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PRESENTACION

@ La renta del ahorro
Antonio Cayén Galiardo.
Catedritico de Derecho Financiero y Tributario.
Gabinete de Estudios de la AEDAF.

Si algin elemento de los que introduce el IRPF, aprobado por la Ley 35/2006, va ser defi-
nitorio de la reforma del Impuesto, creemos que serd el de haber configurado un nuevo
componente de la renta que denomina “renta del ahorro™ a la que se le va a atribuir un
tipo de gravamen proporcional para diferenciarlo del resto de las rentas. Esta clase de
renta conforma el tercer bloque, junto con los rendimientos de trabajo y empresariales,
en que se asienta el impuesto, pues los rendimientos del capital que quedan fuera de esta
categorfa practicamente han de enumerarse pormenorizadamente, de manera que vienen
a ser un componente bastante reducido, aunque no insignificante.

Para entender la justificacion de este hecho, hemos de recordar que toda reforma fiscal, y
la que se realiza por medio de la citada Ley junto con la Ley de Medidas para la Prevencion
del Fraude Fiscal puede decirse que lo es, se inspira en un modelo tedrico v, a la vez, trata
de dar respuesta y corregir los defectos del sistema anterior, defectos que se han puesto
de manifiesto durante su vigencia y cuyo principal detector es la propia Administracidn tri-
butaria.

En tal sentido, la propia exposicion de motivos de la norma nos indica las causas de la
reforma y sus objetivos, que no son otros, resumidamente, que (a) profundizar en las line-
as de evolucién de nuestra imposicidn sobre la renta -separacidn del régimen fiscal atri-
buido a diferentes tipos de renta y reduccidn del ndmero de tramos de la tarifa-; (b) aco-
ger las nuevas tendencias en la fiscalidad internacional y comunitaria -reduccion de tipos
nominales para empresas y personas fisicas, simplificacién y renovacion de los incentivos
fiscales existentes y disminucidn en la tributacidn del trabajo-; (c) mayor importancia a la
imposicion medioambiental —esta Ultima en espera de desarrollo-; asf como (d) la correc-
cion del efecto de incorporar algunas reducciones en la base imponible —principalmente
el minimo personal y familiar- y (e) otorgar una mayor homogeneidad en el tratamiento
fiscal del ahorro, evitando respuestas contrarias a las exigencias de la neutralidad fiscal.

Al margen de estas motivaciones, reconocemos que existen otras, menos expresas pero
no menos importantes, como son el logro de la suficiencia financiera y de la estabilidad
presupuestaria, objetivos a los que también se vincula la reforma de la fiscalidad ambiental
anunciada y las modificaciones de los tipos de gravamen que se han llevado a cabo, donde
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PRESENTACION

la reduccion de unos ha tenido que compensarse, al menos parcialmente, con la elevacion
de otros.

De todos ellos, sin duda el que mayor incidencia ha tenido en la aparicion vy regulacion de
la renta de ahorro, es el de acoger las nuevas tendencias de la fiscalidad de otros paises y
las exigencias del derecho comunitario e internacional. Asf, se citan como ejemplo de lo
anterior, las reformas realizadas en Noruega, Suecia, Finlandia o Austria donde el esquema
seguido es el de ofrecer un tratamiento diferenciado a las rentas de capital, que se some-
ten a un tipo Unico y proporcional, mientras que el resto de rentas se sujetardn a una tari-
fa progresiva. En nuestro caso, el tipo de gravamen de la renta del ahorro es sabido que
asciende al 18 por 100 (estatal y autonémico de aplicacién subsidiaria), mientras que el
tipo de gravamen de las restantes rentas se sujeta a una tarifa con cuatro tramos, siendo
el tipo superior el 43 por 100 (estatal y autondmico de aplicacion subsidiaria).

Con la construccion legislativa de la renta del ahorro, se pretenden también resolver cues-
tiones de neutralidad fiscal, de forma que las inversiones de los contribuyentes no vengan
determinadas por la fiscalidad de los productos que se ofrecen en el mercado, sino por la
rentabilidad de los mismos, si bien la nueva normativa no va a tener un efecto pleno de
eliminacion de la llamada ingenieria fiscal (financiero-fiscal) pues existen diferentes subdivi-
siones entre las rentas que se integran dentro de la renta del ahorro, y siguen existiendo
inversiones o aplicaciones de renta con regimenes fiscales de incentivo (vivienda, rentas
vitalicias, planes de ahorro protegidos, etc.). Ademds, es previsible que aparezca la tenden-
cia a transformar ingresos que se someterian al tributo como renta general, en rentas cali-
ficables como del ahorro, pues la diferencia entre los tipos de gravamen es importante.

También esta diferenciacion dentro del impuesto de dos grandes categorfas de renta —del
ahorro vy las demads rentas- es uno de los aspectos en que se han centrado en mayor medi-
da las criticas dirigidas a la actual reforma realizada en el Espaia, pues se entiende que las
diferencias en el régimen fiscal de estas dos clases de renta favorece claramente al capital
si se compara nuestra situacion con la de otros paises en que las “restantes rentas’. espe-
cialmente las del trabajo, se gravan a tipos mds reducidos que los aplicables en nuestra tari-
fa general (“El proyecto de reforma del IRPF de 2006 “César Garcia Novoa). Esta critica
se hace aln mayor si, desaparecida la integracion del impuesto sobre la renta personal con
el de sociedades, se comparan los tipos de gravamen vigentes en este Ultimo tributo, ya
que el tipo aplicable —aln después de su reduccidn-sigue siendo mds alto que el existen-
te en paises cercanos con los que las libertades econdmicas fundamentales nos sitdan en
relaciones de competencia econémica.

Es decir, se imputa a la reforma no solo la imposibilidad de lograr los objetivos propues-
tos, sino la creacion de nuevos problemas de diversa naturaleza: equidad horizontal, com-
petitividad internacional del modelo, etc.

Sea como fuere, pues es relativamente pronto para hablar de los resultados de la reforma
ya que los datos que se manejan en este momento solo tienen en cuenta los resultantes
de las retenciones a cuenta y en relacidn a la recaudacién producida, lo que se ha venido
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a consolidar en nuestro sistema de imposicion personal es el llamado “sistema dua
zando asf un gran paso en las lineas que ya estaban esbozadas en leyes anteriores (*'La tri-
butacidn de la renta del ahorro en el IRPF: gravamen dual y propuesta de reforma”T.
Corddn Ezquerro). Es decir; se incrementa el cardcter analitico del IRPF si bien la mayor
trascendencia en la calificacidon de cada renta ya no serd la de su integracién como renta
del trabajo o de capital o ganancia de patrimonio, sino es su consideracion como renta del
ahorro o como perteneciente al las restantes rentas ( El principio de capacidad econémi-
cay el nuevo IRPF. Jaime Ferndndez Orte), pues este es el factor decisivo a la hora de con-
cretar su tributacion, a salvo los matices que después expondremos. Ahora bien, a pesar
de la separacion entre estas dos categorfas, la reforma no llega a provocar la escisién del
Impuesto como ocurre en otras figuras en que solo formalmente conviven varios tributos
en una misma ley y bajo una misma denominacion, pues existen puentes y enlaces entre
los diferentes componentes de la renta que le siguen atribuyendo una cierta unidad. Asf
ocurre con algunos elementos de personalizacidon del impuesto (minimo existencial, con-
sideracion de la familia a efectos de favorecerla y opcidn conjunta, etc.) o con medidas ten-
dentes a su utilizacién como instrumento de politica fiscal, etc.

, dvan-

Expuesto los fundamentos que han conducido a la Ley a reestructurar el Impuesto segin
acabamos de resumir, hemos de referirnos a la delimitacion de los conceptos o rentas que
se van a integrar en la renta de ahorro.

En primer lugar, advertimos que la Ley no atribuye un tratamiento homogéneo a todos los
componentes de esta renta del ahorro, sino que, a su vez, deben distinguirse dos catego-
rfas dentro de ella: los rendimientos v las ganancias y pérdidas de patrimonio (EI IRPF en
la Ley 35/2006, de 28 de noviembre. Ismael Jiménez Compaired). Los rendimientos del
capital que formardn parte de la renta del ahorro son (a) los obtenidos por la participa-
cion en fondos propios de cualquier tipo de entidad (dividendos; primas de asistencia a
juntas; derivados de la distribucidn de la prima de emisidn de acciones; devolucion de apor-
taciones a los socios en supuestos de reduccion del capital; con exclusion de las prece-
dentes de la enajenacién de derechos de suscripcidn preferente, que tributan como ganan-
cias). (b) Rendimientos obtenidos por la cesidn a terceros de capitales propios (intereses,
derivados de instrumentos de giro; operaciones de cesion temporal de activos financieros
con pacto de recompra: rentas satisfechas por una entidad financiera a consecuencia de la
cesion de un crédito, etc.). (c) rendimientos procedentes de operaciones de capitalizacidn,
de seguros de vida o invalidez (que no se sujeten al ISD o que no se incluyan entre los
rendimientos de trabajo) y de la imposicidon de capitales.

En cuanto a la delimitacidn de las ganancias y pérdidas de patrimonio a incluir en la renta
del ahorro, estardn, aunque puedan quedar exentas por imperativo legal, las derivadas de
transmisiones —onerosas o no-, siendo este el elemento que definird la integracidn de una
ganancia de patrimonio en la renta del ahorro, mientras que las que no deriven de una
transmisién, vendrdn a incorporarse a las restantes rentas (arts. 45 y 46 LIRPF). Ahora bien,
dada la indeterminacién legal de este término —‘transmision’-, encontramos ya aporta-
ciones tendentes a concretar las operaciones que quedarfan comprendidas en esta parte
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o componente de la renta del ahorro (Ramdn Falcén vy Tella). Asf, se considera que son
transmisiones, las ventas o permutas (como negocios mas tipicos por los que se opera una
transmision); y también otro conjunto de operaciones en los que existe una “‘salida” de un
elemento patrimonial (pues a este efecto econdmico es al que se refiere la expresion legal
“transmision”, aunque la salida esté compensada con la correlativa adquisicion de un bien
o derecho). Entre ellas, encontramos el traspaso; la cesién de bienes y derechos a cambio
de rentas vitalicias o temporales; las operaciones societarias consistentes en aportaciones
no dinerarias, disolucidon y separacion de socios, reembolso de participaciones, escision,
canje, fusiones, absorciones, etc. En definitiva, se tratard de discernir, dentro de las opera-
ciones que la Ley incluye como ganancias y pérdidas de patrimonio (art. 33), aquellas que
conllevan una “transmision” de las que no implican este efecto, quedando exclusivamente
las primeras incluidas en la renta del ahorro. Se fija asi, una linea divisoria escasamente niti-
da entre unas y otras ganancias de patrimonio que serd, creemos, una fuente de dispari-
dades entre la Administracion, de un lado, y los contribuyentes y agentes econdmicos dedi-
cados a la captacion del ahorro de los particulares, de otro. A esta compleja delimitacidn
se ha de sumar, la que provenga a su vez de la separacion, no siempre indubitada, entre
rendimientos del capital y ganancias de patrimonio e, incluso, entre esta categorfa y los ren-
dimientos de actividades empresariales. Ejemplos de lo anterior son las Consultas de la
DGT en las que se califican como ganancias de patrimonio a integrar en la base imponi-
ble general la indemnizacién satisfecha por otro Estado, derivada de circunstancias perso-
nales de un familiar de la contribuyente (C-V0372-07, de 26/02/2007); la calificacién como
rendimiento del capital mobiliario derivado de la cesidn a terceros de capitales propios
cuando se trasmite el derecho del cuenta-participe a un tercero (C- V0990-07, de
21/05/2007. Bien es verdad que esta transmision se producia en circunstancias especiales
establecidas en varios contratos); o la calificacién como ganancia de patrimonio integrable
en la renta del ahorro de las procedentes de contratos de opciones, futuros y swaps, ya
que el nacimiento y extincidon de los derechos y obligaciones que conllevan resulta asimi-
lable, a efectos tributarios, a su adquisicion y transmision, siempre que no tengan acomo-
do en alguna de las categorias de rendimientos previstas por la Ley 35/2006 (C-VI0I -
07, de 23/05/2007).

A este efecto v finalidad, antes que cualquier otra reflexion econdmica o jurfdica sobre la
naturaleza y régimen aplicable a una operacion o a un negocio juridico determinado, serd
necesario atender a las propias calificaciones dadas por la ley, pues el legislador ha podido
atribuirles una naturaleza distinta de la que se derivaria de toda Idgica. Es el caso de los
rendimientos del capital mobiliario derivados la cesidn a terceros de capitales propios, pro-
cedentes de entidades vinculadas con el contribuyente, a los que se integra entre la renta
general, excluyéndolos de la renta del ahorro (art. 46.2). O, en otro sentido, a las plusvali-
as derivadas de empresas dedicadas a venta de vivienda que, en la nueva Ley pasan a ser
ganancias de patrimonio incluibles en la renta del ahorro, ya que, ademds cumplen el requi-
sito de derivar de una transmisién (art. 27. No obstante, ser esta la interpretacion la que
parece mds favorecedora para el contribuyente, lo cierto es que la redaccién de la norma
deja puertas abiertas a otras posiciones interpretativas).
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La conclusién final no es otra que la necesidad de delimitar, entre los rendimientos, los que
pertenecerdn a la renta del ahorro y los que se integran en las restantes rentas, y entre las
ganancias y pérdidas de patrimonio, las que formardn parte de la renta de ahorro y los que
se integran en la parte general de la renta (base imponible general). Cada uno de estos
grupos de renta tendrd un régimen propio de integracion en el Impuesto. De esta mane-
ra, la necesidad de llevar a cabo minuciosas calificaciones, lejos de resultar eliminada o sim-
plificada, se mantiene, pues, cada uno de estos componentes pasard a la base imponible
con cierta independencia de los restantes, cuando no con separacion total. Es el resultado
de la fijacion de tipos de gravamen diferenciados v, en este caso, tan distantes en sus cuan-
tfas, con lo que se reinicia la construccion de un mercado de productos de ahorro e inver-
sidn — o de formas de retribucidn a cualquier actividad- cuyas rentas tributen a los tipos
mds reducidos o cuyo resultado, cuando sea negativo, pueda ser compensado con la renta
sometida al tipo de gravamen mds elevado. En concreto, recordemos que la Ley permite
la compensacién interna de todos los rendimientos de la renta general, entre sf, y de todas
las ganancias y pérdidas de patrimonio de la renta general, también entre si. De igual forma,
se compensan entre si los rendimientos incluidos como renta del ahorro, y, por otra parte,
las ganancias con las pérdidas de patrimonio integradas en la renta del ahorro. Pero cuan-
do aparece uno de estos grupos de renta con signo negativo, se hace necesario que la Ley
imponga limitaciones a la compensacidn entre estas cuatro diferentes categorfas de renta
para evitar uno de los efectos antes sefialados: el de compensar los signos negativos con
las rentas sometidas a los tipos de gravamen mds elevados.

Si a ello se afiade el componente inter-temporal del Impuesto, la comunicacién entre dis-
tintos periodos impositivos, tenemos como resultado una cierta marafa de posibilidades
y limitaciones de compensacién entre las rentas (Ismael Jiménez Compaired), lo que I16gi-
camente da un incentivo a la planificacidn fiscal anticipada frente a quienes actdan sin ella,
mds aun cuando se han suprimido casi por completo las reducciones que se venian apli-
cando los rendimientos “irregulares” (generados en un periodo superior a dos afos, o con
percepcion de forma notoriamente irregular en el tiempo).

Una ultima reflexion relativa a la tributacion de la renta del ahorro es la atinente a la supre-
sidn del sistema hasta ahora vigente para la eliminacion de la doble imposicion de los divi-
dendos. La nueva ley viene a someter el beneficio societario a doble imposicidn, primero en
la sociedad y, en segundo lugar ,en el socio persona fisica. Para compensar este efecto de
doble tributacion, la reforma adopta tres medidas: la reduccién del tipo general de gravamen
en el Impuesto sobre Sociedades; el establecimiento de una exencidn para cada sujeto pasi-
vo de 1.500 euros; y su tributacion como renta del ahorro al tipo reducido del 18 %.

La justificacion de la medida se sitda en diversas sentencias del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea que ha declarado contrarias a la libre circulacion de capitales las normas
adoptadas en otros pafses miembros cuya regulacidn se asemejaba a la espanola. Ademds
algunos expertos ofrecen cdlculos que vienen a demostrar que con la nueva Ley no se
producird una tributacion mucho mayor que la existente hasta ahora. No obstante ello, son
muchas las opiniones que se han alzado contra el nuevo sistema (Rubio Guerrero, J.|.; Ruiz
Garcia, ). R) alegando que se discrimina en funcidn de si la renta procede de la participa-
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cion en fondos propios de la empresa o si deriva de otros activos financieros y los redu-
cidos efectos que se producen con la exencion de 1.500 euros. Por otra parte (El grava-
men multiple de los beneficios societarios: tributacidn de accionistas. Albi, E.), también se
sostiene que la nueva ley tendrd efectos distorsionadores sobre la economia de los parti-
culares pues, en contra de la neutralidad que trata de inspirar la reforma, afectard a las for-
mas en que las empresas pueden decidir su financiacion (capital o préstamo); a la decision
de cuantificar el dividendo que debe ser distribuido; a la eleccidn entre repartir el benefi-
cio o acumularlo en forma de reservas; trata de distinta manera el beneficio de las empre-
sas en funcidn de su forma jurfdica, pues tributardn de manera distinta las personas fisicas
y las sociedades; discrimina entre los productos en que se puede colocar el ahorro de las
familias; etc. Llegando a la conclusién de la necesidad de establecer distintos tipos de gra-
vamen para este tipo de rentas en relacion al resto de las rentas del ahorro.

Es decir, parece que a nadie convence la idea de que actualmente la tributacion del divi-
dendo se mantiene en términos semejantes a los anteriores. Antes bien, y nos sumamos a
esta opinion, se ha incrementado la presién fiscal sobre estas rentas a pesar de que la
mayorfa de los ahorradores no perciban dividendos por encima de esos 1.500 euros exen-
tos, pero podrian ponerse ejemplos de operaciones de reordenacion empresarial o de
otra indole que ahora son impensables ante la expectativa de una tributacion acumulada
del beneficio de las sociedades que fuese objeto de reparto, y la razén bien puede encon-
trase en que las medidas compensatorias antes mencionadas no son suficientes, pues no
solo el tipo de gravamen de las sociedades no se ha reducido de manera significativa, sino
que el tipo fijo a que se somete la renta del ahorro del socio persona fisica (18%) resulta
elevado cuando se acumula al primero.

La conclusidn en este extremo es sencilla, el nuevo sistema no elimina ni reduce la doble
imposicion econémica del beneficio societario v, si se confirman los efectos indeseados que
pueden derivarse del mismo, no estaremos lejos de otra reforma de la Ley, aunque habrd
que esperar a que transcurra el periodo de cinco o seis afos que viene siendo la caden-
cia con que el IRPF agota un modelo concreto que necesita ser objeto de renovacion.

Revista Técnica Tributaria N° 77



REVISTA TECNICA
TRIBUTARIA

. ESTUDIOS

José Manuel Almudi Cid
Luis Manuel Alonso Gonzilez

Maria José Fernidndez Pavés y
Antonia Jabalera Rodriguez

César Garcia Novoa

E’,I
1 @
E la d

Asociacion Espafola de
Asesores Fiscales



Despacho Profesional

Logic Win Global | Soluciones de Gestién para el profesional

1
H
i

Logic Win Global es la coleccion de soluciones de software que cubre
todas las necesidades de un Despacho Profesional como el tuyo

Area Laboral

Area Contable y Financiera
Area Fiscal

Area de Gestién

Area de Comunicaciones

» 902 200 246 | www.sagelogiccontrol.com

Division
Mediana Empresa

Pasion por el software @ Logic Control




ESTUDIOS

@ La fiscalidad directa del turismo residencial y su
cuestionable compatibilidad con el Derecho
comunitario'

I José Manuel Almudi Cid

Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario de la
Universidad Complutense de Madrid

Miembro de la AEDAF

SUMARIO:

Introduccion
I.Introduccién y delimitacion del objeto de estudio.

|1 El concepto de turismo residencial;

|.2 El turista residencial como obligado tributario;

|.2 El no residente fiscal y su identificacion con el turista residencial a los

efectos del presente trabajo
2. Efectos fiscales de la inversion inmobiliaria en territorio espafiol para el
turista residencial en el ambito de la fiscalidad directa.
2.1 Tributacion estatal

2.2 Tributacidn autondmica

3.Conclusiones.
4. Bibliografia.

'El presente trabajo estd basado en el informe recabado al autor por la asociacién LIVE IN SPAIN, dedicada a
la promocién del turismo residencial en Espafia, cuyo contenido fue hecho publico en Madrid el 23 de mayo

de 2007.

Revista Técnica Tributaria N° 77

21



ESTUDIOS

I. Introduccion y delimitacion del objeto de estudio

I.1. El concepto de turismo residencial

En las tres Ultimas décadas cientos de miles de personas han elegido las costas espafiolas
no sélo como destino vacacional, sino como una de las zonas preferidas de adquisicion de
segunda vivienda (vivienda vacacional). De este modo, el turismo, al tiempo que represen-
ta un elemento clave para el sector servicios espafiol, ha venido conformando una deman-
da estable y sdlida para el sector inmobiliario y de la construccién (ENCISO DE YZA-
GUIRRE 2006). Buena prueba de ello lo constituye el hecho de que, de los mds de cin-
cuenta vy tres millones de turistas que acudieron a nuestro pais en el ano dos mil cuatro,
aproximadamente un treinta y cinco por ciento utilizé un tipo de alojamiento diferente al
hotelero, en el que la vivienda, propia o ajena, supuso un ochenta por ciento (GARCIA
ANDREU 2005).

Seguin advierten MAZON y ALEDO (2005), las razones de seleccién de Espafia como
destino preferente para los ciudadanos europeos son sobradamente conocidas: el clima, la
salud, la cercania, la excelente conexidn con los principales centros emisores, asi como la
enorme oferta que se ha generado de este tipo de residencias, son los principales facto-
res que explican el recurrente éxito de nuestro pafs como destino turistico.

No obstante, para poder comprender el fendmeno del turismo residencial, a los citados
factores debe afiadirse el mayor poder adquisitivo que tradicionalmente han venido
demostrando los turistas extranjeros en relacion con la media de los ciudadanos espafio-
les, circunstancia que se ha visto alterada en los dltimos aflos como consecuencia del ver-
tiginoso aumento que ha experimentado el precio de la vivienda en nuestro pais, del indis-
cutible progreso econdmico vivido en determinadas regiones espafiolas desde nuestra
incorporacion a la Unién Europea y del acceso al mercado de los préstamos hipotecarios
de un cada vez mayor ndmero de personas.

La expresion “turismo residencial”, utilizada por primera vez por JURDAO ARRONES
(1979), se utiliza cominmente en la actualidad para hacer referencia al fendmeno en el
que la visita a la costa espafiola culmina con la adquisicidn por el turista de un bien inmue-
ble que serd destinado a cubrir sus necesidades futuras de alojamiento durante la visita a
nuestro pals.

En este sentido, el turismo residencial ha sido definido por MAZON y ALEDO (1996)
como aquella «actividad econdmica que se dedica a la urbanizacion, construccion y venta
de viviendas turisticas residenciales que conforman el sector extra-hotelero, formado, a su
vez, por el conjunto de viviendas, generalmente de propiedad individual, que son ofrecidas
al mercado, casi siempre fuera de canales oficiales y que estdn situadas, en su gran mayo-
ria, en la zona litoral».

A juicio de MATEU LLADO (2003), existirfa una incoherencia en la terminologfa emplea-
da para hacer referencia al fendmeno que nos ocupa, dado que los términos “turista” vy
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“residencia” se configuran de forma contrapuesta. No obstante, interesa precisar que el
adjetivo residencial se utiliza en este caso para hacer alusion al elemento distintivo del
turista-inversor, que no es otro, segin se han dicho, que la adquisicidon de una vivienda o
una residencia no habitual en territorio espanol.

Este aspecto se pone netamente de manifiesto en la definicion acufiada por MILLARES
PLATALAMOR (2004), para quien el turista-residente serd «aquel individuo que, despla-
zdndose a un territorio que no es el de origen, se establece de manera temporal o semi-
temporal. Su desplazamiento no responde a una necesidad de emigracidon por razones
econdmicas, politicas y/o religiosas, sino en busca de una mejor calidad de vida o un cam-
bio de rutina, en el sentido que proporciona el turismo. Pese a no vivir todo el afio en la
zona destino, ha comprado una casa, o la ha alquilado, a menudo pensando en el benefi-
clo econdmico que puede sacar a largo plazo».

De acuerdo con el citado planteamiento, el turismo residencial podrfa tener como prota-
gonista tanto a personas fisicas establecidas en Espafa como a sujetos residentes en el
extranjero que han decidido combinar el desplazamiento al litoral espafiol con la adquisi-
cion de bienes inmuebles, pero que no fijan, al menos en un principio, su residencia habi-
tual en Espafa. Este es el planteamiento que seguiremos en el presente trabajo para poner
de manifiesto las barreras u obstdculos fiscales que, contraviniendo el Derecho comunita-
rio originario, todavia se ciernen sobre el turismo residencial.

No obstante, antes de iniciar el estudio de la vertiente tributaria del turismo residencial,
debe advertirse que no existe plena unanimidad a la hora de identificar este fendmeno,
toda vez que, para algunos autores, como MONREAL (2001), cabria incluir dentro de la
citada modalidad turistica también aquella que utiliza como alojamiento viviendas de cardc-
ter privado, ya sean éstas propias, de amigos o parientes.

Para otros, como JURDAO ARRONES y SANCHEZ ELENA (1990), el turismo residencial
englobarfa igualmente la situacion de aquellos jubilados procedentes de otros paises, nor-
malmente del norte de Europa, que se desplazan a nuestro palfs definitivamente para dis-
frutar durante su retiro del clima, de los servicios y de la mayor capacidad adquisitiva que
la pensién abonada por su Estado de origen determinard en nuestro pas.

Con todo, este Ultimo planteamiento debe ser objeto de matizacidn, pues, tal y como
apunta GARCIA ANDREU (2005), la situacién de los jubilados que se trasladan defini-
tivamente, o durante la mayor parte del afio, a nuestro pais, dificiimente puede asimi-
larse al turismo y, por ende, al turismo residencial. El citado autor advierte que, para
que se verifique la condicidn de turista, resultard preciso que el sujeto recorra, al
menos, una distancia minima para llegar a su destino vacacional, asi como se produzca
una ausencia relevante del lugar que constituya su residencia habitual, requisitos que no
se cumplen en el supuesto de los jubilados extranjeros que se desplazan a nuestro pals
durante la mayor parte del afio.
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Dado que los conceptos de vivienda habitual y vacacional se configuran de forma con-
trapuesta, dificiimente cabrd otorgar la condicidn de turista al jubilado extranjero que tras-
lada su residencia a territorio espafol de forma mayoritaria o permanente durante el afio.
Este planteamiento resulta plenamente acorde con los postulados de la Organizacion
Mundial del Turismo, que reconocen la existencia de una segunda vivienda (o de una vivien-

da vacacional) cuando la estancia en la misma no supera los seis meses (MILLARES PLA-
TALAMOR 2004).

Resta sefialar que el turismo residencial ha tenido un papel protagonista en el desarrollo
vivido por la economia espanola, concretamente del sector inmobiliario, en los Ultimos
afios, por lo que resultard especialmente interesante determinar qué medidas fiscales pue-
den condicionar negativamente la inversion inmobiliaria de los no residentes en nuestro
pals. En este sentido, ENCISO DE YZAGUIRRE (2006) ha destacado que «nadie duda de
la importancia del sector inmobiliario en Espafia, ya que junto con el de la construccion
residencial efectia una aportacién al Producto Interior Bruto, que dependiendo de los
indicadores utilizados, oscila entre el doce y el quince por ciento y ha aportado aproxi-
madamente el quince por ciento de los nuevos empleos generados en Espana en los Ulti-
mos afios, cifra que, segin el informe de Asesores Financieros Internacionales, se aproxi-
mo a los quinientos setenta mil nuevos empleos en el periodo 1997-2003x».

|.2. El turista residencial como obligado tributario

En el apartado precedente hemos tratado de poner de manifiesto los diferentes con-
ceptos de turismo residencial que se han venido manejado por los autores que se han
ocupado de analizar esta cuestion desde diferentes perspectivas (econdmica, socioldgi-
ca, etc.). Desde un punto de vista juridico-tributario, cabrfa diferenciar entre aquellos
turistas residenciales que tienen la condicidn de residentes fiscales en territorio espa-
fiol (con independencia de su nacionalidad), pero que adquieren su segunda vivienda
en otro lugar del territorio nacional, y aquellos turistas residenciales que, si bien cuen-
tan con una vivienda vacacional en territorio espafiol, son residentes a efectos fiscales
en otros Estados.

El concepto de residencia fiscal tendrd una influencia decisiva de cara a determinar la
tributacion aplicable al turista residencial por la realizacion de determinados presu-
puestos de hecho, necesariamente indicativos de capacidad econdmica, que lleva apa-
rejada su condicion. Dicho en otros términos, el hecho de que el turista adquiera y
mantenga la titularidad de una o varias viviendas vacacionales en nuestro pafs determi-
nard que incurra en la realizacion de determinados hechos imponibles que dardn lugar
al nacimiento de diversas obligaciones tributarias, tanto de indole material como for-
mal, pero que podrdn diferir en funcién de que el turista residencial tenga su residen-
cia fiscal en Espafia o en otro palfs.

Como fécilmente puede apreciarse, el presupuesto de hecho al que nos hemos referido
hasta el momento no serd el Unico que podrd dar lugar al nacimiento de obligaciones tri-
butarias que afecten al turista residencial, habida cuenta de que la transmision de la titula-
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ridad de la vivienda vacacional, o la explotacién esporddica de la misma, pueden llegar a
generar nuevas cargas fiscales.

La adquisicidn, titularidad, explotacion y transmision de la vivienda vacacional por el turis-
ta residencial constituyen, segin se ha dicho, el presupuesto de hecho de un amplio elen-
co de tributos cuyo andlisis exhaustivo excede de los objetivos del presente trabajo. Los
tributos que podrdn devengarse como consecuencia de la adquisicion o la pérdida de la
condicién de turista residencial podrdn tener tanto naturaleza directa (v. gr. Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, Impuesto sobre el Patrimonio, Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones) como indirecta (v. gr. Impuesto sobre el Valor Afadido,
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, Impuesto sobre Bienes Inmuebles). Asimismo,
conviene advertir que dichos tributos podrdn tener como sujeto activo bien al Estado
(Agencia Estatal de Administracion Tributaria), o bien a las Comunidades Auténomas o a
la Corporaciones locales.

No obstante, en las pdginas que siguen nos limitaremos a poner de manifiesto los obstd-
culos fiscales que, a nuestro juicio, se plantean en el dmbito de la tributacidn directa espa-
fiola cuando el llamado turista residencial es residente fiscal en otro Estado, confrontando
dicha situacién en todo momento con los mandatos derivados del ordenamiento comu-
nitario originario.

Este planteamiento tiene especial interés para aquellos sujetos que posean la condicion de
residentes fiscales en alguno de los restantes veintiséis paises miembros de la Unidn
Europea, asi como en aquellos paises pertenecientes al denominado Espacio Econdmico
Europeo (Islandia, Lichtenstein v Noruega), a los que también les resultan extensibles los
efectos derivados de las libertades fundamentales comunitarias en la medida que exista un
efectivo intercambio de informacién de naturaleza tributaria.

Obviamente, en el supuesto de que se llegase a la conclusion de que la normativa tribu-
taria espafiola que afecta al turismo residencial resulta contraria al Derecho comunitario,
cualquiera de los contribuyentes que residan en alguno de los referidos Estados podrdn
invocar sus efectos directamente ante la Administracion o, en su caso, ante los Tribunales
espafoles, al objeto de, o bien oponerse a una liquidacién administrativa, o bien al efecto
de solicitar la devolucidn de las cantidades indebidamente ingresadas por aquellos tributos
no prescritos.

[.3. El no residente fiscal y su identificacion con el turista residencial a efectos del
presente estudio

Tal y como avanzdbamos en el anterior apartado, en el presente estudio partiremos de la
equiparacién del turista residencial con el no residente fiscal. Somos conscientes de que, a
la luz de las definiciones expuestas en el primer apartado, dicha identificacién puede no
responder completamente a la realidad, dado que el fendmeno del turismo residencial se
nutre también de sujetos que tienen la consideracidn de residentes fiscales en territorio
espafiol.
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No obstante, segln se ha dicho, a través de esta investigacién no pretendemos llevar a
cabo un andlisis exhaustivo de la totalidad de los tributos que podrdn afectar al turista
residencial, trabajo que ha sido abordado previamente por autores como GARCIA
CALVENTE (2007), sino Unicamente poner de relieve los problemas de compatibilidad
con el Derecho comunitario que, en nuestra opinidn, se suscitan en la tributacion direc-
ta actualmente exigible en Espafia a aquellos sujetos no residentes que deciden con-
vertirse en turistas residenciales a través de la adquisicién de una vivienda vacacional
situada en territorio espafiol.

2. Efectos fiscales de la inversion inmobiliaria en territorio espaiol para
las personas fisicas no residentes

2.1.Tributacién estatal
2.1.1. Impuesto sobre la Renta de No Residentes

2.1.1.1. Caracteristicas esenciales del tributo

El Impuesto sobre la Renta de No Residentes (en adelante, IRNR) es un tributo directo
de cardcter analitico que grava los rendimientos obtenidos en Espafia por las personas fisi-
cas y juridicas que son consideradas residentes fiscales en otros Estados, solapdndose sus
efectos habitualmente con los impuestos exigidos por el Estado de residencia del percep-
tor de los rendimientos. No obstante, su aplicacion estd condicionada por la existencia de
los denominados convenios para evitar la doble imposicion, que prevalecen sobre el orde-
namiento interno siempre que la norma internacional aplicable implique una menor carga
tributaria para el contribuyente.

A la citada limitacién debemos unir las restricciones derivadas de la aplicacidon del orde-
namiento comunitario, que condicionan la potestad tributaria de los Estados miembros. En
la Ultima década, el Tribunal de Luxemburgo, a través de una cada vez mds extensa activi-
dad jurisprudencial en el dmbito de la fiscalidad directa, ha venido acotando, de forma cier-
tamente relevante, la potestad tributaria del Estado de la fuente en aplicacién de las liber-
tades fundamentales comunitarias.

Tanto la determinacion de la base imponible como la fijacién de los distintos tipos de gra-
vamen previstos por este tributo se supeditan por el legislador espafiol a que el contribu-
yente no residente cuente, 0 no, con un establecimiento permanente situado en territorio
espafol. De este modo, una mayor presencia fisica o de medios materiales en Espafia
determinard que la tributacion del no residente se asimile a la de una persona juridica resi-
dente. No obstante, en el supuesto de que la obtencidn de renta en territorio espanol se
produzca sin mediacién de la citada estructura empresarial (como sucederd en el caso del
turista residencial), pueden plantearse importantes diferencias respecto a la fiscalidad pre-
vista para los sujetos residentes, no siempre acordes con el ordenamiento comunitario,
que procederemos a exponer en los siguientes apartados.
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2.1.1.2. Transmisidn de la titularidad de los inmuebles pertenecientes al turista residencial

2.1.1.2.1 La transmisién por el turista residencial de su vivienda vacacional: la reciente ade-
cuacién del ordenamiento interno al Derecho Comunitario del tibo de gravamen aplicable
a los no residentes y la posibilidad de obtener la devolucién del Estado espanol de los
ingresos indebidos satisfechos en los Ultimos cuatro ejercicios

Hasta la entrada en vigor, el pasado | de enero de 2007, de la Ley 35/2006, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante, IRPF) v de modificacién parcial de las
Leyes del Impuesto sobre Sociedades, del Impuesto sobre la Renta de No Residentes y
del Impuesto sobre el Patrimonio, el ordenamiento tributario espafiol contemplaba una
importante diferencia en la tributacidn aplicable a las plusvalias obtenidas por sujetos resi-
dentes y no residentes.

Mientras que la transmisidn de un inmueble por una persona fisica residente, cuando la
antigliedad superaba al afio, daba lugar, bajo la anterior normativa del IRPF, a que se apli-
case al beneficio obtenido un tipo de gravamen del quince por ciento, si el transmitente
era un sujeto no residente en Espafia, la plusvalfa inmobiliaria resultaba gravada al treinta y
cinco por ciento.

Esta diferencia de tributacidn tan acusada, que obedecfia a la equiparacion de la situa-
cién de los contribuyentes no residentes con la de las personas jurfdicas residentes, dio
lugar a que, el 14 de julio de 2005, la Comisidn europea iniciase un procedimiento de
infraccion frente a Espafa, al amparo de lo previsto en el articulo 226 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea, al considerar que el diferente trato fiscal otor-
gado a las dos categorfas de contribuyentes (residentes y no residentes), en la medida
en que generaba una carga fiscal superior para las personas fisicas no residentes que se
encontraban en situaciones objetivamente similares a las de los residentes, constituia
una discriminacion indirecta por razén de la nacionalidad prohibida por el Tratado
(FALCONY TELLA 2006).

A juicio de la Comisidn, la normativa contenida en el IRNR, que afectaba, segin se ha
dicho, a aquellos sujetos que transmitian sus propiedades inmobiliarias en Espafna sin
mediacion de establecimiento permanente, resultaba contraria al Derecho comunitario
originario v, en concreto, a la libre circulacidon de capitales prevista en los articulos 56 a 60
del Tratado de Roma.

El inicio del referido procedimiento de infraccidn frente a Espafia dio lugar, segin hemos
sefialado, a la modificacién de la Ley del Impuesto sobre la Renta de los No Residentes, al
objeto de equiparar la tributacién de las plusvalias inmobiliarias obtenidas en Espafia por
las personas fisicas residentes y los sujetos pasivos del Impuesto sobre la Renta de No
Residentes (entre los que se incluyen tanto las personas fisicas como las personas juridi-
cas no residentes), de manera que, a partir del uno de enero de 2007, las plusvalfas inmo-
biliarias obtenidas por no residentes resultardn gravadas en nuestro pais al tipo propor-
cional del dieciocho por ciento.
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A través de la referida modificacion legislativa se eliminan los problemas denunciados por
la Comision relativos a la compatibilidad con el Derecho comunitario de la tributacidon de
las plusvalias inmobiliarias obtenidas en nuestro pals por personas fisicas no residentes, al
suprimirse toda distincidn entre el tipo de gravamen aplicable a aquellos contribuyentes vy
el que resulta exigible a los sujetos residentes, lo que, en buena Idgica, motivd que la
Comisién archivase el procedimiento de infraccidn iniciado frente al Estado espaiol. Es
mads, tras la modificacién operada por la Ley 35/2006, el tipo de gravamen aplicable a las
plusvalias inmobiliarias obtenidas por personas juridicas no residentes resulta mds ventajo-
so que el aplicable por los sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades, lo que, sin lugar
a dudas, generard nuevos esquemas de planificacion fiscal internacional.

No obstante, al objeto de valorar el acierto del legislador espaiol al acometer el citado
cambio normativo, debemos tener presente que el Tribunal de Luxemburgo ha venido
admitiendo las diferencias que puedan establecerse por los Estados miembros en la tribu-
tacion aplicable a los sujetos residentes y no residentes, considerdndose Unicamente con-
trarias al Derecho comunitario aquellas discriminaciones que puedan producirse en situa-
ciones objetivamente similares.

El planteamiento de la Comisidon que da lugar a la modificacion de la tributacion sopor-
tada por los sujetos no residentes en Espafia arranca de la sentencia dictada por el
Tribunal de Justicia en el caso Arnoud Gerritse (C-234/01), de 12 de junio de 2003, en la
que el Tribunal, reconociendo la aplicabilidad de la libertad de establecimiento al supues-
to planteado, dinamitd uno de los principios mds sdlidos de la fiscalidad internacional,
como es la posibilidad de que el Estado de la fuente establezca una retencidon, que nor-
malmente coincide con el importe del impuesto aplicable al no residente, que le resul-
tard aplicable con independencia del volumen o de la cuantia de los rendimientos obte-
nidos en aquel Estado.

En el referido pronunciamiento, el Tribunal, recapitulando su doctrina anterior, sefialé que,
«en materia de impuestos directos, la situacion de los residentes y la de los no residentes
en un Estado no son comparables, por lo general, ya que los rendimientos obtenidos en
el territorio de un Estado por un no residente sdlo constituyen, habitualmente, una parte
de sus ingresos globales, centralizados en el lugar de su residencia, y el lugar en que mds
facilmente puede apreciarse la capacidad contributiva individual de un no residente, resul-
tante de computar el conjunto de sus ingresos y de tener en cuenta su situacion personal
y familiar, es el lugar en que se sitla el centro de sus intereses personales y patrimoniales,
que coincide, en general, con su residencia habitual» (apartado 43).

Asimismo, se afirma por el Tribunal en la citada sentencia, que, «el hecho de que un Estado
miembro no permita a un no residente acogerse a determinadas ventajas fiscales que con-
cede a un residente no es, por regla general, discriminatorio, habida cuenta de las diferen-
cias objetivas entre la situacidon de los residentes y la de los no residentes, tanto desde el
punto de vista de la fuente de los ingresos como de la capacidad contributiva personal o
de la situacion personal y familiar» (apartado 44).

28 | Revista Técnica Tributaria N° 77



José Manuel Almudi Cid

Si tomamos en consideracidn la doctrina citada hasta el momento, cabria considerar que,
en principio, la tributacidn soportada por los turistas residenciales establecidos en otros
Estados miembros que transmiten sus propiedades inmobiliarias situadas en Espafia podria
diferir de la que resulta aplicable a los contribuyentes que residen en territorio espafiol.

Ahora bien, la sentencia Gerritse constituye, como hemos advertido, un importante punto
de inflexidn en la doctrina del Tribunal de Luxemburgo, toda vez que implica reconocer la
aplicacion de las libertades fundamentales comunitarias al objeto de evitar discriminacio-
nes a sujetos que no obtienen la mayor parte de su renta en el pafs de la fuente (GARCIA
CARRETERO 2007).

En este sentido, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas declard que, en el
supuesto planteado, en el que los rendimientos obtenidos en el Estado de la fuente resul-
taban igualmente gravados en el Estado de la residencia, «los no residentes vy los residen-
tes se encuentran en una situacion comparable, de modo que la aplicacién a los primeros
de un tipo de gravamen del impuesto sobre la renta mds elevado que el aplicable a los
residentes y asimilados constituye una discriminacion indirecta prohibida por el Derecho
comunitario, en particular, por el articulo 60 del Tratado» (apartado 53).

En la sentencia que nos ocupa, el Tribunal considerd que la normativa alemana que afec-
taba a los no residentes que obtenian rendimientos derivados de actividades artisticas en
su territorio contravenia el Derecho comunitario como consecuencia de que el tipo de
gravamen soportado por aquéllos (veinticinco por ciento) podia resultar superior al deri-
vado de aplicar el tipo de gravamen progresivo previsto en el Estado de residencia fiscal.

El citado planteamiento se reitera por el Tribunal en la Sentencia Margareta Bouanich (C-
265/04), de 10 de enero de 2006, en la que el Tribunal obliga a tomar en consideracién
tanto el tipo de gravamen como la base imponible aplicable al no residente por el conve-
nio de doble imposiciéon entre Suecia y Francia al objeto de determinar si el tratamiento
aplicable a los no residentes resulta desventajoso en relacion con el previsto para los con-
tribuyentes residentes,

A la vista de la citada jurisprudencia, se tornan evidentes los riesgos de incompatibilidad
con el ordenamiento comunitario que se cernian sobre la normativa derogada, sobre todo
si tenemos en cuenta que, hasta el pasado | de enero de 2007, mientras que a las perso-
nas fisicas residentes que transmitian un inmueble de su propiedad les resultaba aplicable
un tipo de gravamen del quince por ciento, los sujetos no residentes soportaban un tipo
de gravamen que se elevaba hasta el treinta y cinco por ciento.

Desde esta perspectiva, los efectos del referido incumplimiento no se cefiirfan exclusiva-
mente a la tributacién soportada por los turistas residenciales, esto es, a aquellas personas
fisicas que han adquirido inmuebles situados en territorio espafiol. La incompatibilidad con
el Derecho comunitario se confirmaria también en aquellos supuestos en los que el inmue-
ble o los inmuebles situados en nuestro pais se hubiesen adquirido por el turista residen-
cial a través de una sociedad no residente que reuniese las caracteristicas para ser consi-
derada sociedad patrimonial.
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El régimen fiscal de las sociedades patrimoniales, que ha sido recientemente derogado por
la Ley 35/2006, permitfa que determinadas entidades mercantiles, que eran consideradas
formalmente sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades, determinasen tanto la base
imponible como el tipo de gravamen aplicable a las ganancias patrimoniales tomando
como referencia el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. De este modo, las plus-
valias derivadas de la transmision de bienes inmuebles que contasen con un periodo de
generacion superior a un ano tributarian del mismo modo que si las hubiese obtenido
directamente una persona fisica residente en Espafa.

Es por ello que el tratamiento fiscal aplicable a las sociedades patrimoniales plantea igual-
mente problemas desde la dptica del Derecho comunitario al ponerlo en relacién con el
Impuesto sobre la Renta de los No Residentes, puesto que, como hemos avanzado, a las
plusvalias inmobiliarias obtenidas por personas juridicas no residentes les resultaba de apli-
cacion, con anterioridad a la aprobacion de la Ley 35/2006, un tipo de gravamen del trein-
ta y cinco por ciento, mientras que las obtenidas por una sociedad patrimonial residente
disfrutaria de un tipo de gravamen del quince por ciento.

Ahora bien, las conclusiones a las que hemos llegado hasta el momento, que, como ten-
dremos ocasidn de sefalar mds adelante, permitirdn a los turistas residenciales recuperar
una parte importante de la tributacion soportada al transmitir los inmuebles de su pro-
piedad, no resultan del todo convincentes si nos atenemos a la reciente jurisprudencia del
Tribunal de Luxemburgo.

En efecto, en los Ultimos afios es posible apreciar cémo el Tribunal de Luxemburgo, a la
hora de valorar si se produce una restriccion de injustificada de las libertades fundamen-
tales, ha dejado de prestar atencion en exclusiva a la tributacion exigida bien por el Estado
de la fuente o bien por el Estado de la residencia (per-country approach), para pasar a
tomar en consideracién el efecto conjunto que para el contribuyente se deriva de la apli-
caciéon cumulativa de la tributacidn prevista por ambos Estados (overall approach).

En este sentido, segln advierte WEBER (2006), es posible constatar una contradiccidon en
la jurisprudencia del propio Tribunal de Justicia a la hora de determinar los limites a la apli-
cacién de las libertades comunitarias. Mientras que, en algunos supuestos, el Tribunal se
ocupa de analizar exclusivamente los efectos derivados de la tributacidon exigida por el
Estado de la fuente, en otras ocasiones, como en el reciente caso Denkavit, de 14 de
diciembre de 2006 (C-170/05), el Tribunal toma en consideracidn los efectos de la tribu-
tacién soportada en ambos Estados para verificar si la discriminacién del Estado de la fuen-
te tiene realmente consecuencias para el contribuyente no residente. A través del segun-
do planteamiento, se pretende determinar si, existiendo una discriminacion en el Estado
de la fuente que afecta a los contribuyentes no residentes, ésta incide en la tributacidn final-
mente soportada por aquéllos.

En la sentencia Denkavit, analizando la tributacién francesa aplicable a la distribucién de
dividendos internacionales, el Tribunal reconoce que, si los rendimientos obtenidos por el
no residente se encuentran exentos de tributacion en su Estado de residencia, la diferen-
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cia de gravamen existente en el pais de la fuente, que penaliza a los no residentes, consti-
tuird un claro desincentivo para aquél a la hora de invertir en otro Estado miembro.

El mismo resultado podria producirse, a nuestro juicio, cuando el mecanismo previsto para
corregir la doble imposicion no es la exencidn sino la deduccion del impuesto efectiva-
mente soportado en el extranjero. Obsérvese que, en aquellos supuestos en los que la tri-
butacion aplicable en el Estado de la residencia del contribuyente no residente resulte infe-
rior a la exigida en el Estado de la fuente, nuevamente la diferencia de tributacién entre
residentes y no residentes podrd desincentivar al no residente a la hora de invertir en el
extranjero.

Ahora bien, a la vista del nuevo planteamiento del Tribunal de Luxemburgo, resultarfa acor-
de con el Derecho comunitario una diferencia entre el tipo de gravamen aplicable a los
sujetos residentes y no residentes siempre y cuando la tributacion soportada por el con-
tribuyente en su Estado de residencia eliminase los efectos derivados de la referida dife-
rencia de trato. Esta situacion se producird cuando el Estado de residencia del inversor
someta a tributacién los rendimientos obtenidos en el Estado de la fuente, aplicando a la
renta obtenida en el extranjero una tributacion mds elevada que la exigida en el Estado
de la fuente.

Del nuevo planteamiento del Tribunal se derivarian, a nuestro juicio, importantes conse-
cuencias para la fiscalidad internacional del turismo residencial. Debemos tener presente
que, en el supuesto de plusvalias inmobiliarias, el modelo de convenio de doble imposicidn
aprobado por la OCDE reparte la soberania tributaria entre el Estado de la fuente y el de
la residencia. En este sentido, el articulo trece del Modelo de Convenio dispone lo siguien-
te: «las ganancias que un residente de un Estado contratante obtenga de la enajenacion de
bienes inmuebles, tal como se definen en el articulo 6, situados en el otro Estado contra-
tante, podrdn someterse a imposicion en ese otro Estado».

Esto implica que, de cara a poder valorar si la tributacién exigida por el Estado de la fuen-
te resulta compatible con el Derecho comunitario, resulte obligado analizar los efectos fis-
cales que, de la obtencidn de la plusvalia inmobiliaria por el turista residencial, se extraen
en ambos Estados. En este sentido, interesa advertir que, a diferencia de lo que acontece
con otra fuentes de renta, respecto a las que los Estados miembros acostumbran a esta-
blecer exenciones en su normativa interna para corregir los efectos de la doble imposi-
cion (como los dividendos), en el dmbito de las plusvalias inmobiliarias lo normal es que
confluya la potestad tributaria del Estado de residencia del inversory la del Estado en que
se encuentra ubicado el inmueble en cuestién (RUIBAL PEREIRA 2007).

En estos supuestos, y como consecuencia de la aplicacion del convenio de doble imposi-
cion, el Estado de residencia del turista residencial deberd permitir deducir de la tributa-
cion resultante en aplicacion de su normativa interna el importe de la tributacion directa
satisfecha en el pais de la fuente como consecuencia de la transmisién del inmueble situa-
do en el extranjero. Dado que la correccidn de la doble imposicidn, en esta modalidad de
renta, se llevard a cabo, normalmente, aplicando el mecanismo de imputacion, la vulnera-
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cion del Derecho comunitario sélo se producirfa, de existir una discriminacidn entre con-
tribuyentes residentes y no residentes en el pais de la fuente, en el supuesto de que la tri-
butacién soportada por el inversor en su Estado de origen resultase inferior a la soporta-
da por obligacién real.

De lo sefialado hasta el momento se extrae que, a juicio del Tribunal, no siempre resulta-
rd necesario garantizar la igualdad entre la tributacion soportada por sujetos residentes y
no residentes cuando éstos se encuentran en situaciones objetivamente comparables, pues
es posible que la tributacion aplicada por el Estado de residencia del inversor elimine los
efectos de la discriminacidn existente en el pais de la fuente.

Por lo tanto, a la vista de la citada jurisprudencia, cabria considerar precipitada la reciente
modificacién normativa acometida por el legislador espafiol, toda vez que la tributacién de
las plusvalias obtenidas por sujetos no residentes con anterioridad al uno de enero de
2007, pese a que resulta mds elevada que la aplicable a las personas fisicas residentes, no
necesariamente debe considerarse contraria al Derecho comunitario.

Con todo, debe sefialarse que el planteamiento formulado en los pdrrafos precedentes, y
que, segin hemos visto, ha sido finalmente asumido por la jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo en el citado caso Denkavit, no estd exento de criticas. En este sentido, WEBER
(2006) considera que, en el supuesto de que exista una desigualdad que afecte a la tribu-
tacion aplicable a los no residentes debe considerarse que existe una vulneracidn de las
libertades comunitarias fundamentales, salvo que dicha discriminacion resulte justificada y
proporcionada en funcidn de los fines perseguidos, sin necesidad de tomar como referen-
cia la tributacidn aplicable en el Estado de la residencia.

En este sentido, debe destacarse que la adopcién por el legislador interno del denomina-
do overall approach, de cara a evitar una condena por infraccidn del ordenamiento comu-
nitario, puede complicar excesivamente la gestién de la tributacién directa que afecta a los
no residentes. Téngase presente que, si llevamos el razonamiento del Tribunal hasta sus ulti-
mas consecuencias, solo existird una discriminacidn contraria al Derecho comunitario
cuando el Estado miembro de residencia del no residente someta a tributacion la ganan-
cia patrimonial obtenida en Espafa, resultando aplicable una tributacién superior a la exi-
gida por nuestro pafs al turista residencial.

El andlisis de la jurisprudencia reciente del Tribunal de Luxemburgo en materia de fiscalidad
directa pone de manifiesto que nos movemos en un terreno excesivamente inestable al obje-
to de formular conclusiones tajantes. En todo caso, en funcidn de lo sefialado en parrafos ante-
riores, deben albergarse dudas respecto a si el legislador espaiol, al eliminar las diferencias
existentes en la tributacidn aplicable a las plusvalias obtenidas por residentes y no residentes,
ha acertado plenamente con las exigencias comunitarias al limitar su soberania tributaria.

En cualquier caso, y mientras se clarifica la vacilante jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo sobre la materia, parece adecuado recomendar que aquellos turistas resi-
denciales que hubiesen transmitido sus viviendas en Espafia en los cuatro periodos impo-
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sitivos anteriores al ejercicio 2007/ inicien un procedimiento de rectificacion de sus autoli-
quidaciones por el IRNR alegando, precisamente, la discriminacion que implicaba la ante-
rior normativa y que ha dado lugar, segin se ha dicho, a la reciente modificacion de la Ley
del IRNR.

2.1.1.2.2. La retencién aplicable sobre el importe de transmisién de la vivienda por el turista
residencial y su incompatibilidad con el ordenamiento comunitario

Otra de las novedades incorporadas al ordenamiento espafiol por la Ley 35/2006, del IRPF
y de modificacién parcial de las leyes del Impuesto sobre Sociedades, del IRNR y del
Impuesto sobre el Patrimonio, consiste en la reduccidon de un cinco a un tres por ciento
del importe de la retencién prevista por el articulo 252 del Real Decreto Legislativo
5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del IRNR. El
citado precepto dispone que, «tratdndose de transmisiones de bienes inmuebles en terri-
torio espafiol por contribuyentes que actlen sin establecimiento permanente, el adqui-
rente estard obligado a retener e ingresar el 3 por 100, o a efectuar el ingreso a cuenta
de la contraprestacion acordada, en concepto de pago a cuenta del impuesto correspon-
diente a aquéllos».

En la redaccidn anterior a la recientemente otorgada por la Ley 35/2006, el articulo que
nos ocupa contemplaba la posibilidad de que no se practicase la citada retencién cuando
el inmueble fuese transmitido por una persona fisica residente que lo hubiese adquirido
con anterioridad al afo 1987. Dicha posibilidad obedecia al hecho de que la Ley del IRNR
(art.25.4) se remitia a lo previsto en la Ley del IRPF al objeto de determinar la base impo-
nible de las ganancias patrimoniales obtenidas sin establecimiento permanente, circunstan-
cia que permitfa invocar a los sujetos no residentes la aplicacion de los coeficientes de aba-
timiento que fueron aprobados en su dfa por el Real Decreto Ley 7/1996 v, en conse-
cuencia, a no soportar tributacion alguna por la plusvalia inmobiliaria cuando la antigliedad
superaba un determinado ndmero de afios.

La eliminacién por la Ley 35/2006 de la excepcidn a la obligacion de retener a la que esta-
mos aludiendo responde a la necesidad de dotar de coherencia al IRNR con el IRPF
Téngase presente que una de los cambios mads relevantes introducidos por la Ley del IRPF
en el dmbito de las ganancias patrimoniales lo constituye, precisamente, la eliminacién par-
cial y progresiva de los efectos derivados de la aplicacidon de los coeficientes reductores
aprobados por el citado Real Decreto Ley /7/1996. Por lo tanto, a partir del ejercicio 2007/,
la ganancia patrimonial derivada de la transmision de un inmueble por el turista residen-
cial tributard de acuerdo con las reglas generales del IRNR, beneficidndose de la ultraacti-
vidad de los llamados coeficientes de abatimiento, en los términos previstos por la Ley
35/2006, Unicamente en el momento de presentar la oportuna declaracién.

Por otra parte, el articulo 25.2 del Real Decreto Legislativo 5/2004 establece un supues-
to de afeccidn, sin perjuicio de las sanciones que pudieran imponerse al que incumpliere
la obligacion de retener. La afeccidon determina que el adquirente de un bien inmueble
transmitido por un no residente resulte obligado a satisfacer, en calidad de responsable
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subsidiario, la citada obligacién. En este sentido, ARRANZ DE ANDRES (2006) destaca
que, en este supuesto, la afeccidn surge a favor no de un impuesto que grava la transmi-
sidn de un bien, sino de un impuesto que tiene por objeto de gravamen la renta puesta
de manifiesto con ocasién de la realizacidn de la transmisién.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 25.2 del Texto Refundido de la Ley del IRNR,
los bienes transmitidos por un no residente, si no se hubiera ingresado la retencion o
el ingreso a cuenta, quedardn afectos al pago del importe que resulte menor entre
dicha retencidn o ingreso a cuenta y el impuesto correspondiente. Esta prevision, como
puede observarse, garantiza en todo momento el pago de la retencidn, pero no garan-
tizard el abono del impuesto que deberfa satisfacer el turista residencial en el momen-
to de transmision del inmueble situado en territorio espafiol.

A nuestro juicio, la retencidn que afecta a los sujetos no residentes que han transmiti-
do un bien inmueble situado en territorio espanol puede considerarse seriamente
comprometida como consecuencia de la evolucidn experimentada por la jurispruden-
cia del Tribunal de Luxemburgo en materia de fiscalidad directa en los ultimos afios.
Recientemente, el Tribunal ha declarado contrario al Derecho comunitario un meca-
nismo de retencidn sobre los rendimientos obtenidos en Alemania por no residentes
que guarda un estrecho paralelismo con las previsiones del articulo 25.2 del Texto
Refundido de la Ley del IRNR.

En la sentencia dictada por el Tribunal de Luxemburgo el 3 de octubre de 2006, en el
caso FKP Scorpio Konzertproduktionen GMBH (C-290/04), se analizaba la compatibilidad
con el Derecho comunitario del mecanismo de retencidn aleman que, al igual que el
previsto por el legislador espafiol en el supuesto que nos ocupa, impedia tomar en con-
sideracion, a la hora de practicar la retencidn, los rendimientos netos obtenidos por el
contribuyente.

El Tribunal reconocid en su sentencia que «la obligacion del destinatario de los servi-
cios consistente en retener el impuesto que grava la retribucién abonada a un presta-
dor de servicios que reside en otro Estado miembro, asi como el hecho de que, en su
caso, se exija a dicho destinatario la responsabilidad por ello, puede disuadir a socieda-
des como Scorpio de recurrir a prestadores de servicios residentes en otros Estados
miembros» (apartado 33). Ahora bien, a juicio del Tribunal, la obligacién de retener se
encuentra justificada en este caso, ya que permite al Estado de la fuente resarcirse de
un posible incumplimiento del contribuyente del IRPF.

No obstante, el Tribunal considerd contrario a libre prestacion de servicios el hecho de
que la retencion se practicase sobre el importe bruto de la renta obtenida por el no
residente y no sobre el importe neto de la misma. Este planteamiento del Tribunal afec-
ta de lleno, segin hemos venido advirtiendo, a la retencidon que soportardn los turistas
residenciales que transmiten su vivienda situada en territorio espafiol, pues, al igual que
sucedfa con la normativa alemana analizada, el IRNR exige que la retencion se practi-
que sobre el importe bruto de la contraprestacion, y no una vez deducido el precio de
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adquisicién, asi como los gastos y gravdmenes que permitan determinar la ganancia
patrimonial neta, en los términos previstos por el articulo 24 del Texto Refundido de la
Ley del IRNR.

Debemos tener presente que, si bien la normativa espafiola obliga al adquirente de un bien
inmueble perteneciente a un no residente a ingresar, en el plazo de un mes, la retencién
practicada sobre el precio de la operacidn, el sujeto no residente, en el momento de pre-
sentar la declaracién por el IRNR, verd satisfecha la exigencia comunitaria de tributar sobre
el rendimiento neto. En efecto, en el momento de presentar su declaracidn, posterior al
de la retencidn, el no residente deberd liquidar el impuesto definitivo, que serd determi-
nado tomando como referencia su rendimiento neto, compensando en la cuota el impor-
te retenido o ingresado a cuenta por el adquirente.

El esquema seguido por el legislador espanol, que, seglin se ha dicho, permite que el con-
tribuyente no residente, tras soportar la retencién, tribute finalmente por el rendimiento
neto, ha sido criticado por CARMONA FERNANDEZ (1994), para quien resulta absurda
la practica de la retencidn sin dar la posibilidad al sujeto pasivo para que autoliquide el
impuesto sin necesidad de retencidn previa.

Sin perjuicio de que suscribamos plenamente la citada reflexidn, lo realmente relevante para
los objetivos que nos hemos fijado en el presente estudio es que el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, en el referido caso Scorpio, considera contrario al Derecho comuni-
tario un mecanismo de retencidn que toma como base de la misma los rendimientos bru-
tos percibidos por el contribuyente no residente, a pesar de que posteriormente se permi-
ta tomar en consideracion la retencidon practicada para calcular la deuda tributaria finalmen-
te exigible, que se determinard tomando como referente el rendimiento neto.

En este sentido, el Tribunal afirmd que «puede obstaculizar la prestacion de los servicios
el hecho de tener que iniciar un procedimiento de devolucidn a posteriori de dichos gas-
tos, aun cuando el prestador de los servicios no residente haya informado al deudor de
su retribucion del importe de sus gastos profesionales relacionados directamente con
sus actividades. En efecto, en la medida en que iniciar tal procedimiento conlleva cargas
administrativas y econdmicas adicionales, y que recae inevitablemente en el prestador de
los servicios, la legislacidn tributaria controvertida constituye un obstdculo a la libre pres-
tacion de servicios, prohibido, en principio, por los articulos 59 y 60 del Tratado CEE»
(apartado 47).

De este modo, cabe concluir que el mecanismo de retencidn previsto en el articulo 25.2
del Texto Refundido de la Ley del IRNR, que afectard a todos aquellos turistas residencia-
les no residentes que transmitan su residencia habitual en territorio espanol, o que adquie-
ran su vivienda en Espafia a un no residente, resulta contrario al Derecho comunitario ori-
ginario. En virtud de lo sefalado previamente, el contribuyente que ha incumplido la obli-
gacién de retener podrd oponer a la Administracidn, precisamente, que la citada obliga-
cion, en los términos que se encuentra configurada actualmente, resulta contraria al
Ordenamiento comunitario.
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Tales efectos se extenderdn a aquellos sujetos, distintos del retenedor, a los que se requie-
ra por la Administracion el abono de la retencidon en virtud del supuesto de afeccidn pre-
visto por el articulo 25.2 del Texto Refundido de la Ley del IRNR, dado que, al calificarse
por el legislador a los adquirentes del inmueble como responsables subsidiarios, tendrdn la
oportunidad de impugnar no sélo el presupuesto de hecho del acto derivacion de res-
ponsabilidad, sino también la adecuacién a Derecho de la retencién que debfa haber prac-
ticado el transmitente.

2.1.1.2.3. El cdlculo de la base imponible de las ganancias patrimoniales y su incompatibili-
dad con el ordenamiento comunitario

En los apartados precedentes hemos hecho alusion a los problemas de compatibilidad con
el Derecho comunitario originario que planteaba la anterior regulacion del tipo de grava-
men aplicable a las plusvalias inmobiliarias percibidas por no residentes, asi como de la
retencidn actualmente exigida a los turistas residenciales que transmitan un inmueble situa-
do en territorio espafiol.

No obstante, a nuestro juicio, el hecho de que la normativa vigente del Impuesto sobre la
Renta de No Residentes, considere, a diferencia de lo que sucede en el dmbito del IRPF,
que existe una ganancia patrimonial en los supuestos previstos por el articulo 31.2 del Real
Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, podrfa constituir una nueva contradiccidn con
el Derecho comunitario.

De acuerdo con el articulo 24.4 del Texto Refundido de la Ley del IRNR, la base imponi-
ble de las ganancias patrimoniales obtenidas por el no residente deberd incluir las altera-
ciones que se produzcan como consecuencia de la divisidon de la cosa comun, de la diso-
lucién de la sociedad de gananciales o de los supuestos en los que se extinga el régimen
econdmico de participacion o, también, cuando se produzca una disolucién de una comu-
nidad de bienes.

En virtud de lo anterior, la situacion del no residente que resulte afectado por la disolu-
cion de una comunidad de bienes que afecta a un inmueble situado en Espafia resultard
mds gravosa que la aplicable a un sujeto residente que se encontrase en su misma situa-
cion. Lo mismo sucederia en el supuesto de que el no residente, al que podria resultar apli-
cable alguno de los regimenes econdmico-matrimoniales a los que antes hemos hecho
referencia, se viese afectado por la disolucién o la extincidon de los mismos.

Desde esta perspectiva, parece claro que la normativa del IRNR que regula la determina-
cion de la base imponible en las ganancias patrimoniales resulta contraria a las libertades
fundamentales comunitarias, dado que, en este aspecto, el residente y el no residente se
encontrarian en situaciones plenamente comparables, no resultando admisible desde la
dptica comunitaria una discriminacién como la sefialada.

De este modo, al objeto de adecuar el ordenamiento interno a las previsiones comunita-
rias, resultard imprescindible extender completamente las previsiones del IRPF al mecanis-
mo de determinacidn de la base imponible de las ganancias patrimoniales en el IRNR.
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2.1.1.3 Rentas derivadas de la titularidad de bienes inmuebles situados en territorio espafiol

2.1.1.3.1. Imputacién de rentas derivada de la titularidad de un bien inmueble de naturaleza
urbana

Dado que en el planteamiento inicial de este trabajo hemos identificado al turista resi-
dencial con aquella persona fisica no residente que cuenta con una vivienda en Espafia que
no constituye su vivienda habitual, éste resultard inexcusablemente gravado por el IRNR
como consecuencia de la imputacidon de renta prevista por el articulo 3.1.h) del Texto
Refundido de la Ley del IRNR.

Segun apunta RUIBAL PEREIRA (2007), la Ley del IRNR, haciéndose eco de la reforma
realizada por la Ley 40/1998, pasé a calificar como una nueva categorfa de rentas imputa-
das a las rentas inmobiliarias derivadas de la posesion de determinados bienes inmuebles
urbanos por personas fisicas. La base imponible del hecho imponible complementario del
IRNR que califica como obtencién de renta la titularidad de bienes inmuebles situados en
territorio espafiol se determina con arreglo a las previsiones contenidas en la Ley del IRPF,
que obliga a realizar una imputacién de renta similar cuando el contribuyente residente
posee inmuebles de naturaleza urbana que no constituyen su vivienda habitual.

En la citada Ley se establecen una serie de excepciones que podrian resultar de aplicacion
al turista residencial, toda vez que se excluyen de gravamen los terrenos afectos a una acti-
vidad econdmica y aquellos otros que generen rendimientos del capital inmobiliario (art.
85 de la Ley del IRPF). En virtud de lo anteriormente indicado, el arrendamiento de la
vivienda vacacional por el sujeto no residente a efectos fiscales evitard que se devenguen
imputaciones de renta durante el periodo en que la vivienda ha sido cedida a un tercero
devengando rendimientos del capital inmobiliario.

La titularidad de los referidos bienes inmuebles, cuando no se encuentren cedidos a un ter-
cero, determinard que deba integrarse en la base imponible de la declaracién del IRNR del
turista residencial el |,| por ciento del valor catastral de la vivienda (2 por ciento en el caso
de no haber sido revisado). Si no se ha fijado valor catastral, la base imponible serd del |, |
por ciento del valor que deba computarse a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio. A la
referida base imponible se le aplicard un tipo de gravamen del 24 por ciento.

También resultardn afectados por la referida obligacién aquellos turistas residenciales que
hubiesen adquirido una vivienda en nuestro pais bajo el régimen de multipropiedad. El
IRNR excluye de la obligacion de tributar, en consonancia con lo previsto por la Ley del
IRPF, a aquellos contribuyentes que contasen con un derecho de aprovechamiento inferior
a dos semanas al afio. No obstante, en el supuesto de excederse el citado periodo, el turis-
ta residencial deberd incluir en su declaracién del IRNR la parte proporcional a la duracién
anual del periodo de aprovechamiento del valor catastral, lo que constituye una novedad
introducida por la Ley 35/2006, pues anteriormente la Ley del IRNR se remitia a la base
liquidable del Impuesto sobre Bienes Inmuebles. En su defecto, se tomard como referencia
el valor de adquisicion del derecho de aprovechamiento.
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Dado que el Texto Refundido de la Ley del IRNR; a la hora de configurar esta fuente de
renta, se remite en bloque a lo previsto por la Ley del IRPF, puede afirmarse que existe
una plena compatibilidad en este punto entre el ordenamiento interno y el comunitario.

2.1.1.3.2. El Gravamen especial sobre bienes inmuebles de entidades no residentes: su proble-
madtica compatibilidad con la libre circulacion de capitales

Los articulos 40 a 45 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de No
Residentes regulan el denominado Gravamen Especial sobre Bienes Inmuebles de
Entidades No Residentes (en adelante, GEBIENR), que, en determinados supuestos, podria
afectar al turista residencial.

Dicho gravamen se incorpord al ordenamiento tributario espafiol a través de la Ley
18/1991 con la finalidad de reaccionar frente al fraude fiscal instrumentado a través de la
creacion de entidades no residentes, normalmente ubicadas en parafsos fiscales, que se
configuraban como titulares de bienes inmuebles situados en territorio espafiol con la fina-
lidad principal de ocultar la personalidad del titular efectivo de los inmuebles (RUIBAL
PEREIRA 2007).

Como advierte LOPEZ ESPADAFOR (2000), el presupuesto de hecho de este gravamen
especial consiste en la titularidad o la posesiéon por parte de entidades no residente de
bienes inmuebles o de derechos reales de goce y disfrute sobre los mismos, siempre y
cuando se encuentren situados en Espafia. De este modo, resultaria factible que, aquellos
turistas residenciales que han instrumentado la titularidad de sus inmuebles en territorio
espafol a través de sociedades no residentes resulten gravados en los términos que sefa-
laremos en este apartado.

Interesa sefialar que el legislador establece una serie de exenciones de cardcter subjetivo
que afectan a instituciones extranjeras y organizaciones internacionales. La referidas exen-
ciones se extiende también, en el dmbito privado, a las sociedades cotizadas o entidades
sin dnimo de lucro que resulten residentes en un pais con el que Espafia hubiese suscrito
un convenio que dé lugar al intercambio de informacidn tributaria con nuestro palis.
Asimismo, tampoco se verdn afectadas por la aplicacion del GEBIENR aquellas entidades
no residentes que realicen una actividad econdmica en Espafa distinta de la simple tenen-
cia y el arrendamiento de viviendas.

Obviamente, el perfil del turista residencial no encaja en las exenciones a las que nos
hemos referido hasta el momento, dado que normalmente éste serd una persona fisica
que cuenta con una o varias viviendas en nuestro pais que son utilizadas con fines vaca-
cionales. De este modo, podrfa proceder a arrendar las citadas viviendas, pero dificilmen-
te llegard a desarrollar una actividad econémica, dado que la normativa espanola exige
para ello que el empresario cuente con un local afecto a la actividad y un empleado a
tiempo completo.

Asimismo, ha de tener presente que el legislador excepciona la aplicacion del gravamen
que nos ocupa cuando, pese a instrumentarse la titularidad del inmueble situado en Espaia
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a través de una entidad, el Estado de residencia de la misma cuenta con un mecanismo de
intercambio de informacidn tributaria con Espafa. Las entidades no residentes que pre-
tendan disfrutar de esta exencidn estardn obligadas a presentar una declaracién en la que
se relacionen los inmuebles situados en territorio espaiol que se posean, asi como las per-
sonas tenedoras Ultimas de su capital y patrimonio, haciendo constar la residencia fiscal,
nacionalidad y domicilio de la propia entidad y de dichas personas fisicas. A la citada decla-
racion deberd acompafiarse una certificacion de la residencia fiscal de la entidad y de los
titulares finales personas fisicas expedida por las autoridades fiscales competentes del
Estado correspondiente.

El hecho de que se haga depender la inaplicacion del citado gravamen de la existencia de
un efectivo intercambio de informacion entre Espafia y el pais de residencia de la entidad
propietaria del inmueble podria hacernos llegar a la conclusidn que el gravamen que nos
ocupa resulta perfectamente acorde con el Derecho comunitario. Segln reiterada juris-
prudencia del Tribunal de Luxemburgo, la ausencia de intercambio de informacién entre
dos Estados miembros puede llegar a justificar aquellas discriminaciones tributarias que
afecten a sujetos no residentes.

No obstante, segin ha puesto de relieve el Abogado General en las conclusiones dictadas
el 26 de abril de 2007, en el caso Europénne et Luxembourgeoise d'investissements SA (Elisa),
analizando una norma francesa que resulta prdcticamente idéntica al GEBIENR espafiol,
supeditar la aplicacion de dicho gravamen especial a la existencia de un convenio con cldu-
sula de intercambio de informacion podria no resultar totalmente acorde con el Derecho
comunitario.

En el supuesto planteado, Elisa era una sociedad holding Luxemburguesa que disfruta-
ba del régimen de 1929 y posefa un inmueble situado en territorio francés. Las socie-
dades a las que resultaba aplicable este régimen fiscal luxemburgués, que ha sido cali-
ficado recientemente como una ayuda de estado contraria al Tratado de Roma
(ALMUDI y SERRANO 2007), estaban excluidas de la aplicacién del convenio de doble
imposicion entre Francia y Luxemburgo vy, por ende, del acuerdo de intercambio de
informacién incorporado en dicho convenio. Asimismo, se suscitaban dudas para el
Estado francés en torno a si dichas sociedades resultan afectadas por la Directiva
771799, relativa a la asistencia mutua entre las autoridades competentes de los Estados
miembros en el dambito de los impuestos directos y los impuestos sobre las primas de
Seguros.

A pesar de ello, el Abogado General considera que la normativa francesa va mds alld de
lo necesario para reaccionar contra la elusidn fiscal que podria lograrse a través de la
interposicion de sociedades en el extranjero que oculten la verdadera titularidad del pro-
pietario de bienes inmuebles situados en territorio francés, dado que siempre cabria
excluir de la citada tributacidn a aquellos contribuyentes que aporten a la Administracidn
la documentacidn probatoria que permita concluir que no se pretende eludir el impues-
to (apartado 127).
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En ausencia de intercambio de informacidn, las pruebas exigidas por la Administracidn al
contribuyente para acreditar que la sociedad extranjera no se ha creado para ocultar la
verdadera titularidad de los bienes deberdn ser suficientes para demostrar tal extremo, si
bien debe garantizarse que los requisitos relativos a la prueba documental exigida no exce-
dan de lo necesario para lograr el objetivo de conseguir la informacidn buscada (aparata-
do 128).

En definitiva, a falta de un pronunciamiento del Tribunal de Justicia que clarifique esta cues-
tién, cabe cuestionar la adecuacion a Derecho comunitario del GEBINR toda vez que impi-
de a los contribuyentes que cuenten con un bien inmueble situado en territorio espafiol
probar que la titularidad corresponde a una persona fisica residente en Espafia o en cual-
quier otro pals comunitario.

En el caso de que se incumplan por la entidad no residente los requisitos fijados por las
excepciones anteriormente expuestas, la tributacion aplicable se determinard del siguien-
te modo. La base imponible estard constituida por el valor catastral de los bienes inmue-
bles v, de no conocerse, se calculard aplicando las reglas del Impuesto sobre el Patrimonio,
esto es,tomando como referencia bien el valor comprobado por la Administracién a efec-
tos de otros tributos o bien el precio o valor de adquisicién del bien inmueble. A dicha
base imponible le resultard de aplicacion un tipo de gravamen del tres por ciento.

2.1.1.4. Rentas derivadas de la explotacion de bienes inmuebles por el turista residencial

2.1.1.4.1. El mecanismo de determinacién de la base imponible de los rendimientos del capi-
tal inmobiliario y su inadecuacion al Derecho comunitario

Tal y como ha sido planteado en apartados anteriores, resultard perfectamente factible que
el turista residencial obtenga, en los periodos en los que no ocupa su vivienda vacacional,
rendimientos derivados de la cesidon de su uso y disfrute a un tercero. Resutta comun que
las agencias inmobiliarias o de la propiedad ofrezcan en alquiler este tipo de viviendas, que
de otro modo, dado su cardcter vacacional, pasarian a estar desocupadas durante buena
parte del afio.

Como hemos sefialado previamente, los rendimientos derivados de la explotacién de un
bien inmueble podrian dar lugar a la obtencidn para su titular tanto de rendimientos deri-
vados de actividades econdmicas como a la obtencion de rendimientos del capital inmo-
biliario, lo que determinarfa una diferente via de determinacién de la base imponible. Ahora
bien, seglin avanzabamos en el apartado anterior, resulta dificil que un turista residencial
pueda llegar a obtener rendimientos de actividades econdmicas puesto que, para ello, la
normativa espafiola exige que el propietario cuente con una persona contratada a tiem-
po completo y con un local destinado a la explotacidn del citado inmueble.

Por lo que se refiere a los rendimientos del capital inmobiliario obtenidos por el turista
residencial, a los que les resultard aplicable un tipo de gravamen proporcional del veinti-
cuatro por ciento, se integrardn en la base imponible tomando como referencia su impor-
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te integro (VEGA BORREGO 2004). De este modo, forman parte de la base imponible
las cantidades que por todos los conceptos se reciban del adquirente, cesionario, arren-
datario o subarrendatario, incluido, en su caso, las correspondientes a todos aquellos bie-
nes cedidos con el inmueble.

Sin embargo, no cabrd deducir de la base imponible del contribuyente no residente nin-
guno de los conceptos que la Ley del IRPF contempla a efectos de determinar el rendi-
miento neto, esto es, los gastos necesarios para la obtencidn del rendimiento.

En este sentido, interesa destacar que el articulo 23 de la Ley 35/2006 realiza una enu-
meracion no exhaustiva de los gastos deducibles, que, segin se ha sefialado, no podrdn
tomarse en consideracion por el turista residencial no residente a efectos fiscales para
determinar la base imponible del IRNR:

* Los intereses de capitales ajenos invertidos en la adquisicidn o mejora del bien inmue-
ble y demds gastos de financiacidn, asf como los gastos de reparacidn y conservacién
del inmueble. El importe a deducir por estos gastos no podrd exceder, por cada bien
inmueble, de los rendimientos integros percibidos. No obstante, el remanente podrd
compensarse en los cuatro periodos impositivos siguientes.

* Los tributos y recargos no estatales, asi como las tasas y recargos estatales que afec-
ten a los rendimientos del capital inmobiliario o a los bienes inmuebles o derechos
sobre los mismos que los generan.

¢ | os saldos de dudoso cobro

* Las cantidades satisfechas a terceros por servicios personales (abogados, administra-
dores de fincas, etc.)

Asimismo, se consideran deducibles para los sujetos pasivos del IRPF que obtengan rentas
inmobiliarias las cantidades relacionadas con la amortizacién del bien inmueble. A estos
efectos se presume que la amortizacion practicada responde a la depreciacion efectiva del
inmueble si el importe amortizado anualmente no supera el tres por ciento del mayor de
los siguientes valores: coste de adquisicidn satisfecho, valor catastral o valor del suelo.

Por otra parte, si el turista no residente decidiese no hacer uso de su vivienda vacacional
durante un periodo prolongado de tiempo, a las rentas obtenidas por la explotacion del
inmueble tampoco les resultarian aplicables las reducciones del cincuenta y del cien por
ciento previstas por el articulo 23 de la Ley del IRPF. La primera reduccidn se aplicard siem-
pre que los bienes inmuebles se destinen a vivienda. La exencidn total se aplicard Unica-
mente cuando el arrendatario tenga una edad comprendida entre dieciocho vy treinta y
cinco afos y unos rendimientos del trabajo o de actividades econdmicas superiores a una
determinada magnitud denominada “indicador publico de renta a efectos muiltiples’.

El hecho de que los rendimientos derivados de la explotacion de un bien inmueble per-
teneciente al turista residencial no residente fiscalmente en Espafia deban integrarse en la
base imponible del Impuesto sobre la Renta de No Residentes sin tomar en consideracion
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los gastos anteriormente enumerados, que benefician Unicamente a las personas fisicas
residentes, puede dar lugar, a nuestro juicio, a una vulneracion del Derecho comunitario.

Debe tenerse presente, tal y como hemos venido sefialando en apartados anteriores, que
la jurisprudencia comunitaria obliga a los Estados miembros a gravar a los contribuyentes
no residentes en funcidon de sus rendimientos netos cuando los contribuyentes residentes
que obtienen un rendimiento similar tributan sobre el rendimiento neto. En este sentido,
debemos traer a colacion nuevamente las sentencias dictadas por el Tribunal de
Luxemburgo en los casos Gerritse, de |2 de junio de 2003, Scorpio, de 3 octubre de 2006
y Centro Ecuestre de Leziria Grande LDA, de |5 de febrero de 2007.

En la primera de las sentencias citadas el Tribunal declaré que «una normativa nacional que
en materia tributaria niega a los no residentes la deduccion de los gastos profesionales,
aplicable en cambio a los residentes, puede ir en detrimento de los nacionales de otros
Estados miembros v, por tanto, representa una discriminacion indirecta por razon de la
nacionalidad, contraria en principio a los articulos 59 y 60 del Tratado» (apartado 28). Este
planteamiento se reitera por el Tribunal en las anteriormente citadas sentencias Scorpio y
Centro Ecuestre de Leziria Grande LDA, que se remiten expresamente al caso Gerritse, por
lo que podemos concluir que la obligacidn de hacer tributar a los contribuyentes no resi-
dentes por sus rendimientos netos constituye una sdlida doctrina del Tribunal de
Luxemburgo.

En el parrafo 23 de la sentencia dictada en el caso Centro Ecuestre de Leziria Grande LDA
el Tribunal advirtié expresamente que «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 €l ingresos imponibles, su cdmputo debe realizarse, en
principio, en este Estado si los ingresos netos obtenidos por los residentes estdn sujetos a
tributacion después de la deduccidn de dichos gastos. En efecto, en el apartado 27 de su
sentencia Gerritse, el Tribunal de Justicia declard que, para el cémputo de tales gastos, los
residentes y los no residentes se encuentran en una situacion 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».

Ahora bien, interesa precisar que en la sentencia dictada por el Tribunal de Luxemburgo
en el caso Margareta Bouanich, de 19 de enero de 2006 (C-265/04), el Tribunal parece lle-
gar a una conclusidn distinta a la apuntada en otros pronunciamientos, toda vez que, si
hemos entendido bien, obliga a tomar en consideracion el tipo de gravamen aplicable a los
no residentes para valorar si las diferencias existentes en el mecanismo de determinacidn
de la base imponible constituyen una discriminacidn injustificada de la libre circulacién de
capitales. Dicho en otros términos, en la referida sentencia el Tribunal parece admitir que
la existencia de un tipo de gravamen aplicable a los no residentes menor que el resulta de
aplicacidn a los residentes podria dar lugar, en determinados supuestos, a considerar sub-
sanada la discriminacion existente en la base imponible del tributo.

42 | Revista Técnica Tributaria N° 77



José Manuel Almudi Cid

Ahora bien, dado que las sentencias Scorpio y Centro Ecuestre de Leziria Grande LDA, en las
que se incide en la necesidad de que los contribuyentes no residentes tributen por sus
rendimientos netos, cuando asf se preveé en el dmbito interno, son posteriores a la sen-
tencia Bouanich, cabe considerar que aquélla es la doctrina que se considera correcta, sin
perjuicio de que debamos estar atentos a pronunciamientos posteriores.

A estos efectos, conviene tener presente que la obligacidn de que los contribuyentes no
residentes tributen por los rendimientos netos obtenidos en nuestro pais no responde, al
menos de forma directa, a la aplicacién del principio constitucional de capacidad econd-
mica por el Tribunal de Luxemburgo. Dicho principio, pese a estar reconocido en buena
parte de las constituciones de los Estados miembros, no constituye un principio de rango
comunitario y, en consecuencia, resulta inaplicable por el Tribunal.

A nuestro juicio, y pese a que algunos autores han considerado que el Tribunal ha acepta-
do implicitamente la vigencia del citado principio en la esfera comunitaria al reconocer el
derecho de los no residentes a resultar gravados por los rendimientos netos (GARCIA
CARRETERO 2007), lo unico que se limita a constatar el Tribunal de Justicia es la existen-
cia de una discriminacion que, al carecer de justificacion, resulta contraria a las libertades
comunitarias. De tal modo que si el Estado de la fuente gravase a sus residentes tomando
como referencia los rendimientos netos, no plantearfa problemas extender este trata-
miento a los rendimientos obtenidos por no residentes.

En los casos expuestos, la libertad comunitaria invocada es la que afecta a la prestacion de
servicios Yy, dado que los rendimientos obtenidos por los residentes se integran en la base
imponible tomando como referencia el rendimiento neto (lo que constituye una manifes-
tacién del principio de capacidad contributiva), se concluye que deberd actuarse del mismo
modo al gravar los rendimientos andlogos obtenidos por un sujeto no residente.

La contradiccidn del articulo 24.1 del Texto Refundido de la Ley del IRNR con el ordena-
miento comunitario permitird a los turistas residenciales establecidos en otros Estados
miembros que obtengan rendimientos del capital inmobiliario en territorio espanol invo-
car, a través de la solicitud de rectificacion de las autoliquidaciones presentadas por el IRNR
ajustindose fielmente al mandato de la norma espariola (CAYON GALIARDO 2007), la
aplicacién directa y la primacia del Derecho comunitario originario al objeto de lograr que
se declare su derecho a tributar por los rendimientos netos.

La otra alternativa con la que contardn los turistas residenciales establecidos en otros Estados
miembros o en los restantes paises que integran en el denominado Espacio Econdmico
Europeo (Islandia, Lichtenstein y Noruega) con los que exista un efectivo intercambio de infor-
macion, a los que también se extienden los efectos de las libertades fundamentales comuni-
tarias, serd confeccionar su declaracion del IRNR tomando como base imponible los rendi-
mientos netos del capital inmobiliario, circunstancia que dard lugar, muy probablemente, a una
revision y posterior liquidacion administrativa. Dicha liquidacion podrd ser impugnada por el
contribuyente invocando, precisamente, que la normativa espafola que afecta a la tributacién
de los no residentes sin establecimiento permanente contradice las libertades fundamentales
comunitarias en los términos antes sefnalados.
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A nuestro juicio, lo mds aconsejable resultard optar por la primera opcidn, toda vez que,
en el caso de que la Administracion o los Tribunales otorguen la razdn al contribuyente,
éste obtendrd la devolucion de las cantidades indebidamente ingresadas a lo que se suma-
rdn los correspondientes intereses de demora.

Sin embargo, no debemos cerrar este apartado sin reflexionar sobre las incongruencias
que, junto a las exteriormente sefialadas, se evidencian en la doctrina del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas que ha sido expuesta hasta el momento.

Segln hemos advertido previamente, el Texto Refundido de la Ley del IRNR presenta pro-
blemas de compatibilidad con el Derecho comunitario al determinarse la base imponible
de los rendimientos obtenidos en Espafia por no residentes sin establecimiento perma-
nente en funcién de sus rendimientos integros. Esta contradiccion con el Derecho comu-
nitario estd presente igualmente en la red de convenios para evitar la doble imposicion
internacional firmados por Espafia que siguen el modelo de la OCDE, dado que el repar-
to de la potestad tributaria previsto entre los Estados contratantes en materia de divi-
dendos e intereses permite al Estado de la fuente gravar un porcentaje del “importe
bruto” de dichas fuentes de renta (cfrarts. 10.2 y 1.2 del MCOCDE).

Asimismo, cabe cuestionar la adecuacién al Derecho comunitario de la préctica seguida en
buena parte de los convenios para evitar la doble imposicidn celebrados por nuestro pais
en materia de cdnones, que, como es sabido, se aparta de las previsiones contenidas en el
articulo 12 del MCOCDE, dando lugar a que el Estado de la fuente pueda gravar los cdno-
nes sin que la tributacion interna supere una determinada alicuota del “importe bruto” de
dichos rendimientos (v. gr: art. 12.3 del CDI hispano-alemdn).

No obstante, no debemos perder de vista que las conclusiones del Tribunal en los casos
Gerritse, Scorpio y Centro Ecuestre de Leziria Grande LDA toman como referencia Unica-
mente la tributacidn aplicable en uno de los dos Estados miembros que podran ejercitar
su potestad tributaria al obtenerse rendimientos por el contribuyente fuera del pais de
residencia. Es cierto que, en el Ultimo de los dos casos citados, lo que se reclamaba por
parte de la Hacienda alemana era el ingreso de una retencidn, lo que hace innecesario ana-
lizar la tributacidn aplicable en el Estado de residencia del perceptor de la renta, al encon-
trarnos ante una obligacidn tributaria definitiva para el retenedor, lo que impedirfa aplicar
a este supuesto el overall approach.

Ahora bien, en el caso Gerritse el Tribunal no hizo uso del denominado overall approach,
exigiendo Unicamente que se verificase si la obtencidn de los rendimientos por el no resi-
dente determinaba la aplicacidon de un tipo de gravamen superior al que resultaba aplica-
ble a los sujetos residentes en una situacidn similar (per-country approach). Quizas ello fue
debido a que, en el supuesto planteado, la doble imposicion se corregia en el pais de resi-
dencia del contribuyente a través del método de exencidn con progresividad, lo que deter-
minarfa que la renta obtenida no fuese gravada, al menos de forma directa, en el pais de
la residencia, generando la diferencia de gravamen aplicable a los no residentes una autén-
tica restriccidn a las libertades fundamentales.
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Con todo, no puede perderse de vista que en las tres sentencias de referencia el Tribunal
declara contrario al Derecho comunitario originario la tributacién de los no residentes
determinada sobre la base de los rendimientos brutos, sin entrar a valorar, a diferencia de
lo que sucede cuando analiza el tipo de gravamen, si en este caso la menor tributacion que
se determinard en el Estado de la fuente puede ser desvirtuada por el Estado de la resi-
dencia cuando aplique el mecanismo de imputacion para la correccidn de la doble impo-
sicion y la tributacion exigida en este dltimo Estado resulte superior a la aplicable en el
Estado de la fuente.

Aqui reside, a nuestro juicio, la incongruencia de la jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo que afecta, por un lado, a la determinacidn de la base imponible, y, por otro
lado, al tipo de gravamen del tributo encargado de gravar los rendimientos obtenidos por
no residentes. Ambos conceptos (base imponible y tipo de gravamen), como facilmente
puede comprenderse, son igualmente relevantes para la determinacién de la deuda tribu-
taria a la que deberd hacer frente el contribuyente no residente. Sin embargo, Unicamen-
te cuando el Tribunal analiza la adecuacién a Derecho del tipo de gravamen aplicable a un
no residente (como sucede en la sentencia Denkavit, de |4 de diciembre de 2006), se
toma en consideracion la tributacion aplicable en el pais de residencia del perceptor de la
renta, lo que, a nuestro juicio, resulta del todo incongruente.

Por ello, debemos mostrarnos cautelosos a la hora de extraer conclusiones relacionadas
con la declaracion de incompatibilidad con el ordenamiento comunitario de los mecanis-
mos de determinacion de la base imponible respecto a aquellos contribuyentes que obtie-
nen rentas en nuestro pais sin mediacion de establecimiento permanente. A estos efectos,
resultard preciso atender a la evolucidon de la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo
para poder afirmar con rotundidad que los rendimientos del capital inmobiliario obtenidos
por turistas residenciales no residentes fiscalmente en Espafia deben resultar gravados

tomando como base imponible el importe neto y no su importe bruto, segin exige en la
actualidad la Ley del IRPF.

En cualquier caso, parece indiscutible que, si el gravamen establecido por el Estado miem-
bro de residencia fiscal del turista residencial para la renta inmobiliaria obtenida en Espafa
es inferior a la derivada de la aplicacidon del IRNR; tomar como base imponible del citado
impuesto el rendimiento bruto, cuando los sujetos residentes tributan por el rendimiento
neto, constituird una discriminacion contraria a las libertades fundamentales comunitarias.

2.1.4.2. Supuestos en los que la mayoria de la renta obtenida por el contribuyente procede
de la explotacién de bienes inmuebles situados en Espana: incompatibilidad con el
ordenamiento comunitario del articulo 46 del Texto Refundido de la Ley del IRNR

La necesidad de adecuar el ordenamiento tributario espafiol al Derecho comunitario ori-
ginario dio lugar a que se incorporase en el IRNR un régimen opcional para aquellos con-
tribuyentes que, siendo residentes fiscales en otro Estado miembro de la Unién Europea,
obtuviesen en nuestro pafs, en forma de rendimientos del trabajo y de rendimientos de
actividades econdmicas mas del /5 por ciento de la totalidad de su renta.
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Aquellos sujetos que cumplan el citado requisito podrdn optar por dejar de tributar en
nuestro pais por obligacidn real y pasar a tributar como si fuesen sujetos residentes del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (GARCIA CARRETERO 2007). A estos
efectos, el articulo 46.2 del Texto Refundido de Ley del IRNR dispone que la renta se com-
putard por su importe neto, en los términos previstos por la Ley del IRPF lo que supone
una diferencia crucial, segin sefialdbamos en pdginas anteriores, respecto a la determina-
cion de la base imponible prevista para los sujetos residentes, que se corresponde con los
rendimientos integros.

Las diferencias también se presentan al calcular el tipo de gravamen aplicable, que nueva-
mente se correspondera con el previsto por la Ley del IRPF lo que implica la aplicacion
de un tipo progresivo de gravamen, frente al tipo proporcional que, como sabemos, resul-
ta aplicable a los no residentes. De igual modo, el contribuyente no residente que opte por
la aplicacién del referido régimen especial podrd aplicar las correspondientes deducciones
en la cuota del impuesto determinado de acuerdo con las reglas previamente expuestas.

Obviamente, al tratarse de un régimen opcional, Unicamente se decidirdn a determinar su
obligacidn tributaria por esta via aquellos contribuyentes a los que les favorezcan las dos
diferencias fundamentales que plantea la Ley del IRPF frente a la Ley del IRNR: la deter-
minacion de la base imponible tomando como referencia los rendimientos netos y el tipo
progresivo de gravamen que, en ocasiones, puede resultar mds favorable el tipo propor-
cional previsto para la tributacién de los no residentes.

La ventaja que ofrece esta alternativa al no residente, como sefiala MAROTO SAEZ
(2004), es la posibilidad de aplicar: gastos incurridos por la realizacion de ingresos, deduc-
ciones generales, deducciones familiares, normas especiales de imputacion, etc., «lo que sin
duda llevard a una minoracion del coste fiscal de las rentas obtenidas en Espafia por el con-
tribuyente no residente, pues éste y no otro, es el objetivo de este régimens.

Como avanzdbamos al inicio del presente apartado, el régimen opcional que nos ocupa es
consecuencia de la adaptacion del ordenamiento fiscal interno al Derecho comunitario. Asf,
en la Exposicidn de Motivos de la actualmente derogada Ley 41/1998, se advierte que la
incorporacion de este régimen en el IRNR responde a la recomendacién de la Comision
de la Unién Europea, de 21 de diciembre de 1993, que establecia un régimen opcional
para residentes en Estados miembros de la Unidn Europea que obtengan rentas en terri-
torio comunitario.

El planteamiento recogido en la citada recomendacion fue asumido por el Tribunal de
Luxemburgo en la sentencia Schumacker, de 14 de febrero de 1995 (C-279/93), al sefalar,
en el apartado 38 de la misma, que «cuando se trata de un no residente que obtiene en
un Estado miembro distinto del de su residencia la mayor parte de sus ingresos, la discri-
minacién consiste en que la situacion personal y familiar de este no residente no se tiene
en cuenta ni en el Estado de residencia ni en el Estado de empleo, con independencia de
los diferentes tipos aplicables al impuesto especial sobre la renta y al impuesto general
sobre la renta».
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Dicho planteamiento se recoge de nuevo en la mds reciente sentencia Wallentin, de | de
julio de 2004 (C-196/03), si bien el Tribunal, en esta ocasién, toma en consideracion que
la exencidn por el minimo vital no se tendria en cuenta nuevamente en el Estado de la
residencia, lo que constituye una manifestacién mas del overall approach al que nos hemos
venido refiriendo en anteriores apartados.

Ahora bien, el hecho de que en la sentencia Schumacker se hiciese referencia a un
supuesto relacionado con la libre circulacidon de trabajadores, no debe llevarnos a la
conclusién de que la doctrina sentada por el Tribunal es exclusivamente aplicable a los
rendimientos del trabajo y, por anadido, a los derivados de la realizacidn de actividades
econdémicas.

A nuestro juicio, la aplicacidon de otras libertades comunitarias, como la libre circulacion de
capitales, da lugar a que, cuando el turista residencial obtenga la totalidad, o la mayor parte
de sus rentas, en territorio espanol, entre las que, Idgicamente, han de incluirse las inmo-
biliarias, deberfa estar en condiciones de optar por tributar en nuestro pais bajo la aplica-
cion de las reglas del impuesto sobre la Renta de las personas fisicas.

De este modo, cabe sostener que el articulo 46 del Texto Refundido de la Ley del IRNR
resulta contrario a las previsiones del Derecho comunitario, al impedir que aquellos turis-
tas residenciales establecidos en otros Estados miembros que obtengan rendimientos del
capital inmobiliario en nuestro pais, que constituyan su principal fuente de renta, y que no
obtengan rendimientos suficientes en su pais para que se tomen en cuenta sus circuns-
tancias personales y familiares, puedan tributar del mismo modo que las personas fisicas
residentes.

2.2 Tributacién autonémica
2.2.1 Impuesto sobre el Patrimonio

2.2.1.1. Caracteristicas esenciales del tributo

El Impuesto sobre el Patrimonio se introdujo con cardcter transitorio en el sistema fiscal
espafnol a través de la Ley 50/1977. No obstante, dada su eficacia como instrumento de
control, ha terminado por adquirir carta de naturaleza, si bien, en la actualidad, se encuen-
tra abierto un intenso debate politico en torno a su permanencia, al considerarse un
impuesto injusto, que puede ser faciimente eludido por las grandes fortunas, y que, pese a
crearse y gestionarse inicialmente por el legislador estatal, se encuentra plenamente cedi-
do a las Comunidades Auténomas.

En el dmbito comunitario, Unicamente Espafia, Suecia (donde se estd planteando su elimi-
nacion) y Francia cuentan con un Impuesto sobre el Patrimonio, lo que permite conside-
rar que este tributo, que también afecta a los sujetos no residentes, constituye, en si mismo,
un obstdculo a la inversion internacional (DIARIO ABC 2007). En este sentido se ha pro-
nunciado expresamente ENCISO DEYZAGUIRRE (2006), para quien «el Impuesto sobre
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el Patrimonio constituye una evidente barrera al turismo residencial. Baste considerar que
este tributo, dentro de los paises de la Unidn Europea que pueden resultar competidores
ante las inversiones residenciales turisticas realizadas por no residentes, sdlo existe en
Espafia y Francia»

Tal y como advierte GARCIA MORENO (2006), las funciones que el tributo que nos
ocupa pretende cumplir en nuestro pais son las siguientes:

*  Someter a tributacidn la titularidad del patrimonio de las personas fisicas, que se grava
con independencia de las rentas que éste genere.

* Permite elevar la tributacién de las rentas del capital, respecto a las rentas del trabajo,
si bien tras la aprobacién de la Ley 35/2006 resulta indiscutible que las ahora denomi-
nadas rentas del ahorro disfrutan de una tributacidn privilegiada si las ponemos en rela-
cion con las restantes fuentes de renta. Este planteamiento no se ve alterado por el
hecho de que nuestro sistema impositivo establezca una tributacion adicional que afec-
ta a la titularidad de los elementos susceptibles de generar los referidos rendimientos
del capital, tanto mobiliario como inmobiliario.

» Facilitar las funciones de control y de gestidn en la imposicion directa. A través de la
declaracion del Impuesto sobre el Patrimonio, y de la figura de las ganancias no justifi-
cadas de patrimonio, se pretende evitar el fraude fiscal consistente en la adquisicién de
bienes y derechos con rendimientos que no han sido declarados previamente en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

* Actda como referente de otros tributos de cara a cuantificar su base imponible cuando el
legislador ha identificado dicha magnitud con el valor de determinados bienes y derechos.

El Impuesto sobre el Patrimonio somete a gravamen, en consecuencia, la titularidad de un
patrimonio neto por parte de las personas fisicas. Ahora bien, al objeto de valorar, en sus
justos términos, el efecto que para los turistas residenciales se deriva del Impuesto sobre
el Patrimonio en nuestro pais, debe tenerse presente que el impuesto espafiol presenta
importantes diferencias con el aplicable en Francia, que pueden llegar a constituir un obs-
tdculo fiscal para el turista residencial que pretenda adquirir un inmueble en Espafa.

En este sentido, el Impuesto sobre el Patrimonio espafiol, al tener como objetivo un efec-
to general de redistribucidn vy reasignacion de la riqueza, cuenta con minimos exentos muy
bajos vy la tarifa progresiva con los tipos marginales mds elevados del primer mundo. Por
el contrario, en Francia, uno de nuestros rivales directos en materia de turismo residencial,
el Impuesto sobre Patrimonio, segin ha sefialado ENCISO DE YZAGUIRRE (2004), se
plantea como un tributo de solidaridad para las grandes fortunas, y, en consecuencia, con
un elevado minimo exento y una tarifa moderada.

El planteamiento del legislador francés, como fdciimente puede observase, contrasta viva-
mente con la regulacion espafiola, que, a través de las previsiones contenidas en el articu-
lo 4.0ocho de la Ley 19/1991, excluye de la aplicacién de este impuesto a todas aquellas
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personas fisicas que configuren su patrimonio personal bajo la forma de una actividad eco-
ndémica, lo que, en la practica, da lugar a que las grandes fortunas se encuentren excluidas
de la aplicacion de este tributo, recayendo principalmente la carga tributaria sobre las for-
tunas medias.

No obstante, lo mds relevante para los objetivos perseguidos por el presente trabajo serd
que también resulta completamente diferente el tratamiento que se va a dar al inversor
no residente en cada uno de los dos paises:

* En Espafia el inversor no residente no podrd disfrutar de ninglin minimo exento: La Ley
del Impuesto sobre Patrimonio establece, en su articulo 28.4, que los 108.182,18 euros
fijados como minimo exento, que podrfan ser modificados como consecuencia de la
aprobacién de una regulacion autondmica especifica, no resultardn de aplicacion a los
sujetos pasivos del impuesto que tenga la consideracion de residentes en territorio
espanol.

* En Francia, sin embargo, los no residentes sujetos a tributacion por el Impuesto sobre
el Patrimonio gozan del mismo minimo exento que los residentes, de manera que se
beneficiardn de la aplicacion de una exencidn que afecta a los primeros 720.000 euros
de su patrimonio neto en ese pais.

Desde esta perspectiva, como ha puesto acertadamente de manifiesto ENCISO DEYZA-
GUIRRE (2006), el inversor fiscal no residente soportard un sobrecoste impositivo para las
inversiones que realice en Espafia, respecto a las realizadas por éste en Francia, Grecia, Italia
o Portugal, nuestros principales competidores en este sector, y un tratamiento discrimina-
torio que perjudica al inversor no residente frente al inversor residente.

2.2.1.3. La determinacidn de la base imponible cuando el turista residencial cuenta con la
mayoria de su patrimonio en territorio espanol y su inadecuacion al Derecho comunitario

En apartados precedentes ya hemos hecho alusion a que el Derecho comunitario origi-
nario exige que se otorgue idéntico tratamiento fiscal a aquellos contribuyentes que se
encuentren en situaciones comparables. El Tribunal de Luxemburgo se ha encargado de
recordar, en mdltiples ocasiones, que la posicion de un residente y la de un no residente
no necesariamente ha de resultar equivalente desde un punto de vista tributario, justifi-
cando, de este modo, una de las “reglas de oro” de la fiscalidad internacional, como es la
de establecer una diferenciacion entre los sujetos que tributan por obligacidn real y aque-
llos que lo hacen por obligacion personal.

Ahora bien, el Tribunal de Luxemburgo, a través de la sentencia Schumacker, de |4 de
febrero de 1995 (C-279/93), declardé que «cuando se trata de un no residente que obtie-
ne en un Estado miembro distinto del de su residencia la mayor parte de sus ingresos, la
discriminacion consiste en que la situacién personal y familiar de este no residente no se
tiene en cuenta ni en el Estado de residencia ni en el Estado de empleo, con independencia
de los diferentes tipos aplicables al impuesto especial sobre la renta y al impuesto general
sobre la renta» (apartado 38).
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En el supuesto planteado ante el Tribunal se enjuiciaba la situacion de un contribuyente que
soportaba una tributacion real por la renta obtenida en el Estado miembro en el que desa-
rrollaba su actividad laboral que no tomaba en cuenta sus circunstancias personales y fami-
liares, lo que daba a lugar, a que, al obtener la mayor parte de su renta, en un Estado dis-
tinto al de residencia, resultase vulnerado el derecho a la libre circulacidn de trabajadores.

A nuestro modo de ver, el razonamiento del Tribunal en el caso Schumacker, que, segin
hemos sefialado previamente, dio lugar a la incorporacién de un régimen opcional en el
IRNR que permite a los contribuyentes residentes en otros Estados miembros que obten-
gan la mayoria de sus rentas del trabajo o de actividades econdmicas en Espafa, resulta
perfectamente extrapolable al dmbito del Impuesto sobre Patrimonio.

Este planteamiento tendrd una gran relevancia para el turista residencial, pues aquellos
contribuyentes no residentes que tuviesen localizado en Espana la mayor parte de su patri-
monio podrian invocar su derecho a tributar en los mismas condiciones que los contribu-
yentes residentes. Si llevamos el planteamiento del Tribunal en la sentencia Schumacker
hasta sus Ultimas consecuencias, parece evidente que aquellos contribuyentes no residen-
tes que se encuentran en una situacidn andloga a la de los residentes, por estar ubicados
en Espafa la mayor parte de sus bienes y derechos, resultarfan discriminados de forma
injustificada en el supuesto de que el legislador espafiol les impidiese aplicar el minimo
exento al que hemos hecho referencia en el apartado anterior.

No obstante, la Ley 19/1991, reguladora del Impuesto sobre el Patrimonio, a diferencia del
Texto Refundido de la Ley del IRNR, no contempla un régimen opcional que permita, a
aquellos contribuyentes no residentes que cuenten con la mayor parte de su patrimonio
en territorio espanol, tributar por obligacion personal, esto es, en los mismos términos que
un sujeto con residencia fiscal en Espafia. Esta circunstancia, a nuestro juicio, constituye una
abierta vulneracion de la normativa del Impuesto sobre el Patrimonio espafiol de Ia libre
circulacion de capitales.

En este sentido, como advierte LOPEZ ESPADAFOR (2006), el Tribunal de Luxemburgo
ha admitido recientemente que el planteamiento realizado en torno al Impuesto sobre la
Renta de los No Residentes resulta plenamente extensible al Impuesto sobre el
Patrimonio al objeto de determinar los efectos derivados de las libertades fundamentales
comunitarias. Esto implica que si el contribuyente residente en otro Estado miembro cuen-
ta con una parte minoritaria de su patrimonio en territorio espafiol, no podrd reclamar el
tratamiento fiscal aplicable a los residentes.

Asl se manifiesta el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su sentencia de 5 de julio
de 2005, dictada en el caso D (C-376/03), al indicar que, «al igual que en el caso del
impuesto sobre la renta, es necesario considerar por lo que respecta al impuesto sobre el
patrimonio que la situacidn del no residente es distinta de la del residente dado que no
solo la parte principal de los ingresos, sino también la mayor parte del patrimonio de éste
se concentran habitualmente en su Estado de residencia. Por consiguiente, este Estado
miembro es el mds indicado para tener en cuenta la capacidad contributiva global del resi-
dente, aplicdndole, en su caso, las reducciones previstas por su normativa.
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En consecuencia, un contribuyente que tiene sélo una parte no fundamental de su
patrimonio en un Estado miembro distinto del Estado en el que es residente no se
encuentra, por regla general, en una situacion comparable a la de los residentes en este
otro Estado miembro y la negativa de las autoridades afectadas a concederle la canti-
dad exenta a la que éstos tienen derecho no constituye una discriminacion contra €l»
(apartados 37 y 38).

En virtud de lo sefalado por el Tribunal en los apartados reproducidos de la sentencia D
es posible considerar que la normativa espafola incumple, en los términos anteriormente
sefialados, las libertades fundamentales comunitarias v, en concreto, la libre circulacién de
capitales prevista por los articulos 56 a 60 del Tratado de Roma, al no contemplar la posi-
bilidad de que aquellos turistas residenciales establecidos en otros Estados comunitarios
que cuenten con la mayor parte de su patrimonio en Espafia tributen en nuestro pafs por
obligacion personal.

2.2.1.3. La determinacién de la base imponible cuando el turista residencial no cuenta con la
mayoria de sus bienes y derechos en territorio espafiol y su incompatibilidad con el
Derecho comunitario

En el presente apartado nos ocuparemos de una situacidn que se configura de forma com-
plementaria al problema que hemos expuesto en el apartado precedente. Se trata de
determinar si aquellos turistas residenciales que cuentan con un patrimonio inmobiliario
situado en territorio espafiol, que constituye una parte minoritaria de su patrimonio total,
podrdn invocar la aplicacidon del tratamiento fiscal previsto para los contribuyentes resi-
dentes.

Antes de entrar a analizar la cuestion desde la perspectiva del Derecho comunitario debe-
mos recordar que, en la gran mayorfa de los Estados miembros, no existe un Impuesto
sobre el Patrimonio, por lo que la tributacidon soportada en nuestro pais, que penaliza al
no residente, constituye una discriminacion que no puede ser corregida por la tributacion
aplicable en el Estado de la residencia del turista residencial.

En principio, tomando como referente la tantas veces citada sentencia Gerritse, en la que
se declard por el Tribunal de Justicia que el contribuyente no residente debia resultar gra-
vado por sus rendimientos netos al igual que el contribuyente residente, podriamos con-
siderar que el turista residencial tendria garantizada la posibilidad de determinar la base
imponible del Impuesto sobre el Patrimonio aplicando la exencidn prevista para los resi-
dentes.

No obstante, cuando el Tribunal ha tenido ocasion de ocuparse directamente de esta cues-
tidn, como sucedié en el previamente citado caso D, ha considerado que el «trato dife-
renciado entre residentes y no residentes aplicado por el Estado miembro en el que estd
situado sdlo el 10 por ciento del patrimonio del interesado v la falta de aplicacién de una
cantidad exenta se explican por el hecho de que el interesado tenga sélo una parte no
fundamental de su patrimonio en este Estado Y, por tanto, no se encuentre en una situa-
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cion comparable a la de los residentes. La circunstancia de que el Estado de residencia del
interesado haya suprimido el impuesto sobre el patrimonio carece de repercusion en esta
situacion de hecho. Si la parte principal del patrimonio del interesado estd situada en el
Estado en el que es residente, el Estado miembro en el que radica sdlo una parte de su
patrimonio no estd obligado a concederle las ventajas que reconoce a sus propios resi-
dentes».

De este modo, como puede apreciarse, el Tribunal utiliza en este dmbito el previamente
referido percountry approach. Resulta indiferente, a la hora de determinar si los rendi-
mientos obtenidos por el contribuyente no residente pueden disfrutar de las exenciones
aplicables con cardcter general a los residentes, el hecho de que el tributo soportado por
el residente tenga cardcter final o, por el contrario, la diferencia existente para el contri-
buyente se diluya como consecuencia de la existencia de un tipo de gravamen mds eleva-
do en el pais de la fuente.

El criterio sostenido por el Tribunal, que, en este supuesto, resulta contrario a los intereses
del turista residencial, resulta un tanto sorprendente, dado que en la doctrina establecida
en los casos Scorpio y Gerritse, en los que se reconocia sin ambages la obligacion del Estado
de la fuente de someter a tributacion los rendimientos netos de los no residentes, cuan-
do esa posibilidad estaba prevista para los residentes, el Tribunal de Justicia parece avanzar
hacia una equiparacion de la base imponible de los contribuyentes residentes y no resi-
dentes.

Este planteamiento ha sido reiterado en la reciente sentencia, de |5 de febrero de 2007,
dictada en el caso Centro Equestre da Leziria Grande Lda, en el que el Tribunal de
Luxemburgo declard que «en el ejercicio de su competencia fiscal, el Estado en cuyo terri-
torio la actividad haya generado rendimientos imponibles debe permitir que los gastos
relacionados directamente con esta actividad se tengan en cuenta en el marco de la tri-
butacién del no residente. A este respecto debe precisarse, no obstante, que el Derecho
comunitario no se opone a que un Estado miembro vaya mds lejos, permitiendo que se
computen gastos que no guarden tal relacién» (apartado 27).

El Tribunal de Luxemburgo basd su argumentacion en el citado caso D para negar la
aplicacion de la exencidon establecida por el Estado de la fuente en que ésta —cuya
finalidad es garantizar que al menos una parte del patrimonio global del sujeto pasi-
vo de que se trate quede exenta del impuesto sobre el patrimonio— sélo cumple ple-
namente su funcién si la tributacidn afecta al patrimonio total del interesado (apar-
tado 36).

Por lo tanto, como puede apreciarse, el Tribunal, en unos casos equipara la situacion de los
residentes y los no residentes a la hora de determinar la base imponible del Impuesto
sobre la Renta de No Residentes y, en otras ocasiones, como la que estamos analizando,
considera que la situacidn de los citados contribuyentes no es equiparable, negando la apli-
cacion de la exencidn incluso cuando en el pals de residencia del titular del patrimonio no
se grava la titularidad del mismo.
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En todo caso, eso no significa, a nuestro juicio, que la normativa espafiola del Impuesto
sobre el Patrimonio resulte plenamente acorde con el Derecho comunitario cuando el
patrimonio del contribuyente no residente ubicado constituye una parte reducida del
mismo. En este sentido, debemos tener presente que el articulo 5 uno a) de la Ley
19/1991 establece que aquellos contribuyente residentes en Espafia que pasen a tener su
residencia en otro pafs, sin que necesariamente deba tratarse de un pafs comunitario,
podran seguir tributando en Espana por obligacion personal si ejercitan dicha opcidn en el
primer ejercicio en el que dejen de ser residentes.

A nuestro modo de ver, dicha posibilidad, que afecta Unicamente a los sujetos que han sido
previamente residentes en Espafia, constituye una discriminacion contraria al
Ordenamiento comunitario, que no encuentra justificacién y que, en consecuencia, debe
dar lugar a que aquellos contribuyentes comunitarios que se encuentran en una situacion
andloga o equiparable a los sujetos no residentes en Espafia a los que les resulte aplicable
el articulo 5.Uno a) de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio se beneficien de la aplica-
cion del minimo exento previsto por el articulo 28.2 de la citada Ley.

Obviamente, en este supuesto se englobardn no sélo aquellos contribuyentes no residen-
tes en Espafa que tengan ubicado la mayor parte de su patrimonio en nuestro pals, sino
también aquellos otros que, contando en nuestro pais con una porcién minima del mismo,
podrfa resultar discriminados frente a aquellos sujetos no residentes que disfrutan de la
aplicacion de la exencion de 108.182,18 euros en la base imponible al haber residido pre-
viamente en Espana a efectos fiscales.

2.2.1.4. La inaplicacién de los beneficios fiscales establecidos por las Comunidades
Auténomas al turista residencial

Tal y como hemos avanzado en los apartados precedentes, el Impuesto sobre el
Patrimonio es un tributo cedido a las Comunidades Auténomas. La cesién de este impues-
to confiere, en la actualidad, a las Comunidades Autdonomas competencias de naturaleza
normativa, estableciéndose, en determinados supuestos, una elevacion del minimo exento
que resulta aplicable a los contribuyentes residentes en su territorio.

En este sentido debe destacarse que, a diferencia de los contribuyentes residentes, que tri-
butardn de acuerdo con las normas previstas por cada Comunidad Autdnoma, los no resi-
dentes resultardn gravados en virtud de lo previsto en la Ley 19/1991. Es precisamente
esta diferencia la que debe llevar a plantearnos si la diferente gravamen soportado por
residentes y no residentes, cuando la tributacidn estatal es modificada por las leyes apro-
badas por los parlamentos autondmicos es compatible con el ordenamiento comunitario.

Hasta donde conocemos, no existe jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo relaciona-
da con esta cuestién. La Ley 21/2001, en la que se establecen los puntos de conexion que
permiten atribuir competencias normativas y de gestion a las diferentes Comunidades
Auténomas, utiliza como punto de referencia el de la residencia fiscal del contribuyente a
efectos del IRPF, por lo que resulta dificil equipar la situacién del residente fiscal en otro
Estado miembro con la de un sujeto residente en una Comunidad Auténoma.
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En esta situacidn, parece adecuado, en el caso de que se considere que el no residente debe
tributar conforme a las reglas previstas para los contribuyentes residentes, aplicar la normati-
va contenida en la Ley 19/1991, siempre y cuando dicha normativa no contemple una fiscali-
dad mucho mds desventajosa que la prevista por el conjunto de Comunidades Auténomas.

2.2.2. Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

2.2.2.1 Caracteristicas esenciales del tributo

El Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones es un tributo directo, plenamente cedido a las
Comunidades Auténomas, que grava los incrementos de patrimonio obtenidos por las
personas fisicas, residentes o no residentes, mortis causa o de forma lucrativa. En la nor-
mativa anterior a la aprobada en el afio 1988 también resultaban gravadas por este
impuesto las adquisiciones obtenidas de forma lucrativa por las personas juridicas.

Este tributo es aplicado por otros paises de nuestro entorno que compiten con Espafa
por la atraccién de turistas residenciales, como Francia, Grecia y Portugal, si bien, como
advierte ENCISO DE IZAGUIRRE (2006), el impuesto establecido por la Ley 29/1987,
ademds de contar con tipos marginales superiores a la de los citados Estados, es el uUnico
que toma en consideracién el patrimonio preexistente del beneficiario de la sucesién o de
la donacién para determinar el importe de la obligacidn tributaria.

Esta diferencia afectard de lleno al turista residencial, dado que, como veremos de inme-
diato, éste se verd obligado a tributar por el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones sin
poder disfrutar de los beneficios vy exenciones fiscales aprobados por las diferentes
Comunidades Autdnomas.

Desde una perspectiva comunitaria, debe destacarse que el Tribunal de Luxemburgo ha reco-
nocido la aplicacion de las libertades fundamentales comunitarias a cuestiones que afectaban a
la aplicacién del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, si bien los casos planteados (senten-

cias Barbier,de | | de diciembre de 2003 vy van Hilten, de 23 de febrero de 2006) difieren de los
problemas que se suscitan en nuestro pais en el dmbito del turismo residencial.

En todo caso, interesa destacar que, en los dos supuestos enjuiciados que han tenido por obje-
1o la regulacidn del Impuesto sobre Sucesiones aprobada por los Estados miembros, el Tribunal
considerd que la normativa interna contravenia la libre circulacion de capitales (que protege las
inversiones inmobiliarias), si bien de forma reciente, el Abogado General, en sus conclusiones de
|5 de febrero de 2007, en el caso Maria Geurts Dennis Vogten (C-464/2005) ha considerado
igualmente aplicable en este dmbito la libertad de establecimiento.

2.2.2.2. La inaplicacién de los beneficios fiscales establecidos por las Comunidades
Auténomas al sucesor o al beneficiario del turista residencial (remisidn)

Al igual que acontece con el Impuesto sobre el Patrimonio, se plantean diferencias entre
la tributacidn aplicable a los sujetos pasivos residentes y no residentes como consecuen-
cia de que la normativa estatal excluye expresamente la aplicacidon de la normativa auto-
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némica para aquellos supuestos en el que el turista residencial fallecido tenga la condicion
de no residente en territorio espanol.

En concreto, procederd siempre aplicar la regulacion estatal, en detrimento de la autond-
mica, en la determinacion de los coeficientes multiplicadores aplicables a la base imponi-
ble, de las reducciones en la base imponible por adquisiciones mortis causa y del tipo de
gravamen. De nuevo, como tuvimos ocasion de exponer al analizar el Impuesto sobre el
Patrimonio, la diferencia entre la tributacidn aplicable al contribuyente residente y no resi-
dente viene de la mano de la cesidn de competencia normativa a las Comunidades
Auténomas, que en la mayor parte de los casos se han encargado de dulcificar los efectos
derivados de este tributo.

Ante la similitud del problema planteado en este apartado con las cuestiones que han sido
expuestas en el dmbito del Impuesto sobre el Patrimonio nos remitimos a las considera-
ciones alli realizadas, sin perjuicio de que debamos recordar que un asunto de esta natu-
raleza no ha sido previamente planteado ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

3. Conclusiones

|.- Aunque no hay unanimidad a la hora de definir el fendmeno conocido como “turismo
residencial”, a través de estos términos se pretende hacer referencia cominmente a aque-
lla situacion en la que los particulares, tanto aquellos que residen habitualmente en Espafia
como los residentes en el extranjero, adquieren uno varios inmuebles en nuestro pais que
seran utilizados como vivienda vacacional, de tal manera que, desde una perspectiva eco-
ndémica, este sector se configura como una alternativa al hotelero.

A través del presente estudio se ha pretendido poner de manifiesto, desde una perspec-
tiva estrictamente juridica, los obstdculos fiscales que, en el dmbito de los tributos directos,
se encuentran al invertir en Espafa los turistas residenciales establecidos en el extranjero.
Estos obstdculos, en ocasiones, resultardn contrarios a las previsiones del Derecho comu-
nitario, por lo que los turistas residenciales establecidos en los restantes Estados miembros,
asi como aquellos que sean residentes fiscales en alguno de los paises pertenecientes al
Espacio Econdmico Europeo (Islandia, Lichtenstein y Noruega), podrdn, siempre que exis-
ta un efectivo intercambio de informacién tributaria, o bien oponerse directamente a la
aplicacién de normativa espafiola, o bien cumplir con su previsiones para luego solicitar la
devolucidn de las cantidades indebidamente ingresadas correspondientes a los tributos no
prescritos a través de una solicitud de rectificacién de sus autoliquidaciones.

2.- La reciente Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y de modificacion parcial de las Leyes de los Impuesto sobre Sociedades,
sobre la Renta de No Residentes y sobre el patrimonio, ha eliminado uno de los princi-
pales obstdculos que afectaban fiscalmente a los turistas que adquirfan una vivienda vaca-
cional en Espafa. Esta modificacidn normativa, que es consecuencia del inicio, el 14 de julio
de 2005, de un procedimiento de infraccion frente a Espana por la Comisidn Europea,
equipara el tipo de gravamen aplicable a las plusvalias obtenidas por la venta de bienes
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inmuebles situados en territorio espafiol con independencia de que sean obtenidas por
residentes o no residentes, fijdndose, a partir del uno de enero de 2007, en un dieciocho
por ciento.

No obstante, a pesar de que la norma no lo sefiale expresamente, los turistas residencia-
les establecidos en otros Estados comunitarios tendrdn la opcidn de solicitar ante la
Administracién espafiola la devolucidon de las cantidades ingresadas en los Ultimos cuatro
afios en contradiccidn con el ordenamiento comunitario. La modificacién normativa aco-
metida por el legislador espafiol implica reconocer que el diferente tipo de gravamen apli-
cable a las plusvalias inmobiliarias que contaban con un periodo de generacidn superior a
un afo obtenidas por personas fisicas residentes (quince por ciento) vy el aplicable a los
sujetos no residentes que obtenfan un rendimiento similar (treinta y cinco por ciento)
determinaba una vulneracion del Derecho comunitario originario y, en concreto, de la libre
circulacion de capitales que no estaba justificada.

Este planteamiento resulta perfectamente extensible a aquellas situaciones en la que el
turista residencial hubiese transmitido su vivienda vacacional a través de una sociedad
patrimonial establecida en el extranjero. Dado que las sociedades patrimoniales estableci-
das en Espafia podian disfrutar de la aplicacidon de un tipo de gravamen del quince por
ciento, resultaba igualmente contrario al Derecho comunitario someter a tributacién la
plusvalia inmobiliaria obtenida por la sociedad patrimonial no residente aplicando un tipo
de gravamen superior.

Sin perjuicio de lo anterior, el andlisis de la jurisprudencia reciente del Tribunal de
Luxemburgo en materia de fiscalidad directa pone de manifiesto que nos movemos en un
terreno excesivamente inestable de cara a formular conclusiones tajantes. En todo caso,
deben albergarse dudas respecto a si el legislador espafiol, al eliminar las diferencias exis-
tentes en la tributacion aplicable a las plusvalias obtenidas por residentes y no residentes,
ha acertado plenamente con las exigencias comunitarias al limitar su soberanfa tributaria.

3.- El Impuesto sobre la Renta de No Residentes establece la obligacién de retener al
turista residencial que transmite un inmueble situado en Espafia un tres por ciento del pre-
cio de la operacion. Esta retencidn, que podrd tomarse en consideracion por el turista no
residente a la hora de presentar su declaracion por el citado impuesto, resulta contraria a
la libertad comunitaria de circulacidon de capitales, en los términos sefialados por la sen-
tencia dictada por el Tribunal de Luxemburgo en el caso Scorpio, de 3 de octubre de 2006,
en la que se declara, al analizar la normativa alemana, que el contribuyente no residente
tiene derecho a que la retencidn se practique tomando como referencia el rendimiento
neto percibido, y no el precio de venta.

En el sistema espanol se reconoce la posibilidad de que el turista residencial que transmi-
te un inmueble situado en Espana tribute por el rendimiento neto obtenido, pero sdlo una
vez que ha soportado la retencidn por el importe bruto de la operacién. El hecho de que
se pueda tomar en consideracidn la retencidn practicada para determinar la tributacidn
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finalmente aplicable no impide considerar que existe una restriccidn a la libre circulacion
de capitales que no estd justificada desde la dptica del Derecho comunitario.

4.- En aquellos supuestos en los que el turista residencial no residente a efectos fiscales
obtenga rendimientos del capital inmobiliario, al haber procedido a ceder el uso de su
vivienda a un tercero a cambio de un precio (v. gr. arrendamiento), resultard gravado por
el Impuesto sobre la Renta de los No Residentes, tomando como referencia sus rendi-
mientos integros. Esto significa que el contribuyente no podrd aplicar las reducciones pre-
vistas en la Ley del IRPF para determinar el rendimiento neto (gastos financieros, servicios
profesionales, etc.), lo que constituye una vulneracién de la libre circulacidn de capitales en
los términos sefalados por el Tribunal de Luxemburgo en sus sentencias Gerritse, de |2 de
junio de 2003, Scorpio, de 3 octubre de 2006 y Centro Ecuestre de Leziria Grande LDA, de
I5 de febrero de 2007.

La contradiccion del articulo 24.1 del Texto Refundido de la Ley del IRNR con el ordena-
miento comunitario permitird a los turistas residenciales establecidos en otros Estados
miembros que obtengan rendimientos del capital inmobiliario en territorio espafiol recla-
mar, a través de la solicitud de rectificacidon de las autoliquidaciones presentadas por el
Impuesto sobre la Renta de No Residentes ajustdndose al mandato de la norma espafio-
la, la aplicacion directa y la primacia del Derecho comunitario originario al objeto de lograr
que se declare su derecho a determinar la base imponible del tributo tomando como refe-
rencia los rendimientos netos.

5.- La normativa espafola del Impuesto sobre la Renta de los No Residentes excluye la
posibilidad de tributar, como si fuesen contribuyentes, a aquellos turistas no residentes fis-
calmente en Espafna que obtiene la mayor parte de su renta en nuestro pais, cuando los
rendimientos percibidos proceden de bienes inmuebles que no se explotan a través de
una actividad econdmica.

Esta restriccion resulta claramente contraria a las previsiones del Derecho comunitario, en
concreto a la libre circulacion de capitales, pues resulta indiscutible que, desde una pers-
pectiva comunitaria, la situacidn del contribuyente que obtiene la mayor parte de la ren-
tas en nuestro pafs es la misma que la del sujeto residente con independencia de la natu-
raleza de la renta que obtenga. De este modo, no cabe excluir a los rendimientos del capi-
tal inmobiliario, que podrian percibirse por un turista residencial, del régimen opcional pre-
visto por el articulo 46 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de No
Residentes.

/.- La normativa espafiola plantea dos importantes contradicciones con el ordenamiento
comunitario en el dmbito del Impuesto sobre el Patrimonio, al negar, por un lado, la apli-
cacion del régimen fiscal previsto para los contribuyentes residentes, mds favorable que el
de los no residentes, a aquellos turistas residenciales, residentes a efectos fiscales en otros
Estados miembros, que cuenten en territorio espafol con la mayor parte de su patrimo-
nio. Este planteamiento ha sido avalado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en
su sentencia de 5 de julio de 2005, dictada en el caso D.
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Ahora bien, en el caso espafiol se plantea una diferencia fundamental respecto al
supuesto enjuiciado por el Tribunal en el caso D, dado que la normativa espafiola prevé
que aquellos contribuyentes no residentes del Impuesto sobre el Patrimonio, que han
residido previamente en Espafa, podrdn optar por la aplicacién de la tributacién mds
favorable prevista para los contribuyentes residentes. La citada posibilidad implica una
evidente discriminacion respecto a contribuyentes establecidos en otros Estados comu-
nitarios, sin que el hecho de que el contribuyente no residente haya residido a efectos
previamente en Espafa constituya una justificacion vdlida desde la perspectiva del
Derecho comunitario.

4. Bibliografia

ALMUDI CID, JM. y SERRANO ANTON, F: El régimen fiscal de las entidades de tenencia
de valores extranjeros, en la obra colectiva Fiscalidad Internacional (Dir: Serrano Antdn),
Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2007.

ARRANZ DE ANDRES, C.: Las garantias reales del crédito tributario. Aspectos sustantivos y
procedimentales, Thomson-Civitas, Madrid, 2006.

CARMONA FERNANDEZ, N.:“La fiscalidad inmobiliaria del no residente”, Tribuna Fiscal,
ndm. 41, 1994,

CAYON GALIARDO, A, “La rectificacién de las autoliquidaciones’, Revista Técnica
Tributaria, ndm. 76, 2007.

DIARIO ABC, “El elevado Impuesto sobre el Patrimonio ahuyenta el ahorro extranjero”,
3 de mayo de 2007.

ENCISO DEYZAGUIRRE,V: Andlisis dindmico, comparativo y estructural del comportamiento
del Impuesto sobre el Patrimonio Neto en Espafia, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2004.

- “Barreras fiscales al turismo residencial”’, Crénica Tributaria, ndm. | 18, 2006.

FALCONY TELLA, R, “Los incumplimientos en materia de fiscalidad directa (Il): otros pro-
blemas pendientes, nim. 19, 2006.

GARCIA ANDREU, H.:“Un acercamiento al concepto de turismo residencial”, en la obra
colectiva Turismo residencial y cambio social (Mazdn y Aledo, Eds.), Universidad de Alicante,
Alicante, 2005.

GARCIA CALVENTE,Y: Aspectos tributarios del turismo residencial, Bosch, Barcelona, 2007.

GARCIA CARRETERO, B.: La residencia como criterio de sujecién al Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2007.

GARCIA MORENO, A, “Impuesto sobre el Patrimonio”, en la obra colectiva Manual de
Derecho Tributaria. Parte especial, (Dirs.: Martin Queralt, Tejerizo Lépez y Caydn Galiardo),
Thomson—Aranzadi, Cizur Menor, 2006.

58 | Revista Técnica Tributaria N° 77



José Manuel Aimudi Cid

LOPEZ ESPADAFOR, C.M, "La confluencia entre el Impuesto sobre Bienes Inmuebles y la
imposicion estatal sobre el patrimonio”, Estudios sobre fiscalidad inmobiliaria y doble imposi-
cién interna, Comares, Granada, 2000.

- “Problemadtica del régimen de obligacidon real de contribuir en el Impuesto sobre el
Patrimonio”, Revista Espafiola de Derecho Financiero. Civitas, ndm. 130, 2006.

MAROTO SAEZ, A, “La fiscalidad de los no residentes en Espafia (IV). Rentas obtenidas
sin establecimiento permanente”, en la obra colectiva Manual de Fiscalidad Internacional,
(Dir: Corddn Ezquerro), Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2004.

JURDAO ARRONES, F: Espafia en venta, Ed. Ayuso, Madrid, 1979.

JURDAO ARRONES, F. vy SANCHEZ ELENA, M. Espafia: asilo de Europa, Planeta,
Barcelona, 1990.

MATEU LLADO, J.:“Turismo residencial y dispersién urbana en Mallorca. Un ensayo todo-
Idgico en el municipio de Pollenca”, Estudios turisticos, |55-156, 2003.

MAZON,T.y ALEDO, A.:“El turismo inmobiliario en la provincia de Alicante: andlisis y pro-
puestas”, Diputacion Provincial de Alicante, Alicante, |996.

- “El dilema del turismo residencial: turismo o desarrollo inmobiliario”, en la obra colectiva
Turismo residencial y cambio social (Mazdn y Aledo, Eds.), Universidad de Alicante, Alicante,
2005.

MILLARES PLATALAMOR, |., Impactos socioculturales del turismo residencial en Espaia, Tesis
doctoral inédita, Universidad de Alicante, Alicante, 2004.

MONREAL, ], Un nuevo mercado turistico: jubilados europeos en la regién de Murcia,
Universidad de Murcia, Murcia, 2001.

RUIBAL PEREIRA, L., "Las rentas derivadas de los bienes inmuebles en la tributacion de no
residentes”, en la obra colectiva Fiscalidad Internacional (Dir: Serrano Antdn), Centro de
Estudios Financieros, Madrid, 2007.

VEGA BORREGO, FA. “Articulo 6. Rendimientos inmobiliarios”, en la obra colectiva
Cometarios a los convenios para evitar la doble imposicién y prevenir la evasion fiscal conclui-
dos por Espana”, (Dirs.: Ruiz Garcia y Calderdn Carrero), Fundacién Pedro Barrié de la
Maza e Instituto de Estudios Econémicos de Galicia, A Corufia, 2004.

WEBER, D, "In Search of a (New) Equilibrium Between Tax Sovereignity and the Freedom
of Movement Within the EC", Intertax, ndm. 12, 2006.

Revista Técnica Tributaria N° 77

59






ESTUDIOS

I El delito fiscal en los tributos autoliquidados

B Luis Manuel Alonso Gonzélez
Catedrdtico de Derecho Financiero y Tributario. Universidad de Barcelona
Miembro de la AEDAF

SUMARIO:

I. La deficiente tipificacion de la defraudacion tributaria.

2. Del delito de resultado al delito de peligro causado por la infraccién de
un deber.

3. La comision del delito fiscal en el marco del sistema de autoliquidacion
de los tributos.

3.1. Autoliquidacién y comprobacién administrativa.

3.2. La ignorancia relativa de la Hacienda Publica: el caso del Modelo 347.
4. El delito fiscal como norma penal en blanco.

4.1. Consecuencias précticas.

4.2. La remision de la ley penal a normas infralegales. El caso de las nor-

mas contables.

5. La apreciacién de la infraccidn tributaria grave desde el punto de vista de
la jurisdiccién contencioso-administrativa.

6. Una referencia al error.

7. La diferenciacion entre cuotas impagadas y cuotas defraudadas.
Necesidad de reforma del art. 305 CP.

Revista Técnica Tributaria N° 77

6l



62

ESTUDIOS

I. La deficiente tipificacion de la defraudacion tributaria

En esencia, el tipo delictivo del art. 305 CP', comidnmente conocido como delito fiscal, con-
siste en la defraudacidn dolosa a la Hacienda acreedora mediante varias posibles conduc-
tas: a) la elusion del pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido rete-
ner o ingresos a cuenta de retribuciones en especie; b) la obtencién indebida de devolu-
ciones; y, ¢) el disfrute indebido de beneficios fiscales. La cuantia defraudada, el importe no
ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fisca-
les indebidamente o disfrutados, debe exceder; en la actualidad de 120.000 euros”.

El punto clave del tipo es la defraudacidn y el principal problema reside en la dificil deli-
mitacion del significado del término “defraudar”. No estd claro el significado del térmi-
no “defraudar”, lo cual es particularmente grave pues afecta al principio de legalidad

I Articulo 305.

|. El que, por accién u omisién, defraude a la Hacienda Pdblica estatal, autonémica, foral o local, eludiendo el pago de tri-
butos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta de retribuciones en especie obtenien-
do indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma, siempre que la cuantia de la cuota
defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales
indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de 120.000 euros, serd castigado con la pena de prision de uno a cua-
tro afios y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia.

Las penas sefialadas en el pdrrafo anterior se aplicardn en su mitad superior cuando la defraudacién se cometiere concu-
rriendo alguna de las circunstancias siguientes:

a) La utilizacién de persona o personas interpuestas de manera que quede oculta la identidad del verdadero obligado tri-
butario.

b) La especial trascendencia y gravedad de la defraudacién atendiendo al importe de lo defraudado o a la existencia de
una estructura organizativa que afecte o puede afectar a una pluralidad de obligados tributarios.

Ademds de las penas sefialadas, se impondrd al responsable la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayu-
das publicas y del derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de tres
a seis anos.

2. A los efectos de determinar la cuantia mencionada en el apartado anterior, si se trata de tributos, retenciones, ingresos
a cuenta o devoluciones, periédicos o de declaracidn periddica, se estard a lo defraudado en cada periodo impositivo o
de declaracidn, y si éstos son inferiores a | 2 meses, el importe de lo defraudado se referird al afio natural. En los demds
supuestos, la cuantia se entenderd referida a cada uno de los distintos conceptos por los que un hecho imponible sea
susceptible de liquidacidn.

3. Las mismas penas se impondrdn cuando las conductas descritas en el apartado | de este articulo se cometan contra
la Hacienda de la Comunidad Europea, siempre que la cuantia defraudada excediera de 50.000 euros.

4. Quedard exento de responsabilidad penal el que regularice su situacién tributaria, en relacién con las deudas a que se
refiere el apartado primero de este articulo, antes de que se le haya notificado por la Administracién Tributaria la inicia-
cién de actuaciones de comprobacion tendentes a la determinacion de las deudas tributarias objeto de regularizacién, o
en el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado
o el representante procesal de la Administracion autondmica, foral o local de que se trate, interpbonga querella o denun-
cia contra aquél dirigida, o cuando el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccidn realicen actuaciones que le permitan tener
conocimiento formal de la iniciacién de diligencias.

La exencidn de responsabilidad penal contemplada en el pdrrafo anterior alcanzard igualmente a dicho sujeto por las posi-
bles irregularidades contables u otras falsedades instrumentales que, exclusivamente en relacién a la deuda tributaria obje-
to de regularizacién, el mismo pudiera haber cometido con cardcter previo a la regularizacion de su situacion tributaria”.

Cuantfa establecida por la Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre. Con anterioridad, entre la Ley Orgdnica
6/1995 y la 15/2003 la cuantia se situaba en 15 millones de pesetas y antes, y desde la Ley Orgdnica 2/1985,en 5
millones de pesetas.
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penal’ y a los de tipicidad y taxatividad, porque ;cdmo puede pretenderse que el con-
tribuyente reconozca la sustancia punible de la evasion fiscal, si ni tan siquiera el legis-
lador logra reconocerlo claramente como tal?*

En un principio, se pensd que con el mismo se estaba aludiendo a alglin tipo de engaio de
alcance suficiente como para ocasionar un perjuicio patrimonial a la Hacienda Publica. De
acuerdo con GRACIA MARTIN, para quienes militan en esta doctrina el nicleo de la accién
tipica de defraudacion tributaria estarfa definido por el engafio, que habrd de ser; ademds cua-
lificado, en el sentido de que el autor debe poner en marcha una serie de comportamientos
capaces de representar “una verdadera mise en scene tendente a engafiar a los correspon-
dientes drganos de la Administracion tributaria™. La ausencia de engano debfa implicar que la
conducta no llegara a estimarse tipica® aunque el importe de la cuantia impagada fuera ele-
vado’. Conforme a la SAPValencia n® | 13/1999 (seccién 4%), de 29 de marzo (ponente: limo.
St D. José Marfa Tomds Tio), “en cuanto a la conducta esencial, no debe olvidarse que el art. 305

3 Vid. por todos GRACIA MARTIN, Luis:“La configuracién del tipo objetivo del delito de evasién fiscal en el Derecho
penal espafiol: critica de la regulacion vigente y propuestas de reforma”, Civitas. REDF n® 58. 1988. Pag. 267 v ss.

EITC ha establecido que el art. 25.1 CE cuando consagra el principio de legalidad penal lo hace mediante la asuncion de
una doble garantfa: “por una parte, de cardcter formal, vinculada a la necesidad de una ley como presupuesto de la actuacion
punitiva del Estado en los bienes juridicos de los ciudadanos, que exige el rango necesario para las normas tipificadotas de las
conductas punibles y de prevision de las correspondientes sanciones, que en el dmbito penal estricto ... debe entenderse como
de reserva absoluta de ley, e, incluso, respecto de las penas privativas de libertad, de ley orgdnica; por otra, referida a la seguridad
a la prohibicién que comporta la necesidad de la predeterminacién normativa de las conductas y sus penas a través de una tipi-
ficacion precisa dotada de la suficiente concrecion en la descripcion que incorpora. En definitiva ... el principio de legalidad penal
implica, al menos, la existencia de una ley (“lex scripta”), que la ley sea anterior (“lex previa”) y que la ley describa un supuesto
de hecho determinado (“lex certa”)” (Sentencia de 5 de julio de 1990). En el mismo sentido la STC 218/2005, de 12 de
septiembre en la que el Tribunal se extiende sobre el principio de taxatividad.

4 Elinterrogante proviene de la aportacién de Jochen WEIDEN, representante de la Administracién Tributaria alemana, al libro
“Aspectos fundamentales de la problemdtica actual del Derecho Tributario”, Centro Iberoamericano de Administradores
Tributarios-Instituto de Estudios Fiscales. Ministerio de Economia y Hacienda. Madrid. 1993. Pag. 439. Asimismo, efectda la
siguiente reflexion: “Es obvio que la simple falta de pago de los impuestos y la no entrega de las declaraciones juradas, no
constituyen un acto criminal. Lo que no constituye un acto criminal entre personas privativas, dificimente podra conside-
rarse punible sélo porque la imposicién pertenece al derecho publico. La actuacion en contra de regulaciones en este caso
vendrfa siendo una contravencién administrativa. El caso es totalmente diferente para la evasién de impuestos. En este caso
se incurre en dafio hacia la comunidad con intencién fraudulenta. Alli es evidente el paralelo con el hecho penal general del
fraude. Se trata de una ilicitud criminal. Seria mds que un simple defecto estético, reglamentar las meras contravenciones
administrativas en un mismo capftulo con los ilicitos criminales. El legislador deberd hacer lo posible para separar clara e ine-
quivocamente al delito ilicito criminal de las simples contravenciones administrativas”.

5 Op. Cit. Pag. 274.

6 Estamos siguiendo a SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo, en “El elemento “fraude” en los delitos contra la Hacienda
Publica y contra la Seguridad Social”, en ";Libertad econdmica o fraudes punibles?”’, obra colectiva dirigida por el pro-
fesor Jests Marfa SILVA SANCHEZ y editado por Marcial Pons en 2003 (pag. | 1| y ss.). El autor es muy elocuente
cuando asevera:'‘sigue pendiente de identificacién ese elemento defraudatorio del que tanto se hace depender” (pag.
['13). También se hace eco de esta discusion Jesis SANTOS ALONSO en “El contenido del delito fiscal, las penas y
la responsabilidad civil”, en la obra colectiva “El delito fiscal. Terceras Jornadas sobre el Delito Fiscal”. Gaceta Fiscal.
2000. Pag. 67 y ss.

7 Permanece abierto en sede penal el debate acerca de si la cuantia defraudada es una condicién objetiva del tipo o una
condicién efectiva de punibilidad. Vid. un resumen de esta controversia en “Manual de Delitos contra la Hacienda
Publica”, Abogacia General del Estado. Direccidn del Servicio Jurfdico del Estado. Ministerio de Justicia. Madrid. 2004.
Pag. 71 a 82. Aunque discrepemos abiertamente de muchos de los puntos de vista y opiniones vertidos en esta obra,
dirigida por Arturo GARCIA-TIZON LOPEZ, no por ello hay que dejar de reconocer que constituye un trabajo de
manejo inexcusable para cualquiera que desee aproximarse a la materia con dnimo de complitud y exhaustividad.
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(...) contiene, como verbo sustentador de la conducta defraudatoria, el de “eludir”. Eludir reitera la
idea de necesidad de la concurrencia de las caracteristicas propias del engafio, pues su significacion
ordinaria, segtin el diccionario de la Real Academia, se equipara a “huir la dificultad, esquivarla o salir
de ella con algun artificio, hacer que no tenga efecto una cosa por medio de algtin artificio”. La con-
secuencia es que si la propia conducta del contribuyente pone de manifiesto la ausencia de artifi-
cio alguno de cardcter elusivo serd atipica” (F) 3°).

La presencia de una determinada mise en scene o puesta en escena’, en consecuencia, permi-
tirfa ahuyentar cualquier tentacion de resucitar la prision por deudas, por mds cuantiosas que
estas fueran y aunque el acreedor fuera un ente publico. En palabras de GRACIA MARTIN,
“el impago de la deuda tributaria por el contribuyente cuando el acreedor conoce su exis-
tencia afecta negativamente, desde luego, a las previsiones de recaudacion tributaria, pero esta
lesion del bien juridico no estd comprendida en el resultado tipico de elusion, pues en tal caso
el objeto material del delito — la existencia subjetiva de la pretension tributaria — no ha sufri-
do lesidn alguna en el sentido anteriormente expuesto. En estos casos el deudor no podia
eludir el pago de la deuda aun cuando quisiera. La Administracién tributaria, como ha puesto
de relieve PEREZ ROYO?’, es un acreedor prepotente, pues goza del privilegio de autoejecu-
ciéon de sus propios créditos. Cuando la Administracién tributaria conoce la existencia de su
pretension tributaria puede realizarla en la via de apremio. Esto pone de relieve que la lesidon
del bien juridico en tales casos no alcanza una gravedad que impida, como se ve, su reposi-
cién o restitucion por un procedimiento adecuado, eficaz v proporcionado dispuesto por el
ordenamiento juridico — la via de apremio — menos grave que la pena (principio de interven-
cién minima y cardcter fragmentario del Derecho penal)”".

Sin embargo, con los afios, y probablemente como reaccién ante el incremento de fraudes fis-
cales sustentados en la simple ausencia de declaracidn tributaria, ha ido ganando terreno en la
jurisprudencia la tesis de que es innecesario artificio o engafio alguno para cumplimentar el tipo
del art. 305 CP Basta, entonces, con que el obligado tributario prescinda de cumplir con el deber
de declarar, de retener; de ingresar las retenciones o pagos a cuenta, etc., para poder estimar la
concurrencia de un delito fiscal. Por supuesto, siempre que se den los restantes elementos del
tipo (cuantfa de la defraudacion, dolo, etc.).“La infraccidn de deberes formales es la portadora
por s misma del desvalor tipico de la accidn, sin que sea precisa ninguna comprobacidn adi-
cional. Pero, de este modo, se abandona la tesis de la mise en scene™".

La defraudacidn aparece, entonces, como la mera omision de ingreso, tanto si media enga-
Ao como si no, y surge a consecuencia del incumplimiento de algin deber tributario.

8 El debate en torno a la necesidad del ardid y la entidad que cabe exigir en éste para causar dafio se encuentra pre-
sente también en otros ordenamientos. Vid. en la doctrina argentina el trabajo de Julio VIRGOLINI y Mariano SIL-
VESTRONI “Delito e infraccion tributaria”, en el libro colectivo “Derecho Penal Tributario. Cuestiones criticas”,
Rubinzal-Culzoni Editores. Buenos Aires. 2005.

9 La alusién hace referencia al trabajo clésico de este autor;“Los delitos y las infracciones en materia tributaria”, Instituto
de Estudios Fiscales. Madrid. 1986.

10 GRACIA MARTIN, Op. Cit. Pags. 280-281.
I |bidem. Pag, 277.
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2. Del delito de resultado al delito de peligro causado por la infraccion de
un deber.

La doctrina penal estima que esta mutacién en la contemplacién del tipo delictivo del
delito contra la Hacienda Publica a lo que de verdad conduce es a configurar este deli-
to como un delito de peligro y no como un delito de resultado'”, como inicialmente se
pensaba'.

Esta corriente toma fuerza cuando, se considera, ademds, que el bien juridico protegido no
es en si el importe de las cuotas tributarias impagadas, esto es, los derechos econémicos
de la Hacienda Publica, sino algo mds, algo distinto, mds etéreo v, en la medida en que es
mds abstracto y conceptual, mas discutible y sensible a maniobras demagdgicas y manipu-
ladoras. Asf, se tiende a pensar que el bien juridico a proteger con el art. 305 CP es el cum-
plimiento del deber de contribuir tal y como viene recogido en el art 31 de la
Constitucién. De todo ello deriva lo que SILVA SANCHEZ ha calificado como una “hiper-
proteccidn del patrimonio publico, que se pretende fundamentar en el cardcter funcional-
institucional de éste (su orientacién al cumplimiento de fines econdmicos vy sociales esen-
ciales)".

Valga como muestra de esta tendencia la STS n° 44/2003, de 3 de abril (rec. n® 3068/2001;
ponente: Excmo. St D. Cédndido Conde-Pumpido Tourdn) en la que se afirma que “el deli-
to fiscal se configura como un delito de infraccién de deber, y concretamente del deber de con-
tribuir mediante el pago de tributos al sostenimiento de los gastos publicos. Por ello el ndcleo
del tipo consiste en la “elusion de tributos” que es esencialmente un comportamiento omisivo”.
Y este comportamiento se realiza cuando se omiten u ocultan deliberadamente en la declara-
cién datos relevantes, determinando con ello una cuota inferior en mds de quince millones anua-
les a la que procederia con los datos correctos” (F) 17°)".

12/id. Pag,“Manual de delitos contra la Hacienda Publica”. Op. Cit. Pag. 76.

13 Segtin matiza Jests SILVA SANCHEZ, “el delito fiscal no es, seglin creo, un delito que se configure sélo por la con-
juncién de la infraccion de deberes tributarios formales y la produccién de un perjuicio para la Hacienda Publica (eso
no permitirfa distinguir el desvalor de accién del delito y de la infraccion administrativa). Pero el delito fiscal tampoco
es un delito de mera organizacion, en el que la provocacién de la produccidn de un resultado de perjuicio para la
Hacienda publica constituya en sf misma el tipo. El tipo delictivo se constituye, por tanto, por la conjuncién de actos
concretos de organizacion, la infraccidon de deberes tributarios v la produccién de perjuicio. En ese sentido serfa uno
de los delitos especiales en los que, a la organizacidn, se le suma efectivamente la infraccién de un deber institucio-
nal, comprendiendo, por tanto, ambas dimensiones” (“El nuevo escenario del delito fiscal en Espafia”. Atelier. Barcelona.
2005. Pag. 71).

14 En “Simulacién y deberes de veracidad. Derecho Civil y Derecho Penal: dos estudios de dogmatica juridica”, escrito
con Pablo SALVADOR CODERCH (Cuadernos Civitas. Civitas. Madrid. 1999. Pag. 139).

I5 Partiendo de la base de que se trata de un delito de infraccién de deber; Enrique BACIGALUPO asevera:“en el caso
del delito fiscal el deber cuya infraccion da lugar a la tipicidad, a la “defraudacién”, es el de cumplir con las prestacio-
nes patrimoniales de cardcter publico” (art. 31.3 CE), en particular con los tributos” (“Curso de Derecho Penal
Econdémico”, Marcial Pons. Madrid. 1998. Pag. 216).
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Semejante planteamiento corre el riesgo de caer en una mitificacion de los deberes tri-
butarios, glorificacién que no podemos compartin No se puede aceptar que el delito
fiscal se cometa, sin mds, por el simple incumplimiento de un deber tributario, eviden-
temente de contenido sustantivo y no meramente formal'®. Aun asf, en la Sentencia del
Caso KUJAL se dispone que “la jurisprudencia de esta Sala ha definido repetidamente el
concepto de engafo como la afirmacién de lo falso como si fuera verdadero o el oculta-
miento de lo verdadero. En diversos precedentes se ha admitido también la comisién del
engafio por omision (de informar sobre circunstancias respecto de las cuales el sujeto acti-
vo era garante). En el caso del delito fiscal este concepto de engafo se ha trasladado de
tal manera que las declaraciones incompletas, incorrectas o falsas resultan tipicas, pues en
ellas se afirma como correcto lo que en realidad no es asi. Afirmar un hecho como ocurri-
do en un determinado tiempo que no es el legalmente establecido, por lo tanto, es una
accion que se subsume bajo el tipo del delito fiscal”".

El error reside en acercarse a la infraccion del deber constitucionalmente establecido de
contribuir a las cargas publicas (art. 31) olvidando que ese deber de contribuir que impo-
ne la Constitucion tiene, obviamente, un contenido sustantivo, que es el que viene dado
por la obligacién de pago de la obligacidn tributaria principal, y que dicho deber debe cum-
plirse en el marco del ordenamiento tributario sobre cuya complejidad es innecesario
insistir La deuda resultante de una obligacidn tributaria es lo que cuenta, por mds que
pueda verse acompafada de otras obligaciones accesorias o formales, que siempre ten-
drdn una relevancia secundaria. La LGT no deja dudas al respecto: la obligacidn tributaria
principal tiene por objeto el pago de la cuota tributaria (art. 19 vy arts. 56 y 58); puede
verse acompafada de obligaciones tributarias accesorias, de naturaleza pecuniaria (art. 25),
como son los intereses (art. 26) o recargos (arts. 27 y 28), o por obligaciones tributarias
formales (art. 29). Estas Ultimas por si solas jamds determinan la obligacién de pago de una
deuda. Lo que procede es determinar quién estd obligado a pagar un tributo conforme a
la ley y en qué suma consiste éste siempre de acuerdo con unas coordenadas juridicas,
nada simples, materiales y formales, que suministran las normas tributarias. Este es el con-
tenido material y verdadero del art. 31 vy su mera alegacidn, sin descender a la concrecion
que procede en cada caso concreto, no puede aceptarse para justificar la imposicion de
penas privativas de libertad".

16 Existen muiltiples deberes tributarios formales, la mayorfa de ellos sin contenido sustancial. A nadie se le ocurrirfa sos-
tener la comision de un delito fiscal por el mero hecho de soslayar la presentacién de una declaracién censal, aunque
sdlo fuera porque serfa imposible vincular a esta conducta el dejar de ingresar una deuda tributaria.

17'STS n° 13/2006, de 20 de enero (ponente: Excmo. Sr: D. Enrique Bacigalupo Zapater).

18| 3 reaccién penal es la Ultima ratio del ordenamiento juridico, y frente a ella deben tener prevalencia las normas
de contenido reparador o las destinadas a brindar una adecuada solucién del conflicto, especialmente cuando
éstas pertenecen a un sistema normativo destinado a regular de manera autosuficiente toda la materia tributaria
y que cuenta con una plena independencia dogmatica. Ello impone lleva a cabo siempre una interpretacién reduc-
tora de los tipos penales contenidos en las leyes penales especiales, priorizando la aplicacién del derecho que
permite otorgar un abordaje racional del caso, en lugar del que sélo reparte dolor” (VIRGOLINI y SILVESTRO-
NI, Op. Cit. Pag. 131).
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3. La comision del delito fiscal en el marco del sistema de autoliquidacion
de los tributos.

3.1. Autoliquidacién y comprobacién administrativa.

Adquiere una relevancia especial en la correcta valoracidn de las conductas infractoras de
los deberes tributarios el conocimiento y valoracidn del sistema de aplicacion de los tri-
butos. En muchas ocasiones, cuando el contribuyente no declara o lo hace de un modo
incorrecto no estd dejando de declarar un dato o una informacién clara, indubitada y facil
de precisar de la que no puede prescindir la Hacienda Publica”” y cuya ausencia no puede
suplirse de modo alguno.

Aqui es donde radica el gran problema prdctico y también tedrico de esta materia. La
defectuosa o insuficiente comprension acerca de en qué consiste el sistema de autoliqui-
dacidn y en qué contexto tiene lugar una conducta infractora, para, seguidamente, formu-
lar el juicio de valor que preexiste a toda imputacion de un delito contra la Hacienda
Publica.

El correcto funcionamiento del sistema de autoliquidacién requiere de una ulterior com-
probacién administrativa de las autoliquidaciones cumplimentadas y presentadas por los
contribuyentes®. Esta dualidad, autoliquidacidn-comprobacion se encuentra en la esencia
del sistema, lo cual no significa que siempre se produzca, ni mucho menos. Es cierto que
para poder llegar a las liquidaciones definitivas se hace preciso pasar antes por dicha com-
probacion. Eso es lo que manda el art. 101.3 LGT, pero la realidad es otra: la mayorfa de
autoliquidaciones no alcanzardn la calidad de definitivas en los términos previstos en dicho
precepto vy devendrdn en irrevisables por puro efecto del transcurso del plazo de pres-
cripcion tributaria sin haber sido comprobadas por la Administracidn Tributaria. En conse-
cuencia, no es coherente que se alegue por parte de esta Ultima, en tanto que sujeto pasi-
vo del delito fiscal, como tantas veces se hace en los informes que se envian a los jueces
penales, que sin la accidn investigadora de la inspeccidn no hubiera sido posible detectar
la infraccién. Semejante alegato no deja de ser una obviedad: la comprobacién o investi-
gacion administrativa es inescindible del mismo sistema autoliquidatorio; no lo provoca la
accion del delincuente sino que es una exigencia misma del sistema y esa misma actuacion
de comprobacién o investigacidon se lleva a cabo en todos los casos en los que la
Administracién Tributaria actda ante impuestos autoliquidados aunque, como es ldgico, en
la inmensa mayoria de los casos no se descubran delitos fiscales. En suma, la actuacion
administrativa de comprobacion, genéricamente considerada, no viene provocada por una
ocultacién sino por la necesidad que tiene la Administracidn de salir de su ignorancia y
verificar, aun selectivamente, el correcto funcionamiento del sistema. La necesidad de inves-

19 « Parece que en un sistema configurado sobre la base de deberes de aportar informacién, y sobre la veracidad de
ésta, defraudacion serd dejar de aportarla o hacerlo de forma divergente a la realidad” (SANCHEZ OSTIZ, Op. Cit.
Pag. | 14).

20 En suma, parece que se trata de hacer salir a la Administracién de un cierto estado de ignorancia relativa que va impli-
cita en el propio sistema de autoliquidacién de los tributos (Cfr SANCHEZ OSTIZ, Op. Cit. Pags. | 14 y 1'17).
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tigar es la misma en todos los casos, lo que varfa es el resultado al que aquella investiga-
cion lleva. Lo relevante no es, por tanto, haber desarrollado una actividad de comproba-
cion o investigacidn acerca de lo autoliquidado. Lo que cuenta es que en el curso de la
labor de investigacion se detecte un particular dnimo de ocultar hechos o datos, desdibu-
jarlos, camuflarlos o esconderlos, porque en tales casos se pone de relieve que no hubo
una actuacion minimamente honesta por parte del contribuyente y que el resultado
defraudatorio al que se ha llegado es la consecuencia de un plan delictivo previo.

Puede parecer que el deber del contribuyente consiste en sacar a la Administracion
Tributaria de su ignorancia’’. De este modo se dotarfa de contenido al término defraudar
tomando uno de los significados que le adjudica la RALE: “frustrar, desvanecer la confianza
o la esperanza que se ponfa en alguien o en algo””. Sin embargo, hay que rechazar este
planteamiento. Como acabamos de exponer, el sistema de autoliquidacion tributaria se basa
en encomendar al contribuyente la labor de liquidar, primero, y en dejar para la
Administracién la labor de correccidn y vigilancia, después. Por consiguiente, estd en la esen-
cia del sistema que los drganos administrativos competentes vigilen, controlen e investiguen,
sin duda de un modo mucho mads riguroso que en un sistema tradicional de declaracién del
contribuyente y liquidacidn administrativa. El contribuyente tiene el deber de sacar a la
Administraciéon de su ignorancia pero el deber de ella es comprobar que lo que le dicen es
la verdad. El deber de la Administracién no se activa a causa del incumplimiento del deber
que pende sobre el obligado tributario sino porque a la Administracion, concretamente a
determinados drganos, les incumbe estar en situacidon de permanente alerta y su labor es
investigar v comprobar que lo declarado es correcto. Alegar que sdlo la accién de la
Administracién ha permitido poner al descubierto tal o cual fraude, como antes sefialdba-
mos, es un argumento hueco porque la accidon administrativa siempre es esperable y sélo
en un pequefo porcentaje de supuestos, que no tienen por qué coincidir con los mds com-
plicados de desentrafar, se llega a valorar la existencia de un delito fiscal.

En la doctrina argentina se ha escrito en relacion con esta problemdtica que “las funciones
asignadas por la ley tributaria a los particulares constituyen imposiciones extrafias a la acti-
vidad licita desarrollada por ellos, y se concretan en una cantidad indeterminada de com-
plejos deberes formales que representan un costo econémico relevante, determinan la
necesidad de dispensar un esfuerzo y una atencién personal que no guardan relacion con
la atencidn requerida para vigilar o dirigir la marcha de los negocios, estdn carentes de toda
retribucion y se encuentran onerosamente sometidos a la amenaza de sanciones de inu-
sual gravedad. Todo ello constituye una carga resultante de la delegacion forzada que la
administracidn publica hace en los particulares de funciones que le son propias, porque

21 SANCHEZ OSTIZ, Op. Cit. Pag. 121 y 123. En la misma linea, sefiala GRACIA MARTIN que “tnicamente el desco-
nocimiento total o parcial de la existencia objetiva de la concreta obligacidn tributaria por el acreedor es lo que hace
posible al deudor eludir su pago” (Op. Cit. Pag. 280).

22 | as otras acepciones del Diccionario de la Real Academia de la Lengua son estas: “privar a alguien, con abuso de su

confianza o con infidelidad a las obligaciones propias, de lo que le toca de derecho”; “eludir o burlar el pago de los
impuestos o contribuciones”.
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corresponden a los objetivos v las finalidades del Derecho Publico en materia de recursos
del Estado™.Y se llega a la consecuencia de que “ello impone la necesidad de una inter-
pretacion constitucionalmente restrictiva de las sanciones penales impuestas a los particu-
lares por el incumplimiento de deberes administrativos que atienden, no a las necesidades
propias de sus obligados, sino a la consecucién de las finalidades propias del Estado™.

El delito fiscal no nace, sin mas, de la falta de veracidad de una declaracidn. Se precisa algo
mds que permita identificar en la conducta del obligado un cierto grado de engao, algin
tipo de simulacién o la previsién de una estratagema dirigida a ocultar ilicitamente los
hechos con trascendencia tributaria y a entorpecer su deteccion.

En consecuencia, no se puede admitir en un sistema de autoliquidacion generalizada a
cargo del contribuyente la exaltacion sin matices de los deberes tributarios entre los que
cabe incluir el de cumplimentar correctamente los impresos autoliquidatorios porque eso
equivale a consagrar en abstracto el deber de presentar una declaracion correcta sin
mayores matices. Si serfa comprensible conceder tal relevancia al deber de declarar si el
régimen de gestidn tributaria normal fuera el tradicional consistente en la declaracién por
parte del administrado y la liquidacion administrativa ulterior™. En tal caso, la accién de faci-
litar una informacion por parte del administrado a través de la declaracidn tributaria, o su
omision, constituira una conducta derechamente dirigida a impedir que la Administracion
tuviera en su poder los datos precisos para proceder a la correcta liquidacién del tributo
hallando el importe de la cuota a pagar tras calificar juridicamente los hechos y datos
expuestos por el obligado tributario. En este contexto si es exigible circunscribir la accién
de defraudar al suministro de informacién incorrecta o a su omision.

Las cosas no son ni tan sencillas ni tan claras en el seno de un sistema de autoliquidacién. Este
sistema de gestion tributaria se basa en dejar al contribuyente la totalidad de la labor de ges-
tidn reteniendo la Administracidn las funciones de control y correccién. No obstante, cuando
la LGT regula la autoliquidacion, implicitamente, reconoce que se va a producir posterior-
mente la intervencion administrativa. Asf, el art. 120.1 LGT define las autoliquidaciones como
“declaraciones?® en las que los obligados tributarios, ademds de comunicar a la Administracion los

23 IRGOLINI y SILVESTRONI, Op. Cit. Pags. 138 y 139."Si la obligacién de contribuir al sostenimiento de los gastos del
Estado no es objeto de discusién como fuente de un deber genérico de ributar, si merece algunos reparos la tendencia
casi indiscriminada de la legislacién actual y de ciertas lineas jurisprudenciales que admiten que casi todos los deberes
impuestos a los contribuyentes sean coercitivamente impuestos bajo amenaza de sancién penal. Esta tendencia olvida que
los deberes impuestos a los contribuyentes por las leyes tributarias en sentido general constituyen y traducen el despla-
zamiento de las cargas, las funciones y las finalidades del Estado en cabeza de particulares que no las han pedido ni recla-
mado v a los que, sencillamente, les han sido autoritativamente asignadas por el sélo hecho de desenvolver una actividad
licita de contenido econdmico, necesaria para su subsistencia y para el crecimiento general de la economia. Este despla-
zamiento es altamente oneroso en tiempo, esfuerzos, dinero v, sustancialmente, por la amenaza de sanciones que son mds
propias de las que rodean la actuacion de los agentes publicos que de las personas privadas’”.

24 Nos remitimos a la distincién trazada en cualquiera de las ediciones del “Curso de Derecho Financiero Espafiol”, del
profesor FERREIRO LAPATZA para una clara exposicién sobre la diferencia entre el sistema tradicional de declara-
cién vy liquidacién administrativa y el hoy predominante de autoliquidacién tributaria.

25 “Se considerard declaracion tributaria todo documento presentado ante la Administracién Tributaria donde se reconozca o
manifieste la realizacién de cualquier hecho relevante para la aplicacion de los tributos” (art. 119.1 LGT).
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datos necesarios para la liquidacién del tributo® y otros de contenido informativo, realizan por si mis-
mos las operaciones de cdlificacién y cuantificacion necesarias para determinar o ingresar el impor-
te de la deuda tributaria o, en su caso, determinar la cantidad que resulte a devolver o a compen-
sar”. Mientras que en su segundo parrafo, el art. 101 ya advierte de que “la Administracion tri-
butaria no estard obligada a ajustar las liquidaciones a los datos consignados por los obligados tri-
butarios en las autoliquidaciones, declaraciones, comunicaciones, solicitudes o cualquier otro docu-
mento”, prevision que conviene tener presente si se invoca la decidida capacidad de engafio
que se acostumbra a atribuir a los sujetos pasivos de los tributos cuando presentan declara-
ciones o autoliquidaciones incorrectas.

En cualquier caso, nunca se insistird bastante en que, desde un punto de vista sustancial, el
ndcleo del sistema de autoliquidacion tributaria reside en la labor de calificacién juridica que
corresponde realizar al sujeto pasivo en el seno de un ordenamiento aftamente complejo,
cambiante e inseguro como es el Derecho Tributario. Hay que desechar la idea de que auto-
liquidar un tributo es algo asi como la simple, mecdnica u formularia cumplimentacion de un
modelo aportando una informacién predeterminada y que no es susceptible de someterse a
debate. Cuando un contribuyente rellena las casillas de un modelo tributario, mds alld del
hecho material de su cumplimentacién, es porque ha realizado previamente una calificacion”,
una determinacidn previa de la exacta naturaleza juridica de los hechos, contratos o negocios
juridicos realizados cuyo resultado econdmico debe reflejar en dicho modelo para que se pro-
duzcan las consecuencias fiscales que en Derecho procedan.

Tanto en el dmbito del IVA como en el de los impuestos directos de una calificacién inco-
rrecta puede depender la comisién o no de un delito fiscal. Imaginemos, por ejemplo, que de
acuerdo con la Ley 40/1998 del IRPF vigente hasta 2007, un contribuyente yerra al calificar un
rendimiento como ganancia patrimonial y dicha ganancia, en funcién de diversos factores que
ahora no vienen el caso, hubiera quedado libre de tributacidn. Ese contribuyente puede haber
cometido un delito fiscal en funcidn de la valoracién que se haga de su actuacién al autoliqui-
dar incorrectamente. El mismo delito que se atribuye a quien, por ejemplo, omite total y abso-
lutamente la declaracion de todos sus ingresos en su impuesto sobre la renta.

En resumidas cuentas, cuando el contribuyente traslada la conclusidn a la que ha llegado en
su labor de calificacion jurfdica a la Administracion Tributaria, que es quien pone en circulacion
los correspondientes modelos tributarios que debe rellenar al autoliquidar tampoco la confi-
guracion de dichos modelos le permiten explayarse en las oportunas consideraciones ten-

26 El art. 101.1 LGT dispone que la liquidacién tributaria es “el acto resolutorio mediante el cual el érgano competente de
la Administracion realiza las operaciones de cuantificacién necesarias y determina el importe de la deuda tributaria o de la
cantidad que, en su caso, resulte a devolver o a compensar de acuerdo con la formativa tributaria”. n su segundo parrafo,
el precepto ya advierte de que “la Administracién tributaria no estard obligada a ajustar las liquidaciones a los datos con-
signados por los obligados tributarios en las autoliquidaciones, declaraciones, comunicaciones, solicitudes o cualquier otro
documento”, circunstancia que conviene tener presente si se invoca la capacidad de engafio que se acostumbra a atri-
buir a los sujetos pasivos de los tributos cuando presentan declaraciones o autoliquidaciones incorrectas.

27 | art. 13 LGT se refiere a la calificacién pero desde el punto de vista de la que corresponde realizar a la
Administracion Tributaria en su funcidn revisora y de comprobacién: “las obligaciones tributarias se exigirdn con arreglo
a la naturaleza juridica del hecho, acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o denominacién que los interesa-
dos le hubieran dado, y prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez”.
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dentes a justificar la calificacion por él efectuada. Por lo general, sélo puede rellenar una deter-
minada casilla con un dato, con una cifra, que aislada de todo contexto y aclaracion es sus-
ceptible, muy posiblemente, de suscitar en el ente publico acreedor la creencia de que tras el
dato, cuando éste se estima incorrecto, subyace la intencién de defraudar®.

3.2. La ignorancia relativa de la Hacienda Publica: el caso del Modelo 347.

Merece la pena, llegados a este punto, detenerse un momento en tratar la relevancia que en
relacién con el descubrimiento de los delitos contra la Hacienda Publica cabe atribuir al hecho
de que el defraudador haya cumplimentado de un modo correcto el Modelo 347, la declara-
cién anual de operaciones con terceros. No es que la correcta presentacion de este modelo
suponga un retorno al sistema de declaracion por parte del administrado y liquidacion por
parte de la Administracion. Sin embargo, no se puede negar que el suministro periddico y
reglado de un amplio caudal informativo por parte del administrado a la Administracion
Tributaria, que es lo que supone el Modelo 347 segin vamos a ver seguidamente, alguna tras-
cendencia ha de tener en orden a una correcta apreciacion del dolo que se precisa para
cometer un delito fiscal. En suma, si la ofensa reside en faltar al deber de veracidad en el sen-
tido de no comunicar determinados datos trascendentales a la Administracién Tributaria hay
que preguntarse qué relevancia se ha de conceder a que dichos datos u otros de similar tras-
cendencia tributaria lleguen a su destino por un cauce distinto de la autoliquidacidn.

La actual regulacion de la declaracidn anual de operaciones con terceras personas corres-
ponde al Real Decreto 2027/1995, de 22 de diciembre. En los primeros parrafos de su
Exposicién de Motivos ya se reconoce abiertamente que “la obligacién de suministrar infor-
macién con cardcter periddico a la Administracidn tributaria que incumbe a los empresarios
o profesionales, contenida con cardcter general en el Real Decreto 2529/1986, de 5 de
diciembre, fue concebida, fundamentalmente como un instrumento necesario para la realiza-
cién de una gestidn tributaria eficaz, con una incidencia especial en las actuaciones de com-
probacion e investigacion que realiza la inspeccidn de los tributos”. Se afiade, ademds, que “res-
pondid a la necesidad de afrontar una correcta gestién del Impuesto sobre el Valor Afadido
en los primeros momentos de su implantacidn, sin que ello supusiera un menoscabo de la
concepcion de la declaracion anual que regula el Real Decreto como un instrumento de cie-
rre en cuanto a proporcionar informacion a la Administracion Tributaria para la gestion del sis-
tema tributario en general”. Por consiguiente, la propia Administracion estd admitiendo que, si
bien la informacion que se obtiene mediante el Modelo 347/ es (til para la gestion de los tri-

28 "] alcance de la informacién que brinda el contribuyente al declarar sus impuestos, se circunscribe a determinados
datos numéricos asentados en casilleros y columnas prefijadas en un formulario que no permiten una explicacién cir-
cunstanciada y detallada por parte de su presentante. Al respecto, la Sala A de la Cdmara de Apelaciones en lo Penal
Econdmico ha dicho que aun cuando la declaracién jurada del imputado exponiendo como exenta una ganancia sea
incorrecta, no puede ser considerada engafiosa. Con ella queda de manifiesto el hecho generador de la tributacidn, y
la circunstancia de que el contribuyente no goce de la invocada prerrogativa de eximirse del pago, no es dbice para
que el organismo de recaudacion haga valer sus derechos. Tampoco puede entenderse que fuera obstaculo para el
ejercicio de esos derechos lo escueto de la manifestacién que se limita a indicar la cifra del incremento sin otras acla-
raciones. Esa manifestacion es lo Unico que requiere el formulario preparado por el mismo organismo de recauda-
cién” (Nicolds RAMAYON: “Reflexiones acerca del error en los delitos tributarios”, en “Derecho Penal Tributario.
Cuestiones Criticas”, Op. Cit. Pag. 318).
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butos en general, de un modo muy particular beneficia la del Impuesto sobre el Valor
Afadido”. Es obvio: es una obligacién de informacién que recae sobre quienes desarrollan
actividades empresariales o profesionales (art. '), de modo que, si en el ambito de los impues-
tos directos atane a los declarantes de rentas provenientes de actividades econdmicas en IRPF
e IS, esos mismos declarantes lo serdn siempre del IVA.Y una simple lectura del reglamento
regulador de la declaracion de operaciones con terceros permite apreciar que se ha redacta-
do desde el punto de vista del IVA: por ello, por ejemplo, se incide en la necesidad de decla-
rar tanto las operaciones sujetas y no exentas al impuesto como las no sujetas o exentas (art.
3). No queremos extendernos mds en el examen de esta norma pero si ha de quedar claro
que, dentro de los limites cuantitativos en los que se fija la obligacidon de declarar — 500.000
ptas. por operacion -, el Modelo 347 arroja una auténtica radiografia de las relaciones econd-
micas de cierto volumen que mantiene el sujeto obligado a cumplimentario con sus clientes
y con sus proveedores. No es de recibo, por tanto, negar la evidente trascendencia que tiene
para la Administracién Tributaria hacerse con un Modelo 347 debidamente cumplimentado
porque le sirve para contrastarlo, mediante su poderoso aparato informdtico, con los datos
que autoliquidan los obligados tributarios. El sistema de gestion por autoliquidacion, de esta
manera, es objeto de verificacion mediante la presentacidn de lo que constituyen completisi-
mas declaraciones aunque de ellas no derive directamente una liquidacidn tributaria. Y cual-
quier incongruencia hace saltar las alarmas.

Pues bien, nos hemos detenido en el Modelo 347 y hemos querido subrayar su finalidad
y trascendencia, por boca de la propia Administracion Tributaria porque no es tan infre-
cuente que el delincuente fiscal, aquel sujeto que presenta mal o no presenta sus autoli-
quidaciones tributarias, sin embargo, si presenta correctamente rellenado el Modelo 347.
Esta contradiccidn, pensamos, tiene que tener alguna trascendencia a la hora de valorar
tanto el elemento subjetivo del tipo, el dnimo de defraudar, como la eficacia y desvalor de
la conducta punible, y, sin embargo, lo cierto es que los tribunales penales se muestran
remisos a concedérsela™.

29 Més adelante se agrega como una de las razones fundamentales que justifican el afin integrador del RD 2027/1995
respecto de otras normas preexistentes pero dispersas consiste en la “aproximacién de los criterios de informacion
que contiene la declaracién anual de operaciones con terceras personas a los principios impositivos que emanan de
la normativa reguladora del Impuesto sobre el Valor Afladido, como presupuesto necesario para mejorar el control
en la gestion de dicho impuesto, sin perjuicio de que la informacién suministrada sea de general aprovechamiento
para la gestion del sistema tributario en su conjunto”.

30 £ debate sobre este orden de cuestiones existe también en el seno de la doctrina argentina. En relacién con el plus en la
conducta de un sujeto que debe ser apreciado para poder afirmar su cardcter delictivo, se ha escrito que, en cada caso con-
creto, deberdn valorarse “las posibilidades ex ante que tienen los funcionarios de detectar la irregularidad y en especial,
teniendo en consideracién el deber de informacion v leaftad tributaria que se desprende del principio de confianza en que
se basa el sistema autodeclarativo de tributos” (fallo “Eurnekian” de la Sala A de la Cdmara Nacional en lo Penal Econdmico).
Ahora bien, frente a posicionamientos proclives a estimar que la mera omision de llevar asientos en los libros de comercio
no equivale al ardid o engafio delictivo (CNPEcon. Sala A, 18-12-95,"Schvartzman, Hugo Jacobo; Schvatzman, Héctor Dario
s/Régimen Penal Tributario”, reg. 715/1995, incidente de apelacién contra el auto de procesamiento) o que la sola omisién
de presentacion de la declaracidn jurada que exige la ley tributaria no alcanza a configurar el delito de evasidn tributaria
(CPEcon. Sala A, 27-12-2002,"“Argentiri SA/s Régimen Penal Tributario, incidente de apelacién contra la resolucion de recha-
zar el requerimiento fiscal”), existen otras resoluciones de sentido adverso (CPNEcon. Sala B, 6-7-2004, “D.G.l. s/ Solicitud
orden de allanamiento”, reg. 522/04; Juzgado Nacional en lo Penal Tributario n°® 2, 27-4-2004, causa 1432/03 (22)).
(RAMAYON, Op. Cit. Pags. 286-289).
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Veamos, a titulo ilustrativo, algunas sentencias.

En la SAP Zaragoza n°® 215/1999, de 6 de mayo (seccidon 3% rec.n® 86/1999; ponente: limo.
Sr. D. Francisco Cucala Campillo), el Modelo 347 vy la contabilidad de la empresa, incluso el
libro de registro de IVA repercutido, reflejan fielmente el IVA devengado a raiz de la venta
de unas naves industriales. En cambio, ese IVA no se declara en la autoliquidacion trimes-
tral ni en ninguna otra del ejercicio en cuestion. El tribunal examina la presencia del “animo
defraudationis” sin desconocer esta circunstancia pero, a su juicio, otros hechos inducen a
pensar que la ausencia de tal declaracion fue querida. Ciertamente, es dificil de admitir un
olvido cuando, como destaca la sentencia, en la contabilidad mercantil se anotd el IVA
repercutido, o cuando la empresa contaba con todo un departamento de contabilidad y
utilizaba programas informdticos para la llevanza contable. Por ello, estima “no fue solo un
hecho aislado el que motivé la conclusién del dolo en la comisién del hecho delictivo sino la
apreciacion de todos ellos. Toda ella se considera bastante para destruir el principio “in dubio
pro reo”” (F] 4°)*'. Hasta aqui todo es correcto. Pero, cuando vuelve a referirse al 347 cae
en un simplismo inaceptable: “la inclusién de la operacidn en los libros del IVA de la empresa
y su declaracidn en el impuesto de sociedades y en el modelo 34/ no supone una integracion
de lo no declarado en cuanto al IVA puesto que la Unica misién de este Ultimo impreso es la
de facilitar datos a la administracidn tributaria al efecto de que la Inspeccién pueda realizar
mejor su funcion” (FJ 5°).

Menos asumible es todavia la postura de la SAP Ciudad Real n°® 27/2006 (seccién 27), de
|6 de marzo (rec. n® 43/2006; ponente: lImo. Sr. D. Fulgencio Veldsquez de Castro Puerta),
se valora que el hecho de que el recurrente “presentase la declaracién anual de operacio-
nes con terceras personas, lo que constituye el modelo 347/, no significa ni aporta ningtin dato
indiciario acerca de la ausencia del referido elemento — se refiere el dnimo defraudatorio - .
Una cosa es que se presente el referido modelo informativo y ello permita al confrontarse la
informacién constatar la existencia de defraudacion y otra bien distinta, al no estar en relacién
con tributos concretos y especificos, es que ello tenga trascendencia a los fines interesados” (FJ
3°). La contradiccion en la que incurre esta sentencia — negar relevancia en orden a la ave-
riguacion del dnimo defraudador al hecho de que se ponga en conocimiento de la
Administracién acreedora informacién indicativa de la existencia de la deuda - provoca un
estupor Unicamente superado por la siguiente afirmacidn, que extraemos de la SAP
Zaragoza n° 384/2005 (seccién 3%), de |6 de septiembre (rec. n® 35/2005; ponente: limo.
Sr. D. Miguel Angel Lépez de Hierro): “de la testifical practicada en el acto del juicio oral con-
sistente en la declaracién de dos inspectores de hacienda se desprende claramente que la pre-
sentacién del modelo 347/ no excluye en absoluto la de las liquidaciones trimestrales del VA ya
que, si éstas no se presentan, no se puede liquidar el impuesto correspondiente al IVA” (FJ 2°).

31 “Dado que, en general, el formulario que presenta el sujeto ante la entidad fiscal carece de detalles y explicaciones, y
en razén de que los procesos psicoldgicos sdlo pueden probarse indirectamente, el juez deberd acudir a distintos
indicios tendentes a demostrar la hipdtesis de la acusacion (vgr que el contribuyente habiendo conocido sus deberes
tributarios voluntariamente engafio a la administracién) o la de descargo (vgr. que debido a un yerro omitié declarar
una suma dineraria)” (Ibidem. Pag. 290).
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Leyendo estas sentencias se acrecienta la sensacion de que nuestros tribunales penales no
conocen realmente el funcionamiento del sistema de autoliquidacidn tributaria ni las nor-
mas tributarias (vgr. la muy expresiva Exposicién de Motivos del RD 2027/1995) ni tam-
poco la funcidn de control que incumbe a la Administracidn Tributaria y la comodidad que
supone para ella empezar una comprobacidn contando con la informacién contenida en
el Modelo 347. Sélo asi se explica, como se hace en la SAP Ledn n° 18/2005, de 10 de
marzo (seccidn 2% ponente: lImo. Sr: D. Antonio Mufiz Diez) que tras reconocerse su natu-
raleza de obligacién formal, no se extraiga las consecuencias ldgicas de que el ordena-
miento tributario obligue a su presentacion en el mes de marzo cuando el plazo de la
declaracion anual de IVA no puede rebasar el 30 de enero: precisamente la comprobacién,
mediante el cruzado de datos, de la veracidad de la primera se hace descansar en la segun-
da. De ahf, como en alguna ocasion se ha reconocido, cuando se ha presentado la decla-
racion del modelo 347 la deteccidn del fraude se puede efectuar sin necesidad de ins-
peccion (SAP Madrid n® 568/2003, de 19 de diciembre — seccidn 2% rec. n® 63/2003;
ponente: llma. Sra. Dfia. M* del Carmen Compaired Plo. FJ 1°).

Que la declaracién de operaciones con terceras personas no equivale a las autoliquida-
ciones es obvio y nadie pretende negarlo. Pero tampoco es cuestionable que evidencia un
mayor grado de peligrosidad — y ya sabemos que algunos estiman que estamos en un deli-
to de peligro y no de resultado - quien, de forma cuidadosa, no deja pistas de su defrau-
dacién y procura evitar discordancias entre los modelos 300 y 349, por un lado, y el 347
por otro, que quien poniendo en poder de la Administracion datos suficientes para poder
liquidar la deuda estd favoreciendo la eficaz neutralizaciéon del fraude presuntamente
cometido, aunque, eso sf, se precise una minima labor de comprobacidn e investigacion por
parte de los drganos especializados.

Ese es, en definitiva, el razonamiento que hace el Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
Sala de lo Contencioso Administrativo, en su Sentencia de 25 de marzo de 2004 (rec. n®
8234/2000; ponente: [Imo. Sr. D. Juan Bautista Quintas Rodriguez) cuando decide eliminar
la sancién impuesta por la Administracién por infraccidn tributaria grave al valorar del
siguiente modo la presentacién del Modelo 347 por parte del sujeto infractor:

“Por tal razén, de conocer la Administracion Tributaria la realizacién del hecho impo-
nible, pues no en vano los datos respecto de los que se le ha comunicado la exis-
tencia de discrepancias en cuanto a los rendimientos del capital inmobiliario cons-
taban en las declaraciones trimestrales del IVA del contribuyente, asi como en la
declaracidén anual de operaciones con terceras personas perfectamente desglosa-
dos, no podia haber existido por parte de dicho recurrente una conducta de ocul-
tacién “cuyos efectos sélo pueden superarse por la necesaria e inevitable actuacién
investigadora de la Inspeccidn de los Tributos”, y siendo ello asi tampoco podia exis-
tir la infraccidn tributaria grave por la que fue sancionado” (FJ 2°)

Sin embargo, muy lamentablemente, la posicién predominante en la jurisdiccidn penal sigue
siendo la que refleja la SAP Zaragoza n°® 143/2005 (seccidn 3%), de 28 de marzo (rec. n®
108/2004; ponente: lImo. Sr. D. Roberto Garcia Martinez), por completo ajena a la solidez
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y consistencia que debe revestir cualquier intento de engafio a la Hacienda Publica para
poder revestir caracteres de delito. La Audiencia estima el recurso de apelacidn presenta-
do por el Abogado del Estado y condena al acusado al estimar que la falsedad de los datos
consignados en los modelos 300 correspondientes a las declaraciones trimestrales no se
encuentra mitigada por el hecho de que el modelo 347 si se ajustase a la realidad asi como
otras declaraciones tributarias:

“las otras vias de conocimiento que pudiera tener a su alcance la Administracién
tributaria en razon de la gestion de otros impuestos, como el directo que grava la
renta de las sociedades, no es un argumento que ponga en entredicho la presen-
cia del dolo en la infraccion criminal declarada. En efecto, la mayor o menor difi-
cultad que encuentre la Administracion tributaria para determinar la realizacién de
los hechos imponibles y su correspondiente base, no es dbice para advertir en la
conducta del acusado el dnimo de defraudar que se deduce sin dificultad por ser
inherente al engafio que supone consignar datos falsos en las declaraciones a rea-
lizar por el obligado tributario” (F} 1°)*

Y tampoco se concede valor alguno a la circunstancia de que los libros contables refleja-
ran adecuadamente la realidad negocial, por mds que los inspectores declararan la ausen-
cia de “artificios contables™:

“el reflejo en la cuenta denominada Hacienda Pdblica acreedores por IVA de los
datos reales correspondientes a los ejercicios de 1998 y 1999 que supone un reco-
nocimiento de la deuda por impuestos tiene que ver con la simple mecdnica del
registro contable de facturas que recogen prestaciones de servicios gravadas por el
impuesto sobre el valor afiadido. Eso es lo que se puede deducir de las hojas del
libro mayor aportadas como parte de la prueba documental. En el supuesto de que
los documentos contables, que deben perseguir la denominada imagen fiel del
patrimonio del sujeto contable, consignaran datos falsos estariamos, tal vez, en pre-
sencia de otra figura delictiva. Por lo demds, si ese fuera el caso, es indudable que
el sujeto contable llevaria una segunda contabilidad, esta representacion fidedigna
de la realidad, pues, como se sabe, la llevanza de los libros de contabilidad cumple
una funcién técnica y organizativa al servicio del ordenado empresario, dado que
nadie puede estar interesado en engafiarse” (FJ 1°).

32 E| engafio se consigue, pues, por el hecho aisladamente considerado de “la consignacion de forma consciente y delibe-
rada en las declaraciones de unas bases no coincidentes con la realidad, esto es, de unos datos falsos que eran un medio
idéneo para integrar el engafio” vy “eludir el pago del tributo”. "El engafio producido mediante estas declaraciones-liquida-
ciones correspondientes a la gestién del impuesto sobre el valor afiadido se llevé a cabo reflejando unos datos no simple-
mente inexactos, sino claramente inveraces ocasionando, como resultado, un perjuicio patrimonial cierto para la Hacienda
Publica al no declarar las bases imponibles que se correspondian a su real trdfico mercantil” “Este reflejo consciente de datos
falsos fue el medio idéneo para, mediante este engafio, defraudar las cantidades referidas en los hechos probados, eludien-
do de esta forma el pago del tributo” (F) 1°).

33 Dice la sentencia al respecto: “el artificio contable es un concepto que refiere a una conducta, estrechamente unida al fraude
contable, que consiste en alterar, por ocultacion, la verdadera situacion patrimonial. Pues bien, esta conducta contraria al objetivo
de la imagen fiel, no se advierte, como dijjeron los testigos, en la contabilidad mercantil de la sociedad LOFEGAL, lo que no impi-
de, como ha ocurrido, el falseamiento consignando datos inveraces en las declaraciones trimestrales por IVA" (F) 2°).

Revista Técnica Tributaria N° 77 | 75



76

ESTUDIOS

4. El delito fiscal como norma penal en blanco.

4.1. Consecuencias practicas.

Hay que desterrar, de una vez por todas, la idea de que la remisién al ordenamiento
tributario suponga algo asi como el reenvio a una especie de tablas de cdlculo en el
sentido de que los preceptos fiscales no sean otra cosa que un cauce formulario que
es obligado seguir para hallar el importe de la cuota defraudada®. Muy al contrario, la
remision se hace una rama jurfdica in totum, con sus principios propios y sus reglas
internas, lo cual obliga al drgano juzgador a realizar una exégesis del supuesto de hecho
desde el punto de vista tributario para concluir si hay hecho imponible, quién es res-
ponsable tributario, cudl es el importe impagado, si es que lo hay, y como se cuantifica,
y si se ha llegado a esa situacion de un modo explicable, mediante una interpretacion
razonable, aunque acaso errada, de las normas tributarias, o si ha habido claramente un
dolo de intensidad suficiente (directo, eventual)®* que erradique toda posibilidad de dis-
culpar la conducta realizada.

Por tanto, al juez penal corresponde realizar la labor que cuando no se llega a delito fiscal
realizan la administracion especializada, la Agencia Tributaria, y los jueces especializados, los
que se encuentran adscritos a la jurisdiccidon contencioso-administrativa.Y, ademas, una vez
delimitado el problema desde la perspectiva juridico-tributaria, deberd proceder a analizar
el supuesto desde la perspectiva del derecho penal, aplicando los preceptos del CP vy los
principios jurisprudenciales®*. Como puede verse, una labor nada sencilla’ cuya dificultad

34 Alguna jurisprudencia parece, sin embargo, abonada a consideraciones de esa fndole: “Tanto el articulo 349 como el
actual 305 son leyes penales en blanco empero tnicamente respecto de la relacion tributaria y respecto de las normas que
llevan a concretar la cuantia de lo defraudado.Yerra pues el apelante en su tesitura, que vendria a sostener que todo el orde-
namiento juridico-tributario (en sus diversas perspectivas, inclusive las procedimentales) nutren el contenido del tipo” (SAP
Palma de Mallorca de 28 de septiembre de 2001, rec. n® 75/2001, FJ 3°).

35 “Lq elusidn del pago de impuestos puede cometerse tanto declarando mal de manera consciente, como no declarando, siempre que
concurra el elemento culpabilistico. El delito se configura como delito de resultado que requiere para su perfeccion un perjuicio eco-
némico consciente en la falta de ingreso en el Tesoro de la suma debida a titulo de tributo, siendo imprescindible para provocar la
reaccion pendl, que el perjuicio alcance un determinado nivel, debiendo el dolo abarcar, ademds del dnimo de defraudar, el conoci-
miento de los deberes tributarios cuyo incumplimiento dio lugar a la defraudacion y conciencia de la cuantia de esta Ultima” (F) 1°
SAP Barcelona de 20 de abril de 2002, seccidn 97, ponente: lImo. Sr: D. Jordi Palomer i Bou).

36 |0 més corriente es que el Tribunal se irrogue la potestad de liquidar el tributo defraudado y se obvien otras consi-
deraciones: “en el delito contra la Hacienda Pdblica la determinacion de la deuda tributaria serd elemento integrante del
tipo, de modo que el érgano jurisdiccional deberd determinar si la cuota defraudada alcanza el limite marcado por el C.
Penal ya que en caso contrario no existiria delito y si infraccion administrativa, comportando ello que para la concrecién de
dicha cuota la jurisdiccién penal no se valdrd de ninguna liquidacion administrativa previa, entre otras cosas por cuanto la
misma no podria legalmente existir dado que si bien la administracién tributaria podria realizar un cdlculo de las cuotas
defraudadas, desde luego no vinculante para el tribunal penal, lo que nunca podria practicar es una liquidacién ya que desde
el momento en que resultaran indicios de la comisién de un delito contra la Hacienda Publica deberia abstenerse de conti-
nuar con el procedimiento inspector por mor de la formativa de la Ley General Tributaria” (SAP Barcelona, n® 212/2006,
de 2 de marzo, seccidn 2% Rec, n® 36/2006. Ponente: [Imo. Sr. D. José Carlos Iglesias Martin. FJ 2°).

375 bien el principio de confianza que rige en el sistema autodeclarativo de tributos obliga al contribuyente a actuar de buena
fe, lo cierto es que también debe ponderarse la particular naturaleza de las normas tributarias que por su complejidad impo-
nen efectuar una operacién de subsuncién que aun para los expertos en la materia puede aparejar dudad en algunos casos,
maxime teniendo en cuenta que en varios supuestos la normativa no permite una interpretacion unica, controversia que se
traslada incluso a los tribunales administrativos y judiciales especializados” (RAMAYON, Op. Cit, Pag. 318).
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no puede admitirse que se atenle con el habitual concurso como peritos de los funcio-
narios de la Agencia Tributaria.

En equilibrada sintesis, la STS n® 925/2006, de 6 de octubre, afirma lo siguiente:

“La descripcion tipica del art. 349 del C. Penal de 1973 (ahora 305 CP) es indu-
dable que encierra una norma penal en blanco implicita, al contemplar mdltiples
elementos normativos tributarios, y serd al campo administrativo al que debemos
recurrir para completar el injusto tipico con los pertinentes conceptos (art. 7 LECr),
como la determinacion de la deuda tributaria, su cuantificacidn, etc. pero en dltima
instancia el juez penal, en lo atinente a la valoracién probatoria, principios proce-
sales, presunciones procesales y demds cuestiones estrictamente materiales, debe
quedar sometido al derecho penal como regulacién sustantiva esencial, siempre
regido por el principio de presuncién de inocencia” (F| 3°)*.

Veamos algunos casos extraidos de la jurisprudencia reciente que ilustrardn sobre la com-
plejidad prdctica que reviste esta situacion para los jueces penales. Nos referiremos a la
SAP Madrid n°® 228/2006 (seccién 6%), de 19 de mayo; recurso n® 85/2006; ponente: [Imo.
Sr. D. Julidn Abad Crespo) en la que el tribunal penal debe cerciorarse de la existencia del
hecho imponible tributario; a la SAP La Corufia n® 100/2006 (seccién 67), de 5 de mayo
(recurso n°® 8/2006; ponente: lImo. Sr. José Ramdn Sdnchez Herrero) en la que la indaga-
cion se proyecta sobre el importe de la base imponible tributaria; a la SAP Zaragoza n°
30972005 (seccién 1), de 10 de octubre (ponente: llma. Sra. Dfa. Sara Arriero Espes) y a
la SAP Sevilla n® 184/2003 (seccidn %), de 14 de enero (ponente: [Imo. Sr. D. Miguel
Carmona Ruano), en las que se clarifica el momento del devengo;y a la STS n® 1336/2002,
de |5 de julio, Caso KEPRO (Ponente: lImo. Sr. D. Perfecto Andrés Ibdfiez), en la que el tri-
bunal rechaza la existencia de un hecho imponible, por un lado, y de una exencién, por
otro, junto con la SAP Burgos de 4 de febrero de 1998 (Ponente: limo. Sr. D. Roger
Redondo Arglielles) en la que sf se aprecia exencion.

En el caso de la SAP Madrid se enjuicia un supuesto bastante habitual, facturas falsas en
IVA, pero se hace desde la perspectiva de la entidad que emite la factura, que es la impu-
tada y acusada de devengar un IVA sin haberlo ingresado. Ahora bien, tal y como insiste la
Sentencia, hay que verificar si existe el hecho imponible del impuesto, en este caso entre-
ga de bienes: si ésta se ha producido para poder existir un VA devengado. Entiende la
Audiencia de Madrid que no se ha probado la realizacién del hecho imponible sino justa-
mente lo contrario. Distingue entre la perfeccion de los contratos de compraventa desde
el punto de vista civil y la entrega de la cosa objeto del contrato de compraventa. El hecho

38 | 4stima que no se conceda alguna trascendencia a las irregularidades cometidas en los procedimientos administrati-
vos que preceden a la via penal por la posibilidad de dar lugar a vicios sustantivos. Los tribunales penales, por lo gene-
ral, consideras que tales “irregularidades son inanes respecto al procedimiento penal donde con plenas garantias se han
practicado todas las pruebas propuestas por las partes y entre ellas como documental el expediente administrativo ratifi-
cado en el plenario por su autora” (SAP Madrid n® 315/2000, de 24 de octubre — seccién 3% rec. n® 197/2000; ponen-
te: llmo Sr. Marcos Guevara. F 3°)
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imponible del IVA consiste en esta entrega y no en un contrato que puede perfeccionar-
se, de acuerdo con las normas de Derecho Privado, aun sin entrega de la cosa. En defini-
tiva, lo que se viene a decir es que la calificacion juridica de la operacidén debe hacerse
desde la perspectiva del Derecho Tributario y no atendiendo a normas de distinta natura-
leza.

En la SAP La Corufa se parte de un supuesto delito fiscal por dejar de ingresar el IVA
correspondiente a una permute inmobiliaria que termina con sentencia absolutoria gracias
a la indagacidn que el tribunal proyecta sobre la base imponible de la operacidn. La
Audiencia de La Corufia llega a la conclusion de que existen datos suficientes que permi-
ten rebajar el importe de la base imponible de modo que la cuota correspondiente a la
operacion no alcanza los 120.000 €. Basa sus apreciaciones en que la propia Agencia
Tributaria aceptd valores mds bajos en las declaraciones complementarias presentadas por
la otra parte contratante en la permuta, en que las diversas valoraciones inmobiliarias
manejadas en el pleito penal eran todas ellas coincidentes en que el importe de lo per-
mutado no alcanzaba los 120.000 € y en que las partes habfan sostenido un litigio civil del
que se desprendia que el imputado no habfa percibido la totalidad de inmuebles inicial-
mente pactados. De este modo, y pese a que el momento del devengo del impuesto no
podia ser discutido, sin embargo, en aplicacidn del principio in dubio pro reo,y dada la con-
troversia suscitada en torno a la desigualdad de los valores permutados, dicta un fallo abso-
lutorio.

La SAP Zaragoza contempla un supuesto en el que pese a haberse entregado un inmue-
ble, y devengado el correspondiente VA, la parte vendedora dice no haber percibido el
importe de IVA repercutido de modo que no lo ingresa en Hacienda ampardndose en
unas cldusulas pactadas con la parte compradora en el contrato. La AP no vacila en afir-
mar que “el Impuesto sobre el Valor Afiadido se devengd con la entrega del inmueble, en el
momento de su puesta a disposicién del adquirente, momento en el cual surge la obligacion del
sujeto pasivo de repercutir e ingresar en las arcas del Erario Publico el importe del IVA deven-
gado, sin que por otra parte, se pueda oponer a la Hacienda Pdblica o Agencia Tributaria, un
hipotético o eventual impago como aqui acontece, en contra de lo establecido en la escritura
publica, lo que en su caso daria lugar a una accidn entre las partes contratantes mas no obsta
a la existencia de la obligacién tributaria, que se generd y no fue hecha efectiva, por lo que con-
curre el elemento objetivo de la conducta tipica descrita en el articulo 305 del Cédigo Penal”
(FJ 7°)39. Por su parte la SAP Sevilla de 14 de enero de 2003, manejando normativa inter-
na y europea y abundante jurisprudencia tributaria, realiza un concienzudo examen acer-
ca de cudndo corresponde considerar legalmente devengado el VA cuando se trata de

39 En la misma linea, aunque con menor precisién en la exposicién de la situacién desde un punto de vista tributario, la
SAP Castellén n° 251/2003 (seccién 27), de 8 de octubre (recurso n° 180/2003; ponente: limo. Sr. D. Carlos
Dominguez Dominguez). En materia de devengo también destaca la SAP Céceres n°® 63/2004, de 25 de mayo (sec-
cién 2%), en la que el tribunal tiene que dirimir el momento del devengo del IVA en el caso de certificaciones de obra
y, ademas, teniendo presente el posible efecto del cambio normativo que situaba el devengo no ya en el momento
de la expedicidon de las mismas sino en el de la recepcidn de las obras. Vid. igualmente la SAP Sevilla n° 18/2003
(seccién 1°9, de 14 de enero (rec. n® 7239/2002; ponente: llmo. Sr: D. Miguel Carmona Ruano).
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entregas de certificaciones de obras. Las entregas eran facturadas pero los sujetos pasivos
ni declaraban ni ingresaban el impuesto repercutido. Sin embargo, el tribunal de instancia
los absuelve estimando la imposibilidad de conocer el importe exacto defraudado al darse
el caso de que determinadas facturas no se cobraban en el momento de su emisién sino
aplazadamente. El tribunal de apelacidn rechaza esta conclusion a partir de la fijacion exac-
ta del momento del devengo debiendo distinguirse, no obstante, si en la obra habfa o no
aportacion de materiales y en qué medida a efectos de clarificar si, conforme a la Ley del
IVA, se trataba de entrega de bienes (art. 8.2.1° cuando se aporte una parte de los mate-
riales utilizados que supere el 20 % de la base imponible) o de prestacidn de servicios (en
caso contrario). Aun estableciendo un momento distinto para el devengo de cada tipo de
operacion de acuerdo con el art. /5 de la Ley (en la prestacién de servicios, el de su eje-
cucion; en la entrega de bienes, en el momento en que se ponen a disposicion del duefio
— en este caso el contratista principal al tratarse de una subcontratacién -) no deja de
apreciarse la defraudacién tributaria aunque los acusados intenten postergar el momento
del devengo al de entrega definitiva de la obra al duefio, momento ajeno por completo a
los subcontratistas, o trayendo a colacion la distinta regulacion de los devengos cuando hay
pagos anticipados.

Por dltimo,en la STS de |5 de julio de 2002, se rechaza que de una operacion ficticia, simu-
lada, pueda derivar el IVA repercutido que cabria esperar si esa operacidn hubiera acon-
tecido realmente. Ergo, no existe hecho imponible que pueda generar la cuota tributaria
cuyo importe identifican los acusados como IVA repercutido aunque no ingresado en uno
de los multiples flujos monetarios que propiciaron las alambicadas operaciones desarrolla-
das en el supuesto enjuiciado. En otro momento, en la misma sentencia se estima impro-
cedente calificar una determinada entrega de inmuebles como exenta, de modo que de la
misma nunca hubiera debido derivar cuota alguna eliminando cualquier posible defrauda-
cion. Concretamente, los recurrentes quieren presentar como operacion exenta en virtud
del art. 8.1.20 de la Ley 30/1985 del IVA (exencién de la entrega de solares no edificables)
una entrega de fincas calificadas en la documentacién obrante en autos como fincas urba-
nas con edificacion permitida. En cambio, en la SAP Burgos de 4 de febrero de 1998, se
estima el recurso de apelacion al verificar el tribunal que, efectivamente, tal y como plan-
teaban los recurrentes, no existia obligacidn de pago del tributo porque los hechos acae-
cidos merecian la calificacién de transmision del patrimonio empresarial a favor de un solo
adquirente que continud la actividad empresarial del transmitente (art. 5 de la Ley
30/1985) (F 2°).

Que jueces y magistrados de lo penal se vean obligados a entrar en el complicado mundo
de la fiscalidad es consecuencia obligada de la configuracién del tipo penal vigente como
un tipo penal en blanco. Se han definido las leyes penales en blanco como “preceptos
penales principales que, excepcionalmente, no expresan completamente los elementos
especfficos del supuesto de hecho de la norma secundaria, sino que remiten a otro u otros

40 MR PUIG, Santiago: “Derecho penal. Parte general”. 5% edicién. 1998. Pag. 33.
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preceptos o autoridades para que completen la determinacion de aquellos elementos™.
Sin embargo, no es infrecuente hallar en el CP tipos cuajados de elementos normativos
ajenos al Derecho Penal o incluso al dmbito juridico (vgr. el genotipo, en el delito de mani-
pulacién genética del art. 159). El origen de estos tipos reside, generalmente, en que sien-
do conductas ya sancionadas en otros érdenes (administrativo, laboral, civil, mercantil) para
su mejor proteccion el legislador decide convertirlos en conductas punibles utilizando, para
la redaccion penal, una remisién a la conducta tal y como se encuentra tipificada en la esfe-
ra extrapenal®. La técnica del reenvio, asi pues, hace ineludible un andlisis del tipo delictivo
contando con normas de naturaleza no penal cuyo manejo y conocimiento deviene deci-
sivo para una adecuada punicion de la conducta infractora®.

4.2. La remision de la ley penal a normas infralegales. El caso de las normas contables.

EI' TC ha admitido abiertamente la naturaleza de ley penal en blanco que se atribuye al
delito fiscal. En su Sentencia de | de mayo de 2001 (Caso Juan Guerra) ha manifestado
que “una subsuncion del hecho en el delito contra la Hacienda Publica respetuosa con el dere-
cho a la legalidad penal (art. 25.1 CE) requiere la estimacidn judicial razonablemente funda-
mentada (...) de la concurrencia de los elementos objetivos y subjetivos, del delito, de manera
que, dado que el delito contra la Hacienda Pdblica constituye una norma penal en blanco, cuyo
supuesto de hecho se configura a partir de los elementos esenciales precisados en la norma
penal y su complemento determinado en la normativa tributaria (por todas STC | 20/1998, de
|5 de junio F| 4b), el control de la garantia de la legalidad penal se dirige también a éstos” (FJ
8°)*.

El respeto al principio de legalidad penal se exige, por tanto, en un doble plano, el del tipo
penal y el de la norma extrapenal objeto de reenvio, maxime cuando el propio TC ya habfa
erigido limites a la falta de plenitud de las normas penales en blanco: “el principio de lega-
lidad penal, contenido en el art. 25.1 de la Constitucidn, exige que la tipificacién del delito y la
fiiacion de la pena se hagan por norma legal” (Sentencia de 30 de marzo de 1981). El pro-
blema se plantea en toda su crudeza cuando la remisidn se hace a normas reglamentarias.
En estos casos, de conformidad con el TC, si bien “no existe una reserva de ley orgdnica para
el complemento de las leyes penales en blanco”, y “la reserva de ley que rige para las disposi-
ciones penales no excluye la posibilidad de que éstas contengan remisiones a los reglamentos
administrativos, (...) s que tales remisiones hagan posible una regulacién independiente y no
claramente subordinada a la ley, pues esto Ultimo supondria degradar la garantia esencial que
el principio de reserva de ley entrafia, como forma de asegurar que la regulacién de los dmbi-

41 IRIBARREN OSCARIZ, Juan:“Los tipos penales en blanco”, Boletin Aranzadi Penal n® 47/2003.

42 "Sea cual fuere la hipdtesis, elementos normativos o elementos en blanco de la ley penal, la solucién de los proble-
mas de error dependerd de una decision valorativa que a su vez se hard depender de la normativas de remisién y no
de soluciones aprioristicas” (Ibidem.)

43 Cuestidn distinta es que la aprehensidn de la naturaleza, significado y alcance de las normas e instituciones y figuras
tributarias en juego se efectle correctamente. Desde luego, la STC de referencia, en sus consideraciones acerca de
los incremento no justificados de patrimonio no constituye un ejemplo a seguir (Vid. nuestro comentario en “La con-
sideracion de los pasivos ficticios como incrementos de patrimonio no justificados en el Impuesto sobre Sociedades”,
Revista Técnica Tributaria n® 56. 2002).
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tos de libertad que corresponden a los ciudadanos depende exclusivamente de la voluntad de
sus representantes” (Sentencia 120/1998,de |5 de junio). Pero es que, ademds, segiin sefia-
la en otra Sentencia posterior, “el principio de tipicidad exige no sélo que el tipo infractor, las
sanciones y la relacion entre las infracciones y sanciones, estén suficientemente predetermina-
dos, sino que impone la obligacién de motivar en cada acto sancionador concreto en qué norma
se ha efectuado dicha predeterminacion y, en el supuesto de que dicha norma tenga rango
reglamentario, cudl es la cobertura legal de la misma. Esta ultima obligacién encuentra como
excepcién aquellos casos en los que, a pesar de no identificarse de manera expresa el funda-
mento legal de la sancién, el mismo resulta identificado de forma implicita e incontrovertida. En
este orden de ideas, hemos subrayado recientemente en la STC 161/2003, de |5 de septiem-
bre, que cuando la Administracidn ejerce la potestad sancionadora debe ser “la propia resolu-
cién administrativa que pone fin al procedimiento la que, como parte de su motivacién — la
impuesta por los arts. 54.1.a) y 138.1 de la Ley de régimen juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun — identifique expresamente o, al menos
implicita el fundamento legal de la sancidn. Sélo asi puede conocer el ciudadano en virtud de
qué concretas normas con rango legal se le sanciona, sin que esté excluido, como acaba de
exponerse, que una norma de rango reglamentario desarrolle o concrete el precepto o los pre-
ceptos legales a cuya identificacién directa o razonablemente sencilla el sancionado tiene un
derecho que se deriva del art. 25 CE" (STC 218/2005, de |12 de septiembre, F| 3°).

Esta llamada de atencidn tiene una enorme trascendencia prdctica en aquellos casos en
los que la cuantificacion del tributo cuya defraudacidn se estima delictiva es resultado
directo de la remisién que las normas fiscales hacen a la normativa contable, como
sucede en el campo del Impuesto sobre Sociedades. “Las normas juridico-contables, -
el Derecho contable — obedecen o se inspiran en principios especiales o “propios” —
claridad, veracidad, responsabilidad, verificabilidad, neutralidad — que se “realizan” o
hacen efectivos a través de “los principios de contabilidad generalmente aceptados™
prudencia, empresa en funcionamiento, registro, precio de adquisicién, devengo, corre-
lacién de ingresos y gastos, no compensacidn, uniformidad, importancia relativa™
recuerda FERREIRO™. Y conforme a los principios en que se inspiran y a las reglas
generales en que se apoyan, las normas contables ofrecen también una textura propia
o especial en relacidon con las normas que se integran en otros grupos o ramas del
ordenamiento: son, en general, normas mds flexibles o abiertas — en mayor o menor
medida — a usos, criterios e interpretaciones distintas segln el peso que en ellas se de
a las reglas y principios generales y a la forma en que unas y otras sean entendidos vy
aplicados”. De tal manera, sigue diciendo FERREIRO, “la sustitucidn pura y simple de las
normas fiscales por las normas contables supone un ataque directo a la racionalidad del

44 “Complicacién y simplificacién. Contabilidad y fiscalidad”, Quincena Fiscal n® 15-16. Septiembre 2006. Pags. 18 y 19.
De forma que “el ejemplo paradigmatico de tan irracional proceder, contrario a los principios y conocimientos que
la Ciencia del Derecho ha acumulado durante siglos como ciencia y como técnica de organizacion social; el ejemplo
paradigmdtico de lo que — a mi juicio — no se debe hacer lo podemos encontrar en la Ley espafiola del Impuesto
sobre Sociedades en la que se identifica la base, asf, sin mds, con “el resultado contable” de acuerdo con las leyes mer-
cantiles y las demds normas que regulan las obligaciones contables de los empresarios” (pag. |8).
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sistema — del ordenamiento jurfdico en su conjunto — en cuanto supone la aplicacion
de normas dictadas con fines distintos a una realidad diferente de aquella para la que
fueron pensadas”. “Las normas contables no son sino normas técnicas de registro, de
empleo elastico, existiendo y pudiendo aplicarse distintas reglas — los principios gene-
ralmente aceptados — a un mismo hecho registrable. En cambio, las normas fiscales
deben ser claras, en lo posible univocas y de aplicacion imperativa. La ley tributaria deli-
mita una forma de riqueza que el legislador quiere gravar. Tipifica como hecho imponi-
ble un signo de capacidad econdmica que el legislador toma en cuenta para repartir la
carga tributaria entre los ciudadanos. Las normas y usos registrales, contables, tienen su
propio fin y su propia evolucién y unas y otras no pueden ni deben confundirse”.

En suma, si el recurso al Derecho Contable para determinar la deuda tributaria ya resul-
ta altamente criticable, dejando a salvo las oportunas matizaciones, la situacion se torna
todavia mds alarmante cuando nos planteamos la posibilidad de que, fruto de un doble
reenvio, se estime cometido un delito fiscal porque la cuantificacién de un tributo se ha
realizado con infraccién de normas contables de rango infralegal®. Tal y como sefiala
FERREIRO, “el reenvio directo al resultado contable puede suponer — vy, desde luego
supone en el ejemplo espafiol que ahora estamos siguiendo — la determinacion de la
base por las normas — muy parcas y generales — contenidas en la legislacién mercantil
(Cdédigo de Comercio, Ley de Sociedades Andnimas, etc.); y por, y fundamentalmente,
las normas reglamentarias (el Plan General de Contabilidad aprobado por Decreto del
ejecutivo) e interpretativas emanadas del Ministerio de Hacienda y por las Resoluciones
del ICAC. Supone dejar la base imponible en manos del ejecutivo, del Instituto conta-
ble y, dentro de la flexibilidad que el propio Plan General de Contabilidad pregona, en
manos de los propios contribuyente o de sus expertos contables”. Por ello, se puede
afirmar, como hace este autor, que “son la seguridad y la certeza del Derecho las que
sufren un ataque mas fuerte. Pues las normas juridicas escritas, abstractas (al servicio
de la seguridad) y generales (al servicio de la igualdad), son sustituidas por los princi-
pios generalmente aceptados en contabilidad, por normas y usos contables, interpreta-
ciones, criterios y técnicas varias que nada tiene que ver en la regla smithiana — no sdélo
jurfdica — de la certeza, a la que tienen derecho los agentes econdmicos, los contribu-
yentes y todos los ciudadanos”.

En resumen, la inseguridad que encierra la remision por la norma fiscal a la norma con-
table se amplifica y reduplica cuando la norma penal remite a esa norma fiscal remiso-
ra con el efecto uUltimo de que la calificacion de una infraccién como delito puede ter-
minar derivando de la violacién de una norma reglamentaria o de un mero criterio apli-
cativo emanado del organismo administrativo con potestad interpretadora en materia
contable.

45 De hecho ya existen condenas en las que ha influido de modo determinante el concepto de devengo que deriva de
las normas contables.Vid. sobre la incidencia del mismo en el Caso KUJAL el comentario de Guillermo RUIZ ZAPA-
TERO “Fraude y delito fiscal:SSTS de 19-05-2005 (PINYER) y 20-01-2006 (KUJAL)", en Jurisprudencia Tributaria
Aranzadi n® 5/2006.
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5. La apreciacion de la infraccion tributaria grave desde el punto de vista
de la jurisdicciéon contencioso-administrativa.

Hemos afirmado que es basico juzgar la actuacion del sujeto pasivo tributario en el con-
texto de un determinado sistema de gestion tributaria, el de las autoliquidaciones, y que
dicho tamiz no puede soslayarse a la hora de valorar las conductas supuestamente delic-
tivas. Se ha puesto también de manifiesto que, a consecuencia de ser un tipo penal en blan-
co, el art. 305 CP requiere integrarse con el Derecho Tributario y que los jueces penales
no pueden prescindir de valorar el hecho, en primer lugar, desde la exclusiva perspectiva
de esa rama juridica. Pues bien, consecuencia obligada de ambas premisas serd que los tri-
bunales penales no han de desoir la doctrina de los tribunales de lo contencioso-adminis-
trativo, en virtud de la cual el ejercicio de la potestad punitiva tiene presente entre las cir-
cunstancias en las que se ha producido la infraccién muy destacadamente si el sistema de
gestion tributaria es el de autoliquidacion.

Esa es la perspectiva que sostienen los tribunales contencioso-administrativos al juzgar las
infracciones administrativas tributarias sin que exista razén alguna para que no resulte
extensible a los tribunales penales cuando entienden de las infracciones penales de nor-
mas tributarias. Se trata de sostener una posicion uniforme en la aplicacién de principios
penales bdsicos*, como son los de culpabilidad, tipicidad y antijuridicidad, con indepen-
dencia de si la comisidn de la infraccidn acarrea una sancién administrativa o una pena, sin
importar si la jurisdiccion es la penal o la contencioso-administrativa o, aun mas, sin que el
enjuiciamiento que se hace por un tribunal penal pueda ser, en relacion con el hecho tri-
butario de origen y la infraccién de la normativa tributaria, menos favorable que si dicho
enjuiciamiento lo hiciera un tribunal contencioso.

El propio Tribunal Supremo, a través de la Sala de lo Contencioso Administrativo, en diversas
sentencias emitidas en los Ultimos afios ha venido a introducir matices que no pueden ser
ignorados: no todo incumplimiento puede ser considerado infraccidn tributaria grave en el
dmbito del sistema de autoliquidaciones tributarias generalizadas, y ello por exigencias del prin-

46 “E| ejercicio de la potestad punitiva, en cualquiera de sus manifestaciones debe acomodarse a los principios y preceptos
constitucionales que presiden el ordenamiento juridico penal en su conjunto, sea cual sea el dmbito en el que se mueva la
potestad punitiva del Estado, la Jurisdiccion, o el campo en que se produzca, viene sujeta a unos mismos principios cuyo res-
peto legitima la imposicion de las penas y sanciones, por lo que, las infracciones administrativas, para ser susceptibles de
sancién o pena, deben ser tipicas, es decir, previstas como tales por norma juridica anterior, antijuridicas, esto es, lesivas de
un bien juridico previsto por el Ordenamiento, y culpable, atribuible a un autor a titulo de dolo o culpa, para asegurar en su
valoracién el equilibrio entre el interés publico y la garantia de las personas, que es lo que constituye la clave del Estado de
Derecho” (STS de 10 de febrero de 1986).

La negacidn de cualquier diferencia ontoldgica entre sancidn y pena se sostiene en la STS de 9 de enero de 1991 en
cuyo FJ 3° se reconoce la influencia que tiene en esta concepcidn unitaria del fendmeno sancionador la STS (Sala
Tercera) de 9 de enero de 1972.

47 Uno de los principales componentes de la infraccién administrativa es el elemento de culpabilidad junto a los de tipi-
cidad y antijuridicidad, que presume que la accidn u omisién enjuiciadas han de ser en todo caso imputables a su autor,
por dolo, imprudencia, negligencia o ignorancia inexcusable (STS de |7 de octubre de 1989, Sala Especial de Revisidn).
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cipio de tipicidad y también del de culpabilidad”. Segin recoge la SAN de 30 de junio de
2005%, “en el dmbito del Derecho tributario sancionador, el Tribunal Supremo ha venido constru-
yendo en los Ultimos afos una sélida doctrina por la que se vincula la culpabilidad del sujeto infrac-
tor a la circunstancia de que su conducta no se halle amparada por una interpretacion juridica razo-
nable de las normas fiscales aplicables. Especialmente, cuando la ley haya establecido la obligacidn
a cargo de los particulares de practicar operaciones de liquidacion tributaria, la culpabilidad del suje-
to infractor exige que tales operaciones no estén respondiendo a una interpretacion razonable de
la norma tributaria, pues si bien esta interpretacién puede ser negada por la Administracion su
apoyo razonable, sobre todo si va acompafada de una declaracién correcta, aleja la posibilidad de
considerar la conducta como infraccién tributaria, aunque formalmente incida en las descripciones
del articulo /79 de la misma Ley General Tributaria™®.Y es que “los procedimientos de gestion tri-
butaria, basados en obligar a los sujetos pasivos a liquidar los impuestos, implica que ellos deban
interpretar y aplicar, seguin su sano criterio, las cada vez mds complejas normas tributarias, lo cual
lleva consigo el que puedan discrepar razonablemente de la interpretacion que mantiene la
Administracion Tributaria, como lo demuestran las controversias que se plantean en las reclamacio-
nes econémico-administrativas y en los recursos contencioso-administrativos”. Por ello, se propo-
nen expedientes de rectificacion sin sancidn, concepto elaborado por los Tribunales
Econdmico-Administrativos y Tribunales Contencioso-Administrativos “para definir aquellos
casos en que la declaracién tributaria ha sido veraz, pero el contribuyente ha practicado liquidacio-
nes o autoliquidaciones, segtin su propia interpretacién de las normas tributarias, de modo razona-
ble, pero contrario al sustentado por la Administracién Tributaria, opinidn esta dltima aceptada por
dichos Tribunales en cuanto a la cuota impositiva, pero no en cuanto a la existencia de infraccion
tributaria y consecuente sancion, de ahi que los Tribunales acepten la rectificacion de la liquidacion
o autoliquidacion, pero eliminen la sancién”.

Y continda diciendo: “La Circular de la Direccion General de Inspeccién Financiera y Tributaria
de fecha 29 de febrero de 1988, que hemos cdlificado como muy ponderada y razonable, s
contempla los expedientes de “rectificacidn, sin sancién”, que son la consecuencia de haber con-
vertido a los contribuyentes en liquidadores, reconociéndoles algo tan fundamental como es la
libertad de pensamiento y de interpretacién en un Ordenamiento Juridico cada vez mds com-
plejo y cambiante, que si es ejercida razonablemente, le permite defender sus intereses y los de
sus clientes, empleados, etc., sin que su opinion discrepante respecto de la mantenida por los
Organos de la Administracion Tributaria, deba ser considerada, sin mds, como infraccion grave”
(vid. También la Sentencia de 16 de julio de 2002).

Pero para exponer la doctrina del Tribunal Supremo en relacidn con el auténtico significa-
do de los tipos infractores recogidos en la LGT, resultan indispensables los pronuncia-
mientos de 9 de diciembre de 1997 y 27 de septiembre de 1999.

48 Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccidén |2 Ponente: llmo. Sr. D. Francisco José Navarro Sanchis. F] 2°.

49 Conviene subrayar que toda la frase entrecomillada es transcripcion literal del parrafo tercero de la Circular de 29
de febrero de 1988 de la Direccién General de Inspeccién Financiera y Tributaria, relativa al cumplimiento de lo dis-
puesto en el apartado primero del articulo 77 de la Ley General Tributaria.

50 ) 3° de la STS de 16 de noviembre de 2001,
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En la Sentencia de 9 de diciembre de 1997 (F) 5°) se sefiala que

“el tibo sancionador de referencia, en los casos de autoliquidacion obligada, ha
de referirse a la omisién del deber de ingreso de la deuda tributaria concreta
resultante de la misma autoliquidacidn, no a la falta de ingreso de una deuda
tributaria inexistente en el momento de producirse aquélla - autoliquidacidn, se
entiende - y que sélo pudo concretarse ulteriormente por la Administracidn
como resultado de la regularizacién propuesta® (...) En otras palabras: para
que la Administracion tributaria pueda sancionar por el tipbo definido en el arti-
culo 79 de la Ley General Tributaria en los casos de obligada autoliquidacion, en
la versién de dicho precepto introducida por la Ley 10/1985,y aun la derivada
de la reforma llevada a cabo por la Ley 25/1995,y, en general, por los tipos que
hacen hoy referencia a declaraciones inexactas o incorrectas - siempre, e impor-
ta resaltarlo, en supuestos de autoliquidacién impuesta al sujeto pasivo - es I6gi-
co exigir que la declaracién-liquidacién sean tan manifiesta e injustificadamen-
te errénea como para cdlificarla de inexistente. Seria contrario a toda légica que
la Ley atribuyera al sujeto pasivo la facultad de interpretar, en relacién con el
caso concreto a él aplicable, el ordenamiento tributario y, tras una interpretacion
razonable de su parte, pudiera imponérsele una sancién por no haber ingresa-
do una deuda tributaria que sélo con posterioridad a la discrepancia técnica de
la Administracién era posible concretar, o que, igualmente, pudiera sanciondrse-
le por inexactitudes o defectos de la misma naturaleza en la declaracién que
hubiera precedido a la propia liquidacion” (Vid. también de la Audiencia
Nacional las Sentencias de | de marzo y 21 de julio de 2000 y 26 de febre-
ro de 2004)

Por su parte, en la Sentencia de 27 de septiembre de 1999, refiriéndose en concreto a la
letra a) del art. 79 LGT de 1963%, aflade unas consideraciones de enorme interés:

“Esta Sala tiene declarado - Sentencia de 9 de diciembre de 1997, Fundamento
Juridico 5° -, a propdsito, precisamente, de estas dificultades de incardinacién de
conductas en el tipo definido en el apartado a) del articulo 79 de la LGT, que el
problema debe abordarse desde la perspectiva de los principios de culpabilidad
y tipicidad. Es decir, no sélo desde el andlisis de cada conducta en particular para
excluir la culpabilidad alli donde pueda afirmarse que el sujeto pasivo, habiendo
recogido fielmente en su contabilidad sus operaciones, ha realizado su declara-
cion-liquidacion con una interpretacion “razonable” de la norma tributaria - tal y

51 Podrfa decirse, como hace la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 31 de enero de 2001, que en caso
de que una autoliquidacién sea revisada por la Administracion con el resultado de tener que hacer un ingreso adicional,
de esa cantidad no podrd decirse que se hubiera omitido su ingreso a efectos de apreciar la concurrencia de una infrac-
cién grave, “puesto que no figuraba como cantidad a ingresar en su autoliquidacion, no pudiéndose en definitiva considerar
infraccién grave "la falta de ingreso de una deuda tributaria inexistente en el momento de producirse la autoliquidacién y que

oy

s6lo pudo concretarse ulteriormente por la Administracién como resultado de la regularizacion propuesta™ (FJ 5°).

52 | infraccién consistente en dejar de ingresar la deuda tributaria.
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como, por otra parte, habian preconizado la Circular de la Direccién General de
Inspeccion Financiera y Tributaria de 29 de febrero de 1988 y la Circular 8/1988,
de 22 de julio, de la Secretaria General de Hacienda, asi como la STC 76/1990,
de 26 de abril -, sino desde la consideracién también de que un tipo tan des-
provisto de matices y tan aparentemente omnicomprensivo como el de “dejar de
ingresar, dentro de los plazos reglamentariamente sefalados, la totalidad o parte
de la deuda tributaria”, no puede comprender “cualquier” dejacién de ingreso y
“cualquiera” que pudiera ser su causa, y menos aun cuando merecen el concep-
to de infracciones simples - art. /8.1.a) LGT, después de la reforma de 20 de julio
de 1995 - “la falta de presentacién de declaraciones falsas, incompletas o ine-
xactas”. El tipo de infraccidén grave del apartado a) del articulo 79, antes y des-
pués de la precitada reforma introducida por la Ley 25/1995, de 20 de julio, en
un régimen de autoliquidacion preceptiva, requeria y requiere que se haya pro-
ducido una falta de ingreso derivada de una declaracién-liquidacion manifiesta-
mente errénea y hasta cabria decir que temerariamente producida. No se trata
sélo de “exculpar” a quien haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimien-
to de sus obligaciones y deberes tributarios o a quien "haya presentado una
declaracion veraz y completa y haya practicado, en su caso, la correspondiente
autoliquidacién ampardndose en una interpretacion razonable de la norma” - art.
/7.4.a) LGT modificado por la Ley 25/1995 -, sino de no considerar, en una inad-
misible interpretacion extensiva de una norma sancionadora, que cualquier falta
de ingreso de una deuda tributaria, sin mds especificaciones, haya de valorarse
como infraccién grave. El tipo del tan repetido apartado a) del articulo 79 de la
LGT se refiere, antes y después de la reforma operada por la Ley 25/1995, a una
efectiva e injustificada falta de ingreso de la_totalidad o parte de las deudas tri-
butarias y no a faltas de ingreso amparadas por la presentacién, dentro de plazo,
de una declaracién-liquidacién que, aunque pueda resultar incorrecta desde el
punto de vista fiscal, sea completa, en el sentido de que refleje todos los datos
requeridos fiscalmente tal y como aparezcan en una contabilidad transparente y
regularmente llevada. La infraccién grave no puede estar, pues, solamente cons-
tituida por la falta de ingreso, sino por la falta de ingreso que resulte de la no
presentacidn, de la presentacién fuera de plazo y de las previsiones de regulari-
zacion que estén permitidas legalmente o de la presentacion de declaraciones
intencional o culposamente incompletas. No tendrian sentido, si no fuera asf, las
salvedades que hoy, tras la Ley 25/1995, el precepto contiene respecto de la
regularizacion del ingreso conforme al articulo 61, o del pago de la deuda tribu-
taria antes de la notificacién al deudor de la providencia de apremio con arreglo
al articulo 127. Estas mismas referencias estdn significando que lo que contem-
pla el precepto es, sin mds y en principio, no otra cosa que situaciones de trans-
curso del plazo de ingreso sin que éste ultimo se haya producido y sin que el obli-
gado tributario haya presentado, completas, las declaraciones o autoliquidaciones
procedentes. Y debe hacerse constar, asimismo, que esta, a juicio de la Sala,
correcta interpretacién del tipo de cuestién no sélo no facilita la defraudacidn fis-
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cal, sino que responde a un estricto entendimiento de elementales principios del
Derecho sancionador a los que no puede sustraerse el dmbito tributario™ (FJ 5).

Traemos a colacién, por ultimo, la opinidn del Tribunal Constitucional. En su Sentencia
| 64/2005, de 20 de junio, entiende vulnerada la presuncién de inocencia por parte de la
Administracién Tributaria cuando “impone la sancién por el mero hecho de no ingresar, pero
sin acreditar la existencia de un minimo de culpabilidad y de dnimo defraudatorio extremo del
que en la resolucién judicial viene a prescindirse”..."En efecto —y asi concluye el FJ 6° - no se
puede por el mero resultado y mediante razonamientos apodicticos sancionar, siendo impres-
cindible una motivacion especifica en torno a la culpabilidad o negligencia y las pruebas de las
que ésta se infiere™*.

La apreciacién de conductas incardinables en el art. 305 CP no puede hacerse de espaldas a
la doctrina jurisprudencial asentada en la jurisdiccion contencioso-administrativa (y por el pro-
pio TC) en relacion con las infracciones tributarias graves. Si el delito fiscal es una norma penal
en blanco, al remitirse el juzgador penal a la rama juridica que complementa el tipo penal debe
tener en cuenta si la conducta, en el marco juridico en la que tiene su origen, el administrati-
vo tributario, hubiera sido o no considerada merecedora de sancidn por los tribunales de la
jurisdiccién competente, la contencioso-administrativa. En caso contrario, se puede ocasionar
una reaccion desmesurada toda vez que el juez penal apreciard delito donde ni tan siquiera
se hubiera detectado infraccion administrativa por un tribunal contencioso.

6. Una referencia al error

“El principio de autoimposicion refuerza la obligacién por parte de los representantes del
pueblo y de la administracién a cumplir con el principio de advertencia suficiente que
implica poner en manos de los responsables tributarios medios de informacién razonables,
y de contar con normas estables y claras que permitan adecuar su comportamiento con-
forme a las normas tributarias. En este sentido, cuando no se cumpla con este postulado,
entendemos que no cabria interpretar ampliamente el concepto de posibilidad de cono-
cer dichos preceptos, ni imponer exigencias irrazonables. En esta materia, en caso de oscu-
ridad, confusién o insuficiencia de las disposiciones legales y reglamentarias vigentes, no se
deberfa perjudicar la situacidon del obligado”. Esta opinidon® nos permite abrir un breve
comentario sobre el error en materia de Derecho Penal Tributario.

53Vid. también las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 25 de febrero de 1999, n® 490/2005 de 12
de abril, n® 875/2005 de 31 de mayo y n°® 1509/2005 de 7 de octubre. La lista de referencias puede todavia ensan-
charse: SSTS) Catalufia n® 1324/2004, de |7 de diciembre, 862/2005, de |8 de julio y 888/2005, de 21 de julio, todas
ellas de la Seccion |1 de la Sala de lo Contencioso Administrativo y siendo ponentes los llmos. Sres. Dimitry T.
Berberoff Ayuda y Juan Bertrdn Castells.

54 En definitiva, tal y como se ha manifestado en otra Sentencia del Tribunal Constitucional, “el principio de tipicidad impo-
ne a la Administracidn la obligacién de indicar de manera suficiente y correcta en cada concreto acto administrativo san-
cionador la norma especifica en la que se ha efectuado la predeterminacién del ilicito en el que se subsumen los hechos
imputados al infractor, pudiendo el érgano judicial controlar posteriormente la correccion del concreto ejercicio de la potes-
tad sancionadora efectuado por la Administracién” (STC 218/2005, de 12 de septiembre, FJ 4°).

55 RAMAYON, Op. Cit. Pag. 319.
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La dificultad de acertar plenamente en la interpretacidn vy calificacion de la norma tributa-
ria por parte del sujeto pasivo se reconoce, en Derecho Tributario espanol, como causa
de exclusidn de responsabilidad sancionadora si se identifica con haber puesto la diligen-
cia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias. Luego, la ley admite, en ese
caso, que el obligado tributario ha actuado ampardndose en una interpretacidn razonable
de la norma. Segun ha sefialado PEREZ ROYQ, el art. 179.2.d, LGT constituye la recepcién
del error de tipo en la LGT*.

Asf, en la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional
de 20 de julio de 2000 se recuerda que “el TS ha establecido el criterio (sentencias, entre
otras, de 28 Feb. 1996 y 16 Jul. 1995) de estimar que la voluntariedad de la infraccién concu-
rre cuando el contribuyente conoce la existencia del hecho imponible y lo oculta a la
Administracidn tributaria, a diferencia de los supuestos en que lo declara, aunque sea incorrec-
tamente, en razén a algunas deficiencias u obscuridades de la norma tributaria que justifican
una divergencia de criterio juridico razonable y razonada, en cuyo caso nos encontrariamos ante
el mero error, que no puede ser sancionable®””’, mientras que la de 30 de junio de 2005 subra-
ya cémo “la Jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha sostenido desde antiguo
que la comision de errores de derecho en las liquidaciones tributarias no debe ser objeto de
sancién en la medida en que el error sea razonable y la norma ofrezca dificultades de inter-
pretacidn, siempre, claro estd, que el sujeto pasivo hubiere declarado o manifestado la totalidad
de las bases o elementos integrantes del hecho imponible (Sentencias de 7 de mayo de 1993
y 8 de mayo de 1997, entre otras)” (F] 3°).

En Derecho Penal obrar en la creencia de que no se lesiona norma tributaria alguna puede
ser subsumible en el error® y el error permite dejar impune un hipotético delito fiscal. Asf

56 “Derecho Financiero y Tributario. Parte General”, Thomson.Civitas. 14 edicién. Madrid. 2004. Pag. 332. Variante del
error que implica ausencia de culpabilidad (FUSTER ASENCIO: “El procedimiento sancionador tributario”, Aranzadi,
Pamplona, 2001, pag. 90). En el mismo sentido vid. la STS) Catalufa, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
1%, n° 965/2005, de 9 de septiembre, ponente: lima. Sra. Dfa. Pilar Galindo Morell.

En relacion a la aplicacion del art. 77.4 LGT hay que recoger aquf la relacién de elementos que para el Tribunal
Supremo deben reunirse (Sentencia de |6 de noviembre de 2001):1°- Presentacidn de declaraciones veraces y com-
pletas. 2°- Presentacidn de las correspondientes autoliquidaciones. 3°- Constatar la existencia de una interpretacion
razonable que ampare las autoliquidaciones.

57 |gualmente, en la de 20 de septiembre de 2001, ante un “asunto en materia fiscal de solucién no univoca” comparte la opi-
nidn de que el sujeto pasivo “obraba dentro del marco de la ley, por un disculpable error en la comprension de una materia
cuya complejidad se presta a mantener posturas divergentes, por lo que tal conducta no puede ser cdlificada de voluntaria y cul-
pable, de acuerdo con la precitada construccion jurisprudencial del principio de culpabilidad, y por tanto no puede ser apreciada
la infraccion, de donde deviene improcedente la imposicién de sancién” (FJ 5°). En definitiva, como dice TSJ de Madrid en la
Sentencia n® 701/2005, de 15 de junio (seccidon 5°), “el requisito que condiciona en el dmbito tributario la aplicacion del error
como causa excluyente de culpabilidad es la completa y veraz declaracion por el sujeto pasivo de la totalidad de circunstancias
o0 elementos integrantes del hecho imponible, para permitir a la Administracion conocer la base con el fin de poder determinar la
verdadera deuda tributaria” (Ponente: lImo. Sr: D. José Ignacio Zarzalejos Burguillo) (FJ 2°).

58 “E| dolo estd concebido, desde la perspectiva del saber, como conocimiento del sentido social, no de la prohibicién
juridica. En los casos en los que, para comprender el sentido social de la conducta, se ha de haber efectuado la valo-
racion juridica, tal valoracion pertenece también al dolo aun cuando sea prdcticamente idéntica al juicio de antijuridi-
cidad. Asf el error sobre la existencia de una deuda tributaria excluye el dolo del delito de fraude fiscal. Pues el dolo
de quien cree no deber tributo alguno no abarca siquiera al modo del profano aquel perjuicio al Fisco” (RAMAYON,
Op. Cit. Pag. 325).
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lo han considerado algunas sentencias. Vamos a referirnos, en primer lugar, a estas dos: la
SAP Valencia n® '13/1999, de 29 de marzo de 1999 (seccién 4% ponente: llmo. Sr. D. José
Marfa Tomds Tio) y la SAP Madrid n® 61/2002,de | | de febrero (seccién 5% ponente: lima.
Sra. Dia. Marfa Luisa Silva Castafo; rec. n® 24/2002).

Para el tribunal valenciano, la discusién que se plantea entre las partes acerca de si el VA
correspondiente a una dacién en pago sometida a condicidn suspensiva era o no exigible,
y sobre cudl era el momento del devengo del tributo, es determinante para, atendiendo a
la inexistencia de maniobra fraudulenta alguna, considerar que existia un error vencible por
parte del imputado. Como para estos casos el CP (art. 14) prevé la reconduccién de la
infraccidn hacia la falta de punibilidad o hacia la figura imprudente, siendo esta ultima inad-
misible en el dmbito del delito fiscal por tratarse de un delito doloso”, se acoge a la pri-
mera opciodn, la falta de punibilidad de la conducta:

“La mera omisién de la declaracién en un periodo de tiempo, en el que pudiera
hipotéticamente haberse generado la obligacién de pago, no es suficiente para des-
cubrir aquel elemento intencional. Como sostiene la defensa de uno de los recu-
rrentes, la culpabilidad estd vinculada a aquella actuacion no amparada por una
interpretacion juridica razonable de las normas tributarias o, lo que es lo mismo, no
puede apreciarse un dolo directo ni eventual, como elemento determinante de la
conducta penal, cuando los presuntos autores pueden tener la conciencia de estar
obrando correctamente, lo que pudiera derivarse de la existencia de unas condi-
ciones suspensivas recogidas en la escritura de venta que retrasaban la obligacién
de pago, como expresamente aparece en la redaccién de la condicién sexta, pues
si no se cumplirse la condicidn suspensiva “procederia la devolucion de la cantidad
pagada por IVA”. Pero es que también expresamente se recoge en la condicién
novena que el adelanto de una determinada suma de dinero lo es con cargo al
importe del IVA, que “cumplida la condicién suspensiva, la parte adquiriente hard
efectiva a la transmitente el citado impuesto por importe equivalente al |6 por 100
del de los bienes transmitidos”, esto es, que la cantidad recibida con cargo al pago
de aquel impuesto no significa literalmente que el impuesto se hubiere devengado
en ese momento, sino cuando se cumpla la condicion, en cuyo momento procede-
rd ser exigible la conducta con relacién a la Hacienda Publica. La inexistencia del
elemento subjetivo se descubre también de que los propios intervinientes ponen en
conocimiento de la Inspeccidn de Hacienda los elementos necesarios para hacer la
investigacion que precedid; de que expertos profesionales relacionadas con la
Inspeccién de Hacienda son capaces de presentar razonablemente informes con-
tradictorios sobre la interpretacion de las normas tributarias; de que en la escritu-

59 BACIGALUPO, en “Curso de Derecho Penal Econémico”, Op. Cit. Pag. 224. Para Juan M. ROSSY,"el dolo, en el deli-
to de defraudacion tributaria, requiere el conocimiento de la existencia de una deuda tributaria y de unos determi-
nados deberes fiscales, cuya vulneracion integra la accién tipica del delito. Asi pues, el incorrecto conocimiento de
estos extremos afecta a la produccién del tipo, el cual no se verd realizado al faltar el dolo” (“El delito fiscal”. Ed. Bosch.
Barcelona. 1989. Pag.1 I ).
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ra publica autorizada por un cudlificado notario de la ciudad se recogen las condi-
ciones que estaban determinando el comienzo de los erectos de transmision y obli-
gaciones derivadas; de que resulta absolutamente coherente la conviccion de que
existia entre transmitente y adquiriente un pacto de aplazamiento hasta cumplir-
se aquéllas, cualquiera que fuese su naturaleza. Todo ello permite pensar, incluso en
beneficio de los acusados, que no podian tener el denunciado dnimo defraudatorio
como elemento integrador del delito por el que se les acusa, ni siquiera a titulo de
dolo eventual. Unicamente pudiera pensarse, en Ultimo término, que concurre un
supuesto de error vencible sobre las circunstancias del hecho o sobre el hecho cons-
titutivo de la infraccion penal, de los denominados errores de tipo. El articulo |4 del
Cddigo Penal resuelve la situacidn, reconduciendo la naturaleza de la infraccion a
su falta de punibilidad o a figura imprudente. No siendo punible la comisién culpo-
sa de este delito, la conducta seria impune, pues en el nuevo Cdédigo no se recoge
una figura genérica de imprudencia proyectada sobre todas las figuras tipicas cali-
ficadas como delictivas, al modo como se hacia en el art. 565 del Cédigo Penal
derogado, sino que exige la expresa declaracidn de accion u omisién imprudente
para que pueda ser calificada como delictiva, segin el art. |2 del nuevo Cddigo
Penal, cuya figura imprudente no existe respecto de la recogida en el art. 305 del
Cddigo Penal” (F) 4°).

En la Sentencia de la Audiencia de Madrid no se atienden los recursos de apelacién pre-
sentados por el Ministerio Fiscal y la Abogacia del Estado en virtud de los siguientes razo-
namientos:

“Es evidente que la declaracién de D. ... fue, para el juez de instancia, determi-
nante en torno a la credibilidad del error de tipo alegado que destruye el dolo y
produce el efecto de la exencién de responsabilidad penal (dado que aun en el
supuesto en el cual el error hubiera sido vencible, la comisién imprudente resulta-
ria atipica), cuando el imputado manifesté que nombrd a un gestor para que se
encargara de todos los temas tributarios, porque “tiene dificultades para leer y
escribir por su bajo nivel social y cultural, lo que desde nifio le llevé a buscar comi-
da en los cubos de basura del barrio de la Ventilla.

Entiende este Tribunal que en el presente caso debe desestimarse el dolo eventual, ya
que en la Sentencia de Instancia al considerar el Juez que el autor ‘si bien era cono-
cedor” in genere” de sus obligaciones fiscales, desconocia lo mds elemental no solo del
impuesto del IVA, sino de cualquier otro impuesto. .., asi como de que su gestor hubie-
ra o no dado cumplimiento a la obligacion tributaria, siendo que “Pedro manifestd que
siempre dio drdenes a aquel a pagar sin pretexto a los trabajadores e impuesto”, pare-
ce desprenderse que el autor en ninglin momento se represento, ni siquiera eventual-
mente, que se pudiera estar quebrantando la obligacidn de tributar, siendo que el Juez
entendié que no quedd acreditado que existiera una indiferencia del autor frente a la
posible infraccién de la norma, dado el bien juridico en cuestion y las medidas de con-
trol que para respetarlo parece acreditado que empled”
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De tal modo,

“Los planteamientos de los apelantes sobre la intencionalidad de la conducta del acu-
sado, sin la prdctica de nuevas pruebas, como habria sido aportar datos para restar
credibilidad a la existencia del gestor, titular de la posicion de garante en la empresa,
resultan insuficientes en esta fase procesal, por lo que no alcanzan para desvirtuar las
del imputado, cuyo derecho a la presuncion de inocencia no ha quedado suficiente-
mente infringido, lo que en consecuencia impone la absolucidn contenida en la
Sentencia de Instancia y que este tribunal no puede sino confirmar” (FJ2°).

Otros ejemplos los brindan sendas sentencias de las Audiencias Provinciales de Valladolid,
Barcelona y Teruel.

En la SAP Valladolid n°® 290/2006 (seccidn 47), de 26 de julio (ponente: llmo. Sr. D. Angel
Santiago Martinez Garcfa) se parte de la base de que en los delitos fiscales “lo que se castiga
no es la dejacién en el pago de los tributos, sino el fraude en el incumplimiento de contribuir a las
cargas publicas (art. 31 de la CE y 3 de la LGT), puesto que lo decisivo no es la falta de pago, sino
el no presentarse ante la correspondiente Tesoreria Publica en absoluto (la omisién de tributar), o
presentarse ante ella alterando sustancialmente los datos patrimoniales que distorsionan la ima-
gen real del sujeto, ocultando parcialmente la estructura patrimonial del sujeto pasivo de los impues-
tos”. A partir de aqui, el tribunal se muestra harto comprensivo hacia los imputados justifican-
do el actuar incorrecto en “cierta confusion y cometerse un error sobre el pago del IVA” aunque
excluyendo que se actuara de mala fe. “En ningtin momento se ha tratado de una operacién ocul-
ta, a la que se haya intentado dar un tratamiento opaco para asi defraudar a la Hacienda Publica,
sino que la citada operacién ha sido siempre admitida y reconocida en la contabilidad y en la docu-
mentacion de ambas empresas (la vendedora y la compradora, que como antes se dijo, estdn “en
las mismas manos”), y cuando surgieron los requerimientos de la Hacienda Publica para que se
pagara el correspondiente IVA, lo que se hizo fue, a través de su asesor fiscal, exponer lo que habia
sucedido, exponer las dudas sobre la forma correcta de actuacion, dudas que fueron tenidas en
cuenta por la propia Inspeccion Iributaria, y en el momento en que tales dudas se despejaron y se
les indicé que el citado IVA de la operacion que nos ocupa tenia que ser abonado, lo abonaron el
mismo dia en el que se tuvo conocimiento”. Todo ello le lleva a concluir que “puede indicarse que
no existen datos en la causa que apunten a la existencia de una voluntad defraudatoria por parte
de los acusados, antes bien se trata de una confusidn inicial, derivada del entramado de empresas
que componen el grupo DIURSA, y de unas dudas posteriores sobre la forma correcta de actua-
cidn, que una vez despejada ha provocado que por el deudor tributario se haya abonado la canti-
dad correspondiente de VA, sin que haya existido ningUn entramado engafoso, ni ninguna “puesta
en escena” para engafar a la Hacienda Publica, comprobdndose que cuando fueron puestos los
hechos en conocimiento del Ministerio Fiscal y cuando éste interpuso la correspondiente denuncia
para su persecucion, ya habia sido liquidada la deuda tributaria por el deudor fiscal” (F) 2°).

En cuanto a la SAP Barcelona n°® 138/2006 (seccién 8%), de 7 de febrero (recurso n°
202/2005; ponente: llmo. Sr. D. Josep Lluis Albifiana Olmos) evidencia también como, en
ocasiones, los tribunales son sensibles a la buena fe del acusado. En el caso que se ven-
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tila en la misma se deja de ingresar IVA debido a que el sujeto pasivo estima no hallar-
se obligado a su repercusion porque considera que concurre una exencion en la pres-
taciéon de determinados servicios al Festival de Santander de finalidad no lucrativa. La
sentencia de instancia dictd su absolucidn al modificar el importe de la cuota de IVA
no ingresada restando la parte correspondiente “al importe del IVA no repercutido al
Festival de Santander, porque la suma resultante no alcanza el requisito de punibilidad exi-
gido por el tipo del articulo 305 del Cédigo Penal”. A mayor abundamiento, se estima un
dato a favor del acusado: ni facturd ni repercutié el IVA ni tampoco lo hizo suyo como
un beneficio mds de su actividad. En suma, se excluye el dolo “para este singular capi-
tulo de las relaciones contractuales producidas entre la sociedad del acusado y el Festival
de Santander” (F) 2°).

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel, n® 27/2003 de |15 de septiembre (recur-
so n° 15/2003; ponente: llmo. S D. José Antonio Ochoa Ferndndez) también contempla
un error en la actuacién de un acusado que permite apreciar la no concurrencia del dolo
inexcusable para poder tener por existente el delito. Al parecer se produjeron una serie
de entregas de bienes mediante subasta sin que se aplicara el correspondiente IVA. Ahora
bien, para el Tribunal la intervencidn de un drgano jurisdiccional encargado de la ocupa-
cion de los bienes pudo hacer pensar al acusado — "y esta duda nos basta en el dmbito
penal” — que todo lo relacionado con dichas entregas o transmisiones de bienes correrfa
de su cargo, incluido lo relativo a las obligaciones fiscales, “confianza racional y no carente
de légica y fundamento, lo que hace que estimemos que, cuando menos en este supuesto, el
recurrente no penso estar obligado, lo mismo que en los supuestos de entrega de bienes volun-
tarios, a cuidar de retener a los adjudicatarios de los bienes, el impuesto correspondiente para
luego ingresarlo a la Hacienda; asi como tampoco entendemos que su conducta no investigan-
do o consultando a los servicios del Estado, cudl debia ser su actuacion, puede integrar la moda-
lidad de un dolo eventual, a la vista de que, como ya hemos razonado, el Tribunal Supremo, en
una ocasion, y la propia juzgadora de instancia, han estimado que tales operaciones no estdn
sujetas al Impuesto sobre el Valor Afiadido” (F) 4°).

A nadie se le escapa que, en buena medida, esta aceptacion del error en las conductas
comisivas de delitos contra la Hacienda Publica® tiene como presupuesto una postura por
parte del érgano juzgador mucho més flexible que la que se despliega, por lo general, en
el dmbito fiscal. Sin ir mds lejos, la Ultima sentencia analizada presenta un caso paradigma-
tico: la AP Teruel calibra la deducibilidad del IVA soportado con pardmetros mucho mds
laxos de lo que es frecuente en la via administrativa, econdmico-administrativa e, incluso,
contencioso-administrativa. Tras aseverar que es indiscutible que, “a efectos fiscales, no hay

60 “a necesidad del conocimiento de la antijuricidad impone, Iégicamente, el principio de que las conductas ordenadas
o prohibidas pueden ser facilmente conocidas por los subditos de la ley. Esa exigencia se torna sumamente dificulto-
sa cuando la conducta prohibida se encuentra en disposiciones de rango, por ejemplo, administrativo, y sélo por la
variedad de éstas, sino, porque aun existiendo un conocimiento de las mismas por parte de su infractor, serfa preci-
so que el agente tuviese conciencia de que la transgresion de aquella disposicidn rebasaba la esfera del ilicito admi-
nistrativo y adquiria cardcter de delito” (QUINTERO OLIVARES, Gonzalo; MORALES PRATS, Fermin; y PRATS
CANUT, Miguel:“Curso de Derecho Penal. Parte General”, Cedecs. Barcelona. 1996. Pag. 23).
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duda alguna que las deducciones por IVA sélo pueden ser solicitadas y realizadas por la enti-
dad que formalmente haya emitido las facturas correspondientes” advierte lo siguiente: “si ello
es indiscutible en el dmbito fiscal, y sin perjuicio de que la Hacienda pueda reclamar la suma
indebidamente deducida, en el campo pendal (...) el dolo queda volatilizado desde el momen-
to en que, fundadamente, el acusado pudo pensar, como los hechos acaecidos asi demuestran
e, incluso, la propia juzgadora ha entendido, que tal deduccidén era procedente y perfectamen-
te regular, por lo que no sirviendo para integrar la infraccion delictiva cuyo estudio nos ocupa
(...) no cabe su inclusién para conformar la cantidad total de la que debe responder el acu-
sado en este proceso, sin perjuicio, como decimos de que la Hacienda ejercite en via extrajudi-
cial el derecho que le asista” (F) 4°).

Por consiguiente, la ley fiscal puede ser contemplada con un punto de vista propio por
parte del tribunal penal.

Pero hay mds casos, todos ellos de la Audiencia Provincial de Madrid. Por ejemplo, la
Sentencia n® '10/2006 (seccion 16%), de 20 de febrero (rec. n® 146/2005; ponente: lima.
Sra. Dfia. M* Angeles Barreiro Avellaneda), aun en el plano de la hipdtesis, admite que la
prueba de los impagos del IVA repercutido por parte del destinatario de las operaciones
gravadas podrfa caminar en la direccidn de “refutar el dnimo defraudatorio que planea sobre
la omisién absoluta del cumplimiento de sus obligaciones tributarias como administrador de la
sociedad Faco SA, destruyendo el presupuesto normativo del tipo consistente en la preexisten-
cia de cualesquiera obligaciones tributarias, en este caso derivadas de la recaudacion por
impuesto del valor afadido” (FJ 1°), si bien posiblemente el tribunal se estd refiriendo a la
posibilidad legal de disminuir la base imponible en caso de créditos incobrables®.

Mds contundentes son las Sentencias de 24 de mayo de 2001 (seccidn 4% ponente: [Ima.
Sra. Dfia. Marfa Pilar Olivdn Lacosta) y de 4 de mayo de 2005 (n° 281/2005; seccidn 23%
ponente: lIma. Sra. DAa. Belén Sdnchez Herndndez). La primera de ellas tiene como supues-
to de hecho el impago de IVA a causa de que parte de la facturacion del imputado tenfa
diferida el cobro para mds adelante®. Este hecho que, sin duda alguna en el Derecho
Tributario es facilmente subsumible en una infraccidn grave atendiendo a que la obligacidn
de pago surge del devengo del tributo y se desliga del momento del cobro de la factura,
recibe aqui un enfoque completamente distinto. En el dmbito exclusivamente penal, como
bien subraya la sentencia, para determinar la base imponible sélo deben tenerse en cuen-
ta las facturas cobradas efectivamente, no el total de las emitidas: “y ello es asi porque coli-
ge muy mal la existencia del dnimo de defraudar, elemento esencial del delito contra la
Hacienda Publica, con el hecho de no ingresar las cuotas correspondientes al Impuesto que no
han sido realmente percibidas. No en vano el sujeto pasivo del Impuesto actia como simple
intermediario entre el que realiza el pago y la Hacienda Publica”. Si en esta sentencia se intu-

61 O bien emitir una factura rectificativa, que es la solucién que sugiere la SAP Sevilla n° 18/2000, de 17 de enero (rec.
n° 5418/1999; ponente: limo. Sr. D. Angel Madrquez Romero).

62 No ocupamos de esta sentencia en “Andlisis y valoracién del tipo infractor en el delito fiscal y en la infraccién tribu-
taria grave”, Quincena Fiscal n® 5/2003.
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ye la concesidn de una especial relevancia al elemento subjetivo del tipo, en la otra sen-
tencia citada el elemento clave es la falta de prueba del total adeudado a la entidad infrac-
tora en el sentido de que si no se conoce con exactitud qué facturas fueron efectivamente
abonadas y cuales no, no puede determinarse el importe realmente dejado de abonar a
la Hacienda Publica, razonamiento que, de nuevo, desdice el mandato de la ley tributaria,
cefiido en exclusiva al importe devengado con indiferencia del porcentaje que del mismo
llegue a ser efectivamente cobrado en el momento de computar el importe de la deuda
tributaria por IVA.

Tienen en comun estas Udltimas sentencias hacer prevalecer por encima del frio mecani-
cismo de la norma fiscal una valoracidn de los hechos en la que se prima particularmen-
te la intencionalidad de las conductas cometidas atendiendo, muy en concreto, a si fructi-
ficaron en un lucro perceptible en el agente. Se trata de una perspectiva distinta a la que
predomina en Derecho Tributario, mas pegada al cumplimiento estricto de la norma en
aras de la maxima proteccién de la integridad del crédito tributario. Ahora bien, esa pro-
teccidn, parece deducirse de las sentencias del tribunal madrilefo, para ser dispensada por
los jueces penales debe superar un examen de los hechos desde un prisma distinto. No
es que se desestime la comisidn de una conducta contraria a la norma pero, desde esta
perspectiva penal, parece considerarse que la lesion causada no merece sancionarse con
una pena delictiva.

Sin embargo, aunque parece adecuado y conveniente pasar por el tamiz de los princi-
pios rectores del Derecho Penal el enjuiciamiento vy la valoracién de las conductas
infractoras que desde el Derecho Tributario se estiman constitutivas de delito, esta
autonomia de que hacen gala los tribunales penales tiene también su riesgo. Nos refe-
rimos a aquellos casos en los que el juez penal se erige en intérprete Unico de la ley
fiscal prescindiendo de los mds elementales asideros que unen el hecho enjuiciado a un
sector del ordenamiento muy concreto y particular®’. Recientemente hemos conocido
el mds inquietante exponente de esta tendencia cuando el Tribunal Supremo ha igno-
rado lisa y llanamente la existencia de sendas actas de comprobado y conforme para
condenar por delito contra la Hacienda Publica a los obligados tributarios destinatarios
de las mismas.Y ello al abrigo de esta argumentacion: “La jurisdiccién penal no estd limi-
tada por un presupuesto procesal consistente en la desaprobacién administrativa de la liqui-
dacién practicada por el contribuyente acusado de delito fiscal. Es de una evidencia incon-
trovertible que si el principio ne bis in idem no impide que la jurisdiccién penal pueda san-
cionar un hecho que ha sido ya objeto de sancidn administrativa, tampoco puede impedir
que corrija el juicio de antijuricidad de la administracién tributaria respecto de un mismo

63 Causa perplejidad la interpretacién que, en contadas ocasiones, se hace por parte del juez penal de determinados
institutos tributarios que no estan hoy en dia en discusion. Asi, en la STS n° 83/2005 (Sala de lo Penal), de 2 de marzo
(rec.n® 2153/2002; ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Martin Pallin), se desliza la consideracién de sustituto del con-
tribuyente en relacién con el sujeto “activo” del IVA (FJ] 4°) al considerar que estd obligado a detraer (sic),“con oca-
sién de los pagos que realicen a otras personas, el gravamen tributario correspondiente, asumiendo la obligacion de hacer
su ingreso en el Tesoro”. Por su parte, la SAP Sevilla (seccidn 4%) de 27 de julio de 2000 (rec. n® 4172/2000; ponente:
lImo. Sr. D. José Luis Nufez Vide), sitda, sin rubor alguno, el momento del devengo del IVA en el del pago: “y si no cons-
ta cuando se efectud el pago, mal se puede fechar éste, a efectos de establecimiento del periodo impositivo” (sic).
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hecho, cuando éste es subsumible bajo el tipo penal del delito fiscal™*. La consolidacién de
esta doctrina puede suponer el mayor desafio a la seguridad juridica y al correcto
entendimiento del reenvio al Derecho Tributario por la norma penal que acontecen en
el dmbito del delito fiscal planteando el siguiente interrogante: ;puede el juez penal des-
conocer el acto administrativo declarativo de un determinado status del contribuyente
(que ha tributado con arreglo a la legalidad tributaria) y exigir penalmente el crédito
tributario que la Administracion Fiscal ha considerado inexistente sin que dicho acto
administrativo firme se revise conforme a los procedimiento marcados por el ordena-
miento juridico (en este caso, los procedimientos especiales de revision)?®

7. La diferenciacion entre cuotas impagadas y cuotas defraudadas.
Necesidad de reforma del art. 305 CP.

Una perspectiva del delito fiscal anclada en la persecucidn de las conductas identificables
en meras infracciones de deberes tributarios®, que prescinda de la concurrencia de enga-
fio o de algun otro indice revelador de una especial peligrosidad®, termina convirtiendo en
auténticas piezas clave para completar el tipo del art. 305 CP la cuantia de la defraudacién
y el dolo del autor, dado que el nucleo del elemento objetivo, la defraudacidn, se podrad
entender realizado con una facilidad pasmosa, inaceptable cuando se trata de delimitar
conductas consideradas delictivas.

Es inexcusable indagar acerca del cardcter delictivo de cada una de las conductas con
trascendencia tributaria que tienen consecuencias materiales en la determinacion de una
deuda tributaria, maxime cuando se trata de tributos en las que para su cdlculo se tienen
en cuenta varias, cuando no muchas, operaciones, actos o negocios con resultado eco-
némico y material, como sucede en el IRPF, el Impuesto sobre Sociedades o el IVA. No
es admisible englobar en el ambito general del delito todas las operaciones cuyo resulta-

64 STS n° 13/2006, de 20 de enero. Caso KUJAL.

65 Este y otros interesantes interrogantes los plantea RUIZ ZAPATERO en el trabajo citado de Jurisprudencia Tributaria
n° 5/2006 concluyendo que el principio constitucional de legalidad tributaria se extiende a todos, incluyendo al juez
penal. Vid. también el comentario de Ramén FALCON TELLA “La imposibilidad de revisar actas de comprobado y
conforme en via penal: STS 20 enero 2006", Quincena Fiscal n® 4. Julio 2006.

66 “| 3 sola infraccién del deber de declarar supone rebasar el umbral del riesgo permitido administrativo, pero todavia
no el del riesgo permitido penal. A éste se llega, segln alcanzo, si la Administracidn se ve, tras la omisién de declara-
cidn, sin posibilidad de acceder por otras vias al conocimiento de los datos tributarios relevantes” (SANCHEZ-OSTIZ,
Op. Cit.Pag. | 19). Luego, jsurge la defraudacion sélo cuando la Administracién no dispone de otros medios para cono-
cer los elementos tributarios determinantes de la deuda no ingresada?

67 £n la STS n° 1244/2003 (Sala de lo Penal), de 3 de octubre (rec. n® 409/2002; ponente: Excmo. St D. José Jiménez
Villarejo) se ventila un supuesto que, en principio, nadie puede dejar de calificar como fraudulento y delictivo. En
sintesis, el administrador Unico de una sociedad se hace con el importe depositado en una cuenta para satisfacer
el IVA correspondiente a la empresa y dispone para si de tales sumas provocando el impago del impuesto debi-
do. Sin embargo, a la hora de sefialar la accion auténticamente antijuridica el Tribunal se pronuncia del siguiente
modo: “Si el delito fiscal existe por el mero hecho de no declarar el hecho imponible, no puede pretender el acusado
que su actuacion ha sido indebidamente subsumida en el art. 349 CP habiendo precedido a su omision de declarar, la
accion claramente fraudulenta de disponer, no importa en provecho de quien, de la suma que habia sido puesta a su
disposicién para el pago del impuesto” (FJ 4°).
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do econdmico deriva en una porcién de la cuota a pagar en ese tipo de tributos si no
existe una verificacion, operacion por operacion y negocio por negocio, de que todas y
todos constituyen realmente defraudaciones delictivas. Cuando no es asf, cuando se
entremezclan actos delictivos con meras infracciones administrativas, es preciso espigar
debidamente el conjunto de actos, operaciones y negocios para determinar separada-
mente el importe de la cuota defraudada a tftulo de delito de aquella otra que carece de
dicha naturaleza.

Compartimos, asf pues, la perspectiva que adopta la STS n° 737/2006 (Sala de lo Penal,
seccion 1), de 20 de junio (rec. n® 473/2005; ponente: Excmo. Sr: D. Carlos Granados
Pérez) cuando, en su F | 1° se manifiesta como sigue:

“Para que se produzca la conducta tipificada en el articulo 305 del Cédigo Penal,
no basta el mero impago de las cuotas, en cuanto el delito de defraudacidn tribu-
taria (STS 281611991, 2011111991, 31 de mayo de 1993) requiere, ademds, un
elemento de mendacidad, ya que el simple impago no acompafado de una manio-
bra mendaz podrd constituir una infraccién tributaria, pero no un delito. La respon-
sabilidad penal surge no tanto del impago como de la ocultacidn de bases tribu-
tarias o la ficcion de beneficios fiscales o gastos deducibles inexistentes. La intro-
duccidn abierta de gastos reales como deducibles que luego no son tales, no impli-
ca engano ni supone, por tanto, conducta “defraudatoria™'®.

Esta Sentencia pone negro sobre blanco una diferenciacion esencial. Si tiene todavia algin
peso el plus de peligrosidad que se desprende del verbo defraudar, estd claro que hay que
distinguir antes que una cuota defraudada Unica, los actos ejecutados por el contribuyen-
te que puedan ser individualizables para discernir cudles de ellos son propiamente defrau-
datorios de aquellos otros que no lo son.

En la misma linea cabe situar la SAP Albacete n° 9/2003 (seccidn 27),de |5 de enero (rec.
n° [164/2002; ponente: [Imo. Sr. D. Antonio Nebot de la Concha). En esta sentencia se
opta, de modo escueto y resolutivo, por revocar la sentencia de instancia y absolver al con-
denado porque, se estima, de los 15.163.487 ptas. de IVA que dejé de ingresar Unicamen-

68 En efecto, el TS rechaza el cardcter deducible de determinados gastos en el Impuesto sobre Sociedades pero niega
relevancia penal a este hecho de modo que lo tiene presente a la hora de calcular la cuota defraudada: “aunque sea
correcto el criterio del Informe de la Unidad Inspectora en cuanto a la procedencia de aplicar el art. |6 del Impuesto sobre
Sociedades y reducir en esa medida el importe del gasto deducible, ello no significa que la inclusion de esos gastos reales,
sin disimular o tratar de esconder las relaciones entre ambas sociedades, suponga una actividad mendaz, que integre la con-
ducta que se tipifica en el articulo 305 del Cédigo Penal. Como sefiala el Ministerio Fiscal, se puede hablar de cuotas impa-
gadas pero no de cuotas defraudadas y deben ajustarse las cuantias defraudadas a las cifras, lo que en ninguno de los ejer-
cicios ... supone que la cuota defraudada descienda por debgjo de los 120.000 €. Subsisten, pues los tres delitos contra la
Hacienda Pdblica, pero han de reducirse las multas que se fijan proporcionalmente en atencién a la cuantia defraudada y
no a la cuantia impagada y la responsabilidad civil nacida del delito, pues sdlo es delictiva la elusién del pago de tributos
alcanzada a través de medios engafiosos”. En el dmbito contencioso-administrativo, la antes citada SAN de 30 de junio
de 2005, en materia también de gastos, distingue entre ausencia de justificacidn v justificacidn insuficiente de aquellos,
en la medida en que no se discute la existencia del gasto — en caso contrario, pensamos, entrarfamos en la drbita de
las facturas falsas — sino su necesidad, lo que excluye el elemento subjetivo del ilicito tributario si, ademds, se ha for-
mulado una declaracion puntual e integra de todas las operaciones controvertidas (F 4°).
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te se ha probado dolo en relacién con los |5 millones correspondientes al IVA de un
sobreprecio de 100 millones de pesetas por una venta de un solar sin que se haya proce-
dido a averiguar si el dnimo dolos concurre “en esos otros [VAs adeudados”. “Al menos —
sefala — no hay actividad probatoria que permita, cuanto menos, eludir el principio in dubio pro
reo, pues podemos estar ante una mera irregularidad contable” (FJ 4°). De modo que llega a
la conclusion de que “el dolo comisivo se extiende en exclusiva al importe de la ocultacidn
parcial de la venta de cdlle ..., ocultacién de esos cien millones de pesetas aludidos que com-
portan un IVA de quince millones de pesetas, cantidad que excluye el tipo penal” (FJ 5°).

En consecuencia, a la hora de efectuar el cdlculo de la cuota tributaria®’, no precisamente
sencillo en muchas ocasiones, se deberdn diferenciar aquellas partidas incorrectas pero
derivadas de una interpretacidon equivocada aunque no delictiva de aquellas otras que son
fruto del plan criminal.

En caso contrario, como sefialdbamos, el importe de la defraudacién aparece como el ele-
mento clave para determinar la comisién de un delito fiscal.

En lo tocante al importe de la defraudacion, lo cierto es que hacer depender la calificacion
delictiva de un céntimo de euro, suficiente como para deslindar lo que es infraccién admi-
nistrativa de delito penal, nos parece un criterio débil por mds que en la técnica legislativa
sea frecuente situar barreras de naturaleza dineraria para distinguir tratamientos normati-
vos o regimenes jurfdicos.Y, sin embargo, esta es la versidn que se sostiene por algunos tri-
bunales: si se define el tipo penal como el conjunto de elementos que determina la infrac-
cion de la norma por quien es destinatario de la misma, “no cabe duda de que el tipo del
delito y de la infraccion administrativa coinciden y la Unica diferencia entre uno y otro se refie-
re a la punibilidad, es decir a un aspecto cual es que la cantidad dejada de ingresar por el
impuesto sobre el valor afiadido durante cada ejercicio supere los 15.000.000 de ptas.””. Con
mayor rotundidad todavia, el TS afirma: “el delito fiscal y las infracciones administrativas fisca-
les, no se diferencian, en principio, en la accién del infractor, sino a través de una condicién de
punibilidad que atiende a la magnitud del resultado de la infraccion™ (Sentencia n° 13/2006,
de 20 de enero, caso KUJAL; ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater).

Y por lo que se refiere al dolo hay que decir que si las infracciones administrativas tribu-
tarias se pueden cometer de forma dolosa o culposa’ vy las penales también, de nuevo nos
encontramos con que el elemento clave para deslindar conductas delictivas de las que no
lo son puede llegar a ser el importe de la defraudacidn. Salvo que, como sostenemos, para
determinar la presencia de un dolo suficientemente intenso en el autor del delito se tenga

69 Aun para descartar que quepa el delito continuado en los delitos contra la Hacienda Piblica, el TS, en la Sentencia
n° 952/2006 (seccidn 1°), de 6 de octubre (rec. n® 702/2005; ponente: Excmo. St D. José Ramén Soriano Soriano, FF)

4°y 5°), excluye toda posibilidad de mezclar defraudaciones inferiores a 120.000 € con las superiores a esta cifra pues
unas constituyen infraccidn administrativa y las otras delito.

70 E| entrecomillado procede de la SAP Cérdoba de 23 de julio de 2002 (F} 1°) (en QF Enero 2003-I, pag. 17y ss.) v,
evidentemente, se refiere a cuantias previas a las hoy vigentes.

71 Art. 183.1 LGT.
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muy presente, por tratarse el art. 305 CP de una norma penal en blanco”, el total sector
del ordenamiento en el que se enmarca la conducta perseguida.

En estos momentos, la regulacion vigente hace que la comprobacidn del importe hipoté-
tico de la posible defraudacidn asi como la verificacion de una conducta dolosa queden,
de hecho, en manos de la Administracion Tributaria, dado que, porcentualmente el mayor
ndmero de delitos fiscales se detectan en el curso de las actuaciones de comprobacién e
investigacién que llevan a cabo sus drganos. Si los drganos encargados de filtrar qué casos
merecen ser enjuiciados en via penal como posibles delitos fiscales no aplican algin crite-
rio distinto a la verificacion de los tres aspectos mencionados (infraccién de un deber tri-
butario, presencia de dolo e importe minimo de la defraudacidon’) se puede desembocar
en una situacion en la que la que la gran mayoria de supuestas defraudaciones tributarias
por importe superior a 120.000 €, que no son pocas, terminen ventildndose en los juzga-
dos de lo penal. A esta situacion puede coadyuvar la supresién del trdmite procesal pre-
visto en el art. 180.1 de la LGT vigente. El trdmite de audiencia previo a la remisién al Fiscal
de los expedientes por delito fiscal detectados en actuaciones inspectoras privard a los
sospechosos de delinquir de una oportunidad de defensa que daba sus frutos en la medi-
da en que ayudaba al drgano administrativo competente a seleccionar del conjunto de
expedientes que le remitfa la inspeccién aquellos que mayor apariencia delictiva revestian.
Culminada esta modificacién por la Ley 36/2006 se favorecerd una situacién andmala e
incompatible con un recto entendimiento del principio de intervencién minima del
Derecho Penal™.

Se puede anticipar;, en fin, un panorama en el que, sin distincion previa, se entremezclardn
sumarios penales por delitos fiscales derivados de hipdtesis en los que la ofensa a la
Hacienda Publica serd muy flagrante (ausencia de declaracidn, ocultacién del hecho impo-
nible) con otros que reclaman un tratamiento distinto (declaraciones debidamente cum-
plimentadas pero consecuencia de determinadas estrategias o planificaciones fiscales), posi-

72 “E| delito de defraudacién tributaria previsto en el articulo 305 del Cddigo Penal contiene un presupuesto de hecho perte-
neciente a la tipicidad cual es el de la existencia de una relacién juridico-tributaria entre el ente impositor y el sujeto acti-
vo del delito que incluye el pago de los tributos como obligacién principal. Por otra parte, sélo este presupuesto es el que
puede explicar satisfactoriamente la naturaleza de norma penal en blanco del articulo 305 del Cédigo Penal. Asentdndose
el tipo de injusto sobre el mismo se comprende que buena parte de sus elementos alcancen su pleno y auténtico significa-
do a través de la aplicacion de normas juridico-tributarias. Siendo por tanto el delito previsto en el articulo 305, una ley penal
en blanco o un tipo abierto, el elemento referido es de los que necesitan ser completados por una ley extrapenal, la exis-
tencia de una relacién juridico-tributaria vdlida es un elemento implicito del tipo y si consideramos que esa relacion viene
definida con arreglo a categorias, principios y normas ajenas al derecho penal, se puede concluir que se trata de un ele-
mento formativo implicito” (SAP Cérdoba de 23 de julio de 2002, FJ 1°).

73 Sj bien estos elementos (el importe de la defraudacién, el dolo) parece que serfan factores menos relevantes de lo
que parece en la configuracién del tipo desde las perspectivas objetiva y subjetiva a la luz de la regulacién que el art.
305 CP hace de la regularizacién tributaria. En efecto, ésta, tal y como la contempla el art. 305 CP resulta admisible
siempre y cuando el sujeto activo, la Hacienda Publica, no haya advertido la existencia de la defraudacién. Esto puede
interpretarse como un factor de apoyo a la tesis que sustenta la necesidad del engafio — la regularizacién vendria a
neutralizar el engafio u ocultacién inicial -.

74 O, con el Tribunal Constitucional, podria hablarse de una “pauta general de relaciones de progresion cuantitativa entre
la infraccidn tributaria y el delito fiscal” (Sentencia 120/2005, de 10 de mayo, F 6°).
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blemente sin abandonar el ordenamiento tributario (fraude de ley tributaria, conflicto en
la aplicacién de la norma tributaria).

En definitiva, y para terminar este breve apunte acerca de la situacién actual del delito fis-
cal, todo indica que es necesario y conveniente reconstruir el tipo del art. 305 CP sobre
algo mds que la mera infraccidn de un deber tributario ligado a una determinada conse-
cuencia equivalente a un concreto desvalor econdmico. El engafio puede ser ese elemen-
to de cierre del tipo o, mejor dicho, su misma base o fundamento. Aunque puede haber
otras formulas que contribuyan tanto a clarificar la situacidn como a situar el delito fiscal
en su papel de dltima ratio que le queda a un ordenamiento juridico como forma de con-
trarrestar las conductas mds peligrosas y atentatorias contra el bienestar general. Una de
esas férmulas puede ser la inclusion en el tipo de la ocultacion como eje de la conducta
delictiva”, tanto activa como omisiva. Puede servir como elemento de reflexion la incor-
poracion a la LGT de la ocultacion en materia de infracciones y sanciones en el sentido
de apuntar a la “ocultacion de datos” como un elemento clave” para valorar la gravedad
de una conducta infractora”. A este respecto, el predmbulo de la Ley 58/2003, General
Tributaria, proclama que “la infraccidn serd grave si ha existido ocultacion, se han utilizado
facturas falsas o existen anomalias contables que no superen una determinada propor-
cion”’® En ausencia de ocultacién, la infraccion se catalogard como simple, valoracidon que
hace el legislador fiscal pero que carece de equivalencia en el dmbito penal.

75 Histéricamente esta fue la postura que sostuvo el Cédigo Penal de 1870 en su art. 331, seglin rememora la SAP
Guiptizcoa, sec. 2%, de 30 de marzo de 2000 (rec. N° 2016/1999, ponente: M* del Coro CILLAN GARCIA DE YTU-
RROSPE). Vid. por todos, ““La justicia tributaria en Espafa. Informe sobre las relaciones entre la Administracion y los
contribuyentes y la resolucién de conflictos entre ellos”, investigador principal, |.J. FERREIRO LAPATZA. Grupo inves-
tigador “Derecho Tributario y Politica Fiscal” de la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona. Marcial Pons.
Madrid-Barcelona. 2005. Pag. 27 1.

76 Otro serfa la utilizacién de medios fraudulentos, que en el art. 305 se verfa recogido como manifestacién de una de
las modalidades agravadas del tipo y que en la LGT da lugar a las infracciones muy graves.

77 Art. 184.1 LGT, donde se define la “ocultacién de datos” como la no presentacién de declaraciones o la presentacién
de declaraciones “en las que se incluyan hechos u operaciones inexistentes o con importes falsos, o en las que se omiten
total o parcialmente operaciones, ingresos, rentas, productos, bienes o cualquier otro dato que incida en la determinacion de
la deuda tributaria, siempre que la incidencia de la deuda derivada de la ocultacion en relacién con la base de la sancién
sea superior al 10 por ciento”.

78 Apartado V, parrafo cuarto.
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I. Delimitacion de la figura

La figura a la que nos vamos a referir en este trabajo, y que actualmente se denomina de
forma conjunta en sus distintas variantes como recargos por declaracién extempordnea
sin requerimiento previo, segin reza el art. 27 LGT, es una de las prestaciones que se
engloban dentro de las obligaciones tributarias accesorias, junto con el interés de demora
tributario y los recargos del periodo ejecutivo; y por tanto, como obligaciones tributarias
materiales que derivan para el obligado tributario, en su caso, de la relacion juridico-tribu-
taria, son ademads uno de los posibles componentes de la deuda tributaria, en este caso en
su contenido no esencial o necesario. Efectivamente, entre el conjunto de obligaciones vy
deberes, derechos y potestades que se originan por la aplicacidén de los tributos, se pue-
den derivar obligaciones materiales y formales para el obligado tributario (como después
se denominan), ademds de para la Administracion, junto a la imposicién de sanciones; for-
mando a la primera categorfa citada la obligacion tributaria principal, las de realizar pagos
a cuenta, las establecidas entre particulares resultantes del tributo y éstas, las obligaciones
accesorias.

Aunque se comprende facilmente que lo anterior puede parecer un trabalenguas, o resul-
tar un galimatfas para los que no son muy entendidos en la materia, y aun incluso para
éstos, sin necesidad de ruborizarse por ello dado que es perfectamente entendible; consi-
deramos necesario hacer esta referencia al entronque que efectia la actual Ley General
Tributaria al respecto, puesto que de la ubicacidn de las distintas prestaciones tributarias,
materiales y formales, en una u otra modalidad o concepto, derivan claramente efectos y
consecuencias jurfdicas relevantes en cuanto a su regulacion y régimen aplicable.
Concretamente, las obligaciones tributarias accesorias se definen en el art. 25-1° LGT aun-
que de forma bastante poco sustancial, como aquellas obligaciones distintas de las demds
comprendidas en esta Seccidn (lo cual dice poco de entrada, por no decir nada), que con-
sisten en prestaciones pecuniarias (es decir; son obligaciones materiales de ingreso, no
deberes formales) que se deben satisfacer a la Administracion tributaria (a cargo de los
sujetos obligados, por tanto) y cuya exigencia se impone en relacidn con otra obligacidn
tributaria (o lo que es lo mismo, son accesorias, como su propio nombre indica, y no prin-
cipales). Por tanto, son obligaciones tributarias accesorias las obligaciones tributarias que
adeuda el obligado tributario a la Administracidn, de cardcter accesorio o dependientes de
otras (resulta una perogrullada, pero es asf).

Dentro de las mismas, podemos encontrar tres modalidades en la actualidad, frente a las
cuatro que tradicionalmente se consideraban asi, aunque no por expresa calificacidn legal,
en el texto de la anterior Ley', coincidentes en esencia con tres de ellas: el interés de
demora (ahora bastante mds diversificado), los recargos por declaracién extempordnea sin

I' Nos referimos a los recargos legales, los previstos en el apartado 3 del articulo 61 de la anterior LGT, el interés de
demora y el recargo de apremio; dado que las sanciones pecuniarias, a pesar de incluirse a continuaciéon como un
apartado mds del art. 58-2° LGT anterior; no eran ya consideradas mayoritariamente con toda razén ni por la juris-
prudencia ni por la doctrina, como obligaciones accesorias de la principal.
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requerimiento previo (antes referidos simplemente por el precepto donde se regulaban,
art. 61-3° LGT anterior) vy los recargos del perfodo ejecutivo (en este caso, rebautizados
y ampliados; quizd por ello ahora se refieran en plural frente al singular tradicional); que-
dando por lo tanto ya, claramente fuera de dicha categorfa, los conocidos como recargos
legales, es decir «los recargos exigibles legalmente sobre las bases o las cuotas, a favor del
Tesoro o de otros entes publicos» (art. 58-2°d) LGT).

2. Evolucion en su configuracién legal

Esta figura tributaria, que ha pasado por distintas vicisitudes desde que empezd su meta-
morfosis a partir de lo que durante mucho tiempo habia sido el recargo por aplazamien-
to o prdrroga, unas veces con un nombre propio mds o menos acertado, otras sin deno-
minacién salvo por referencia a su ubicacién legal, como ocurria en el texto inmediata-
mente anterior en vigencia con la anterior Ley; ha ido paulatinamente aumentando su
campo de aplicacidon y su compatibilidad con el resto de prestaciones accesorias que pue-
den acompafarla, paralelamente a ir disminuyendo su significacidn cuantitativa, siempre fija-
da en términos porcentuales; lo que demuestra la complejidad que reporta su estudio v
andlisis pormenorizado, dada la cantidad, variedad y relevancia practica de los sucesivos y
frecuentes cambios habidos en su concepto y régimen juridico. No obstante lo cual, pare-
ce que siempre ha tenido en cierta forma un hilo conductor comuin, mds o menos evi-
dente segln el momento de su regulacidn al que nos refiramos, que nos permite enlazar
todas sus versiones, precisamente como consecuencia de la evolucidn producida en una
misma figura o institucidn tributaria.

Sin afdn de exhaustividad ni de profundizacién excesiva en el tema’, dado la limitacion de
espacio que podemos dedicar a ello por el cardcter eminentemente prdctico que preten-
demos marcar a este trabajo, sf nos parece oportuno hacer unas referencias necesariamen-
te rdpidas y breves a los momentos mds recientes de esa evolucion mencionada; pues-
to que en este caso en concreto, como en muchos otros, resulta muy ilustrativo tenerla
presente para comprender mejor su concepto, e interpretar en definitiva mds adecuada-
mente su regulacion actual y régimen juridico aplicable recogidos en la actual Ley General
Tributaria.

2.1. El recargo por aplazamiento o prérroga

El punto de partida que vamos a tomar para repasar este evolucién normativa respecto de
los recargos que nos ocupan, es la aparicion de la anterior Ley General Tributaria de 1963,
cuyo art. 58-2°¢) inicial establecia la aplicacion de un recargo por aplazamiento o prérroga
cuando se ingresara la deuda tributaria en las prorrogas de los plazos para el ingreso volunta-
rio reguladas en el entonces vigente Reglamento General de Recaudacion’, que lo establecia

2 En este sentido, si resulta de interés, puede consultarse M. FERNANDER PAVES: La Autoliquidacién Tributaria; |EF-
Marcial Pons, Madrid. 1995 (pgs. 215 y ss.), donde se hace un repaso mds minucioso y detallado a esta evolucién nor-
mativa.

3 Tal como derivaba de los arts. 91 y 92 del Real Decreto 3154/1968, de 14 de noviembre.
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en el 5%; evitando con ello el apremio que supondria, entre otras cosas, el recargo del
mismo nombre del 20% en este caso, dado que el interés de demora (entonces al tipo del
interés legal del dinero) se reservaba para los casos de aplazamiento o fraccionamiento
del pago.

El Decreto-Ley 6/1974,de 27 de noviembre, por el que se instrumentaron medidas coyun-
turales de la polftica econdmica, dio nueva redaccion a la letra b) del precepto antes men-
cionado, referente al interés de demora tributario en este caso; estableciéndolo desde su
entrada en vigor en el tipo bdsico del Banco de Espafia, ademds vigente al tiempo de prac-
ticarse la liquidacion (lo cual fue muy criticado en aquellos momentos, por dejar en manos
de la Administracion en cierta forma, la aplicacion de uno u otro tipo en su caso). Por su
parte, la aparicién de la Ley General Presupuestaria de 1977, supuso el establecimiento de
una regulacion general respecto de cualquier cantidad adeudada a la Hacienda publica, en
el sentido de devengar interés de demora desde el dia siguiente al de su vencimiento, a
igual tipo bdsico del Banco de Espaia, pero segin el que estuviera vigente el dia de ven-
cimiento del plazo de ingreso; lo cual abrié una gran polémica sobre si esto suponfa com-
patibilizar el recargo de prérroga con el pago del interés de demora, aunque con la regu-
lacion especifica aportada por el Decreto-Ley mencionado, o si por el contrario, el crite-
rio de prevalencia de ley especial seguia excluyendo en estos casos el pago de éste Ulti-
mo, en cualquiera de sus modalidades, debiendo ingresarse por tanto tan solo dicho por-
centaje del 5%.

El primer cambio relevante sobre lo que acabamos de ver, vino de la mano del Real
Decreto 338/1985, de |5 de marzo, por el que se dictaron normas de gestion tributaria,
recaudatoria y contable, al modificar varios preceptos del Reglamento General de
Recaudacion, entre otros los relativos a este tema, elevando el porcentaje del recargo de
prorroga hasta el doble, es decir el 10%, y reduciendo sustancialmente los supuestos en
que resultaba de aplicacion; ademds, se incluyd un pronunciamiento expreso sobre su
incompatibilidad con el recargo de apremio, pero sin embargo no se hizo lo propio res-
pecto del pago de intereses de demora. No obstante, dicha incertidumbre normativa durd
poco tiempo, escasamente un mes, ya que la Ley 10/1985 de modificacién parcial de la Ley
General Tributaria, alterd sustancialmente esta materia.

2.2. El interés de demora como recargo de prorroga

Como decimos, en concreto, la Ley 10/1985 redacté de nuevo el art. 58-2°b) asi como el
art. 61-2° LGT anterior, lo que implicaba en la préctica la efectiva desaparicion de los
supuestos en que resultaba aplicable el recargo de prdrroga, para verse sustituido por la
exigencia del interés de demora; corroborado por el Reglamento General de Recaudacién
que se promulgd unos afos después’, del cual desaparecfa cualquier referencia al recargo
de prdrroga y al periodo extraordinario de pago voluntario que justificaba su exigencia,

4 Real Decreto 1684/1990, de 20 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudacién, y que
|6gicamente vino a derogar al anterion.
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aunque no hubiera sucedido lo mismo con el texto legal, que tuvo que esperar todavia
bastantes afios para ver desaparecer esa referencia al recargo por aplazamiento o prérro-
ga de su art. 58-2°¢).

En efecto, atendiendo al segundo de aquellos preceptos citados, los ingresos realizados
fuera de plazo, sin requerimiento previo por parte de la Administracion tributaria, com-
portardn el abono del interés de demora; el cual, por el primero de ellos en este caso,
ahora se fijaba en el interés legal del dinero vigente el dia en que comience su devengo,
incrementado en un 25%, salvo que la Ley de Presupuestos Generales del Estado estable-
ciera otro diferente; sin perjuicio todo ello de las sanciones que pudieran ser exigibles por
las infracciones cometidas. La Ley 46/1985, de Presupuestos Generales del Estado para el
afio siguiente, vino de nuevo a modificar lo anterior, dando a través de su Disposicidn
Adicional 31 una redaccién distinta de nuevo al art. 61-2° LGT; sefialando que los ingre-
sos realizados fuera de plazo sin requerimiento previo, comportarian el pago del interés
de demora, ahora con exclusidn de las sanciones que pudieran ser exigibles por las san-
ciones cometidas, pero cuyo resultado de la aplicacién de dicho interés, no podria ser infe-
rior al 10% de la deuda tributaria no ingresada. Por lo tanto, se estaba transformando al
interés de demora en un recargo del 10%, hasta el momento en que el retraso en el ingre-
so supusiera sobrepasar dicho porcentaje, calculado en el tipo sefialado, recuperando con
ello su cardcter estricto de interés moratorio.

2.3. Los recargos Unicos

Fue posteriormente la Ley 18/1991, de 6 de junio, del IRPF curiosamente, la que otra vez
mds a través de una Disposicion Adicional, la [4* punto Dos en este caso, establecia con
efectos desde el comienzo del afio siguiente, una nueva redaccidon mas para el art. 61-2°
LGT, sin duda alguna la mds polémica de todas ellas, y no sin razén® segin la cual, ahora
los ingresos realizados fuera de plazo sin requerimiento previo, correspondientes a decla-
raciones, liquidaciones o autoliquidaciones, se aclaraba, sufririan (muy bien utilizado el tér-
mino) un recargo unico del 50% (igual al importe de la sancién minima por infraccidon
grave), con exclusidn del interés de demora y de las sanciones que pudieran ser exigibles,
|dgicamente, no faltaba mds; aunque reduciéndolo al coincidente 0%, si el ingreso se efec-
tuaba dentro de los tres meses siguientes al término del plazo voluntario de presentacion

5 Dicho recargo fue declarado constitucional, en las Sentencias de nuestro Tribunal Constitucional 164y 198 de 1995
(I3-noviembre y 2 |-diciembre, respectivamente) y 44/1996, 14-marzo.

6 En M. FERNANDER PAVES: La Autoliquidacion Tributaria, cit. (pgs. 227 y ss.) se estudia con bastante detenimiento esta
nueva y polémica redaccién del precepto de referencia; del mismo modo, puede consultarse de la misma autora
"Inconstitucionalidad por incumplimiento en ciertos recargos tributarios de garantias constitucionales"”, Los Derechos
Humanos. Libro Homenaje al Excmo. Sr. D. Luis Portero Garcia; Universidad de Granada, Granada. 2001 (pgs. 191 a 209),
donde se analizan los pronunciamientos del Tribunal Constitucional al respecto.

7 El Tribunal Constitucional admitié a tramite por diversas providencias, varias cuestiones de inconstitucionalidad acu-
muladas, planteadas por la Seccidn 4 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluia; declarando inconstitucional y nulo el inciso primero del apartado inicial del parrafo 2° del art. 61 LGT ante-
rior, en esta redaccidn, es decin, el establecimiento de ese recargo Unico del 50%, mediante su Sentencia TC 276/2000,
| 6-noviembre.
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e ingreso. Sin embargo, cuando los obligados tributarios no efectuaran el ingreso al tiem-
po de la presentacion de las declaraciones, liquidaciones o autoliquidaciones extempora-
neas, y ademds sin haber solicitado expresamente el aplazamiento o fraccionamiento del
pago; se les exigirfa en via de apremio, transformdandose ademds el porcentaje de este
recargo Unico, como estamos viendo pasaban a denominarse, nada menos que en el del
|00%?, es decir, duplicando la cantidad a ingresar.

Esta modificacién del precepto mencionado no conllevd sin embargo, tampoco la ade-
cuacién en este caso del texto del art. 58-2°¢c) LGT anterior al contenido de este art. 61-
2° de la misma, que continuaba haciendo referencia al recargo por aplazamiento o pro-
rroga como posible prestacion accesoria incluible, en su caso, en el contenido no necesa-
rio o eventual de la deuda tributaria; a pesar de que hacia ya algunos afos, como hemos
visto, que realmente habfa desaparecido como tal, un recargo de prérroga de nuestro sis-
tema tributario. Hubo de esperarse algo mds, a la nueva y Ultima redaccién que tuvo dicho
precepto legal, eso sf, ahora ya como pdrrafo tercero del art. 61 LGT anterior, para que se
modificara igualmente la mencidn contenida en el art. 58-2° LGT anterior, del mismo
modo cambiando de pdrrafo, en este caso a la letra b) del mismo, pasando a denominar-
se precisamente por referencia al precepto donde se contenfa su regulacion legal, como
recargos del art. 61-3° LGT; ambos cambios operados, en este caso, por la Ley 25/1995,
segunda gran norma que operd una importante modificacidon parcial de la Ley General
Tributaria

2.4. Los recargos del art. 61-3° LGT de 1963

Desde esta nueva redaccion, los ingresos correspondientes a declaraciones liquidacio-
nes o autoliquidaciones presentadas fuera de plazo sin requerimiento previo de la
Administracién, asi como, las liquidaciones administrativas derivadas de declaraciones
presentadas fuera de plazo sin requerimiento previo; sufrirfan un recargo del 20%, con
exclusion de las sanciones que hubieran podido exigirse, pero no de los intereses de
demora, si el retraso en su pago o presentacion superaba un afio desde la fecha de fina-
lizacion del plazo previsto para ello. No obstante, si el ingreso o la presentacidn se efec-
tuaba dentro de los 3, 6 o |2 meses siguientes a dicho término del plazo voluntario de
presentacidn e ingreso; se aplicarfa un recargo Unico del 5%, 10% o 15% respectiva-
mente, en este caso con exclusidn, tanto del interés de demora como de las sanciones
que, en otro caso, hubieran podido exigirse.Y ademds, dichos recargos eran compati-
bles con el recargo de apremio, en cualquiera de sus dos variantes, cuando los obliga-
dos tributarios no efectuaran el ingreso al tiempo de la presentacién de la declaracién-
liquidacion o autoliquidacion extemporanea. Esta redaccion del precepto, cuya entrada
en vigor se produjo el 23 de julio de 1995, tuvo efectos retroactivos inicialmente desde

8 Del mismo modo, el Tribunal Constitucional, en relacién con el segundo apartado de este art. 61-2° que establecia
un recargo del 100%, pero ahora estimando un Recurso de Amparo; reconocid que vulneraba el derecho a la tutela
judicial efectiva y a no padecer indefension en el procedimiento administrativo sancionador, planteandose el propio
Tribunal una Cuestién de Inconstitucionalidad sobre el mismo (curioso) en su Sentencia TC 291/2000, 30-noviembre.
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el | de febrero del mismo afio’; si bien, con la aparicidn de la Ley /1998, de Derechos
y Garantfas de los Contribuyentes, se aplicd retroactivamente ya sin limite temporal,
por la previsién contenida en el art. 4-3°'° de dicho Estatuto del Contribuyente.

Correlativamente, la misma Ley 25/1995, redactd de nuevo el art. 58 LGT anterior, desta-
cando, ademads de la importante ampliacion que operd sobre el concepto tradicional y cld-
sico de la deuda tributaria en su pdrrafo primero, al incluir como nuevas modalidades de
su contenido esencial o necesario a los pagos a cuenta o fraccionados, las cantidades rete-
nidas o que se hubieran debido retenery los ingresos a cuenta, ademas de la habitual cuota
tributaria; los diversos cambios operados sobre las letras que se referfan a las otras pres-
taciones que también podfan formar parte, en su caso, de la deuda tributaria, contenidas
ahora en su parrafo segundo, como son la correspondiente al interés de demora, que ya
se identificaba, aunque con igual tipo, con el vigente a lo largo del periodo en el que se
devengase, en lugar de ser el vigente el dia de comienzo de su devengo, y la relativa a los
recargos a los que nos referimos, que pasaban a denominarse como recargos previstos en
el apartado 3 del art. 61 LGT visto; ademds de invertir su referencia, puesto que estos
Ultimos pasaban a la letra b), y el interés de demora a la letra c) de dicho art. 58-2° LGT
anterior.

3. Los recargos por declaracion extemporanea en la actual ley general
tributaria

Como decfamos al principio de este trabajo, actualmente es el art. 27 LGT el precepto
que contiene fundamentalmente el concepto y regulacién esencial de los recargos por
declaracion extempordnea sin requerimiento previo, como se denomina el propio articu-
lo, cuyo régimen jurfdico se complementa con algunas otras referencias legales; y como
vamos a ver enseguida, realmente no hay diferencias sustanciales en cuanto al régimen
inmediatamente anterior a éste, derivado de la Ultima versidn al respecto contenida en la
anterior Ley General Tributaria, sino que las diferencias son mds bien por ciertas precisio-
nes efectuadas para aclarar determinadas circunstancias, y en algunas matizaciones que se
efectdan sobre aspectos no esenciales de dichos recargos.

3.1. Supuesto de hecho de aplicacién del precepto

De entrada, entroncando con lo que recogiamos al iniciar este estudio, comienza dicién-
donos el pdrrafo primero de dicho precepto legal, que los recargos por declaracién
extempordnea son prestaciones accesorias, que deben satisfacer los obligados tributarios

Por la Disposicidn Transitoria 2* de la Ley 25/1995, segin la cual, el régimen de los recargos previstos en la misma,
serfa de aplicacion a las declaraciones, declaraciones-liquidaciones y autoliquidaciones presentadas a partir del | de
febrero de 1995, siempre que resultara mds favorable para el interesado que el correspondiente a la normativa vigen-
te en el momento de su presentacion.

10 «Las normas que regulen el régimen de infracciones y sanciones tributarias asi como el de los recargos tendrd efectos retro-
activos cuando su aplicacién resulte mds favorable para el afectado.
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como consecuencia de la presentacion de autoliquidaciones o declaraciones fuera de
plazo sin requerimiento previo de la Administracion tributaria. Vemos por tanto que el
supuesto de hecho que implica la aplicacion de los recargos por declaracion extempord-
nea, parte de una situacion coincidente con la regulacion anterior, es decir, el punto de par-
tida es la presentacion extempordnea, o fuera del plazo establecido para ello en la nor-
mativa, de una declaracién tributaria digamos simple o de una autoliquidacion tributaria,
con o sin el ingreso que debia acompanarla, esto es indiferente como veremos mds ade-
lante; y sin que ademds haya mediado requerimiento administrativo alguno, es decir, de
forma espontdnea, como suele denominarse a tal situacion de correccién de una conduc-
ta inicialmente irregular o incorrecta, por propia iniciativa del sujeto en principio desviado
en su actuacion frente a la Administracion tributaria, pero antes de que ésta en su caso,
haya podido detectarlo y por tanto requerirlo formalmente para que lo subsane.

Luego son tres los elementos que conforman la situacidn factica o supuesto de hecho de
la norma, para aplicar la consecuencia juridica de la misma, que estudiaremos a continua-
cién con mayor detenimiento en cuanto a su verdadera significacidn e implicaciones juri-
dicas:

- presentacion de una declaracidon o de una autoliquidacidn, independientemente de que
se efectle o no el ingreso respectivo en este segundo caso.

- efectuada fuera del plazo previsto para ello en la normativa correspondiente, es decir,
extempordneamente.

- v sin que haya mediado previamente ningdn requerimiento administrativo para ello, por
lo tanto, espontdneamente.

3.1.1. Declaracién simple o autoliquidada correcta y con resultado a ingresar

3.1.1.1. Declaracién o autoliquidacién con resultado positivo

En relacidn con la primera condicidn, efectivamente la ley habla de declaraciones y de
autoliquidaciones solamente, y ademds respecto de esta segunda figura, independiente-
mente del ingreso que pueda acompafiarla, dado que lo que parece importar a estos efec-
tos, es la parte que tiene esta Ultima de declaracidn, y no las operaciones de calificacion y
cuantificacidn necesarias para determinar e ingresar el importe de la deuda tributaria que
la acompainan; obviando con ello los supuestos en que podria determinarse en la autoli-
quidacion una cantidad que resulte a devolver o compensar, asi como en general, no con-
siderando a las comunicaciones de datos en este caso. Luego lo que si conllevardn tanto
una como otra, en su caso, es un pago, un ingreso derivado de su contenido, nunca un
resultado negativo''; pero ademds, ese posible ingreso o, mejor dicho, el retardo en efec-

I En el mismo sentido se pronuncia J.M. HERRERO DE EGAYA ESPINOSA DE LOS MONTEROS cuando comenta
este precepto en Comentarios a la nueva Ley General Tributaria (R HUESCA BOADILLA Coordinador); Thomson-
Aranzadi, Navarra.2004 (pg.219).
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tuarlo, no es lo determinante, lo que importa al legislador para imponer estos recargos,
sino antes al contrario, el retraso en conocer y disponer de los datos informativos nece-
sarios sobre la existencia misma de la obligacidn tributaria asi como sobre su importe, los
habitualmente conocidos como “datos idéneos” para liquidar, que serdn los que precisa
tener la Administracidn para poder hacerlo.

Ello es asi por varias razones, unas contenidas en el mismo art. 27 LGT, y otras al ponerlo
en relacién con las propias definiciones de estas tres figuras tributarias, contenidas bdsica-
mente en los arts. 119 a 121 LGT. Efectivamente, por una parte, el precepto de referen-
cia establece la exigencia de una serie de recargos, con o sin acompafar del interés de
demora como vamos a ver, que no son mds que un tanto por ciento o porcentaje mate-
mdticamente hablando, que por ello en todo caso, se deben girar sobre cantidades positi-
vas a ingresar, sobre cuantias a pagar a la Hacienda, dado que sobre un importe negativo
no cabrfa hablar, desde luego, de la exigencia del pago de un recargo en pura Iégica con-
ceptual; ademas de que la propia redaccion del articulo lo precisa, sin duda alguna, cuan-
do nos especifica sobre qué magnitud se calculardn dichos porcentajes o recargos, «sobre
el importe a ingresar resultante de las autoliquidaciones o sobre el importe de la liquidacion
derivado de las declaraciones extempordneas».

Completado, como decimos, con los conceptos mismos de declaracion y autoliquidacién,
frente a la comunicacion, puesto que si la primera se configura como «todo documento pre-
sentado ante la Administracidn tributaria donde se reconozca o manifieste la realizacion de
cualquier hecho relevante para la aplicacién de los tributos», no implicando la aceptacion o
reconocimiento por el sujeto declarante de la procedencia de la obligacion tributaria; al
contrastarlo con el concepto de comunicacidn, vemos que ésta se refiere concretamente
a «la declaracién presentada por el obligado tributario ante la Administracion para que ésta
determine la cantidad que, en su caso, resulte a devolvers»; luego la ley habla de declaracidn
cuando el resultado de la aplicacion de la informacion que contiene es positivo, es decir, a
ingresar, mientras que la perfila como comunicacién de datos cuando el resultado de la
aplicacién de su informacidn es negativo, a devolver en este caso. Por tanto, ese importe
de la liquidacion derivado de las declaraciones extempordneas, como dice el precepto, es
siempre positivo.

Frente a esta disyuntiva, la figura de la autoliquidacion, en principio, engloba ambas posibi-
lidades por su resultado cuantitativo, ya que la ley la define como «declaraciones en las que
los obligados tributarios, ademds de comunicar a la Administracién los datos necesarios para la
liquidacion del tributo y otros de contenido informativo, realizan por si mismos las operaciones
de cdlificacién y cuantificacién necesarias para determinar e ingresar el importe de la deuda
tributaria o, en su caso, determinar la cantidad que resulte a devolver o a compensar»; luego
la diferencia con las otras dos instituciones, es que la autoliquidacion afade un plus de
actuacién debida por el sujeto, no sélo informa o declara / comunica a la Administracidn,
sino que ademds calcula o cuantifica el ingreso / la devolucidn o compensacién que deri-
va de esa informacion que contiene. Pero en este caso, el art. 27-2° LGT visto, habla tan
sélo del importe a ingresar resultante de las autoliquidaciones para calcular los recargos;
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por tanto, resulta evidente que estamos ante declaraciones o autoliquidaciones, con resul-
tado de ingreso en todo caso".

Aunque, como sefialdbamos, a pesar de esto Ultimo, en estos momentos lo que importa al
legislador no es propiamente el retraso en el ingreso correspondiente que deriva de esas
declaraciones o autoliquidaciones, sino la tardanza en su misma presentacion; puesto que, en
todo caso, para la exigencia de toda esta serie de recargos modulados en cierta forma, segiin
la menor o mayor distancia entre la finalizacion del plazo establecido para ello, y el momen-
to de la presentacion de esas declaraciones o autoliquidaciones; lo verdaderamente deter-
minante, es que la Administracidn tributaria no haya recibido la informacién necesaria que
precisa conocer; sobre los elementos constitutivos de la obligacion tributaria, incluidos los que
determinan su importe o cuantfa, en el plazo previsto en la normativa para ello, a efectos de
poder liquidar en su caso la deuda tributaria correspondiente.

Dado que, de una parte, estos recargos se aplican no sdlo a autoliquidaciones extempord-
neas y espontdneas, que si conllevan de entrada un pago junto a su presentacion, sino tam-
bién a declaraciones tributarias simples con iguales caracteristicas, que habrdn de esperar
necesariamente a que la Administracion las liquide para exigirse su ingreso; dichos recargos
se aplicardn precisamente, sobre el importe de la liquidacion administrativa que resulte de la
declaracion presentada fuera de plazo, incluso si ésta se ingresa en el plazo que prevea de
pago voluntario en funcién de la fecha de su notificacidn; o bien sobre el importe de la auto-
liquidacién, se haya procedido o no a su presentacion junto con el ingreso de la misma, da
igual.Y ademds, porque dichos recargos son perfectamente compatibles con los recargos del
perfodo ejecutivo que pudieran corresponder', si no se efectla el ingreso respectivo al tiem-
po de la presentacion de la autoliquidacion fuera de plazo, asi como, aunque no se diga
expresamente, si no se paga la liquidacion derivada de la declaracion extempordnea en su
plazo voluntario de ingreso. Luego, evidentemente, estos recargos, como su propio nombre
indica, se pagan por presentar declaraciones tributarias, simples o autoliquidadas, fuera de
plazo sin requerimiento previo; con independencia del momento en el que se efectda final-
mente el ingreso correspondiente que deriva de cada una de ellas.

3.1.1.2. Readlizada ademds correctamente

Y decimos, por presentar las declaraciones o autoliquidaciones con resultado a ingresar
extempordnea y espontdneamente, ademds habiéndolas realizado de forma correcta, en

12 Como vamos a tener ocasién de ver mds adelante, resulta igualmente ilustrativo a estos efectos que, a la hora de defi-
nir las infracciones tributarias, el art. 198 LGT referido, entre otras, a la infraccién por no presentar en plazo autoli-
quidaciones o declaraciones sin que se produzca perjuicio econémico, curiosamente no remita como causa de exclu-
sion de su aplicacion por regularizacion de la situacién tributaria del sujeto a este art. 27 LGT; cuando si ocurre asf
en los arts. [91-1°y 192-1° LGT.

I3 Recargos que se devengan con el inicio del perfodo ejecutivo, y que revisten tres modalidades: recargo ejecutivo del
5% si se paga toda la deuda no ingresada en voluntaria antes de la notificacién de la providencia de apremio, recar-
go de apremio reducido del 10% si se paga toda la deuda no ingresada en voluntaria y el propio recargo antes de
finalizar los plazos dados en la providencia de apremio notificada, y recargo de apremio ordinario del 20% en los
demds casos.
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cuanto a la informacién y datos que deben contener en ambos casos sobre el hecho impo-
nible realizado, el sujeto pasivo obligado tributario, y los demds elementos determinantes
de la cuantia de la obligacion tributaria; dado que en caso contrario, si se ocultan, falsean
o ignoran datos relevantes a estos efectos, formulando por tanto una declaracién incom-
pleta, incorrecta o inexacta, ya sea ésta simple o debiendo autoliquidarse (no olvidemos
que, a estos efectos, lo determinante es el retraso en la informacién y no en el ingreso);
entonces habrd de excluirse la aplicacion de este régimen juridico de los recargos por
declaracién extempordnea sin requerimiento, para acudir al régimen infractor que corres-
ponda segun los casos.

Y es que, efectivamente, si analizamos la definicidon de las conductas infractoras contenidas
respectivamente en el art. 191-1° LGT respecto de la infraccién por dejar de ingresar la
deuda tributaria que debiera resultar de una autoliquidacién, y en el art. 192-1° LGT rela-
tivo a la infraccién tributaria por incumplir la obligacidn de presentar de forma completa y
correcta declaraciones o documentos necesarios para practicar liquidaciones; observamos
cdmo en el primero de ambos articulos, se dice que constituye dicha infraccidn dejar de
ingresar, dentro del plazo establecido en la normativa de cada tributo, la totalidad o parte
de la deuda tributaria que “debiera resultar de la correcta autoliquidacion” del tributo, con
la salvedad de que se regularice de acuerdo al art. 27 LGT, o que proceda la aplicacion del
art. 161-1°b) LGT, es decir, que se inicie el periodo ejecutivo de recaudacién por haberla
presentado pero sin realizar el ingreso correspondiente, con lo cual, procede la apertura
del procedimiento de apremio sobre el patrimonio del obligado tributario, como comple-
ta ahora el parrafo tercero de ese mismo precepto, caso que ahora no nos interesa desa-
rrollar dada la temadtica de este trabajo'¥; y de la misma manera, en el segundo precepto
citado, se recoge el incumplimiento con la obligacion de “presentar de forma completa y
correcta las declaraciones” o documentos necesarios para que la Administracion tributa-
ria pueda practicar la liquidacién adecuada, de aquellos tributos que no se exigen por el
procedimiento de autoliquidacion, con la misma exclusion, salvo que se regularice con
arreglo al art. 127 LGT que venimos estudiando.

14 Aunque en la actual Ley General Tributaria se redacta con menor acierto la remisién normativa en esta cuestién, por
intentar hacerla con mayor precisidn, en relacién con la anterior (antes remitfa en su conjunto al art. 127 LGT ante-
rior, que regulaba tanto el inicio del periodo ejecutivo, con el devengo de los recargos de apremio correspondientes,
como el procedimiento de apremio abierto con la providencia respectiva, en sus distintos pérrafos); dado que real-
mente es a esto segundo a lo que se quiere referir, para excluir la aplicacion del régimen infractor, y no al simple ini-
cio del periodo ejecutivo. En este sentido, la verdadera esencia de la conducta infractora es, mds que la falta de ingre-
so en sf, la ausencia de aporte de informacion en plazo por parte del sujeto a la Administracidn, sobre esos datos idé-
neos para liquidar; como ya ocurria con el art. 79,a) LGT anterion y al igual que sucede respecto del incumplimiento
con los tributos que no se rigen por el sistema de autoliquidacion, a los que se refiere el precepto siguiente (art. 192
LGT vy art. 79,b) LGT anterior). Puesto que si la autoliquidacion se ha presentado correctamente formulada, no lo
olvidemos, tanto dentro como fuera de plazo (a ambas posibilidades se refiere el art. 161-1°b) LGT); lo que proce-
de por parte de la Administracion es la apertura del procedimiento de apremio (art, 161-3° LGT), dado que posee
la informacidn que precisa para verificar el resultado de la autoliquidacidn vy liquidar su importe, requiriendo su pago
o cumplimiento a través de ese procedimiento ejecutivo, en lugar de abrir un expediente sancionador al respecto.
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Luego evidentemente, en ambos casos, la conducta infractora implica el no haber presen-
tado en el plazo correspondiente, bien sea la declaraciéon simple o bien sea autoliquidada,
correcta y completamente realizada. Por lo que, la razén de discernimiento entre la apli-
cacion del régimen de los recargos por declaracion extempordnea o, por el contrario, de
este régimen sancionador en la modalidad que proceda, es que se haya regularizado
espontdneamente o no conforme al art. 27 LGT, la falta inicial de presentacion de la decla-
racion o autoliquidacidon correctamente formulada, o lo que es lo mismo, sin que haya
mediado ningln requerimiento por parte de la Administracion tributaria para la subsana-
cion de la conducta inicialmente ilicita; la cual se entiende “convalidada™ con esa esponta-
neidad en su regularizacion, para evitar el inicio del procedimiento sancionador corres-
pondiente, a cambio del pago del recargo que proceda. Razdn por la cual, el contenido del
art. 27 LGT excluye expresamente en todos los supuestos de aplicacién que regula, las
sanciones que hubieran podido exigirse, en otro caso, para ser congruente con ello.

Cosa que no ocurre, sin embargo, respecto de otra de las conductas infractoras descritas
por la Ley y relacionada en parte con las anteriores, concretamente recogida en el art. 198
LGT entre otras, como infraccidn por no presentar en plazo autoliquidaciones o declara-
ciones sin que proceda perjuicio econdmico, ha de entenderse en principio correctamen-
te realizadas; en cuyo caso, no hay exclusion de su aplicacidn por la regularizacion corres-
pondiente, dado que como hemos visto, el art. 27 LGT se refiere tan sélo a dichas figuras
con resultado positivo, es decir, a declaraciones o autoliquidaciones correctas, extempord-
neas y espontdneas, de las que derive un ingreso; excluyéndose, por tanto, los supuestos
de su falta de presentacidn luego subsanada, de los que no deriva un perjuicio econémi-
Co, como vemos, en los que en todo caso, cabrfa en principio iniciar expediente sanciona-
dor por dicha conducta infractora, eso sf, siempre que no se haya producido o no se pueda
producir perjuicio econémico a la Hacienda publica, como aclara el precepto.

Y por si hubiera alguna duda, continuando con su redaccidn, en el parrafo segundo del
mismo se abunda en esta idea, al establecer que, no obstante lo anterior, si las declaracio-
nes o autoliquidaciones se presentaran fuera de plazo sin requerimiento previo de la
Administracién, supuesto de aplicacidn inicial del art. 27 LGT como sabemos; lo que ocu-
rre es que se opera una reduccion a la mitad de la sancién correspondiente®, pero sin
excluirse en absoluto el procedimiento sancionador y la imposicidn, en su caso, de la
misma aunque rebajada, a cambio de recargo alguno. Continuando ademds, en relacién con
el otro sentido ahora, que si se hubieran presentado en plazo las declaraciones o autoli-
quidaciones que no deben perjudicar econdmicamente a la Hacienda, no lo olvidemos,
pero de forma incompleta, inexacta o con datos falsos, y posteriormente se presentan
fuera de plazo sin requerimiento previo, otras complementarias o sustitutivas de las ante-
riores, se debe entender aunque no se diga, corrigiendo dichas situaciones pero sin pro-

I5 Ast como la reduccién también a la mitad, de los limites minimo y méximo de la sancién, cuando se trata concreta-
mente de declaraciones exigidas con cardcter general en cumplimiento del deber de suministro de informacién reco-
gido en los arts. 93 y 94 LGT, caso que no nos interesa.
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ducir a pesar de ello dicho perjuicio econdmico; no se producirdn las infracciones de los
arts. 194" o 199" LGT en relacidn con las primeras presentadas en plazo pero incorrec-
tamente, imponiendo tan sdlo la sancidon que resulte de este otro precepto respecto de
lo declarado fuera de plazo, en aplicacidn de la no exclusién de responsabilidad que reco-
ge en general el art. 179-3° LGT en su segundo apartado'®, mds que como excepcion al
principio de concurrencia de sanciones tributarias, contenido en el art. 180-3° LGT".

2.1.2. Declaracién o autoliquidacion extempordnea

El segundo elemento necesario para que se dé el presupuesto de hecho de aplicacion de
los recargos contenidos en el art. 27 LGT, consiste en que la declaracién tributaria o la
autoliquidacion correspondiente, se haya presentado fuera del plazo establecido para ello
en la normativa, es decir, de forma extempordnea como normalmente se denomina; por
tanto, supone que la irregularidad o incorreccidon cometida por el obligado tributario con
su conducta, la cual da origen a la exigencia del recargo por declaraciéon extempordnea
que proceda, como prestacion tributaria accesoria que se sumard al contenido esencial de
su deuda tributaria, es precisamente el no haberla realizado dentro de los plazos que prevé
la normativa para la presentacion de una declaraciéon simple o de una autoliquidacion, y
por tanto, haberlo hecho una vez que ha concluido dicho periodo para realizarla.

Esto implica varias cuestiones que conviene precisar, para aclarar definitivamente el supuesto
de hecho regulado que conlleva la aplicacion de estos recargos; primero, que ha de ser la pri-
mera declaracidn o autoliquidacién que se entrega a la Administracion, la conocida como ini-
cial para entendernos, y no una autoliquidacion complementaria de otra anterior, ni una decla-
racién de las mismas caracteristicas o sustitutiva de ella, como permite el art. 122 LGT en sus
distintos pdrrafos, para completar o modificar la autoliquidacién presentada con anterioridad,

16 |nfraccién tributaria por solicitar indebidamente devoluciones sin que éstas se hayan obtenido, o beneficios o incen-
tivos fiscales, siempre que no proceda una falta de ingreso por la autoliquidacién, o la ausencia de presentacién de la
declaracién, correctamente realizadas ambas, o una determinacién o acreditacion improcedente de partidas positivas
0 negativas o créditos tributarios a compensar o deducir en declaraciones futuras, o en general de cantidades a incluir
sin que se produzca falta de ingreso ni devolucidn indebida.

17 Infraccién tributaria por presentar incorrectamente autoliquidaciones o declaraciones sin que se produzca perjuicio
econdmico, o contestaciones a requerimientos individualizados de informacién.

18 «Lo dispuesto en el pdrrafo anterior (los obligados tributarios que voluntariamente regularicen su situacién tributaria o sub-
sanen las declaraciones o autoliquidaciones, entre otras, presentadas con anterioridad de forma incorrecta, no incurrirdn
en responsabilidad por las infracciones cometidas con su presentacion) se entenderd sin perjuicio de lo previsto en el articu-
lo 27 de esta ley (dado que se refiere a otro supuesto, presentacion correcta aunque fuera de plazo) y de las posibles infrac-
ciones que puedan cometerse como consecuencia de la presentacidn tardia o incorrecta de las nuevas declaraciones, autoliqui-
daciones, comunicaciones de datos o solicitudes». Luego cabe deducir; a sensu contrario que, la regularizacién excluida de res-
ponsabilidad en su primer apartado, debe haberse producido estando todavia en plazo de presentacién para dichas decla-
raciones o autoliquidaciones en general, y ademads formuldndolas correctamente; puesto que el art. 122-1° LGT califica
como declaraciones complementarias o sustitutivas y como autoliquidaciones complementarias, tanto las presentadas den-
tro del plazo establecido para ello, como las efectuadas con posterioridad; de ahf sacar de dicha exclusion de responsabi-
lidad en el segundo apartado, las regularizaciones voluntarias tardfas e incorrectas.

19 «La realizacion de varias acciones u omisiones constitutivas de varias infracciones posibilitard la imposicién de las san-
ciones que procedan por todas ellas. Entre otros supuestos,... la sancion derivada de la comision de la infraccion pre-
vista en el articulo |98 de esta ley serd compatible con las que procedan, en su caso, por la aplicacion de los articu-
los 199 y 203 de esta ley».
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o para completar o reemplazar las declaraciones previas siempre que se haga constar expre-
samente de cudl de ambas se trata, respectivamente; y en segundo lugar, que ademds se haya
realizado, como ya hemos visto, de forma completa, correcta y exacta en su contenido, pero,
y ahi es donde decimos estd la irregularidad, no tempestiva sino extempordneamente, dado
que serd el retraso en su realizacidn respecto del plazo previsto en la normativa para pre-
sentar una u otra, lo que determine el considerar esta conducta del sujeto no totalmente
acorde a Derecho vy, por ende, merecedora de la exigencia de un recargo por declaracion
extempordnea, a sumar en el importe final de su deuda tributaria.

Y precisamente por ello, en tercer lugar, serd la extension o prolongacién de dicho retraso, es
decir, el que haya transcurrido un menor o un mayor tiempo desde que finalizd el plazo de
presentacion de la declaracion o autoliquidacidn, hasta que finalmente se realizé ya fuera de
dicho perfodo; lo que determine la graduacion respectiva del tipo de recargo que deba apli-
carse a cada caso concreto, incidiendo igualmente sobre su compatibilidad o no con la exi-
gencia del interés de demora. Puesto que, como sabemos, en funcién de que se haya retra-
sado desde el dia siguiente a la finalizacidn del plazo para presentar la declaracion o autoli-
quidacion, hasta los tres meses contados a partir de ahi, o bien desde los tres meses y un dia
hasta los seis meses posteriores, o desde el dia siguiente a esos seis meses hasta los doce
meses, o bien finalmente desde un afio y un dia en adelante”, cabe entender hasta el plazo de
prescripcion légicamente®; el recargo se aplicard en un porcentaje respectivamente del 5%,
del 10%, del 15% o del 20%, ademas, sin intereses de demora en los tres primeros casos, o
con los intereses de demora devengados a partir de finalizar esos primeros doces meses pos-
teriores a la finalizacién del plazo establecido para su presentacion hasta que ésta se haya efec-
tuado, en principio, tanto si es una declaracion como si es una autoliquidacion con ingreso.

El punto inicial de cdmputo del plazo demorado en cuanto a la presentacion de declaraciones
o autoliquidaciones extempordneas, es decir, la fecha para empezar a contar los tres meses de
retraso como primera opcion; serd el dfa siguiente al momento de finalizacion del plazo esta-
blecido en la normativa aplicable correspondiente, para presentar una declaracidn tributaria o
una autoliquidacion. Por lo tanto, tenemos que acudir a esa normativa, para determinar el ini-
cio y la terminacidn de dicho plazo de presentacidn, y por consiguiente, el comienzo del retra-
so o extemporaneidad en la misma, fijado en el dfa siguiente a su conclusion, que como vamos
a ver, la hallaremos por una remisién en ambos casos de la Ley General Tributaria.

20 Cabe deducir que los plazos acaban en el limite de tiempo sefialado, a los 3, 6 o 12 meses exactamente, y que, por
tanto, el siguiente tramo temporal comienza el dfa siguiente a haberse concluido cada uno de ellos; puesto que, de
una parte, se dice literalmente que las declaraciones o autoliquidaciones han de presentarse “dentro” de ellos (luego
tres meses y un dia queda ya fuera, y asf sucesivamente), y de otro lado, aunque no se excluya de cada plazo sucesi-
vo el periodo comprendido en el tramo anterior, resulta evidente que ésa ha de ser su interpretacion, desde nuestro
punto de vista, puesto que de lo contrario, se llegarfa al sin sentido que las presentadas transcurrido mas de un afio,
tendrian que pagar los cuatro recargos juntos, sin considerar ahora el interés de demora, puesto que tanto los 3, como
los 6 como los |12 meses estdn comprendidos dentro de mds de un afio.

21 Como corrobora por otra parte el art. 122-1° LGT, cuando sefiala que los obligados tributarios podrdn presentar
autoliquidaciones complementarias, o declaraciones o comunicaciones de datos complementarias o sustitutivas, den-
tro del plazo establecido para ello o con posterioridad, «siempre que no haya prescrito el derecho de la Administracién
para determinar la deuda tributaria ».
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En este sentido, respecto del plazo para declarar en primer lugar, nos indica tan sdlo el art.
[ 19-3° LGT in fine que se determinard reglamentariamente, en cuanto que alude a que se
pueda presentar concretamente una posible rectificacion de las opciones que deban ejer-
citarse, solicitarse o renunciarse con su presentacion, sélo “en el perfodo reglamentario de
declaracién”y no con posterioridad a €l; puesto que el resto del precepto, en sus dos apar-
tados anteriores, no hace ninguna referencia a este plazo para realizar y presentar una
declaracién tributaria, y el art. 122-1° LGT por su parte, habla de un “plazo establecido
para su presentacion” pero sin identificar donde ha de fijarse. Por su parte, el art. 120 LGT
ni siquiera califica al plazo para presentar una autoliquidacién, en funcién de la norma que
haya de establecerlo; dado que el apartado segundo de su pdrrafo tercero sélo habla de
“plazo para la presentacion de la autoliquidacion”, como en términos ya mds generales
hace también el art. 122-1° LGT va referido, aunque si lo adjetive en cambio el art. 67-1°
LGT como tal, junto al anterior, al establecer el inicio del cémputo del plazo de prescrip-
cion de la potestad liquidadora de la Administracion, en el dia siguiente al que finaliza el
plazo reglamentario para declarar o autoliquidar. Luego habremos de acudir en ambos
casos a otras disposiciones distintas de la propia Ley General Tributaria para completar
este dato, concretamente, a la normativa propia de cada uno de los tributos vigentes, para
saber cudl es su plazo de declaracion o, en su caso, para autoliquidarlo; en este sentido, ¥
respecto de la autoliquidacion tributaria concretamente, sabemos que dicho plazo esta-
blecido para su presentacion, se considera ademds simultdneamente plazo de pago volun-
tario de la misma, dado su concepto y contenido segin hemos visto™.

3.1.3. Presentada sin que haya mediado un requerimiento administrativo previo

La tercera condicion general que ha de cumplir el supuesto de hecho de aplicacion de esta
norma, coincidente del mismo modo con la regulacion inmediata anterior del texto de la
Ley precedente, es que la presentacién de esa declaracion o autoliquidacion fuera de plazo
se haya realizado ademds, sin que haya mediado ningdn requerimiento previo por parte
de la Administracidn tributaria; es decir, el sujeto obligado tributario no la presenté en el
plazo correspondiente que tenfa para ello, y a pesar de eso, sin haber sido notificado al res-
pecto por el drgano administrativo al que corresponda, en su caso, velar por el cumpli-
miento tempestivo de dicho deber de conducta, requiriéndole la subsanacion de ese
incumplimiento; ha decido espontdneamente él mismo corregir la desviacién de su con-
ducta, por el motivo que sea, no hace al caso, antes de que la Administracion pueda detec-
tarlo y girarle, entonces va sf, el acto administrativo correspondiente, requiriéndole la pre-
sentacion de la declaraciéon o autoliquidacidn respectiva aunque sea ya fuera de plazo.

Y esto es asi dado que, no lo olvidemos, entre la relacion ejemplificativa que se contiene en
el art.29-2° LGT de lo que la misma Ley llama obligaciones tributarias formales, es decir, debe-
res de conducta o de comportamiento, en tanto que, sin tener cardcter pecuniario, son
impuestos por la normativa a los obligados tributarios, deudores o no del tributo, estando rela-

22 Ahora el art. 62-1° LGT nos dice, precisamente al respecto, que «las deudas resultantes de una autoliquidacién debe-
rdn pagarse en los plazos que establezca la normativa de cada tributo.
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cionado su cumplimiento con el desarrollo de actuaciones o procedimientos tributarios; su
letra ) recoge la obligacion de presentar declaraciones y autoliquidaciones, ademds de comu-
nicaciones, sin hacer mencion alguna al momento respectivo para ello. Ldgicamente, el deber
u obligacién formal debe cumplirse en el plazo establecido para hacerlo en la normativa regu-
ladora del caso; pero si no fuera asi, la Administracion goza de la potestad correspondiente
para poder requerir al obligado tributario la subsanacidon de ese incumplimiento inicial, pre-
sentando al menos fuera de plazo, esa declaracién o esa autoliquidacion no realizada cuando
debfa, en ejercicio de la funcién administrativa dirigida a la realizacidn de actuaciones de con-
trol del cumplimiento de la obligacién de presentar declaraciones tributarias y otras obliga-
ciones formales, dentro de la gestién de los tributos (art. | 17-1°¢) LGT).

El mismo art. 27 LGT aclara a continuacion, en el segundo apartado de su parrafo primero,
qué se considerard como requerimiento previo de la Administracidn tributaria”, para evitar
cualquier confusion al respecto que pudiera surgi, como desafortunadamente se habfa plan-
teado con la normativa anterior coincidente™; sefialando que puede consistir en cualquier
actuacion administrativa, realizada con conocimiento formal del obligado tributario (por lo
tanto, debidamente notificada), conducente al reconocimiento, regularizacién, comprobacidn,
inspeccion, aseguramiento o liquidacidon de la deuda tributaria. Luego, consistird en un acto
administrativo en sentido estricto, aunque se utilice la palabra actuacion, que ha de dictarse y
notificarse correctamente® al sujeto pasivo u obligado tributario que resulte ser su destinata-
rio como vamos a Ver;y cuya finalidad y contenido versa sobre la pretensién administrativa
de lograr el cumplimiento con la normativa tributaria, en tanto que debe tender o conducir a
reconocer la existencia de una deuda tributaria, regularizar la situacion tributaria del sujeto
pasivo, comprobar o inspeccionar en su caso la conducta del obligado tributario en relacidn
con el cumplimiento de sus deberes y obligaciones con la Hacienda, asegurar en la medida de
lo posible que asf sea, o cuantificar ya el importe de dicha deuda tributaria en su caso, y hasta
aqui las posibles pretensiones administrativas del requerimiento.

Sin embargo, entre esas finalidades posibles pretendidas con este requerimiento, vemos que
nada se dice de conducir al pago o recaudacion de la deuda, dado que como vimos, lo que
importaba es el retraso en el aporte de la informacién a la Administracion para la exigencia
de estos recargos y no la mora en el pago, para lo cual estdn previstas otras medidas de reac-
cién por parte de la Ley General Tributaria; de ahi que la enumeracion contenida en el pre-
cepto de referencia, coincida plenamente con las actuaciones administrativas que pueden inte-

23 En este sentido, hay quién ha considerado su definicién legal excesivamente amplia y ambigua, planteando como alter-
nativa el concepto de requerimiento previo circunscrito solamente a las actuaciones de la Administracién tributaria,
notificadas al obligado tributario, con el fin de que presente la correspondiente autoliquidacién o declaracion (M.
VEGA HERRERO vy J.L. MUYO#f DEL CASTILLO: Tributos y obligaciones tributarias”, La nueva Ley General Tributaria;
Thomson-Civitas, Navarra. 2004; pgs. | 17y 118).

24 En este sentido, parece haberse atendido a la recomendacién de la Comisién para el estudio y propuesta de medi-
das para la reforma de la LGT de marzo de 2001, que sefialé la conveniencia de «definirse, de modo expreso y en el
precepto de la LGT dedicado a estas prestaciones, el concepto de requerimiento previo.

25 En este sentido pude consultarse A. JABALERA RODRIGUER: “La notificacién en la nueva LGT"; Civitas, RE.DF, n°
128.2005.
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rrumpir el cémputo del plazo de prescripcidn del derecho de la Administracion para deter-
minar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacidn (cualquier accidon administrativa
realizada con conocimiento formal del obligado tributario, conducente al reconocimiento,
regularizacion, comprobacion, inspeccion, aseguramiento y liquidaciéon de todos o parte de los
elementos de la obligacidn tributaria), iniciado el dia siguiente a aquel en que finalice el plazo
reglamentario para presentar la correspondiente declaracion o autoliquidacidn (arts. 66,a), 67-
|° segundo apartado y 68-1° a) LGT); frente a la misma posibilidad en relacidn con la pres-
cripcion de su derecho para exigir el pago de las deudas tributarias liquidadas y autoliquida-
das, cuyo cdmputo se inicia el dia siguiente a aquél en que finalice el plazo de pago en perio-
do voluntario, que puede interrumpirse por cualquier accién de la Administracién tributaria
realizada con conocimiento formal del sujeto, dirigida de forma efectiva a la recaudacion de la
deuda tributaria (arts. 66,b), 67-1° apartado tres y 68-2°2) LGT en este otro caso).

Vemos por tanto también, en segundo lugar, que ese posible acto administrativo de reque-
rimiento que impedirfa, de producirse, la aplicacidon de este precepto, por carecer enton-
ces de esa condicidn necesaria en la presentacion extempordnea de la declaracion simple
o autoliquidada (su espontaneidad); lo que no ha debido es de ser notificado, no hablamos
en cambio de producirse. A esto en concreto es a lo que se refiere la Ley, cuando dice
que no se haya llevado a cabo ningln requerimiento administrativo previo al sujeto “‘con
su conocimiento formal”, se haya dictado o no ese acto administrativo en su caso, y por
tanto, hubiera ya detectado o no realmente la Administracidn esa ausencia o falta de pre-
sentacion; por la exigencia que tiene toda actuacion administrativa para su eficacia, no para
su validez como sabemos, de ser debidamente notificada al sujeto.Y ademds, no ha de
haberse producido dicha notificacidon del requerimiento con cardcter previo a la presenta-
cidn extempordnea; pero nada se dice si se produce con posterioridad a ella, por ejemplo,
porque el acto administrativo ya se hubiera dictado, y mientras se consigue notificar, el suje-
to presenta su declaracion o autoliquidacién, espontdneamente todavia por tanto; puesto
que dicho obligado tributario no se puede considerar requerido, hasta que recibe su noti-
ficacion correspondiente, que es la Unica a estos efectos que puede enervar la aplicacién
del precepto, no el que la Administracién haya podido detectar la carencia, ni que hubie-
ra procedido a dictar por tanto ese requerimiento, ni siquiera que haya cursado incluso
dicha notificacidn, si ésta no ha llegado a efectuarse en todo caso.

En este sentido, debe hacerse notar ademds, que dicho acto administrativo es referido en la
Ley sin ninguna asignacion competencial, es decir, sin que haya sido atribuido a érgano admi-
nistrativo alguno en concreto, dentro de la estructura interna de la Administracién tributaria;
a pesar de lo cual, sabemos que serd principalmente a cargo de los érganos gestores u ofici-
nas liquidadoras, o bien de los inspectores tributarios, seglin los casos, dado que son los que
tienen atribuidas las funciones y competencias relacionadas con las actuaciones administrati-
vas a las que se deben dirigir dichos requerimientos tributarios que acabamos de referir; fren-
te a los 6rganos de recaudacion tributaria por una parte, y a los encargados de la resolucion
de las reclamaciones econdmico-administrativas por otra, en este caso ademds, como funcién
ya separada de la de aplicacién de los tributos (art. 83-2° LGT).

Revista Técnica Tributaria N° 77 | 117



118

ESTUDIOS

En concreto, dentro de las actividades dirigidas a la informacidn y asistencia a los obligados
tributarios y a la gestion, inspeccion y recaudacion, asi como las actuaciones de los obliga-
dos tributarios en el ejercicio de sus derechos o en cumplimiento de sus obligaciones tri-
butarias, como define el art. 83-1° LGT el dmbito que corresponde a la aplicacion de los
tributos; se desarrollardn de una parte, las actuaciones de comprobacién de la procedencia
de los beneficios fiscales, de control de la obligacién de facturar, de verificacion de datos, de
comprobacion de valores o comprobacidn limitada, o la prdctica de liquidaciones tributarias
derivadas de ellas, como funciones propias de la gestidn tributaria (art. I17-1° LGT en
varios de sus apartados); asi como de otra parte, las funciones administrativas de investiga-
cion de los supuestos de hecho de las obligaciones tributarias para el descubrimiento de los
ignorados por la Administracidn, de comprobacidn de la veracidad y exactitud de las decla-
raciones presentadas por los obligados tributarios, de comprobacién del valor de derechos,
rentas, productos, bienes, patrimonios, empresas y demds elementos necesarios para la
determinacion de las obligaciones tributarias, de comprobacién del cumplimiento de los
requisitos exigidos para la obtencidn de beneficios o incentivos fiscales, asi como para la apli-
cacidn de regimenes tributarios especiales, de actuaciones de comprobacion limitada, y la
practica de las liquidaciones tributarias resultantes de las mismas, cuando sean llevadas a
cabo por la inspeccidn tributaria (diversos apartados ahora del art. 141 LGT).

Finalmente, habrd de haberse producido ese requerimiento administrativo en el seno de
un procedimiento de gestidon o de inspeccion que no haya caducado por haber superado,
en su caso, el plazo maximo establecido en la normativa para su desarrollo sin haber con-
cluido correctamente, es decir, notificando la resolucién que le pone término normalmen-
te’’; por lo tanto, en general, dentro de unas actuaciones gestoras que hayan concluido
como mdximo a los seis meses de haberse iniciado”, o bien en un procedimiento inspec-
tor que haya finalizado dentro del afio, o excepcionalmente, como méximo prolongado
hasta los 24 meses en total si se diera alguno de los supuestos previstos en el art.|150-1°
LGT. Puesto que, en caso contrario, si se hubiera producido la caducidad del expediente
correspondiente en que aquel acto de requerimiento se hubiera producido; entre otras
consecuencias, esa actuacion administrativa no tendrd la consideracion de requerimiento
tributario a los efectos previstos en el art. 27-1° LGT, es decir, no impedird, a pesar de
haberse producido, la aplicacién de este régimen juridico de los recargos por declaracidn
extempordnea, como establece el apartado segundo del art. 104-5° LGT.

3.1.4. Identificacion y limitacién de datos al periodo impositivo autoliquidado

Finalmente, el parrafo cuarto del precepto de referencia que venimos comentando, esta-
blece como novedad total, dado que nada se decia ni en los mismos términos, ni siquiera

26 Dado que el art. 103-1° LGT impone en principio a la Administracién tributaria, la obligacién de resolver expresa-
mente todas las cuestiones que se planteen en los procedimientos de aplicacion de los tributos, asi como a notificar
dicha resolucién expresa, con las Unicas salvedades de su pdrrafo segundo que no hacen al caso; teniendo en cuenta
ademds, pero a estos solos efectos, que serd suficiente acreditar por la Administraciéon que se ha realizado un inten-
to de notificacion que contenga el texto fntegro de la resolucion, como establece ahora el art. 104-2° LGT.

27 Por ser el plazo general establecido en el art. 104-1° LGT, y no tener otro fijado expresamente en su normativa
correspondiente.
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de manera que pudiera relacionarse con ello de alguna forma en la normativa anterior al
respecto; lo que podemos calificar como un requisito formal, si se quiere entender asf aun-
que no lo es solamente como vamos a ver, para la aplicacion del contenido de este arti-
culo, o lo que es lo mismo, de dicho régimen de recargos por declaracion extempordnea
sin requerimiento previo, en lugar del régimen sancionador que pudiera corresponder en
su caso; lo que parece dejar entrever que el legislador claramente lo considera mds favo-
rable, lo cual podrfa discutirse, sobre todo en ciertos supuestos. Dicho condicionante legal
se aplica sélo parcialmente, curiosamente no cuando se trata de declaraciones tributarias;
y consiste en que las autoliquidaciones en este caso extempordneas y espontdneas, debe-
ran identificar expresamente el periodo impositivo de liquidacidn al que se refieren, con-
teniendo ademds Unicamente los datos relativos a dicho periodo; cosa que sin embargo
no se impone cuando se trata de declaraciones tributarias extempordneas y espontdneas
como decimos, lo cual nos llama bastante la atencidn®.

Luego dicho requisito afadido se exige solamente a los supuestos de presentacion de
autoliquidaciones, con los demds elementos ya vistos, que por tanto han de identificarse
de forma expresa con el gjercicio o periodo impositivo al que se refieren, haciéndolo cons-
tar, el cual a su vez serd anterior al que corresponderfa efectuar en esas fechas, dado que
son autoliquidaciones extempordneas, no lo olvidemos, hasta aquf requisito que parece
exclusivamente formal; pero que ademds, implica también que dichas autoliquidaciones han
de contener Unicamente los datos relativos a ese perfodo de liquidacion, y no, por ejem-
plo, ademds reflejar los correspondientes al ejercicio que sf procederfa autoliquidar en ese
plazo, de presentarse en éI”. Luego si se presenta en el mismo periodo de autoliquidacion,
tanto la informacién y operaciones de cuantificacion correspondientes relativas al perfodo
correcto que corresponde, como ademds, las relativas a otro anterior; esto no podrd
hacerse en un sélo acto del particular, sino que habrdn de presentarse dos autoliquida-
ciones, ademds esta segunda extempordnea perfectamente identificada como tal, y conte-
niendo tan solo los datos pasados o antiguos de ese otro ejercicio retrasado, no los corres-
pondientes a ese momento, lo cual ya claramente escapa a lo que puede considerase
exclusivamente una exigencia de formalidad y no sustantiva, en cierta forma.

Con ello, lo que se “ganard”, pues el legislador parece considerarlo en todo caso una
ventaja como decimos frente a la otra alternativa, es que se pueda aplicar el régimen

28 Todavia més si lo contrastamos con la clasificacién que se hace de ambeas figuras en el art. 122 LGT, definiendo en el
primer caso tan sdlo la posibilidad de autoliquidaciones complementarias de las iniciales, sean éstas tempestivas o
extempordneas (que no es el caso que nos ocupa, dado que esas son complementarias de la inicial y no ésta pro-
piamente dicha, como ocurre en nuestro caso), y cuya finalidad puede ser exclusivamente completarlas o modificar-
las, no reemplazarlas, se dice curiosamente, siempre que de ellas resulte un importe a ingresar superior al de la auto-
liquidacién anterior; o una cantidad a devolver o compensar inferior a la anteriormente autoliquidada, es decir, diga-
mos un saldo favorable a la Hacienda publica; mientras que respecto de las declaraciones y comunicaciones en este
caso, diferencia el mismo precepto entre complementarias y sustitutivas, con la finalidad de completar o reemplazan,
ahora ya si (no de modificar por tanto, luego habrdn de contener todos los datos del ejercicio, se supone) las pre-
sentadas con anterioridad, pero haciendo constar expresamente en este caso si se trata de una u otra modalidad.

29 En el Informe sobre el Borrador del Anteproyecto de la nueva LGT (pgs. 20y 21) la Comisién para la reforma de la LGT
ya mencionada pretendia con este condicionante evitar «que los sujetos realicen regularizaciones encubiertas bene-
ficidndose de la aplicacién del régimen de recargos. Asi puede suceder, por ejemplo, en el Impuesto sobre el Valor
Afiadido, mediante la declaracién de cuotas repercutidas en perfodos posteriores al de su devengo».
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jurfdico de los recargos por declaracion extempordnea contenido en este art. 27 LGT,
en lugar del régimen sancionador que corresponderia en otro caso; concretamente, el
recogido en el art. |91 LGT, como infraccidn tributaria por dejar de ingresar la deuda tribu-
taria que debiera resultar de una autoliquidacion, ya comentada anteriormente. Precisamente
su parrafo sexto, congruente con ello, nos dice que, no obstante lo dispuesto en los aparta-
dos anteriores, es decir; bdsicamente cudndo se considera a dicha infraccién como grave
(pédrrafo 3°) o muy grave (parrafo 4°); siempre constituird infraccion leve, la falta de ingreso
en plazo de tributos o pagos a cuenta que hubieran sido incluidos o regularizados por el
mismo obligado tributario en una autoliquidacion presentada con posterioridad, sin cumplir
los requisitos establecidos en el art. 27-4° LGT para la aplicacién de los recargos por decla-
racion extempordnea sin requerimiento previo, es decir, identificarlo expresamente y limitar
su contenido tan sdlo a dichos datos como venimos comentando.

Y ademds insiste a continuacion, estableciendo que esta exclusion de los recargos y, por tanto,
la consiguiente aplicacién del régimen sancionador como infraccion leve, no serd aplicable
cuando la autoliquidacion presentada incluya ingresos correspondientes a conceptos y peri-
odos impositivos respecto a los cuales, hubiera sido notificado previamente un requerimien-
to de la Administracion tributaria; Iégicamente, porque dicho acto administrativo previo impi-
de la aplicacién de estos recargos, con lo que se calificard a la infraccion cometida segin pro-
ceda, de acuerdo al contenido total de este precepto, como infraccidn leve, grave o muy
grave. Luego, si se cumple este requisito formal-material novedoso, es cuando se aplica real-
mente el régimen de los recargos por declaracidn extempordnea, aunque sea una condicion
tan sélo para el caso de autoliquidaciones; y si no se cumple, se aplica el régimen sanciona-
dor, pero como infraccion leve en todo caso, si solo falta esto, o el general que proceda, si
ademads carece el supuesto de hecho del requisito de espontaneidad.

3.2. Consecuencia juridica de su realizacién

Una vez que hemos delimitado con cierta precision cual es el supuesto de hecho, con cuya
realizacidn, se aplicard la consecuencia juridica de la norma tributaria que venimos comen-
tando; debemos abordar a continuacidn, el andlisis de esa consecuencia juridica, es decin,
cudl es el verdadero mandato juridico contenido en este precepto de la Ley General
Tributaria, qué efectos o consecuencias incorpora la norma respecto de sus destinatarios,
principalmente los obligados tributarios que presentan esa declaracion o autoliquidacion
extempordnea y espontdnea, haciendo referencia expresa al periodo impositivo corres-
pondiente y conteniendo solamente los datos relativos al mismo en este Ultimo caso.

En este sentido, resulta evidente que la principal consecuencia o efecto juridico derivado,
en tanto que se producird en todos los supuestos de aplicacidon de esta norma; es el
devengo y consiguiente exigencia en su momento correspondiente de un recargo tributa-
rio, cuya tipologia o importe porcentual variard en funcion de la duracion del retraso en
la presentacion de los datos necesarios correspondientes a esa declaracidn simple o auto-
liquidada fuera de plazo. A lo cual habrdn de anadirse, no obstante, las dos prestaciones
que es posible sumar al tipo del recargo que corresponda, ahora ya tan sdlo en algunas de
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esas situaciones; una el interés de demora tributario, devengado durante un cierto perio-
do de tiempo relacionado con los plazos establecidos de presentacién y de efectiva reali-
zacion de esa declaracion extempordnea; y la otra, en segundo lugar, alguna de las moda-
lidades vigentes actualmente de recargos del periodo ejecutivo, sea mads directamente o
por el contrario de manera mds indirecta, como vamos a ver, al ser compatibles éstos en
determinados supuestos con aquel otro recargo. Ademds, por supuesto, de las conse-
cuencias o efectos negativos de su aplicacidn, la exclusidon en todos los supuestos en que
rige este art. 27 LGT, de las sanciones que hubieran podido corresponder por las posibles
infracciones tributarias cometidas, de verse demostrada su comision en el procedimiento
sancionador correspondiente; a lo cual no nos vamos a volver a referir de nuevo, dado que
lo hemos tratado en cierta forma al analizar los elementos y requisitos precisos que ha de
revestir el supuesto de hecho de aplicacion de esta norma, con lo cual, a ello nos remiti-
mMos para evitar reiteraciones innecesarias.

3.2.1. Aplicacién de un recargo por declaracién extempordnea y espontanea

Las distintas modalidades posibles de recargos por declaracion extemporanea se definen
en el parrafo segundo del precepto de referencia, sefialando en principio que si la pre-
sentacion de la declaracion o autoliquidacion se efectda dentro de los 3, 6 o 12 meses
siguientes al término del plazo establecido para su presentacion, sola o junto con el ingre-
so que ha de acompafarla en el segundo caso, el recargo serd respectivamente del 5%,
10% o 15%; calculdndose el mismo sobre el importe de la liquidacién derivada de las
declaraciones extempordneas, o sobre el importe a ingresar resultante de las autoliquida-
ciones, segun sea el caso, y excluyendo las sanciones que hubieran podido exigirse asf
como los intereses de demora devengados hasta la presentacion de la declaracion o auto-
liquidacidn.Y continda diciendo dicho apartado de la norma que, si la presentacion de la
declaracion o autoliquidacion se efectla una vez transcurrido el afio desde que terminé el
plazo establecido para la presentacion; entonces el recargo serd del 20%, excluyendo las
sanciones que hubieran podido exigirse, pero ya no la totalidad de los intereses de demo-
ra que correspondan hasta el momento de su presentacion, sino tan sdlo los relativos a
esos primeros |2 meses que determinan la aplicacidn de este recargo; dado que se exigi-
rdn los correspondientes al tiempo transcurrido desde el dia siguiente al término del afio
posterior a la finalizacidn del plazo establecido para la presentacion de la declaracidn, hasta
el momento en que esa declaracidon o autoliquidacion se presente efectivamente, a dife-
rencia de los casos anteriores.

3.2.1.1. Devengo y exigibilidad del recargo

Entrando en la primera cuestidn a tratar al respecto de este recargo, cabe sefalar que el
mismo se devenga por el hecho de presentar una declaracién o una autoliquidacion fuera
del plazo previsto para ello, sin que haya mediado un requerimiento administrativo al res-
pecto; es decir, desde ese dia de la presentacidon extempordnea y espontdnea, nace la obli-
gacion tributaria accesoria de pago del recargo que proceda, por haberse devengado con
dicha actuacién del obligado tributario. Otra cosa distinta serd, sin embargo, cuando se
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liquide o cuantifique y, con ello, pueda exigirse el ingreso del mismo; puesto que aqui ya sf
difiere la respuesta que habremos de dar en funcién de que haya sido una declaracién tri-
butaria simple o, por el contrario, una autoliquidacidn tributaria, el acto debido del sujeto
incumplido en cuanto al requisito de su realizacidon tempestiva.

Dado que, en el primer caso, si se trata de una declaracidn extempordnea y espontdnea,
como venimos diciendo, habrd de esperarse al momento en que la Administracion tribu-
taria proceda a cuantificar el importe de la deuda derivada de los datos contenidos en esa
declaracion, para girar entonces ya sf, el recargo que proceda sobre el importe del princi-
pal o contenido esencial de esa deuda; requiriendo su pago por tanto, en la misma liqui-
dacion tributaria dictada por la Administracion, que exigird al menos la cuota tributaria u
obligacidn principal, o la obligaciéon de realizar pagos a cuenta en su caso, ademas del pro-
pio recargo por declaracion extempordnea. Esto es asi evidentemente, porque el cumpli-
miento con el deber de declarar que tienen los obligados tributarios, implica tan sdlo un
deber de aportacion de datos, de informar a la Administracion sobre los datos iddneos
relativos a la existencia y cuantfa de la obligacion tributaria, sin realizar ninguna otra actua-
cion, ninguna calificacién juridica, aplicacion de normas o cuantificacién o cdlculo propia-
mente dicho de la deuda tributaria.

Luego, como todo acto administrativo, una vez que dicha liquidacién tributaria que con-
tiene la exigencia del recargo, entre otras prestaciones tributarias, haya sido notificada
correctamente al sujeto; se abrird entonces el plazo de pago voluntario del mismo como
componente de esa deuda va liquidada, que se prolongard desde la fecha de recepcidén de
la notificacion de dicho acto administrativo, por tanto éste cuenta, hasta el dia veinte del
mes siguiente o bien el dfa cinco del segundo mes posterior, dependiendo de que la noti-
ficacion de la liquidacion se haya efectuado entre los dias uno y quince o, por el contrario,
dieciséis y Ultimo de cada mes, respectivamente, y si aquéllos fueran inhdbiles, hasta el
inmediato habil posterior (art. 62-2° LGT). Luego, el recargo se devenga propiamente
cuando se presentd la declaracién fuera de plazo, pero no se hace exigible su pago hasta
que la liquidacién administrativa ha sido debidamente notificada®.

Frente a esto, cuando se trata por el contrario de una autoliquidacion extemporanea y
espontdnea, mientras que el momento del devengo si que sigue siendo exactamente el
mismo, coincidiendo plenamente con lo ya sefialado respecto de una declaracién, en cam-
bio, no se da esa equiparacion sobre cudndo haya de entenderse producida la exigibilidad
del pago del recargo; dado que al tratarse de esta figura, el momento de presentacion de
la autoliquidacion tributaria coincide plenamente con su plazo de pago voluntario, es decir,
se simultanean o solapan ambos periodos, es a la vez plazo de presentacion y de ingreso
en voluntaria. Luego en principio, si que coinciden en este caso devengo y exigibilidad del
recargo respecto de las autoliquidaciones presentadas fuera de plazo y a diferencia de las
declaraciones; lo que supone que el propio obligado tributario deberfa cuantificarlo e

30 Al respecto puede consultarse A. JABALERA RODRIGUER: “La notificacién en la nueva LGT", cit,, concretamente el
apartado dedicado a la notificacidn de las liquidaciones tributarias.
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incluirlo en el contenido de su propio acto, antes de presentarlo acompafiado del ingreso
correspondiente.

Ahora bien, si a pesar de ello el sujeto no lo hace porque no incluya el recargo que pro-
ceda en su autoliquidacion, o igualmente, si presenta ésta fuera del plazo previsto, pero a
pesar de que le resulta positiva o a ingresar, no efectla el pago correspondiente porque
se limita a presentarla ante la Administracion pero sin acompafiar del ingreso que deberfa;
en ambos supuestos, el drgano administrativo procederd a girarle una liquidacién tributa-
ria por la cantidad que proceda, bien sea ésta tan sélo el importe del recargo correspon-
diente, o bien sea por el contrario la totalidad de la deuda tributaria no ingresada, supues-
to explicitado en la propia redaccidn de este precepto, concretamente en el art. 27-3°
LGT, a la que se sumard alguna otra prestacion accesoria ademads del recargo, como vamos
a ver; en cuyo caso, resultard ya aplicable lo dicho anteriormente sobre los plazos de exi-
gencia del pago de los actos administrativos de liquidacidn tributaria, en relacidon con su
fecha de notificacidn. A pesar de lo cual, en términos generales se puede seguir afirmando
que, en los supuestos de autoliquidacidn extempordnea y espontdnea, devengo y exigibili-
dad del recargo coinciden en cuanto al momento en que se producen.

3.2.1.2. Cantidad sobre la que se aplica

Por su parte, en relacion en segundo lugar con la magnitud sobre la que se aplica el recar-
go correspondiente, dado que en definitiva, éstos no son mas que un porcentaje o tanto
por ciento a girar sobre cierta cantidad, positiva por tanto como vimos; el precepto acla-
ra expresamente y para cada uno de los dos supuestos recogidos en €l, cual es esa mag-
nitud de referencia, que por otra parte es plenamente coincidente con la que resultaba
segln la normativa de la anterior Ley. Nos dice por un lado que el recargo se calculard
sobre el importe a ingresar resultante de las autoliquidaciones, cuando son éstas las pre-
sentadas fuera de plazo; o bien por otra parte, que se girard sobre el importe de la liqui-
dacion administrativa derivado de las declaraciones extempordneas, en este segundo caso.

Por lo tanto, coincidiendo en paralelo con la también diferenciacion que acabamos de hacer
sobre el momento de exigencia de su pago, el recargo o porcentaje se aplica, cuando es una
declaracion tributaria la presentada fuera de plazo, sobre la cuantfa que refleja la liquidacion
administrativa correspondiente al importe del contenido esencial de la deuda tributaria que
cuantifica; sea ésta una cuota o un pago a cuenta, dependiendo de que se trate de una obli-
gacion principal o por el contrario de las de efectuar alguna de las modalidades de estos ulti-
mos, e incluyendo en su caso en el primer supuesto, si fuera procedente, el recargo legal que
pudiera haberse girado sobre la base o sobre la cuota, a favor del Tesoro o de otros entes
publicos (art. 58-2° d) LGT). En cambio, para los supuestos de autoliquidaciones extempo-
rdneas, el recargo o tanto por ciento se aplica sobre el importe mismo resultante de ese acto
del particular debido; es decir; sobre la cuantia que le ha resultado al obligado tributario de
autoliquidarse su deuda, sea ésta igualmente la que corresponde a una obligacién principal o
cuota tributaria, junto al recargo legal correspondiente en su caso, o por el contrario, a la obli-
gacidn de efectuar pagos a cuenta, como en el supuesto anterior.
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3.2.1.3. Modalidades del recargo

Entrando ya en la tipologia posible de los distintos recargos previstos en la Ley, son cuatro
las modalidades que podemos encontrar y que resultan aplicables respectivamente, en fun-
cion del tiempo de duracidn del retraso sufrido sobre el plazo previsto en la normativa
para presentar la declaracion o autoliquidacion por el sujeto; por tanto, a mayor demora
en la presentacién fuera de plazo, también resulta un mayor tanto por ciento aplicable por
este recargo. Son en concreto los porcentajes siguientes:

- un 5 por ciento, cuando el retraso se prolonga desde el dfa siguiente a la finalizacién
del plazo para declarar, hasta los 3 meses siguientes incluidos éstos.

- un |0 por ciento, cuando la mora en el cumplimiento va desde el dfa siguiente de los
3 meses de retraso, hasta los 6 meses completos.

- un |5 por ciento, cuando el retraso dura desde el dfa siguiente a esos 6 meses de
demora, hasta los |2 meses en total.

-y un 20 por ciento, cuando el retraso supera mds del afio, es decir; a partir del dia
siguiente de haberse cumplido los |2 meses de mora, y cabe entenderse en pura Iégi-
ca, hasta los cuatro afos de prescripcidon que tiene la Administracién para ejercer su
potestad liquidadora respecto de la deuda tributaria declarada o autoliquidada.

En este sentido, dentro de cada uno de esos periodos de tiempo sefalados, no variard el
porcentaje aplicable, dado que se trata propiamente de un recargo, o mejor dicho, de cua-
tro recargos alternativos, sucesivos o complementarios, y no de un interés de demora
modulable en funcién del mayor o menor retraso; por lo tanto, si la presentacion fuera de
plazo se produce a los dos dias de haber finalizado el estipulado en la normativa para
declarar o autoliquidar, se debe pagar el mismo 5% que si se ha realizado a los dos meses
y 28 dias, por ejemplo, del mismo modo que si se retrasa 6 meses y 3 dfas, se girard igual
recargo del 15% que si se ha prolongado hasta | | meses y 29 dias, y asi respectivamen-
te, en relacién con cada tipo de recargo segin su periodo de aplicaciéon.Y como se acaba
de sefialar en cuanto al Ultimo de los cuatro periodos y, por tanto, al mayor de los recar-
gos, su aplicacion podrd efectuarse desde el dia siguiente a que el retraso en la presenta-
cion de la declaracidn y autoliquidacion cumpla un ano, hasta que se culminen en su caso
los cuatro afos de prescripcion correspondientes; dado que con posterioridad a que haya
prescrito la potestad liquidadora de la Administracion tributaria, ésta ya no podrd en nin-
gun caso, ni cuantificar la deuda liquiddndola ni, por tanto, girar este recargo del 20% sobre
ella por declaracién extempordnea y espontdnea.

Y aunque resulte evidente en pura Idgica juridica, ya que la solucidn interpretativa contraria
resultarfa excesivamente gravosa e injustificable, sobre todo a partir de la jurisprudencia exis-
tente hasta la fecha sobre las diferentes etapas por las que han pasado estos recargos, ade-
mds de mucho mads artificiosa de realizar y por tanto dificultosa de mantener; no estd de mds
en todo caso, aclarar que cada uno de estos tipos de recargos son excluyentes entre si, es
decir, incompatibles en cuanto a su aplicacion, dado que son alternativos, sucesivos y com-
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plementarios entre ellos como acabamos de sefialar, en tanto que el hecho de rebasar el
perfodo de aplicacion de cada uno, lleva automdticamente a saltar al tramo siguiente y con
ello, a desechar el porcentaje correspondiente al anterior para aplicar tan sélo el recargo de
ese nuevo periodo mayor en cuanto al retraso, y asi sucesivamente hasta completar con
todos ellos la totalidad del tiempo que puede transcurrir antes de prescribir la facultad que
tiene la Administracidn para liquidar el tributo. Por lo tanto, no son en absoluto acumulables
entre si 0,lo que es lo mismo, superponibles sucesivamente, sumadndolos en funcidn de cudn-
tos de esos cuatro periodos de retraso en la presentacidn de la declaraciéon o autoliquida-
cion se hayan cubierto, porque resulta insostenible que pudiera suceder lo siguiente:

- 5% por 3 meses.
- 5% + 10% = 15% por 6 meses (3 meses mds el resto hasta 6).

- 5%+ 10% + 15% = 30% por |2 meses (3 meses, mas resto hasta 6, mds lo que queda
hasta el afio).

- o finalmente 5% + 10% + 5% + 20% = 50% por mds de 12 meses (3 meses, mds
resto hasta 6, mds resto hasta |2, mds exceso por lo que supera el afio).

3.2.2. Exigencia del interés de demora, en su caso

3.2.2.1. Concepto y régimen juridico

Esta otra prestacion accesoria a la que ahora nos vamos a referir, es ya una de esas dos
posibilidades que pueden derivar como efecto de la aplicacidn del precepto de referencia,
pero solo en algunas ocasiones, no necesariamente en todos los supuestos sino exclusiva-
mente en algunos pocos; y que se identifica con el interés que habrdn de pagar los obli-
gados tributarios en este caso, ademads de los sujetos infractores, como consecuencia de la
presentacion de una autoliquidacién o una declaracién de la que resulte una cantidad a
ingresar, una vez finalizado el plazo establecido al efecto en la normativa tributaria para ello
(supuestos que nos ocupan), de la realizacién de un pago fuera de plazo, del cobro de una
devolucién improcedente, o en algunas otras ocasiones previstas en la normativa tributa-
ria (art. 26-1° LGT). Como se aclara a continuacidn en la Ley, la exigencia del interés de
demora tributario no requiere la previa intimacion o requerimiento de la Administracién,
ni tampoco la concurrencia de culpabilidad en cuanto al retraso del obligado tributario®.
Precisamente en cuanto al tema que nos ocupa, el mismo precepto, ahora en una de las
letras de su pdrrafo segundo, concreta que cuando finalice el plazo establecido para la pre-
sentacion de una autoliquidacion o una declaracidn tributaria sin que esto hubiera sido
realizado, o bien, supuesto ya que escapa al de referencia, cuando hubiera sido presenta-

31 Segundo elemento excluido de concurrencia que no parece afectar en principio, al menos en una interpretacion lite-
ral del precepto, al supuesto de exigencia del interés de demora por el cobro de una devolucién improcedente, dado
que en este caso no hay retraso alguno que pudiera ser o no culpable.
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da incorrectamente; se exigird dicho interés de demora, aunque con las salvedades que
estamos viendo, es decir, algunos de los supuestos de aplicacion del art. 27-2° LGT.

Como sabemos, el tipo de este interés moratorio serd el del interés legal del dinero
vigente a lo largo del periodo en el que resulte exigible, incrementado en un 25%, salvo
que la Ley de Presupuestos Generales del Estado establezca otro diferente (art. 26-6°,
primer apartado LGT). En cuanto a la magnitud sobre la cual se gira el interés para cal-
cular su importe, lo que nos especifica la Ley se refiere exclusivamente a los otros tres
supuestos recogidos de manera explicita en la norma, pero no lo aclara por el contra-
rio, respecto de los dos que a nosotros nos interesan; en tanto que el parrafo tercero
del precepto correspondiente, sefiala que el interés de demora se calculara sobre el
importe no ingresado en plazo, cuando se trate por tanto de la realizacidén de un ingre-
so fuera del plazo voluntario establecido para ello en la liquidacién administrativa corres-
pondiente a esa deuda tributaria, o en la resolucidn que imponga la sancidn respectiva,
o bien, sobre la cuantia de la devolucidn cobrada improcedentemente, cuando se trate
de este otro tercer caso.

Pero nada dice, sin embargo, respecto de las declaraciones o autoliquidaciones presenta-
das fuera del plazo previsto para su realizacion, dado que aqui no hay retraso en el pago
necesariamente (y en todo caso, no se exige por ello), ni hay tampoco devolucién impro-
cedente; de ahi que habrd de interpretarse el precepto, en linea con lo que ya venia ocu-
rriendo con la normativa anterior, y en paralelo con lo establecido expresamente para los
otros supuestos vistos, que el interés de demora se girard sobra la misma magnitud sobre
la cudl se aplica el recargo por declaracion extempordnea y espontdnea; es decir; se calcu-
lard sobre el importe de la liquidacién administrativa resultante de la declaracion presen-
tada fuera de plazo sin requerimiento previo, o bien sobre la cuantia derivada de la auto-
liquidacion tributaria de iguales caracteristicas, segun se trate de uno u otro supuesto™
Resultando exigible ademas, durante el tiempo al que se extienda su exigencia, en lugar de
sobre todo el periodo de retraso del obligado tributario, como reza expresamente el final
del art. 26-3° LGT (cuya Unica salvedad excluida, la establece por remisién a su pdrrafo
siguiente que no afecta al asunto directamente®), dado que la regulacion especifica que
sienta al respecto el art. 2/ LGT es otra diferente, como vamos a ver enseguida; eso sf,

32 Sigue quedando la incgnita respecto de cudl serd la magnitud sobre la que se aplique el interés de demora, en los demds
casos de retraso en la presentacion de una declaracién o autoliquidacién que no entren en la aplicacion del art. 27 LGT
por no ser extempordneas y espontdneas, asi como en los supuestos en que se presenten incorrectamente, dado que
todos ellos entran también en la redaccidn del art. 26-2°b) LGT; probablemente haya que llegar a una solucion equiva-
lente a la del texto, sobre el importe de la liquidacién administrativa resultante de la declaraciéon o de la autoliquidacion, si
se presentan fuera de plazo pero correctamente formuladas, y sobre la diferencia entre el importe de la liquidacion admi-
nistrativa final y lo que en principio resultaria de esa declaracién o autoliquidacién incorrecta, una vez aquella las corrija.

33 Segtin el art. 26-4° LGT, no se exigen intereses de demora desde el momento en que la Administracién incumple,
por causa que le es imputable, los plazos fijados en la Ley para resolver; hasta que se dicte dicha resolucidn o se inter-
ponga recurso contra la resolucion presunta; entre otros supuestos: desde que se incumplen los plazos méximos para
notificar la resolucién de las solicitudes de compensacidn, el acto de liquidacién o la resolucién de recursos adminis-
trativos, en este Ultimo caso siempre que se haya acordado la suspensién del acto.
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aplicdndose propiamente como un interés moratorio y no como un recargo, con lo cual,
su importe se modulard en funcidén del menor o mayor retraso en su presentacion.

3.2.2.2. Supuestos de compatibilidad

En este sentido, el criterio general que mantiene el precepto sobre la posible exigencia o no
del interés de demora, en tanto que afecta a las tres primeras modalidades de este recargo,
es decir, cuando se aplica en sus porcentajes del 5%, 10% vy 15% porque los retrasos en la pre-
sentacion de la declaracién han sido de hasta tres meses, hasta un semestre o bien hasta el
aho; es la exclusion del pago de intereses de demora, por el tiempo transcurrido desde que
finalizd el plazo para declarar o autoliquidar hasta que se realiza y presenta uno u otro acto
debido del particular; segin los distintos supuestos. Por lo tanto, tan sélo en principio serdn
exigibles dichos intereses moratorios, cuando resulte aplicable el tipo mayor del recargo por
declaracion extempordnea, es decir, el porcentaje del 20% por haberse demorado mds de un
afo el obligado tributario en su presentacidn; aunque ni siquiera en su integridad, dado que el
legislador ha renunciado directamente, lo que en este caso si que supone una novedad sobre
la regulacidon inmediatamente anterior al respecto, a la exigencia de dichos intereses de demo-
ra por el primer afio de retraso en la presentacion de la declaracion o autoliquidacion. Luego
en los supuestos de retraso en la presentacion de la declaracion tributaria simple o autoliqui-
dada, extempordnea y espontdnea, que superen los |2 meses sobre la finalizacion del plazo
previsto en la normativa para ello; se comenzardn a pagar intereses de demora a partir del
dia siguiente al que se cumple el afio de retraso en su presentacion, no siendo ahora exigibles
por este precepto de la nueva Ley, los intereses moratorios hasta ese primer ano o primeros
|2 meses de retraso, en ninglin supuesto.

No obstante, hay una matizacién importante a continuacion, respecto de esta exigencia de
intereses de demora, dado que cuando se trata en concreto de declaraciones presentadas
fuera de plazo sin requerimiento previo; tampoco se exigen dichos intereses desde la pre-
sentacion fuera de plazo de esa declaracidn, hasta que finalice el plazo voluntario de pago de
la liquidacion que se practique, y aclara, sin perjuicio de los recargos e intereses que corres-
ponda exigir por la presentacion extempordnea. Con lo cual, si el retraso en la presentacion
de la declaracidn es inferior al afio, en la prdctica sdlo se exigird el recargo correspondiente
(5,10 o |5 por 100) mds los intereses de demora desde que haya transcurrido, en su caso,
el plazo de pago en periodo voluntario que haya dado la liquidacién practicada sobre esa
declaraciéon extempordnea (es decir; a partir del 21 del mes siguiente o inmediato habil pos-
terior, si se notificd en la primera quincena del mes, o del 6 del segundo mes posterior o
inmediato habil siguiente, si se notificd en la segunda quincena del mes, como vimos).Y si el
retraso en la presentacidn de la declaracion supera los 12 meses, habrd de exigirse el recar-
go del 20%, mds los intereses de demora que van desde el dfa siguiente a ese afio de retra-
so en la presentacion, hasta el momento en que ésta se lleva a cabo, junto a los intereses que
correspondan, en su caso, a partir de la finalizacién del plazo de pago voluntario que haya
dado la liquidacién girada sobre dicha declaracidn extempordnea, si no se ingresa en él. Por
lo tanto, si la liquidacion resultante se ingresa en plazo voluntario, no se exigen intereses en
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el primer supuesto, y sélo se exigen los intereses desde que transcurrid el afio hasta que se
presentd la declaracién fuera de plazo en el segundo.

Luego, si por el contrario, en lugar de ser una declaracidn tributaria la que se presenta fuera
de plazo y espontdneamente ante la Administracidn, antes de que haya transcurrido el afio
de retraso en su presentacion, es una autoliquidacién tributaria; la consecuencia juridica no
varfa, sdlo se exigird el recargo correspondiente (5, 10 o |5 por 100), al que se afadirfan
los intereses de demora en su caso, si no se ha efectuado ademds por el sujeto el ingreso
en el momento de su presentacidn, por haberse incumplido este requisito, al identificarse
su plazo de presentacion con el plazo para su pago en periodo voluntario, no en otro
supuesto. Ahora bien, cuando ya ha transcurrido mds de un afo desde que finalizé el plazo
reglamentario para ello, al tratarse de una autoliquidacion extempordnea y espontdnea
como decimos, se exigen los intereses de demora desde que se superan esos |2 meses
de retraso hasta que se presentd ésta, si viene acompafiada del ingreso correspondiente
que procedia; o bien, hasta que efectivamente se produzca su pago en un momento pos-
terior, en principio vy sin interrupcién, si igualmente se ha incumplido con ese ingreso debi-
do por simultanearse sus plazos de presentacion y de pago voluntario.

3.2.3. Posible compatibilidad con los recargos del periodo ejecutivo

3.2.3.1 Supuestos de aplicacion de estos recargos

Finalmente, la otra segunda prestacion accesoria que puede sumarse en ciertos supuestos
al recargo por declaracidon extempordnea que venimos estudiando, dado que al igual que
el interés de demora, no se exige necesariamente en todos los casos incluidos en el
supuesto de hecho de aplicacidn de este precepto sino sélo en algunos pocos (cuando se
trata de autoliquidaciones solamente, y ademds sin ingresarlas en el momento de su pre-
sentacion®); son los recargos del periodo ejecutivo en sus distintas modalidades, tres en
concreto como vamos a ver enseguida, pero en situaciones muy especificas y delimitadas
por la norma. En efecto, el pdrrafo ahora tercero del precepto de referencia, se encarga
de regular el supuesto en que los obligados tributarios no efectidan el ingreso, ni presen-
tan solicitud de aplazamiento, fraccionamiento o compensacion, al tiempo de la presenta-
cion de la autoliquidacidn extempordnea y espontdnea (evidentemente, sélo cabe este
caso cuando se trata ya exclusivamente de autoliquidaciones, no de declaraciones tributa-
rias, puesto que a las mismas no se debe acompafiar ingreso alguno); en dicho supuesto,
la liquidacion administrativa que proceda girar por recargos e intereses de demora, se dice,
derivada de la presentacion extempordnea, segin los distintos supuesto establecidos en el
art. 27-2° LGT que hemos visto, no impedird la exigencia de los recargos e intereses del

34 Evidentemente, también cabe entender compatibles estos recargos del periodo ejecutivo con los recargos por declara-
cién extempordnea, cuando se trata precisamente de una declaracion presentada fuera de plazo y espontdneamente,
siempre que no se haya ingresado el importe de la liquidacion administrativa correspondiente en los plazos establecidos
para ello a partir de su notificacién; lo que ocurre es que, en estos casos, habrd de esperarse a un momento posterior
para saberlo, y no en la misma fecha de presentacién extempordnea, como sucede cuando de trata de una autoliquida-
cién.
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perfodo ejecutivo que correspondan sobre el importe autoliquidado, haciéndolos por
tanto compatibles con estos recargos por declaracion extempordnea.

Aqui, las dos novedades principales sobre la regulacién dada al mismo supuesto de hecho
por la Ley anterior, son de una parte, anadir otra situacion mds que excluye esta suma del
recargo del perfodo ejecutivo a la deuda tributaria liquidada; y de otro lado, la novedosa
regulacion que la actual Ley General Tributaria ha establecido respecto de los que incluso
han cambiado su denominacion, los ahora llamados recargos del periodo ejecutivo, cuyas
modalidades, importes y supuestos de aplicacion, ademds de condiciones o requisitos de
exigencia, son bastante diferentes al régimen juridico contenido al respecto en su antece-
sora. Resulta evidente que la exigencia de dichos recargos ejecutivos en general, deba
incluirse en un acto administrativo de liquidacion tributaria; dado que precisamente la falta
del ingreso que habrfa debido acompafar a la autoliquidacidn extempordnea y espontd-
nea en el momento de su presentacidn, implica la necesidad de que sea la propia
Administracidn tributaria, la que proceda a cuantificar el importe total correspondiente de
esa deuda tributaria, cuota o pagos a cuenta mds prestaciones accesorias, a través de la
liquidacion que notifica en regla al obligado tributario, con la cual le comunica su importe
total, a la vez que le exige su cumplimiento con el pago de la cantidad correspondiente.

La primera de esas modificaciones sefaladas obedece a que, actualmente, el precepto
excluye de la aplicacion de este nuevo recargo del periodo ejecutivo, haciéndolo con ello
incompatible con la principal figura regulada en él, el recargo por declaracién extempora-
nea; no sdlo a los tradicionales supuestos en que se hubiera solicitado el aplazamiento o
el fraccionamiento del pago por el sujeto, al tiempo de presentar su acto debido pero sin
acompafar del ingreso respectivo, sino también igualmente, a los casos en que se solicite
por el obligado tributario, la compensacion de su deuda tributaria con créditos reconoci-
dos por acto administrativo a favor del mismo sujeto, como prevé de forma general el art.
71-1° LGT. Por lo tanto, en todos estos supuestos, si el obligado tributario presenta fuera
de plazo su autoliquidacidn sin el ingreso debido, y sin que haya solicitado el aplazamien-
to de la deuda, ni tampoco su fraccionamiento, ni compensarla con algidn crédito que tenga
frente a la Administracién ya reconocido a su favor; deberd sumarse al recargo por decla-
racion extempordnea que corresponda (5,10,15 o 20 por 100) v, en su caso, a los intere-
ses de demora que pudieran proceder, el recargo del periodo ejecutivo que resulte apli-
cable seguin los casos, como vamos a ver enseguida.

Sin embargo, en el caso contrario, cuando el obligado tributario ha solicitado de la
Administracion la concesion de un aplazamiento o fraccionamiento del pago, o la extincion
total de su deuda mediante compensacidn (si es sélo parcial, persistirfa una cierta obligacidon
de pago); habrd de esperarse a que dichas peticiones sean resueltas por el drgano adminis-
trativo correspondiente, y en funcidn de la resolucién que se dicte, aplicar la solucidn juridica
que corresponda. Si se concede cualquiera de esas figuras solicitadas, no procederd |dgica-
mente la exigencia del recargo del perfodo ejecutivo, sino aquellas otras prestaciones acceso-
rias que procedan, no obstante, por la presentacion fuera de plazo sin requerimiento previo;
asi como en su caso, por el aplazamiento concedido o el fraccionamiento aplicable, puesto que
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ninguna mds deberd sumarse en el caso de la compensacion. Por el contrario, si no se conce-
den, deberd entonces exigirse la deuda tributaria que proceda, aunque si parece que habra de
ahadirse ese recargo del perfodo ejecutivo, puesto que finalmente no hay aplazamiento o frac-
cionamiento ni extincién de la deuda tributaria por compensacion; con lo cual, ello significa que
en todo caso, se va a ingresar dentro ya del periodo ejecutivo (art. 161-1°b) in fine LGT) y sin
exclusion del recargo que resulte procedente por ello, junto a las demds prestaciones tributa-
rias, principal o accesorias, que resulten procedentes por el retraso espontdneo en la presen-
tacion de la autoliquidacién, asf como por el mayor retraso adn en el pago.

3.2.3.2 Modalidades de recargos

Por su parte, y entramos ya con ello en la regulacidn actual de los recargos del perfodo
ejecutivo, nos dice el art. 28 LGT que dichos porcentajes se devengan en general con el
inicio de dicho periodo ejecutivo, de acuerdo con lo establecido al respecto por el art. 161
LGT™,y son de tres tipos: recargo ejecutivo del 5%, recargo de apremio reducido del 10%
y recargo de apremio ordinario del 20%; resultando ademds incompatibles entre sf, es
decir, sélo se puede aplicar uno de ellos, pero no respecto de los otros recargos del art.
27 LGT que venimos comentando ni con los intereses de demora en principio, aunque no
se explicite aquf, y calculdandose sobre la totalidad de la deuda no ingresada en perfodo
voluntario, con lo cual, claramente se excluye por la Ley que puedan girarse también sobre
el propio recargo por declaracidon extempordnea, ni sobre el interés de demora en su caso,
al ser ambas prestaciones accesorias, que por tanto se pueden devengar solamente una
vez que ha concluido dicho plazo voluntario, en todo caso.

Empezando por el primero de ellos, el recargo ejecutivo, resulta exigible cuando se satis-
faga la totalidad de la deuda tributaria no ingresada en periodo voluntario, es decir, toda la
cuota o el pago a cuenta respectivo autoliquidado, antes de la notificacion de la providen-
cia de apremio; luego nos encontramos ya dentro del periodo ejecutivo, que se habrd ini-
ciado precisamente al presentar la autoliquidacién fuera de plazo sin haber procedido al
ingreso correspondiente, pero antes de que la Administracién lo haya detectado v, con ello,
haya podido dictar y notificar correctamente, no lo olvidemos, la providencia de apremio
como titulo jurfdico que despacha la ejecucidn y abre el procedimiento de ejecucion for-
zosa. Todo pago, por tanto, de una autoliquidacién presentada fuera de plazo y espontd-
neamente sin acompafar de la cantidad debida, realizado al menos por su importe inte-
gro inicial (es decir, sin considerar ahora recargos por declaracidon extempordnea ni inte-
reses en su caso), antes de haber sido notificado de apremio mediante la providencia res-
pectiva; implicard el devengo de un 5% por recargo ejecutivo, que habrd de sumarse al
principal de la deuda, asi como al recargo por declaracion extemporadnea sdlo o con inte-
reses de demora hasta el momento de la presentacién fuera de plazo.

35 Seglin reza el péarrafo primero de dicho precepto, el periodo ejecutivo se inicia, en el caso de deudas a ingresar
mediante autoliquidacion presentada sin realizar el ingreso, al dfa siguiente de su presentacion fuera del plazo que
establece la normativa de cada tributo para ello, por haber finalizado éste con anterioridad (final de la letra b) del
mismo).
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Ahora bien, esto es asi, tanto si el pago previo a la notificacién de la providencia de apremio
incluye dicho recargo por declaracion extempordnea y posibles intereses, como si por el con-
trario no los alcanzara, por haberse ingresado tan sdlo la cuota o el pago a cuenta, eso si, com-
pleto, al igual que puede afirmarse respecto del recargo ejecutivo mismo, haya sido ingresado
en ese momento o no; puesto que lo necesario para que se devengue este recargo del peri-
odo ejecutivo ¥ no otro, es que se pague en ese momento todo el importe inicial, devenga-
do en plazo voluntario tan sélo, de su deuda tributaria, dado que otra cosa distinta serd, cémo
y cuando se exijan esos otros elementos accesorios de ésta, el recargo y los posibles intere-
ses del tan repetido art. 27 LGT asi como el mismo recargo ejecutivo.

Luego, tanto si paga en ese momento sdlo el contenido esencial de su deuda, como si ademds
ingresa el recargo por declaracion extempordnea y en su caso los intereses de demora que
procedan, como si incluso suma un 5% por recargo ejecutivo, en todos esos supuestos le
corresponderd pagar este Ultimo frente a los otros dos, el recargo ejecutivo; ahora bien, en el
primer caso la Administracion habrd de dictar una liquidacion tributaria por todos los ele-
mentos accesorios de esa deuda para hacerlos exigibles, en el segundo caso dicho acto admi-
nistrativo contendrd tan sélo la exigencia del pago del recargo ejecutivo, y en el tercer caso,
no procederd liquidacidn administrativa alguna, pues el contenido total de la deuda tributaria
ha sido integramente ingresado, dado que el art. 28-5° LGT declara incompatible este recar-
go ejecutivo con los intereses de demora devengados desde el inicio del periodo ejecutivo,
luego sdlo cabe exigir en su caso, los correspondientes al recargo por declaracion extempo-
rdnea del 20%, devengados a partir del afio de retraso hasta la presentacion extempordnea
de la autoliquidacidn, o incluso ningln interés, si la mora ha sido inferior al afio.

En segundo lugar, el recargo de apremio reducido del 10% en este caso, se aplicard cuan-
do se satisfaga la totalidad de la deuda no ingresada en periodo voluntario también, pero
ademds junto con este propio recargo de apremio reducido, antes de que finalice el plazo
concedido en la providencia de apremio para efectuar el ingreso (art. 62-5° LGT), y asf
paralizar el procedimiento de ejecucidn forzosa ya iniciado; por lo tanto, el supuesto de
hecho que produce el devengo de este otro recargo del periodo ejecutivo, que coincide
en porcentaje con el anterior recargo de apremio “reducido”, consiste en ingresar la tota-
lidad de la cuota tributaria o del pago a cuenta en su caso al menos, estando ya en perio-
do ejecutivo, ademds habiéndose ya abierto la ejecucidon forzosa mediante la notificacion
de la providencia de apremio respectiva, y entre la fecha de esa notificacion administrativa
y el 20 del mismo mes o inmediato hdbil posterior; si se notificd aquélla en la primera quin-
cena del mes, o desde aquel dfa al 5 del mes siguiente o inmediato habil posterior, si se
notificd en la segunda quincena del mes.

Aqui, al igual que acabamos de ver, importa pagar la totalidad de la deuda devengada tan sélo
en voluntaria, eso si, con su 0% de recargo de apremio reducido, en ese plazo, no afecta el
que se haya sumado ademds el recargo por declaracidon extempordnea junto a los intereses
de demora en su caso o no, aunque cabe ldgicamente entender que éstos irdn seguro con-
tenidos en la cuantia que requiere de pago esa providencia de apremio notificada por la
Administracidn; pero que se pague todo lo que ha liquidado esta Ultima, o sdlo el principal y

Revista Técnica Tributaria N° 77 | 131



132

ESTUDIOS

este 10% no cambiarfa, en su caso, que siga correspondiendo aplicar este recargo de apremio
reducido, aunque si implicarfa Iégicamente, la prosecucidn del procedimiento de ejecucién for-
zosa por el porcentaje de ese recargo por declaracion extempordnea mas los intereses, si es
el caso.Y también igualmente, este recargo de apremio reducido excluye los intereses de
demora por el tiempo transcurrido desde que se ha iniciado el periodo ejecutivo (art. 28-5°
LGT); con lo cual, si hay que pagar intereses, serdn solamente los que debenian sumarse por-
que corresponda aplicar el recargo por declaracién extempordnea del 20%, al haber supera-
do un ano el retraso espontdneo en la presentacion de la autoliquidacion.

Finalmente, el recargo de apremio ordinario, que se mantiene fijado en el ya cldsico y tradicio-
nal 20% de este tipo de prestacidn accesoria de la deuda, se devenga en todas las demds situa-
ciones que no coincidan con las dos anteriores; es decir, es aplicable cuando no concurran las
circunstancias a las que se refieren los parrafos segundo y tercero de este art. 28 LGT, que regu-
lan los recargos ejecutivo y de apremio reducido, respectivamente. Por lo tanto, se devengard
este recargo de apremio ordinario, y ademds ahora también, junto a los intereses de demora
por el tiempo que ha transcurrido desde el comienzo de dicho periodo (art. 28-5° LGT):

- sise paga la totalidad de la deuda devengada en periodo voluntario, mds un 10% de su
importe, pero después de que hayan transcurrido los plazos que daba la providencia
de apremio para pagar.

- siseingresa solo la cuota tributaria o el pago a cuenta integros, tanto en ese plazo dado
por la providencia de apremio como posteriormente, al no haber pagado el |0% nece-
sario.

- sino seingresa la totalidad de la deuda devengada en perfodo voluntario, ahora ya con
independencia del momento del pago dentro del periodo ejecutivo.

- si no se paga en ningdn caso la deuda tributaria, por lo que hay que proseguir con el
procedimiento de ejecucidn forzosa hasta su culminacion, para que la Administracion
tributaria se pueda cobrar.

En todos estos supuestos, habrd que sumar al principal o contenido necesario de la deuda
tributaria, tanto el recargo por declaracidon extemporanea que proceda del 5, 10, I5 o 20
por 100, en su caso con los intereses de demora si el retraso ha superado el afio, como
también este recargo de apremio ordinario del 20%, mds los intereses de demora deven-
gados desde el dia siguiente al de la presentacion fuera de plazo de la autoliquidacién
espontdnea en todo caso; con lo cual, si la extemporaneidad superd los |2 meses, se paga-
ran dos recargos del 20% que suponen, por tanto, un 40% del importe de la cuota o pago
a cuenta, mas la totalidad de intereses de demora a partir de cumplirse el aflo de retraso,
hasta que proceda a efectuarse finalmente el pago de la deuda tributaria. Todo lo cual ten-
drd que liquidarlo la Administracion, notificando y requiriendo del pago al sujeto por la
cuantia que proceda, segin el caso en el que nos encontremos.
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l. Introduccion

Es frecuente que en el actual trdfico inmobiliario nos encontremos con situaciones en las
que, antes del inicio de las obras de urbanizacidn o construccion o antes de terminar la
edificacion de un inmueble, el promotor o constructor trasmitan en documento privado
un derecho futuro a adquirir el inmueble una vez terminado.Y que posteriormente, quien
obtuvo este derecho a adquirir lo transmita a otro particular. Este habrd adquirido la tota-
lidad de los derechos y obligaciones derivados de un contrato privado, incluyendo el dere-
cho a comprar un inmueble. Tal contrato privado se habrfa concertado con anterioridad
con una promotora o constructora por otro particular, que es quien ahora lo transmite.
Es evidente que la concertacion de este contrato para adquirir el derecho a comprar un
inmueble, determina una transmision gravada por la modalidad de Transmision
Patrimoniales Onerosas a cargo del adquirente, pues, con cardcter general, el articulo 7 del
RD.Legislativo /1993, de 24 de septiembre, grava en la modalidad de transmisiones patri-
moniales onerosas, “las transmisiones onerosas por actos inter vivos de toda clase de bie-
nes y derechos que integren el patrimonio de las personas fisicas o juridicas”.

Admitiendo, por tanto, que la adquisicion de este derecho a adquirir estd gravada por la
modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, resulta necesario determinar su tri-
butacidn y, en concreto, los elementos de cuantificacion del mismo. Para lo cual conviene
recordar que un principio cardinal en el régimen juridico del ITPAJD es el denominado
“principio de calificacion”, recogido en el articulo 2,1 del Texto Refundido de la Ley del
ITPAJD, aprobado por el RD.Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre. Segln este precep-
to, “el impuesto se exigird con arreglo a la verdadera naturaleza juridica del acto o con-
trato liquidable, cualquiera que sea la denominacidn que las partes le hayan dado, prescin-
diendo de los defectos tanto de forma como intrinsecos que puedan afectar a su validez
y eficacia”. Principio que exige que se prescinda de la forma o denominacién utilizada por
las partes, buscandose, en definitiva, la auténtica naturaleza juridica y dimensién del acto o
negocio puesto en juego por las partes, lo que no constituye ninguna peculiaridad del
Derecho tributario, ya que representa la simple transposicion a esta rama del ordena-
miento juridico del cldsico aforismo de que los contratos son lo que son y no lo que las
partes quieren que sean (Res. del TEAC de 9 de junio de 1999).

Por tanto, en un negocio traslativo lo importante serd si ha habido verdadera transmision,
pues en Transmisiones Patrimoniales Onerosas, se gravan adquisiciones, que es un con-
cepto jurfdico-tributario con una naturaleza precisa y que se consuma a través de los
medios previstos en el 609 del Cddigo Civil.Y ello a diferencia del IVA, donde lo que tri-
buta es un concepto privativo de este impuesto, como es la entrega de bienes, que la
Sexta Directiva define a efectos del IVA vy que, ademds, no depende de que exista trans-
mision de la propiedad, como ha dispuesto las sentencia del TJCE de 8 de febrero de 1990
(Asunto C-320/88).

La determinacidn de la verdadera naturaleza juridica del negocio gravado es importante
para fijar la base imponible. Recordemos que la base imponible constituye la dimension
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cuantitativa del hecho imponible, por lo que su cdlculo estd directamente relacionado con
los caracteres del hecho imponible que cuantifica. Respecto a las transmisiones onerosas
gravadas, esa base imponible viene fijada por el R.D.Legislativo 1/1993, de 24 de septiem-
bre en su articulo 10,1, que la define como “el valor real del bien transmitido”, siendo
deducibles Unicamente las cargas que disminuyan el valor real de los bienes.

Habrd que estar, por tanto, al valor real de lo que realmente se transmite y ver la valora-
cion que del bien transmitido realiza la normativa reguladora de la modalidad de
Transmisiones Patrimoniales Onerosas.

2. La adquisicion del derecho a adquirir un inmueble. Cuestiones de natu-
raleza juridica e influencia en la base imponible de transmisiones patri-
moniales onerososas.

Resulta, por tanto, fundamental fijar la naturaleza del acto o negocio gravado.

En la mayoria de los supuestos a que nos estamos refiriendo, las constructoras o promo-
toras que transmiten acostumbran a constituir promesas de venta en contrato privado. No
estdn transmitiendo los inmuebles pues, entre otras cosas, el contrato no fija una “cosa
determinada”, es decir, un inmueble determinado como objeto de la una supuesta venta,
tal y como exige el articulo 1.445 del Cddigo Civil para el contrato de compraventa. Lo
que se transmite no es, por tanto, el inmueble, sino el derecho futuro a adquirir un inmue-
ble, derivado de una promesa de venta.

Recordemos que segln el articulo 1.451 del Cdédigo Civil, la promesa de comprar o ven-
der habiendo acuerdo sobre la cosa y el precio, dard derecho a los contratantes a recla-
mar reciprocamente el cumplimiento del contrato, en la medida en que “regird para com-
prador y vendedor, segun los casos, lo dispuesto para las obligaciones y contratos en el
presente libro”.

El derecho a comprar como correlato de la promesa de comprar, no presupone haber
adquirido la cosa comprada. Debe diferenciarse del derecho a obtener la entrega de una
cosa concreta y determinada (dare traslativo), que no es otra cosa que el derecho a obte-
ner el traslado posesorio mediante el que se formaliza la transmisidn de un bien. Esta cali-
ficacion es la que corresponde al comprador que tiene derecho a que le sea entregada la
cosa que ya ha comprado, para adquirir de este modo la propiedad sobre ella. Por el con-
trario, en los contratos que son mds corrientes en la actualidad, ni quien adquiere ni quie-
nes le transmiten los derechos habrian adquirido previamente la propiedad sino sdlo habri-
an obtenido una promesa de venta de la promotora.

Que la constitucién de una promesa de venta no transmite el bien, sino que sélo atribu-
ye a la persona a favor de la cual se otorga un derecho a comprar, es algo plenamente asu-
mido. En nuestro ordenamiento el articulo 1.451 del Cddigo Civil no sigue la regla fran-
cesa del promesse de vente vatu vente, segun la cual la promesa de venta y la compra-
venta se equiparan; regla que permitirfa concluir que toda promesa es ya de por si una
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venta. Por el contrario, el Cddigo civil espafiol somete a la promesa de venta a un régimen
diferente del que resulta aplicable al contrato definitivo de compraventa.

En este sentido, se ha pronunciado de forma reiterada la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. Asf, para el Tribunal Supremo la promesa de contrato tiene sélo una dimensidn
obligacional; “la relacidn juridica obligacional nace en aquél y posteriormente, de comun
acuerdo y por exigencia de una de las partes, se pone en vigor el contrato que hablfa sido
preparado”, de modo que las partes sélo pueden exigirse la transmisién de la propiedad
en una segunda fase en la cual ejercitardn la compra. Asi lo sefiala la sentencia de 5 de
octubre de 2005 (R] 2005/6915), al afirmar que “en el presente hay una promesa de venta,
como precontrato, pero no hay contrato de compraventa’. En las misma linea se sitdan las
sentencia de | | de octubre de 2000 (R} 2000, 7725), 20 de abril de 2001 (R] 2001, 6886)
y 31 de diciembre de 2001 (RJ 2002, 3098).

De manera que, estaremos ante una promesa de compra-venta cuando las partes decla-
ren, cualquiera que sea la forma en que lo hagan, su voluntad de quedar ligadas ya con-
tractualmente, difiriendo la concertacion del contrato para el futuro. Asf lo sefialan las sen-
tencias del Tribunal Supremo de | | de octubre de 2000 (R] 2000/7725) y la de 20 de abril
de 2001 (R} 2001/6886).

Por tanto, es evidente que la transmisidn que se efectla en los casos de enajenacidn de
los derechos derivados de un contrato privado, no podria tener como objeto la propie-
dad de un inmueble, porque los transmitentes, al obtener la promesa de venta, no han
adquirido la propiedad, y es obvio que nadie puede transmitir lo que no tiene. Si el que
“adquiere” los derechos derivados de un previo contrato no adquirid la propiedad del
inmueble, dificiimente podria la base imponible fijarse en el valor real de dicho inmueble.
De hacerlo asi estarfamos violando las exigencias coherencia de la base imponible con el
hecho imponible que debe cuantificar.

3. La verdadera naturaleza juridica de la adquisicion de un derecho a
adquirir un bien inmueble.

Es necesario determinar pues, la verdadera naturaleza juridica de lo que podriamos deno-
minar la adquisicion de un derecho "“a adquirir un bien inmueble”.

En estos casos, la escritura publica de compra que se concierta suele determinar que se
adquieren “todos los derechos y obligaciones que dimanan del contrato privado”, contra-
to privado que era un documento de adquisicidn de una promesa de venta. Esta prome-
sa de venta constituye una relacion obligatoria de cardcter preliminar con unos acreedo-
res. Estos eran las personas a favor de las cuales la promotora o contratista formalizé pre-
viamente la promesa Y, por tanto, los titulares originarios del derecho a concertar la com-
pra del inmueble.

Sobre este presupuesto, hay que recordar que toda relacién obligatoria puede quedar
modificada por un cambio de acreedor. Se entiende, por tanto, que cuando el acreedor
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transmite a otra persona su derecho, transmite la entera posicidn juridica que en la rela-
cion tenfa. De esta manera se produce una transmision de la posicion de acreedor, pro-
vocando una subrogacion en el crédito y, por tanto, una sub-entrada de un nuevo acree-
dor en el lugar del antiguo.

Y eso es lo que ocurre en casos como los que estamos tratando; quien transmite, cede
todos los derechos y obligaciones que dimanan de la promesa de venta. El contenido de
la condicion de acreedor de esa promesa es el derecho a comprar el inmueble, que es
objeto de transmision.

Correlativamente a ello, quien adquiere a través de formalizacién en escritura publica vy
mediando contraprestacion, estd realmente adquiriendo los derechos de esa promesa de
venta. Dicha transmisién de los derechos tiene lugar antes de la finalizacion y consiguiente
entrega de la construccion de dicho inmueble y permitirfa al adquirente subrogarse en la titu-
laridad del derecho a adquirir el inmueble cuando éste sea susceptible de ser transmitido,
esto es, cuando la construccién del mismo haya concluido. Como consecuencia de ello, el
adquirente se comprometia a satisfacer al promotor el resto del precio del inmueble.

Por tanto, atendiendo al principio de calificacién, la verdadera naturaleza del negocio es
la de una cesidn por causa de venta, en la que el cesionario, es un comprador del dere-

cho a adquirir una vivienda, subrogdndose en el crédito, y pagando por ello una canti-
dad de dinero.

Y esta calificacion debe influir en la determinacidn de la base imponible. En efecto, la base
imponible es la dimension o magnitud de un elemento del presupuesto objetivo del hecho
imponible que se juzga como determinante de la capacidad contributiva relativa. Por tanto,
la base imponible ha de fijarse atendiendo al presupuesto objetivo del hecho imponible.

Partimos de que los transmitentes no enajenan la propiedad del bien porque no la tienen,
ya que no han celebrado con el constructor o promotor un contrato de compraventa, sino
que han obtenido una promesa de venta. La base imponible de la constitucién de prome-
sas es, segun el articulo 14,2 del TR de la Ley del ITPAJD, “el precio especial convenido”.
Por tanto, cuando se concierta una promesa de venta que atribuye un derecho a comprar,
la base imponible es el precio convenido por la adquisicion de este derecho.

Y este derecho es lo que se transmite en las enajenaciones de derechos a adquirir un
inmueble en construccion. El adquirente no adquiere un inmueble, sino un derecho a
adquirir un inmueble, correlato de la promesa del promotor de vendérselo. Un derecho
que en su momento debid ser liquidado en Transmisiones Patrimoniales Onerosas por
quienes lo obtuvieron originariamente atendiendo al precio de adquisicidn, si lo hubiese.
Que adquirir un inmueble no es lo mismo que hacerse con un derecho a adquirir un
inmueble (un derecho sobre un inmueble) se pone de manifiesto en el dato de que en el
otro tributo indirecto nuclear de nuestro sistema, el IVA, se diferencia entre la entrega de
bienes y la cesidn de un derecho a adquirir un inmueble. Asi, la Sexta Directiva, en su art.
5,3, faculta a los Estados miembros para considerar como bienes corporales los derechos
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sobre inmuebles o que concedan un poder de utilizacion sobre inmuebles. Haciendo uso
de esta facultad, la legislacion espafiola del VA, hasta la entrada en vigor de la Ley 37/1992,
otorgaba tal cardcter a los derechos que conceden derechos sobre inmuebles. Pero en la
Ley 37/1992 no se prevé esta catalogacion de la transmisién de derechos sobre inmue-
bles como bien corporal, y como dice FALCON Y TELLA, “si no existe bien corporal no
existe entrega segin el art. 5,1". La Ley del IVA no grava la transmisidon de derechos a
adquirir inmuebles como una entrega de bienes, lo que quiere decir que las diferencia de
éstas, en contra del criterio que mantiene la DGT.

Por lo tanto, cuando se obtiene de otro particular el derecho a adquirir un inmueble no ter-
minado que, a su vez el transmitente obtuvo del constructor o promotor, la base imponible,
por aplicacion del articulo 10,1 del RD.Legislativo /1993, de 24 de septiembre debe estar
constituida por el valor real del bien transmitido o del derecho que se constituya o ceda, y
siendo el bien transmitido el derecho a adquirir un inmueble ligado a una promesa de venta,
el valor real habrd de referirse al valor de ese derecho y no al valor del bien inmueble, por-
que éste originariamente no habria sido objeto de adquisicion. Por tanto, el valor en este caso
debe ser el valor real del bien o derecho y coincide con el precio pactado.

4. El Posicionamiento incorrecto de la administracion tributaria.

Si, a la hora de liquidar estos actos o negocios o comprobar las autoliquidaciones efec-
tuadas por los particulares, la Administracién no llega a la conclusién anteriormente
expuesta, es porque entiende aplicable articulo 17, | del RD.Legislativo /1993, de 24
de septiembre y, consiguientemente, toma como valor real, no el correspondiente al
derecho a comprar, sino el correspondiente al bien inmueble respecto al cual se obtu-
vo el derecho a comprar.

Este articulo 17, | dispone la forma de determinar la base imponible correspondiente a la
transmision de derechos, sefialando que en la transmision de créditos o derechos mediante
cuyo ejercicio hayan de obtenerse bienes determinados y de posible estimacion, se exigird el
impuesto por iguales conceptos y tipos que las que se efectien de los mismos bienes y dere-
chos. Con base en estos preceptos, las contestaciones a consultas de la Direccion General
de Tributos de 3| de diciembre de 2003 y |6 de junio de 2004, entienden que habrd que
atender al valor real de los inmuebles cuyos derechos se han cedido.

Para la segunda de estas contestaciones a consulta, la de de 16 de junio de 2004,
ndmero |323-04,"la operacidon por la que un particular, comprador de un inmueble en
construccion, ha cedido a un tercero, mediante contraprestacion, los derechos del con-
trato privado de compraventa celebrado con el promotor, antes de la finalizacién y
consiguiente entrega de la construccidén de dicho inmueble, estd sujeta al Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, en su modalidad
de transmisién patrimonial onerosa, segun resulta de lo previsto en el articulo 7.1 del
Real Decreto Legislativo /1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el TR del
ITPAJD. Este dispone que son transmisiones patrimoniales sujetas las transmisiones
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onerosas por actos inter vivos de toda clase de bienes y derechos que integren el patri-
monio de las personas fisicas o juridicas”. Por lo que, se llega a la conclusion de que
habrd que atender al valor real del inmueble cuyos derechos se han cedido, puesto que
tal es el bien que obtendrda en su momento el cesionario de los derechos del contra-
to privado de compraventa cuando ejercite aquéllos.

Esta consulta asume asi que la cesidon a un tercero de los derechos del contrato privado
de compraventa celebrado con el promotor, realizada antes de la finalizacién y consi-
guiente entrega de la construccion, estard constituida por el valor real del inmueble cuyos
derechos se transmiten. Pero, a nuestro juicio, esta interpretacion no es aceptable.

En este sentido, el Unico apoyo normativo de la calificacién que defiende la Administracion,
es el articulo 17, | del RD.Legislativo /1993, de 24 de septiembre, segin el cual en la
transmision de créditos o derechos mediante cuyo ejercicio hayan de obtenerse bienes
determinados y de posible estimacion, se exigird el impuesto por iguales conceptos y tipos
que las que se efectden de los mismos bienes y derechos.

Sin embargo entendemos que este precepto no es aplicable a un caso como el presente.
Este articulo 17,1 no es mds que una concrecion del principio de calificacion, al que hace
referencia en el articulo 2,1 del Texto Refundido del ITPAJD, aprobado por el RD.Legislativo
[/1993, de 24 de septiembre. Seglin esta disposicidn ‘el impuesto se exigird con arreglo a la
verdadera naturaleza juridica del acto o contrato liquidable, cualquiera que sea la denomina-
cién que las partes le hayan dado, prescindiendo de los defectos tanto de forma como intrin-
secos que puedan afectar a su validez y eficacia”. Se trata de una concrecién del principio
contenido en el articulo |3 de la Ley 58/2003, General Tributaria, cuando dice que las obli-
gaciones tributarias se exigirdn con arreglo a la naturaleza juridica del hecho, acto o negocio
realizado, cualquiera que sea la forma o denominacién que los interesados le hubieran dado,
y prescindiendo de los defectos que puedan afectar a su validez.

Atendiendo a estos preceptos, la funcion calificadora que se atribuye a la Administracién
consiste en analizar aquellas circunstancias del mundo real que pueden ser incluidas en los
supuestos de hecho de la norma, y en concreto, en los preceptos que tipifican los hechos
imponibles. Constituye un instrumento mds orientado a luchar contra la elusién fiscal.

Pero este instrumento antielusorio, como todos los demds, han de aplicarse con escrupu-
losa adecuacion al presupuesto fijado por la norma. Y asi, el 17, | del R.D.Legislativo
[/1993, de 24 de septiembre, dispone que se calificard como adquisicion de bienes la
adquisicion de derechos mediante cuyo ejercicio hayan de obtenerse bienes determina-
dos. La finalidad de este precepto no es otra que afrontar los supuestos en que se obtie-
nen derechos a adquirir bienes inmuebles desde el prisma del principio promesse de vente
vut vente, que lleva a equiparar las promesas de venta con las compraventa. Pero esta equi-
paracion sélo se admite en nuestro Derecho cuando nos encontramos ante un verdade-
ro contrato consensual de venta ya perfeccionado. A nuestro modo de ver, sélo podrd la
Administracidn ejercitar la potestad calificadora que le atribuye el articulo 17, | del TR del
ITPAJD cuando la transmision de un derecho equivale realmente a la transmision del bien.

Revista Técnica Tributaria N° 77 | 139



ESTUDIOS

Y ello sélo ocurre cuando las declaraciones de voluntad de las partes han tenido como
finalidad establecer un contrato definitivo, normalmente un contrato de compraventa, y
sélo falta un requisito ad solemnitatem, que afecta a la forma pero no a la validez del
contrato.

Creemos que este precepto estd en realidad pensado para supuestos en que las partes
otorgan un primer documento v difieren para un momento posterior la entrega del docu-
mento publico, conmindndose a otorgarlo, de acuerdo con el articulo 1.279 del Cdédigo
Civil. En estos casos, el documento otorgado inicialmente ya expresa plenamente la inten-
cion de transmitir;, faltando la entrega instrumental. Con ese primer contrato se adquiere
el derecho dirigido a obtener la entrega de una cosa concreta y determinada. El otorga-
miento de escritura publica en estos casos es la traditio instrumental que viene a suplir la
falta de una tradicion real, prevista en el articulo [.462 del Cdodigo Civil.Y a esta tradicion
ficticia tiene derecho todo comprador como entrega de la cosa comprada para adquirir
asi la propiedad sobre ella, segin el sistema de titulo y modo (art. 609 del Cddigo Civil).

A nuestro juicio son estas situaciones, en las cuales lo que hay verdaderamente es un dare
traslativo, en las que estd pensando el articulo 7,1 del TR de la Ley del ITPADJ. En casos
como estos, la atribucion del derecho a recibir el bien equivale a la adquisicidn porque la
entrega formaliza tal adquisicion, que se ha perfeccionado previamente.

Pero estas situaciones que son el presupuesto en que estaba pensando el legislador cuan-
do habilitd la potestad prevista en el art. 17, | del R.D.Legislativo /1993, de 24 de sep-
tiembre, no tienen nada que ver con supuestos en los que realmente se adquiere en escri-
tura publica un derecho a la adquisicion futura de un bien. No se estd adquiriendo el bien
porque para ello resulta imprescindible que se ejercite el derecho, concertando el contra-
to traslativo de compraventa y pagando el precio correspondiente. Es mds; aunque parez-
ca una obviedad, quien adquiere este derecho a la adquisicion futura de un inmueble,
puede no llegar a adquirir nunca el bien inmueble; bien porque transmita el derecho (el
mismo tiene un valor econdmico, como veremos a continuacion) o bien porque renuncia
a ejercitarlo.

Por eso resulta incorrecto aplicar el art. 17, | del RD.Legislativo 1/1993, de 24 de sep-
tiembre para calcular la base imponible en supuestos en los que se obtiene el derecho a
adquirir un inmueble. Por el contrario, procede aplicar el art. /.1, puesto que estamos ante
la transmisidn onerosa por un acto inter vivos de un derecho, por lo que la base imponi-
ble serd la que corresponda al “valor real del bien transmitido”, de acuerdo con el art. 10,
| del Real Decreto Legislativo /1993, que define la base imponible como “el valor del bien
transmitido o del derecho que se constituya o ceda”.

5. La interpretacion defendida por la administracion vulnera principios
constitucionales.

La interpretacion que suele acoger la Administracion Tributaria, ademds de ser incorrecta
por resultar de una inexacta aplicacion del art. |/, | del RD.Legislativo |/1993, de 24 de
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septiembre, no se puede admitir porque constituye una vulneracion de las exigencias de
capacidad contributiva, elemento cardinal en la aplicacion de todos los tributos, como se
deduce del articulo 31,1 de la Constitucion.

En efecto, en tanto después de hacerse con el derecho a adquirir el bien, el adquirente lo
ejercita, comprando en escritura publica el inmueble por un precio determinado, ademds
de resultar meridianamente claro que, con anterioridad sélo obtuvo el derecho adquirir y
no la propiedad del inmueble, queda también claro que la adquisicion del derecho no se
puede valorar igual que la adquisicion del bien.

Si asf se hiciese, en primer lugar se estarfa obligando a tributar al adquirente por algo
que no se adquirid. La capacidad econdmica gravada en la modalidad de Transmisiones
Patrimoniales, es la que se pone de manifiesto como consecuencia de una adquisicion
derivativa sujeta o una atribucion patrimonial onerosa, y la base imponible debe fijarse
en funcién de lo realmente adquirido. Y estamos ante un caso en que el sujeto no
adquiere el bien sino el derecho a adquirir el bien. Gravar como si se hubiera adquirido
el bien es tomar en consideracién una manifestacion de riqueza ficticia. Como ha dicho
el Tribunal Constitucional, el principio de capacidad econdmica quiebra “en aquellos
supuestos en los que la capacidad econdmica gravada por el tributo sea no ya potencial
sino inexistente o ficticia” (sentencia 221/1992,de | | de diciembre, FJ 4°), por lo que el
principio de capacidad econdmica excluye el gravamen de la riqueza ficticia (sentencia
194/2000, de |9 de julio, F 8°).

Y en segundo lugar, se estarfa haciendo tributar dos veces por lo mismo, porque si se
entiende que con la adquisicion del derecho a adquirir el inmueble ya se dispone del
inmueble, después no puede gravarse la adquisicion del inmueble, pues estarfamos ante
una evidente doble imposicion. Esta doble tributacion es también contraria a las exigencias
de capacidad contributiva, porque, como ha dicho el Tribunal Constitucional, el gravamen
simuftdneo de una misma manifestacién de riqueza por dos conceptos distintos, uno real
y otro ficticio vulnera el principio de capacidad econdmica -F| 8° -(sentencia 194/2000, de
|9 de julio, relativa a la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley deTasas y Precios Publicos).

La interpretacién que hace la Administracidn, avalada por las respuestas a consultas de la
DGT de 31 de diciembre de 2003 y 16 de junio de 2004, expresa tal discordancia con las
exigencias de capacidad contributiva que rigen el establecimiento y aplicacion de los tri-
butos que sélo se puede justificar por alguna implicita finalidad extrafiscal como puede ser
pretender desincentivar las constituciones de promesas de venta y transmisiones de dere-
chos a comprar (conocidos como pases inmobiliarios) dentro de una pretendida politica
de lucha contra la especulacidon inmobiliaria. Pero evidentemente esta loable intencién no
justifica una interpretacion de la norma fiscal contraria a las exigencias de justicia tributa-
ria, ya que los fines extrafiscales como ha sefialado el propio Tribunal Constitucional son
licitos, pero no pueden “desconocer o contradecir el principio de capacidad econdmica o
de pago”, y deben perseguirse “respetando las exigencias y principios derivados directa-
mente de la Constitucidn (art. 31)” (F) 13° de la sentencia 37/1987, de 26 de marzo).
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Por ultimo, la interpretacidn administrativa consistente en entender que la tributacién del
negocio que determina la obtencidn del derecho a adquirir un inmueble debe tributar por
la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas por una base imponible equivalen-
te a la que corresponde a la adquisicion del inmueble, y que, por su parte, la adquisicion
del inmueble debe tributar por IVA supone, ademds de la expuesta doble imposicidn
incompatible con las exigencias de capacidad contributiva, una vulneracion de la regla de
incompatibilidad del VA con Transmisiones Patrimoniales Onerosas.

Aungue sea una obviedad, conviene recordar que no cabe tributacién simultdnea de una
misma operacién por los dos impuestos, y que sélo puede gravarse una operacidn por el
impuesto de transmisiones cuando esa operacion no esté gravada por el IVA. Asf o sefia-
la el articulo 4, cuatro de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, reguladora del IVA, segin la
cual las operaciones sujetas a este impuesto no estardn sujetas al concepto de transmisio-
nes patrimoniales onerosas del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados”.

La interpretacion de la Administracién al liquidar la adquisicién del derecho a adquirir el
inmueble sobre una base imponible semejante a la que corresponderia a la adquisicion
del propio inmueble (con una errénea aplicacion del articulo 17, | del TR de la Ley del
ITPAJD), no sélo supone gravar dos veces esta Ultima operacidn a través de una inapro-
piada determinacion de la base. Significa también admitir que, en la medida en que es indu-
dable que la compraventa posterior del inmueble estard sujeta a IVA (se trata de una
entrega de inmueble realizada por promotor empresario) es posible que sobre la adquisi-
cion del inmueble recaigan tanto el IVA como Transmisiones Patrimoniales Onerosas, vul-
nerando la incompatibilidad radical de ambos impuestos.

Por tanto, la interpretacion de la DGT no sdlo significa que la adquisicidn de un derecho
a adquirir un inmueble se va a gravar en Transmisiones Patrimoniales Onerosas como si se
estuviese adquiriendo el inmueble mismo, sino que la posterior adquisicion del inmueble,
en tanto va a supone una primera entrega de vivienda, se va a gravar por IVA, ya que la
ley de este impuesto, si asume la Iégica de no hacer tributar la adquisicién de derechos
sobre inmuebles.

6. Conclusiones.

En suma, y como conclusion, la cesidon por parte del comprador de un inmueble de los
derechos del contrato privado de compraventa celebrado con el promotor; realizada antes
de la entrega de la construccidn, debe integrarse dentro del hecho imponible general de
Transmisiones Patrimoniales Onerosas. Este hecho imponible viene representado por la
situacion en la cual un determinado bien o derecho pasa de un titular a otro, porque lo
que se grava como materia imponible es ese trafico de derechos. Por tanto, esta cesidn de
derechos a adquirir inmuebles constituye un supuesto subsumible en la hipdtesis general
del articulo 7 del RD.Legislativo /1993, de 24 de septiembre, que se refiere a “las trans-
misiones onerosas por actos inter vivos de toda clase de bienes y derechos que integren
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el patrimonio de las personas fisicas o juridicas”. No resulta aplicable el articulo 17, | segin
el cual en la transmisidn de créditos o derechos mediante cuyo ejercicio hayan de obte-
nerse bienes determinados se exigird el impuesto por iguales conceptos y tipos que las
que se efectien de los mismos bienes y derechos.Y ello, porque entendemos que este
precepto se refiere a aquellas situaciones en las que lo que hay es un verdadero dare tras-
lativo, esto es, supuestos en que la atribucidn del derecho a recibir el bien equivale a la
adquisicidn, porque la entrega formaliza tal adquisicién. Por tanto, la base imponible debe
ser el valor del bien transmitido; el precio pagado por el derecho a comprar el inmueble,
no el valor del inmueble.

La postura contraria de la Administracion se basa en la existencia de respuestas a
Consultas de la DGT, por lo que los drganos liquidadores se estarfan acogiendo al cardc-
ter vinculante de estas respuestas. Aunque esta forma administrativa de proceder puede
ser correcta, no resulta definitiva a la hora de determinar el régimen juridico-tributario de
estos negocios.Y ello porque las respuestas a consultas, ni tienen cardcter normativo, ni, en
ningun caso, vinculan a los tribunales econémico-administrativos que revisen las liquidacio-
nes a instancia de los contribuyentes.

Recordemos que las respuestas a consultas, a pesar de estar reguladas en la Seccién 2° del
Capitulo | del Titulo lll, que se refiere a la “informacion y asistencia a los obligados tributa-
rios”, forman también parte de la actividad interpretativa de la Administracion, tanto por
el hecho de que sean competentes para contestar consultas los drganos de la
Administracidn que tengan atribuida la iniciativa para la interpretacion de disposiciones
(art. 88,5 de la Ley General Tributaria) como por el hecho de que, una vez publicadas, las
respuestas puedan aplicarse a “cualquier obligado, siempre que exista identidad entre los
hechos y circunstancias de dicho obligado vy los que se incluyan en la contestacion a la con-
sulta”. La Administracidn se vale para llevar a cabo la resolucion de consultas tributarias del
instrumento técnico de una potestad interpretativa que el ordenamiento le asigna.

No obstante, hay que tener en cuenta que las respuestas a consultas suponen una decla-
racion de juicio o de conocimiento acerca de cudl es el sentido que cabe atribuir a deter-
minada norma tributaria en un caso concreto, confrontando lo factico con lo juridico, para
hacer una calificacion de un supuesto de hecho. La respuesta a consulta no es una decla-
racion de voluntad innovadora del ordenamiento juridico, es decir; creadora de Derecho.
El Centro Directivo, al igual que la Agencia Tributaria, carece de toda facultad normativa, y
menos con eficacia ad extra.

Por otro lado, es evidente que, aunque se admita el efecto vinculante de las respuestas a
las Consultas de la DGT, dicho efecto vinculante afecta a los érganos de gestidn, pero no
a los érganos revisores econdmico-administrativos, por lo que el tribunal econdmico-admi-
nistrativo puede apartarse de este criterio.

Cabe por lo tanto, propugnar que se cuestionen en via econdmico-administrativa las liqui-
daciones en las cuales la Administracién aplique el criterio de la DGT a la hora de liquidar
los contratos en los que se obtiene el derecho a adquirir un bien inmueble.
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CRONICA DE JURISPRUDENCIA

B Tribunal Supremo (Sala Tercera, Secc. 2.%)

Sentencia de |5 de diciembre de 2006 (Doctrina Legal)

Ponente: Excmo. Sr. Frias Ponce, Emilio.

ITP y AJD. Concepto de ‘“administracion institucional’”’: exenciones subjeti-
vas: comunidades de regantes: no aplicacion.

El sentido del término “administracidn institucional” que emplea el art. 45.1 A a) del
TRITPYAJD, para definir el alcance de las exenciones subjetivas, al no estar definido pre-
viamente en nuestro ordenamiento, debe interpretarse con cardcter restrictivo segun lo
ordenado en la LGT, por lo que las Comunidades de Regantes quedan excluidas de aque-
lla exencidn. Esta es la doctrina legal que fija el Tribunal Supremo en la sentencia en que
se impugnaba una liquidacion tributaria que gravaba (ITPO) la adquisicion de determina-
da finca rustica, liquidacion que fue anulada por el TS) de Aragdn.

Fundamentos de Derecho

Primero.- ... La Sala de instancia declard.. que la exencion deriva no tanto del cardcter de
Corporacién Publica que la recurrente invoca en base a lo dispuesto en el art. 74 de la Ley de
Aguas, 29/1985, de 2 de agosto, ante el doble dmbito juridico, de derecho publico y privado, en
el que se desenvuelve, sino del andlisis de la actuacion de la Comunidad de Regantes que moti-
vé el documento sujeto al gravamen, recordando lo que ya tenia declarado, en relacidn con otras
Comunidades de Regantes y el Impuesto de Sociedades, en sentencias de 28 de septiembre
de 2001 (recurso 135/1998),y de 27/ de diciembre de 2002 (recurso 427/1999), "que la pre-
tendida exencion subjetiva no alcanza a las Comunidades de Regantes cuando se trata de
hechos imponibles en relacién con la actuacién u objeto distinto al especifico de las mismas.
Ello resulta acorde con la no sujecion que le reconoce, respecto del IVA, su ley reguladora en el
articulo /.11, al declarar no sujetos al mismo "las operaciones realizadas por las Comunidades
de Regantes para la ordenacion y aprovechamiento de las aguas". ...
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Tercero- ... se plantea en el recurso el problema de si estdn subjetivamente exentas las
Comunidades de Regantes en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados.

La solucién dependerd de la interpretacion que se mantenga respecto al concepto
Administracidn institucional empleado por el art. 45.1.A a) del Texto Refundido del Impuesto...

Tradicionalmente la doctrina espafola utilizé de forma mayoritaria la rdbrica Administracién ins-
titucional como contrapunto a la Administracidn de base territorial... Con arreglo a esta clasifi-
cacion, la Administracién institucional estaria integrada por entes de base fundacional
(Administracion institucional en sentido estricto) y entes de base corporativa, y la conclusidn a
la que se llegaria es que el actual art. 45.1.A.a) se refiere a todas las Administraciones Publicas
y, concretamente, al referirse a la Administracion Institucional comprenderia no sélo la
Administracidn Institucional propiamente dicha sino también la Administracion Corporativa y, por
tanto, a las Comunidades de Regantes, dada su naturaleza juridica publica.

En efecto la Ley de Aguas de 985 despejé las dudas sobre la naturaleza juridica publica de
las Comunidades de Usuarios y su dependencia de la Administracién al establecer que tienen
el cardcter de Corporaciones de Derecho Publico, adscritas al Organismo de Cuenca, con lo que
participan de la naturaleza de las Administraciones Publicas, como puso de relieve el Tribunal
Constitucional, sentencias /611983 y 22711988 , dado que su finalidad es la gestién autdno-
ma de los bienes hidrdulicos necesarios para los aprovechamientos colectivos de las mismas, en
régimen de participacion por los interesados.

Sin embargo, no cabe desconocer que con base a lo que establecié el art. 35 del Cédigo Civil...
otro sector de la doctrina establecié una clasificacion tripartita, Administracion territorial, institu-
cional y corporativa, reservando el término Administracién Publica Institucional exclusivamente a
los entes publicos de base fundacional...

En la actudlidad, la Ley 6/1997, de 14 de abril, de organizacién y funcionamiento de la
Administracién General del Estado... define a estos Ultimos como "Entidades de Derecho Publico
que desarrollan actividades derivadas de la propia Administracion General del Estado, en cali-
dad de organizaciones instrumentales diferenciadas y dependientes de ésta"...

En esta concepciéon quedaria fuera de la Administracién Institucional la Administracién
Corporativa.

Cuarto-... Con estos antecedentes se llega a la Ley 32/1980, de 21 de junio, luego Texto
Refundido de 30 de diciembre de 1980, en donde por primera vez alude a la Administracién
Institucional... precepto que pasa al vigente Texto Refundido de 1993, aunque ahora se agrega
que "Esta exencidn serd igualmente aplicable a aquellas entidades cuyo régimen fiscal haya
sido equiparado por una Ley al del Estado o al de las Administraciones Publicas citadas".

Quinto.- Con estos antecedentes se hace dificil sostener una interpretacion amplia del concep-
to de Administracién Institucional, mdxime cuando de acuerdo con el art. 23 de la Ley General
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Tributaria de 1963, (art. 14 de la nueva Ley de |8 de diciembre de 2003) las normas sobre
exenciones no pueden interpretarse de modo extensivo.

Esto sentado, procede concluir que las Comunidades de Regantes no pueden ser cdlificadas
como Administracién Publica Institucional, al formar parte de la llamada Administracion
Corporativa, por lo que no les alcanza la exencién subjetiva controvertida,

Ademds, una interpretacion restringida, que reserve la exencion subjetiva a los entes publicos
de base fundacional, parece dotar de sentido a la mencién que se hace mds adelante en el art.
45.1A.a), en virtud de lo cual se otorga exencidn a "sus establecimientos de beneficencia, cultu-
ra, seguridad social, docentes o de fines cientificos".

Por otra parte ha de reconocerse que la Ley no ha equiparado el régimen fiscal de las Comunidades
de usuarios al del Estado, no obstante el cardcter de Corporaciones de Derecho Publicos que les
reconocia el art. /4 de la Ley de Aguas de 1985, (art. 82 del Real Decreto Legislativo 1/2001, de
20 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas), no contemplando tam-
poco una exencién objetiva en este Impuesto, dada la finalidad que cumplen..

Sexto.- Las razones expuestas justifican la estimacién del recurso de casacion en interés de ley
interpuesto, sin que proceda acordar la imposicion de costas.

B Tribunal Supremo (Sala Tercera, Secc. 2.%)
Sentencia de 21 de diciembre de 2006

Ponente: Excmo. Sr. Frias Ponce, Emilio.

LJCA. Extension de los efectos de las sentencias con anterioridad a la
reforma de 2003.

La extensidn de efectos de las sentencias, regulada en el articulo |10 de la CA, con ante-
rioridad a la reforma operada en 2003 que lo incluye expresamente, debe ser interpretado
de conformidad con el ordenamiento juridico en el sentido de considerar que es causa de
inadmision de la solicitud de extensidn de efectos de una sentencia, el haber dejado firme y
consentido el acto administrativo (en este caso el recurso contencioso interpuesto por el con-
tribuyente fue desestimado por extemporaneo). Los razonamientos del Tribunal Supremo, que
anulan lo declarado por el TS de instancia, que ahora versan sobre la materia tributaria, no
logran la unanimidad al seguir existiendo un voto discrepante que también reproducimos.

Fundamentos de Derecho
Segundo.- ... Mantiene la representacidén estatal que un acto firme no puede ser modificado

mediante la extensién de efectos de una sentencia dictada en via contencioso-administrativa,
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pues lo contrario llevaria a que a través de este procedimiento se modificara el régimen de
recursos previstos legalmente para discutir las cuestiones de fondo o de forma de los actos
administrativos liquidatorios tributarios, y que todo acto quedaria pendiente indefinidamente, sin
que pudiera adquirir firmeza nunca...

Afiade dicha representacion estatal que, aunque el pdrrafo 5 del articulo | 10 establece expre-
samente que el incidente se desestimard "en todo caso" cuando exista cosa juzgada o cuando
la doctrina determinante del fallo sea contraria a la jurisprudencia, ello no supone que en todos
los demds supuestos deba estimarse, ya que el art. | 10 ha de interpretarse acudiendo a los
criterios del art. 3 del Cédigo Civil.

Recuerda que si en el supuesto mds grave de sancion juridica que contempla nuestro Ordenamiento
Administrativo, que es aquél en que se expulsa del Ordenamiento Juridico un precepto de una dis-
posicion general, se salva la eficacia de las sentencias o actos administrativos firmes que lo hubie-
ran aplicado antes de que la anulacién alcanzara efectos generdles, lo razonable es concluir que
también se salva la eficacia de esas mismas sentencias o actos administrativos firmes en los supues-
tos en que se acude a la via del art. | 10, invocando, finalmente, el principio de seguridad Juridica, el
de no discriminacioén frente a quien recurrié pero vio desestimada sus pretensiones con una sen-
tencia que tiene fuerza de cosa juzgada, y la doctrina constitucional que no permite la revision de
situaciones juridicas decididas mediante sentencia con valor de cosa juzgada o actuaciones admi-
nistrativas firmes en los casos de declaracién de inconstitucionalidad de una ley.

En definitiva, para el Abogado del Estado lo que permite el art. | 10 es no tener que agotar
todas las instancias para obtener la estimacion de la pretension, idéntica a la de otro recurrente,
que inicid antes la revision, pero en modo alguno la anulacién de un acto administrativo por la
via indirecta del incidente de ejecucidn.

Tercero.- ... La L.O. 19/2003, de 23 de diciembre, ha dado nueva redaccién a dicho art. | 10 de
la Ley Jurisdiccional, afiadiendo junto al requisito de identidad de situaciones juridicas una nueva
condicidn, consistente en la obligada desestimacién del incidente de extensién de efectos, en
todo caso, cuando ".. para el interesado se hubiere dictado resolucién que, habiendo causado
estado en via administrativa, fuere consentida y firme por no haber promovido recurso conten-
cioso- administrativo" (art. | 10.5.c).

Antes de la modificacion del precepto surgid el debate de si resultaba o no aplicable la figura
de la extensidn de efectos en supuestos de "acto consentido y firme", que llegd hasta el Tribunal
Supremo, cuya Seccion Séptima, en varias sentencias dictadas en fechas posteriores a la modi-
ficacién del precepto pero en supuestos planteados con anterioridad a la nueva regulacién, apli-
c6 como causa de desestimacién del incidente de extensién de efectos la falta de identidad de
supuestos, haciendo derivar la falta de este requisito del aquietamiento del interesado frente al
acto administrativo desfavorable.

Asi la sentencia de |2 de enero de 2004... razoné de la siguiente forma.
“ .. Este articulo 110 tiene por finalidad evitar la multiplicacién de procesos sobre idénticas

situaciones juridicas en materia tributaria y de personal al servicio de la Administracién Pdblica...
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No se puede aceptar que el plazo de un afo que el apartado c) del articulo | 10 de la Ley de
la Jurisdiccion establece para solicitar la extension de los efectos de la sentencia anule y deje
sin efecto el plazo general de dos meses fijado para recurrir los actos administrativos expresos
y debidamente notificados a los destinatarios (articulo 46.1 de la Ley de la Jurisdiccién), con
expresion del recurso procedente en via jurisdiccional. Es principio fundamental que preside el
recurso contencioso-administrativo, nacido de una exigencia ineludible de seguridad juridica, la
imposibilidad de recurrir contra actos consentidos por no haber sido impugnados en tiempo y
forma, principio que tiene su expresion en el articulo 28 de la Ley de la Jurisdiccidn. Nada auto-
riza a entender que este principio bdsico del orden jurisdiccional contencioso-administrativo
haya quedado sin efecto en el supuesto del articulo | 10 de la citada Ley Jurisdiccional...”

Otra sentencia similar es la de 25 de enero de 2006 (LA LEY JURIS. 2194935/2006), aunque
cuenta con dos votos particulares.

Cuarto.- No ha tenido oportunidad de pronunciarse esta Seccién en relacion con la materia tri-
butaria, pero a la misma conclusion ha de llegarse a pesar del argumento de gran peso en que
se apoya el Auto impugnado, que viene a coincidir con los votos particulares de las sentencias
de este Iribunal antes resefiadas.

El'art. 110 de la Ley Jurisdiccional (antes de la reforma operada por la Ley Orgdnica 19/2003,
de 23 de diciembre), ha de interpretarse de forma restrictiva, y ademds en relacién con los prin-
cipios generales que consagra la Ley Jurisdiccional, entre ellos los de seguridad juridica, por lo
que no podrd ser una via indirecta para modificar un acto firme.

En el presente caso, el solicitante de la extensidn de los efectos de las sentencias que le favo-
recian habia interpuesto recurso contencioso-administrativo contra los correspondientes
Acuerdos del Tribunal Econémico Regional, que habian confirmado las liquidaciones practicadas
por la Inspeccion, que le afectaban si bien el propio Tribunal Superior de Justicia habia dictado
sentencia con anterioridad, declarando la inadmisibilidad del recurso por extempordneo.

Es cierto que entre los motivos de la desestimacion del incidente no figuraba, en la redaccién
original del precepto, la existencia de acto firme y consentido para el interesado, y que duran-
te la tramitacién parlamentaria del proyecto de ley aprobado por el Gobierno, que dio lugar a
la ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, se suprimid el requisito de "que
sobre la materia no se hubiera dictado una resolucién administrativa que habiendo causado
estado haya sido consentida por los interesados por no haberse interpuesto contra ella recurso
contencioso-administrativo en tiempo y forma", pero no lo es menos que es principio funda-
mental que preside el recurso contencioso-administrativo la imposibilidad de recurrir contra
actos consentidos por no haber sido impugnados en tiempo y forma, principio que tiene su
expresion en el art. 28 de la Ley de la Jurisdiccion.

Nada autoriza a entender que este principio bdsico del orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo no resulta aplicable en el supuesto del art. | 10 de la Ley Jurisdiccional, pues otra inter-
pretacidn significaria establecer distinto régimen en el supuesto de extensién de los efectos de
la sentencia, y quedaria sin justificacidn el distinto trato que recibiria quien vio desestimada pre-
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viamente por sentencia una pretension idéntica. La reforma de la Ley Orgdnica 19/2003 ha
clarificado la situacidn, sin que pueda interpretarse que el propdsito del legislador fuese el de
modificar el criterio respecto de la regulacién primitiva.

Quinto.- Por las razones expuestas, procede estimar el presente recurso y, habiendo lugar al
mismo, anular los Autos de 26 de febrero y 30 de mayo de 2001 impugnados, resolviendo que
no procede la extensidn de los efectos de la sentencia de 4 y |5 de marzo de 1999, dictada
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha, solicitada ...

VOTO PARTICULAR Voto particular que, formula el Magistrado Excmo. Sr. D. Rafael Ferndndez
Montalvo.

Con todo respeto manifiesto mi discrepancia del criterio mayoritario de la Sala..

| .- La inexistencia de un acto consentido o firme no era un requisito que figurase literalmente
en el mencionado articulo | 10 de la Ley Jurisdiccional, sino que se introduce precisamente por
la mencionada Ley Orgdnica 19/2003.Y tampoco puede entenderse que fuera una exigencia
implicita porque el mecanismo procesal de la extensidn de efectos de la sentencia, en su con-
cepcién primitiva, respondia a un contexto histdrico en el que se justificaba, en este concreto
aspecto, la primacia del derecho de igualdad en la aplicacién de la ley sobre una de las con-
secuencias de la seguridad juridica. O, dicho de otro modo, no es que el legislador olvidase la
tension entre el referido derecho y el principio o valor de la seguridad juridica, sino que excep-
ciona la trascendencia de una de las manifestaciones de ésta -la intangibilidad del acto admi-
nistrativo firme -para equiparar el tratamiento en sede judicial de quienes se encuentran en la
misma situacion juridica material.

2.- En el Proyecto de ley aprobado por el Gobierno que dio lugar a la Ley reguladora de la
Jurisdiccidn contencioso-administrativa 29/1998 se incluia expresamente como requisito para
solicitar la extensidn de los efectos de la sentencia en favor de terceros "Que sobre la materia
no se hubiera dictado una resolucién administrativa que habiendo causado estado haya sido
consentida por los interesados por no haberse interpuesto contra ella recurso contencioso-
administrativo en tiempo y forma". Este inciso, como es sabido, fue suprimido durante la trami-
tacion parlamentaria desde el Dictamen de la Comision.

Las criticas doctrinales al Proyecto de Ley que a la sazén se produjeron permiten afirmar que
la supresién se fundéd en la finalidad de evitar que el precepto, que permite evitar diferencias
de trato entre los administrados que se hallan en idéntica situacion, quedard en la prdctica sin
contenido, puesto que la interposicion de un recurso contencioso-administrativo contra el acto
administrativo denegatorio impide la aplicacién del articulo | 10 y reconduce el supuesto a la
aplicacién del articulo 111, que se refiere a los recursos contencioso-administrativos idénticos,
los cuales pueden ser suspendidos durante su tramitacion con la finalidad de extender los efec-
tos de las sentencias dictadas en los recursos primitivamente resueltos.

A su vez, la justificacién de la enmienda parlamentaria mediante la cual se introdujo esta modi-
ficacién "lejos de entender que el texto daba por supuesto este requisito sin necesidad de
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incluirlo" no dejaba lugar a dudas acerca de que se perseguia la extension de los efectos de la
sentencia a todos aquellos que se encontrasen en la misma situacién, aun cuando no hubieran
interpuesto recurso, pues se argumentaba como fundamento de la correccion propuesta "evitar
posibles supuestos de indefension y evidentes agravios comparativos injustificables; todos deben
beneficiarse de la situacién mds favorable",

3.- La exigencia, antes de la ultima modificacién legislativa, de que no exista resoluciéon admi-
nistrativa que haya causado estado sobre la materia para que pueda solicitarse la extensidn a
terceros de los efectos de una sentencia supone una extension del principio de acto consenti-
do "en contra de los criterios de interpretacion restrictiva que deben presidir su aplicacion" a un
supuesto no previsto en el articulo que lo establece (articulo 28 de la Ley de la Jurisdiccion), y
a una materia, como es la de la ejecucidn de las sentencias, que se rige por principios distintos
de los que imperan en la admisibilidad del recurso contencioso-administrativo.

M Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion
Sentencia de 22 de diciembre de 2006

Ponente: Excmo. Sr. Garzon Herrero, Manuel Vicente.

Actuacion de la Administracion tributaria ante la declaracion judicial de un
concurso una vez iniciada la via de apremio.

Se dilucida en esta sentencia la forma en que debe proceder la Administracién tributa-
ria cuando, habiendo iniciado la via de apremio, se declare judicialmente un concurso
sobre el mismo deudor. El Tribunal aplica la Ley concursal al caso, declarando que, pro-
ducida la declaracién concursal, la Administracion debid dirigirse al Juez del Concurso
a fin de que este decidiese sobre si los bienes integrantes del "patrimonio" del deudor,
sujetos al procedimiento de apremio en curso, eran o0 no necesarios para la continui-
dad de la actividad del deudor. No obstante ello y por la propia competencia del
Tribunal, el fondo de la cuestidon queda sin resolver ya que en el caso en cuestidn, el
elemento patrimonial trabado por la AEAT habfa sido un crédito, cuando la Ley con-
cursal se refiere a “bienes”.

Fundamentos de Derecho

Primero.-... el origen del conflicto se encuentra en un escrito de los Administradores del
Concurso de Spain CNY STATES, S.L, dirigido al Juzgado de lo Mercantil nimero | de
Mdlaga, para que decida si el crédito que la entidad concursada ostentaba frente a INTE-
REALTY CANARY ISLANDS, S.L., y que habia sido embargado por A.E.A.T, constituia o no un
bien necesario para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor.
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.. el Juzgado de lo Mercantil nimero | de Mdlaga... dicté una resolucién cuya parte dispo-
sitiva establecia: "Decido estimar parcialmente la peticion realizada respecto de los embar-
gos de la AEAT conforme a lo siguiente: Primero. Procede requerir a la administracion con-
cursal y al concursado para que ingrese en la cuenta y procedimiento de la AEAT corres-
pondiente cualquier ingreso que haya obtenido con anterioridad a la declaracién del con-
curso y que se hallare embargado por la misma de INTEREALTY CANARY ISLANDS...
Segundo. Declarar afectados por la declaracion del concurso en fecha de 4 de Mayo de
2005 y desde esa fecha, cualquier ingreso que se haya obtenido por el concursado de dicha
sociedad... lercero. Procede requerir a la administracién de AEAT para que suspenda, desde
la fecha de declaracién del concurso... las actuaciones en trdmite, con declaracion de nuli-
dad de pleno derecho de todas las actuaciones realizadas con posterioridad a dicha fecha,

respecto de los embargos de derechos de crédito realizados al concursado, derivados del
crédito de INTEREALTY CANARY ISLANDS, S.L."

No conforme con dicha resolucién el Abogado del Estado, en nombre de la A.EA.T, inter-
pone Recurso de Reposicidn... Posteriormente, y mediante escrito de 20 de junio de 2006
la Agencia Estatal Tributaria formula el requerimiento de inhibicién...

Segundo. Para la resolucién de este conflicto interesa subrayar una cuestién fdctica y dos
principios bdsicos de orden juridico extrayendo de ellos las consecuencias que se hallan
implicitas en su formulacién.

El elemento de hecho bdsico es el de que las providencias de apremio de la Administracidn
Tributaria son anteriores a la declaracion de concurso. También lo son las providencias de
embargo, aunque los créditos embargados no han sido integramente ejecutados en la fecha
de declaracién del Concurso.

Tercero. Los textos legales que ofrecen cobertura a la decision que se adopta se hayan con-
tenidos en los articulos 164.1 b) de la LG.T.y 164.2 del mismo texto legal, y 55 de la Ley
Concursal.

Dichos preceptos establecen: El articulo |64.1 b) de la L.G.T."I. ... en caso de concurrencia
del procedimiento de apremio para la recaudacion de los tributos con otros procedimientos
de ejecucion... la preferencia para la ejecucidn de los bienes trabados en el procedimiento
vendrd determinada con arreglo a las siguientes reglas:... b) Cuando concurra con otros pro-
cesos o procedimientos concursales o universales de ejecucion, el procedimiento de apremio
serd preferente para la ejecucién de los bienes o derechos embargados en el mismo, siem-
pre que la providencia de apremio se hubiera dictado con anterioridad a la fecha de decla-
racién del concurso.".

El articulo | 64.2 del mismo texto legal afirma "En caso de concurso de acreedores se apli-
card lo dispuesto en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal y, en su caso, en la Ley General
Presupuestaria, sin que ello impida que se dicte la correspondiente providencia de apremio
y se devenguen los recargos del periodo ejecutivo si se dieran las condiciones para ello con
anterioridad a la fecha de declaracién del concurso...",
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Por su parte, el articulo 55 de la Ley Concursal preceptia: "|. Declarado el concurso, no
podrdn iniciarse... ni seguirse apremios administrativos o tributarios contra el patrimonio del
deudor. Podrdn continuarse aquellos procedimientos administrativos de ejecucion en los que
se hubiera dictado providencia de apremio... todo ello con anterioridad a la fecha de decla-
racién del concurso, siempre que los bienes objeto de embargo no resulten necesarios para
la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor..."

De estos textos legales se infieren los siguientes principios que han de servir de base para
la resolucién del Conflicto.

Primero, la providencia de apremio dictada por la Administracion es preferente a la decla-
racién concursal si aquélla es anterior en el plano temporal a ésta.

Segundo, si el apremio administrativo no se hubiese terminado cuando se produce la decla-
racién de concurso, la Administracién deberd poner en conocimiento del Juez del Concurso
si los bienes o derechos afectados por el apremio son necesarios para la continuidad de la
actividad del deudor...

Quinto. La cuestion de fondo planteada acerca de si el procedimiento de apremio no puede
incidir sobre los derechos del deudor, circunscribiéndose a los bienes, dada la diccién del arti-
culo 55.1 de la Ley Concursal, requiere una precision.

Las facultades de este Tribunal, se limitan a decidir acerca de la competencia sobre el cono-
cimiento de la cuestion planteada entre los drganos que la reclaman, o, alternativamente,
la declinan. Le estd vedado, por tanto, el examen de una cuestion de fondo, que habrd de
ser resuelta en el seno del procedimiento en que se dicte. Si se trata de un procedimiento
de apremio administrativo, tal pronunciamiento habrd de ser combatido por las vias de
impugnacion establecidas para esa clase de procedimiento; si, por el contrario, se trata de
un concurso, mediante los mecanismos impugnatorios previstos en la legislacién concursal.

Sexto. La segunda premisa que antes enunciamos es la de que en las hipdtesis en las que
el procedimiento de apremio no haya terminado y el bien o derecho sea necesario para la
continuidad de la actividad del deudor, el procedimiento administrativo de apremio pierde
esa preferencia de que por razones temporales inicialmente gozaba y queda sometido al
Concurso, en los términos previstos en el articulo 55 de la Ley Concursal.

... La Administracion, contrariamente, considera que la preferencia en los procedimientos de
ejecucion viene marcada, de modo exclusivo, por un criterio temporal. Cuando, como en este
caso, la providencia de apremio es anterior a la declaracién de concurso la preferencia la
ostenta a todos los efectos el procedimiento administrativo. Entender las cosas de otra
manera constituye la negacidn del principio de autotutela administrativa, en la tesis soste-
nida por la Administracién.

Sin embargo, la cesidn de la competencia administrativa inicial en favor del juez del
Concurso, se infiere, ademds, de una adecuada comprensién del alcance y sentido de las
"potestades administrativas".
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En materia de potestades administrativas lo primero que ha de tenerse en cuenta es que
estas no se constituyen para la satisfaccién del interés de una concreta organizacién admi-
nistrativa, en este caso la A.E.A.T, sino para la satisfaccién del interés publico...

Siendo esto asi, es indudable que en las situaciones de Concurso el interés publico, expre-
sado en la normativa concursal, es el de mantener la continuidad de la actividad del deu-
dor. A ese interés bdsico y fundamental, han de supeditarse ciertos privilegios, y también el
de autotutela.

Por eso, cuando en un procedimiento de ejecucidn administrativo un concreto bien o derecho es
necesario para la continuacion de la actividad del deudor, el privilegio de autotutela adminis-
trativa ha de ceder y sujetarse a las reglas del concurso, en los términos previstos en la legisla-
cién concursal, como de modo expreso proclama el citado articulo |64.2 de la LG.T. (En este
sentido, nuestra sentencia resolviendo el Conflicto 4/2005 de |9 de octubre de 2005).

Ha de proclamarse, por tanto, que la Administracion tributaria cuando un procedimiento de
apremio se encuentra en curso y se produzca la declaracién del concurso, ha de dirigirse al
érgano jurisdiccional a fin de que éste decida si los bienes o derechos especificos sobre los
que se pretende hacer efectivo el apremio son o no necesarios para la continuacién de la
actividad del deudor. Si la declaracién judicial es negativa la Administracién recupera en toda
su integridad las facultades de ejecucion. Si, por el contrario, es positiva pierde su compe-
tencia, en los términos establecidos en el citado articulo 55y con los efectos previstos en el
apartado tercero para la hipdtesis de contravencidn.

Séptimo. En el caso analizado, y como ya hemos dicho, la preferencia inicial en la ejecucidn
corresponde a la Administracidn por ser anterior la providencia de apremio a la declaracion
de concurso.

Producida la declaracién concursal la Administracidn debid dirigirse al Juez del Concurso a
fin de que este decidiese sobre si los bienes integrantes del "patrimonio" del deudor, sujetos
al procedimiento de apremio en curso, eran o0 no necesarios para la continuidad de la acti-
vidad del deudor.

Es, por tanto, improcedente que la Administracion haga traba de bienes integrantes del
patrimonio del deudor sin que con cardcter previo exista un pronunciamiento judicial decla-
rando la no afectacidén de los bienes o derechos objeto de apremio a la continuidad de la
actividad del deudor.

Como en el asunto resuelto la Administracién no se ha dirigido al érgano judicial, y obteni-
do de él, una declaracién en el sentido expresado el conflicto ha de ser resuelto en favor
del drgano judicial.
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B Tribunal Supremo (Sala Tercera, Secc. 2.?)
Sentencia de | de febrero de 2007.

Ponente: Excmo. Sr. Martinez Mico, Juan Gonzalo.

ISD. Sucesion hereditaria. Plazos para la declaracion. Imposibilidad de liqui-
dacion. Asignacion del usufructo de un bien sin concretar la nuda propiedad.

Dados los margenes de libertad que el ordenamiento civil admite en cuanto a la con-
formacion de la sucesion hereditaria por via testamentaria, las normas que han venido
rigiendo al Impuesto sobre Sucesiones han tratado de evitar que se produzcan dilacio-
nes en el pago del mismo. Sin embargo, en esta ocasion tanto las oficinas liquidadoras
como los tribunales, hacen una calificacion de las condiciones testamentarias que impi-
den la prdctica de una liquidacidn tributaria al considerarse existente una indetermina-
cién en la titularidad de la nuda propiedad y hasta tanto la condicidon impuesta por la
testadora no se resuelva.

El testamento en cuestidn habifa dispuesto la atribucién de un usufructo vitalicio a favor
de determinada persona, pero sin indicar quiénes serian los nudos propietarios en ese
momento, ordenando, a su vez, que al fallecimiento del usufructuario, determinadas
personas adquiriesen el pleno dominio.

Fundamentos de Derecho

Primero. Para la sentencia recurrida la cuestion principal del presente recurso se centra en
determinar si el devengo del impuesto tuvo lugar en el momento del fallecimiento de D.°
Constanza o si, por el contrario, quedaba aplazado hasta el fallecimiento de la usufructua-
ria, para lo cual resulta determinante interpretar cual era la voluntad de la testadora en el
momento de otorgar el testamento.

De la literalidad del testamento se desprende sin ninguna duda que en el presente caso la
atribucién de la nuda propiedad se encontraba en situacion de indeterminacién en el
momento del fallecimiento de D.? Constanza puesto que ésta habia dispuesto una sustitu-
cién condicional de tal forma que los llamados al pleno dominio en primer lugar debian
sobrevivir a la usufructuaria vitalicia, de tal modo que hasta que se produjera el fallecimiento
de D.” Milagros no podia saberse quien adquiria el pleno dominio de los dos bienes lega-
dos,... Consecuentemente, la atribuciéon de la nuda propiedad quedaba subordinada a la
sobrevivencia de los llamados al pleno dominio en el momento de fallecer la usufructuaria
por lo que concurre una condicién suspensiva y por tanto hasta el cumplimiento de la con-
dicién que se efectda con la supervivencia al fallecimiento de la usufructuaria de los lla-
mados al pleno dominio no se adquiere el derecho sobre los bienes del legado y en conse-
cuencia es entonces cuando debe entenderse devengado el impuesto sucesorio...
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Tercero. El segundo motivo de casacidn se articula al amparo del art. 88, apartado d), de la
Ley de la Jurisdiccién por infraccién del art. 675 del Cédigo Civil y concordantes, del art. 57
de la Ley de 2| de marzo de 1958, del Decreto |76/1959, de |5 de enero, que aprueba
el Reglamento para la aplicacién de la Ley de los Impuestos de Derechos Reales y sobre
transmisiones de bienes, y de la jurisprudencia dictada en su desarrollo (entre otras, sen-
tencias de 8 de junio de 1982; 29 de febrero y 9 de marzo de 1984; | de julio de [985;
|0 de febrero de 1986, 20 de marzo de [916; 24 de marzo de 1930y |7 de abril de
1954).

I. Argumenta la recurrente que la sentencia recurrida violenta la voluntad de la testadora
e interpreta erréneamente la literalidad del testamento, ya que no existia ninguna indeter-
minacion de la nuda propiedad en el momento del fallecimiento de D.? Constanza...

2. La cuestion que en este punto se plantea insiste en determinar si, atendida la naturale-
za juridica de la institucién realizada por la causante D.? Constanza y vistos los términos de
su testamento, que se transcribe en la sentencia objeto de recurso en el extremo que aqui
interesa, la Administracion debié girar en su dia, al fallecimiento de ésta, liquidacion por la
adquisicién de la nuda propiedad a cargo de las hijas de la usufructuaria, llamadas en pri-
mer lugar al pleno dominio.

La respuesta a la cuestién planteada dependerd de la calificacién que corresponda a la
naturaleza de la institucién realizada por la causante en su testamento, consistente en un
llamamiento al usufructo vitacilio con propietarios indeterminados a la muerte de la testa-
dora y sin atribucion expresa de la nuda propiedad. Un sector de la doctrina y de la juris-
prudencia afirma que en estos casos el testador dispone una sustitucién fideicomisaria con-
dicional por lo que los llamados sucesivamente han de sobrevivir al fiduciario que es el lega-
tario-usufructuario vitalicio. El usufructuario no se hace duefio de los bienes si faltan los pro-
pietarios que se han de determinar con su muerte. Otro sector entiende que lo que real-
mente existe en estos casos es una indeterminacion transitoria del titular del derecho de
propiedad sobre los bienes dejados en usufructo a otro en tanto no se cumpla el evento
condicionante. Esta situacién no puede confundirse con la sustitucién fideicomisaria, en la
medida en que en el caso que nos ocupa se suspende la adquisicién de la propiedad, hasta
tanto fallezca el usufructuario, a favor de las personas designadas que le sobrevivan, mien-
tras que en la sustitucion fideicomisaria concurre una efectiva transmision al fiduciario del
objeto fideicomitido con expreso mandato de entrega a otro.

Esta Sala entiende, al igual que la Sala de instancia en la sentencia recurrida, que en el pre-
sente caso la atribucion de la nuda propiedad se encontraba en situacién de indetermina-
cién en el momento de abrirse la sucesion de D.° Constanza ya que los llamados al pleno
dominio debian sobrevivir, ellos o sus descendientes legitimos, a la usufructuaria vitalicia, D.°
Milagros, de modo que hasta que se produjera el fallecimiento de ésta no podia saberse
quién adquiriria el pleno dominio de los dos bienes legados...
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La eficacia de la adquisicién en pleno dominio pende de una condicidn suspensiva fijada en
el hecho de existir los designados para su adquisicién al ocurrir el fallecimiento de la usu-
fructuaria.

De esta forma, la condicién suspensiva, en cuanto supone la dilacién en la formacién de un
derecho en tanto pende el cumplimiento de la condicidn, crea un estado juridico de incerti-
dumbre respecto del nacimiento de aquél, que no desaparece sino con la ocurrencia del
evento...

Por tanto, la institucién de un usufructo testamentario, silenciando la atribucién de la nuda
propiedad respecto de los bienes a que se refiere y desighando en cambio los herederos de
futuro a los que pasardn en pleno dominio al fallecimiento del usufructuario, deja incierto el
hecho de a quién corresponda la nuda propiedad, cuya titularidad queda en situacion de
pendencia o expectativa en cuanto a su existencia y a quienes pueda corresponder, de lo
que dependerd a su vez el funcionamiento del mecanismo instituido, que puede incluso no
llegar a producirse si aquéllos faltan por completo.

En definitiva, solo cuando concurran las condiciones subjetivas y temporales previstas por el
causante (existencia de los designados para adquirir la plena propiedad en el momento del
fallecimiento de la usufructuaria), serd cuando se entenderd devengado el tributo de refe-
rencia, pues sélo entonces se realiza el hecho imponible poniéndose de manifiesto la rique-
za gravable.

Sentado lo que antecede, al existir tal indeterminacidn en los adquirentes de la nuda pro-
piedad, resultaba procedente que la Oficina Gestora, en aplicacién de lo dispuesto en el art.
57, apartado 5, del Reglamento de Derechos Reales («Cuando no pueda determinarse de
una manera cierta quien sea el adquirente de los bienes o derechos... se aplazard la liqui-
dacién hasta que sea conocido aquél, comenzando desde tal fecha a contarse de nuevo el
plazo para solicitar la liquidacidn, todo lo cual se hard constar por medio de nota en el docu-
mento presentado para justificar la indeterminacién del adquirente»), no practicara liquida-
cién alguna, aplazando la misma hasta que fuera conocido el adquirente del pleno dominio,
régimen idéntico al establecido para los supuestos de existencia de condicién suspensiva en
el apartado | del mencionado art. 57 del Reglamento de Derechos Reales, que era la
norma vigente al dia del devengo del Impuesto de Sucesiones, entonces de derechos reales,
correspondiente a la herencia de D.° Constanza.

Aplazada, en consecuencia, la liquidacion resultaba procedente que, una vez fallecida D.°
Milagros, la Oficina Gestora exigiera el impuesto correspondiente a la adquisicién de la
nuda propiedad mds el pertinente por la extincién del usufructo, que es cabalmente lo que
hizo, girando, légicamente, una sola liquidacién por la adquisicion del pleno dominio, por lo
que resultaba obligado confirmar las actuacion de dicha Oficina.
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B Tribunal Supremo (Sala 3% Secc, 2?)

Sentencia de 7 de marzo de 2007

Ponente: Excmo. Sr. Martinez Mico, Juan Gonzalo.
Contribuciones especiales. Notificacion individual de las cuotas con anterio-
ridad al comienzo de las obras.

La sentencia de instancia habfa declarado, siguiendo la doctrina legal existente, que la
notificacion individual de las cuotas que derivan de una contribucidn especial ha de
realizarse con anterioridad al comienzo de las obras, lo que es, segun la LRHL, un requi-
sito insubsanable que por privar de derechos a los afectados, determina la nulidad del
tributo.

Frente a esta posicidn, el Ayuntamiento de Lleida postula que se declare como doctri-
na legal la siguiente: "En el procedimiento para la exaccidn de las contribuciones espe-
ciales, el acuerdo relativo a la realizacion de una obra o al establecimiento o amplia-
cién de un servicio no podrd ejecutarse hasta que se haya aprobado -- por los cauces
y consecuentes garantias previstas en el art. |/ de la LRHL -- la ordenacién concreta
de éstas que contendrd la determinacidn del coste previsto de las obras y servicios, de
la cantidad a repartir entre los beneficiarios, de los criterios de reparto y de las cuo-
tas asignadas. Las cuotas liquidadas se notificardn después de la ejecucién de las obras
o de que el servicio haya comenzado a prestarse. Contra la notificacion de estas cuo-
tas liquidadas los interesados podrdn formular recurso de reposicion ante el
Ayuntamiento, que podrd versar sobre la procedencia de las contribuciones especiales,
el porcentaje del coste que deban satisfacer las personas especialmente beneficiadas o
las cuotas asignadas".

Fundamentos de Derecho

SEGUNDO.- La cuestion que se plantea en el presente recurso consiste en determinar si
las cuotas liquidadas por contribuciones especiales pueden notificarse después de que las
obras hayan sido ejecutadas o que el servicio haya comenzado a prestarse.

La cuestion controvertida es, pues, qué interpretacién cabe dar al apartado cuarto del art.
34 de la LRHL cuando sefiala: "Una vez adoptado el acuerdo concreto de ordenacion de
contribuciones especiales, y determinadas las cuotas a satisfacer, éstas serdn notificadas
individualmente a cada sujeto pasivo si éste o su domicilio fuesen conocidos, y, en su defec-
to, por edictos. Los interesados podrdn formular recurso de reposicién ante el Ayuntamiento,
que podrd versar sobre la procedencia de contribuciones especiales, el porcentaje del coste
que deban satisfacer las personas especialmente beneficiadas o las cuotas asignadas".
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CUARTO.--... En este caso, como ahora se verd, la Sala ya se ha pronunciado con profusidn
sobre la cuestidn planteada, sefialando explicitamente lo que ha de entenderse por doctri-
na legal.

En efecto, la sentencia de esta Sala y Seccién de |7 de febrero de 2004..recordaba... la
siguiente doctrina en torno a las fases y actos administrativos (con su contenido y requisi-
tos) que, cronolégicamente, segun los arts. 28 a 36 de la Ley 39/1988, deben de seguir y
adoptar los Ayuntamientos para la exaccion de las Contribuciones Especiales

Al Acuerdo de Imposicidn (provisional)...
B/ Acuerdo de Ordenacién (provisional)...

De conformidad con lo dispuesto en el art. | /7 de la Ley 39/1988, el Acuerdo de Ordenacidn
provisional debe ser expuesto al publico y publicado en la forma que regula dicho precep-
to, dando audiencia a todos los interesados, durante el plazo de 30 dias, para que formu-

len las "reclamaciones", sugerencias, observaciones, etc. que consideren convenientes.
C/ Acuerdo de Imposicién y de Ordenacion definitivos.

Transcurrido el plazo de 30 dias, el Ayuntamiento adoptard el Acuerdo de Imposicion y de
Ordenacién definitivos, momento en el que se podrdn iniciar las obras y las actuaciones de
establecimiento o ampliacion del servicio publico.

Acto seguido, aunque no forme parte "stricto sensu" del Acuerdo de Ordenacion, pues se
trata de un requisito para su ejecucidn, es lo cierto que deben notificarse individualmente
las cuotas liquidadas...

... las notificaciones individuales de cuotas tienen por finalidad que " los interesados" pue-
dan formular recursos de reposicién ante el Ayuntamiento, que versardn no solo sobre "las
cuotas asignadas", si no también sobre "el porcentaje que deben satisfacer las personas,
especialmente beneficiadas" por las obras y hasta sobre "la procedencia de las contribucio-
nes especiales"; objetivos todos ellos de directa fiscalizacidn ciudadana sobre la actuacién
de la Administracién Municipal, que la Ley confiere individualmente a los que estdn llama-
dos a sufragar una parte importante del coste de aquellas; control que se convertiria en ilu-

sorio si dichas obras estuvieran ya ejecutdndose cuando se practica la notificacion.

En consecuencia esa notificacién individual ha de ser considerada necesaria e imprescindi-
ble y como garantia tributaria no puede ddrsele el tratamiento de una mera formalidad
burocrdtica, en la que es indiferente el momento de llevarla a cabo; antes al contrario su
tardia realizacidn, al privar en la practica al contribuyente de un derecho reconocido por la
Ley, constituye un vicio productor de indefension y por lo tanto de nulidad insubsanable,
como ya tiene declarado esta Sala en reiteradas ocasiones.
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B Tribunal Supremo (Sala 3% Secc, 2?)

Sentencia de 7 de marzo de 2007

Ponente: Excmo. Sr. Martin Timon, Manuel.

LGT Vs Ordenanzas fiscales municipales: naturaleza juridica del coste del
agua como precio o como tasa.

La naturaleza juridica del precio de agua, como precio o como tasa, determina el régimen
aplicable al impago de las facturas emitidas por las entidades suministradoras (via de apre-
mio, interés de demora aplicable, etc.). En esta sentencia, el Tribunal resuelve acerca de la
significacion de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en torno a los precios publicos
y de las reformas legislativas operadas a consecuencia de aquella.

La cuestidn se centrd en concretar si resultaban de aplicacidn al caso las normas conteni-
das en la LGT y en las Ordenanzas fiscales municipales.

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- En lo que interesa al presente recurso de casacién, la sentencia recurrida tiene la
siguiente fundamentacién juridica:

"TERCERO.- Como argumentos bdsicos de su demanda la empresa recurrente, se afirma que
el articulo 94 del Reglamento del Suministro Domiciliario de Agua , recoge la posibilidad del
cobro de un derecho por demora.. y que el citado derecho al cobro de esas indemnizaciones
por demora en el pago de las facturas, dimana de las Ordenanzas Fiscales Reguladoras del
Servicio Publico de Suministro de Agua y Saneamiento, para 1995, publicadas en el BOP las
cuales no fueron impugnadas por dicha Asociacién de Consumidores y que ello deriva también
de lo dispuesto en el articulo 52.2.b de la LGT.

CUARTO-- La regulacion del suministro domiciliario de agua potable, en nuestro ordenamiento
juridico en nuestra Comunidad Auténoma de Andalucia, viene establecido en el Decreto
12071991, de || de junio, por el que se aprobd el Reglamento del Suministro Domiciliario de
Agua. Dicho reglamento que tiene por objeto regular las relaciones entre la entidad que presta
el servicio de suministro domiciliario de agua potable y los abonados al mismo, sefialdndose los
derechos y obligaciones para cada una de las partes y debiéndose ajustar dicho suministro de
agua lo dispuesto en el mismo.

SEXTO.- La desestimacion de todos los argumentos de la parte actora en su intento de anula-
cién de la resolucién recurrida determina consecuentemente la desestimacion del presente
Recurso Contencioso-Administrativo,...”

TERCERO.-- Ahora bien, antes de dar respuesta al recurso de casacidn, conviene hacer algunas
reflexiones acerca de los avatares de las tasas y precios publicos desde la Ley 39/1988, de 28
de diciembre, de Haciendas Locales, hasta el presente.
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Como es sabido, la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, de Haciendas Locadles, introdujo una
nueva figura de prestacion patrimonial publica y de cardcter no tributario, denominada "precio
publico", de perfiles no tan rigidos como las tasas.

Tras la Ley 8/1989, de |3 de abril, de Tasas y Precios Publicos, la Sentencia del Tribunal
Constitucional 185/1995, de 14 de diciembre , declard la inconstitucionalidad de los pdrrafos
a) y b) del articulo 24.1 de la misma, asi como de ciertas expresiones contenidas en el pdrra-
fo c¢) de dicho articulo,... hizo necesaria la publicacién de la Ley 25/1998, de |3 de julio , de
modificacion del régimen de tasas estatales y locales y reordenacidn de las prestaciones patri-
moniales de cardcter publico..

De acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, para que surja el precio publico, han de
concurrir las notas de recepcion o solicitud voluntaria del servicio y de ser prestado efectiva-
mente por el sector privado (en la prdctica, estos servicios publicos son hijos de una
Administracidn cada vez mds plural, que los presta en régimen de competencia y sin que sean
esenciales, tal como ocurre con instalaciones deportivas, transportes, publicaciones, servicios
feriales etc.). En cambio, basta que concurra la nota de coactividad o la de ser gestionado el
servicio en régimen de monopolio -de hecho o de derecho-, para que la prestacion del servicio
publico se constituya en hecho imponible de la tasa..

Asi las cosas, el articulo 25.2.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Locdl,
atribuye competencias al municipio en materia de "suministro de agua.." debiéndose prestar
de manera indefectible en todos ellos -articulo 26.1 .a)-, tratdndose, en todo caso de un servi-
cio esencial reservado a las Entidades locales -ex articulo 86.3 -

Pocas dudas puede ofrecer que el abastecimiento domiciliario de agua es el presupuesto de una
tasa, pero si existiera alguna, queda disipada con su inclusion en la letra t) del articulo 204 de la
Ley 39/1988 , en redaccién también dada por el articulo 66 de la Ley 25/1998, de |3 de julio ...

Por ello, esta Seccién pudo declarar en la Sentencia de |2 de diciembre de 2001 , que "la Ley
2511998, de |3 de Julio, de Modificacién del Régimen Legal de las Tasas Estatales y Locales y de
Reordenacién de las Prestaciones Patrimoniales de Cardcter Pdblico, ha dejado claro, que a partir
del | de Enero de 1999, el servicio de suministro y saneamiento del agua, prestado por los Entes
Locales, es un hecho imponible de las tasas correspondientes, pero ha yugulado toda discusion
retrospectiva sobre esta materia, por virtud de lo ordenado en la Disposicion Transitoria Segunda, de
manera que hasta el 31 de Diciembre de 1998, la contraprestacion por estos servicios podia ser
un Precio Publico, y si asi se establecid, fue vdlido hasta dicha fecha."

Dicho lo anterior, hay que sefialar también que esta Sala viene distinguiendo tradicionalmente
entre la prestacion del servicio en régimen de Derecho Publico, supuesto que da lugar a la per-
cepcion de una tasa y prestacidn en régimen de concesion, que da lugar a un ingreso de
Derecho privado para la entidad concesionaria..

Por dltimo, a partir de la publicacién de la Ley 58/2003, General Tributaria, hay que tener en
cuenta que, a tenor de su articulo 2 .a) pdrrafo segundo, "se entenderd que los servicios se pres-
tan o las actividades se realizan en régimen de derecho publico cuando se lleven a cabo
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mediante cualquiera de las formas previstas en la legislacion administrativa para la gestion del
servicio publico y su titularidad corresponda a un ente publico".Y este precepto serd de aplica-
cién a todas las Administraciones Publicas, segtin lo dispuesto en el articulo | de la propia Ley...

CUARTO.- Hora es ya de que nos adentremos en la respuesta a los motivos de casacion, pero
teniendo en cuenta que los hechos tienen lugar a partir de la reclamacién que formulara la
Asociacién de Consumidores y Usuarios de Sevilla en |0 de agosto de | 994 y que concluyd con
el Acuerdo de la Consejeria de Trabgjo e Industria de 24 de enero de 1997, actos ambos refle-
jados en los Antecedentes.

Hecha la precisién anterior, en el primero de los motivos, alega la entidad recurrente, infraccién
del articulo 61 de la Ley General Tributaria y 2.2 y 10 de la Ley de Haciendas Locales, en rela-
cién con el 36.2 de las Ordenanzas reguladoras del servicio publico de suministro de agua ges-
tionado por EMASESA en el afio 1995.

En el desarrollo del motivo, entiende la recurrente que son aplicables los preceptos alegados,
por cuanto los recursos de que se trata - abastecimiento domiciliario de agua potable y sane-
amiento (vertido y depuracion)- tienen, de acuerdo con la doctrina de la sentencia del Tribunal
Constitucional 185/1995, de 14 de diciembre , la naturaleza juridica de tasas, ya que ademds
de tratarse de servicios municipales (articulo 25 de la Ley de Bases de Régimen Local ) cuya
prestacidn les viene impuesta a todos los municipios (articulo 26.1 de la misma Ley ) y res-
pecto de los cuales se establece su reserva a favor de las entidades locales (articulo 86.3 , tam-
bién del texto legal citado), el primero de ellos es imprescindible para la vida social o privada
de los solicitantes y el segundo es de recepcion obligatoria.

Entiende la entidad municipal recurrente, que para el cobro de las tasas, goza de las prerro-
gativas establecidas para la Hacienda del Estado y entre ellas, la de cobrar intereses de demo-
ra en los ingresos fuera de plazo -articulo 61.2 de la Ley General Tributaria y 10 de la de
Haciendas Locales-, citdndose igualmente el articulo 52.2.b) de la Ley General Tributaria (en la
redaccion aplicable al periodo comprendido entre el mes de enero de 1987 y julio de 1995).

Concluye la representacidn procesal de EMASESA, afirmando que haciendo uso de dicha pre-
rrogativa, la Ordenanza Reguladora del Servicio Piblico de Suministro de Agua, aprobada por el
Ayuntamiento de Sevilla, en sesién celebrada el 22 de diciembre de 1994, dispone en el arti-
culo 36.2, que "Todo concesionario del suministro, estd obligado a abonar una indemnizacién
por las facturas que resulten impagadas una vez finalizado el periodo voluntario de cobro.."..

Asi las cosas, debe sefialarse que nos encontramos en la situaciéon que en su momento con-
templaron las Sentencias de esta Sala, entre otras, de 2 de julio de 1999 y 20 de octubre de
2005, y, en consecuencia, ante un precio privado y no una tasa, por lo que la Sentencia recu-
rrida no infringe los articulos 61 de la Ley General Tributaria y 2.2 y 10 de Ley de Haciendas
Locales. Tampoco puede infringir el articulo 36. 2 de las Ordenanzas Fiscales Reguladoras del
Servicio Publico, que aunque prevea una indemnizacion en el caso de impago de facturas, no
puede ser nunca la prevista en los articulos antes indicados, pues ello supondria una flagrante
violacion del principio de jerarquia normativa...
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B TEAC. (Vocalia 8?)

Resolucién de 27 de septiembre de 2006 (n° 00/718/2006) Unificacién de criterio.

IEDMT.Valor de los vehiculos usados adquiridos en el extranjero.

El valor de los vehiculos usados adquiridos en el extranjero, cuando deben ser objeto de
autoliquidacion por el Impuesto Especial sobre determinados medios de transporte, serd
el que dimane de las tablas aprobadas por el Ministro de Economfa y Hacienda a efectos
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados vy del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, y en caso de discrepancia con este valor, el suje-
to pasivo deberd acudir a una valoracion pericial o cualquier otro medio de prueba docu-
mental demostrativa del estado de los vehiculos en el momento de solicitar la matricula-
cion que permita determinar el valor de los vehiculos en el momento del devengo o soli-
citar una tasacién pericial contradictoria.

Fundamentos de Derecho

Segundo.- La normativa aplicable al caso que nos ocupa es la Ley 38/1992, de 28 de diciem-
bre, de Impuestos Especiales que en su articulo 65, apartado |, letra a) establece que estard
sujeta al impuesto la primera matriculacién definitiva en Espafia de vehiculos automoviles nue-
vos o usados, accionados a motor para circular por vias y terrenos publicos y en su articulo 69.b),
que en los medios de transporte usados, la base imponible estard constituida por su valor de
mercado en la fecha de devengo del impuesto y que los sujetos pasivos podrdn utilizar, para
determinar el valor de mercado, las tablas de valoracion de medios de transporte usados apro-
badas por el Ministro de Economia y Hacienda, a efectos del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones,
que estuviesen vigentes en la fecha del devengo del impuesto y que la tasacién pericial con-
tradictoria a que se refiere la Ley General Tributaria no serd de aplicacién cuando se haga uso
de lo previsto en el pdrrafo anterior.

Tercero.-.. el articulo 57 de la Ley 58/2003 General Tributaria, de |/ de diciembre que indica:
"I. El valor de las rentas, productos, bienes y demds elementos del hecho imponible podrd com-
probarse por la Administracién Tributaria con arreglo a los siguientes medios: a) Capitalizacién
o imputacion de rendimientos al porcentaje que la Ley de cada tributo sefiale. b) Estimacién
por referencia a los valores que figuren en los registros oficiales de cardcter fiscal. c) Precios
medios en el mercado. d) Cotizaciones en mercados nacionales y extranjeros. ) Dictamen de
peritos de la Administracion. f) Cualesquiera otros medios que especificamente se determinen
en la Ley de cada tributo". Por ultimo, en las Ordenes Ministeriales que aprueban las tablas de
valoracién previstas en el citado articulo 69.b), desde la de |6 de diciembre de 1997, disponen
que los precios medios de venta que se aprueban, serdn utilizables como medios de compro-
bacién a los efectos del Impuesto Especial sobre determinados medios de transporte.

Cuarto.- De acuerdo con todo lo anterior, se debe considerar, que si el sujeto pasivo presenta
unas declaraciones para la autoliquidacion del Impuesto Especial sobre determinados medios
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de transporte basadas en las facturas de compraventa como demostrativas de los precios de
mercado, muy distintos de los valores que se deducen de las tablas de valoracidn de medios de
transporte usados aprobadas por el Ministro de Economia y Hacienda, a efectos del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, vigentes en la fecha del devengo del impuesto, contempladas en el
apartado b del articulo 69 de la Ley de Impuestos Especiales y habida cuenta de que los pre-
cios fijados en los contratos privados de compraventa pudieran no acreditar la realidad del valor
frente a terceros como la Administracidn, el contribuyente, en caso de discrepancia con el valor
de las tablas, debe acudir a una valoracién pericial o cualquier otro medio de prueba docu-
mental demostrativa del estado de los vehiculos en el momento de solicitar la matriculacién que
permita determinar el valor de los vehiculos en el momento del devengo o solicitar una tasa-
cién pericial contradictoria, rectificadora del valor de las tablas, ya que la normativa prevé el uso,
en primer lugar, de las tablas citadas como medios de comprobacidn en la valoracion de los
vehiculos para determinar la base del impuesto que nos ocupa.

Por lo expuesto,

EL TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL, EN SALA, en el recurso extraordi-
nario de alzada para la unificacién de criterio, promovido por el DIRECTOR DEL DEPARTA-
MENTO DE ADUANAS E IMPUESTOS ESPECIALES DE LA AGENCIA ESTATAL DE ADMINIS-
TRACION TRIBUTARIA, contra el acuerdo del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de .,
de fecha 20 de diciembre de 2004, recaido en sus expedientes n° .., promovido por la entidad
mercantil ..., S.L, por el concepto Impuesto sobre determinados medios de transporte. ACUER-
DA: 1°) Estimar el recurso y unificar el criterio en los términos establecidos en los Fundamentos
de Derecho Cuarto de la presente resolucién y 2°) Respetar la situacion juridica particular deri-
vada del acuerdo recurrido.

B TEAC. (Vocalia 1?)

Resolucién de 23 de noviembre de 2006 (n° 00/2078/2004) Unificacion de criterio.

En los casos en que para el ejercicio de una actividad profesional se exija
titulacion especifica y también el ejercicio de forma conjunta, los rendi-
mientos obtenidos por la comunidad o sociedad civil que lo desarrolle seran
imputados a los miembros que posean la titulaciéon exigida para su ejercicio
individual.

A instancia del Director del Departamento de Inspeccidn Financiera y Tributaria de la AEAT,
la resolucidn del recurso interpuesto declara que, en los casos en que el ejercicio de una
determinada actividad profesional esté reglado de forma que se exija una titulacion especifica
y también el ejercicio de forma conjunta, los rendimientos obtenidos por una comunidad o
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sociedad civil que desarrolla dicha actividad profesional, deben ser imputados exclusivamente
a los miembros o participes que posean la titulacion exigida para su ejercicio individual.

La solucidn parece llena de Idgica, pero ello no significa que estemos ante una interpretacion
en cierto modo correctora de lo ordenado en la propia Ley, ademds de que se susciten algu-
nas cuestiones referentes a los demds socios o familiares que deberdn también resolverse,
como hace para el caso el Tribunal Central.

Fundamentos de Derecho

Tercero: De la normativa anterior se puede concluir que, el régimen de atribucion de rentas es un
mecanismo para atribuir rentas, por ello esta técnica no altera en ningtin caso la naturaleza de las
rentas recibidas que serd la "derivada de las actividades o fuente de donde procedan", por lo que
los entes en régimen de atribucion de rentas que desarrollen una actividad empresarial o profesio-
nal deben atribuir los rendimientos a los miembros que "de forma habitual, personal y directa" rea-
licen la explotacion empresarial o profesional, y en principio, se presupone que dichos requisitos con-
curren en quien figura como titular de la actividad ...

Cuarto: Que en linea con la anterior argumentacion, el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco,
en Sentencia de 27 de mayo de 2002 se ha pronunciado sobre la individualizacién de rentas en
el caso de una sociedad civil constituida por miembros de la unidad familiar y dedicada a presta-
cion de servicios de arquitectura, para lo cual ha estudiado los articulos 10y 43 de la Norma Foral
/11991, de 27 de noviembre, que coinciden con lo dispuesto en los articulos 10 y 43 de la ley
18/1991, anteriormente citados en los siguientes términos:

" .. Segundo.- Para resolver la cuestidn crucial que se plantea en este proceso se tiene que estable-
cer necesariamente una integracion o interpretacién armdnica entre los preceptos de los articulos
10y 43 de la Norma Foral 711991, de 27 de noviembre, que pueden parecer contradictorios, pues
mientras el primero de ellos consagra el llamado régimen de atribucidn de rentas entre los distin-
tos sujetos integrantes de la sociedad civil. el segundo atribuye las rentas empresariales o profesio-
nales al sujeto que aqui efecttia la ordenacidn de los medios materiales o humanos..

La aparente antinomia se tiene que resolver dando al articulo 43 la debida prioridad para deter-
minar quién es el sujeto perceptor de los rendimientos, atendiendo a que la ordenacién de los
medios de produccidn se efecttie por cuenta propia, y, ademds, de forma personal y directa, y esta
exigencia se introduce legalmente con la finalidad plausible de evitar que por la mera cotitularidad
sobre los bienes afectos por parte de varios miembros integrantes de una comunidad o de una uni-
dad familiar, puedan considerarse todos ellos como empresarios o profesionales en razén de la asig-

12

nacién de los rendimientos con la misma naturaleza derivada de la fuente de la que procedan..” ..

Quinto: Que este Tribunal Central, en resolucién de fecha 7 de junio de 2002, RG.7526-99, en rela-
cidén con la atribucién de rentas en el caso de una Comunidad de bienes constituida para la explo-
tacién de una oficina de farmacia, ha considerado que por el cardcter de actividad reglada que tie-
nen dichas oficinas, los rendimientos debian atribuirse a uno de sus miembros a cuyo nombre se
habia expedido la autorizacion y el acta de apertura de la citada oficing..
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Sexto: Del contenido de dicha resolucién cabe concluir que para que el ejercicio conjunto de una
actividad profesional tenga lugar, es necesario que, en caso de existencia de normas especificas que
regulen el ejercicio de determinada actividad, éstas permitan su ejercicio de forma conjunta y se
cumplan los requisitos por ellas exigidos. De modo que, si para el ejercicio de la actividad profesio-
nal, se exige una determinada titulacion académica y carece de ella uno de los comuneros o par-
ticipes y solo el otro la ejerce, debe imputarse a éste la totalidad de los rendimientos...

Séptimo: Expuesto lo anterior, procede concluir que, si para el ejercicio de la actividad profesional se
exige una determinada titulacion académica y carece de ella uno de los cdnyuges, sélo el otro que
gjerce la actividad debe imputarse la totalidad de rendimientos. No obstante, respecto a los con-
yuges de los citados profesionales, resulta aplicable el articulo 43 de la Ley del Impuesto, cuyos apar-
tados Uno y Tres disponen: "Uno. Los rendimientos de las actividades empresariales o profesionales
se considerardn obtenidos por quienes realicen de forma habitual, personal y directa la ordenacion
por cuenta propia de los medios de produccion y los recursos humanos afectos a las actividades.
Se presumird, salvo prueba en contrario, que dichos requisitos concurren en quienes figuren como
titulares de las actividades empresariales o profesionales. Tres. Cuando el cényuge o los hijos meno-
res del sujeto pasivo que convivan con €|, realicen cesiones de bienes o derechos que sirvan al obje-
to de la actividad empresarial o profesional de que se trate, se deducird, para la determinacién de
los rendimientos del titular de la actividad, la contraprestacion estipulada, siempre que no exceda
del valor del mercado v, a falta de aquella, podrdn deducirse éste dltimo. La contraprestacidn o el
valor de mercado se considerardn rendimientos del capital del cényuge o los hijos menores a todos
los efectos tributarios. Lo dispuesto en este apartado no serd de aplicacién cuando se trate de bie-
nes y derechos que sena comunes a ambos cényuges.

B TEAC (Vocalia 2%)

Resolucion de 21 de diciembre de 2006 (n° 00/7369/2003)

Inspeccion: gastos de proyeccion plurianual: posibilidad de investigar ejerci-
cio ya prescritos.

Segun la Resolucién del TEAC, la Inspeccidn tiene la posibilidad de investigar elementos de
hecho surgidos en ejercicios ya prescritos, en este caso la realizacidon de determinados gas-
tos de proyeccion plurianual, asi como los criterios contables utilizados por el interesado,
cuando dichas circunstancias tengan trascendencia en los ejercicios posteriores que sean
objeto de comprobacién. A este efecto no puede alegarse la prescripcién de aquellas obli-
gaciones, pues no se altera la situacién que hubiese adquirido un cardcter definitivo.

En este caso se plantea una cuestion mas compleja que la reflejada en la resolucién admi-
nistrativa, pues no sélo se obtienen consecuencias de cardcter fictico sino que, del exa-
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men de hechos ocurridos en ejercicios prescritos, se pueden derivar efectos juridicos hacia
el futuro que pudieran alterar calificaciones que también pudieran considerarse firmes.

Fundamentos de Derecho

Segundo.- Con cardcter previo debe aclararse si la Inspeccién con el fin de determinar la base
tributable del ejercicio 1995 y siguientes estd facultada para entrar a conocer los criterios con-
tables utilizados por el interesado en un ejercicio prescrito disminuyendo su resultado al recha-
zar la activacion del gasto, pero imposibilitando la compensacidn de su reduccion en base dada
la prescripcidn de dicho ejercicio.

Efectivamente, el centro de la polémica y en definitiva la raiz de la regularizacion practicada,
no estd en los ejercicios abiertos a inspeccidn, sino en una "modificacién" practicada en un ejer-
cicio prescrito, por lo que la resolucion del expediente obliga a entrar a este Tribunal sobre mate-
ria contable-tributaria centrada en un ejercicio que ya estd prescrito, lo cual no implica nece-
sariamente violentar el cardcter definitivo de la liquidacidn de dicho ejercicio, ya que como este
Tribunal ha declarado reiteradamente, subsiste la posibilidad de investigar elementos de hecho
surgidos en ejercicios ya prescritos (v. gr.: coste de adquisicion de elementos adquiridos en ejer-
cicios prescritos, fechas de adquisicién, mejoras, entrada en funcionamiento de activos, regulari-
zaciones contables, bases negativas, etc,), cuando dichas circunstancias tengan trascendencia
en los ejercicios posteriores objeto de comprobacion. En este supuesto se trata de un elemen-
to de naturaleza contable que procede de un ejercicio anterior y cuyo andlisis es necesario dada
la trascendencia en el ejercicio comprobado...

Cuarto.- Discrepa la Inspeccién y el contribuyente no de la deducibilidad en si de los importes
objeto de controversia sino en cuanto al ejercicio en que los mismos resultan deducibles, consi-
derando la Inspeccién que su importe total debid deducirse en el ejercicio 1994 (ejercicio en el
que la empresa, en vez de deducirlos, los activd) en tanto que el contribuyente califica tales
importes como gastos de proyeccion plurianual amortizables por tanto sistemdticamente a lo
largo de los ejercicios en los que contribuyen a generar ingresos.
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I Maria Amparo Grau Ruiz

Profesora Titular de Derecho Financiero y Tributario. Universidad Complutense.
Miembro de la AEDAF

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Tercera) de 6 de julio de 2006

B Asunto: C-439/04 y C-440/04

Partes: Axel Kittel (C-439/04) contra Estado belga, y Estado belga
(C-440/04) contra Recolta Recycling SPRL

Sintesis: «Sexta Directiva IVA — Deducciéon del IVA soportado — Fraude de
tipo “carrusel” — Contrato de venta nulo de pleno derecho segtin el Derecho
interno»

I. Comentario

Por el juego del principio de neutralidad fiscal, la relevancia del derecho a deducir el IVA
soportado por el sujeto pasivo es tal que Unicamente admite escasas modulaciones. Una
de ellas se justifica por el conocimiento que pueda tener el sujeto pasivo de una opera-
cion fraudulenta. Conviene, pues, que los operadores adopten todas las medidas razo-
nablemente exigibles para cerciorarse de que sus operaciones no estdn implicadas en
un fraude.

Cuando el sujeto pasivo no sabia y no podia haber sabido que la operacion formaba parte
de un fraude cometido por el vendedor; el articulo |7 de la Sexta Directiva se opone a
una norma de Derecho nacional que establece la pérdida del derecho a deducir el IVA
soportado por el sujeto pasivo al anularse el contrato de venta. Es irrelevante si la nulidad
resulta de un fraude en el IVA o de otros fraudes.

La situacidn es radicalmente opuesta cuando el sujeto pasivo sabfa o debfa haber sabido
que participaba en una operacién que formaba parte de un fraude en el IVA. Si esto se
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acredita mediante datos objetivos, el drgano jurisdiccional nacional puede denegarle el
derecho a deducir e incluso tener que devolver las cantidades deducidas.

El fraude fiscal supone el 2 6 2,5 % del Producto interior bruto (entre 200 y 250 billones
de euros) y uno de los principales problemas es el fraude carrusel en el IVA. La Comisidn
Europea ya presentd en abril de 2004 el documento COM (2004) 260 sobre la coope-
racion a escala comunitaria en la lucha contra el fraude en el IVA. En la actualidad se deba-
ten las tres soluciones propuestas por la Comisién para combatir el fraude en su
Comunicacion, de 31 de mayo de 2006, COM (2006) 254, sobre una estrategia europea
contra el fraude fiscal: mejorar la cooperacién administrativa entre los Estados miembros,
imposicion de las operaciones intracomunitarias o introduccion de un sistema general de
inversion del sujeto pasivo. En cualquier caso resulta claro que el instrumento que se
emplee para la reduccidn de las posibilidades de fraude tiene que excluir nuevos riesgos,
y no tener costes indirectos para los contribuyentes ni las autoridades, garantizando la no
discriminacion y la neutralidad fiscal.

El Consejo ECOFIN celebrado en Luxemburgo durante el 4 v 5 de junio de 2007 hace
suyos el informe presentado por la Comisidon Europea y las medidas propuestas en €l, y
conviene en que, en una primera fase, se apliquen de manera prioritaria las siguientes
medidas:

modificar la declaracién de suministros intracomunitarios, con objeto de abreviar calenda-
rios; acelerar la disponibilidad de dicha informacién entre las administraciones fiscales; exa-
minar la responsabilidad solidaria para los casos en que no se haya proporcionado, o se
haya proporcionado de forma incorrecta, informacién sobre suministros intracomunitarios,
en la medida en que ello conlleve la pérdida de IVA en una etapa subsiguiente; mejorar los
mensajes de confirmacidn vy la informacién sobre empresas empadronadas a efectos del
IVA, suministrada a las empresas que participen en los intercambios intracomunitarios, sin
que ello obstaculice los andlisis del riesgo llevados a cabo por los Estados miembros.

El Consejo solicita a la Comisidon Europea que presente para finales de 2007, a mds tardar,
las propuestas legislativas necesarias, incluida una evaluacion de las consecuencias juridicas,
de modo que el Consejo pueda adoptarlas antes de finales de 2008. Por otra parte, el
Consejo solicita a la Comision Europea que estudie con celeridad todas las medidas de
lucha contra el fraude fiscal propuestas por los Estados miembros y mencionadas en el
anexo de su informe (doc. 10052/07 FISC 88), y que presente un informe al respecto en
la segunda mitad de 2007, de modo que el Consejo pueda decidir sobre ulteriores pro-
cedimientos para finales de 2007.

2. Antecedentes

El drgano jurisdiccional remitente manifiesta que las disposiciones aplicables del Cdédigo
belga del IVA constituyen la adaptacidn del Derecho interno al articulo 2, al articulo 4,
apartado |, al articulo 5, apartado I,y al articulo 17, apartado 2, de la sexta Directiva.
Por otra parte, segin los articulos 131 y 133 del Cddigo Civil belga, un acuerdo que
tiene como finalidad la organizaciéon de un fraude en perjuicio de terceros, cuyos dere-
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chos estan protegidos por una legislacion de cardcter publico, tiene una causa ilicita y es
nulo de pleno derecho.

En el asunto C-439/04, la sociedad anénima Computime comprd y revendié componen-
tes informdticos y que, conforme a un acta levantada por la Administracion tributaria, ésta
considerd que Computime habfa participado deliberadamente en un fraude en el IVA de
tipo «carrusel» cuya finalidad era recuperar una o varias veces importes de IVA factura-
dos por proveedores respecto a una sola y misma mercancia y que las entregas realizadas
a Computime eran ficticias. Sobre esta base, la Administracion tributaria denegd a
Computime el derecho a deducir el IVA abonado por dichas entregas.

El Sr. Kittel alega, como sindico de la quiebra, en apoyo de su motivo de casacidn, que el
IVA facturado por un sujeto pasivo a raiz de una entrega de bienes puede ser deducido,
aunque ésta se haya realizado en virtud de un acuerdo que, conforme al Derecho inter-
no, es nulo de pleno derecho, y que el derecho a deducir sigue existiendo, aun cuando la
causa ilicita consista en el fraude en el IVA.

En el asunto C-440/04, Recolta comprd al Sr Ailliaud dieciséis vehiculos de lujo que éste
habfa comprado a la sociedad Auto-Mail. Las compras realizadas por el Sr: Ailliaud no die-
ron lugar a percepcion alguna del IVA a favor del Tesoro Publico y el Sr Ailliaud no abond
al Estado belga el IVA pagado por Recolta. Esta revendié los vehiculos con exencién del
IVA a la propia sociedad Auto-Mail en virtud de una autorizacién de venta a la exporta-
cion. Segln una investigacion de la Inspeccidn especial tributaria, el Sr Ailliaud y Auto-Mail
habfan puesto en funcionamiento un mecanismo de fraude fiscal de tipo «carrusel» en el
que se incluian las operaciones realizadas con Recolta.

El Estado belga afirma, en apoyo de su motivo de casacidn, que el IVA facturado por un
sujeto pasivo a raiz de una entrega de bienes no puede ser deducido cuando la entrega,
aunque se haya realizado materialmente, haya sido efectuada en virtud de un acuerdo que,
conforme al Derecho interno, es nulo de pleno derecho, aun cuando el comprador actua-
se de buena fe.

3. Cuestiones planteadas

Las peticiones de decision prejudicial, con arreglo al articulo 234 CE, formuladas por la
Cour de cassation de Bélgica, son las siguientes:

En el asunto C-439/04:

I') Cuando la entrega de bienes se destina a un sujeto pasivo que ha contratado de buena
fe, ignorando el fraude cometido por el vendedor, jse opone el principio de neutralidad
del [IVA] a que la anulacién del contrato de venta, en virtud de una norma de derecho
civil nacional que lo considera nulo de pleno derecho, al ser contrario al orden publico,
por una causa ilicita imputable al vendedor, implique para el sujeto pasivo la pérdida del
derecho a deducir el impuesto!?
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2) ¢Variarfa la respuesta si la nulidad de pleno derecho resultara de un fraude en el [IVA]?

3) ;Serfa distinta la solucién cuando la causa ilicita del contrato de venta, que acarrea la
nulidad de pleno derecho en el sistema interno, consista en un fraude en el [IVA] cono-
cido por ambos contratantes?»

En el asunto C-440/04;

I) Cuando la entrega de bienes se destina a un sujeto pasivo que ha contratado de buena
fe, ignorando el fraude cometido por el vendedor,; jse opone el principio de neutralidad
del [IVA] a que la anulacién del contrato de venta, en virtud de una norma de derecho
civil nacional que lo considera nulo de pleno derecho, al ser contrario al orden publico,
por una causa ilicita imputable al vendedor, implique para el sujeto pasivo la pérdida del
derecho a deducir el impuesto!?

2) ;Variarfa la respuesta si la nulidad de pleno derecho resultara de un fraude en el [IVA]?»
4. Fallo

Cuando se realiza una entrega a un sujeto pasivo que no sabia y no podia haber sabido
que la operacidn de que se trata formaba parte de un fraude cometido por el vendedor,
el articulo 17 de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de |7 de mayo de 1977, Sexta
Directiva en materia de armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros relati-
vas a los impuestos sobre el volumen de negocios — Sistema comun del impuesto sobre
el valor afiadido: base imponible uniforme, en su versién modificada por la Directiva
95/7/CE del Consejo, de 10 de abril de 1995, debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una norma de Derecho nacional segin la cual la anulacion del contrato de venta,
en virtud de una norma de Derecho civil que lo considera nulo de pleno derecho, al ser
contrario al orden publico por una causa ilicita imputable al vendedor, implica la pérdida
del derecho a deducir el impuesto sobre el valor afiadido soportado por el sujeto pasivo.
A este respecto, es irrelevante la cuestion de si dicha nulidad resulta de un fraude en el
impuesto sobre el valor afadido o de otros fraudes.

En cambio, cuando resulte acreditado, mediante datos objetivos, que la entrega se realiza
a un sujeto pasivo que sabia o debfa haber sabido que, mediante su adquisicidn, participa-
ba en una operacion que formaba parte de un fraude en el IVA, corresponde al érgano
jurisdiccional nacional denegar a dicho sujeto pasivo el derecho a deducir.

5. Fundamentos de la sentencia

48 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.
El sistema comun del IVA garantiza, por lo tanto, la neutralidad con respecto a la carga
fiscal de todas las actividades econdmicas, cualesquiera que sean los fines o los resulta-
dos de las mismas, a condicidn de que dichas actividades estén a su vez, en principio,
sujetas al IVA (véanse, en particular, las sentencias de 22 de febrero de 2001, Abbey
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National, C-408/98, Rec. p. I- 1361, apartado 24,y de 21 de abril de 2005, HE, C-25/03,
Rec. p.1-3123, apartado 70).

50 En este contexto, como recordd el drgano jurisdiccional remitente, segin reiterada

5

jurisprudencia, el principio de neutralidad fiscal se opone a una diferenciacién gene-
ralizada entre transacciones licitas e ilicitas. De ello se desprende que la calificacion
de censurable de un comportamiento no implica, en si misma, una excepcion a la
sujecion al impuesto. Tal excepcidn sdlo resulta de aplicacion en situaciones especi-
ficas en las que, por las caracteristicas concretas de determinadas mercancias o pres-
taciones, queda excluida toda competencia entre un sector econdmico licito y un
sector ilicito (véanse, en particular, las sentencias de 29 de junio de 1999,
Coffeeshop «Siberié», C-158/98, Rec. p. 1-3971, apartados 14 y 21,y de 29 de junio
de 2000, Salumets y otros, C-455/98, Rec. p. -4993, apartado 19). Ahora bien, ha
quedado acreditado que no sucede asf con los componentes informdticos ni los
vehiculos de que se trata en el litigio principal.

Habida cuenta de todo lo anterior, los operadores que adoptan todas las medidas
razonablemente exigibles para cerciorarse de que sus operaciones no estan impli-
cadas en un fraude, ya se trate del fraude en el IVA o de otros fraudes, deben poder
confiar en la legalidad de dichas operaciones sin incurrir en el riesgo de perder su
derecho a deducir el IVA soportado (véase, en este sentido, la sentencia de || de
mayo de 2006, Federation of Technological Industries y otros, C-384/04, Rec. p. I-
0000, apartado 33).

55 Si a la Administracidn tributaria le consta que el derecho a deducir se ha ejercido de

manera fraudulenta, puede solicitar, con efecto retroactivo, la devolucidn de las canti-
dades deducidas (véanse, en particular, las sentencias de |4 de febrero de 1985,
Rompelman, 268/83, Rec. p. 655, apartado 24; de 29 de febrero de 1996, INZO, C-
[ 10/94, Rec. p. I-857, apartado 24, y Gabalfrisa y otros, antes citada, apartado 46) y
corresponde al drgano jurisdiccional nacional denegar el derecho a deducir cuando
resulte acreditado, mediante datos objetivos, que este derecho se invocd de forma frau-
dulenta (véase la sentencia Fini H, antes citada, apartado 34).
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Primera) de 6 de julio de 2006

B Asunto: C-251/05
Partes: Talacre Beach Caravan Sales Ltd y Commissioners of Customs & Excise

Sintesis: «Sexta Directiva IVA — Articulo 28 — Exencion con devolucién del
impuesto abonado —Venta de bienes a los que se aplica el tipo impositivo
cero equipados con bienes a los que se aplica el tipo impositivo normal —
Caravanas fijas — Entrega Unicay

I. Comentario

Cuando una entrega comprende un elemento principal exento con devolucion del
impuesto abonado -en el sentido del articulo 28.2.a) de la Sexta Directiva- y también
bienes que la legislacidon nacional excluye de dicha exencidn, el Estado miembro afec-
tado puede gravar la entrega de los bienes excluidos con el tipo normal del IVA.

En el caso que nos ocupa, una exencion nacional autorizada con arreglo a dicho pre-
cepto sélo podria aplicarse si estaba en vigor el | de enero de 1991. El Tribunal resal-
ta en su argumentacion la finalidad de la norma de Derecho transitorio, la interpreta-
cién restrictiva de las excepciones y la ausencia de problemas précticos en la aplicacion
del gravamen por separado de ambos elementos.

En su momento, el Reino Unido no considerd que estuviera justificado -por razones de
interés social y en favor de los consumidores finales- aplicar también el tipo cero a la
entrega del equipamiento interior de dichas caravanas y ello no contrarfa la Sexta
Directiva.

2. Antecedentes

Talacre vende caravanas equipadas. Sostiene que la venta de una caravana y de su equi-
pamiento interior es una prestacion unica e indivisible que debe ser gravada con un
unico tipo impositivo: el aplicable al elemento principal, que es la propia caravana.

Por su parte, los Commissioners sélo aplicaron el tipo impositivo cero a las propias
caravanas y el tipo normal del IVA a su equipamiento interior, porque la Ley del VA
excluye expresamente la aplicacion del tipo cero a dicho equipamiento.

Talacre recurrié ante el VAT and Duties Tribunal y la High Court of Justice (England &
Wales), Chancery Division. Seglin estos drganos jurisdiccionales, el hecho de que la
caravana y su equipamiento interior sean objeto de una entrega Unica no implica que
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su precio global deba estar sujeto al tipo cero. Talacre interpuso posteriormente un
recurso de apelacion ante el drgano jurisdiccional remitente.

3. Cuestiones planteadas

Con arreglo al articulo 234 CE, la Court of Appeal (England & Wales) (Civil Division)
(Reino Unido) plantea la siguiente peticién de decision prejudicial:

«Cuando un Estado miembro, con arreglo al articulo 28, apartado 2, letra a), de la Sexta
Directiva, ha ejercitado, mediante su legislacion interna, su facultad de establecer excep-
ciones para que se aplique el tipo cero a la entrega de determinados bienes, pero en
la misma legislacion ha especificado bienes que no deben incluirse en el dmbito de apli-
cacion del tipo impositivo cero (“bienes excluidos”), el hecho de que exista una sola
entrega de bienes (que comprende bienes excluidos), jimpide que el citado Estado
miembro someta la entrega de los bienes excluidos al tipo impositivo normal?»

4. Fallo

El hecho de que determinados bienes sean objeto de una sola entrega que compren-
de, por un lado, un elemento principal que disfruta, con arreglo a la legislacién de un
Estado miembro, de una exencidn con devolucidon del impuesto abonado, en el senti-
do del articulo 28, apartado 2, letra a), de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de |7
de mayo de 977, Sexta Directiva en materia de armonizacion de las legislaciones de
los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios — Sistema
comun del impuesto sobre el valor afiadido: base imponible uniforme, en su versién
modificada por la Directiva 92/77/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, por la
que se completa el sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido y se modifica
la Directiva 77/388/CEE (aproximacion de los tipos del IVA), y, por otro, bienes que esa
legislacion excluye del dambito de aplicacidon de dicha exencion, no impide que el Estado
miembro afectado grave la entrega de los bienes excluidos con el tipo normal del IVA.

5. Fundamentos de la sentencia

22 [..] Como ha indicado la Abogado General en los puntos |5y |6 de sus conclu-
siones, el articulo 28, apartado 2, letra a), de la Sexta Directiva es equiparable a una
cldusula «stand still», destinada a evitar situaciones dificiles desde un punto de vista
social que pudieran derivarse de la supresion de ventajas previstas por el legislador
nacional, pero no recogidas en la Sexta Directiva. A la luz de dicha finalidad, lo deci-
sivo para determinar la extension de las prestaciones para las que la Sexta Directiva
permite el mantenimiento, durante el periodo transitorio, de una exencidon es el
contenido de la normativa nacional vigente el | de enero de 1991.

23 Por otro lado, como ha declarado el Tribunal de Justicia en varias ocasiones, las dis-
posiciones de la Sexta Directiva que establecen excepciones al principio general
segln el cual el IVA se percibe por cada entrega de bienes o prestacion de servi-
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cios efectuada a tftulo oneroso por un sujeto pasivo deben interpretarse en senti-
do estricto (véanse, en ese sentido, las sentencias de 22 de octubre de 1998,
Madgett vy Baldwin, C-308/96 y C-94/97, Rec. p. I-6229, apartado 34; de 8 de mayo
de 2003, Comisién/Francia, C-384/01, Rec. p. -4395, apartado 28; de | de diciem-
bre de 2005, Ygeia, C-394/04 y C-395/04, Rec. p. I-0000, apartados 15y 16,y de 8
de diciembre de 2005, Jyske Finans, C-280/04, Rec. p. I-0000, apartado 21). También
por este motivo las exenciones con devolucidn del impuesto abonado contempla-
das en el articulo 28, apartado 2, letra a), de la Sexta Directiva no pueden aplicarse
a bienes que, el | de enero de 1991, con arreglo a la legislacién nacional, estaban
excluidos de tal exencion.

25 A este respecto, como ha sefialado acertadamente la Abogado General en los pun-

tos 38 a 40 de sus conclusiones, invocando el apartado 27 de la sentencia CPP antes
citada, no existe una norma absoluta que sirva para determinar la extensiéon de una
prestacion desde el punto de vista del VA y, por tanto, para determinar la extension
de una prestacion es necesario tomar en consideracion todas las circunstancias,
incluido el contexto jurfdico concreto. Pues bien, habida cuenta del tenor y de la
finalidad del articulo 28, apartado 2, letra a), de la Sexta Directiva, antes menciona-
dos, una exencién nacional autorizada con arreglo a dicho articulo sélo puede apli-
carse si estaba en vigor el | de enero de 1991 y si era necesaria, en opinién del
Estado miembro afectado, por razones de interés social bien definidas y en favor de
los consumidores finales. En el presente asunto, el Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte ha sefialado que convenia aplicar el tipo cero Unicamente a la
entrega de las propias caravanas. No considerd que estuviera justificado aplicar tam-
bién ese tipo impositivo a la entrega del equipamiento interior de dichas caravanas.

26 Finalmente, nada permite afirmar que el gravamen por separado de determinados

elementos de la entrega de las caravanas equipadas implicaria dificultades insupera-
bles que pudieran afectar a la correcta aplicacion del régimen del IVA (véase, por
analogfa, la sentencia de |5 de diciembre de 2005, Centralan Property, C-63/04, Rec.
p. 1-0000, apartados 79 y 80).
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Quinta) de 6 de julio de 2006

B Asunto: C-18/05 y C-155/05

Partes: Casa di cura privata Salus SpA (C-18/05) y Agenzia delle Entrate —

Ufficio di Napoli 4; Agenzia delle Entrate — Ufficio di Firenze | (C-155/05) y
Villa Maria Beatrice Hospital Srl.

Sintesis: «Articulo 104, apartado 3, parrafo segundo, del Reglamento de
Procedimiento — Sexta Directiva IVA — Articulo |3, parte B, letra c) —
Exenciones — Entregas de bienes afectados exclusivamente a una actividad
declarada exenta y que no han sido objeto del derecho de deducciony

I. Comentario

El punto de partida es que existen divergencias en la jurisprudencia italiana en relacién con
la aplicacion de la exencidn, prevista en el articulo |3, parte B, letra ¢) de la Sexta Directiva,
a las entregas de bienes afectados a una actividad exenta.

La jurisprudencia mayoritaria interpreta que la exencion es objetiva y se aplica por el mero
hecho de destinar los bienes adquiridos a actividades exentas.

Sin embargo, la jurisprudencia minoritaria admite Unicamente la exencidn de la venta de
bienes efectuada por personas que no se benefician del derecho a deducciéon como con-
secuencia de la exencion de su actividad, en la medida en que el bien cedido estaba des-
tinado exclusivamente a una actividad exenta.

El drgano jurisdiccional remitente considera que la norma italiana no introduce una exencion
generalizada para todos los bienes afectados exclusivamente a una actividad exenta o priva-
dos del derecho de deduccidn, sino que limita la exencidn exclusivamente a las entregas de
bienes adquiridos o importados sin derecho de deduccidn total del impuesto correspon-
diente. La exencidn, a su juicio sdlo se refiere, por tanto, a los bienes adquiridos con un VA
no deducible, utilizados en operaciones exentas y revendidos a continuacion.

El Tribunal de Luxemburgo, tras recordar que, segln una jurisprudencia reiterada, las exen-
ciones previstas por el articulo |13 de la Sexta Directiva se han de interpretar estricta-
mente, dado que constituyen excepciones al principio general de que el IVA se percibe
por cada prestacion de servicios o entrega de bienes efectuada a titulo oneroso por un
sujeto pasivo, concluye que la exencidn sdlo se aplica a la reventa de bienes adquiridos
previamente por un contribuyente para atender a las necesidades de una actividad exen-
ta, en la medida en que el IVA abonado con motivo de la adquisicidn inicial de tales bie-
nes no haya sido objeto de un derecho de deduccidn.
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Asi se respeta la finalidad de la norma comunitaria, que cumple el objetivo de evitar la
doble imposicidn contraria al principio de neutralidad fiscal del sistema comun del IVA,
pues impide que la reventa de bienes sea objeto de un nuevo gravamen.

2. Antecedentes

Asunto C-18/05

Salus es un centro médico que presta servicios sanitarios en el marco de convenios cele-
brados con el Servicio sanitario nacional. Sus actividades estdn exentas del IVA en virtud
de la normativa por la que se adapta el Derecho interno al articulo |3, parte A, apartado
[, letra b), de la Sexta Directiva. Pero Salus sostenia que el articulo |3, parte B, letra c), de
la Sexta Directiva obliga a los Estados a declarar también exentas las entregas de bienes
afectados exclusivamente a una actividad exenta, por lo que solicitd la devolucion de las
cantidades abonadas en concepto de IVA.

Asunto C-155/05

VMB Hospital sostenia que el legislador italiano no habia declarado exentas las entregas de bie-
nes afectados exclusivamente a actividades contempladas en el articulo 13 de la Sexta
Directiva, de modo que no pudo deducir integramente el IVA por dichas entregas durante los
ahos 1992 a 2000. Ademds,VMB Hospital sefiald que el Decreto legislativo 313/1997, adopta-
do a raiz de la sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de junio de 1997, Comisidn/ttalia (C-
45/95, Rec. p.1-3605), no garantiza la plena adaptacidn del Derecho nacional a la Sexta Directiva.

3. Cuestiones planteadas

Las peticiones de decisidon prejudicial son planteadas, con arreglo al articulo 234 CE, por la
Commissione tributaria provinciale di Napoli (C-18/05) vy por la Commisione tributaria
regionale di Firenze (C-155/05).

En el asunto C-18/05

l) ;La exencidon establecida por el articulo |3, parte B, letra c), de la Directiva n°
/77/388/CEE del Consejo, de |7 de mayo de 1977, Sexta Directiva, se refiere al impues-
to sobre el valor afiadido soportado por la adquisicidn de bienes afectados a opera-
ciones exentas o bien al caso en que el sujeto que haya adquirido bienes afectados al
desarrollo de tales operaciones los entregue posteriormente a otros sujetos?

2) (Dicha disposicidon contiene normas incondicionales vy suficientemente precisas Y, por
ello, de aplicacién inmediata en el ordenamiento nacional?

3) ;Qué importancia tiene, por lo que se refiere a su aplicabilidad inmediata, lo dispuesto
en el articulo |3, parte B, de la Sexta Directiva, segin el cual, al adaptar el Derecho
interno a la disposicion [parte B, letra c)], los Estados miembros deben establecer las
condiciones para “evitar todo posible fraude, evasion o abuso”?»
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En el asunto C-18/05

«El articulo 10, apartado 27 quinquies, del Decreto presidencial de 26 de octubre de
1972, n° 633 es conforme con el articulo |3, parte B, letra c), de la Sexta Directiva del
Consejo de las Comunidades Europeas, de |7 de mayo de 1977

4. Fallo

El primer inciso del articulo |3, parte B, letra c), 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 sen-
tido de que la exencidon que establece solo es aplicable a la reventa de bienes que han sido
adquiridos previamente por un contribuyente para atender a las necesidades de una actividad
exenta en virtud del citado articulo, en la medida en que el IVA abonado con motivo de la
adquisicion inicial de tales bienes no haya sido objeto de un derecho de deduccion.

5. Fundamentos de la sentencia

27 Dichas exenciones constituyen conceptos auténomos de Derecho comunitario que
tienen por objeto evitar que se produzcan divergencias de un Estado miembro a otro
a la hora de aplicar el régimen del IVA 'y, por tanto, deben definirse en el dmbito comu-
nitario (véanse, en este sentido, las sentencias de 20 de noviembre de 2003,
Taksatorringen, C-8/01, Rec. p. I-13711, apartado 37; de 18 de noviembre de 2004,
Temco Europe, C-284/03, Rec. p. I-1 1237, apartado 16,y de | de diciembre de 2005,
Ygeia, C-394/04 y C-395/04, Rec. p. I-0000, apartado 15).

28 En concreto, el primer inciso del articulo |3, parte B, letra ¢), de la Sexta Directiva obli-
ga a los Estados miembros a declarar exentas aquellas entregas de bienes que estu-
vieran afectados exclusivamente a una actividad declarada exenta por este articulo,
siempre que tales bienes no hayan sido objeto del derecho de deduccién (véase, en
este sentido, la sentencia Comision/Italia, antes citada, apartado 12).

29 Ademds, el Tribunal de Justicia ha declarado que el articulo |3, parte B, letra c), de la
Sexta Directiva tiene por objeto evitar una doble imposicién contraria al principio de
neutralidad fiscal inherente al sistema comun del IVA (sentencia Comisién/Italia, antes
citada, apartado 15).

30 De este modo, el primer inciso del articulo |3, parte B, letra c), de la Sexta Directiva,
mediante la exencién que contempla, permite evitar que la reventa de bienes sea obje-
to de un nuevo gravamen, cuando tales bienes hayan sido adquiridos previamente por
un contribuyente para atender a las necesidades de una actividad exenta en virtud del
mismo articulo v, por tanto, con motivo de esta adquisicion se haya abonado definiti-
vamente el VA sin posibilidad de deducirlo.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Segunda) de 13 de julio de 2006

B Asunto: C-89/05
Partes: United Utilities plc y Commissioners of Customs & Excise

Sintesis: «Sexta Directiva IVA — Articulo |3, parte B, letra f) — Exencién de los
juegos de azar — Ambito de aplicacion — Actividad de “central de llamadas”»

I. Comentario

Como la aplicacidon del IVA en las operaciones de apuestas, loterfas y otros juegos de
azar resulta particularmente dificil, su exencidén encuentra justificacion en razones de
indole practica.

En el articulo |3, parte B, letra f) de la Sexta Directiva, una operacion de apuestas se
caracteriza por atribuir a los apostantes una posibilidad de ganancia a cambio de acep-
tar el riesgo de tener que financiar esa ganancia. La prestacion de servicios de «central
de llamadas», realizada en beneficio de un corredor de apuestas telefdnicas, que inclu-
ye la aceptacion de las apuestas en nombre de dicho corredor por parte del personal
del prestador de esos servicios, no constituye una operacidon en ese sentido, por lo que
no puede gozar de la exencidn del IVA.

Por otra parte, las exenciones en materia de operaciones relativas a transferencias del
articulo 13, parte B, letra d) de la misma Directiva se fundamentan en objetivos espe-
cfficos distintos, de ahi que no quepa basar en él la argumentacion.

2.Antecedentes

United Ultilities es el representante de un grupo de empresas, del que Vertex también
es miembro. Littlewoods es un corredor de apuestas telefdnicas, que celebrd un con-
trato de prestacidn de servicios de «central de llamadas» con Vertex. United Utilities
considera que las prestaciones de servicios realizadas por Vertex deben gozar de la
exencion del IVA prevista en el articulo |3, parte B, letra f), de la Sexta Directiva.

Littlewoods selecciona los acontecimientos deportivos sobre los que estd dispuesta a
aceptar apuestas, determina las cuotas, esto es, la proporcidn entre el importe aposta-
do y el premio, evalla las apuestas y gestiona la recaudacion y los gastos relativos a
éstas. Vertex debe aportar el personal, los locales y el equipamiento necesario para
recabar las apuestas. Las registra de acuerdo con las condiciones establecidas por
Littlewoods, no comunica en ningdn momento a los apostantes que estdn en contacto
con ella y no con Littlewoods. La remuneracion de Vertex se compone de una parte
fija y otra variable. Esta dltima se calcula sobre la base del nimero de minutos de lla-
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madas telefdnicas recibidas.Vertex no asume riesgo econémico alguno en relacion con
las apuestas que propone Littlewoods.

Unites Utilities entiende que pueden eximirse las actividades cuyo objetivo es fijar el
marco, e incluso la estructura, que sirven de cauce o de instrumento para el desarro-
llo de los juegos de azar; y que la exencidon debe aplicarse a las prestaciones de un
agente cuando éste sea un instrumento de la operacién a la que se refiere al juego de
azar. Sostiene que la celebracion de un contrato de apuesta constituye la funcién espe-
cifica y esencial de la misma, puesto que modifica la situacion juridica y financiera entre
las partes.

Los Commissioners consideran que la exencién en cuestidon no es aplicable, porque los
servicios prestados por Vertex no son mds que una mera prestacion material, técnica
o administrativa en beneficio del corredor de apuestas.

EIVAT and Duties Tribunal, la High Court of Justice y la Court of Appeal desestimaron
sucesivamente los argumentos de United Utilities.

3. Cuestiones planteadas

Con arreglo al articulo 234 CE, la House of Lords del Reino Unido formula la siguien-
te peticion de decision prejudicial:

«;Se aplica la exencidon de las apuestas, establecida por el articulo |3, parte B, letra f),
de la Sexta Directiva [...] a los servicios de una persona (en lo sucesivo, ‘el agente”),
que realiza prestaciones de servicios por cuenta de otra persona (en lo sucesivo, “el
comitente”), que consisten en aceptar las apuestas de clientes y en comunicar a éstos
la aceptacion de las mismas por el comitente cuando:

a) los actos que lleva a cabo el agente constituyen una etapa necesaria en la creacién
del vinculo juridico de la apuesta entre el comitente y su cliente vy, por ende, consu-
man la operacion de la apuesta, pero

b) el agente no toma ninguna decisidn en cuanto a la fijacidn de las cuotas que son
determinadas por el comitente o, en ciertos casos, por terceros, de acuerdo con las
reglas del deporte en cuestidn, y

) el agente decide si acepta o no las apuestas por cuenta del comitente de acuerdo
con los criterios establecidos por este Ultimo de modo que el agente no tiene nin-
gln margen de apreciacion en la materia?»

4. Fallo

El articulo |3, parte B, letra f), de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de |7 de mayo
de 1977, Sexta Directiva en materia de armonizacién de las legislaciones de los Estados
miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios — Sistema comun del
impuesto sobre el valor afiadido: base imponible uniforme, debe interpretarse en el
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sentido de que la prestacidn de servicios de «central de llamadas», realizada en bene-
ficio de un corredor de apuestas telefénicas, que incluye la aceptacidon de las apuestas
en nombre de dicho corredor por parte del personal del prestador de esos servicios,
no constituye una operacidn de apuestas en el sentido de esta disposicion y, por tanto,
no puede gozar de la exencidon del IVA prevista en dicha disposicion.

5. Fundamentos de la sentencia

23 En lo que concierne concretamente a las apuestas, loterfas y otros juegos de azan,
hay que destacar que la exencidn de la que gozan se justifica por razones de indo-
le préctica, dado que la aplicacién del IVA en las operaciones relativas a los juegos
de azar resulta dificil (sentencia de 29 de mayo de 2001, Freemans, C-86/99, Rec. p.
I-4167, apartado 30) y no por la voluntad de garantizar un trato mds favorable en
materia de IVA a esas actividades, como ocurre en el caso de ciertas prestaciones
de servicios de interés general que se realizan en el dmbito social.

26 Ahora bien, hay que destacar que esta Unica actividad, contrariamente a la operacién
de apuestas que se contempla en el articulo |3, parte B, letra f), de la Sexta Directiva,
no se caracteriza en modo alguno por atribuir a los apostantes una posibilidad de
ganancia a cambio de aceptar el riesgo de tener que financiar esa ganancia y, por tanto,
no puede calificarse de operacién de apuestas en el sentido de esta disposicion.

28 Ademds, la jurisprudencia seguin la cual la modificacién de la relacidn juridica y finan-
ciera que existe entre un proveedor de servicios y su cliente es una funcién espe-
cifica de las operaciones relativas a transferencias (sentencias antes citadas SDC,
apartado 66, y CSC Financial Services, apartado 26) no puede aplicarse, mutatis
mutandis, a las actividades que se contemplan en el articulo |3, parte B, letra f), de
la Sexta Directiva, puesto que los objetivos especificos que fundamentan las exen-
ciones previstas en materia de operaciones relativas a transferencias en el sentido
del articulo |3, parte B, letra d), de esta Directiva no son los mismos que los que
motivan la exencidn establecida en el articulo 13, parte B, letra f), de la misma
Directiva.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Primera) de 7 de septiembre de 2006

B Asunto: C-193/04

Partes: Fazenda Publica y Organon Portuguesa — Produtos Quimicos e

Farmacéuticos L.*

Sintesis: «Impuestos indirectos que gravan la concentracién de capitales —
Directiva 69/335/CEE — Cesion de participaciones sociales de una sociedad de
responsabilidad limitaday

I. Comentario

Dos cuestiones bdsicas se suscitan en este caso: la identificacidon y la cuantificacion del
impuesto al que se refiere el articulo 12, apartado |, letra a), de la Directiva 69/335.
Concretamente, el precepto permite que se perciba un impuesto en caso de transmision
de valores mobiliarios, que puede ser liquidado estimativamente o no.

Segun el Tribunal, dado que los notarios son funcionarios del Estado vy los derechos nota-
riales se abonan en parte a éste para financiar sus tareas, constituyen un “impuesto” en el
sentido de dicha Directiva

Los Estados miembros pueden determinar libremente el tipo impositivo, ya que el impor-
te del “impuesto” no debe estar relacionado con el coste del servicio prestado, pues no
constituye una contraprestacion financiera por el servicio. Por ello, los criterios elaborados
por la jurisprudencia para distinguir los derechos de cardcter remunerativo tampoco son
aplicables.

En consecuencia, es posible percibir derechos notariales por el otorgamiento de una escri-
tura publica en la que se hace constar una cesidn de participaciones sociales que no estd
relacionada con un aumento del capital social. Estos derechos podrdn ser fijados a tanto
alzado y/o en funcién del valor de las participaciones cedidas.

2. Antecedentes

Organon Portuguesa, sociedad de responsabilidad limitada, hizo constar una cesién de par-
ticipaciones sociales en escritura publica otorgada el 25 de octubre de 2001 en un des-
pacho notarial de Lisboa. Esta cesion no estaba relacionada con un aumento del capital
social de dicha sociedad. Por el otorgamiento de esta escritura y sobre la base del modo
de cdlculo previsto en ella, Organon tuvo que pagar derechos notariales por un importe
total de 2.577.150 PTE.
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El Tribunal Tributdrio de Primeira Instancia de Lisboa estimd el recurso interpuesto ante él
por Organon contra la liquidacidn y la Fazenda Publica recurrid esta sentencia.

3. Cuestiones planteadas

El Supremo Tribunal Administrativo de Portugal, con arreglo al articulo 234 CE, plantea lo
siguiente:

) ;Estdn comprendidos en el dmbito de aplicacion del articulo 4, apartado 3 [de la
Directiva 69/335] los derechos percibidos por la elevacidn a escritura publica de la
cesion de participaciones de una sociedad?

2) jEs incompatible el articulo 5, apartado |, en relacién con el articulo 3, letra ), del
Arancel [...], en su versién vigente en la fecha de los hechos, con los articulos 10, letra
),y |2, apartado I, letra e), de la Directiva 69/335 [...] en la medida en que estable-
ce que por la elevacidn a escritura publica de la cesidn de participaciones sociales se
perciban derechos notariales fijados exclusivamente en funcion del valor de las partici-
paciones cedidas, sin que su importe esté limitado y sin que se tenga en cuenta el valor
del servicio prestado?»

4. Fallo

La Directiva 69/335/CEE del Consejo, de |7 de julio de 1969, relativa a los impuestos indi-
rectos que gravan la concentracidn de capitales, en su versiéon modificada por la Directiva
85/303/CEE del Consejo, de 10 de junio de 1985, no se opone a una normativa nacional
que establece que por el otorgamiento de una escritura publica en la que se hace cons-
tar una cesion de participaciones sociales que no estd relacionada con un aumento del
capital social se perciban derechos notariales fijados a tanto alzado y/o en funcién del valor
de las participaciones cedidas.

5. Fundamentos de la sentencia

|7 Segun jurisprudencia reiterada de este Tribunal, los derechos percibidos por la autori-
zacion de un documento notarial en el que se hace constar una operacion compren-
dida dentro del dmbito de aplicacién de la Directiva 69/335, en el marco de un siste-
ma como el que es objeto del procedimiento principal, caracterizado por el hecho de
que los notarios son funcionarios del Estado y los derechos se abonan en parte a éste
para financiar sus tareas, constituyen un impuesto en el sentido de dicha Directiva (sen-
tencias de 29 de septiembre de 1999, Modelo, C-56/98, Rec. p. |-6427, apartado 23,y
de 21 de septiembre de 2000, Modelo, C-19/99, Rec. p. I-7213, apartado 23).

21 A este respecto, resulta de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (sentencia de |/ de
diciembre de 1998, Codan, C-236/97, Rec. p.|-8679, apartado 31,y auto de 5 de febre-
ro de 2004, SONAE Distribuicao, C-357/02, no publicado en la Recopilacién, apartado
23), que el articulo 12, apartado |, letra a), de la Directiva 69/335 permite que se per-
ciba un impuesto en caso de transmision de valores mobiliarios, con independencia de
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que la sociedad emisora de dichos valores mobiliarios esté o no autorizada a cotizar
en bolsa y de que la transmision de éstos tenga lugar en bolsa o directamente entre el
transmitente y el adquirente.

24 En efecto, el articulo 12, apartado I, letra a), de la Directiva 69/335, al prever que los
impuestos contemplados en esta disposicion pueden ser «liquidados estimativamente o
no», deja a los Estados miembros la posibilidad de determinar libremente su tipo impo-
sitivo. Ademds, estos impuestos no han de constituir la contraprestacién financiera de la
prestacion de un servicio, por lo que su importe no debe estar relacionado con el coste
de dicho servicio y los criterios elaborados por la jurisprudencia (véase, en especial, la
sentencia de 2| de junio de 2001, SONAE, C-206/99, Rec. p. I-4679, apartados 32 a 34
y jurisprudencia allf citada) para distinguir entre los derechos de cardcter remunerativo en
el sentido de la Directiva 69/335 vy los que no se incluyen en esta categorfa no les son
aplicables (auto SONAE Distribuicdo, antes citado, apartados 26 y 27).

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Tercera) de 7 de septiembre de 2006

B Asunto: C-166/05
Partes: Heger Rudi GmbH y Finanzamt Graz-Stadt

Sintesis: «Sexta Directiva IVA — Conexién fiscal — Articulo 9 — Prestacion de
servicios relacionada con un bien inmueble — Cesién de los derechos de pesca
sobre una zona determinada de un curso de agua»

I. Comentario

En cuanto a la posibilidad de devolucién del IVA soportado: ;la cesidon de un derecho
de pesca mediante la transmision a titulo oneroso de permisos de pesca constituye una
prestaciéon de servicios?, jestd relacionada con un bien inmueble?

En su razonamiento, el Tribunal de Justicia comprueba que Austria no ha considerado
ciertos derechos sobre bienes inmuebles, ni los derechos reales que confieran a su titu-
lar un poder de utilizacidn sobre tales bienes, como «bienes corporalesy». Asi pues, dado
que la cesion a titulo oneroso de los derechos de pesca no es una entrega de bienes,
si constituye una prestacidon de servicios.
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Como se cede un derecho de uso sobre un rfo, este inmueble, en tanto que vinculado a
una porcidn determinada de la superficie terrestre, es un elemento central e indispensa-
ble de la mencionada prestacion. De ahi que no sea posible devolver el VA soportado.

Es importante resaltar que existe una relacion de especialidad entre el apartado | vy el
apartado 2 del articulo 9 de la Sexta Directiva. El primero cuando fija una regla gene-
ral para determinar el punto de conexidn, no prevalece sobre el segundo, que contie-
ne puntos de conexidn especificos. Al no tratarse de una excepcién a una regla gene-
ral, no es necesario realizar una interpretacidn restrictiva.

2. Antecedentes

Heger es una sociedad domiciliada en Alemania, que no cuenta con establecimientos
en Austria. Comprd a una sociedad domiciliada en Austria, Flyfishing, paquetes de per-
misos de pesca en un rio situado en Alta Austria en ciertos periodos del afo. Heger
revendid los permisos a un gran ndmero de adquirentes con residencia en diversos
Estados miembros.

Flyfishing facturd a Heger el IVA austriaco a un tipo del 20 %. Heger dirigid a la auto-
ridad austriaca competente una solicitud de devolucion del IVA abonado por las adqui-
siciones de permisos de pesca, pero ésta fue denegada por estimarse que la reventa de
tales permisos por Heger constituia una prestacion de servicios relacionada con un
bien inmueble situado en Austria, lo que exclufa la devolucién del IVA soportado.

3. Cuestiones planteadas

La peticidn de decisién prejudicial presentada, con arreglo al articulo 234 CE, por el
Verwaltungsgerichtshof de Austria, plantea la siguiente cuestion:

«;Constituye la cesién de un derecho de pesca, mediante la transmision a titulo one-
roso de permisos de pesca, una prestacion de servicios relacionada con un bien inmue-
ble, en el sentido del articulo 9, apartado 2, letra a), de la [Sexta Directiva]?»

4. Fallo

La cesidn de un derecho de pesca mediante la transmision a titulo oneroso de permisos
de pesca constituye una prestacion de servicios relacionada con un bien inmueble en el
sentido del articulo 9, apartado 2, letra a), 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.

5. Fundamentos de la sentencia

|6 En cuanto a la relacidn que guardan entre si los dos primeros apartados del articu-
lo 9 de la Sexta Directiva, el Tribunal de Justicia ha declarado en anteriores ocasio-
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nes que el apartado | no prevalece sobre el apartado 2. En cada situacién hay que
preguntarse si ésta se rige por uno de los supuestos mencionados en el articulo 9,
apartado 2, de dicha Directiva. De no ser asf, es aplicable el apartado | del mismo
articulo (véanse, en este sentido, las sentencias de 26 de septiembre de 1996,
Dudda, C-327/94, Rec. p. I-4595, apartado 21,y de 27 de octubre de 2005, Levob
Verzekeringen y OV Bank, C-41/04, Rec. p. [-9433, apartado 33).

|9 Como ha sefalado la Abogado General en los puntos 28 y 29 de sus conclusiones,

dado que no consta que la Republica de Austria haya hecho uso de la posibilidad,
que concede a los Estados miembros el articulo 5, apartado 3, de la Sexta Directiva,
de considerar como «bienes corporales» ciertos derechos sobre bienes inmuebles,
asi como derechos reales que confieran a su titular un poder de utilizacion sobre
tales bienes, la cesidn a titulo oneroso de los derechos de pesca controvertidos en
el asunto principal no puede calificarse de entrega de bienes en el sentido del arti-
culo 5, apartado |, de la Sexta Directiva. Por esta razén, constituye una prestacién
de servicios con arreglo al articulo 6, apartado |, de dicha Directiva.

20 En lo que atafie al concepto de «bien inmueble», ha de sefialarse que una de sus

25

caracteristicas esenciales es la de vincularse a una porcién determinada de la super-
ficie terrestre. A este respecto, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que un terre-
no delimitado de manera permanente, aun cuando esté sumergido, puede calificar-
se de bien inmueble (véase, en este sentido, la sentencia de 3 de marzo de 2005,
Fonden Marselisborg Lystbddehavn, C-428/02, Rec. p. I-1527, apartado 34).

Los derechos de pesca objeto del litigio principal sdlo pueden ejercerse en relacién
con el rflo de que se trata y en las zonas de éste que se mencionan en los permi-
sos. Por lo tanto, el propio curso de agua es un elemento constitutivo de los per-
misos y, por ende, de la cesidn de los derechos de pesca. Si una prestacion de ser-
vicios, como la controvertida en el asunto principal, se concreta en la cesidén de un
derecho de uso sobre un bien que consiste en un rio, este inmueble es un elemen-
to central e indispensable de la mencionada prestacién. Ademds, el lugar en el que
se sitla el inmueble coincide con el lugar de consumo final del servicio.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Primera) de 14 de septiembre de 2006

B Asunto: C-72/05

Partes: Hausgemeinschaft |6rg und Stefanie Wollny y Finanzamt Landshut

Sintesis: «Sexta Directiva IVA — Articulo |1, parte A, apartado |, letra c) —
Uso por el sujeto pasivo para sus necesidades privadas de un bien inmueble
afectado a la empresa — Asimilacion de este uso a una prestacién de servicios
a titulo oneroso — Determinacion de la base imponible — Concepto de total
de los gastos hechos por el sujeto pasivo para la realizacion de esta presta-
cién de servicios»

I. Comentario

Es sabido que el sujeto pasivo que opta por afectar la totalidad de un edificio a su
empresa y que usa una parte de este edificio para sus necesidades privadas tiene dere-
cho a deducir el IVA soportado sobre la totalidad de los costes de construccidn de
dicho edificio y, también, la obligacién de pagar el IVA sobre el importe de los gastos
efectuados para la realizacion del mencionado uso.

Al no precisar la Sexta Directiva cdmo determinar el total de los gastos, los Estados
miembros tienen un cierto margen de apreciacion, sin llegar a desvirtuar la finalidad de
la norma. Se pretende impedir que un sujeto pasivo, que pudo deducir el IVA sobre la
adquisicion o la construccion de un bien afecto, eluda el pago del impuesto cuando use
el bien en todo o en parte para fines privados.

El problema radica en que autorizar al sujeto pasivo a deducir el VA soportado sobre
la totalidad de los costes de construccidn, puede hacer que los consumos finales no
sean gravados, porque el periodo de regularizacion previsto en el articulo 20, apartado
2, de la Sexta Directiva sélo puede corregir parcialmente la deducciéon del IVA sopor-
tado en el momento de la construccidn de un edificio. Ahora bien, no puede imponer-
se una interpretacion extensiva del articulo |3, parte B, letra b) de la Directiva.

La base imponible del IVA, por el uso privado de una parte de un inmueble afectado
en su totalidad por el sujeto pasivo a su empresa, si puede fijarse en una fraccion de
los costes de adquisicion o de construccién del inmueble, en funcién de la duracién del
periodo de regularizacién de las deducciones.

Cuando los costes de adquisicidon del terreno en el que se levantd el inmueble usado
parcialmente con fines privados han estado sujetos al IVA y el sujeto pasivo ha obteni-
do la deduccién del impuesto, al haber afectado dicho terreno a su empresa, dichos
costes deben incluirse en la base imponible del [VA por ese uso privado.
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2. Antecedentes

La comunidad doméstica constituida por el Sy la Sra. Wollny hizo construir un inmue-
ble que afectd en su totalidad a la empresa. En €l se encuentran la vivienda privada de
los dos miembros de dicha comunidad y las oficinas de una asesoria fiscal arrendadas a
uno de ellos. La parte arrendada constituye el 20,33 % del inmueble. Dicho arrenda-
miento estd sujeto a IVA.

La comunidad dedujo la totalidad del IVA que le fue facturado por los gastos de cons-
truccion del inmueble. Basdndose en la tasa de amortizacién de un inmueble, fijada por
el articulo 7, apartado 4, punto 2, letra a), de la UStG, fijé la base imponible mensual
del IVA en concepto del uso privado de un 79,67 % del inmueble en /12 del 2 % de
los gastos de construccion correspondientes a esta parte utilizada para uso privado.

El Finanzamt Landshut estimd que dicha base imponible debfa determinarse atendien-
do a la duracion del periodo de regularizacidon de deducciones en materia de IVA, esta-
blecido en el articulo |5a de la UStG, a saber, diez afos. Corrigid el cdlculo vy fijé la base
imponible mensual del IVA en concepto de uso privado de una parte del inmueble en
1712 del 10 % de los gastos de construccidn correspondientes a esta parte.

La comunidad interpuso recurso ante el Finanzgericht Minchen.
3. Cuestiones planteadas

Con arreglo al articulo 234 CE, el Finanzgericht Minchen de Alemania plantea la
siguiente cuestion:

«;Cdmo debe interpretarse el concepto “total de los gastos” contenido en el articulo
I'l, parte A, apartado |, letra c), de la [Sexta Directiva]? ;El total de los gastos de la
vivienda utilizada con fines privados en un edificio afectado en su totalidad a la empre-
sa (ademds de los gastos corrientes), también comprende, con arreglo a las respectivas
disposiciones nacionales, las amortizaciones anuales por la depreciacion de edificios o
la parte anual de los costes de adquisicidon y construccion, calculada sobre la base del
respectivo perfodo de regularizacion de las deducciones previsto en la respectiva nor-
mativa nacional, que han dado el derecho a la deduccién?»

4. Fallo

El articulo I'l, parte A, apartado [, letra c), 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, en su
version modificada por la Directiva 95/7/CE del Consejo, de |10 de abril de 1995, debe
ser interpretado en el sentido de que no se opone a que la base imponible del impues-
to sobre el valor afiadido, por el uso privado de una parte de un inmueble afectado en
su totalidad por el sujeto pasivo a su empresa, se fije en una fraccidon de los costes de
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adquisicién o de construccién del inmueble, determinada en funcién de la duracion del
periodo de regularizacion de las deducciones en materia de impuesto sobre el valor
afadido, establecido de conformidad con el articulo 20 de la citada Directiva.

Esta base imponible debe incluir el coste de adquisicion del terreno sobre el que se ha
construido el inmueble, cuando esta adquisicidn haya quedado sujeta a dicho impues-
to vy el sujeto pasivo haya obtenido la deduccidon del mismo.

5. Fundamentos de la sentencia

2| En caso de utilizacién de un bien de inversidn al mismo tiempo para fines profesio-
nales y para fines privados, el sujeto pasivo tiene la posibilidad de optar, a efectos
del IVA, entre incluirlo en su totalidad en el patrimonio de su empresa, o conser-
varlo enteramente en su patrimonio privado y excluirlo asi completamente del sis-
tema del IVA, o integrarlo en su empresa sélo en proporcidn a su utilizacién profe-
sional efectiva (sentencia de 4 de julio de 2005, Charles y Charles-Tijmens, C-
434/03, Rec. p. I-7037, apartado 23).

24 En consecuencia, el sujeto pasivo que opta por afectar la totalidad de un edificio a
su empresa y que hace uso de una parte de este edificio para sus necesidades pri-
vadas tiene, por una parte, el derecho a deducir el IVA soportado sobre la totalidad
de los costes de construccidon de dicho edificio vy, por otra parte, la obligacién
correspondiente de pagar el IVA sobre el importe de los gastos efectuados para la
realizacion del mencionado uso (sentencia Seeling, antes citada, apartado 43).

28 Sin embargo, al no contener la Sexta Directiva las indicaciones necesarias para la
delimitacién uniforme vy precisa de normas de determinacién del total de los gastos
de que se trata, debe admitirse que los Estados miembros disfrutan de cierto mar-
gen de apreciacion por lo que respecta a dichas normas, siempre y cuando no des-
virtden la finalidad y el lugar que ocupa la disposicidn en cuestidon dentro del siste-
ma de la Sexta Directiva (véase, en este sentido, la sentencia Verbond van
Nederlandse Ondernemingen, antes citada, apartados 16 y 7).

3

La finalidad de dicha asimilacidn es impedir que un sujeto pasivo que pudo deducir
el IVA sobre la adquisicién o la construccién de un bien afectado a su empresa,
eluda el pago de dicho impuesto cuando utilice ese bien o una parte del mismo con
fines privados (véase la sentencia de 27 de junio de 1989, Kiihne, 50/88, Rec. p. 1925,
apartado 8).

37 Habida cuenta de esta finalidad comun, asi como de la funcidn complementaria asu-
mida con ese fin por las disposiciones de los articulos 6 y 20 dentro del sistema de
la Sexta Directiva, un Estado miembro no sobrepasa el margen de apreciacidon de
que disfruta al prever la aplicacion, a efectos de la determinacidn de la base impo-
nible del uso privado de un bien empresarial, de las normas relativas a la regulariza-
cion de las deducciones.
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46 Precisamente en este contexto, el Tribunal de Justicia afirmd en el apartado 54 de
la sentencia Seeling, antes citada, que, si el hecho de autorizar al sujeto pasivo a afec-
tar un edificio en su totalidad a su empresa v, por tanto, a deducir el IVA soportado
sobre la totalidad de los costes de construccidn, puede tener el efecto de que los
consumos finales no sean gravados, porque el perfodo de regularizacién previsto en
el articulo 20, apartado 2, de la Sexta Directiva sélo puede corregir parcialmente la
deduccidn del IVA soportado en el momento de la construccion de un edificio, ello
es el resultado de una decision deliberada del legislador comunitario y no puede
imponer una interpretacion extensiva del articulo |3, parte B, letra b), de dicha
Directiva.

47 De este modo, el Tribunal de Justicia constatd que la duracién del periodo de regu-
larizacion previsto en el articulo 20 de la Sexta Directiva tenfa escasa capacidad para
descartar los casos de consumos finales no gravados en el supuesto de que el esca-
lonamiento de la tributacion al IVA por el uso privado de un inmueble de empresa
se autorizase respecto a un periodo de tiempo mds largo que el citado perfodo de
regularizacion.

48 Como ha alegado el Gobierno alemdn y ha sefialado el Abogado General en el
punto 90 de sus conclusiones, esta constatacion no puede interpretarse, sin embar-
go, en el sentido de que priva a los Estados miembros de la facultad de recurrir; para
la determinacion de la base imponible de tal uso privado, a un método que, como
el del escalonamiento de dicha tributacién a lo largo de un periodo de tiempo que
se corresponda con el perfodo de regularizacion de las deducciones, permita evitar
en la medida de lo posible, en aras de la igualdad entre los sujetos pasivos y los con-
sumidores finales, las situaciones de consumo final no gravado en caso de cesién del
bien por el sujeto pasivo en régimen de exencion de IVA.

49 Por Ultimo, para dar una respuesta adecuada al drgano jurisdiccional remitente sobre
un punto abordado en algunas observaciones escritas asf como en la vista, procede
precisar asimismo, como han aducido la Comisién de las Comunidades Europeas y
los Gobiernos alemdn y del Reino Unido, que, en el supuesto de que los costes de
adquisicion del terreno en el que se levantd el inmueble usado parcialmente con
fines privados hayan estado sujetos al IVA vy de que, al haber afectado dicho terre-
no a su empresa, el sujeto pasivo haya obtenido la deduccidn del referido impues-
to, los citados costes deben ser incluidos en la base imponible del IVA por ese uso
privado.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Tercera) de 14 de septiembre de 2006

B Asunto: C-228/05

Partes: Stradasfalti Srl y Agenzia delle Entrate — Ufficio di Trento

Sintesis: «Sexta Directiva IVA — Articulos 17, apartado 7,y 29 — Derecho a
la deduccién del IVA soportadoy

I. Comentario

Para cumplir con la obligacién de consulta establecida en el articulo 29 de la misma
Directiva, el articulo |7/, apartado 7/, primera frase, de la Sexta Directiva impone a los
Estados miembros, el deber de informar al Comité consultivo del IVA de que pretenden
adoptar una medida nacional que establece una excepcion al régimen general de deduc-
ciones, proporcionando informacién suficiente. EI Tribunal de Luxemburgo diferencia
expresamente este procedimiento, en atencion a su objeto, del procedimiento de autori-
zacion regulado en el articulo 27 de la misma Directiva.

En consecuencia, no cabe excluir bienes del régimen de deducciones sin consulta previa a
este Comité. Ademds, las medidas de exclusién deben estar limitadas temporalmente. Si
no se ha establecido la exclusidn en estas condiciones, las autoridades fiscales nacionales
no podran negar a un sujeto pasivo la deduccién del IVA. De haberse aplicado en tal caso
una excepcion al principio del derecho a deducir, el sujeto pasivo debe poder recalcular su
deuda, en la medida en que haya usado los bienes y servicios para las necesidades de las
operaciones gravadas.

En virtud del principio general de seguridad juridica, el Tribunal podria limitar la posible
invocacion por los interesados de esta disposicion para cuestionar unas relaciones juridi-
cas establecidas de buena fe. Sin embargo, al conocer el Gobierno italiano que la medida
ha de ser necesariamente temporal, desaparece la buena fe. E incluso el Tribunal le repro-
cha que no demuestre la fiabilidad de los cdlculos en que basa el riesgo de que la senten-
cla tenga importantes consecuencias economicas.

2. Antecedentes

Stradasfalti es una sociedad italiana de responsabilidad limitada que opera en el sector
de la construccidn de carreteras. Dispone de vehiculos de empresa, cuya compra, uso,
mantenimiento y abastecimiento de carburante no pudieron acogerse a la deducibili-
dad del IVA. Considerando que la legislacion italiana era incompatible con lo dispuesto
en la Sexta Directiva solicitd el reembolso de aproximadamente 31.340 euros en con-
cepto de devolucién del IVA pagado indebidamente. La Agenzia delle Entrate — Ufficio
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di Trento denegd esta solicitud y Stradasfalti interpuso una demanda ante la
Commissione tributaria di primo grado di Trento.

3. Cuestiones planteadas

La peticién de decisién prejudicial es planteada, con arreglo al articulo 234 CE, por la
Commissione tributaria di primo grado di Trento, en los siguientes términos:

I) El articulo 17, apartado 7/, primera frase, de la Sexta Directiva [...], en relacion con el
apartado 2 del mismo articulo, jdebe interpretarse en el sentido de que:

a) Dicho articulo se opone a que se considere que la mera notificacién por parte de
un Estado miembro de la adopcidn de una disposicion legislativa nacional, como la
contenida en el actual articulo 19 bis, apartado |, letras ¢) y d), del Decreto del
Presidente de la Republica n® 633/72 y de sus sucesivas prérrogas, que limita el
derecho a la deduccién del IVA relativo al uso y mantenimiento de los bienes a los
que se refiere el articulo |7, apartado 2, constituye una “consulta al Comité IVA”
en el sentido del articulo 29 de la mencionada Directiva, porque el Comité IVA sélo
ha tomado conocimiento de dicha notificacién?

b) Dicho articulo, ;se opone asimismo a que tenga la consideracion de medida
comprendida en su dmbito de aplicacion cualquier limitacion del derecho a aco-
gerse a la deduccidn del IVA relativo a la compra, uso y mantenimiento de los
bienes mencionados en la letra a) que se haya adoptado antes de haber consul-
tado al Comité IVA y que se haya mantenido vigente en virtud de numerosas
prorrogas legislativas, repetidas en cadena y sin solucion de continuidad desde
hace mds de 25 afios?

c) En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestion, letra b), se pide al Tribunal
de Justicia que indique los criterios conforme a los cuales se puede determinar
la eventual duracidon maxima de las prdorrogas, en relacion con los motivos
coyunturales contemplados en el articulo |7, apartado 7/, de la Sexta Directiva;
o bien, que precise si el hecho de que las excepciones (repetidas en el tiempo)
no tengan cardcter temporal confiere al contribuyente el derecho a acogerse a
la deduccidn.

2) En caso de que no se cumplan los requisitos y condiciones del procedimiento estable-
cido en el articulo |7, apartado 7, antes mencionado, se pide al Tribunal de Justicia que
aclare si el articulo 17, apartado 2, de la Sexta Directiva debe interpretarse en el sen-
tido de que se opone a que una disposicion legislativa nacional o una prdctica adminis-
trativa seguida por un Estado miembro tras la entrada en vigor de la Sexta Directiva (|
de enero de 1979, por lo que se refiere a Italia) pueda limitar la deduccidn del IVA rela-
tivo a la compra, uso y mantenimiento de determinados automdviles, de manera obje-
tiva y sin limitacion en el tiempo.»
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4. Fallo

El articulo 17,apartado 7/, primera frase, de la Directiva /7/388/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, impone a los
Estados miembros, para cumplir con la obligacidn formal de consulta establecida en el arti-
culo 29 de la misma Directiva, el deber de informar al Comité consultivo del Impuesto
sobre el Valor Ahadido previsto en este articulo de que pretenden adoptar una medida
nacional que establece una excepcion al régimen general de deducciones del impuesto
sobre el valor afiadido y de proporcionar a este Comité suficiente informacion para que
pueda examinar la medida con todo conocimiento de causa.

El articulo 17, apartado 7, primera frase, de la Directiva 77/388 debe interpretarse en el
sentido de que no permite a un Estado miembro excluir bienes del régimen de deduc-
ciones del impuesto sobre el valor afiadido sin consulta previa al Comité consultivo del
Impuesto sobre el Valor Afadido establecido en el articulo 29 de dicha Directiva. Esa dis-
posicion tampoco autoriza a un Estado miembro a adoptar medidas que excluyan bienes
del régimen de deducciones de este impuesto que no contengan indicaciones en cuanto
a su limitacion temporal y/o que formen parte de un conjunto de medidas de adaptacién
estructural que tengan por objeto reducir el déficit presupuestario y amortizar la deuda
publica.

A no ser que se haya establecido una exclusién del régimen de deducciones de confor-
midad con el articulo |7, apartado 7, de la Directiva 77/388, las autoridades fiscales nacio-
nales no podrdn oponer a un sujeto pasivo una excepcion al principio del derecho a la
deduccidon del impuesto sobre el valor afadido enunciado en el articulo |/, apartado |,
de dicha Directiva. El sujeto pasivo al que se haya aplicado esta excepcion debe poder
recalcular su deuda del impuesto sobre el valor afiadido de conformidad con lo dispues-
to en el articulo |7, apartado 2, de la Directiva 77/388, en la medida en que se hayan uti-
lizado los bienes y servicios para las necesidades de las operaciones gravadas.

5. Fundamentos de la sentencia

Sobre la primera cuestion, letra a)

30 La obligacidn de consultar al Comité IVA careceria de sentido si los Estados miembros
se limitaran a notificarle la excepcion nacional que pretenden adoptar sin acompafar
dicha notificacién de la mds minima explicacidon sobre la naturaleza y el alcance de
dicha excepcion. El Comité IVA debe estar en condiciones de deliberar vdlidamente
sobre la medida que se le someta. Por consiguiente, la obligacidn formal prevista en el
articulo 17, apartado 7, de la Sexta Directiva supone que los Estados miembros deben
informar a este Comité de que pretenden adoptar una excepcidn y deben proporcio-
narle suficiente informacion para que pueda examinar dicha excepcidon con todo cono-
cimiento de causa.
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31 En cambio, el articulo 17, apartado /, de la Sexta Directiva no prevé ninguna obliga-
cion en cuanto al resultado de la consulta al Comité IVA 'y, en particular, no obliga a
este Comité a pronunciarse a favor o en contra de la medida nacional por la que se
establece la excepcion. En consecuencia, nada impide que el Comité IVA se limite a
tomar conocimiento de la medida que se le notifique.

Sobre la primera cuestion, letras b) y c), primera parte

— Sobre la admisibilidad de las cuestiones

48 En el caso de autos, de las observaciones presentadas al Tribunal de Justicia se des-
prende que, si bien es cierto que el litigio principal sdlo se refiere al IVA abonado
durante los afios 2000 a 2004, afios respecto a los cuales, segin el Gobierno italiano,
se presentaron las solicitudes de consulta al Comité IVA antes de la adopcidn de la
medida nacional de prdrroga, no lo es menos que, en realidad, ésta entrd en vigor con
anterioridad a este periodo y que viene siendo prorrogada sistemdticamente desde
hace muchos afios. Por consiguiente, no parece que la interpretacion del Derecho
comunitario solicitada no guarde relacidn alguna con el objeto del litigio o que trate un
problema de naturaleza hipotética.

— Sobre el fondo

50 En lo que se refiere a la primera cuestidn, letra b), relativa a si el articulo |7/, apartado
7,de la Sexta Directiva autoriza a un Estado miembro a excluir bienes del régimen de
deduccidn del IVA sin consulta previa al Comité IVA, el Tribunal de Justicia ya ha decla-
rado, como se ha sefialado en el apartado 29 supra, que la consulta a este Comité es
un requisito previo a la adopcién de cualquier medida basada en dicha disposicion
(véase la sentencia Metropol y Stadler; antes citada, apartados 61 a 63).

51 En contra de lo que sostiene el Gobierno italiano, la respuesta a esta cuestion no
puede deducirse de la solucion aportada por el Tribunal de Justicia en la sentencia
Sudholz, antes citada. En esa sentencia, el Tribunal de Justicia declard, concretamente,
que el articulo 27 de la Sexta Directiva no imponia al Consejo la obligacién de auto-
rizar, con cardcter previo, las medidas especiales de inaplicacion que adoptaban los
Estados miembros. Sin embargo, el procedimiento de consulta previsto en el articulo
|7, apartado 7/, de la Sexta Directiva, disposicion controvertida en el presente asunto,
no tiene el mismo objeto que el procedimiento de autorizacion regulado en el articu-
lo 27 de la misma Directiva. Por consiguiente, el Gobierno italiano no tiene razén cuan-
do sostiene que de la sentencia Sudholz, antes citada, se desprende que en el caso de
autos debe descartarse la solucidn ya aportada por el Tribunal de Justicia en su sen-
tencia Metropol y Stadler, antes citada.

52 En cuanto a la primera cuestion, letra c), primera parte, relativa a si el articulo |7, apar-
tado 7, de la Sexta Directiva permite a un Estado miembro excluir bienes del régimen
de deduccién del IVA por tiempo indefinido, procede recordar que este articulo auto-
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riza a los Estados miembros a excluir bienes del régimen de deducciones «por razo-
nes coyunturales».

53 Esta disposicidon autoriza pues a un Estado miembro a adoptar medidas de cardcter
temporal para remediar las consecuencias de una situacion coyuntural que atraviesa su
economia en un momento dado. Por consiguiente, la aplicacion de las medidas con-
templadas en la referida disposicion debe limitarse en el tiempo vy, por definicidn, éstas
no pueden ser estructurales.

Sobre la primera cuestion, letra c), segunda parte, y sobre la segunda cuestién

— Sobre el fondo

66 En virtud del deber general consagrado por el articulo 189, pdrrafo tercero, del Tratado
CE (actualmente articulo 249 CE, pdrrafo tercero), los Estados miembros tienen la obli-
gacién de cumplir todas las disposiciones de la Sexta Directiva (véase la sentencia de
I'l de julio de 1991, Lennartz, C-97/90, Rec. p. I-3795, apartado 33). A no ser que se
haya establecido una exclusion del régimen de deducciones de conformidad con el
articulo 17, apartado 7, de la Sexta Directiva, las autoridades fiscales nacionales no
podrdn oponer a un sujeto pasivo una excepcion al principio del derecho a la deduc-
cion del IVA enunciado en el articulo |7, apartado |, de la misma Directiva (véase la
sentencia Metropol y Stadler, antes citada, apartado 64).

Sobre la solicitud de limitar en el tiempo los efectos de la sentencia

72 Debe destacarse que sdlo con cardcter excepcional puede el Tribunal de Justicia, apli-
cando el principio general de seguridad jurfdica inherente al ordenamiento juridico
comunitario, verse inducido a limitar la posibilidad de que los interesados invoquen la
disposicidn interpretada con el fin de cuestionar unas relaciones juridicas establecidas
de buena fe. Para decidir si procede o no limitar el alcance temporal de una sentencia,
es necesario tener en cuenta que, si bien las consecuencias prdcticas de cualquier deci-
sidn jurisdiccional deben sopesarse cuidadosamente, no puede llegarse hasta el punto
de influir en la objetividad del Derecho y comprometer su aplicacién futura por causa
de las repercusiones que puede tener una resolucidn judicial por lo que respecta al
pasado (sentencias de 2 de febrero de 1988, Blaizot, 24/86, Rec. p. 379, apartados 28
y 30,y de |6 de julio de 1992, Legros vy otros, C-163/90, Rec. p. -4625, apartado 30).

/5 En consecuencia, las autoridades italianas no pueden invocar la existencia de relaciones
juridicas establecidas de buena fe para solicitar al Tribunal de Justicia que limite en el
tiempo los efectos de su sentencia.

76 Ademds, el Gobierno italiano no ha sido capaz de demostrar la fiabilidad de los célcu-
los que le llevaron a sostener ante el Tribunal de Justicia que existe el riesgo de que la
presente sentencia, de no limitarse sus efectos en el tiempo, tenga importantes conse-
cuencias econdmicas.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Segunda) de 14 de septiembre de 2006

B Asunto: C-181/04 a C-183/04

Partes: Eimeka NE y Ypourgos Oikonomikon

Sintesis: «Sexta Directiva IVA — Exenciones — Articulo 15, apartados 4, letra
a), 5 y 8 — Exencidn del arrendamiento de buques maritimos — Alcance»

I. Comentario

El articulo |5, apartado 4, letra a) de la Sexta Directiva se aplica a los buques dedicados a
la navegacion en alta mar, que efectden un trdfico remunerado de viajeros, o que desarro-
llen una actividad comercial, industrial o pesquera. Esto se deriva de la estructura general
y la finalidad del articulo, asi como del titulo del mismo. De lo contrario, serfa redundante
el apartado 4, letra b) del precepto, que establece la exencidn para los buques dedicados
a la pesca de bajura. Ademds, la aplicacion Unicamente la navegacion en alta mar es acor-
de con la jurisprudencia que establece la interpretacidn estricta de las exenciones del IVA.

La exencidn prevista en el articulo |5, apartado 8, de la misma Directiva se refiere a las
prestaciones de servicios realizadas directamente al armador para las necesidades directas
de los buques marftimos. El Tribunal emplea consideraciones relativas a la aplicacion
correcta y simple de las exenciones, procurando evitar las complicaciones que podrian
causar -a los operadores vy a los Estados- mecanismos de control en una fase anterior de
comercializacion.

Las autoridades tributarias de los Estados miembros deben respetar el principio de pro-
teccidn de la confianza legitima. Lo decisivo en este caso es si el sujeto pasivo podfa razo-
nablemente considerar que la resolucidn controvertida habfa sido adoptada por una auto-
ridad competente.

2. Antecedentes

Elmeka explota un buque cisterna que realiza transportes de productos petroliferos en
Grecia, por cuenta de diversos fletadores que comercializan combustibles liquidos. En una ins-
peccidn se observd que dicha sociedad tenfa entre sus fletadores suministradores a la socie-
dad panamefia Oceanic, cuyo objeto social es el comercio de productos petroliferos. También
se observé que Elmeka no repercutia el IVA sobre el precio del flete bruto que percibia sobre
la base de cada conocimiento de embarque por el transporte de los productos petroliferos
destinados al avituallamiento de buques en Grecia a cuenta de la sociedad Oceanic, porque
se trataba de operaciones exentas de dicho impuesto.
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Mediante escrito dirigido a la delegacidn tributaria marftima del Pireo, Elmeka habfa solicitado
informacién sobre si, en el marco del avituallamiento mediante su buque cisterna, por cuenta
de la sociedad Oceanic, de buques que realizan travesias al extranjero vy transportan carbu-
rantes procedentes de refinerfas de la rada del puerto del Pireo, estaba legalmente obligada a
repercutir el IVA en los conocimientos que expedia para dicha sociedad o si estaba exenta v,
en ese caso, conforme a qué procedimiento. En respuesta a esta pregunta, la delegacion tri-
butaria del Pireo le indicd que tales conocimientos estaban exentos de IVA.

A raiz de la supresion con efecto de | de enero de 1993 de la exencidn del IVA de la que
disfrutaban las prestaciones de servicios de transporte de productos petroliferos, las pres-
taciones realizadas por Elmeka se sometieron al IVA, dado que tenfan lugar en el interior
del pais, con independencia de que el destinatario de éstas se hallara establecido fuera de
la Comunidad. Por ello, la administracion tributaria competente imputé a Elmeka la dife-
rencia por el principal del impuesto debido asi como un recargo por declaracion inco-
rrecta por cada afio y una multa.

Elmeka impugnd las resoluciones ante el Tribunal de lo contencioso-administrativo de pri-
mera instancia del Pireo. Al desestimar éste su recurso, esta sociedad interpuso recurso de
apelacion ante el Tribunal de apelacion de lo contencioso-administrativo del Pireo que admi-
tid que, si un comportamiento positivo de la delegacion tributaria del Pireo habia generado
en el sujeto pasivo la conviccidon duradera y legitima de que no estaba sometido al VA, con
la consecuencia de que no repercutid éste sobre el consumo, dicho sujeto pasivo no estaba
sometido al referido impuesto si, por razén de su imputacidn retroactiva, se ponfa en peligro
la estabilidad financiera de su empresa. No obstante, se desestimé este motivo de anulacidn,
porque Elmeka no habfa invocado datos concretos relacionados con su situacidn financiera
y, por tanto, no habia conseguido demostrar uno de los requisitos de aplicacion de la regla
relativa a la existencia de una conviccion duradera y legftima.

3. Cuestiones planteadas

Las peticiones de decision prejudicial planteadas, con arreglo al articulo 234 CE, por el
Symvoulio tis Epikrateias de Grecia son las siguientes:

I) El articulo 15, apartado 4, letra a), de la Sexta Directiva [...], al que se remite el arti-
culo 15, apartado 5, de la misma Directiva, jcomprende tanto el fletamento de buques
dedicados a la navegacidn en alta mar que efectien un trédfico remunerado de viajeros
como el fletamento de buques que desarrollen una actividad comercial, industrial o
pesquera, o bien se refiere Unicamente al fletamento de buques dedicados a la nave-
gacion en alta mar, en cuyo caso el dmbito de aplicacion del articulo 22, apartado |,
letra d), de la Ley n° 1642/1986 serfa mds amplio, en lo que atafie a las categorias de
los buques objeto de fletamento, que el de la Directiva?

2) A efectos de la exencidn del impuesto, segun el articulo 15, apartado 8, de la Sexta
Directiva, jse exige que los servicios se presten en favor del propio armador, o bien se
concede la exencion incluso si la prestacion estd destinada a un tercero, con el Unico
requisito de que tal prestacion se efectle para las necesidades directas de los buques
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previstos en el apartado 5 de ese mismo articulo, es decir, de los bugues enunciados
en el apartado 4, letras a) y b), de dicho articulo?

3) Conforme a la normativa y principios comunitarios en materia de VA, ;estd permitida
—y en caso afirmativo, con qué requisitos— la liquidacidn retroactiva del impuesto en el
supuesto de que, durante el periodo en cuestidn, el sujeto pasivo no haya repercutido
el impuesto a la otra parte contratante y el impago del impuesto a la administracion
pUblica se deba al hecho de que el sujeto pasivo tenfa la conviccidn, a causa de la con-
flanza generada por la conducta de la administracidn tributaria, de que no tenfa obliga-
cion de repercutir el impuesto?»

4. Fallo

El articulo 15, apartado 4, letra a), de la Directiva ///388/CEE del Consejo, de |/ de mayo de
1977, Sexta Directiva en materia de armonizacidn de las legislaciones de los Estados miem-
bros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios — Sistema comun del impuesto
sobre el valor afiadido: base imponible uniforme, al que se remite el apartado 5 del mismo
articulo, en su version modificada por la Directiva 92/1 | |/CEE del Consejo, de |4 de diciem-
bre de 1992, se aplica no sdlo a los buques dedicados a la navegacidn en alta mary que efec-
tden un trdfico remunerado de viajeros sino también a los buques dedicados a la navegacion
en alta mar y que desarrollen una actividad comercial, industrial o pesquera.

El articulo 15, apartado 8, de la Directiva ///388 debe interpretarse en el sentido de que
la exencidn prevista en dicha disposicion se refiere a las prestaciones de servicios realiza-
das directamente al armador para las necesidades directas de los buques marftimos.

En el marco del sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido, las autoridades tri-
butarias nacionales estdn obligadas a respetar el principio de proteccion de la confianza
legitima. Corresponde al drgano jurisdiccional remitente juzgar si, en las circunstancias de
los asuntos del litigio principal, el sujeto pasivo podia razonablemente considerar que la
resolucién controvertida habfa sido adoptada por una autoridad competente.

5. Fundamentos de la sentencia

Sobre la primera cuestién

4 A este respecto, aun cuando ciertas versiones linglisticas del articulo |5, apartado 4, letra
a), de la Directiva permiten interpretaciones divergentes, la estructura general y la finalidad
de éste abogan sin embargo a favor de la aplicacion del criterio de la dedicacion a la nave-
gacidn en afta mar a todos los tipos de buques mencionados en dicha disposicion. Del tftu-
lo del mismo articulo, a saber «Exenciones en operaciones de exportacion fuera de la
Comunidad y asimiladas y en transportes internacionales», resulta que las disposiciones de
éste buscan eximir del IVA el avituallamiento, y con determinados requisitos, las entregas
de bienes a los buques marftimos. En efecto, la aplicacién del criterio de la dedicacion a la
navegacion en alta mar no permite disfrutar de la exencidn a los buques dedicados a la
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navegacion en afta mar y que desarrollen una actividad comercial, industrial o pesquera si
dichas actividades no se desarrollan en alta mar. Si hubiera que entender que la citada dis-
posicion no se refiere Unicamente a los buques dedicados a la navegacién en afta mar, el
apartado 4, letra b), del mismo articulo, que establece igualmente tal exencidn para los
buques dedicados a la pesca de bajura, serfa redundante.

I5 Ademads, una interpretacion segun la cual el articulo 15, apartado 4, letra a), se aplica
Unicamente a los buques dedicados a la navegacidn en alta mar es acorde con la rei-
terada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, segiin la cual las exenciones del IVA se han
de interpretar estrictamente, dado que constituyen excepciones al principio general de
que dicho impuesto se percibe por cada prestacion de servicios efectuada a titulo one-
roso por un sujeto pasivo y estd sujeta al impuesto sobre el volumen de negocios
(véanse, en particular, las sentencias de 26 de junio de 1990, Velker International Ol
Company, C-185/89, Rec. p. I-2561, apartado 19,y de |6 de septiembre de 2004,
Cimber Air, C-382/02, Rec. p. I-8379, apartado 25).

Sobre la segunda cuestion

20 Procede recordar que las exenciones constituyen conceptos autonomos de Derecho
comunitario que deben situarse en el contexto general del sistema comun del VA
establecido por la Sexta Directiva (véanse, en particular, las sentencias de 5 de junio de
1997,SDC, C-2/95,Rec. p. I-3017, apartado 21; de 10 de septiembre de 2002, Kigler,
C-141/00, Rec. p.1-6833, apartado 25,y Cimber Air; antes citada, apartado 23). Por otro
lado, como se indicd en el apartado |5 de la presente sentencia, las exenciones del IVA
deben interpretarse estrictamente.

23 En efecto, extender la exencidn a las fases anteriores a la entrega final de bienes al navie-
ro exigiria que los Estados pusieran en prdctica mecanismos de control y de vigilancia con
objeto de asegurarse del destino definitivo de los bienes entregados con exencidn del
impuesto. Estos mecanismos se traducinan, para los Estados y para los operadores afecta-
dos, en complicaciones que serfan inconciliables con la «aplicacion correcta y simple de las
exenciones» prescrita por la primera frase del articulo 15 de la Sexta Directiva (véase, en
este sentido, la sentencia Velker International Oil Company, antes citada, apartado 24).

24 Ahora bien, como sefiald la Abogado General en el punto 28 de sus conclusiones, las
referidas consideraciones pueden trasladarse a la exencién de servicios prevista por el
articulo 15, apartado 8, de la Sexta Directiva. De ello se deduce que, para garantizar
una aplicaciéon coherente de la Sexta Directiva en su conjunto, la exencion establecida
en dicha disposicidn se aplica Unicamente a las prestaciones de servicios realizadas
directamente al armador y no puede, por ello, extenderse a las que se efectian en una
fase anterior de comercializacién.

Sobre la tercera cuestién

31 A este respecto, segln reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, los principios de
proteccion de la confianza legitima y de seguridad juridica forman parte del ordena-
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miento jurfdico comunitario. Por esta razdn, deben ser respetados por las instituciones
comunitarias y también por los Estados miembros en el ejercicio de los poderes que
les confieren las directivas comunitarias (véanse, en particular, las sentencias de 3 de
diciembre de 1998, Belgocodex, C-381/97, Rec. p.|-8153, apartado 26,y de 26 de abril
de 2005, «Goed Woneny, C-376/02, Rec. p. I-3445, apartado 32). De ello resulta que
las autoridades nacionales estdn obligadas a respetar el principio de proteccion de la
confianza legitima de los operadores econdmicos.

32 Por lo que respecta al principio de proteccidn de la confianza legitima del beneficiario del
acto favorable, procede, en un primer momento, determinar si los actos de las autorida-
des administrativas generaron, en un operador econdmico prudente y diligente, una con-
flanza razonable (véanse, en este sentido, las sentencias de |0 de diciembre de 1975,
Union Nationale des Coopératices Agricoles de Céréales y otros/Comisién y Consejo,
95/74a98/74,15/75y 100/75,Rec.p. 1615, apartados 43 a 45,y de | de febrero de 1978,
LUhrs, 78/77,Rec. p. 169, apartado 6).Si la respuesta a esta cuestion fuese positiva, proce-
derfa, en una segunda fase, determinar el cardcter legitimo de esta confianza.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Tercera) de 28 de septiembre de 2006

B Asunto: C-128/05
Partes: Comision y Republica de Austria

Sintesis: «Incumplimiento de Estado — Sexta Directiva IVA — Empresas de
transporte internacional de personas establecidas en otro Estado miembro —
Volumen de negocios anual en Austria inferior o igual a 22.000 euros —
Modalidades simplificadas de liquidacion e ingreso del IVA»

I. Comentario

El articulo 24, apartado |, de la Sexta Directiva permite a los Estados miembros aplicar un
régimen especial para las pequefias empresas, como excepcion al régimen general esta-
blecido. Por ello, debe interpretarse estrictamente y sélo debe aplicarse en la medida nece-
saria para alcanzar su objetivo.

Concretamente, los Estados pueden «aplicar modalidades simplificadas de liquidacién e
ingreso de las cuotas impositivas, en especial regimenes de estimacion objetiva». El Tribunal

Revista Técnica Tributaria N° 77 | 205



UNION EUROPEA

trata de dilucidar si el régimen establecido por el Reglamento del Ministro de Hacienda
austriaco se traduce en una desgravacion fiscal y sdlo se aplica a las pequefias empresas.
Pero pronto se comprueba que el concepto de «modalidades simplificadas» no puede
incluir una ausencia total de liquidacién e ingreso del IVA. A diferencia de lo que ocurre en
los apartados 2 a 5 del mismo articulo 24, que si mencionan expresamente la posibilidad
de que los Estados miembros concedan una «franquicia del impuesto.

En el dmbito comunitario se ha discutido en el ECOFIN de comienzos de junio el llama-
do paquete IVA, compuesto por varias medidas que tratan de sefialar el lugar donde gra-
var los servicios y suavizar la regulacion aplicable en operaciones transfronterizas; asi como
simplificar las reglas para la devolucion del IVA a sujetos pasivos que no estdn establecidos
en el territorio del Estado en cuestion, pero si en otro Estado miembro.

El Consejo ha adoptado las siguientes conclusiones:*“|. Merced a los sustanciales avances
conseguidos , el Consejo llegd a un acuerdo politico respecto a los diversos elementos del
paquete IVA relativo a: el lugar de la prestacion de servicios (excepto cf. 2); la miniventa-
nilla Unica; la propuesta de Directiva sobre devolucion; los diversos elementos de la coo-
peracion administrativa” y “4. El Consejo confirma su intencidn de adoptar formalmente el
paquete IVA antes del 3| de diciembre de 2007 con el fin de que pueda entrar en vigor
el | de enero de 2010 a mds tardar”

2. Antecedentes

Mediante sendos escritos de |3 de marzo de 2000 y |7 de octubre de 2003, respecti-
vamente, la Comisién dirigié un escrito de requerimiento y un escrito de requerimien-
to complementario a la Republica de Austria, en los que solicitaba a ésta que le presen-
tara sus observaciones en un plazo de dos meses a partir de la fecha del Ultimo de tales
escritos.

Tras haber llegado a su conocimiento la respuesta de la Republica de Austria al citado
escrito, la Comision emitié un dictamen motivado, el 9 de julio de 2004, en el cual instaba
a dicho Estado miembro a adoptar las medidas necesarias para dar cumplimiento a lo dis-
puesto en el dictamen en un plazo de dos meses a partir de su notificacion. Las autorida-
des austriacas respondieron al referido dictamen motivado mediante escrito de 6 de sep-
tiembre de 2004.

Al considerar que dicha respuesta no era satisfactoria, la Comisién decidid interponer el
presente recurso por incumplimiento interpuesto, con arreglo al articulo 226 CE.

3. Cuestiones planteadas

La Comisidn solicita al Tribunal de Justicia que declare que la Republica de Austria ha
incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los articulos 2, 6, 9, apartado
2, letra b), 17, 18 y 22, apartados 3 a 5, de la Sexta Directiva, al haber autorizado a per-
sonas sujetas al impuesto y no establecidas en Austria que efectdan transportes de per-
sonas a dicho Estado miembro, a no presentar declaracion tributaria ni pagar la cuota
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neta del IVA cuando el volumen anual de negocios que hayan realizado en dicho pals
sea inferior a 22.000 euros, por considerar que, en este caso, la cuota del IVA adeuda-
do es igual a la del IVA deducible, y al haber supeditado la aplicacién del régimen sim-
plificado al requisito de no mencionar el referido impuesto en las facturas ni en los docu-
mentos que hagan sus veces.

4. Fallo

La Republica de Austria ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los
articulos 18, apartados |, letra a),y 2,y 22, apartados 3 a 5, de la Directiva ///388/CEE del
Consejo, Sexta Directiva en materia de armonizacién de las legislaciones de los Estados
miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios — Sistema comun del
impuesto sobre el valor afiadido: base imponible uniforme, al haber autorizado a personas
sujetas al impuesto sobre el valor afiadido y no establecidas en Austria que efectdan trans-
portes de personas en dicho Estado miembro, a no presentar declaracion tributaria ni
ingresar la cuota neta del impuesto sobre el valor afiadido cuando el volumen de nego-
cios anual que hayan realizado en dicho pais sea inferior a 22.000 euros, por considerar
que, en tales casos, la cuota del impuesto adeudado es igual a la del impuesto deducible,
y al no haber supeditado la aplicacién del régimen simplificado al requisito de no mencio-
nar el citado impuesto en las facturas ni en los documentos que hagan sus veces.

5. Fundamentos de la sentencia

|9 Por lo tanto, para apreciar la correcta fundamentacion del recurso, debe comprobarse
si puede considerarse que el régimen establecido por el Reglamento del Ministro de
Hacienda que cred unas «modalidades simplificadas de liquidacion e ingreso del
impuesto, en el sentido del articulo 24, apartado |, de la Sexta Directiva, se traduce
en una desgravacion fiscal y sdlo se aplica a las «pequefias empresas». Sobre este par-
ticular; basta que dicho régimen no cumpla uno de los citados criterios para que no sea
de aplicacion la referida disposicion.

22 Con cardcter preliminar, procede destacar que el articulo 24, apartado |, de la Sexta
Directiva confiere a los Estados miembros la facultad de aplicar un régimen especial
para las pequefas empresas, lo cual constituye una excepcion al régimen general esta-
blecido por esta Directiva (véase, en este sentido, la sentencia de 22 de octubre de
1998, Madgett y Baldwin, C-308/96 y C-94/97, Rec. p. 1-6229, apartado 34). De la
misma forma que los demds regimenes especiales previstos en particular en los arti-
culos 25 y 26 de ésta, el régimen previsto en dicho articulo 24 sélo debe aplicarse en
la medida necesaria para alcanzar su objetivo (véase, en este sentido, la sentencia de 8
de diciembre de 2005, Jyske Finans, C-280/04, Rec. p. |-10683, apartado 35). Ademas,
en virtud de una reiterada jurisprudencia, una excepcion a una regla general debe ser
objeto de interpretacion estricta (sentencias de 18 de enero de 2001,
Comision/Espafia, C-83/99, Rec. p. -445, apartado 19,y de |5 de julio de 2004, Harbs,
C-321/02, Rec. p. I-7101, apartado 27).
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Pues bien, el articulo 24, apartado |, de la Sexta Directiva establece que los Estados
miembros estardn facultados «para aplicar modalidades simplificadas de liquidacién e
ingreso de las cuotas impositivas, en especial regimenes de estimacion objetiva». Del
tenor literal de esta disposicion no se desprende que puedan eximir enteramente a las
pequefias empresas de su obligacion de pagar el IVA, ya que las modalidades de impo-
sicidn solamente pueden ser simplificadas, sin que se aluda a la posibilidad de suprimir
enteramente la sujecidn al IVA de las empresas de que se trata. Por otra parte, en el
caso de una exencion como la prevista en el Reglamento del Ministro de Hacienda, no
se recauda el VA, de forma que ya no se trata de «modalidades de ingreso», siquiera
muy simplificadas, a las que, no obstante, hace referencia expresa la mencionada dis-
posicion. Ademds, los «regimenes de estimacidon objetiva» que se mencionan como
ejemplos de modalidades simplificadas de liquidacién son una manifestacién del hecho
de que, en el régimen previsto por la referida disposicidn, las empresas estdn efectiva-
mente obligadas a pagar el [IVA. Por tanto, el concepto de «modalidades simplificadas»
no puede incluir una ausencia total de liquidacion e ingreso del citado impuesto.

Esta interpretacién se ve corroborada por los apartados 2 a 5 del articulo 24 de la
Sexta Directiva, que mencionan expresamente la posibilidad de que los Estados miem-
bros concedan una «franquicia del impuesto, siendo asi que estos términos no figu-
ran en el apartado | de este mismo articulo. El hecho de que no se mencionen dichos
términos implica que las franquicias de impuestos no se hallan entre las modalidades
simplificadas de liquidacidon que pueden aplicar los Estados miembros en virtud del cita-
do apartado |.
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