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PRESENTACION

M La rectificacion de las autoliquidaciones
Antonio Cayén Galiardo.
Catedritico de Derecho Financiero y Tributario.
Gabinete de Estudios de la AEDAF.

La generalizacidn de las autoliquidaciones en nuestro sistema fiscal, como forma de gestion
de los tributos, ha supuesto la aparicion de un buen nimero de cuestiones y problemas a
los que muy lentamente se ha ido dando respuesta y solucién, normalmente, y en primer
lugar, por la doctrina y mds tardiamente por la jurisprudencia. A esta situacién no ha sido
ajena la necesidad de aplicar una ley —la Ley General Tributaria de 1963- en la cual la figu-
ra de la autoliquidacion era prdcticamente ignorada en su articulado.

Por sdlo recordar algunos de aquellos temas, mencionaremos el igual tratamiento que, a
casi todos los efectos, se viene atribuyendo a la declaracién tributaria y a la autoliquida-
cion, cuando lo cierto es que se trata de actos del particular de contenido y naturaleza
diferentes ya que la primera sélo encierra una comunicacién de hechos relevantes para la
aplicacion de las normas, mientras que la segunda conlleva tanto operaciones de califica-
cion tributaria, como de aplicacidn propiamente de las leyes. Pero quizd en el plano del
derecho sancionador es donde el desconocimiento de esta importante diferencia entre
declaraciones y autoliquidaciones tributarias ha desvelado la necesidad de tratar de forma
diferente los “errores” cometidos en relacién con los hechos declarados vy los errores e
irregularidades cometidos en el proceso de calificacidn juridica y de aplicacién de normas,
de forma que el “error de derecho” ha sido finalmente reconocido por nuestros tribuna-
les como una situacion que, cuando pueda ser sancionada por deberse a un comporta-
miento negligente, no debe ser equiparado a la ocultacién de los hechos y operaciones
que, por haberse realizado por el propio interesado, deben ser conocidos por este.

Pues bien, de entre los muchos problemas a que nos referimos, nos vamos a ocupar del
que afecta a la rectificaciéon de las autoliquidaciones ya que, consideramos, no estd debi-
damente resuelto en nuestro ordenamiento. Para ello vamos a comenzar por exponer
un ejemplo de la cuestidn que ahora nos interesa y dénde entendemos aparece el
nulcleo del asunto que debe resolverse con criterios diferentes de los que se aplican en
este momento.

No son pocos los casos en que personas, econdmicamente dependientes de sus padres,
trabajan esporddicamente y perciben por ello retribuciones de escasa importancia que se
ven sometidas a retencion. En estos supuestos, por cumplirse los requisitos impuestos

Revista Técnica Tributaria N° 76 | I



PRESENTACION

legalmente, estas personas podrian acogerse a la aplicacidon de las disposiciones legales
referentes al minimo por descendientes que serfan aplicables en la declaracién del IRPF de
sus padres, en la normalidad de los casos. Ahora bien, no resulta infrecuente que, al cono-
cer que las cantidades retenidas les serfan devueltas, presenten una declaracién autoliqui-
dacién independiente. Con ello, cuando los padres pretenden aplicarse la citada deduccidn
—minimo por descendientes- se encuentran ante la prescripcién del articulo 43 de la LIRPF,
anterior a la reforma, que ordena: «3. No procederd la aplicacién de los minimos por des-
cendientes a que se refiere el apartado | anterior, cuando las personas que generen el
derecho a los mismos presenten declaracion por este impuesto o la comunicacion previs-
ta en el articulo 100 de esta ley».

Hechos los cdlculos familiares, llegan a la conclusién de que les hubiera sido mds benefi-
closo econdémicamente no haber presentado la declaracion autoliquidacion separada,
generadora del derecho a la devolucidon de las cantidades retenidas, sino haberse aplicado
la deduccidn por descendientes.

En este supuesto, las soluciones que se ofrecen pasan por ‘“rectificar’” la declaracién auto-
liquidacion del hijo, intentado su anulacidn con el fin de obtener la mayor ventaja fiscal deri-
vada de aplicar en la de los padres el minimo a que nos venimos refiriendo. Con ello, nos
situamos ante el problema que motiva esta reflexion.

Para empezar, hemos de advertir que actualmente el problema ha sido abordado por el
legislador de manera que en la Ley 35/2006, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, en su articulo 61 se ha modificado la norma antes transcrita ordenan-
do: «2.* No procederd la aplicacién del minimo por descendientes, ascendientes o dis-
capacidad, cuando los ascendientes o descendientes que generen el derecho a los mis-
mos presenten declaracién por este Impuesto con rentas superiores a 1.800 euros».
Con esta disposicidn, los casos en que las rentas obtenidas por el hijo no superen esta
cifra, pueden obtener la reduccidn por descendientes al tiempo que el hijo puede pre-
sentar su declaracidon independiente y obtener la devolucidn de las cantidades reteni-
das (aunque con la nueva regulacion en materia de retenciones, normalmente no pro-
cederd retener cantidad alguna).

Centrdndonos ahora en el tema de la rectificacién de las autoliquidaciones, y con inde-
pendencia de la resolucion del problema que nos ha servido de excusa para introducir-
nos, recordemos que el planteamiento de la cuestidn ha sido largo y complejo puesto que
al tratarse de un acto del particular, que no de un acto administrativo, cuando se preten-
dfa atacar una autoliquidacién por quien la habfa formulado, no existfan vias procedimen-
tales adecuadas, habiendo acudido a resolver la situacién con medios como el ejercicio del
derecho de peticidn regulado con cardcter general en el ordenamiento administrativo.

Esta situacién perdurd hasta la aparicion del RD |163/1990, regulador del procedimiento
para la devolucidon de ingresos indebidos, en el que se partié de la diferenciacion de dos
supuestos distintos: la rectificacion en los casos en que se habfa producido un ingreso inde-
bido y la rectificacion en los demds supuestos.
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Asi, en el articulo 8 del citado RD, para el caso de ingresos indebidos, se establecfa que:
«Cuando un obligado tributario entienda que una declaracidn-liquidacion o autoliquida-
cion formulada por el ha dado lugar a la realizacién de un ingreso indebido, podrd instar la
restitucién de lo indebidamente ingresado del drgano competente de la Administracion
tributaria». Y para los restantes supuestos, la disposicidn adicional tercera ordenaba:
«I.Cuando un obligado tributario considere que una declaracién-liquidacién o autoliqui-
dacién formulada por el ha perjudicado de cualquier modo sus intereses legftimos, sin dar
lugar a la realizacion de un ingreso indebido, podrad instar su rectificacion del drgano com-
petente de la Administracién tributaria». Dicho precepto se completaba con la norma con-
tenida en el articulo 121. del RPREA a cuyo tenor, «la resolucién expresa o presunta que
dicte la Administracion tributaria a rafz de haber instado el sujeto pasivo u obligado tribu-
tario la rectificacion de su declaracién-liquidacidn o autoliquidacidn, serd susceptible de
impugnacion en via econémico-administrativa.

Esta regulacion se ha mantenido hasta la vigencia de la Ley 58/2003. General Tributaria que
ha acogido la redaccion del RD | 163/1990, disponiendo en el articulo 120 3. «Cuando un
obligado tributario considere que una autoliquidacidn ha perjudicado de cualquier modo
sus intereses legitimos, podrd instar la rectificacion de dicha autoliquidacién de acuerdo con
el procedimiento que se regule reglamentariamente. Esta remision al reglamento de desa-
rrollo, se entiende hecha al futuro reglamento de aplicacidn de los tributos quien efectua-
rd la nueva regulacion de la materia ya que, por el momento, el RD 520/2005 ha declara-
do derogado el Real Decreto |163/1990, de 21 de septiembre, por el cual se regula el
procedimiento para la realizacidon de devoluciones de ingresos indebidos de naturaleza tri-
butaria, «excepto los articulos 8,9, 10, | I, |3, 14, la disposicidn adicional tercera y el apar-
tado 3 de la disposicidon adicional quinta». Es decir, manteniendo la vigencia de los dos pre-
ceptos antes transcritos.

Si examinamos con detenimiento la exposicion de motivos del reglamento proyectado,
nos encontramos con que se considera que la LGT « ... ha unificado el tratamiento de
estos dos supuestos de devolucién a efectos procedimentales....», lo que, como veremos
encierra una solucién nada satisfactoria ya que el caso que nos ocupa no estamos ante un
supuesto de “devolucidn” sino ante una rectificacion de autoliquidaciones que puede no
tener como resultado el reembolso de cantidad alguna.

Planteada asi la situacion de nuestro ordenamiento tributario, que ha de enmarcar la res-
puesta al tema de la rectificacién de las autoliquidaciones, del contenido de la LGT y de
las disposiciones vigentes y proyectadas, destacamos la referencia que hacen al presupues-
to de hecho que permite instar la rectificacidn: cuando un obligado tributario considere
que una autoliquidacion ha perjudicado de cualquier modo sus intereses legitimos. Es decir;
la legitimacion para instar el procedimiento viene dada por dos exigencias: la condicion de
“obligado tributario” —lo que debe entenderse en relacién con la obligacion tributaria de
que se trate- y “el perjuicio de sus intereses legitimos".

Es en relacion con esta Ultima expresién en donde se plantea el problema que tratamos,
pues debe precisarse qué es lo que se entiende por “perjuicio de los intereses legftimos”.
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Si entendemos que el perjuicio es un dafo econdmico directo al interesado —quien for-
muld la autoliquidacidn- derivado de la propia autoliquidacidn —cuya rectificacion se insta-
es claro que sdélo se podrd instar su rectificacion cuando de la misma resultase un ingreso
indebido, a devolver, o una devolucidn mayor que la derivada de la autoliquidacidn inicial,
pues solo en estos casos se constatarfa un perjuicio econémico para el interesado deriva-
do del mantenimiento de la autoliquidacién presentada. Esta es la posicién que defiende
la Consulta de la Direccidon General de Tributos V-1646-2005, que restringe asi el dmbito
de la legitimacidn para rectificar las autoliquidaciones a los citados presupuestos de hecho,
lo que conducirfa finalmente a la casi unificacion de supuestos en que es posible “atacar”
una autoliquidacidn, siendo el primer supuesto el de haber generado un ingreso indebido,
y los segundos supuestos, el de haber generado, también, un ingreso indebido o generado
una devolucidn menor de la debida.

A nuestro parecer, la interpretacion que debe hacerse del concepto “perjuicio de intereses
legitimos™ no puede ser tan restrictivo ni literal, sino que debe fundarse en su verdadero sen-
tido juridico ya que se trata de una categorfa empleada en nuestro ordenamiento con fre-
cuencia, habiéndose utilizado para legitimar el ejercicio de cualquier accién o pretensidn mas
alld del mero "“derecho subjetivo” o “interés directo” de que pudiese ser titular una persona,
y, por ello, comprendiendo “cualquier ventaja o utilidad juridica derivada de la reparacion pre-
tendida”. Asf se emplea el término en el art. 31 de la Ley 30/1992 de RIPAC y en el art. |8
de la Ley 29/1998 de la JCA tal y como lo ha entendido la jurisprudencia.

Es decir, ni debe reducirse la idea de perjuicio al dafio econdmico, sino a una desventaja
de cualquier naturaleza, ni la idea de interés legitimo debe tener una acepcidn restrictiva
sino todo lo contrario, pues su empleo se justifica en el deseo de ampliar la legitimacion
de quien acciona mds alld de un interés directo y también de un derecho subjetivo.

Por tanto, la rectificacidn de las autoliquidaciones debe considerarse posible mediante dos
instrumentos legalmente previstos: cuando se trate de obtener el reconocimiento del
derecho a obtener la devolucidn de un ingreso indebido y, no existiendo esta pretensidn,
cuando el obligado tributario considere que de su autoliquidacién se deriva una desven-
taja de cualquier naturaleza, distinta de la de haber realizado un ingreso indebido cuyo
reconocimiento se solicita.

Esta interpretacion creemos es la que permite restablecer la situacion del contribuyente
sobre quien las leyes tributarias han desplazado la carga de autoliquidar sus tributos, pues
la determinacion de la cuota tributaria sigue siendo una funcidén administrativa, manifesta-
cion de la autotutela declarativa —capacidad de la Administracion para declarar su propio
derecho sin acudir a los tribunales- que encierra una prerrogativa en que se fundamenta
nuestro ordenamiento juridico publico. Otra solucidn seria menoscabar sus garantias res-
pecto de la situacion en que es la Administracion quien dicta el acto de liquidacién tribu-
taria, ya que entonces, no existe limitacion para impugnar este acto, pudiéndose instar no
sdlo la anulacidn parcial, sino también su total expulsién del orden juridico.
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ESTUDIOS

Introduccion

El proyecto de Ley para el acceso electrénico de los ciudadanos a las Administraciones publi-
cas (PLAECAP)' es una de las iniciativas legislativas mds relevantes de esta VIIl Legislatura en
relacion con la modernizacion de las Administraciones publicas y que viene siendo reclamada
por la doctrina y por los sectores implicados desde hace bastante tiempo.

Conviene, pues, analizar la incidencia de este proyecto de ley en el dmbito tributario, realizan-
do un estudio comparado entre sus preceptos v la regulacidn vigente del uso de las tecnolo-
gfas informdticas y telemdticas en la Ley 58/2003, de |/ de diciembre, General Tributaria (LGT).

El empleo de las tecnologias de la informacion y la comunicacion (TIC) en las relaciones
entre el obligado tributario y la Administracion, por un lado, facilita al primero el cumpli-
miento de sus deberes tributarios, pues permiten la mayor efectividad de las labores de
informacién y asistencia de la Administracién; y, por otro, facilita también las tareas de con-
trol tributario, rentabilizando el ingente volumen de informacidn que obra en poder de la
Administracion tributaria.

En este contexto, es fundamental la potenciacidon de los derechos y garantfas de los obli-
gados tributarios. Especialmente, cuando los mismos se relacionan con la Administracion
por medios electrdnicos. En estos casos, los riesgos que la utilizacion de las TIC lleva apa-
rejada deben tener una respuesta clara y contundente por parte del legislador, para neu-
tralizar dichos riesgos e incluso para fomentar y promover su utilizacion por el mayor
numero posible de ciudadanos.

Son evidentes las ventajas que, tanto para los obligados tributarios como, fundamental-
mente, para la propia Administracion, posee la utilizacion de dichas tecnologfas. Pero tam-
bién es clara, actualmente, la denominada brecha digital, que divide a los ciudadanos entre
los que tienen acceso o no a las nuevas tecnologfas. En ocasiones, este problema tiene sus
origenes en causas econdmicas, sociales y educacionales, que sdlo se resolverdn a medida
que la llamada sociedad de la informacidn y del conocimiento se vaya extendiendo a todas
las capas sociales. Es, en definitiva, un problema que atafie tanto al sector privado como al
publico, pero que, en nuestra opinidn, es a éste Ultimo al que le corresponde liderar la
labor de alfabetizacidn digital.

Deciamos que, en ocasiones, el problema posee una marcada vertiente econdmica, social
y educacional. Pero, en muchas otras ocasiones, la escasa o nula utilizacion de las TIC se
debe simplemente a la desconfianza. Desconfianza que tiene su origen en la pretendida
vulnerabilidad del soporte electrdnico, que se percibe como fdcilmente manipulable, la
posibilidad de ver atacada la privacidad de los ciudadanos o bien la dificultad misma de uso
de tales tecnologias, que a veces requieren de unos conocimientos técnicos excesivos.
Pues bien, es aqui donde el legislador, a nuestro juicio, tiene que realizar un esfuerzo para
combatir los riesgos que conllevan las nuevas tecnologias, a los que antes nos referfamos,

I' Boletin Oficial de las Cortes Generales n° | 16-1, serie A, de |5 de diciembre de 2006.
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pues existen respuestas tanto técnicas como juridicas que garantizan la fiabilidad y con-
fianza del soporte electrénico, muchas veces superior incluso a las del soporte papel.

Por ello, algunos derechos y garantfas de los obligados tributarios ya existentes, simple-
mente, deben adaptarse a las exigencias del empleo de la via telemdtica. Mientras que
otros derechos y garantias son de nueva creacidn, originados por las propias relaciones
que se establecen entre los obligados tributarios y la Administracidn.

La Administracién electrénica, como apunta VIZCAINO? no tiene un significado distinto
en el dmbito tributario que en el resto de sectores. Las técnicas utilizadas son las mismas
al igual que la finalidad que se pretende. Lo que sf es cierto es que la Administracién tri-
butaria ha sido particularmente activa en el largo y complicado proceso de aplicacion de
las TIC a su actividad.

En cuanto a la Administracion electrdnica tributaria, es importante el avance que supuso
la disposicion final quinta de la Ley 66/1997, de medidas fiscales, administrativas vy del orden
social, que autorizd al Ministro de Economfa y Hacienda para determinar mediante Orden
los supuestos y condiciones en que las grandes empresas habrian de cumplir sus obliga-

ciones tributarias de cardcter formal por medios telemdticos, lo que se desarrolld por la
Orden de 29 de junio de 1998

La presentacidn por via telemdtica se habia previsto, inicialmente, con cardcter voluntario.
Constituye, a nuestro juicio, un punto de inflexion en el proceso de desarrollo de la
Administracion electrdnica, la posibilidad de que, con cardcter general en relacion a ciertas
entidades, personas u organizaciones, la presentacion por via telemdtica de solicitudes o
comunicaciones a la Administracion del Estado y sus organismos publicos sea obligatoria.*

2 VIZCAINO CALDERON, Miguel: La Administracion tributaria electrénica en la nueva Ley General Tributaria, en “Estudios
sobre la nueva Ley General Tributaria”, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2004, pags. 575 y ss.

3 Més adelante, al amparo de la habilitacién contenida en el art. 79.5 de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del IRPF.y de lo
previsto en el art. 59.3 RD 214/1999, de 5 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de dicho tributo, se dictd la
Orden de 13 de abril de 1999, sobre presentacion por via telemdtica de declaraciones del IRPF en la que se utiliza por pri-
mera vez la firma digital en los procedimientos tributarios. Posteriormente, han sido muy numerosas las disposiciones que
han habilitado la utilizacion de procedimientos telemadticos para la presentacion de declaraciones en numerosos impuestos,
asi como el pago electrénico correspondiente.Véase al respecto, DELGADO GARCIIA, Ana M* OLIVER CUELLO, Rafael:
Las declaraciones tributarias telemdticas, Revista de Derecho Financiero y Hacienda Pdblica, n® 259, 2001, pags. 185 y ss.

4 La Ley 2412001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, afiade una nueva disposicién, la
decimoctava, a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y de
Procedimiento Administrativo Comun, en la que se establece que la presentacidn de solicitudes y comunicaciones, asi como
de la documentacion complementaria exigida, por las empresas que agrupen a mds de cien trabajadores o tengan la con-
dicién de gran empresa a efectos del Impuesto sobre el Valor Afiadido, asi como por cualquier institucion o entidad de dere-
cho publico, deberd realizarse necesariamente por medios teleméticos en aquellos supuestos y condiciones que se deter-
minen por Orden del titular del Ministerio correspondiente. Igualmente, se establece una norma similar en relacién con las
personas fisicas, organizaciones y asociaciones, no contempladas en el supuesto anterior; pertenecientes a colectivos o sec-
tores que ordinariamente hagan uso de este tipo de técnicas y medios en el desarrollo de su actividad normal. La Orden
que se dicte, ademds de las especificaciones anteriores, deberd, adicionalmente, acreditar que la obligacidn de utilizar medios
telemdticos no implica restriccién o discriminacion alguna para los integrantes del sector o colectivo de que se trata.Veéase,
en relacion con la voluntariedad u obligatoriedad del uso de las TIC en las relaciones con la Administracién tributaria, DEL-
GADO GARCIA, Ana M* OLIVER CUELLO, Rafael: Las tecnologias informdticas y telemdticas en la nueva Ley General
Tributaria, Revista Espafiola de Derecho Financiero, Civitas, n® 125, 2005, pags. 47 v ss.
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En este contexto, también tiene suma importancia regular los supuestos en que terceras
personas pueden ayudar a los ciudadanos en sus relaciones telemdticas con la
Administracion. En el dmbito tributario, destaca el régimen de la representacion y la cola-
boracidn social en la gestidn tributaria, por lo que se refiere a la presentacion telemdtica
de declaraciones, comunicaciones y otros documentos tributarios que deban tramitarse
por la Agencia Tributaria, regulado por el Real Decreto 1377/2002 y al que se refiere tam-
bién el art. 924 LGT?

La Administracidn tributaria espafiola constituye una de las Administraciones publicas, en
el dmbito europeo, pioneras en el uso de las TIC en sus relaciones con los ciudadanos. En
este sentido, como se destaca por un informe reciente elaborado por el Ministerio de
Administraciones Publicas,® los servicios de la Administracion General del Estado mds des-
tacados sobre los que los ciudadanos han consultado informacion son los relacionados con
los impuestos (47,1%). Igualmente, los formularios mds descargados son los relativos a los
impuestos (26,2%).Y, por Ultimo, los servicios mds utilizados a través de Internet son los
que afectan al pago de los impuestos (21,9%).

En cualquier caso, una de las principales cuestiones que se plantean como cruciales para
el desarrollo efectivo de los planes de Administracion electrdnica, en general, es promover
y facilitar el acceso generalizado de todos los ciudadanos a las TIC. El nimero de perso-
nas que utilizan el ordenador en nuestro pais se incrementa progresivamente, pero el avan-
ce no resulta suficiente para alcanzar una cifra significativa. Las estadisticas reflejan una situa-
cion si no alarmante, sf especialmente delicada, porque pone de manifiesto la ineficacia de
las politicas publicas de promocién de la sociedad de la informaciéon emprendidas por los
poderes publicos espafioles hasta el momento.”

La LGT no menciona en su articulado el término “Administracion electrénica”. Es una Ids-
tima, pues se trata de un concepto que, aunque relativamente reciente, ya posee unos per-
files mds o menos definidos, que incluso va a ser objeto de una ley especifica de préoxima
aparicion. Por lo tanto, se ha desaprovechado la oportunidad de realizar una mencién
especffica a este concepto en nuestro cddigo tributario.

A pesar de que el término no se cita en el articulado de la LGT, no puede decirse que la
norma sea ajena al fendmeno de la Administracién electrdnica. Todo lo contrario.
Precisamente, es en el dmbito tributario, como va se ha sefialado, donde encontramos una

5 Respecto a este tema, véase DELGADO GARCIA, Ana M% OLIVER CUELLO, Rafael: La colaboracién social en la ges-
tién tributaria telemdtica, Revista de Informacion Fiscal, Lex Nova, n® 59,2003, pags. | | y ss.

6 “Radiografia electrénica de Espafia”, informe elaborado, en octubre de 2006, por el Ministerio de Administraciones
Publicas. http://www.map.es/prensa/notas_de_prensa/notas/2006/10/2006 1027.html.

7 \éanse los datos estadisticos proporcionados en PINTO MOLINA, Marfa; GOMEZ CAMARERO, Carmen: La ciberadmi-
nistracion espafiola en la sociedad de la informacién: retos y perspectivas, Ediciones Trea, Gijén, 2004, pdg. 181. Reclaman, pues,
estas autoras “la adopcién de un compromiso politico, acorde con la realidad, que impida la creacién de desequilibrios, no
sdlo basados en el conocimiento tecnoldgico, sino también desigualdades de cardcter social y econdmico, que continden
reproduciendo y aumentando la fractura social y econdmica ya existente en nuestra sociedad”.
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Administracion electrénica mds desarrollada.Y la nueva LGT ha contemplado y regulado
diversas manifestaciones de dicha Administracion electrdnica.

Asf, la LGT introduce la principal regulacidn de la utilizacion de las tecnologfas de la infor-
macién y la comunicacidn en su art. 96. Constituye una novedad con relacidn a la anterior
LGT, la regulacidn en el cédigo tributario del uso de las tecnologfas de la informacion. En
el titulo Il de dicha norma, dedicado a la aplicacién de los tributos, en el que se producen
las novedades legales de mayor trascendencia, se incorpora en el capitulo |, que tiene por
objeto los principios generales, una seccién (concretamente la cuarta) a las tecnologias
informdticas y telemdticas, con un unico precepto, el art. 96 LGT, que lleva por titulo “uti-
lizacion de tecnologias informadticas y telemadticas”.

El art. 96 LGT supone la traslacién al dmbito tributario de lo dispuesto por el art. 45 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas vy
de Procedimiento Administrativo Comun (LRJPAC), que lleva por titulo “incorporacién de
medios técnicos’. Sdlo se introducen un par de novedades, que afectan, por un lado, a las
garantias de los obligados tributarios en las tomas de decisiones automatizadas (art. 96.3
in fine LGT), y, por otro lado, a la validez juridica de las imdgenes electrdnicas de los docu-
mentos originales o sus copias (art. 96.5 LGT).

Por otro lado, se ha de sefialar que, si bien es cierto que la LRJPAC ha sido pionera en la
regulacion legal del empleo de las TIC en el seno de las Administraciones publicas, también
lo es que la Administracidn tributaria, como se ha dicho, ha destacado, entre todas las
Administraciones, por su aplicacién temprana e intensa en numerosos dmbitos relaciona-
dos especialmente con los procedimientos tributarios, que progresivamente han ido en
aumento.

El fundamento de la aplicacidon de las TIC en el seno de la Administracion tributaria en sus
relaciones con los obligados tributarios se encuentra en el principio de eficacia en el ser-
vicio a los intereses generales, consagrado en el art. 103 de la Constitucion Espaiola (CE).

De acuerdo con lo previsto en el apdo. | del art. 96 LGT,"la Administracion tributaria pro-
moverd la utilizacidn de las técnicas y medios electrdnicos, informdticos y telemdticos nece-
sarios para el desarrollo de su actividad y el ejercicio de sus competencias, con las limita-
ciones que la Constitucidn v las leyes establezcan”.

El deber de la Administracidn tributaria al que se refiere consiste, simplemente, en pro-
mover la utilizacion de las TIC, que se materializa en una obligacidon positiva de hacer
por parte de la Administracion tributaria. Sin embargo, no contiene el mandato de
incorporar de forma directa en su actividad y en las relaciones con los obligados tribu-
tarios tales técnicas.

Se trata de un deber configurado de forma genérica, ya que no se concreta, de un lado, la
intensidad cuantitativa con la que debe cumplirse ni, de otro, su intensidad cualitativa.
Intensidad cuya apreciacion puede variar considerablemente de una Administracion tribu-
taria a otra.
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I. Finalidad de la norma

El PLAECAP pretende promover el uso de las tecnologfas de la informacién y la comuni-
cacién en las relaciones entre la Administracion publica y los ciudadanos. De acuerdo con
la Exposicion de Motivos,“una Administracién a la aftura de los tiempos en que actia tiene
que acompafar y promover en beneficio de los ciudadanos el uso de las comunicaciones
electrdnicas’.

Se sefiala, asimismo, que el beneficiario directo de la norma es el ciudadano, aunque, como
se ha indicado en otras ocasiones, a quien reporta mds ventajas la utilizacion de las TIC es
a la propia Administracion publica. Manifiesta, al respecto, la Exposicion de Motivos que los
ciudadanos “han de ser los beneficiarios ultimos del salto, impensable hace sélo unas déca-
das, que se ha producido en el campo de la tecnologfa de la informacién y las comunica-
ciones electrdnicas'.

Lo que queda claro, en cualquier caso, es que el fundamento de esta norma hay que bus-
carlo en el principio de eficacia de la actuacion administrativa. Asi lo expresa la Exposicidn
de Motivos, al sefialar que “al servicio, pues, del ciudadano, la Administracién queda obli-
gada a transformarse en una Administracién regida por el principio de eficacia que pro-
clama el articulo 103 de nuestra Constitucidn”.

Parecen claras, por otra parte, las ventajas que para el legislador posee la utilizacion de las
TIC en este terreno. Dice la Exposicion de Motivos que “en todo caso, esas primeras
barreras en las relaciones con la Administracion —Ila distancia a la que hay que desplazar-
se y el tiempo que es preciso dedicar— hoy dia no tienen razdn de ser. Las tecnologias de
la informacion y las comunicaciones hacen posible acercar la Administracidn hasta la sala
de estar de los ciudadanos o hasta las oficinas y despachos de las empresas y profesiona-
les. Les permiten relacionarse con ella sin colas ni esperas. E incluso recibir servicios e infor-
maciones ajenos a actividades de intervencidn administrativa o autorizacién; informaciones
y servicios no relacionados con actuaciones limitadoras, sino al contrario ampliadoras de
sus posibilidades”.

En esas condiciones, segin comenta la Exposicion de Motivos, permiten también a los ciu-
dadanos ver a la Administracidn como una entidad a su servicio y no como una burocra-
cia pesada que empieza por exigi, siempre y para empezar, el sacrificio del tiempo y del
desplazamiento que impone el espacio que separa el domicilio de los ciudadanos y empre-
sas de las oficinas publicas.

Pero, ademads de eso, concluye la Exposicién de Motivos, “las nuevas tecnologfas de la infor-
macidn facilitan, sobre todo, el acceso a los servicios publicos a aquellas personas que antes
tenfan grandes dificultades para llegar a las oficinas publicas, por motivos de localizacidn
geogrdfica, de condiciones fisicas de m ovilidad u otros condicionantes, y que ahora se pue-
den superar por el empleo de las nuevas tecnologfas. Se da asf un paso trascendental para
facilitar, en igualdad de condiciones, la plena integracién de estas personas en la vida publi-
ca, social, laboral y cultural”.
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En cuanto al titulo competencial, el proyecto de ley tiene cardcter bdsico y, de acuerdo con
lo dispuesto por la disposicidn final primera, se articula a partir de las competencias del
Estado que le reconoce el art. [49.1.18 de la Constitucidn: «Bases del régimen juridico de
las Administraciones Publicas», por una parte y «procedimiento administrativo comuny
por otra. Por consiguiente, la regulacion estatal, en lo que tiene de bdsico, segin se indica
en el proyecto de ley, deja margen suficiente a los desarrollos autondmicos.

En definitiva, se justifica esta norma en la creacién de un marco juridico que facilite la
extension y utilizacién de estas tecnologfas.Y se sefiala, al respecto, que el principal reto
que tiene la implantacién de las TIC en la sociedad en general y en la Administracién en
particular es la generacidn de confianza suficiente que elimine o minimice los riesgos aso-
ciados a su utilizacion. Dichos riesgos, segun la Exposicion de Motivos, nacen de, por una
parte, la impresién de la mayor fragilidad de la informacién en soporte electrdnico al acce-
so, manipulacion o destruccidn, por otra, el miedo a la pérdida de privacidad derivada de
la eficiencia con la que las TIC manejan la informacidn, y finalmente de la escasa transpa-
rencia de estas tecnologfas consecuencia de su fundamento cientifico-tecnoldgico que
requieren unos conocimientos bdsicos cuya ausencia determina nuevas formas de coordi-
nacion.

Para ello, la legislacion “debe proclamar y erigirse sobre un principio fundamental como es
la conservacion de las garantias constitucionales y legales a los derechos de los ciudada-
nos y en general de las personas que se relacionan con la Administracion Publica, cuya exi-
gencia se deriva del articulo 184 CE, al encomendar a la ley la limitacion del uso de la
informdtica para preservar el ejercicio de los derechos constitucionales”.

Esta conservacion, segin el proyecto de ley, exige afirmar la vigencia de los derechos fun-
damentales no sélo como limite, sino como vector que orienta esta reforma legislativa de
acuerdo con el fin promocional consagrado en el articulo 9.2 de nuestro texto funda-
mental, asi como recoger aquéllas peculiaridades que exige la aplicacion segura de estas
tecnologfas. Estos derechos deben completarse con otros exigidos por el nuevo soporte
electrénico de relaciones, entre los que debe estar el derecho al uso efectivo de estos
medios para el desarrollo de las relaciones de las personas con la Administracion.

Todo ello, tal como destaca la Exposicion de Motivos, cristaliza en “un Estatuto del ciuda-
dano frente a la Administracidn electrénica que recoge un elenco no limitativo de las posi-
ciones del ciudadano en sus relaciones con las Administraciones Publicas, asi como las
garantias especifficas para su efectividad".

Esta idea se plasma en el art. |.I PLAECAR seglin el cual esta norma “reconoce el dere-
cho de los ciudadanos a relacionarse con las Administraciones Publicas por medios elec-
trénicos y regula los aspectos bdsicos de la utilizacidn de las tecnologfas de la informacién
en la actividad administrativa, en las relaciones entre las Administraciones Publicas, asi como
en las relaciones de los ciudadanos con las mismas con la finalidad de garantizar sus dere-
chos, un tratamiento comun ante ellas v la validez y eficacia de la actividad administrativa
en condiciones de seguridad juridica”.
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Asimismo, y segun lo estipulado por el apdo. 2 de este precepto, “las Administraciones
publicas utilizardn las tecnologfas de la informacidn de acuerdo con lo dispuesto en la pre-
sente Ley, asegurando la disponibilidad, el acceso, la integridad, la autenticidad, la confiden-
cialidad y la conservacion de los datos, informaciones y servicios que gestionen en el ejer-
cicio de sus competencias'.

Por lo que respecta al dmbito de aplicacidon (art. 2 PLAECAP), hay que sefalar que la
norma se aplica tanto a las Administraciones publicas, entendiendo por tales la
Administracion General del Estado, las Administraciones de las comunidades auténomas y
las entidades que integran la Administracion local, asi como las entidades de Derecho
publico vinculadas o dependientes de las mismas; como a los ciudadanos en sus relaciones
con las Administraciones publicas; asi como a las relaciones que establezcan entre si las dis-
tintas Administraciones publicas. No obstante, no serd de aplicacion a las Administraciones
publicas en las actividades que desarrollen en régimen de Derecho privado.

El articulo 3 PLAECAP es el dedicado a plasmar en el texto articulado las finalidades de
la norma a las que se hace referencia en la Exposicién de Motivos. Entre ellas, en nuestra
opinidén, destacan las tres primeras, a saber, facilitar, por un lado, el ejercicio de derechos y
el cumplimiento de deberes por medios electrdnicos; por el otro, facilitar el acceso por
medios electrdénicos de los ciudadanos a la informacion y al procedimiento, con especial
atencidn a la eliminacion de las barreras que limiten dicho acceso; y, por Ultimo, crear las
condiciones de confianza en el uso de los medios electrdnicos, estableciendo las medidas
necesarias para la preservacion de la integridad de los derechos fundamentales, y en espe-
cial los relacionados con la intimidad y la proteccién de datos de cardcter personal, por
medio de la garantia de la seguridad de los sistemas, los datos, las comunicaciones, y los
servicios electrdénicos.

Por Ultimo, conviene subrayar que el art. 4 PLAECAP sefiala una serie de principios gene-
rales que inspiran el redactado de la norma:

a) El respeto al derecho a la proteccidn de datos de cardcter personal en los términos
establecidos por la Ley Orgdnica |15/1999, de Proteccidn de los datos de cardcter per-
sonal, en las demds Leyes especificas que regulan el tratamiento de la informacién y en
sus normas de desarrollo, asi como a los derechos al honor y a la intimidad personal
y familiar.

b) Principio de igualdad con objeto de que en ningln caso el uso de medios electrdnicos
pueda implicar la existencia de restricciones o discriminaciones para los ciudadanos
que se relacionen con las Administraciones Publicas por medios no electrdnicos, tanto
respecto al acceso a la prestacién de servicios publicos como respecto a cualquier
actuacion o procedimiento administrativo sin perjuicio de las medidas dirigidas a incen-
tivar la utilizacidon de los medios electrdnicos.

¢) Principio de accesibilidad a la informacion y a los servicios por medios electrdnicos en
los términos establecidos por la normativa vigente en esta materia, a través de siste-
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mas que permitan obtenerlos de manera segura y comprensible, garantizando espe-
cialmente la accesibilidad universal y el disefio para todos de los soportes, canales y
entornos con objeto de que todas las personas con discapacidad y de edad avanzada
puedan ejercer sus derechos en igualdad de condiciones.

d) Principio de legalidad en cuanto al mantenimiento de la integridad de las garantfas juri-
dicas de los ciudadanos ante las Administraciones publicas establecidas en la Ley
3071992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.

e) Principio de cooperacién en la utilizacién de medios electrdnicos por las
Administraciones publicas al objeto de garantizar tanto la interoperabilidad de los sis-
temas y soluciones adoptados por cada una de ellas como, en su caso, la prestacion
conjunta de servicios a los ciudadanos. En particular, se garantizard el reconocimiento
mutuo de los documentos electrdnicos y de los medios de identificacion y autentica-
cidn que se ajusten a lo dispuesto en la propia norma.

f)  Principio de seguridad en la implantacion y utilizacion de los medios electrénicos por
las Administraciones publicas, en cuya virtud se exigird al menos el mismo nivel de
garantias y seguridad que se requiere para la utilizacién de medios no electrdénicos en
la actividad administrativa.

g) Principio de proporcionalidad en cuya virtud sdlo se exigirdn las garantfas y medidas
de seguridad adecuadas a la naturaleza y circunstancias de los distintos trdmites y
actuaciones.

h) Principio de responsabilidad y calidad en la veracidad y autenticidad de las informacio-
nes y servicios ofrecidos por las Administraciones publicas a través de medios electrd-
nicos.

1) Principio de neutralidad tecnoldgica y de adaptabilidad al progreso de las técnicas y sis-
temas de comunicaciones electrdnicas garantizando, a través de la utilizacion de estan-
dares abiertos y estdndares internacionalmente reconocidos, la independencia en la
eleccion de las alternativas tecnoldgicas por los ciudadanos y por las Administraciones
Publicas, asf como la libertad de desarrollar e implantar los avances tecnoldgicos en un
ambito de libre mercado.

2. Aplicacion en el ambito tributario

Segln pone de relieve la Exposicién de Motivos de la LGT,"la nueva ley supone una impor-
tante aproximacion a las normas generales del Derecho Administrativo, con el consiguien-
te incremento de la seguridad juridica en la regulacién de los procedimientos tributarios”.
Y prosigue sefialando que “en este capitulo, la Ley General Tributaria recoge exclusiva-
mente las especialidades que presentan los procedimientos tributarios respecto a las nor-
mas administrativas generales, que serdn de aplicacion salvo en lo expresamente previsto
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en las normas tributarias™.® Sin embargo, debe sefialarse que en este capitulo de la LGT se
regulan cuestiones que prdcticamente no suponen ninguna especialidad respecto de la
regulacion administrativa general, como es el caso de los efectos del rechazo de las notifi-
caciones.

Por consiguiente, el legislador tributario ha rehusado tanto efectuar una regulacién inte-
gra de los procedimientos tributarios como incurrir en una duplicidad de las disposi-
ciones ya previstas en la LRJIPAC. De ahi que, en principio, en la LGT se regulan exclu-
sivamente las especialidades de los procedimientos tributarios frente a los administra-
tivos, que derivan de la propia naturaleza de la materia. Pues, no debe olvidarse, como
indican CERVANTES y otros, que “las normas establecidas en la LRJPAC contemplan el
procedimiento administrativo como un procedimiento iniciado comidnmente por los
administrados y no responden al esquema de procedimientos administrativos de natu-
raleza comprobatoria como son, en esencia, los procedimientos tributarios, cuya finali-
dad en la mayoria de los casos es garantizar el adecuado cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias’.

Asi pues, en los casos en los que no existe justificacion de la existencia de una doble regu-
lacién, administrativa y tributaria, de una determinada cuestion, el hecho de dotar de mayor
unidad al ordenamiento juridico, aumenta la seguridad juridica y evita posibles confusiones
y problemas de interpretacion.

Ahora bien, siguiendo a CERVANTES v otros, a pesar de que la opcién por la que se
decanta el legislador tributario es mds acertada desde el punto de vista de la técnica
normativa, ‘puede suponer una mayor complejidad dado que, en esta nueva etapa, para
conocer la completa regulacidon de los procedimientos tributarios va a ser necesario
acudir a dos leyes, interpretando los silencios de la Ley General Tributaria no como olvi-
dos del legislador; sino como remisiones implicitas a las normas administrativas genera-
les”.?

El art. 97 LGT, precepto que encabeza el capitulo Il del titulo lll, estd dedicado a estable-
cer el sistema de fuentes en materia de actuaciones y procedimientos de aplicacién de los
tributos, ya que, como se ha sefialado anteriormente, una de las cuestiones que aborda la
LGT es la aproximacién de la regulacién de los procedimientos tributarios a las disposi-
ciones generales que rigen en los procedimientos administrativos.

Asimismo, indica que "de acuerdo con este esquema, se regulan las especialidades de las actuaciones y procedimien-
tos tributarios relativas a las formas de inicio de los mismos, los derechos que deben observarse necesariamente en
su desarrollo y las formas de terminacion, asi como cuestiones conexas a dicha terminacién tales como las liquida-
ciones tributarias o el deber de resolver. En cuanto a los plazos de resolucién y efectos de su incumplimiento, se incre-
menta notablemente la seguridad juridica con una regulacién similar a la de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, salvo en el cémputo
de los plazos donde se tiene en cuenta la especificidad de la materia tributaria”.

9 CERVANTES, CJ,; DE DIEGO, R; I\’IEJfAS, M., MESTRE, E.; PLAZA, A,; RUIZ, E.: Guia de la nueva Ley General Tributaria,
Ciss, Valencia, 2004, pag. 220.
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Tales disposiciones generales del Derecho administrativo se hallan contenidas, bdsica-
mente, en la LRJPAC. Norma que pretende regular, por tanto, el procedimiento
administrativo comun."

Sin embargo, frente a un procedimiento comun existen procedimientos especiales en las
distintas actividades y servicios administrativos.'' Se trata de procedimientos especiales por
razén de la materia, entre los cuales, destacan los procedimientos tributarios, por la pro-
pia naturaleza de la relacidn juridico-tributaria."” De ahf que la LRJPAC haya excluido de su
dmbito de aplicacion directa, en linea con la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958,
determinados procedimientos especiales, que se regulan por su normativa especifica vy, en
determinados casos supletoria o subsidiariamente por las disposiciones administrativas
generales.

En particular, la disposicién adicional quinta LRJPAC, modificada por la Ley 4/1999, de 13
de enero,” sefiala, por un lado, que los procedimientos tributarios vy la aplicaciéon de los tri-
butos se rigen por su normativa especifica, haciendo una especial mencidn de los plazos
mdximos para dictar resoluciones, los efectos de su incumplimiento y los efectos de la falta
de resolucion, que son precisamente las materias a las que se presta mayor atencidn en el
capitulo Il del titulo Ill de la LGT (arts. 98 a 104); si bien la LRJPAC es de aplicacidn suple-
toria.Y, por otro, respecto a la regulacion de la revisidn de actos en via administrativa, se
remite a su normativa especifica.

10 Siendo para el legislador lo “comun”, no sélo la regulacién de aplicacién general a todas las Administraciones Publicas
en materia procedimental, sino también la garantfa del tratamiento comun de los administrados en sus relaciones con
toda Administracién Publica, tal como se desprende de su Exposicién de Motivos. En este sentido, véase COSCU-
LLUELA MONTANER, Luis: La posicién ordinamental de la Ley 30/1992 y los principios y efectos de la misma (Titulo
Preliminar y disposiciones adicionales, transitoria, derogatoria y final), en “Comentario sistemdtico a la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun”, Carperi, Madrid, 1993, pdg. 31.

Il En efecto, como sefiala la Exposicién de Motivos de la LRJPAC, “esta regulacién no agota las competencias estatales
o autondmicas de establecer procedimientos especificos ratione materiae que deberdn respetar, en todo caso, estas
garantfas”.

12 A juicio de MARTIN QUERALT, la razén hay que buscarla “tanto en el apego a sus formas de una Administracion,
como la tributaria, muy celosa de su parcela y muy sabedora de su indisimulable pujanza, como por el evidente desa-
rrollo de unos procedimientos muy complejos y dificiimente reductibles a esquemas uniformistas”. (MARTIN QUE-
RALT, Juan: La aplicacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en los procedimientos administrativos en materia tribu-
taria, Tribuna Fiscal, n® 32, 1993, p. 39).

13 Segiin la Exposicién de Motivos de la mencionada Ley 4/1999, la modificacién de dicha Disposicién Adicional Quinta
obedece a la voluntad de “reforzar la especificad de los procedimientos tributarios dentro de la necesaria armonia
con los principios comunes al régimen juridico y procedimiento de las Administraciones Publicas’”. En concreto, de
acuerdo con el apdo. | de la citada Disposicién Adicional Quinta de la LRJPAC, “los procedimientos tributarios y la
aplicacion de los tributos se regirdn por la Ley General Tributaria, por la normativa sobre derechos y garantias de los
contribuyentes, por las Leyes propias de los tributos y las demds normas dictadas en su desarrollo y aplicacién. En
defecto de norma tributaria aplicable, regirdn supletoriamente las disposiciones de la presente Ley. En todo caso, en
los procedimientos tributarios, los plazos mdximos para dictar resoluciones, los efectos de su incumplimiento, asf
como, en su caso, los efectos de la falta de resolucidn serdn los previstos en la normativa tributaria”. Afadiendo en su
apdo. 2 que “la revisién de actos en via administrativa en materia tributaria se ajustard a lo dispuesto en los articulos
53 a |71 de la Ley General Tributaria y disposiciones dictadas en desarrollo y aplicacién de la misma”. Norma que
debe ponerse en relacién con el art. 1074 de la misma Ley, a tenor del cual, “las reclamaciones econdmico-adminis-
trativas se ajustardn a los procedimientos establecidos por su legislacién especifica”.
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Ahora bien, debe sefialarse, en primer lugar, que la redaccion originaria del apdo. |° de esta
Disposicion Adicional no hacia referencia al cardcter “supletorio” de la LRJPAC, sino que
utilizaba el término “subsidiario”. Términos no del todo equivalentes, en opinidn de parte
de la doctrina, puesto que el primero supone que la norma que suple a otra se encuen-
tra al mismo nivel que ésta; mientras que el segundo implica un distinto nivel entre la
norma principal y la subsidiaria."* Y, en segundo lugar, la supletoriedad de la LRJPAC estd
limitada a la regulacion del procedimiento administrativo comun, como afirma la STS de
22 de enero de 1993; de forma que son de aplicacidn directa a los procedimientos tribu-
tarios las disposiciones de la mencionada Ley relativas al régimen juridico de las
Administraciones Publicas y a su responsabilidad.”

En este contexto, la LGT dedica su art. 97 a la regulacion de las actuaciones y procedi-
mientos de aplicacién de los tributos, precepto que, en materia de fuentes normativas, se
sitdia en la misma linea que la previsién contenida en la Disposicidon Adicional Quinta de la

LRJPAC que, a su vez, no ha sido objeto de nueva redaccién con motivo de la aprobacién
de la nueva LGT."

De conformidad con el mencionado art. 97 LGT, “las actuaciones y procedimientos de
aplicacion de los tributos se regulardn: a) por las normas especiales establecidas en este
titulo y la normativa reglamentaria dictada en su desarrollo, asf como por las normas pro-
cedimentales recogidas en otras leyes tributarias y en su normativa reglamentaria de desa-
rrollo; y b) supletoriamente, por las disposiciones generales sobre los procedimientos
administrativos”.

Por consiguiente, el orden de prelacién de las fuentes en materia de las actuaciones y pro-
cedimientos de aplicacién de los tributos que establece dicho precepto es el siguiente: En
primer lugar, la normativa aplicable son las disposiciones especiales que para cada proce-

14 Esta aplicacidn subsidiaria o supletoria es, a juicio de AGULLO, “incuestionable, aun cuando la Ley guardara silencio
sobre este extremo dada la naturaleza y caracteres de esta norma’. De forma que,*la inexistencia de una norma tri-
butaria directamente aplicable provoca la aplicacién inmediata de la norma subsidiaria”, “'siempre que no constatemos
la vigencia de principios especificos del Derecho Tributario que dificulten o impidan dicha aplicacién”. (AGULLO
AGUERQO, Antonia: Recursos no formales y Consell Tributari de Barcelona: una funcién quasiarbitral, en *Convencidn y arbi-
traje en el Derecho Tributario”, IEF-Marcial Pons, Madrid, 1996, pag. 277;y La introduccién en el Derecho Tributario espa-
fiol de las férmulas convencionales previstas en la Ley 30/1992, en “Convencién y arbitraje en el Derecho Tributario”,
|EF-Marcial Pons, Madrid, 1996, pag. 184).

I5 Al respecto, véase DELGADO GARCIA, Ana M La aplicacién de la Ley 30/1992 en materia tributaria, Revista de
Informacion Fiscal, Lex Nova, n® 38,2000, pags. 45 vy ss. En el mismo sentido, véase también GARCIA BERRO, Florian:
Los procedimientos tributarios y la Ley 30/1992 desde la nueva perspectiva de la Ley |/1998, de Derechos y Garantias de
los Contribuyentes, Marcial Pons, Madrid, 1998, pags. 48 y ss.

16 | 3 redaccién del art. 97 LGT es consecuencia de las enmiendas 238 del Grupo Parlamentario Popular y 310 del
Grupo Parlamentario CiU. Por otra parte, nétese que la LGT dedica una especial atencidn a las cuestiones a las que
la Disposicidn Adicional Quinta de la LRJPAC concede un mayor grado de autonomia al ambito tributario, como son,
de un lado, los plazos maximos de resolucion y los efectos de su incumplimiento; y, de otro, los recursos y reclama-
ciones. A juicio de MARTIN FERNANDEZ, la mencionada Disposicién Adicional Quinta de la LRJPAC queda deroga-
da ala entrada en vigor de la LGT, respecto de las materias contenidas en el Titulo lll de esta Gltima norma. (MARTIN
FERNANDEZ, Javier: Normas comunes a los procedimientos tributarios, en “Comentario sistemdtico a la nueva Ley
General Tributaria”, Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2004, pags. 317 v ss.).
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dimiento de aplicacion de los tributos se contienen en el titulo Ill de la LGT (en materia
de gestion, en su capitulo Ill; en materia de inspeccidn, en su capitulo IV;y en materia de
recaudacion, en su capitulo V), asi como las normas procedimentales contenidas en otras
leyes tributarias, como las reguladoras de cada tributo, que prevalecen por razén de su
especialidad frente a la LGT. En segundo lugar, es de aplicacion la normativa reglamentaria
de desarrollo dictada para cada uno de los procedimientos. En tercer lugar, serdn de apli-
cacion las normas comunes contenidas en el capftulo Il del titulo Il en lo no previsto en
dichas normas especiales reguladoras de cada uno de los procedimientos, que, en ocasio-
nes, efectlan una remision a tales normas comunes.

Por dltimo, las disposiciones generales sobre el procedimiento administrativo resultan de
aplicacién supletoria en materia tributaria, en linea con lo previsto en el art. 7.2 LGT.
Ndtese que el legislador tributario ha optado por no realizar ninguna remision concreta a
normas administrativas, como la LRJPAC, a los efectos de evitar posibles cambios legislati-
vos, habiendo adoptado una cldusula general, refiriéndose a “las disposiciones generales del
Derecho administrativo”.

Por lo tanto, a pesar de que se proclama en la Exposicion de Motivos de la LGT la apro-
ximacion a las disposiciones generales del Derecho administrativo y que, en consecuencia,
en la misma sdélo se regulan las especialidades de los procedimientos tributarios respecto
de aquéllas, de la redaccion literal del art. 97 LGT parece mantenerse la singularidad y la
primacia de la regulacion tributaria en relacién con la del procedimiento administrativo
comun."” En efecto, para adecuarse a la declaracién contenida en la Exposicion de Motivos
de la LGT, su art. 97 deberfa haber indicado que los procedimientos tributarios se rigen
por las disposiciones generales del Derecho administrativo, salvo las especialidades previs-
tas en el titulo lll y en las normas de desarrollo y en las normas procedimentales conteni-
das en otras leyes tributarias y en su normativa reglamentaria de desarrollo.'

Siguiendo a HUESCA, “aunque parezca lo mismo, no lo es, pues, con matices, la fdrmula
contenida en el art. 97 viene a reafirmar el contenido de la Disposicién Adicional Quinta
de la LRJPAC citada, esto es, la primacia de las normas especiales tributarias frente a las
normas generales y especiales de los procedimientos administrativos, cuando deberfa ser
lo contrario (...). Con ello, se hubiera reafirmado la condicién del procedimiento tributa-
rio, con sus necesarias especialidades, como especie del género procedimiento adminis-
trativo, lo que con el actual art. 97 no se consigue suficientemente”."”

17 Al respecto, el Informe sobre el Borrador del Anteproyecto de la nueva Ley General Tributaria de 23 de enero de
2003, indica que este precepto “refleja, como ninglin otro, el cambio de orientacién en materia procedimental, pasan-
do de una situacidn en la que la aplicacion de la LRJPAC se presentaba como excepcional y supletoria, a otra en la
que constituye la regla general”. (Informe sobre el Borrador del Anteproyecto de la nueva Ley General Tributaria de
23 de enero de 2003, elaborado por la Comisidn para el estudio del borrador del Anteproyecto de la nueva Ley
General Tributaria, pag. 40).

18\/éase, al respecto, DELGADO GARCIA, Ana M* OLIVER CUELLO, Rafael: Normas comunes sobre actuaciones y pro-
cedimientos tributarios, en “Estudios de la Ley General Tributaria”, Lex Nova, Valladolid, 2006, pags. 403 y ss.

19 HUESCA BOADILLA, Ricardo: Comentarios a los arts. 97 a 104 de la Ley General Tributaria, en *Comentarios a la nueva
Ley General Tributaria”’, Thomson Aranzadi, Pamplona, 2004, pag. 659.
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Por su parte, la disposicidn adicional cuarta PLAECAP establece que la aplicacién de lo dis-
puesto en su Titulo Tercero (dedicado a la gestidn electrdnica de los procedimientos) a los
procedimientos en materia tributaria, se efectuard de conformidad con lo establecido en
la disposicién adicional quinta LRJPAC.

También hay que tener en cuenta que la disposicion derogatoria Unica PLAECAP dispone
la derogacion de los siguientes preceptos de la LRJPAC: art. 38.9 (registros telemdticos),
art. 45.2 (compatibilidad con los medios técnicos de la Administracion), art. 45.3 (identifi-
cacién de los drganos), art. 454 (aprobacién de los programas y aplicaciones), art. 59.3
(notificaciones telemdticas) y la disposicion adicional decimoctava (obligatoriedad del uso
de la via telemdtica).

Y, finalmente, en cuanto a la entrada en vigor de la norma, la disposicidn final tercera PLA-
ECAP establece que “en el ambito de la Administracién General del Estado y los organis-
mos publicos vinculados o dependientes de ésta, los derechos reconocidos en el articulo
6 de la presente ley podrdn ser ejercidos en relacidon con la totalidad de los procedimien-
tos y actuaciones de su competencia a partir del 31 de diciembre de 2009. A tal fin, el
Consejo de Ministros establecerd y hard publico un calendario de adaptacion gradual de
aquellos procedimientos y actuaciones que lo requieran”. Por su parte, los siguientes apar-
tados de esta disposicion final establecen lo mismo para las comunidades auténomas vy los
entes locales, “siempre que lo permitan sus disponibilidades presupuestarias”.

En conclusién, dado que no tiene sentido establecer una especialidad tributaria en esta
materia, en nuestra opinidn, si el proyecto de ley es aprobado en los términos actuales,
serfa deseable una modificacion del art. 96 LGT para adaptarlo al contenido de la nueva
norma, especialmente por lo que respecta al reconocimiento del derecho del obligado tri-
butario a relacionarse con la Administracion utilizando medios electrénicos. Es mds, inclu-
so serfa defendible la supresion del citado art. 96 LGT vy la remisidn en bloque a la nor-
mativa administrativa comun, pues, como se ha sefialado, no existe especialidad tributaria
alguna en este campo.

3. El derecho del ciudadano a relacionarse con las Administraciones publi-
cas por medios electrénicos

El art. 6 PLAECAP se refiere a los derechos de los ciudadanos. El primer apartado de este
precepto reconoce el principal derecho contemplado por esta norma, mientras que el
apdo. 2 de este articulo se dedica al reconocimiento de una serie de derechos asociados
a éste y de menor trascendencia juridica.

Determina el art. 6.1 PLAECAP que "se reconoce a los ciudadanos el derecho a relacio-
narse con las Administraciones publicas utilizando medios electrénicos para el ejercicio de
los derechos previstos en el articulo 35 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, asi como para obtener informaciones, realizar consultas y alegaciones, formular
solicitudes, entablar pretensiones, efectuar pagos, realizar transacciones y oponerse a las
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resoluciones y actos administrativos”.

En la Exposicion de Motivos de la norma, se justifica el reconocimiento de este derecho
indicando que el desarrollo de la Administracidn electrdnica es todavia hoy insuficiente.“La
causa en buena medida se debe a que las previsiones de los articulos 38,45 y 59 de la Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun son facultativas. Es decir, dejan en manos de las propias Administraciones deter-
minar si los ciudadanos van a poder de modo efectivo, o no, relacionarse por medios elec-
trénicos con ellas, seglin que éstas quieran poner en pie los instrumentos necesarios para
esa comunicacion con la Administracion”.

Prosigue el legislador argumentando que “las avanzadas para el momento, pero por otra
parte prudentes, previsiones legales, muy vdlidas en 1992 o en 2001, hoy han quedado des-
fasadas, ante una realidad en que el grado de penetracidon de ordenadores y el nimero de
personas y entidades con acceso en banda ancha a Internet, con las posibilidades abiertas
a otras tecnologias y plataformas, no se corresponden ya con los servicios meramente
facultativos que la Ley citada permite y estimula a establecer a las Administraciones”.

Y concluye afirmando que “el servicio al ciudadano exige consagrar su derecho a comuni-
carse con las Administraciones por medios electrdnicos. La contrapartida de ese derecho
es la obligacidn de éstas de dotarse de los medios y sistemas electrdnicos para que ese
derecho pueda ejercerse. Esa es una de las grandes novedades de la Ley: pasar de la decla-
racién de impulso de los medios electrdnicos e informdticos —que se concretan en la
practica en la simple posibilidad de que algunas Administraciones, o algunos de sus drga-
nos, permitan las comunicaciones por medios electrénicos— a que estén obligadas a
hacerlo porque la Ley reconoce el derecho de los ciudadanos a establecer relaciones elec-
trénicas’.

Por consiguiente, el PLAECAP consagra la relacion con las Administraciones Publicas por
medios electrénicos como un derecho de los ciudadanos y como una obligacion correla-
tiva para tales Administraciones. El reconocimiento de tal derecho y su correspondiente
obligacidn se erigen asi en el eje central de la norma.

El reconocimiento de este nuevo derecho constituye la principal novedad de esta iniciati-
va legislativa en relacion con la regulacion actual de los derechos y garantias del obligado
tributario frente a la Administracion electrdnica, pues este derecho no se encuentra reco-
nocido actualmente por la LGT.

En efecto, la actual regulacion del uso de las tecnologias de la informacidn y la comunica-
cion en la LGT no establece un derecho del obligado tributario a relacionarse con la
Administracion por medios electrdnicos.

A la vista del art. 96.1 LGT, cabe plantearse si el deber que se impone a la Administracion
tributaria estd configurado, al mismo tiempo, como un derecho de los obligados tributa-
rios a exigir la promocidn vy utilizacidon efectiva de las tecnologias de la informacién vy la
comunicacion en sus relaciones con la Administracion.
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La respuesta, en nuestra opinidn, como se ha dicho, ha de ser negativa, ya que el citado
art. 96.1 LGT impone claramente un mandato a la Administracion, pero no determina de
forma clara un derecho subjetivo del obligado tributario a exigir la incorporacion de tales
técnicas en la relacion con la Administracion, ya que no se asocia ninguna sancion al incum-
plimiento de dicho deber por parte de la Administracidn tributaria. De ahi que, ante un
incumplimiento de tal deber, no parezca posible que los obligados tributarios puedan exi-
gir y obtener su cumplimiento, al igual que sucede con otros deberes que la LGT impone
a la Administracién tributaria.

Por otra parte, de acuerdo con el tenor del apdo. 2 del art. 96 LGT, segin el cual “cuan-
do sea compatible con los medios técnicos de que disponga la Administracion tributaria,
los ciudadanos podran relacionarse con ella para ejercer sus derechos y cumplir con sus
obligaciones a través de técnicas y medios electrdnicos, informdticos o telemdticos con las
garantias y requisitos previstos en cada procedimiento”, cabe plantearse si la citada liber-
tad de eleccién del medio por parte del obligado tributario se produce en cualquier caso.
Es decir; si el obligado tributario tiene derecho a elegir el medio informdtico para relacio-
narse con la Administracién siempre que lo desee, y, como consecuencia, si existe un deber
por parte de la Administracién de poner a su disposicidn las posibilidades técnicas nece-
sarias para permitir esta via de comunicacion.

Al igual que se ha comentado anteriormente, la respuesta, en nuestra opinion, ha de ser
negativa, pues no hay que olvidar el cardcter discrecional de la implantacidn de los medios
informdticos y telemdticos en la actividad administrativa. Por lo tanto, para que el obligado
tributario pueda elegir el medio informdtico en sus relaciones con la Administracién, esta
posibilidad debe venir reconocida en la correspondiente normativa del procedimiento tri-
butario. Si este reconocimiento normativo no existe, el obligado tributario no puede ele-
gir este medio informdtico en sus relaciones administrativas, ya que es necesario su reco-
nocimiento normativo, como dice el art. 96.2 LGT,“con las garantias y requisitos previstos

en cada procedimiento”.”

En definitiva, ésta constituye la principal novedad introducida, como se ha dicho, por el
PLAECAP que, en su art. 6, proclama el derecho a relacionarse con las Administraciones
publicas utilizando medios electrdnicos.

4. Otros derechos del ciudadano frente a la Administracion electrénica

El segundo apartado del art. 6 PLAECAP relne, como se ha sefialado, una serie de dere-
chos del ciudadano frente a la Administracion electrdnica, que se derivan del principal
derecho a relacionarse con la Administracidn por medios electrdnicos. Se trata de los
siguientes derechos:

20 Al respecto, opina VALERO que “al margen de los supuestos en que resulte preceptiva la presentacidn telemética de
los escritos, solicitudes y comunicaciones, la facultad del administrado de optar por la via telemdtica o la presencial
Unicamente serfa admisible cuando esta dualidad se encontrara reconocida a través de una norma juridica”. (VALE-
RO TORRIJOS, J.: El régimen juridico de la e-Administracion, Comares, Granada, 2004, pag. 44).
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a) A elegir entre aquellos que en cada momento se encuentren disponibles, el canal a tra-
vés del cual relacionarse por medios electrénicos con las Administraciones Publicas.

b) A no aportar los datos y documentos que obren en poder de las Administraciones publi-
cas, las cuales utilizardn medios electrdnicos para recabar dicha informacion siempre que,
en el caso de datos de cardcter personal, se cuente con el consentimiento expreso de
los interesados o una norma con rango de Ley asi lo determine, salvo que existan res-
tricciones conforme a la normativa de aplicacién a los datos y documentos recabados.

c) A conocer por medios electrdnicos el estado de tramitacion de los procedimientos en
los que sean interesados, salvo en los supuestos en que la normativa de aplicacion esta-
blezca restricciones al acceso a la informacion sobre aquellos.

d) A obtener copias electrdnicas de los documentos electrdnicos que formen parte de
procedimientos en los que tengan la condicidn de interesado.

e) A la conservaciéon por las Administraciones publicas de los documentos electrdnicos
que formen parte de un expediente.

f) A obtener los medios de identificacidon electrénica necesarios, pudiendo las personas
fisicas utilizar en todo caso los sistemas de firma electrénica del Documento Nacional
de Identidad para cualquier trdmite electrdnico con cualquier Administracién Publica.

g) A la utilizacion de otros sistemas de firma electrdnica admitidos en el dmbito de las
Administraciones Publicas.

h) A la garantia de la seguridad y confidencialidad de los datos que figuren en los fiche-
ros, sistemas y aplicaciones de las Administraciones Publicas.

1) A la calidad de los servicios publicos prestados por medios electrdnicos.

En relacidn con el primero de los derechos citados (elegir el canal a través del cual rela-
cionarse por medios electrdnicos), el art. 8.1 PLAECAP establece que las Administraciones
publicas “deberdn habilitar diferentes canales o medios para la prestacidon de los servicios
electrénicos, garantizando en todo caso el acceso a los mismos a todos los ciudadanos,
con independencia de sus circunstancias personales, medios o conocimientos, en la forma
que estimen adecuada”.

Por su parte, el art. 9.1 PLAECAR para un eficaz ejercicio del segundo de los derechos
mencionados (no aportar los datos y documentos que obren en poder de las
Administraciones publicas), determina que “cada Administracion deberd facilitar el acceso
de las restantes Administraciones publicas a los datos relativos a los interesados que obren
en su poder y se encuentren en soporte electrénico, especificando las condiciones, pro-
tocolos y criterios funcionales o técnicos necesarios para acceder a dichos datos con las
mdximas garantfas de seguridad, integridad y disponibilidad, de conformidad con lo dis-
puesto en la Ley Orgdnica 15/1999, de |3 de diciembre, de Proteccidn de Datos de
Cardcter Personal y su normativa de desarrollo”.
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La disponibilidad de tales datos, segin el apdo. 2 de este art. 9 PLAECAR estard limitada
estrictamente a aquellos que son requeridos a los ciudadanos por las restantes
Administraciones para la tramitacion y resolucién de los procedimientos y actuaciones de
su competencia de acuerdo con la normativa reguladora de los mismos. El acceso a los

datos de cardcter personal estard, ademds, condicionado al cumplimiento de los requisitos
establecidos en el citado art. 6.2.b) PLAECAR

Por otra parte, en cuanto a las formas de identificacion y autenticacion, el art. 3.1 PLAE-
CAP dispone que las Administraciones publicas admitirdn, en sus relaciones por medios
electrénicos, sistemas de firma electrdnica que sean conformes a lo establecido en la Ley
59/2003, de |19 de diciembre, de Firma Electrdnica y resulten adecuados para garantizar la
identificacion de los participantes v, en su caso, la autenticidad e integridad de los docu-
mentos electrdnicos.

En este sentido, los ciudadanos, segun el art. | 3.2 PLAECARP podrdn utilizar los siguientes
sistemas de firma electrdnica para relacionarse con las Administraciones Publicas, de acuer-
do con lo que cada Administracion determine:

a) En todo caso, los sistemas de firma electrénica incorporados al Documento Nacional
de Identidad, para personas fisicas.

b) Sistemas de firma electrdnica avanzada admitidos por las Administraciones Publicas.

c) Otros sistemas de firma electrdnica, como la utilizacién de claves concertadas en un
registro previo como usuario, la aportacién de informacidn conocida por ambas par-
tes u otros sistemas no criptogrdficos, en los términos y condiciones que en cada caso
se determinen.

Finalmente, por lo que se refiere al acceso de los interesados a la informacién sobre el
estado de tramitacidn, el art. 37.1 establece que, en los procedimientos administrativos
gestionados en su totalidad electrénicamente, el drgano que tramita el procedimiento
pondrd a disposicidn del interesado un servicio electronico de acceso restringido donde
éste pueda consultar, previa identificacidn, al menos la informacién sobre el estado de tra-
mitacién del procedimiento, salvo que la normativa aplicable establezca restricciones a
dicha informacién. La informacidn sobre el estado de tramitacion del procedimiento com-
prenderd la relacion de los actos de trdmite realizados, con indicacion sobre su contenido,
asi como la fecha en la que fueron dictados.

En el resto de los procedimientos, segin el segundo apartado de este precepto, se habili-
tardn igualmente servicios electrénicos de informacién del estado de la tramitacidon que
comprendan, al menos, la fase en la que se encuentra el procedimiento y el drgano o uni-
dad responsable.

Por dltimo, hay que sefalar que, en el dmbito tributario, la mayor parte de los derechos
contemplados en el art. 6.2 PLAECAP se encuentran ya regulados, aunque no realizan nin-
guna mencion al medio electrdnico.
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Por ejemplo, el derecho a no presentar documentos que ya obren en poder de la
Administracion se regula en el art. 99.2 LGT. Este precepto supone la incorporacion a esta
seccion procedimental del art. |7 de la Ley /1998, de 26 de febrero, de Derechos y
Garantfas de los Contribuyentes (LDGC), que viene a reproducirse, con algin matiz, en
este apartado.2| Dicho art. |7 LDGC introdujo en el dmbito tributario el derecho reco-
nocido en el art. 35.f) LRJPAC, segin el cual el ciudadano tiene derecho ““a no presentar
documentos no exigidos por las normas aplicables al procedimiento de que se trate, o que
ya se encuentren en poder de la Administracion actuante”.

A este respecto, se ha criticado por la doctrina, con acierto, la limitacion contenida en el
citado art. |7 LDGC, en relacidn con este derecho respecto al “procedimiento de gestion
tributaria”, cuando el art. 35.f) LRJPAC no diferenciaba entre los distintos procedimientos
administrativos. Afortunadamente, el art. 99.2 de la vigente LGT corrige este defecto, al
suprimirse cualquier referencia al procedimiento de gestidon debido a la utilizacién de la
expresion “por la normativa tributaria”; por lo que, en linea con el titulo de esta subsec-
cién relativa a las especialidades de los procedimientos administrativos en materia tributa-
ria, el derecho en cuestion es exigible en cualquier procedimiento de aplicacidn de los tri-
butos.

Por otro lado, la expresidn “en poder’ no debe entenderse, segin indica HUESCA, como
una situacion actual y referida al procedimiento en tramitacion, sino también a la disponi-
bilidad de los documentos por el érgano tributario en expedientes anteriores.”

El derecho de los obligados tributarios recogido en este art. 99.2 LGT y que responde,
pues, al principio de economia procesal, fue bien acogido cuando se incorpord a la LDGC,
a pesar de la reiteracidn sefialada de la LRJPAC. No obstante, pronto se evidenciaron sus
limites y fue objeto de critica por la doctrina. Asi, se criticd que también deberfa exten-
derse tal derecho a los documentos que se encontrasen en poder de Administraciones
distintas a la actuante, especialmente en el dmbito de los tributos locales de repercusion
estatal. También se criticd que tal derecho se concretaba exclusivamente en los documen-
tos que hubiera aportado el propio obligado tributario, sin admitir los que hubiera pre-
sentado un tercero, como hace la LRJPAC al no referirse a quién los haya presentado.
Ambos limites se mantienen en la redaccién actual del precepto de la LGT.*

21 Establece el art. 99.2 LGT que "los obligados tributarios pueden rehusar la presentacién de los documentos que no
resulten exigibles por la normativa tributaria y de aquellos que hayan sido previamente presentados por ellos mismos
y que se encuentren en poder de la Administracidn tributaria actuante. Se podrd, en todo caso, requerir al interesa-
do la ratificacion de datos especificos propios o de terceros, previamente aportados”.

22\/gase, al respecto, HUESCA BOADILLA, Ricardo: Comentarios a los arts. 97 a 104 de la Ley General Tributaria, cit,, pag. 673.

23 A este respecto, FERNANDEZ JUNQUERA apunta que estos limites fueron objeto de duras criticas por parte de la
doctrina, e incluso solicitada su modificacion en una enmienda durante la tramitacién parlamentaria de la LDGC. No
obstante, como hemos dicho, se mantiene con la misma redaccién, por lo que, segiin comenta esta autora,‘la Ley ha
perdido la ocasidn de avanzar en una linea que habfa quedado bien disefiada. Puede sefialarse, al respecto, que en la
tramitacién parlamentaria de esta LGT, el derecho comentado, recogido en el punto 2 del articulo 99, no fue objeto
de enmienda alguna”. (FERNANDEZ JUNQUERA, M. Procedimientos tributarios: aspectos comunes y procedimientos de
gestion, en “L.a nueva Ley General Tributaria”, Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pag. 417).
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En relacidn con el primero de los limites citados, la referencia a la “Administracién tribu-
taria actuante” no debe entenderse como referida a un dérgano u drganos concretos de
una Administracidn tributaria, sino al conjunto de éstos, en cuanto que configuran una enti-
dad dotada de personalidad juridica Unica.

Por otra parte, de acuerdo con el Ultimo inciso del art. 99.2 LGT, cuando se trate de datos
aportados por terceras personas, la Administracion podra facilitar al obligado tributario el
no tener que volver a presentarlos si obran en su poder, siendo suficiente, a estos efectos,
una ratificacion de los extremos que conoce la Administracion tributaria por personas dis-
tintas a dicho obligado tributario. No obstante, la inclusién de la expresion “en todo caso”,
referida al requerimiento, se aparta, una vez mas, del art. 35.f) LRJPAC y de las normas
reglamentarias dictadas en desarrollo del mismo, que, antes de permitir a la Administracion
practicar un nuevo requerimiento, exigen que justifique en el expediente la imposibilidad
material de obtener el documento, aunque no se trate de la aportacidn de un nuevo docu-
mento, sino de la ratificacion de aquellos datos especificos propios o de terceros, ya apor-
tados, contenidos en dichos documentos.

La expresion “documento”, por otro lado, debe entenderse, a nuestro juicio, en un senti-
do amplio, extensivo tanto a los documentos electrénicos emitidos por la Administracion
(art. 96.5 LGT) como a los emitidos por los obligados tributarios en las relaciones tele-
madticas a que se refiere el art. 96.2 LGT (por ejemplo, una declaracion telemdtica o bien
un recurso presentado a través de Internet).

Para finalizar con el comentario del art. 99.2 LGT, hay que destacar que el requerimiento
improcedente no atendido de los documentos en cuestidon puede determinar, incluso, la
anulabilidad del acto administrativo dictado sin tener en cuenta la existencia de los docu-
mentos que fueron indebidamente solicitados y correctamente no presentados por el obli-
gado tributario, siempre que se fundamente precisamente en dicha supuesta falta de docu-
mentacion.”

Otro ejemplo de la existencia del reconocimiento de alguno de estos derechos en el
ambito tributario (aunque no se encuentre adaptado al medio electrénico) es el relativo
a la obtencidon de copia de los documentos que figuren en el expediente. Efectivamente,
el art. 99.4 LGT establece que “el obligado que sea parte en una actuacidén o procedi-
miento tributario podrd obtener a su costa copia de los documentos que figuren en el
expediente, salvo que afecten a intereses de terceros o a la intimidad de otras personas o
que asi lo disponga la normativa vigente. Las copias se facilitardn en el trdmite de audien-
cia 0, en defecto de éste, en el de alegaciones posterior a la propuesta de resolucion”.

Este precepto se refiere Unicamente al obligado tributario que sea “parte” en una actua-
cién o procedimiento tributario. Este concepto tiene un alcance mucho mds limitado que

24 DE LA NUEZ SANCHEZ-CASCADO, Elisa; OGEA MARTINEZ-OROZCO, Modesto: Derechos y garantias en los pro-
cedimientos tributarios, en “El Estatuto del Contribuyente. Comentarios a la Ley /1998, de Derechos y Garantias de
los Contribuyentes”, Aranzadi, Pamplona, 1998, pags. 135 y 136.
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el de “interesado” de los arts. 35.a) v 31 de la LRJPAC, comprendiéndose en el mismo los
interesados que, ademds de ser titulares de un derecho, hayan intervenido en el procedi-
miento, bien inicialmente o por una personacidn posterior.

El art. 99.4 LGT, por consiguiente, establece una restriccion, que parece fundarse en el
cardcter reservado que, segin la LGT, tienen los datos obtenidos por la Administracion tri-
butaria, si bien las propias excepciones contenidas en ese precepto salvaguardan suficien-
temente los derechos de los terceros, en opinion de HUESCA.»

La exigencia de que la obtencion de la copias sea “a costa del obligado tributario”, que ya
se contenia en el anterior art. 14 LDGC, pero no en el art. 35.a) LRJPAC, se reproduce en
este art. 99.4 LGT. En cualquier caso, la Instruccion 9/1998 del Director General de la
AEAT para la aplicacién de la LDGC, tuvo oportunidad de sefialar, en su apdo. 6.2, que en
tanto no se habilitaran los medios materiales necesarios para que la obtencidn de copias
se realizara a costa del contribuyente, los drganos de la AEAT proporcionardn dichas
copias con sus propios medios, lo cual puede servir de pauta hasta que se dicten las dis-
posiciones necesarias en desarrollo de la actual Ley. Lo mismo puede decirse, como indi-
ca el autor citado, de la prevencion contenida en el mencionado apartado de la Instruccidn
que establece un plazo de dos dias para facilitar esas copias, aunque, excepcionalmente,
cuando el volumen de documentos cuya copia de solicita no permita su entrega en dicho
plazo, podrd ampliarse por el tiempo estrictamente necesario.

Puede solicitarse copia de “los documentos que figuren en el expediente”, debiendo
entenderse por tal, seglin este autor; a salvo de una futura concrecidn reglamentaria, el defi-
nido en el apdo. 6.1 de la Instruccidn citada, segln el cual se considera expediente, a estos
efectos, ‘el conjunto ordenado de documentos y actuaciones que hayan de servir de ante-
cedentes y fundamento a la resolucion administrativa que en su dia se dicte, ya figuren en
soporte papel o informdtico”.

Ha desaparecido, asimismo, del redactado de este art. 99.4 LGT la referencia que se hacfa en
el art. 14 LDGC a que deberfan tratarse de documentos que, ademds de figurar en el expe-
diente, “hayan de ser tenidos en cuenta por el drgano competente a la hora de dictar reso-
lucion”, exigencia no contenida en el art. 35.a) LRJPAC v que fue criticado por la mayor parte
de la doctrina. En efecto, este precepto dejaba en manos del propio drgano administrativo
la efectividad de este derecho, bastando con negarle trascendencia al documento solicitado
y respecto del cual el obligado tributario quisiera obtener una copia. En consecuencia, en el
seno de las actuaciones o procedimientos tributarios, no es posible negar al obligado tribu-
tario la copia oportuna de cualquier documento que figure en el expediente.

La referencia a “los intereses de terceros”, por otra parte, no puede llevar a una interpre-
tacidn extensiva de este concepto, ya que podria vaciar de contenido el derecho de quien
solicita las copias de los documentos, que es parte en el expediente.

25 Véase, en este sentido, HUESCA BOADILLA, Ricardo: Comentarios a los arts. 97 a 104 de la Ley General Tributaria, cit.,
pag. 676.
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El derecho a la obtencidn de copia de los documentos puede ser también denegado cuan-
do asi lo disponga la normativa vigente, lo cual sucede con las excepciones contenidas en
el art. 37 LRJPAC, respecto al acceso de los ciudadanos a los archivos administrativos. No
obstante, el supuesto mds frecuente viene constituido por el art. 23.2 de la Ley Orgénica
15/1999, de |3 de diciembre, de Proteccidon de Datos de Cardcter Personal, que permite
ponderar la trascendencia en el cumplimiento de la funcidn tributaria a la hora de facilitar
copias de documentos mientras se tramita el correspondiente procedimiento y cuyo ori-
gen, normalmente proveniente de terceros, puede hacer peligrar el cumplimiento de dicha
funcion al poder descubrir el interesado la fuente de informacidn que sirve a la
Administracion tributaria.

El inciso final del art. 99.4 LGT, como se ha visto, establece que “las copias se facilitardn en
el trdmite de audiencia o, en defecto de éste, en el de alegaciones posterior a la propues-
ta de resolucién”. En su momento, el Ultimo inciso del art. 14 LDGC, que se referfa sélo a
las actuaciones de comprobacién e investigacion, se tratd de justificar en la necesidad de
facilitar dichas actuaciones que podrfan verse afectadas o retrasadas por continuas solici-
tudes de expedicidn de copias en cualquier trdmite del procedimiento, aunque no faltaron
tampoco criticas a esta limitacion, al hacer de peor condicidn al contribuyente sometido a
un procedimiento de comprobacion e investigacion respecto al sometido a un procedi-
miento distinto de éstos, que puede, con calma, ir pidiendo poco a poco copia de los docu-
mentos que necesite, que le van a servir en el momento de formular sus alegaciones fina-
les con plenitud.

Por otro lado, el volumen de determinados expedientes, con numerosos datos y antece-
dentes, hace inconveniente que se le haga esperar hasta el final practicamente, para que,
dentro del breve plazo de alegaciones, tenga que estudiarlos sin el detalle preciso. Las
amplias limitaciones anteriores bastarfan a tal fin en estos casos también para preservar los
derechos de la Administracidn Tributaria.

Pues bien, como apunta HUESCA, lejos de corregirse este defecto de la LDGC, la nueva
LGT lo acrecienta, pues, con cardcter general, y ya sin justificacién alguna, en todas las
actuaciones y procedimientos tributarios no se facilitardn las copias de los documentos
hasta el trdmite de audiencia o, en defecto de éste, en el de alegaciones posterior a la pro-
puesta de resolucion.”

Para finalizar, hay que referirse a la regulacidn en la LGT de la confidencialidad vy al cardc-
ter reservado de los datos con trascendencia tributaria. De acuerdo con el art. 95.1 LGT,
los datos, informes o antecedentes obtenidos por la Administracidn tributaria en el desem-
pefio de sus funciones tienen cardcter reservado y sélo podrdn ser utilizados para la efec-

26 Véase HUESCA BOADILLA, Ricardo: Comentarios a los arts. 97 a 104 de la Ley General Tributaria, cit., pag. 678. En con-
tra, FERNANDEZ JUNQUERA entiende que, con la disposicién actual,"la Ley guarda mayor coherencia, no sélo con
las mismas disposiciones en el dmbito de los procedimientos administrativos, sino con todos los procedimientos tri-
butarios”. (FERNANDEZ JUNQUERA, M.: Procedimientos tributarios: aspectos comunes y procedimientos de gestion, cit.,
pag. 418).
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tiva aplicacion de los tributos o recursos cuya gestion tenga encomendada y para la impo-
sicidn de las sanciones que procedan.

Tales datos con trascendencia tributaria, como regla general, no pueden ser cedidos o
comunicados a terceros. No obstante, como excepcidn a la citada regla, se permite la
cesidon o comunicacion a terceros siempre que la misma tenga por objeto la colaboracion
con determinados drganos o instituciones publicas, para el desempefio de sus funciones.

Pues bien, en los casos excepcionales en que se permite la cesion o comunicacion de
datos con trascendencia tributaria a terceros, segin establece el art. 95.2 LGT, la infor-
macion de cardcter tributario deberd ser suministrada preferentemente mediante la uti-
lizacion de medios informdticos o telemdticos.Y cuando las Administraciones publicas
puedan disponer de la informacién por dichos medios, no podrdn exigir a los interesa-
dos la aportacién de certificados de la Administracion tributaria en relacion con dicha
informacion.

Este precepto de la LGT es pionero en el ordenamiento juridico y supone un verdadero
avance en la proteccion de datos de cardcter personal y en los derechos y garantias del
ciudadano en el dmbito de las TIC, que ha sido tomado como modelo para incorporarlo

al proyecto de Ley de acceso electrdnico de los ciudadanos a las Administraciones publi-
cas (art. 6.2.b PLAECAP).

5. Los registros electronicos

La regulacién que se contiene en el PLAECAP en relacion con los registros electrénicos
(los anteriormente denominados registros telemdticos) se puede considerar, a nuestro jui-
cio, bastante avanzada, pues supera la especialidad tipica de este tipo de registros y se
decanta claramente por la polivalencia de los mismos, lo cual constituye un derecho del
ciudadano frente a la Administracion electrénica de gran relevancia.

El art. 24.1 PLAECAP determina que las Administraciones publicas creardn registros
electrénicos para la recepcion y remision de solicitudes, escritos y comunicaciones.
Dichos registros electrénicos, de acuerdo con el apdo. 2 de este precepto, podrdn
admitir no sdlo los “documentos electrénicos normalizados correspondientes a los
servicios, procedimientos y trdmites que se especifiquen conforme a lo dispuesto en
la norma de creacién del registro, cumplimentados de acuerdo con formatos preesta-
blecidos”, sino también “cualquier solicitud, escrito o comunicacion distinta de los
mencionados en el apartado anterior dirigido a cualquier érgano o entidad del dmbi-
to de la administracion titular del registro. En este supuesto serdn remitidos electréni-
camente y con cardcter inmediato a las correspondientes oficinas de registro de los
destinatarios”.

Por su parte, el apdo. 3 de este art. 24 PLAECAP establece que en cada Administracién
publica se garantizard la existencia, al menos, de un sistema de registros electrénicos sufi-
ciente para recibir todo tipo de solicitudes, escritos y comunicaciones dirigidos a dicha
Administracion publica.
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Ademads, las Administraciones publicas podrdn, mediante convenios de colaboracion, habi-
litar a sus respectivos registros para la recepcion de las solicitudes, escritos y comunica-
ciones de la competencia de otra Administracion que se determinen en el correspon-
diente convenio.

Los registros electrdénicos, segun el art. 26.1 PLAECAR se regirdn, a efectos de cémputo
de los plazos imputables tanto a los interesados como a las Administraciones publicas, por
la fecha y hora oficial de la sede electrdnica de acceso, que deberd contar con las medidas
de seguridad necesarias para garantizar su integridad y figurar visible.2/

En este sentido, los registros electrénicos permitirdn la presentacion de solicitudes, escri-
tos y comunicaciones todos los dias del aio durante las veinticuatro horas.

Por Ultimo, a los efectos del cdmputo de plazo fijado en dias hdbiles o naturales, y en lo
que se refiere a cumplimiento de plazos por los interesados, la presentacidn en un dia inhd-
bil se entenderd realizada en la primera hora del primer dia habil siguiente, salvo que una
norma permita expresamente la recepcion en dia inhdbil (art. 26.3 PLAECAP).

En cuanto a la actual regulacidn de los registros telemdticos, hay que subrayar que vya se refie-
re a los mismos el RD 772/1999, de 7 de mayo, por el que se regula la presentacion de soli-
citudes, escritos y comunicaciones ante la Administracion General del Estado, al admitir
expresamente tal presentacion por medios telemdticos ante las oficinas de registro.

Por otra parte, el art. 38 LRJPAC, en su apdo. 9, introducido por la Ley 24/2001, de 27 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, declara que se podran
crear registros telemdticos para la recepcion o salida de solicitudes, escritos o comunica-
ciones que se transmitan por medios telemdticos, siempre que cumplan con los criterios
de disponibilidad, autenticidad, integridad, confidencialidad y conservacién de la informa-
cion. Tales registros telemdticos, de conformidad con lo dispuesto por el art. | | del citado
RD 772/1999, de 7 de mayo, tienen la consideracion de drganos administrativos, al tener
atribuidas funciones con efectos juridicos frente a terceros.

En el dmbito tributario, la norma encargada de la creacidn de los registros telemdticos es la
Resolucién de 23 de julio de 2002, de la Presidencia de la Agencia Estatal de Administracién
Tributaria.28 De acuerdo con su art. I.1, “se crea en la Agencia Estatal de Administracidn
Tributaria, dependiendo del Departamento de Informatica Tributaria, un Registro Telemdtico
General para la recepcién vy salida de declaraciones, solicitudes, comunicaciones y demds escri-
tos que se transmitan por medios telemdticos a través de Internet’.

27 |a sede electrdnica, de acuerdo con el art. 10.1 PLAECAR es “aquella direccidn electrdnica disponible para los ciu-
dadanos a través de redes de telecomunicaciones cuya titularidad, gestion y administracién corresponde a una
Administracion publica, drgano o entidad administrativa en el ejercicio de sus competencias’”.

28 En el 4mbito de la Administracién General del Estado, véase el ya citado RD 209/2003, de 2| de febrero, por el que
se regulan los registros y las notificaciones telemdticas, asi como la utilizacién de medios telemdticos para la sustitu-
cién de la aportacion de certificados por los ciudadanos.
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Pueden ser presentados en este Registro las solicitudes, declaraciones, comunicaciones y
otros documentos de relevancia tributaria, en los supuestos y condiciones admitidos por
la normativa tributaria. La autenticidad e integridad de los documentos electrénicos pre-
sentados en el Registro Telemdtico General, de acuerdo con el art. 2.2 de la Resolucidon de
23 de julio de 2002, se garantiza mediante la exigencia de sistemas de firma electrdnica
avanzada. Asimismo, se establece un régimen de cifrado de la informacién que asegura su
confidencialidad durante la transmision.

El art. 68 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del
orden social, afade, como ya se ha dicho, el apartado 9 al art. 38 LRJPAC, en el que se per-
mite la creacion de registros telemdticos “para la recepcidn o salida de solicitudes, escritos
y comunicaciones que se transmitan por medios telemdticos”. Dichos registros telemdti-
cos “sélo estaran habilitados para la recepcion o salida de las solicitudes, escritos y comu-
nicaciones relativas a los procedimientos y trdmites de la competencia del érgano o enti-
dad que cred el registro y que se especifiquen en la norma de creacion de éste”.

Por lo tanto, una caracteristica esencial de los registros telemdticos es la de su especiali-
dad. Efectivamente, de acuerdo con el RD 209/2003, de 2| de febrero, por el que se regu-
lan los registros y las notificaciones telemdticas, se afade un nuevo art. 16.1 al RD
77211999, de 7 de mayo, segiin el cual “los registros telemdticos deberdn admitir la pre-
sentacion por medios telemdticos de solicitudes, escritos y comunicaciones relativos a los
trdmites y procedimientos que se especifiquen en su norma de creacion. En la direccién
electrdnica de acceso al registro figurard la relacidn actualizada de las solicitudes, escritos
y comunicaciones que pueden presentarse en aquél”.

Conforme al art. 16.2 de esta norma, “la recepcidn en un registro telemdtico de solicitu-
des, escritos y comunicaciones que no estén incluidas en la relacidn a que se refiere el
apartado anterior, o que hayan sido presentadas por medios diferentes al telemdtico, no
producird ningdn efecto. En estos casos, se archivardn, teniéndolas por no presentadas,
comunicandolo asf al remitente”.

Dado que los registros telemadticos estdn concebidos sdlo al servicio de los procedimien-
tos que se indican en la norma de creacién, no se aplica, pues, a ellos el principio de poli-
valencia establecido por la LRJPAC para los registros fisicos.” Esta polivalencia, sin embar-
go, como Ya se ha indicado, si que se prevé para los registros electrdnicos, regulados en el
proyecto de Ley para el acceso de los ciudadanos a las Administraciones publicas.

6. El caracter voluntario u obligatorio del uso de la via telematica

En el PLAECAP se reconoce la regla general de la voluntariedad del uso de la via telema-
tica, sin perjuicio de que, en determinados casos, se permita la imposicién de dicha via con
cardcter obligatorio. Ahora bien, esta Ultima solucidn es, por el momento, excepcional, tal

29VIZCAINO CALDERON, Miguel: La Administracién tributaria electrénica.. ., cit., pag. 590.
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como recoge la propia Exposicion de Motivos, al sefialar que “asi como se estd en condi-
ciones de reconocer el derecho de cada ciudadano de elegir la forma de comunicarse con
la Administracion y de elegir, en su caso, el medio electrdnico o plataforma que le parece
mds apropiado para ello, serfa prematuro imponer una forma plena y concreta de actua-
cion electrdnica a todos los servicios y dependencias de la Administracion General del
Estado y mucho menos a las demds Administraciones, sin perjuicio de que puedan esta-
blecerse algunas reglas generales, para el caso de que se establezcan formas de actuacién
electrénica y de tramitacidon de determinados tipos de expedientes o para imponer tales
formas de actuacion electrdnica en asuntos que afectan a grandes empresas con capaci-
dad y medios para ello y en determinados tipos de asuntos”.

Asi, el art. 2/.1 PLAECAP dispone que “los ciudadanos podrdn elegir en todo momento
la manera de comunicarse con las Administraciones publicas, sea o no por medios elec-
trénicos, excepto en aquellos casos en los que de una norma con rango de Ley se esta-
blezca o infiera la utilizacidn de un medio no electrénico. La opcidn de comunicarse por
unos u otros medios no vincula al ciudadano, que podrd, en cualquier momento, optar por
un medio distinto del inicialmente elegido”.

Por su parte, las Administraciones publicas utilizardn medios electrdnicos en sus comuni-
caciones con los ciudadanos siempre que asi lo hayan solicitado o consentido expresa-
mente.

Las comunicaciones a través de medios electronicos serdn validas siempre que exista cons-
tancia de la transmision y recepcion, de sus fechas, del contenido integro de las comunica-

ciones y se identifique fidedignamente al remitente y al destinatario de las mismas (art.27.3
PLAECAP).

Las Administraciones publicardn, en el correspondiente Diario Oficial y en la propia sede
electrdnica, aquellos medios electrénicos que los ciudadanos pueden utilizar en cada
supuesto en el ejercicio de su derecho a comunicarse con ellas.”®

Finalmente, determina el art. 27.6 PLAECAP que “reglamentariamente, las Administraciones
publicas podrdn establecer; por causas objetivas o subjetivas justificadas, la obligatoriedad de
comunicarse con ellas utilizando sélo medios electrénicos, cuando los interesados se corres-
pondan con personas juridicas o colectivos de personas fisicas que por razén de su capaci-
dad econdmica o técnica, dedicacién profesional u otros motivos acreditados tengan garan-
tizado el acceso y disponibilidad de los medios tecnoldgicos precisos”.

30 En relacidn con la aprobacién de las aplicaciones y programas informaticos, establece el art. 96.4 LGT que los “que
vayan a ser utilizados por la Administracién tributaria para el ejercicio de sus potestades habrdn de ser previamente
aprobados por ésta en la forma que se determine reglamentariamente”. Se trata de una previsidon que persigue dotar
de transparencia, aunque sea minima, al funcionamiento de las herramientas técnicas que utiliza la Administracion tri-
butaria en el desarrollo de sus funciones y en sus relaciones con los obligados tributarios, ya que el concreto progra-
ma o aplicacion puede influir en el correspondiente drgano administrativo cuando dicta un acto. Medida que tiene
una doble consecuencia: por un lado, permite al obligado tributario que pueda defenderse ante una utilizacién inde-
bida de tales técnicas; y, por otro lado, le posibilita el conocimiento de los requisitos de orden técnico que debe reu-
nir para poder relacionarse con la Administracion tributaria.

Revista Técnica Tributaria N° 76



Ana M? Delgado Garcia y Rafael Oliver Cuello

Por otra parte, en relacién con las notificaciones telemdticas, el art. 28.1 PLAECAP indica
que “para que la notificacidn se practique utilizando algin medio electrénico se requerird
que el interesado haya sefialado dicho medio como preferente o haya consentido su uti-
lizacién, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 27.6" (los supuestos de obligatoriedad
de la via telemdtica).

El sistema de notificacion permitird acreditar la fecha y hora en que se produzca la pues-
ta a disposicion del interesado del acto objeto de notificacion, asi como la de acceso a su
contenido, momento a partir del cual la notificacién se entenderd practicada a todos los
efectos legales.

Finalmente, el art. 28.3 PLAECAP viene a sustituir al art. 59.3 LRJPAC, al establecer que
“cuando, existiendo constancia de la puesta a disposicion transcurrieran diez dfas natura-
les sin que se acceda a su contenido, se entenderd que la notificacion ha sido rechazada
con los efectos previstos en el articulo 59.4 de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico y del
Procedimiento Administrativo Comun y normas concordantes, salvo que de oficio o a ins-
tancia del destinatario se compruebe la imposibilidad técnica o material del acceso”.

En relacién con la voluntariedad u obligatoriedad de la via telemdtica, hay que tener en
cuenta que el apdo. 2 del art. 96 LGT establece que “cuando sea compatible con los
medios técnicos de que disponga la Administracion tributaria, los ciudadanos podran rela-
cionarse con ella para ejercer sus derechos y cumplir con sus obligaciones a través de téc-
nicas y medios electrdnicos, informdticos o telemdticos con las garantfas y requisitos pre-
vistos en cada procedimiento”.

De la diccidn literal del art. 96.2 LGT, se deduce que la utilizacién de las TIC en la relacién
entre Administracion y obligados tributarios constituye una posibilidad al alcance de estos
dltimos, esto es, su utilizacidn es de cardcter potestativo y a quien corresponde su concreta
eleccién es al obligado tributario, no a la Administracién. Sin embargo, dicho precepto tam-
poco prohibe que se imponga el cardcter obligatorio de la via telemdtica a determinados
obligados tributarios en algin caso concreto.

En este sentido, el medio informdtico es obligatorio en algin supuesto que afecta a un
ndmero limitado de obligados tributarios y a determinados tributos, como, por ejemplo,
respecto de las grandes empresas. El art. 98.4 LGT dota de cobertura legal a la posible
determinacion por el Ministerio de Economia y Hacienda, en el dmbito de competencias
del Estado, de “los supuestos y condiciones en los que los obligados tributarios deberdn
presentar por medios telemadticos sus declaraciones, autoliquidaciones, comunicaciones,
solicitudes y cualquier otro documento con trascendencia tributaria”.

En uso de esta habilitacidn, el primer caso de obligatoriedad de la via telemdtica para la
presentacion de declaraciones tributarias, para sujetos pasivos que no sean grandes
empresas, es el que se ha establecido por la Orden del MEH 1981/2005, de 21 de junio,
por la que se aprueba el modelo 576 de autoliquidacién del Impuesto Especial sobre
Determinados Medios de Transporte. A estos efectos, con el fin de facilitar la presentacién
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telemdtica obligatoria, se establece la posibilidad de presentar estas autoliquidaciones en
nombre de terceros.

No obstante, puede mantenerse que la regla general, como se ha dicho, es la de libertad
de eleccidon del medio por parte del obligado tributario. Y no parece previsible que la
imposicion del medio informdtico o telemdtico se vaya a extender al resto de obligados
tributarios, mientras el grado de implantacidn de las TIC en la sociedad no sea mucho mds
elevado que el actual.

Cabe plantearse cudles serfan las consecuencias de que un obligado a presentar la decla-
racion por via telemdtica la presente en soporte papel. Aunque esta conducta puede cali-
ficarse como infraccidn tributaria por presentar incorrectamente autoliquidaciones o
declaraciones sin que se produzca perjuicio econdmico, segin lo previsto por el art. 199
LGT, quizd, en la préctica, lo mds probable es que no se sancione dicha conducta, sino que
se envie un requerimiento al obligado tributario para que utilice la via telemdtica, impues-
ta por la normativa. Si dicho requerimiento no es atendido por el obligado tributario, tal
conducta serfa sancionable por aplicacién de la infraccidn tributaria prevista en el art. 203
LGT, por resistencia, obstruccion, excusa o negativa a las actuaciones de la Administracidn
tributaria, en concreto, segun la letra b) del apartado | de este precepto, por no atender
algin requerimiento debidamente notificado.

7. La actuacion administrativa automatizada

En este contexto de implantacion y desarrollo de la Administracion electrdnica, adquieren
suma importancia los procesos de toma de decisiones en los que interviene de una forma
trascendental la informadtica. Es lo que se denomina por algunos autores como informati-
ca decisional y que se regula, por primera vez en un texto legal de estas caracteristicas, en
la vigente Ley General Tributaria.

Efectivamente, el art. 100.2 LGT declara que “tendrd la consideracidn de resolucion la con-
testacion efectuada de forma automatizada por la Administracidn tributaria en aquellos
procedimientos en que esté prevista esta forma de terminacion”.

A nuestro juicio, es positivo que en la LGT se realice una mencidn especiffica a la informa-
tica decisional. Este art. 100.2 LGT debe ponerse en relacién con el art. 96.3 de la propia
LGT, que dispone que “los procedimientos y actuaciones en los que se utilicen técnicas y
medios electrdnicos, informdticos y telemdticos garantizardn la identificacion de la
Administracion tributaria actuante y el ejercicio de su competencia. Ademds, cuando la
Administracion tributaria actle de forma automatizada se garantizard la identificacion de
los drganos competentes para la programacion y supervision del sistema de informacién
y de los drganos competentes para resolver los recursos que puedan interponerse”.

Es decir, en aquellos procedimientos o actuaciones que se hayan desarrollado de forma
automatizada por parte de la Administracion tributaria, a saber; cuando se ha empleado un
programa informdtico para la toma de decisiones, no basta con identificar a la
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Administracion tributaria actuante y el ejercicio de su competencia, sino que, ademas, se
debe identificar al drgano competente para la programacion y supervision del sistema de
informacidn, asi como al érgano competente para resolver los recursos que puedan inter-
ponerse. Por ejemplo, la resolucidon de los aplazamientos de menor cuantia.”

Por lo tanto, aqui no se trata simplemente de tramitar un procedimiento administrativo
por medios telemdticos, sino que se da un paso mas alld, ya que las posibilidades de las
tecnologfas de la informacion y la comunicacién son amplias, permitiendo que la resolu-
cion de dicho procedimiento sea adoptada por una aplicacion informdtica. Lo cual mere-
ce un juicio positivo, ya que se han de aprovechar todas las posibilidades que ofrecen este
tipo de tecnologfas y, si puede tramitarse de forma prdcticamente total un procedimiento
por medios telemdticos, no debe haber inconveniente en admitir que la resolucidn del
mismo la efectlde una aplicacion informdtica. De esta manera, la celeridad en la toma de
decisiones es considerable, por lo que, en nuestra opinidén, es previsible que en un futuro
inmediato aumenten los supuestos de aplicacion de la informdtica decisional en la
Administracion tributaria. Ahora bien, es importante establecer las garantias y los limites
que han de rodear a este tipo de actuaciones.

En definitiva, como hemos dicho, en esta LGT en la que en muchas ocasiones no se ha
tenido la valentfa de eliminar de su texto viejas y anacrdnicas normas que no tienen hoy
ningun sentido, en cambio, se incorporan destellos de modernidad, regulando algunos
aspectos de la realidad social (como la informdtica decisional) que van a ser muy frecuen-
tes y que demandan una respuesta juridica coherente. En este caso, pues, la LGT ha res-
pondido a su cometido.

En nuestra opinidn, un buen ejemplo de informdtica decisional se puede encontrar en la
introduccidn de filtros o pardmetros de deteccidn de discrepancias o irregularidades en la
Base de Datos Consolidada de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria. Dichos fil-
tros o pardmetros detectan, por ejemplo, un error aritmeético, una incoherencia en la pro-
pia declaracion o una discrepancia entre los datos consignados y los obrantes en la propia
base de datos obtenidos de declaraciones de terceros. El programa informdtico aconseja
entonces realizar, por ejemplo, una verificaciéon de datos o una comprobacién limitada. Se
trata, pues, de herramientas informdticas de apoyo a la decision.

31\Véanse, en relacidn con este tema, los comentarios efectuados en CERVANTES, CJ, DE DIEGO,R; MEJ[AS, M.: MES-
TRE, E; PLAZA A, RUIZ, E.: Guia de la Ley General Tributaria, Ciss, Valencia, 2004. Estos autores citan algunos ejemplos
mas de aplicacién de la informdtica decisional en el dmbito tributario: el levante aduanero en el caso de mercancias
clasificadas en el canal verde y algunos supuestos de diligencias de embargos de cuentas bancarias. Ademds, sefialan
estos autores, en relacién con el deber de identificar tanto al érgano competente para la programacion y supervisién
del sistema de informacion como al drgano competente para resolver los recursos, que “‘ambos érganos no tienen
porqué ser coincidentes, de tal forma que serfa posible que la competencia de los drganos de programacion fuese de
cardcter general, mientras que la de los encargados de la resolucién de los posibles recursos que se interpusiesen
fuese periférica. Por ejemplo, en el supuesto de aplicacién de estos procedimientos a la concesidn de aplazamientos
y fraccionamientos de deudas de pequefia cuantia, un recurso de reposicion contra la denegacién de un aplazamien-
to de menor cuantia podria ser resuelto por el Administrador o por el Jefe de la Dependencia de Recaudacién com-
petente segin el domicilio fiscal del solicitante”.
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El dltimo eslabdn en el procedimiento informatizado consiste en el acto resolutorio auto-
matizado. No obstante, resulta imprecisa la frontera entre los actos resolutorios automa-
tizados vy la gestidon masiva de actos tributarios. Estos uUltimos son frecuentes en un siste-
ma tributario como el nuestro, caracterizado, precisamente, por esta nota de gestion en
masa de los tributos. Por ejemplo, las liquidaciones provisionales fruto de los procedi-
mientos de verificacidon de datos.

Ahora bien, las previsiones contenidas en el art. 96.3 LGT y en el art. 100.2 LGT van refe-
ridas, en nuestra opinion, a aquellos supuestos en que el acto resolutorio del procedi-
a

u|

miento tiene cardcter automatizado, y no simplemente a los casos en que
Administracion Tributaria actie de forma automatizada”. Pues esta Ultima expresion del
art. 96.3 LGT es mucho mds amplia y, como se ha sefialado, es muy frecuente que la
Administracion Tributaria utilice herramientas informdticas de apoyo a la decisién, que no
implican la emisién automatizada de un acto administrativo.

Ante la ambigliedad de la terminologfa empleada por la LGT v el previsible aumento del
empleo de la informdtica decisional por parte de la Administracién Tributaria, serfa conve-
niente, a nuestro juicio, que se produjera un desarrollo reglamentario en el que se clarifi-
cara en qué casos nos encontramos ante una actuacion automatizada de la Administracion
Tributaria que requiera la identificacion de los drganos a los que se refiere el art. 96.3 LGT.
lsualmente, deberia quedar claro en qué casos estd prevista la “contestacion efectuada de
forma automatizada por la Administracién Tributaria” como forma de terminacién del pro-
cedimiento, tal como prevé el art. 100.2 LGT.

Por ultimo, consideramos que la finalidad garantista del art. 96.3 LGT deberfa, a nuestro jui-
cio, quedar reforzada mediante la informacidn clara y precisa al obligado tributario en el
propio acto administrativo de su condicidon de acto automatizado. Es decir, seria conve-
niente que, ademds de las menciones de los drganos competentes a las que se refiere el
art. 96.3 LGT, todo acto automatizado se identificara claramente como tal, para que el obli-
gado tributario tenga conocimiento de dicha circunstancia.

Finalmente, hay que mencionar que, lamentablemente, la regulacion que se contiene sobre
este tema en el Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento General
de las actuaciones y los procedimientos de Gestidn e Inspeccidon (PRGIT) no aporta la cla-
ridad que serfa necesaria en esta materia.

El art. 86.1 PRGIT establece que, en caso de actuacién automatizada, “deberd establecer-
se previamente, de acuerdo con las normas generales sobre competencia, el érgano u
drganos competentes, seglin los casos, para la definicion de especificaciones, programacion,
mantenimiento, supervisién y control de calidad del sistema de informacidn. Asimismo, se
indicard el érgano de debe ser considerado autor a efectos de impugnacién”.

Y el art. 8/ PRGIT determina que en los supuestos de actuacion automatizada, las aplica-
ciones informdticas habrdn de ser previamente aprobadas mediante resolucién del érga-
no que debe ser considerado autor a efectos de la impugnacién de los correspondientes
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actos administrativos. Los interesados podrdn conocer la relacién de dichas aplicaciones
mediante consulta en la web de la Administracion tributaria correspondiente.

En conclusidn, la regulacion tributaria, como ya se ha sefialado, en este campo ha sido pio-
nera y el PLAECAP extiende dicha normativa al dmbito de las Administraciones publicas,
en general.

Asi, el art. 38, en su primer apartado, determina que la resolucién de un procedimiento
utilizando medios electrdnicos garantizard la identidad del drgano competente mediante
el empleo de alguno de los instrumentos previstos en la propia norma; y, en su segundo
apartado, sefiala que podrdn adoptarse y notificarse resoluciones de forma automatizada
en aquellos procedimientos en los que asi esté previsto.

De forma que, en caso de actuacidon automatizada, segin dispone el art. 39 PLAECAR
“deberd establecerse previamente el drgano u drganos competentes, seglin los casos, para
la definicidn de las especificaciones, programacién, mantenimiento, supervisién y control de
calidad del sistema de informacion. Asimismo, se indicard el drgano que debe ser conside-
rado responsable a efectos de impugnacién”.

Hay que entender por “actuacion administrativa automatizada”, segin las definiciones que
incorpora el proyecto de Ley, aquélla “producida por un sistema de informacién adecua-
damente programado sin necesidad de intervencion de una persona fisica en cada caso
singular. Incluye la produccidn de actos de trdmite o resolutorios de procedimientos, asf
como de meros actos de comunicacion”.

8. La utilizacion de software libre

En relacion con la utilizacidon del software libre por parte de las Administraciones Publicas,
conviene tener presente que cualquier aplicacién informdtica estd compuesta por un con-
junto de instrucciones, denominadas cddigo fuente, que convenientemente procesadas,
generan el programa que el ordenador puede ejecutar. De manera que los programado-
res trabajan con el cédigo fuente y los ordenadores ejecutan los programas. Por lo tanto,
sin acceso al cédigo fuente no es posible realizar ningln cambio en el programa ni obser-
var como ha sido disefiado: sélo puede ejecutarse.

La mayorfa de las licencias de software de propiedad prohiben técnicas de ingenierfa inver-
sa, descompilar, desensamblar el producto e, incluso, su traduccidon a otras lenguas.
Bdsicamente, impiden cualquier modificacion o mejora del mismo, lo que queda exclusiva-
mente en manos del fabricante. En cambio, el software libre no sdlo garantiza el acceso al
cddigo fuente, sino también la posibilidad de distribuir la aplicacion libremente vy de utili-
zarla para cualquier propdsito. Ademads, permite explicitamente efectuar modificaciones en
el cédigo fuente para adaptarlo a cualquier necesidad, exigiendo que cualquier mejora que
se realice deba ir acompafiada de la publicidad de su correspondiente cédigo fuente.

Entre los argumentos a favor del empleo del software libre por la Administracion, pueden
citarse su bajo coste; la promocidn de la industria local; el fomento de la innovacién tec-
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noldgica, empleando la metodologia tipicamente cientffica; el escrutinio publico o proceso
de revision publica al que estd sometido el desarrollo del software y que imprime un gran
dinamismo a la correccidn de errores; la independencia del proveedor; la mayor protec-
cion de los datos personales, al impedir que algunos fabricantes puedan introducir cddigos
de control remoto en el software elaborado; el mejor tratamiento de las lenguas minorita-
rias; y los estdndares abiertos, que garantizan la libertad de los usuarios para intercambiar
informacién con todo el mundo, independientemente de la aplicacién que utilicen.

Pues bien, de la regulacion del art. 96.2 LGT se deduce que si bien la Administracidon no
estd obligada juridicamente a adaptar sus aplicaciones, programas o plataformas para que
cualquier obligado tributario pueda acceder a las mismas, seria deseable que asf lo hiciera
para no establecer barreras técnicas en las relaciones con los mismos. Al menos, a nues-
tro juicio, deberia garantizar el acceso telemdtico a través de cualquier sistema operativo.
Tampoco se deduce de la normativa una obligacién de la Administracién tributaria de uti-
lizacion del software libre, si bien consideramos que la Administracidn publica, en general,
y la tributaria, en particular, deberfan apostar claramente por el uso del mismo.

En esta materia, el PLAECAP ha desaprovechado una inmejorable ocasién de apostar deci-
didamente por la utilizacidn del software libre en la Administracion publica. Se regula
correctamente el tema de la interoperabilidad de los sistemas de informacidn, pero no se
da un paso adelante en el sentido de fomentar la utilizacién de fuentes abiertas, con el pre-
tendido argumento de la proteccidn de la libertad de mercado.

Véase al respecto, cémo se reconoce, en el art. 4.)) PLAECAF por un lado, el “principio de
neutralidad tecnoldgica y de adaptabilidad al progreso de las técnicas y sistemas de comu-
nicaciones electrdnicas garantizando, a través de la utilizacion de estdndares abiertos y
estdndares internacionalmente reconocidos, la independencia en la eleccion de las alter-
nativas tecnoldgicas por los ciudadanos y por las Administraciones Publicas”, y, a continua-
cidn, se enmarca este principio en “la libertad de desarrollar e implantar los avances tec-
noldgicos en un dmbito de libre mercado”. Cuando, en realidad, la promocidn de los estdn-
dares abiertos no atenta contra la libertad de mercado.

El art. 41 PLAECAR en relacién con la interoperabilidad de los sistemas de informacidn,
establece que “las Administraciones publicas utilizardn las tecnologfas de la informacion en
sus relaciones con las demds administraciones y con los ciudadanos, aplicando medidas
informdticas, tecnoldgicas, organizativas, y de seguridad, que garanticen un adecuado nivel
de interoperabilidad".

Por “interoperabilidad” hay que entender; segiin las definiciones ofrecidas por el proyecto
de Ley, "la capacidad de los sistemas de informacidn, y por ende de los procedimientos a
los que éstos dan soporte, de compartir datos y posibilitar el intercambio de informacién
y conocimiento entre ellos”.

32\/&ase, al respecto, DELGADO GARCI,A, Ana M% OLIVER CUELLO, Rafael: Administracién tributaria electrénica y soft-
ware libre, Revista de Informacién Fiscal, n® 75, 2006, pags. | | v ss.
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Finalmente, hay que sefialar que el art. 45 PLAECAP realiza una timida alusién a las aplicacio-
nes de fuentes abiertas (muy alejada de la promocion de las mismas que serfa deseable), cuan-
do, al referirse a la reutilizacidn de sistemas vy aplicaciones de propiedad de la Administracidn,
sefiala, en su apdo. |, que “las Administraciones titulares de los derechos de propiedad inte-
lectual de aplicaciones, desarrolladas por sus servicios o cuyo desarrollo haya sido objeto de
contratacion, podrdn ponerlas a disposicidon de cualquier Administracién sin contraprestacion
y sin necesidad de convenio”. Asimismo, de acuerdo con el apdo. 2 de este precepto, dicha
aplicaciones “podrdn ser declaradas como de fuentes abiertas, cuando de ello se derive una
mayor transparencia en el funcionamiento de la Administracion publica o se fomente la incor-
poracidn de los ciudadanos a la Sociedad de la informacion®.

Por “aplicacién de fuentes abiertas’ hay que entender, segun las definiciones del proyecto de
Ley,"“aquella que se distribuye con una licencia que permite la libertad de ejecutarla, de cono-
cer el cddigo fuente, de modificarla o mejorarla y de redistribuir copias a otros usuarios”.

9. Las copias electrénicas

En relacidn con la validez de los documentos electrénicos en materia tributaria, el art. 96.5
LGT dispone que “los documentos emitidos, cualquiera que sea su soporte, por medios
electrdnicos, informdticos o telemdticos por la Administracidn tributaria, o los que ésta
emita como copias de originales almacenados por estos mismos medios, asi como las imd-
genes electrdnicas de los documentos originales o sus copias, tendrdn la misma validez y
eficacia que los documentos originales, siempre que quede garantizada su autenticidad,
integridad y conservacion v, en su caso, la recepcion por el interesado, asi como el cum-
plimiento de las garantfas y requisitos exigidos por la normativa aplicable”.

Conviene hacer referencia a la novedad introducida por la LGT en relacidn con la LRJPAC,
relativa a la validez juridica de “las imdgenes electrdnicas de los documentos originales o
sus copias’.

Se trata de una medida positiva, a nuestro juicio, que permite, por ejemplo, poder archivar
informdticamente las imdgenes de los acuses de recibo, de tal modo que si un tribunal
pidiera copia del mismo, podrfa facilitarse la imagen archivada con la misma validez que si
se compulsara la fotocopia del acuse de recibo original.

Nuevamente, en esta materia el PLAECAP acoge la pionera regulacion tributaria contenida
en el art. 96.5 LGT, en relacién con la validez jurfdica de las imdgenes electrdnicas de los docu-
mentos en soporte de papel, y la extiende al dmbito de todas las Administraciones publicas.

Asi, el articulo 30.3 PLAECAP dispone que “las Administraciones publicas podrdn obtener
imdgenes electrénicas de los documentos privados aportados por los ciudadanos, con su
misma validez y eficacia, a través de procesos de digitalizacién que garanticen su autentici-
dad, integridad y la conservacion del documento imagen, de lo que se dejard constancia.
Esta obtencidn podrd hacerse de forma automatizada, mediante el correspondiente sello
electronico”.
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En los supuestos de documentos emitidos originalmente en soporte papel de los que se
hayan efectuado copias electrdnicas de acuerdo con lo dispuesto en este articulo, podrd
procederse a la destruccion de los originales en los términos y con las condiciones que
por cada Administracion publica se establezcan.

Las copias realizadas en soporte papel de documentos publicos administrativos emitidos
por medios electrdnicos vy firmados electrédnicamente tendrdn la consideracion de copias
auténticas siempre que incluyan la impresion de un cédigo generado electrénicamente u
otros sistemas de verificaciéon que permitan contrastar su autenticidad mediante el acceso
a los archivos electrdnicos de la Administracion publica, drgano o entidad emisora.

Segun el art. 31 PLAECAR podrdn almacenarse por medios electrénicos todos los docu-
mentos utilizados en las actuaciones administrativas. Los documentos electrénicos que
contengan actos administrativos que afecten a derechos o intereses de los particulares
podrdn conservarse en soportes de esta naturaleza, ya sea en el mismo formato a partir
del que se origind el documento o en otro cualquiera que asegure la identidad e integri-
dad de la informacidn necesaria para reproducirlo.

Los medios o soportes en que se almacenen documentos, deberdn contar con medidas
de seguridad que garanticen la integridad, autenticidad, confidencialidad, calidad, proteccidn
y conservacion de los documentos almacenados. En particular, asegurardn la identificacion
de los usuarios y el control de accesos, asi como el cumplimiento de las garantias previs-
tas en la legislacion de proteccion de datos.

Finalmente, establece el art. 32 que el expediente electrdnico es el conjunto de docu-
mentos electrdnicos correspondientes a un procedimiento administrativo, cualquiera que
sea el tipo de informacién que contengan.

El foliado de los expedientes electrénicos podrd llevarse a cabo mediante un fndice elec-
trénico, firmado por la Administracidn, drgano o entidad actuante, segin proceda. Este indi-
ce garantizard la integridad del expediente electrdnico y permitird su recuperacion siem-
pre que sea preciso, siendo admisible que un mismo documento forme parte de distintos
expedientes electronicos.

La remisidn de expedientes podrd ser sustituida a todos los efectos legales por la puesta
a disposicion del expediente electrdnico, teniendo el interesado derecho a obtener copia
del mismo (art. 32.3 PLAECAP).

Conclusiones

Es fundamental la potenciacion de los derechos y garantias de los obligados tributarios
cuando los mismos se relacionan con la Administracion por medios electrénicos. En estos
casos, los riesgos que la utilizacidn de las tecnologfas de la informacion y la comunicacion
llevan aparejados deben tener una respuesta clara y contundente por parte del legislador,
para neutralizarlos e incluso para fomentar y promover su utilizacién por el mayor ndme-
ro posible de ciudadanos.
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Es evidente que con la regulacidn de los derechos y garantias a los que nos referimos no
hay suficiente. La promocién de las TIC y el fomento de su uso requieren politicas publi-
cas de informacidn vy difusion de las ventajas que las mismas llevan aparejadas y de las res-
puestas tanto técnicas como juridicas que garantizan la fiabilidad y confianza del soporte
electrénico, muchas veces superior incluso a las del soporte papel.

En cualquier caso, como paso previo, es imprescindible la regulacidon de un marco juridico
que combata la desconfianza en el uso de estas tecnologfas. Para ello, algunos derechos y
garantias de los obligados tributarios ya existentes, simplemente, deben adaptarse a las exi-
gencias del empleo de la via telemdtica. Mientras que otros derechos y garantfas son de
nueva creacion, originados por las propias relaciones que se establecen entre los obligados
tributarios y la Administracion.

En la vigente LGT se reconocen algunos de los derechos y garantfas que se regulan en el
proyecto de Ley de acceso electrénico de los ciudadanos a las Administraciones publicas.
Por ejemplo, el cardcter voluntario u obligatorio de la via telemdtica o la validez juridica del
documento electrdnico.

Es mds, algunos de los derechos y garantias reconocidos en el PLAECAP tienen su origen
en la regulacion de la actual LGT, como, por ejemplo, la garantfa de identificacién de los
drganos en materia de resoluciones automatizadas o bien la regulacidon de las imdgenes
electrdnicas de los documentos en soporte de papel.

En cambio, otros derechos y garantfas reconocidos por la LGT deberfan adaptarse a las
especialidades que confiere el medio telemadtico, tal como ha hecho el PLAECAR Por
ejemplo, el derecho a no aportar los datos y documentos que obren en poder de la
Administracion o bien el derecho a obtener copias de los documentos.

Asimismo, existen otros derechos y garantfas que no estdn reconocidos en la LGT, como
sucede, fundamentalmente, con el derecho a relacionarse con la Administracion por
medios electrénicos. O bien la regulacion en la LGT es mds restrictiva que la efectuada en
el PLAECAR como ocurre con los registros electrénicos.

En este sentido, si el proyecto de Ley es aprobado en los términos actuales, serfa desea-
ble una modificacién del art. 96 LGT para adaptarlo al contenido de la nueva norma, espe-
cialmente por lo que respecta al reconocimiento del derecho del obligado tributario a
relacionarse con la Administracidn utilizando medios electrdnicos. Es mds, incluso serfa
defendible la supresidn del citado art. 96 LGT v la remisidn en bloque a la normativa admi-
nistrativa comun, pues no existe especialidad tributaria alguna en este campo.

Por otra parte, el PLAECAP desaprovecha una magnifica oportunidad de fomentar y pro-
mocionar el uso de fuentes abiertas en las relaciones telemdticas entre los ciudadanos y
las Administraciones publicas, al realizar una timida, por no decir inexistente, regulacion de
esta materia.

Finalmente, el proyecto de Reglamento General de las actuaciones vy los procedimientos
de Gestidn e Inspeccidn Tributaria no aporta mucho a la actual regulacion de la LGT, sobre
todo en materia de actuaciones automatizadas, donde hubiera sido especialmente Util.
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l. Introduccion: la industria del golf en Espafia

El golf es, sin lugar a dudas, un producto en expansién en las sociedades desarrolladas,
donde el individuo busca cada vez con mayor ahinco calidad de vida y ocio. Por esta razdn,
no es de extrafar el desarrollo que ha tenido esta actividad deportiva en los paises donde
la llamada sociedad del bienestar se alcanzd hace décadas. En el caso de Espana, un estu-
dio elaborado por la prestigiosa firma “Aymerich Golf Management” (AGM) destaca el sor-
prendente crecimiento que la industria asociada a este deporte experimentd en nuestro
pais’. Se calcula que la industria del golf en Espafia genera 2.375 millones de euros al afio,
lo que supone con respecto a 1997 un incremento del 252%. De estas cantidades, 580
millones corresponden a la explotacidn de actividades directas, tales como campos, insta-
laciones, proveedores, media y torneos; mientras que |795 millones provienen de activi-
dades indirectas, principalmente inmobiliarias y turismo de golf. En Espafa hay 802.890
turistas de golf anuales que generan un gasto total de unos 663 millones de euros. En cuan-
to al sector inmobiliario, segun sefiala el citado estudio, el 90% de los campos de golf que
se desarrollan en Espafna son promovidos por inmobiliarias. Este crecimiento de los com-
plejos de viviendas con golf estd muy ligado al aumento de licencias de jugadores de este
deporte, que en junio de 2006 alcanzdé en Espafa la cifra de 288.161. En la actualidad, exis-
ten en Espafa 322 campos de golf, ademds de unos 300 proyectos en desarrollo, y se
prevé que entre 2006 y 2010 se inauguren unos 150 campos.

Dada esta situacion, y en un pais como el nuestro, con crecimiento sostenido por encima
de la media de la Unidn Europea, una sociedad mds exigente con el medio ambiente, la
calidad de vida y el ocio activo, no resulta arriesgado afirmar que la industria y los servi-
cios asociados al golf continuardn experimentando, en los préximos afios, cambios sustan-
ciales, con crecimientos de negocio ciertamente espectaculares. El golf, un deporte antafio
de elites y hoy asequible para la gran mayoria de la clase media, se ha convertido en una
industria muy rentable, con una gran repercusion en el sector inmobiliario y el turismo,
sobre todo, en un pais como Espana, en el que la climatologfa permite la practica de este
deporte durante todo el afio, especialmente en el sur.

En el presente articulo se comentan las resoluciones judiciales y administrativas que han
tratado cuestiones fiscales relativas a los campos del golf y a la prictica de este deporte.
La gran mayoria de pronunciamientos analizan aspectos relativas al Impuesto sobre el Valor
Afadido y al Impuesto sobre Bienes Inmuebles. Respecto al primero, se abordan, princi-
palmente, las exenciones sobre servicios deportivos y aportacion de terrenos -para cons-
truir campos de golf-, asi como la aplicacion de los diferentes tipos de gravamen a los dis-
tintos servicios relacionados con la prdctica de este deporte. En materia de VA también
se comenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas sobre

2 Este es uno de los pocos estudios que existen en Espafia sobre el mercado del golf con datos econdmicos, lo que es
de extrafar debido a la creciente importancia de este deporte. Debemos sefialar que el citado informe fue elaborado
hace dos afios, por lo que hoy en dfa las cifras seguramente son mayores, dada la espectacular evolucion del golf en nues-
tro pafs. El estudio puede consultarse previo pago en http://www.aymerichgolf.com/destacados/estudio_sector2.htm
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la prdctica del golf. En cuanto al IBI, los problemas fundamentales que se plantean son la
consideracién de los campos como bienes urbanos o risticos y la determinacion del valor
catastral de los mismos. Por ultimo, se analizan varios pronunciamientos en materia de
Impuestos Especiales, en los que se ha tratado de determinar la fiscalidad de los carbu-
rantes que impulsan la maquinaria utilizada en las labores de mantenimiento de un campo
de golf.

2. Impuesto sobre el Valor Anadido

2.1.Aportaciéon de terrenos a una sociedad para construir un campo de golf

La Resolucién del TEAC de 23 de mayo de 2001 (JT 2002/517) considera que la entrega
de terrenos en los que se habfa iniciado la construccion de un campo de golf estd sujeta
y no exenta del IVA. El contribuyente habia aportado unos terrenos de su propiedad valo-
rados pericialmente en 1.260.000 euros vy recibido acciones por valor equivalente como
consecuencia de la ampliacion de capital. La peculiaridad del supuesto reside en que, en
los terrenos aportados, se encontraban en curso de ejecucion obras para la instalacidn de
un campo de golf. Por esta razdn, no se trataba simplemente de la aportacion de unas fin-
cas rudsticas, sino que ya se habian iniciado las obras necesarias de movimientos de tierras
para la realizacion de un campo de golf.

El contribuyente considera que los terrenos aportados tienen la consideracion de rusticos
y por tanto estdn exentos del IVA por aplicacidon del antiguo articulo 8.1.20 de la Ley
30/1985 (actual art. 20.1.20 de la Ley 37/1992) en el que se indica que estdn exentas “las
entregas de terrenos que no tengan la condicidn de edificables”. Por su parte, la
Administracion sostiene que los terrenos aportados no pueden beneficiarse de la exen-
cién por no tener la condicidn de rdsticos desde el momento en que se han iniciado una
serie de obras necesarias para construir el campo de golf. En concreto, tales obras con-
sistian en el “desmonte, explanacidn, excavacion vy terraplenado, con cardcter previo a plan-
tar el césped y realizar los demds trabajos precisos para la instalacién de un campo de golf”
(Fundamento de Derecho 3°). Asi pues, las obras que se habian iniciado en los terrenos,
podrfan calificarse como obras primarias o bdsicas, pues eran incluso previas a las necesa-
rias para plantar el césped, en otras palabras, las obras consistian simplemente en movi-
mientos de tierras. La cuestion que se plantea es, por tanto, si tales obras impiden la apli-
cacién de la exencidn prevista para la entrega de terrenos rusticos (art. 20.1.20 LIVA) por
entender que la realizacion de las citadas obras constituye algin tipo de edificacion.

La recurrente sostiene que los terrenos son rusticos y pide que se aplique la exencidn por
dos razones. La primera porque la autoridad urbanistica mantenfa en la fecha de entrega
la calificacion de los terrenos como no urbanizables. La segunda porque los terrenos trans-
mitidos no son equiparables a una instalacién deportiva sino, mds bien, a un coto de caza,
dado que el simple movimiento de tierras para sembrar césped a fin de facilitar la practi-
ca del golf no es una edificacion ni una instalacién deportiva. El TEAC desestima las pre-
tensiones de la recurrente y considera que los terrenos no pueden beneficiarse de la

Revista Técnica Tributaria N° 76 | 59



ESTUDIOS

exencion al haber perdido su naturaleza de rusticos. En este sentido argumenta que el anti-
guo art. /2.5 del RD. 2028/1985 del IVA establece que tienen la consideracion de edifi-
caciones “las instalaciones de recreo o deportivas que no sean accesorias de otras instala-
ciones” (actualmente art. 6.Dos.e) LIVA). Ademds, el Tribunal sefiala que “no es preciso que
la obra en curso, que excluye la calificacién del terreno como rustico, sea de albafiilerfa, a
efectos de aplicar la exencidn”. Por tanto, segin se desprende de la doctrina del TEAC, la
realizacion de cualquier tipo de obra, por mds o menos avanzada que ésta se encuentre,
excluira la calificacion del terreno como ristico a efectos de la exencidn del IVA, por lo
que no es relevante si la obra es de albafiileria 0 de mero movimiento de tierras. EI TEAC
sefala que el concepto de obra a estos efectos ““se aparta del puramente gramatical o de
diccionario” y no admite la analogia que efectla la recurrente entre el campo de golf y el
coto de caza, pues “'si bien puede convenirse en que la actividad cinegética sea recreati-
va, e incluso deportiva, es evidente que no requiere obras de modificacion del suelo rus-
tico similares a las que precisa éste para convertirse en un campo de golf el cual suele
constituir el nicleo de la Muras urbanizaciones de recreo y descanso” (Fundamento de
Derecho 3°).

En nuestra opinidn, siguiendo la Resolucidn del TEAC, la entrega de los terrenos en los que
se han iniciado obras para construir un campo de golf estarfa en principio excluida de la
exencidn del IVA, desde el momento en que el propio art. 8.1.20 de la antigua Ley (actual
art. 20.1.20) sefala que dicha exencidn no se aplica, entre otras, a las entregas de terrenos
“en los que se hallen enclavadas edificaciones en curso de construccidon™.Y, a estos efec-
tos, el campo de golf podria considerarse una edificacion por aplicacién del antiguo art.
7.2.5 de Reglamento de IVA (actual 6. Dos. e) LIVA) en el que se indica que tienen el cardc-
ter de edificaciones las “instalaciones de recreo o deportivas”. Una vez determinado que
un campo de golf es una edificacion a efectos del IVA, la interpretacion girarfa en torno a
la expresion “en curso de construccion”, por lo que habria que establecer si el mero movi-
miento de tierras —como es el caso- es suficiente para considerar que el campo de golf se
encuentra ya “en curso de construccidn’; en cuyo caso, no podria beneficiarse de la exen-
cion. Consideramos que la expresion “en curso de” debe interpretarse en el sentido de
que se haya iniciado la obra y no en el de que es necesario que la misma se encuentre en
un determinado estado de ejecucidn. El pretender establecer un determinado momento
de ejecucion de la obra en la que se considera que la misma ya estd “en curso’ y por tanto
el terreno habrfa perdido su condicidn de rustico a efectos de la exencidn, produciria inse-
guridad juridica al tener que determinar el momento en el que el suelo deja de ser rusti-
co Yy no procede la exencion.

La expresion “en curso de construccidon” que se discute en el presente caso es muy similar a
la de “en curso de urbanizacién” contenida también en el art. 20.1.20, en cuya letra a) se indi-
ca que la exencidn de terrenos rusticos y otros que no tenga la condicidn de edificables no
se aplica a las entregas de “terrenos urbanizados o en curso de urbanizacién. Del mismo modo,
en la letra b) se sefiala que tampoco se aplicard la exencidn a las entregas de “terrenos en los
que se hallen enclavadas edificaciones en curso de construccion”. Sobre la excepcidn prevista en
la letra a) del art. 20.1.20 existen varios pronunciamientos judiciales en torno al significado de
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la expresion “en curso de urbanizacién™. EI'TS afirma que es necesario que exista una prepara-
cién material del suelo para entender que el terreno se encuentra en curso de urbanizacidn,
no siendo suficiente que exista un proyecto de urbanizacidn o estudios y trdmites administra-
tivos previos, pues lo que debe primar es que la obra se haya iniciado materialmente (STS 19
de abril de 2003, R} 2003/4010). Por el contrario, la AN sostiene que el terreno se encuentra
en curso de urbanizacion cuando ya existe un plan parcial en curso de ejecucion, una vez apro-
bada la constitucion de la junta de compensacion, aunque no se haya realizado ninguna actua-
cion fisica sobre el terreno (SAN 2 de abril de 1998, JT 757/1998).Todas estas consideracio-
nes se han efectuado, como se puede observar, en torno a la expresion “en curso de urbani-
zacion” de la letra a) del art. 20.1.20, pero no estdn referidas a la expresién “en curso de cons-
truccién” de la letra b) del mismo articulo, siendo esta dltima la que se discute en el caso abor-
dado del campo de golf. Es cierto que la analogfa no estd permita para las exenciones, pero
no lo es menos que lo que se discute en este caso tiene que ver con la expresidn “en curso
de”y con el hecho de determinar cuando se considera que se ha producido ese momento.
Por ello, los supuestos analizados en relacion con la expresion “en curso de urbanizacidon”
podrian tenerse en cuenta a la hora de interpretar la muy similar de “en curso de construc-
cion’.

2.2. Pagos satisfechos para la practica del golf

El problema que han planteado los distintos pagos que se efectlan para practicar el golf,
tanto por los socios de un club como por aquellos que no lo son, gira en torno a la exen-
cion sobre servicios deportivos prevista en el art. 20.1.13 de la LIVA, en el que se afirma
que estdn exentos:

“Los servicios prestados a personas fisicas que practiquen el deporte o la educacién fisi-
Ca, cualquiera que sea la persona o entidad a cuyo cargo se realice la prestacidn, siempre
que tales servicios estén directamente relacionados con dichas précticas y sean realizados
por las siguientes personas o entidades:

a) Entidades de derecho publico.

b) Federaciones deportivas.

¢) Comité Olimpico Espanol.

d) Comité Paralimpico Espafiol.

e) Entidades o establecimientos deportivos privados de cardcter social.
La exencidn no se extiende a los espectdculos deportivos.”

La DGT ha interpretado la exencién de los servicios deportivos en varias Resoluciones
relacionadas con la prdctica del golf, en las que ha sefialado que para la aplicaciéon de la
misma deben cumplirse los siguientes requisitos™:

3Vid. Resoluciones de | | de enero de 1999 (0030-99) y 28 de abril de 2000 (1004-00).
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- La exencidn Unicamente se aplica a las operaciones que sean calificadas como presta-
ciones de servicios por la normativa del Impuesto (arts. || y 12 LIVA), quedando por
tanto excluidas las entregas de bienes (arts. 8 y 9 LIVA).

- Dichos servicios habrdn de estar directamente relacionados con la prdctica del deporte o
la educacidn fisica, debiendo ser prestados, por tanto, a personas fisicas. No procederd
la exencidn respecto de aquellos servicios que se presten al margen de dichas practi-
cas deportivas, como, por ejemplo, el suministro de comidas o bebidas, o que no estén
directamente relacionados con la actividad deportiva o de educacidn fisica, por ejem-
plo, los servicios telefénicos, los servicios de sauna, etc.

- Existen varias cuestiones que son irrelevantes a los efectos de aplicar la exencidn, tales
como que el destinatario de los servicios sea o no socio de la entidad o la naturaleza
que adopte la contraprestacion (cuotas periddicas o contraprestacion especifica por el
uso de las instalaciones)”.

Por tanto, las dos cuestiones principales que se plantean son, por un lado, establecer qué
servicios estan directamente relacionados con la prdctica del golf y, por otro, determinar si
los clubes de golf pueden tener la consideracidn de entidades deportivas de cardcter social
para que proceda aplicar la exencidn.

2.2.1. Servicios directamente relacionados con el golf

Uno de los principales problemas se plantea a la hora de interpretar la expresion “'servicios
directamente relacionados’ con el deporte o la educacion fisica. Esto obliga a determinar qué
servicios tienen tal cardcter y cuales, por el contrario, no estdn directamente relacionados con
el deporte y no disfrutan de la exencion. Como veremos, el mismo problema se suscita en rela-
cién con la aplicacién del tipo de gravamen del 7% para los servicios directamente relaciona-
dos con el deporte o la educacidn fisica a los que no resulte aplicable la exencién (art.
91.Uno.2.8° LIVA).Varias Resoluciones de la DGT han analizado cuales son los servicios direc-
tamente relacionados con la prdctica del golf, tanto en el dmbito de la exencién como en el de
la aplicacién del tipo del 7%. La Resolucion de 21 de junio de 1999 (1054-99) analiza si deter-
minados servicios que presta un club de golf pueden beneficiarse de la exencidn, tales como el
alquiler de armarios o vestuarios, la custodia de palos, el lavado de toallas, el arrendamiento de
tiendas de venta de material deportivo y el alquiler de coches eléctricos para desplazamiento
en el campo de juego. La DGT afirmd que, entre los servicios consultados, sélo estdn directa-
mente relacionados con la prdctica del golf el uso del campo de golf y el alquiler de coches
eléctricos para desplazarse en el campo, siendo éstos los Unicos a los que resultaria aplicable la
exencion. El resto de los servicios, tales como alquiler de taquillas, custodia de palos o lavado
de toallas no guardan esa relacion directa y no estdn por tanto exentos.

4 El pago que realizan los usuarios de campos de golf puede adoptar varias modalidades, las cuales son irrelevante a los
efectos de aplicar la exencidn, tales como cuotas anuales divididas en pagos semestrales, el pago por el uso especffi-
co de las instalaciones o green-fee, la obligacién de adquirir acciones del club, cuotas y primas de admisidn, aplaza-
mientos en el pago de las cuotas con el correspondiente incremento sobre su importe por dicho aplazamiento, etc.
(vid. Resoluciones de | | de enero de 1999 (0030-99) y 28 de abril de 2000 (1004-00)).
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En sentido contrario, las Resoluciones de 5 de abril de 2000 (0613-00) y 29 de marzo de
2000 (0717-00) han interpretado de manera mds amplia la expresion “servicios directa-
mente relacionados” con el golf , dando cobertura a un mayor ndmero de servicios. Asi,
junto con los servicios consistentes en el uso del campo de golf (green-fee) v el alquiler de
coches eléctricos, estas Resoluciones también consideran directamente relacionados con
la prdctica del golf, las clases de golf, el alquiler de carritos de palos (eléctricos y manua-
les), el alquiler de bolsas de palos, el alquiler de bolas de golf® v el alquiler de taquillas de
vestuarios. La DGT considera accesorio el servicio de iluminacion de pistas vy le aplica el
mismo tratamiento que a los servicios directamente relacionados, entendemos que por
aplicacion de la regla de accesoriedad del IVA.A pesar de la gran variedad de servicios que
se consideran directamente relacionados con la prdctica del golf, las Resoluciones comen-
tadas han excluido de este dmbito los servicios de guarderfa de bolsas y carritos eléctri-
cos de palos. Conviene sefialar que estas Resoluciones tienen lugar en relacién con la apli-
cacién del tipo de gravamen del 7% y no en el dmbito de la exencién, no obstante, como
hemos indicado la expresion que utiliza la Ley es en ambos casos la misma, esto es, la de
“servicios directamente relacionados” con el deporte.

2.2.2. Los clubes de golf como entidades de cardcter social

Un gran ndmero de consultas planteadas a la DGT abordan el problema de la consideracion
de los campos de golf como “entidades o establecimientos deportivos de cardcter social” del
art. 20.1.13 LIVA. Para ello es necesario tener en cuenta el art. 20 Tres de la LIVA en el que
se indican los requisitos que deben reunir las entidades o establecimientos de cardcter social
a los efectos de aplicar la exencién del art. 20.1.13, sefialando la Ley los siguientes:

|° Carecer de finalidad lucrativa y dedicar, en su caso, los beneficios eventualmente obte-

nidos al desarrollo de actividades exentas de idéntica naturaleza.

2° Los cargos de presidente, patrono o representante legal deberdn ser gratuitos y care-
cer de interés en los resultados econdmicos de la explotacidn por si mismos o a tra-
vés de persona interpuesta.

La entidades que cumplan los citados requisitos no adquieren de forma automdtica la con-
dicidn de entidades de cardcter social, sino que dicho reconocimiento deberd solicitarse a
la Administracion en la forma prevista en el art. 6 del Reglamento del VA, quedando con-
dicionada la eficacia del reconocimiento a la subsistencia de los requisitos que hayan fun-
damentado el mismo. En la Resolucidn de |5 de junio de 1999 (10009-99) se considera
que no resulta aplicable la exencidén a una Sociedad Andnima dedicada a la tenencia y
explotacion de un campo de golf, al ser una entidad mercantil y de forma jurfdica andni-
ma, por lo que no tiene la consideracién de entidad de cardcter social que exige el art.
20.1.13. LIVA® En cualquier caso, es necesario sefialar que la forma juridica que adopte el
club de golf no es determinante de su condicién de cardcter social a efectos de la exen-

5 Entendemos que se refiere a las bolas que se utilizan en la cancha de prcticas.

6 En el mismo sentido vid. Resolucién de 4 de julio de 2001 (1397-01) en la que se excluye a las entidades mercanti-
les del concepto de entidades de cardcter social.
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cion, pues como se ha dicho, la norma parece exigir que se indague en el verdadero fun-
cionamiento de la entidad y no en su forma juridica’. Sobre esta cuestién se ha pronun-
ciado el Tribunal de Justicia en el caso Kennemer Golf que mds adelante comentaremos.

2.3.Tipos de gravamen aplicables a los servicios relacionados con la practica del golf

La exencién sobre servicios deportivos (art. 20.Uno.13° LIVA) vy el tipo de gravamen del
/% previsto para aquellos servicios deportivos a los que no resulte aplicable la exencidn
(art. 91.Uno.2.8°) guardan una relacidon evidente. La exencidn estd prevista para los servi-
cios relacionados directamente con la prdctica del deporte que prestan determinadas enti-
dades y, en caso de que la misma no resultara aplicable por no concurrir ninguna de las
entidades exigidas por la Ley, el servicio estard entonces sometido al tipo reducido del 7%,

siempre que el mismo este directamente relacionado con la prdctica del deporte, que-
dando en caso contrario sometido al tipo general del 16%.

2.3.1. Servicios de alquiler de palos, bolsas, carritos, bolas y otros servicios que se prestan en
un campo de golf

De acuerdo con la doctrina de la DGT, los servicios que se consideran directamente rela-
cionados con la prdctica del golf y que, por tanto, quedan sujetos al tipo del 7% cuando no
resulte aplicable la exencidn son los siguientes®:

- La utilizacién del campo de golf (green-fee), e incluso de un mini-golf’.
- Las clases de golf.

- Alquiler de coches eléctricos para el desplazamiento en el campo.

- Alquiler de carritos de palos (eléctricos y manuales).

- Alquiler de bolsas de palos.

- Alquiler de bolas de golf (entiendo que se refiere a la mdquina de bolas de la cancha
de précticas).

- Alquiler de taquillas de vestuarios.

lgualmente, tributan al 7%, en cuanto servicios accesorios de aquellos directamente rela-
cionados con el deporte, los siguientes:

- lluminacién de pistas'.

- El disfrute de una caseta en una feria que la entidad pone a disposicién de sus socios''.

7 Cfr. PEDREIRA IVIENENDEZ, ], "El IVA 'y el sector no lucrativo: andlisis particular de las exenciones”, Jurisprudencia
Tributaria Aranzadi, ndm. 7-8/2005, p. 45.

8 Por todas, Resolucién de 5 de abril de 2000 (0613-00).
9 Resolucién de 22 de junio de 2000 (1313-00).

10 Resolucién de 5 de abril de 2000 (0613-00).

I Resolucién de 24 de junio de 2003 (0872-03).

64 | Revista Técnica Tributaria N° 76



Alejandro Garcia Heredia

En este punto resulta interesante la Consulta de 4 de julio de 2001 (1397-01) en la que una socie-
dad mercantil propietaria de un campo de golf suscribe un contrato con un Club de Golf en cuya
virtud se pactan fundamentalmente dos prestaciones: |) que el campo de golf sea utilizado por
los socios del club y 2) que el domicilio del Club de Golf se ubique en la casa-club existente en
el campo, asi como la realizacion en la misma de cualquier actividad cultural y social. En contra-
partida, el Club de Golf satisface a la sociedad mercantil una cantidad equivalente al 95% de las
cuotas que satisfacen al Club sus abonados. La DGT considera que la primera de las prestacio-
nes indicadas estd directamente relacionada con la préctica del golf y resufta de aplicacion el tipo
reducido del 7% del art. 91.Uno.2.8° de la Ley. Por el contrario, la segunda de las prestaciones debe
tributar al tipo general del 16% al no estar directamente relacionada con la prdctica del deporte.
Esta Consutta contrasta con la de 24 de junio de 2003 (0872-03) en la que, como hemos visto,
se consideraba accesorio a la préctica del deporte el disfrute de una caseta del Club en una feria,
tributando las cantidades pagas por los socios para disfrutar de la caseta al /%.

El tipo general del 6% se ha aplicado también a otra clase de servicios que no se consideran
directamente relacionados con la préctica del golf, tales como los servicios de guarderia de bol-
sas y carritos de golf’”. Como hemos visto, esta Consulta indica que determinados servicios,
como los de alquiler de bolas, bolsas y carritos, deben tributar al 7%, mientras que los servicios
de guarderfa de bolsas y carritos deben ir al 16%. Los servicios de guarderfa a los que se refie-
re la consulta consisten en que determinadas personas se encargan de sacar las bolsas y el carri-
to y prepararlo para el jugador, asi mismo, una vez terminada la partida se encargan también
de limpiar el material y guardarlo. La DGT considera que este servicio, denominado “guarde-
ra’, no estd directamente relacionado con la prdctica del golf y, en cambio, si lo estarfa el alqui-
ler de material deportivo necesario para practicar este deporte, como carritos, palos o bolas.
En mi opinidn, se podrfa decir también que el denominado servicio de guarderia si estd direc-
tamente relacionado, pues incluye la limpieza del carrito o cargar la baterfa de los carros eléc-
tricos, todo ello necesario para poder jugar al dia siguiente. Ademds, la Consulta se muestra
incongruente al considerar que los servicios de taquillas y vestuarios van al 7% y los de guar-
derfa al 16%.A mi juicio no tiene mucho sentido afirmar tan rotundamente que los vestuarios
estdn directamente relacionados con el golf y, en cambio, cargar la baterfa de los carros para
poder jugar al dfa siguiente no estd directamente relacionado con la préctica de este deporte.
En relacidn con otros deportes, el problema que implica determinar qué servicios deben tri-
butar al 7% o al 16%,también ha sido objeto de numerosas consultas ante la DGT".

12 Resolucién de 5 de abril de 2000 (0613-00).

I3 Existen también un gran nimero de consultas en relacién con otros deportes en las que se pone de manifiesto aque-
llos servicios que deben tributar al 16%, en cuanto servicios que no se encuentran directamente relacionados con la
prdctica del deporte. Resulta interesante mencionarlas ya que algunas podrfan tenerse en cuenta en relacién con el
golf, salvando las distancias. Asf, tributan al 16% los servicios de gestidn de instalaciones deportivas (Resoluciones de
24 de octubre y 19 de enero de 2000), reparacién de esquis y tablas de snowboard (Resolucién de |6 de septiem-
bre de 2002), cesién de instalacién deportivas para conciertos, fiestas y actos no deportivos, asi como la cesidn de
espacios para vallas publicitarias (Resolucidn de 18 de febrero de 2003) y el mantenimientos de piscinas (Resolucién
de |5 de septiembre de 2003). Sobre los problemas que ha planteado la expresion “servicios directamente relacio-
nados” en el dmbito de otras actividades deportivas, puede consultarse el articulo de PEDREIRA MENENDEZ,J.,“EI
IVA'y el sector no lucrativo: andlisis particular de las exenciones”, ob. cit., pp. 56 y 57.
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La aplicacién de los tipos de gravamen a los servicios citados es independiente de la moda-
lidad que adopte la contraprestacion satisfecha para recibir los mismos (cuotas de admi-
sidn de socios, cuotas mensuales, entradas por invitacion, etc.) . Igualmente, no es relevante
la persona o entidad de la que se perciba la contraprestacion, esto es, la entidad que pres-
ta el servicio puede recibir la contraprestacion de las propias personas fisicas que practi-
can el deporte o de otras entidades intermediarias a las cuales les facture dichos servi-
cios'®. Tampoco afecta a la aplicacién del tipo de gravamen el hecho de que las personas
que practican el deporte sean o no socios de la entidad o estén o no federadas'®.

En resumen, no hay acuerdo en la DGT sobre cudles son los servicios que se consideran
directamente relacionados con la préctica del golf y que por lo tanto deben tributar al 7%,
ni sobre aquellos servicios que tienen un cardcter accesorio de los anteriores.

2.3.2. Paquetes turisticos: golf + alojamiento

El golf aparece en muchas ocasiones unido a otras actividades de ocio no deportivas, tales
como servicios de alojamiento y hostelerfa. Estos servicios pueden ser prestados por la
misma entidad que explota el campo de golf o por otra diferente, con la que normal-
mente existen acuerdos para ofrecer a los clientes “paquetes turfsticos’ en los que se inclu-
yen varias prestaciones junto con la posibilidad de practicar el golf, todo ello por un Unico
precio. Asi pues, junto al tipo del /% previsto para determinados servicios deportivos que
ya hemos analizado (Art. 91.Uno.2.8°), se debe también tener en cuenta el tipo del 7%
previsto para “los servicios de hostelerfa, acampamento y balneario, los de restaurante v,
en general, el suministro de comidas y bebidas para consumir en el acto, incluso si se con-
feccionan previo encargo del destinatario” (Art. 91.Uno.2.2°). Segun el criterio de la DGT,
el tipo del 7% de los servicios de hostelerfa “debe aplicarse también a los servicios acce-
sorios o complementarios del de hostelerfa que se presten o facturen conjuntamente con
este Ultimo” y considera que los servicios accesorios o complementarios del servicio de
hostelerfa son “los que constituyen un complemento normal del mismo, como pueden ser
los servicios de personal, teléfono, bar, restaurante, limpieza de ropa, etc."”. En este senti-
do, el articulo 79.2 de la LIVA, en el caso de operaciones que comprenden prestaciones
de servicios de distinta naturaleza, obliga a determinar la base imponible que correspon-
de a cada uno de ellos segin el valor de mercado. Sin embargo, el propio articulo sefiala
que lo dispuesto en ese apartado no se aplicard cuando dichos servicios constituyan el
objeto de prestaciones accesorias de otra principal sujeta al Impuesto.

En este contexto se plantea el problema de determinar el tipo de gravamen que corres-
ponde a determinados “paquetes turisticos” ofertados a un precio fijo, entre los que se
incluirfan las siguientes operaciones:

14 Resoluciones de | y 13 de marzo de 2000 (0385-00) (0601-00).
15 Resolucién de 16 de diciembre de 2003 (2295-03).

16 Resolucidn de 22 de junio de 2000 (1313-00).

17 Resolucién de 25 de marzo de 1999 (0397-99).
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- “Semana de belleza™: alojamiento, teléfono, sauna, solarium, pistas de tenis, lavanderta,
tratamiento de belleza y un vehiculo a disposicion del cliente.

- “Semana de golf": las mismas que la anterior, cambiando el tratamiento de belleza por
la préctica del golf.

En la Consulta de 25 de marzo de 1999 (0397-99) se plantea si es posible considerar que
los servicios incluidos en ambas promociones son accesorios a los servicios de hosteleria
y alojamientos que en ellas figuraban y aplicar, en consecuencia, el tipo de gravamen del
7% a todos ellos. En relacion con la “semana de belleza”, la DGT entiende que los servi-
cios relativos a la cesidn de vehiculos y al tratamiento de belleza no pueden considerarse
accesorios o complementarios de los servicios de alojamiento, sino que son servicios prin-
cipales a los que corresponde su propia tributacidn. En relacion con la “‘semana de golf”,
considera, igualmente, que los servicios de utilizacién de los campos de golf tienen una
entidad propia, por lo que no se les puede reconocer un cardcter accesorio o comple-
mentario de los servicios de hostelerfa. Por ello, la DGT considera que la utilizacidn del
campo de golf, asf como los servicios de belleza y cesidon de vehiculos, tributan al | 6%, pues
tienen una “entidad econdmica suficiente para considerarlos como servicios con entidad
propia”. Por su parte, los servicios de hostelerfa y accesorios o complementarios a €l tri-
butan al 7% vy, entre los servicios accesorios, la DGT sefiala los de teléfono, lavanderta,
sauna, solarium y pistas de tenis. Estamos de acuerdo en que los servicios de belleza y golf
no son en modo alguno accesorios a los de hosteleria, pues incluso se utilizan para deno-
minar los paquetes turisticos (semana de belleza y semana de golf). Sin embargo, conside-
ramos que los servicios de utilizacion del campo de golf deberfan tributar al 7%, como
hemos visto en otras ocasiones, y no por el hecho de ser accesorios a los de hosteleria,
sino por aplicacion del tipo reducido para los servicios deportivos previsto en el art.
91.Uno.2.8° de la Ley del IVA.

En sentido radicalmente opuesto a la consulta comentada, se mostraba una anterior de 22
de julio de 1998 (1371-98) en la que se indicé que la utilizacion de un campo de golf es
accesoria a los servicios de hostelerfa y alojamiento, por lo que tributarfa todo ello al 7%.
Este criterio se ha vuelto a retomar en otra consulta de 21 de marzo de 2002 (0472-02)
en la que también se considera accesorio al servicio de alojamiento la utilizacidn de un
campo de golf por parte del cliente. Ademds, conviene sefialar que en la Consulta de 1998
los servicios de hostelerfa y campo de golf eran prestados por la misma entidad, mientras
que en esta Ultima se prestaban por entidades diferentes. En la Consulta de 21 de marzo
de 2002 la DGT cita la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de
22 de octubre de 1999 (Madgett y Baldwin) en la que se afirma que “una prestacion debe
ser considerada accesoria de una prestacion principal cuando no constituye para la clien-
tela un fin en sf, sino el derecho de disfrutar en las mejores condiciones del servicio prin-
cipal del prestador”.

La cuestidn serfa determinar si el fin primordial que persigue el cliente es el alojamiento
en un confortable hotel o jugar al golf. Si entramos a analizar los hechos concretos de la
realidad, el problema se complicarfa porque no todos los clientes persiguen el mismo fin.
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Los mds aficionados a este deporte tendrdn como objetivo principal jugar al golf, y no
pasear o contemplar el paisaje desde la habitacién, pues un campo de golf no es un par-
que, sino una instalacion deportiva. Por otro lado, habrd quienes acudan para descansar en
un confortable hotel rodeados de un agradable entorno, aprovechando ademads la ocasién
para poder jugar al golf. En cualquier caso, tanto si la prestacion principal es el golf como
si lo son los servicios de hostelerfa, el resultado a los efectos de aplicar el tipo de grava-
men seria el mismo en ambos casos, pues consideramos que tanto unos como otros
deben tributar al 7% (art. 91.Uno.2,2° vy 8°).

2.4. Otras consultas de la dgt en materia de iva referentes a campos de golf

En este apartado ofrecemos un breve comentario de aquellas consultas de la DGT que
también guardan relacién con los campos de golf y el IVA, pero en un contexto mds gene-
ral y no de forma tan especifica como las anteriores.

La Consulta de 23 de febrero de 1994 considera que la elaboracién de un proyecto de
depuracion de agua y de riego de un campo de golf es un servicio “directamente rela-
cionado” con un bien inmueble. Asf pues, si el bien inmueble radica en el territorio de apli-
cacién del Impuesto, el citado servicio se entiende prestado en dicho territorio.
Actualmente, el art. 70 de la Ley del IVA ha suprimido la mencién “directamente” e inclu-
ye una lista abierta de servicios que se consideran relacionados con bienes inmuebles a los
efectos de determinar el lugar de realizacion de las prestaciones de servicios.

La Consulta de || de febrero de 1998 aborda el caso de la resolucién de un contra-
to de compraventa de derechos de salida de un club de golf, en el que, como conse-
cuencia de la resolucidn del contrato, el club de golf procede a devolver a la otra parte
por su valor pecuniario los derechos que no habfan sido utilizados. La cuestidn es si
procede devolver también el IVA que gravd inicialmente la compra de los derechos de
salida del club de golf. La DGT considera que procede la devolucién del IVA al sujeto
pasivo, el cual deberd a su vez devolverlo al repercutido. También sefiala que no se trata
de un procedimiento de devolucidn de ingresos indebidos, por lo que para la recupe-
racion de las referidas cuotas debe acudirse al procedimiento regulado en la Ley del
IVA (art. 89.5 b)).

La Consulta de 22 de febrero de 2000 (0289-00) analiza el acuerdo al que llegan las comu-
nidades de propietarios y la entidad que gestiona un club de golf situado en las inmedia-
ciones de las urbanizaciones correspondientes a tales comunidades. En virtud del acuerdo
la entidad que gestiona el club de golf aporta determinadas cantidades al presupuesto
de las citadas comunidades con el fin de contribuir a los gastos de mantenimiento de
una serie de viales que los usuarios del club de golf utilizan para acceder al mismo. La
cuestidn que se plantea es la sujecidn al IVA de las aportaciones efectuadas por la entidad
que gestiona el club de golf a las comunidades de propietarios. La DGT considera que las
comunidades de propietarios estdn prestado un servicio al club de golf al permitir que los
usuarios del mismos accedan por unos viales cuyo mantenimiento se realiza por las comu-
nidades de propietarios. Por ello, las cantidades que aporta el club de golf a las citadas
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comunidades, para sufragar parte de los gastos de mantenimiento de los viales, constitu-
yen una contraprestacion sobre la que debe repercutirse el IVA.

La Consulta de 3 de diciembre de 2002 (1889-02) analiza el caso de una entidad que
adquiere terrenos para su urbanizacion y, una vez realizada ésta, transmite parte de ellos
a una entidad mercantil, la cual construird en los mismos un campo de golf y entregara
a la entidad aportante de los terrenos un derecho de uso sobre el mismo. La entidad
que urbaniza los terrenos realiza también la promocidn de viviendas para su posterior
venta, en unidn de un derecho que habilita a los compradores para la prdctica del golf en
el campo adyacente. La cantidad alzada que se percibe de los clientes por causa de la
cesion de los derechos de uso del campo de golf se entrega a la empresa promotora del
campo de golf. En resumen, una entidad (A) entrega a otra (B) unos terrenos para que
esta dltima proceda a la construccion de un campo de golf y unas cantidades de dinero
que (A) obtendrd una vez venda las viviendas situadas junto al futuro campo de golf. La
entidad (A) obtendrd como contraprestacidon por la entrega de los terrenos v las citadas
cantidades de dinero un derecho de uso sobre el campo de golf.

Son varias las cuestiones que se plantean en este supuesto. En primer lugar; la DGT afirma
que ambas operaciones, es decir, la entrega de los terrenos para construir el campo de golf
y la posterior cesion de uso de un derecho sobre el mismo una vez terminado, estdn suje-
tas al IVA en cuanto entrega de bienes y prestaciones de servicios respectivamente (arts.8
y I'l LIVA). En segundo lugar, se trata de establecer cuando se produce el devengo de
ambas operaciones, pues la cesion del derecho de uso del campo no se produce hasta que
el mismo esté finalizado, por lo que la entrega de los terrenos se puede considerar un pago
anticipado en el sentido del art. 75.2 de la Ley del IVA. Asf, se indica que en “la operacion
de transmision de solares a cambio de la cesidn del derecho de uso del campo de golf
que construird la sociedad adquirente sobre ellos, la entrega inicial de los solares supone
tanto el devengo del Impuesto correspondiente a dicha entrega como el devengo por la
prestacion de servicios consistente en la cesion de uso, considerdndose la entrega del solar
como pago anticipado a la prestacion de servicio que se producird en el futuro, una vez la
construccion del campo de golf haya concluido”. En tercer lugar, se plantea la determina-
cion de la base imponible, pues la contraprestacion por la cesidon de uso del campo de golf
estd constituida por la transmisidon de los terrenos mds una cantidad de dinero que se
entregard a la constructora del campo cuando se enajenen las viviendas adyacentes al
mismo. Existe, por tanto, una base imponible constituida parcialmente en dinero, por lo que
resulta aplicable el art. 79.Uno en el que se indica que la parte no dineraria debe estimarse
por su valor de mercado. De esta manera, tanto la entrega de los terrenos como la cesion
de un derecho de uso sobre el campo de golf deberdn determinarse por su valor de mer-
cado, lo cual resulta extremadamente complejo, sobre todo si tenemos en cuenta que
habrd que valorar el derecho sobre un campo de golf que ain no existe. La DGT indica
en esta Consulta que dicha determinacion serd provisional, sin perjuicio de que pueda rec-
tificarse si el valor de mercado del citado derecho fuera diferente en el momento de la
cesion efectiva del mismo. En cuarto lugar, se plantea cudl es el tipo de gravamen aplicable
a las operaciones objeto de consulta. La DGT afirma que, tanto la entrega de los terrenos
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como la cesion del derecho de uso, tributan al |6%. Sin embargo, precisa que tributan al
7%, en virtud del art. 91.Uno.2.8°, las cantidades que la empresa constructora de las vivien-
das obtiene de los compradores de las mismas, pero sdlo en la parte que se pague para
poder utilizar el campo de golf adyacente.

2.5. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) se ha pronunciado en dos oca-
siones sobre la prdctica del golf en relacidon con las exenciones del IVA de la Sexta
Directiva. Las Sentencias se plantean ante casos suscitados en Suecia y Holanda y analizan
principalmente la exencidn prevista para los servicios deportivos, con especial atencién en
la condicion de que la entidad que presta el servicio sea una entidad sin dnimo de lucro.

2.5.1. Caso Lindépark

La Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 18 de enero de 2001 se plantea en
el marco de un litigio entre las autoridades suecas v la sociedad “Stockholm Lindodpark AB".
Lindopark es una sociedad que explota un campo de golf reservado a las empresas. Sus
clientes son exclusivamente empresas que desean ofrecer a su personal o clientela la posi-
bilidad de jugar al golf en dichas instalaciones. La cuestion se plantea porque en la norma-
tiva sueca existe una disposicion que deja exentos del IVA la cesidn de locales o instala-
ciones para la prdctica del deporte, asi como el alquiler de material deportivo. Esta dispo-
sicidn se enmarca dentro de la exencidn general para las cesiones de determinados bie-
nes inmuebles, en las que se han incluido expresamente las instalaciones deportivas y la
cesion de material deportivo en ese contexto. El Tribunal considera que dicha exencién es
contraria a la Sexta Directiva en la que se prevé una exencion para los servicios deporti-
vos expresamente limitada a las entidades sin dnimo de lucro, mientras que la exencion de
la normativa sueca dejaria exentos todos los servicios deportivos con independencia de
que se presten o no por una entidad sin dnimo de lucro.

Otra de las cuestiones relevantes que plantea la sentencia es que las prestaciones relacio-
nadas con la prdctica del deporte deben considerarse de manera global. En caso de que
no pudiera aplicarse la exencion prevista en la normativa sueca por ser contraria a la Sexta
Directiva, uno de los argumentos alegados para aplicar la exencidn a las actividades de
Lindopark consistia en afirmar que Lindopark cedfa a sus clientes el uso de un campo de
golf y, por tanto, la exencidn aplicable serfa la prevista para las cesiones de bienes inmue-
bles en la normativa sueca y no la prevista de manera mds especifica para los servicios
deportivos. Es cierto que un campo de golf es un bien inmueble. Sin embargo, el Tribunal
sefala que para determinar la naturaleza de las operaciones es necesario considerarlas de
forma global y no cefiirse exclusivamente a la actividad de cesién de uso del campo de
golf en cuanto bien inmueble. Asf, el Tribunal indica que “la actividad de gestiéon de un
campo de golf implica por lo general no sélo la puesta a disposicion pasiva de un terre-
no, sino también un gran nimero de actividades comerciales, como por ejemplo las acti-
vidades de supervisidn, de gestion y de mantenimiento continuado que incumben al pres-
tador del servicio, la puesta a disposicién de los jugadores de otras instalaciones, etc.”. Con

70 | Revista Técnica Tributaria N° 76



Alejandro Garcia Heredia

esto se quiere decir que el mero alquiler de un campo de golf no puede constituir la pres-
tacion preponderante que realiza la empresa y no puede, por ello, beneficiarse de la exen-
cion prevista para la cesion de uso de bienes inmuebles. La doctrina del Tribunal de Justicia
ha sido también confirmada en Espafia por alguna Consulta de la DGT, en la que se trae
a colacidn expresamente esta Sentencia en lo referente a la consideracidn de las opera-
ciones de forma global, en este caso para determinar régimen fiscal de la cesién de un cir-
cuito de velocidad".

2.5.2. Caso Kennemer golf

La Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 21 de marzo de 2002 se plantea en
el marco de un litigio entre el “Kennemer Golf & Country Club™ y las autoridades fiscales
neerlandesas en relacion con la exencion del IVA para actividades deportivas. El Kennemer
Golf es una asociacion holandesa que cuenta con unos 800 socios y cuyo objeto social
consiste principalmente en la prdctica del golf. A tal efecto la asociacidon posee en el tér-
mino municipal de Zandvoort (Paises Bajos) unas instalaciones que incluyen un campo de
golf y un edificio que alberga los locales del club. Los socios del Kennemer Golf han de
abonar una cuota de entrada y una cuota anual y quienes no son socios pueden también
utilizar el campo de golf previo pago de una entrada de un dfa. El Kennemer Golf no reper-
cutid el IVA a quienes no eran socios por entender que la operacidn se encontraba exen-
ta al considerar que se trataba de un asociacién sin fin lucrativo. En cuanto a la normativa
comunitaria aplicable, el art. 13 de la Sexta Directiva (parte A, apartado |) exige que los
servicios deportivos sean prestados por “organismos sin fin lucrativo” a los efectos de
poder beneficiarse de la exencion.

En este marco se plantea la cuestién de si un club de golf que obtiene eventualmente o
de forma sistemdtica unos beneficios, tanto por los socios como por quienes no lo son,
puede considerarse un organismo sin fin lucrativo a los efectos de aplicar la exencion del
IVA. El Tribunal mantiene la doctrina de que un organismo no adquiere la condicidn de
lucrativo por el simple hecho de obtener beneficios, sino que dicha condicidn se adquiere
cuando tales beneficios se reparten a los socios en forma de ganancias. Asi, el Tribunal indi-
ca que “el hecho de que ulteriormente el organismo obtenga beneficios, aun cuando inten-
te conseguirlos o los genere sistemdticamente, no permite poner en entredicho la califica-
cién inicial de dicho organismo mientras dichos beneficios no se repartan a sus socios en
concepto de ganancias” (F] 28). En efecto, la obtencidn de beneficios o superdvit no es
Obice para considerar a un organismo como no lucrativo, pues los mismos se requieren
para la prestacidn del servicio, para prestarlo en las mejores condiciones y para invertir en
futuras reformas. Ahora bien, si tales beneficios, en lugar de invertirlos en la prestaciéon del
servicio, se reparten de forma pecuniaria en favor de los socios, ya no podrfa considerar-
se que el organismo actua sin fin lucrativo. Esta doctrina del Tribunal de Justicia encuentra
reflejo en nuestra Ley del IVA cuando exige que el organismo tenga cardcter social para

18 Resolucién de 4 de julio de 2001 (1398-01)
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poder aplicar la exencidn de los servicios deportivos Y, para ello, uno de los requisitos es
que los beneficios que pudieran existir se dediquen al desarrollo de actividades exentas de
idéntica naturaleza (art. 20 Tres LIVA). La doctrina del Tribunal de Justicia mantenida en este
caso ha sido también utilizada en varios pronunciamientos vinculantes de la DGT".

3.IMPUESTO SOBRE BIENES INMUEBLES

En las Haciendas Locales, la fiscalidad de los campos de golf ha tenido especial protago-
nismo en relacidon con el Impuesto sobre Bienes Inmuebles. Las cuestiones principales que
se han planteando son la naturaleza rustica o urbana de los campos de golf y su valora-
cidn catastral. También encontramos, no obstante, algunos pronunciamientos que afectan
al deporte del golf en relacién con otros impuestos municipales, tales como el Impuesto
sobre Actividades Econdmicas® o, a titulo anecddtico, el Impuesto sobre Gastos Suntuarios
en su extinguida modalidad de cuotas pagadas a sociedades o circulos deportivos de
recreo’’.

3.1. Los campos de golf como bienes urbanos o rusticos

El art. 61.3 de la Ley de Haciendas Locales (Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de
marzo) remite a la normativa catastral para definir el concepto de bienes rusticos y urba-
nos a efectos del Impuesto sobre Bienes Inmuebles (IBl). La Ley del Catastro Inmobiliario
(Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo) indica, en su art. 7.1, que el cardcter urba-
no o rustico del inmueble dependerd de la naturaleza del suelo. El apartado segundo de
este mismo articulo afirma que “se entiende por suelo de naturaleza urbana el clasificado
por el planeamiento urbanistico como urbano; los terrenos que tengan la consideracién
de urbanizable segln el planeamiento y estén incluidos en sectores, asi como el resto del
suelo clasificado como urbanizable a partir del momento de aprobacidn del instrumento
urbanistico que lo desarrolle, y el que redna las caracteristicas contenidas en el articulo 8
de la Ley 6/1998, de |3 de abril, sobre Régimen del Suelo yValoraciones. Tendrdn la misma
consideracion aquellos suelos en los que puedan ejercerse facultades urbanisticas equiva-
lentes a los anteriores segun la legislacion autondmica™. Asi, el concepto de suelo urbano
a efectos fiscales presenta una considerable amplitud y viene referido, principalmente, a lo
dispuesto en las normas de planeamiento urbanistico. En cuanto al suelo de naturaleza rds-
tica, la Ley afirma que es aquel que no sea de naturaleza urbana (art. 7.3), por lo que defi-
ne el suelo rdstico de forma excluyente, es decir, todo aquello que no sea suelo urbano,
con excepcion de los denominados bienes inmuebles de caracteristicas especiales del art.
8 de Ley del Catastro.

19 Resoluciones de 14 de febrero de 2005 (V0222-05) y 26 de septiembre de 2005 (V1877-05).

20 | 5 organizacién de competiciones o torneos de golf amateur por un club de golf exige darse de alta en el Epigrafe
968.3 del IAE “Organizacion de espectdculos deportivos por Federaciones espafiolas y de dmbito autonémico vy clu-
bes no profesionales”. Es importante sefialar que en este epigrafe no incluye la organizacion de torneos profesiona-
les, sino solamente amateurs (Resoluciones de 3 y 28 de mayo de 2001 -0854-01 y 1005-01).

21 vid. Sentencia del Tribunal Supremo de |5 de mayo de 1998 (R| 1998/3954).
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La vigente definicidn bienes rusticos y urbanos debe compararse con aquella que figu-
raba en la antigua redaccién de la Ley de Haciendas Locales (Ley 39/1988, de 28 de
diciembre), pues los pronunciamientos que analizaremos tienen su fundamento en la
misma. En los articulos 62 vy 63 de la Ley se definian esta clase de bienes distinguien-
do entre el suelo y las construcciones. Asi, el art. 62 consideraba bienes inmuebles de
naturaleza urbana los siguientes: a) el suelo urbano, el susceptible de urbanizacidn, el
urbanizable programado v los terrenos que dispongan de unas serie de servicios (vias
pavimentadas, alcantarillado, suministro de agua y energfa eléctrica, alumbrado); b) las
construcciones de naturaleza urbana y ¢) las demds construcciones no calificadas
como de naturaleza rustica. Por su parte, el art. 63 indicaba que eran bienes inmue-
bles de naturaleza rustica los terrenos que no tengan la consideracion de urbanos y
las construcciones de naturaleza rudstica, como es el caso de las instalaciones de cardc-
ter agrario.

Analizado el marco normativo, la cuestion que debemos abordar es la consideracion fiscal
de los campos de golf como terrenos urbanos o risticos a efectos del IBl. Es necesario
recordar que los pronunciamientos que analizamos tienen su fundamento en la antigua
redaccion de la Ley de Haciendas Locales (Ley 39/1988, de 28 de diciembre). En general,
tanto el TEAC como la Audiencia Nacional, han considerado que los campos de golf tie-
nen la naturaleza fiscal de bienes urbanos.

En la Resoluciéon del TEAC de 6 de abril de 2001 (JUR 2001/231232), para determinar la
naturaleza fiscal de los campos de golf como risticos o urbanos, se presta especial aten-
cion a la clasificacion urbanistica del suelo en el que se hayan asentado, asf como a los ser-
vicios con los que éstos cuentan. El Fundamento de Derecho 4° de la citada Resolucion
indica como tributan a estos efectos los campos de golf, por lo que debido a su interés
reproducimos a continuacion:

“Expuesto lo anterior, conviene indicar cémo tributan los campos de golf, lo que obliga traer a
colacién el apartado a) del articulo 62 de la Ley 39/1988, ya mencionada Si el campo de golf
estd situado en suelo urbano, o declarado apto para urbanizar por las normas subsidiarias, o
urbanizable, o asimilado por la legislacién autondmica por contar con las facultades urbanisti-
cas inherentes al suelo urbanizable en la legislacion estatal, los terrenos, en su totalidad, tie-
nen la consideracion fiscal de suelo de naturaleza urbana y han de incluirse en la Delimitacion
del Suelo de Naturaleza Urbana. Si el campo de golf estd situado en otros terrenos, es decir,
en suelo no urbanizable, pero disponen de vias pavimentadas o encintado de aceras y cuen-
tan, ademds, con alcantarillado, suministro de agua, suministro de energia eléctrica y alum-
brado publico, la parte de los terrenos que cuenten con ello tienen la consideracion fiscal de
suelo de naturaleza urbana, no siendo obligatorio incluirlos en la Delimitacién del Suelo de
naturaleza Urbana, dada su posible dispersién por el municipio. Finalmente, si el campo de golf
estd situado en suelo no urbanizable, la parte del mismo que esté ocupado por construccio-
nes de naturaleza urbana, tiene la consideracion de suelo de naturaleza urbana, sin que tam-
poco sea obligado incluirlos en la Delimitacion, dado que se trata generalmente de terrenos
diseminados por el municipio.
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En el presente caso es evidente que, conforme al certificado municipal obrante en las actua-
ciones, el campo de golf se encuentra situado en suelo no urbanizable, por lo que habrd que
examinar si dispone de vias pavimentadas y cuenta con los servicios urbanisticos mencionados
o si estd ocupado por construcciones fiscalmente urbanas; y, en este sentido, se puede afirmar
que el terreno exaccionado dispone de acceso rodado en varios de sus linderos, tal como se
desprende de la cartografia obrante en las actuaciones, y cuenta con suministro de agua (riego
automdtico del “green”), energia eléctrica (bombas de agua para el riego e iluminacién del
campo), alcantarillado (drenaje del campo, de los lagos artificiales) y alumbrado piblico (exte-
rior en la urbanizacién e interior en el campo), por lo que la parte del terreno que tiene este
acondicionamiento, que posiblemente sean todos los 460, 875 m’ que figuran en la escritura
de 10 de noviembre de | 994, antes mencionada, tiene la consideracidn fiscal de suelo de natu-
raleza urbana. lambién estos mismos terrenos estdn ocupados por construcciones que tienen la
consideracion de bienes de naturaleza urbana, pues como tales no tilo hay que entender los
edificios, sino, como sefiala el apartado b) del articulo traido a colacion, tienen tal considera-
cidn, entre otras, las obras de explanacion y las que se realicen para el uso de espacios descu-
biertos, tales como campos o instalaciones para la prdctica del deporte; por lo que también
toda la superficie antes indicada ha de considerarse como suelo de naturaleza fiscalmente
urbana. En conclusién, desde la terminacién de las obras del campo de golf, en 1995, los terre-
nos tienen la consideracién de suelo de naturaleza urbana”.

La Sentencia de la Audiencia Nacional de |6 de junio de 2004 (JUR 2005/222603) afirma
también que, a efectos del IBI, los campos de golf tienen la consideracidn de bienes inmue-
bles de naturaleza urbana. La AN se fundamenta, por un lado, en el antiguo art. 62, letra a)
de la LRHL que considera como bienes urbanos “los terrenos que dispongan de vias pavi-
mentadas o encintado de aceras y cuenten, ademds con alcantarillado, suministro de agua,
suministro de energia eléctrica y alumbrado publico™ y, por otra parte, en la aplicacidn de
lo dispuesto en la letra b) que se refiere a “los campos o instalaciones para la practica del
deporte”. En la misma linea, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura
de 16 de marzo de 2001 (JT 2001/525) ha considerado que los campos de golf deben
tener la consideracion de bienes de naturaleza urbana a efectos del IBl; considerando inclu-
so como urbanos los terrenos en los que estdn en curso de ejecucion obras para la cons-
truccién de un campo de golf. En sentido contrario, algin pronunciamiento que se ha refe-
rido al tema de manera accidental, ha considerado que los campos de golf deben valorar-
se como rusticos” No obstante, como hemos visto, es postura mayoritaria la considera-
cion de los campos de golf como bienes urbanos a efectos fiscales.

3.2.Valor catastral de los campos de golf

La base imponible del IBI que corresponde a los campos de golf ha suscitado algunos pro-
blemas cuando se trata de determinar el valor catastral de varios campos de golf que se
encuentran en una misma provincia. En esta situacidn se ha declarado procedente la utili-
zacion de la técnica de las ponencias especiales de valores de acuerdo con la antigua Ley

22 Sentencia de 30 de julio de 2003 del Tribunal Superior de Justicia de Canarias (JUR 2004/25037).
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de Haciendas Locales de 1988. Este es por ejemplo el caso de los campos de golf que se
encuentran diseminados por distintos municipios de las provincias de Malaga y Cddiz, para
los que la Audiencia Nacional ha declarado procedente la elaboracién de ponencias espe-
Ciales”.

La Sentencia de la Audiencia Nacional de |7 de febrero de 2004 se pronuncia sobre la
ponencia especial que afecta a un total de 29 campos de golf diseminados por toda la pro-
vincia de Mdlaga. La Sentencia argumenta la utilizacién de la ponencia especial en el anti-
guo articulo /1.4 de la Ley de Haciendas Locales de 1988, en el que se indica que las
ponencias especiales se elaborardn cuando se trate de un bien inmueble parcialmente
localizado en dos o mds términos municipales o de un conjunto de bienes inmuebles que
sean homogéneos por su uso o destino. La Sentencia afirma que “tales premisas para la
elaboracidn de una Ponencia Especial concurren en el presente caso, pues es evidente que
los campos de golf constituyen un conjunto de bienes inmuebles homogéneos por su
uso y destino, y ademds, los campos de golf a que se refiere la Ponencia Especial estdn
situados en distintos términos municipales de la provincia de Mdlaga™ (vid. Fundamento de
Derecho 4°).

La Sentencia también declara procedente el hecho de que cada campo de golf haya sido
considerado en la ponencia como un poligono independiente con independencia del
municipio en el que se encuentre. De esta manera se rechazan las pretensiones de la acto-
ra, quien sostiene que, dada la igual naturaleza de los inmuebles, todos los campos de golf
dentro de un mismo municipio deben ser considerados como un unico poligono. La acto-
ra considera que la Unica diferencia destacable en los campos de golf es su extension (9 o
|8 hoyos) y el término municipal en el que se encuentren. La Audiencia, por el contrario,
mantiene que hay otros criterios que hacen diferente a cada campo de golf, tales como la
superficie -con independencia del nimero de hoyos-, instalaciones de drenaje v riego, lagos
artificiales o cuidado del manto vegetal. Todo ello justifica que cada campo deba ser con-
siderado como un poligono independiente, respetando asf el principio de igualdad (vid.
Fundamento de Derecho 7°).

En algunas ocasiones se ha tratado de equiparar los campos de golf con otra clase de
inmuebles, para aplicar a éstos, por analogfa, las normas de valoracidn catastral previstas
para campos de golf. Asf, la Audiencia Nacional ha sefialado que un hipermercado “no
tiene razén de homogeneidad suficiente con un campo de golf”* y que los campos de
golf, “por su propia naturaleza y configuracion”, no guardan ninguna similitud con los
hoteles”.

23 Sentencias de la Audiencia Nacional de |7 de febrero de 2004 (JT 2004/1426), 22 de febrero de 2002 (JUR
2002/144267) y 27 de mayo de 2004 (JUR 2004/283640).

24 Sentencia de 20 de julio de 2001, F.D. 6° (JUR 2001/296152).
25 Sentencia de | | de febrero de 2004, FD. 3° (JUR 2004/145228).
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Por dltimo, a modo anecddtico, cabe sefialar que la tributacidn de los campos de golf ha
sido también objeto de varios pronunciamientos en relacidén con la antigua Contribucion
Territorial Urbana. Con base en esta norma, la Resolucidn del TEAC de |4 de abril de 1993
(T 1993/698) indica que los campos de golf deben tributar también por las obras de urba-
nizacién y mejora de los espacios descubiertos. Por su parte, la Sentencia del Tribunal
Supremo de |5 de abril de 1987 (R] 1987/2670) declara sujeto a la Contribucién
Territorial Urbana el conocido campo de golf de Pedrefia (Santander), considerando que
la condicion de zona verde para uso deportivo es suficiente para la sujecidn al tributo.

4. Impuestos especiales

En el dmbito de la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales, se plantea
el problema de aplicar el concepto de gaséleo bonificado al carburante que utiliza la
maquinaria destinada al mantenimiento de los campos de golf. La Ley de Impuestos
Especiales, en relacién con los hidrocarburos, prevé un tipo de gravamen mds reducido
para el caso de que el gasdleo se utilice como carburante en determinada clase de maqui-
naria (art. 54). En este aspecto se ha producido una modificacion en la Ley, con efectos
desde el | de enero de 2001, que afecta sustancialmente al gravamen sobre el gaséleo que
utiliza la maquinaria de los campos de golf. Con anterioridad a esa fecha, la Ley de
Impuestos Especiales establecfa que para beneficiarse del tipo reducido sobre la utilizacidn
del gasdéleo como carburante (“gaséleo bonificado™) era necesario que dicho carburante
se utilizara en determinada maquinaria, entre la que se inclufa la maquinarfa utilizada en la
agricultura.

De este modo, se planted si los tractores y demds maquinaria utilizada en el manteni-
miento de un campo de golf, que utilizan gasdleo como carburante, podian aplicarse el tipo
del gasdleo bonificado por entender que el mantenimiento de las instalaciones de un
campo de golf constituye agricultura. La DGT, en consulta de 27 de enero de 1999 (0100-
99), sefiald que para resolver la cuestién era necesario definir el concepto de agricultura
utilizado por la Ley de Impuestos Especiales®. Para ello la consulta restringe el concepto a
la definicidon que figura en la Ley 19/1995, de 4 de julio, de Modernizacién de las
Explotacién Agrarias, en la que la agricultura se define como el conjunto de trabajos que
se requieren para la obtencidn de productos agricolas. De acuerdo con dicho concepto,
se concluye que “no procede considerar como agricultura la actividad de mantenimien-
to de un campo de golf, cuyo fin es proporcionar ocio y no la obtencién de productos
agricolas”. En consecuencia, la maquinaria utilizada en las labores de mantenimiento de un
campo de golf, por no constituir agricultura, no puede utilizar gaséleo bonificado al ampa-
ro del art. 54.2 a) de la Ley de Impuestos Especiales.

Esta situacion ha cambiado radicalmente desde el | de enero de 2001, en el que la Ley de
acompafiamiento modificd la redaccién del art. 54.2 de la Ley de Impuestos Especiales,

26 Esta misma cuestion también ha sido planteada ante el TEAC, pero declaré improcedente la admisién del recurso y
no llegd a pronunciarse (Resolucién de 28 de enero de 2000 —JT 2000/750-).
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estableciendo que la utilizacién de gaséleo como carburante, con aplicacidon del tipo esta-
blecido para el gasdleo bonificado (epigrafe |.4 de la tarifa 1* del Impuesto) queda auto-
rizada en todos los motores, excepto en una serie de supuestos que la Ley cita expresa-
mente. Entre los supuestos en los que no se permite la aplicacion del tipo bonificado estdn,
en general, los vehiculos aptos para circular por las vias publicas (camiones, turismos, auto-
buses, etc.). La principal novedad de la nueva redaccidn consiste en prescindir de la activi-
dad en que se emplean las mdquinas como requisito determinante de la posibilidad de uti-
lizar gasdleo bonificado. Como sefiala la Consulta de 7 de marzo de 2001 (0481-01), con
la nueva redaccidn, la posibilidad de utilizar gaséleo bonificado como carburante queda
limitada por su configuracidn objetiva y/o por la falta de autorizacion para circular por las
vias publicas, sin que sea relevante, en general, la actividad en la que se emplea la maqui-
naria o el artefacto. Asi pues, la Consulta sefiala que la maquinaria dedicada al manteni-
miento de los campos de golf que no estd matriculada ni sale a la via publica, podrd utili-
zar gasdleo bonificado en la medida en que cumpla tales condiciones y siempre que no
sea susceptible, por su configuracidn objetiva, de ser autorizada para la circulacion como
vehiculos ordinario.

5. Comentario final

La industria asociada al golf no ha dejado de crecer en los Ultimos afos y todo indica que
este crecimiento continuard. Las resoluciones comentadas en este articulo ponen de mani-
fiesto la variedad de cuestiones fiscales que plantea este deporte, lo que es debido a la
oferta de servicios complementarios que genera, vinculados principalmente al sector
inmobiliario y al turismo. El auge que estd experimentado la industria del golf requiere de
un correcto asesoramiento legal y econdmico en el desarrollo de esta clase de proyectos,
hasta el punto de que encontramos ya en Espafia Universidades e Instituciones que ofre-
cen cursos y master especificos sobre gestion y administracién de campos de golf.

El negocio del golf constituye también un filén recaudatorio importante de las Haciendas
Locales, no sdlo a través de los impuestos municipales que gravan la construccion de los
campos de golf y su entorno inmobiliario, sino también de las tasas o precios publicos que
recaudan de los usuarios de los campos municipales. En la década de los 90 los campos
publicos han experimentado un gran crecimiento, aumentando considerablemente el
nUmero de abonados de esta clase de instalaciones deportivas; siendo hoy en dfa una fuen-
te de ingresos considerable para muchos Ayuntamientos.
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Introduccion

Dos hitos importantes se han producido en la aplicacidon de la RIC durante el afio 2006.
Por un lado, la irrupcién plena de la Sala de LPGC del TSJC en la interpretacidn de este
incentivo, y por otro, la publicacién del RDL que modifica los incentivos fiscales del
Régimen Econdmico y Fiscal de Canarias (REFC) para el periodo 2007-2013. Sobre el pri-
mer hito he de reconocer que refiriéndome al afo 2005 calificaba la actuacién del TSJC
en materia de RIC como de “mds sombras que luces”, ya que en ese afo el criterio de la
Sala de SCT se limitaba a compartir el de la Administracidn, sin entrar, a mi entender; en
el verdadero fondo de las cuestiones debatidas. Lo mismo ocurrfa en la Sala de LPGC, si
bien alguna sentencia —como la de febrero de 2005 en relacidon con el plazo de la entra-
da en funcionamiento— fuese notable. Sin embargo, a partir del segundo semestre de
2006 se produce un verdadero punto de inflexion en la interpretacion de la RIC, concre-
tamente en la que hace la Sala de LPGC respecto a la actividad de alquileres y los resul-
tados extraordinarios, dando un nuevo enfoque y criterio a cuestiones que hemos venido
defendiendo afio tras afio.

El segundo hito estd relacionado con las directrices europeas para las ayudas estatales en
el periodo 2007-2013, al que necesariamente habfa de adaptarse el REFC y concreta-
mente la normativa RIC. El nuevo texto aplicable, publicado el 30 de diciembre de 2006
como RDL, no es objeto de andlisis en esta Crdnica, pero sf he de decir claramente que
se ha redactado sin la opinién directa de las asociaciones profesionales de asesores fisca-
les, que al fin y al cabo somos los que directamente lo aplicaremos en las empresas vy los
que hemos sufrido un auténtico calvario en la interpretacion de la norma durante afios y
afios. Ha sido una pena que entre todos no hayamos contribuido a su mejor redaccidn
posible. La nueva RIC experimenta tres tipos de cambio fundamentales: por una parte, los
que venian obligados por las directrices europeas aplicables a las ayudas estatales; por otra
parte, los que como instrumento de politica econdmica consideraba convenientes el
Gobierno de Canarias (principalmente la exclusién de buena parte del suelo y la actividad
de alquileres), y en medio de ellos los cambios que pretenden conseguir una mayor segu-
ridad juridica para este instrumento. Indudablemente, hasta que no se publique el
Reglamento al que se remite el RDL de forma constante, la inseguridad jurfdica estard de
nuevo planeando sobre toda la norma.

En este trabajo analizamos el criterio mads reciente en la aplicacion de la RIC, tanto de los
Tribunales administrativos como del TSJC, sin olvidarnos, por supuesto, de las consultas
evacuadas por la DGT y mi apreciacion personal sobre todos los nuevos criterios. Con él
pretendo, una vez mds, que los profesionales que han de aplicar este incentivo cuenten con
una poderosa herramienta que les facilite su interpretacion.

Dado el ndmero tan grande de sentencias del TSJC, resoluciones y consultas que se han
producido en este afio he estimado conveniente cambiar de formato respecto a las
“Crdnicas” anteriores, y utilizar uno nuevo en que se aborda su andlisis sintético por temas.
Son concretamente |6 materias diferentes en las que siguiendo el orden Iégico de dota-
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cidn, materializacion vy regularizacidon abordamos cada uno de los pronunciamientos que se
han producido, con una breve introduccién en cada uno de ellos y dividiendo la casuistica
en los epigrafes que hemos considerado oportunos. Finalmente, hemos sombreado algu-
nas de las sentencias o resoluciones analizadas como prueba de su importancia o del cam-
bio de criterio que suponen, permitiéndome introducir en todas ellas entre paréntesis un
signo (-) 6 (+), en sefial de desestimacion o no de las pretensiones del contribuyente.

Parte de este andlisis estard incluido en el libro Andlisis doctrinal de la RIC 2005-2006, que
estard impreso en junio de 2007/ si todo sale como estd previsto.

l. Los resultados extraordinarios y los ingresos financieros

El criterio claro de la Administracion Tributaria y de los dos Tribunales administrativos
durante el afio 2006 es que sdlo sirven para dotar la RIC los ingresos obtenidos en la rea-
lizacidn de una actividad econdmica. El TSJC ha sido también de la misma opinién duran-
te todo el afio 2005 y gran parte de 2006, pero las Ultimas sentencias apuntan ya un
importante cambio de rumbo en esta materia, en el sentido de calificar un elemento del
activo fijo como empresarial si ha sido financiado con beneficios empresariales. En ese caso,
los beneficios obtenidos en su transmisidon son empresariales y por tanto, aptos para la
dotacion.

En los primeros epigrafes de este apartado vemos que tanto la DGT como el TEARC v el
TEAC, incluso el TSJC, niegan reiteradamente la posibilidad de dotar la RIC con los resul-
tados obtenidos en la enajenacion de elementos no afectos a una actividad econdmica, y
sdlo las Ultimas sentencias de la Sala de LPGC del TSJC, a partir del mes de julio, marcan
la diferencia.

I.1.La DGT no admite para la dotacién los dividendos recibidos, aunque la finalidad
de las inversiones financieras sea el control de las participadas

* DGTVO0199-06 de | de febrero de 2006, no puede dotarse la RIC con los dividendos
recibidos, aungue se ostente una participacion superior al 5%.

* DGTV0785-06 de 21 de abril de 2006, los dividendos obtenidos de una sociedad que
explotaba un hotel no sirven para la dotacién ni los beneficios obtenidos por titulos
valores con finalidad meramente inversora, ni los que tengan por finalidad el control de
las entidades participadas.

[.2. Importantes limitaciones del TEARC para poder dotar la RIC con los ingresos
financieros y resultados extraordinarios

* RTEARC n° 35/00003/03 de 31 de enero de 2006, sociedad inactiva que tributa en
régimen de transparencia fiscal enajena un solary con los beneficios obtenidos e ingre-
sos financieros recibidos dota la RIC. No puede dotar la RIC.

* RTEARC n° 35/01322/04 de 31 de enero de 2006, los ingresos por alquileres y los
intereses recibidos no son aptos para dotar la RIC.
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(-) RTEARC n° 35/00479/04 de 31 de enero de 2006, sociedad holding enajena un terre-
no y un paquete de acciones, obteniendo un beneficio con el que doté la RIC. No puede
dotar la RIC.

(-) RTEARC n° 38/2092/03 de 31 de enero de 2006, el beneficio obtenido en la venta de
unas acciones no es apto para dotar la RIC. El aspecto mds preocupante de esta resolu-
cion es su afirmacion de que adn en el caso de que dichas participaciones enajenadas
tuviesen por finalidad ejercer determinadas influencias (en la participada, que a su vez era
proveedor de materiales de construccidon que la entidad que dotd la RIC vendia) tampo-
co podrfa destinarse el beneficio a la dotacidn de la RIC.

(-) RTEARC n° 38/2295/03 de 27 de abril de 2006, los intereses de depdsitos a plazo fijo
y de fondos de inversidn, asi como los beneficios obtenidos en la venta de acciones no son
aptos para dotar la RIC.

(- +) RTEARC n° 35/2001/03 de 28 de abril de 2006, rechaza de la dotacién de la RIC el
importante beneficio obtenido por una entidad en la venta de acciones y apartamentos
alquilados por no estar afectos a la realizacién de una actividad econdmica, y sin embargo,
admite el beneficio producido en la venta de las instalaciones y del mobiliario de un res-
taurante.

(-) RTEARC n° 35/1015/2003 de 28 de abril de 2006, el beneficio obtenido por una enti-
dad por la venta de una parcela y una comisién recibida no sirve para la RIC.

(-) RTEARC n° 38/2239/03 de 3| de mayo de 2006, el resultado extraordinario obteni-
do por la venta de un hotel que estaba alquilado, pero sin cumplir los dos requisitos del
art. 25.2, no es apto para la dotacion.

|.3. EITEAC llega incluso a afirmar que los intereses de la deuda publica en la que se
materializa la propia RIC no sirven para la dotacion

(-) RTEAC n°® 717/2004 de 2 de febrero de 2006, los ingresos financieros obtenidos no
sirven para dotar la RIC. Es el caso de una sociedad dedicada a la promocién inmobiliaria,
que obtiene rendimientos financieros, que tanto la Inspeccidn como el TEAC entienden
que sf sirven para dotar la RIC en ese afio, ya que la actividad financiera es accesoria a la
actividad principal, entendiendo que se corresponde con puntas de tesorerfa; pero sin
admitir los obtenidos en los afios siguientes, en los que es imposible vincular la actividad
financiera a la actividad de promocion inmobiliaria.

(-) RTEAC n° 2639/2003 de 16 de marzo de 2006, no admite los intereses ni los benefi-
cios obtenidos por la venta de activos financieros para la dotacidn de la RIC, incluso dice
que tampoco son vdlidos los intereses obtenidos por la deuda publica afecta a la RIC.

(-) RTEAC n® 3355/2003 de 13 de julio de 2006, observamos ciertos matices respecto a
los ingresos financieros y las puntas de tesorerfa de las empresas para poder dotar la RIC,
aunque rechaza la reclamacion.
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[.4.1 El criterio de la Sala de SCT del TSJC coincide plenamente con el de la Administracién

(<) STSJC 197/2006 de 20 de julio, trata del beneficio obtenido por una entidad en una
Unica operacion de venta del a su vez Unico inmovilizado que posefa. No puede dotar
la RIC.

(<) STSJC 244/2006 de 19 de octubre, se plantea el caso de una sociedad transparente
que a su vez recibe ingresos de otra sociedad transparente. No puede dotar la RIC.

1.4.2 Importantes innovaciones de la Sala de LPGC del TSJC sobre qué bienes estdn afectos
a una actividad econémica

(<) STSJC n° 164/2006 de 8 de marzo, ingresos generados por dividendos y plusvalias
obtenidas por la enajenacidn de acciones. Llega a la conclusion de que no son recur-
sos temporales ni se ha demostrado su vinculacidn con la actividad econdmica.

(<) STSJC n° 378/2006 de 31 de marzo, la entidad que dotd la RIC merece la calificacidn
de sociedad de mera tenencia de bienes, por lo que no puede dotar la RIC.

(+) STSJC n° 820/2006 de 12 de julio, se produce un importante cambio de criterio a la
hora de calificar la actividad de arrendamiento como econdmica o no a efectos de la
dotacion de la RIC, llegando a la conclusién de que los bienes inmuebles destinados al
arrendamiento estdn afectos a una actividad econdmica si han sido financiados con los
beneficios obtenidos en los Ultimos 10 afios, con independencia de que la entidad cum-
pla o no con los requisitos del art. 25.2 de LIRPFE.

(<) STSJC n° 823/2006 de 14 de julio, analiza la venta de parcelas sin urbanizar por una
entidad que no cumplia los requisitos del art. 25.2, sin que dichas parcelas fuesen adqui-
ridas con los beneficios de los Ultimos afios, sino que fueron aportadas por los socios.
No las considera afectas a una actividad econdmica, por lo que el beneficio no es apto
para la RIC.

(<) STSJC n° 792/2006 de 14 de julio, llega a la conclusién de que los dividendos recibi-
dos por una sociedad que participa en dos industrias canarias no son susceptibles de
dotar la RIC.

(-) STSJC n° 888/2006 de 28 de julio, el beneficio generado en la venta de unos activos
financieros (participaciones de la cartera de control) y unos apartamentos no es sus-
ceptible de la dotacidn.

(+ -) STSJC n° 965/2005 de 29 de septiembre, la Administracidn no ha demostrado que
los activos financieros no le otorgan a la entidad al menos el 5% de los derechos de
voto y se posean con la finalidad de dirigir y gestionar, por lo que no puede calificarse
como de mera tenencia de bienes. Sin embargo, llega a la conclusion de que la entidad
no realiza actividad econdmica alguna, por lo que no puede dotar la RIC.

(- +) STSJC n°® (-/2006) de 17 de noviembre, los intereses generados por un préstamo
de una entidad de mera tenencia de bienes a otra igual no sirven para la dotacién
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porque no se ha demostrado que estén afectos a una actividad econdmica. No hay
impedimento legal para que las sociedades de mera tenencia de bienes puedan dotar
la RIC.

(+ -) STSJC n° 1188/2006 de 24 de noviembre, las sociedades de mera tenencia de bie-
nes si pueden dotar la RIC, pero tal posibilidad viene anudada a la existencia de una
actividad econdmica.

(+) STSJC n° (-/2006) de 27 de diciembre, el resultado extraordinario obtenido en la ena-
jenacion de un inmueble es vdlido para la RIC, ya que la ley no distingue categorfas de
beneficios, ordinarios o extraordinarios, siempre que estén relacionados con estableci-
mientos situados en Canarias; y que este criterio es el manifestado por el TS en 2003
al sefialar que el beneficio procedente de la venta de un inmueble adquirido a costa
de la actividad empresarial es vdlido para la dotacion del FPI.

2. La actividad de alquileres como fuente generadora de continuas discre-
pancias fiscales

La perenne conflictividad tributaria que genera casi diariamente la actividad de alquileres
nos lleva a comprobar cdmo se rechaza sistemdticamente por la Administracidn tributaria
tanto la dotacion con ingresos provenientes de esta actividad como la materializacién en
inmuebles dedicados a la misma. Unas veces porque no se cumple con los requisitos de
local y empleado, pero en otras, ain peor, porque cumpliéndose con dichos requisitos,
considera que el empleado no es necesario para el ejercicio de esa actividad. Todo un para-
digma de rocambolescas consecuencias que sin embargo ha sido compartido por el TSJC
hasta el segundo semestre de 2006. A partir del mes de julio, una serie de notables sen-
tencias sobre la actividad de alquileres racionalizan el criterio a seguir para dotar o mate-
rializar la RIC en esta actividad, pero hay que reconocer que la Sala de SCT del TEARC,
en el mes de abril, aportd también cierta cordura en esta materia.

2.1. EITEARC aporta algunos razonamientos légicos sobre la actividad de arrenda-
miento y otros que complican en exceso esta materia

(-) RTEARC n° 35/01322/04 de 31 de enero de 2006, ingresos por alquileres e intereses.
Respecto a los alquileres, la entidad no demuestra que cumple con los requisitos del
art. 25.2, interpretando que cuando el legislador exige al menos un empleado a jorna-
da completa es porque existird un volumen de trabajo para mantener ocupada a dicha
persona.

(+) RTEARC n°® 35/1051/03 de 28 de febrero de 2006. Reitera que los requisitos del art.
25.2 son una presuncién iuris tantum. En el alquiler en bloque de apartamentos a una
entidad que los explota turisticamente, la arrendadora cumple con los requisitos de la
persona empleada y del local independiente, pero la Inspeccidn no califica dicha activi-
dad como econdmica, ya que existe un Unico contrato para todos los apartamentos vy
se recibe una Unica transferencia mensual con la renta. Circunstancias que segin dicha
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Dependencia hacen que en la prdctica la empleada no tenga nada que hacer. Sin
embargo, el TEARC encuentra un nuevo elemento en qué basarse para calificar la acti-
vidad de alquileres como actividad econdmica: el nimero de inmuebles arrendados,
Como el ndmero de unidades alquiladas fue siempre superior a la cifra de 10, concu-
rriendo ademds las notas de habitualidad y riesgo, considera que la empresa sf realiza
actividad econdmica con los alquileres.

(+) RTEARC n° 38/2296/03 de 27 de abril de 2006. Los requisitos de empleado a jorna-
da completa y local independiente del art. 25.2 de la LIRPF no son aplicables a las enti-
dades que realizan una actividad econdmica, sino solamente a aquellas que no la reali-
zan, esto es, a las sociedades de mera tenencia de bienes.

(+) RTEARC n° 38/2297/03 y 38/2845/03 y siguientes de 27 de abril de 2006. |dem ante-
rior sobre los requisitos del art. 25.2.

2.2. EI TEAC matiza algunas cuestiones sobre los alquileres, pero continta con su cri-
terio restrictivo al respecto

(-) RTEAC n°® 450/2004 de 2 de febrero de 2006, entidad que solo disponia de la habi-
tacién de una vivienda como local independiente y cuyo Unico empleado manifes-

16 que se ocupaba de los alquileres y del trabajo de otra sociedad. No puede dotar
la RIC.

2.3.1. La Sala de SCT del TSJC comparte el criterio de la Administraciéon en materia de
alquileres

(<) STSJC n° 127/2006 de 27 de abril, arrendamiento de edificios comerciales sin local ni
empleado con contrato laboral a jornada completa. No puede dotar la RIC.

(<) STSJC n° 222/2006 de 26 de septiembre, sociedad transparente que recibe alquileres
sin cumplir los requisitos del art. 25.2. No puede dotar la RIC.

(<) STSJC n° 229/2006 de 28 de septiembre, sociedad que recibe alquileres sin cumplir
con los requisitos del art. 25.2, afiadiéndose que el administrador de la entidad no se
admite como trabajador de la misma. No puede dotar la RIC.

(-) STSJC n° 238/2006 de 16 de octubre, sociedad que era transparente y dotd la RIC
con alquileres, sin contar con los requisitos del art. 25.2, aunque posteriormente dejé
de ser transparente. No puede dotar la RIC.

2.3.2. Importantes innovaciones de la Sala de LPGC del TSJC sobre qué bienes estan afectos
a una actividad econdmica y qué requisitos han de cumplir las sociedades que realizan
arrendamientos junto a otras actividades econémicas

(+) STSJC n® 319/2006 de 31 de marzo, arrendamiento de bienes inmuebles ejercida por
una entidad sin los requisitos de local y empleado. La entidad alega que no son aplica-
bles a las sociedades, sino a las personas fisicas, pero el TSJC no entra en el fondo de
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la cuestidn, sino que dice compartir la tesis del TEARC al respecto (que si son apli-
cables los requisitos del art. 25.2 a las sociedades que reciben ingresos por arrenda-
miento), aunque con un importante “pero”, ya que reconoce que existe un local y
una persona para la actividad de alquileres, aunque ésta Ultima no esté a jornada
completa, ya que al no tener la actividad mucho volumen no es necesario que le
dedique mds horas.

(+) STSJC n° 820/2006 de 12 de julio de 2006, llega a la importante conclusién de que
los bienes inmuebles destinados al arrendamiento estdn afectos a una actividad eco-
ndmica si han sido financiados con los beneficios obtenidos en los dltimos 10 afios, con
independencia de que la entidad cumpla o no con los requisitos del art. 25.2.

(+) STSJC n° (-/2006) de 14 de julio, los requisitos del art. 25.2 no son aplicables a una
sociedad que recibe ingresos por arrendamiento, pero que realiza una actividad eco-
némica independiente de los alquileres. Para considerar la actividad de arrendamiento
como empresarial no hay que tener en cuenta un nimero minimo de inmuebles alqui-
lados, ya que supondria un agravio de los pequefios inversores frente a los grandes.

(+ -) STSJC n° 1087/2006 de || de diciembre. Las sociedades transparentes si pueden
dotar la RIC, pero en dicha actividad han de cumplir con los requisitos del art. 25.2, ya
que no ejercen otra actividad econémica.

(-) STSJC n° de 10 de noviembre. Los requisitos del art. 25.2 no son una presuncion iuris
tantum, sino iuris et de iure.

2.4. Otros aspectos de la actividad de arrendamiento en relacion con la RIC

(-) STSJC n® 538/2005 de 9 de diciembre, Sala de SCT, plantea si es apta para la mate-
rializacion de la RIC la inversién en un inmueble arrendado a una persona fisica que
era hija de los socios mayoritarios. Concluye que se produjo la vinculacidon impeditiva
del disfrute de la RIC prevista en el apartado 5 del art. 27 y que ademds no se utiliza-
ron los activos arrendados en el desarrollo de actividades empresariales, redundando
sdlo en beneficio particular de los socios, sin trascender; por tanto, al conjunto de la
economia.

(-) STSJC n® 36/2006 de 12 de enero, Sala de LPGC, afirma categdricamente que “la cla-
ridad de la diccidn legal no deja lugar a conjeturas: la vinculacién con el arrendatario
del bien en que se materializd la inversidn impide disfrutar del régimen de la RIC". Para
el ponente, el legislador ha establecido con el mandato del apartado 5 del art. 27 una
especie de presuncion iuris et de iure de que en los supuestos de entidades vinculadas
se puede estar produciendo en realidad una transferencia de beneficios, presuncién con
la que se podrd estar en desacuerdo, pero frente a la que nada se puede hacer.

(+) DGT V0535-06 de 29 de marzo, arrendatario que tiene una opcién de compra sobre
el bien inmueble pregunta si dicho local es apto para la RIC. La DGT contesta dos posi-
bilidades distintas: primera, que la adquisicion de un local que ya venia siendo utilizado
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en régimen de alquiler no sirve como materializacion; y segundo, que sin embargo,
podrfa servir como materializacién el local si no existen dudas razonables de que se
fuera a ejecutar la opcién de compra dentro de los cinco afios. En ese caso, se entien-
de adquirido el bien en el momento de la celebracidn del contrato de arrendamiento,
quedando supeditados sus efectos en relacidn con la RIC a que efectivamente se ejer-
cite la opcidn de compra.

(+) DGT V2261-06 de 16 de noviembre, trata de uno de los cldsicos contratos en que el
proveedor arrienda una maquinaria al cliente y que éste, después del plazo del con-
trato, puede adquirirla, descontdndose de su precio el 100% de los alquileres satisfe-
chos. La DGT confirma su criterio de que si no existen dudas razonables de que se
vaya a ejercitar la opcidn de compra se entenderd realizada la materializacién en el
momento de la celebracion del contrato de arrendamiento, quedando condicionada
con cardcter resolutorio al ejercicio de la opcidn, pero afiade ahora una matizaciéon que
no por obvia ha de ser olvidada, siempre y cuando la maquinaria sea nueva, es decin,
que el arrendador no la haya puesto en funcionamiento con anterioridad. Si asf no
fuera, la maquinaria se entenderfa como un activo fijjo usado, teniéndose entonces que
acreditar la mejora tecnoldgica.

(+-) DGT n°V1020-06 de 31 de mayo plantea si un constructor puede alquilar 44 vivien-
das con opcidén de compra a partir del quinto afio. La DGT no entra a examinar la
posibilidad de que el arrendamiento pueda considerarse un negocio simulado y que en
realidad pudiera existir una compraventa desde el principio, sino que la considera una
operacion econdmica ldgica. Tendrfa entonces, a mi entender; que haber contestado
que los inmuebles afectos a la actividad empresarial de arrendamiento eran vdlidos
para la materializacion, ya que en el mejor de los casos se venderfan después del quin-
to afo, pero no antes. En lugar de ello confunde al lector; diciendo que deberdn exis-
tir dudas razonables de que se vaya a ejercitar la opcidn de compra, ya que en caso
contrario la operacion ha de considerarse como una transmision y no como un arren-
damiento.

No entiendo este comentario final, ya que el consultante especifica claramente que la
opcion de compra se concede para adquirir el bien después del quinto afio, periodo en
que queda ya liberado de su afeccidon a la RIC, ;adn asi hay que considerar la operacién
como una transmisidn y no como un alquiler! Entiendo que no, ya que los comentarios de
la Comisidn en su Informe de 2000, que son los que transcribe la DGT en esta consulta,
se hacen solo a efectos de la RIC, y pasado el quinto afo, los bienes objeto de materiali-
zacion ya no estdn afectos a dicho incentivo.

(+-) RTEAC n° 3355/2003 de I3 de julio de 2006, trata de un contrato de arrendamiento
de un hotel con opcidn de compra, en la que los auditores de la entidad estiman que
no existen dudas razonables de que se vaya a ejercitar dicha opcidn al octavo mes
(plazo de la misma), por lo que le dicen a la empresa que los ingresos por arrenda-
miento forman parte de la posterior operacion de venta, recomenddndole contabilizar
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los ingresos por arrendamiento como mayor importe de la venta. De esta forma, la
venta se entiende producida en el mismo momento de la firma del contrato de arren-
damiento. Sin embargo, la Inspeccidn observa que si desglosa los ingresos de arrenda-
miento obtenidos en 1998 del beneficio de la posterior venta del hotel en 1999, los
alquileres no son susceptibles de dotar la RIC por no existir una actividad empresarial.
Esta discrepancia llega al TEAC, que con gran sutileza distingue entre dos figuras que
son distintas, y que dan cierto sentido a la problemdtica de considerar el arrenda-
miento como la adquisicién de un activo apto para la materializacidn de la RIC. Las dos
figuran son: por un lado, el arrendamiento con opcidn de compra, esto es, cuando se
pagan unas cuotas mensuales durante un periodo de tiempo Y, al final, un importe que
se fija para la realizacion de la opcidn de compra; por otro, el arrendamiento y la opcién
de compra, en que las cantidades pagadas en alquiler son a fondo perdido, si bien exis-
te la posibilidad de adquirirlo en un precio determinado.

La conclusidn final es que sdlo puede activarse el bien objeto del arrendamiento cuando
la opcidn de compra dependa de las cuotas del arrendamiento. En caso contrario, no
podria activarse, aunque no existan dudas razonables de que se vaya a ejercitar la opcion
de compra.

3. Las comunidades de bienes y comunidades de aguas de canarias

Definitivamente, los rendimientos recibidos por los comuneros de las Comunidades de
aguas son calificados como de capital mobiliario, sin que pueda dotarse la RIC con ellos.
En el caso mds sencillo de las comunidades de propietarios, siguen siendo los comuneros
y no las comunidades quienes pueden dotar la RIC. Sin embargo, el aspecto negativo que
sefialamos en este afio es el incumplimiento que se produce cuando un empresario apor-
ta su negocio, con la RIC dotada y sus materializaciones respectivas, a una comunidad de
bienes.

(-) DGTV1453-06 de || de julio, considera que puede existir un incumplimiento del plazo
de mantenimiento de las inversiones afectas si no han llegado a los cinco afos pre-
ceptivos y se traspasan a una comunidad. Por otro lado afirma que la obligacién de
materializar las dotaciones pendientes no las puede asumir la comunidad de bienes, ya
que es un titular diferente, sin que sea aplicable el régimen de las operaciones de rees-
tructuracion empresarial.

(-) RTEAC n® 327/2005 de 27 de julio de 2006, los rendimientos obtenidos por los comu-
neros titulares de una Comunidad de aguas constituyen rendimientos de capital mobi-

liario y no de una actividad econdmica, por lo que no pueden acogerse a la dotacidn
de la RIC.

4. LA aplicacion de resultados y reservas y la dotacion de la RIC

Hay que reconocer que la mayorfa de las dudas interpretativas que existian en relacién a
la aplicacion de resultados y la RIC, con las dotaciones obligatorias a la reserva legal o la
compensacion contable de resuftados negativos se han saldado a favor del criterio de la
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Administracion. Asf lo ha manifestado el TSJC en varias sentencias al respecto. En cambio,
también hay que decir que tanto la DGT como el TEARC han puesto cierta cordura en
interpretaciones administrativas anteriores en relacion con la exclusidén de ingresos, vy las
dotaciones a la reserva legal con beneficios no obtenidos en Canarias, adoptando un cri-
terio mucho mas racional y coherente con la norma.

4.1. La compensacién de pérdidas de ejercicios anteriores con resultados del ejercicio

(<) STSJC n° 267/2006 de 24 de marzo, para calcular la dotacion de la RIC hay que res-
tar de los beneficios obtenidos la compensacion contable de resultados negativos efec-
tuada.

(-) STSJC n° 338/2006 de 18 de marzo, llega a la misma conclusién que en las dos sen-
tencias anteriores, pero afiade un nuevo argumento, que del literal del apartado 2 del
art. 27 se desprenden dos condiciones: que el Iimite cuantitativo maximo de la dota-
cion es el 90% del beneficio no repartido; y que dicho beneficio no repartido sea des-
tinado a dotar las reservas, excepto la legal. Cuando la entidad compensa pérdidas con
el beneficio obtenido estd cumpliendo la primera condicidn, pero no la segunda, que
exige que todo el beneficio no destinado a la RIC se destine a otras reservas, lo que
no se hace cuando se destina a compensar pérdidas.

4.2. La dotacién de la reserva legal

(-) RTEAC n° 717/2004, de 2 de febrero de 2006, la dotacién obligatoria a la reserva legal
hay que restarla de los beneficios del ejercicio a la hora de calcular la dotacién de la
RIC, incluso si contablemente no se ha hecho.

(+) DGT VO155-06 de 25 de enero de 2006, las sociedades que realizan su actividad en
Canarias y en el resto del territorio nacional, sélo han de restar la dotacién a la reser-
va legal proporcional al beneficio obtenido en Canarias. Anteriormente mantenia la
postura contraria (DGT n°® 963-04).

(+) RTEARC n° 35/540/03 de 25 de noviembre de 2005, la Inspeccién habfa excluido del
cdlculo de la dotacién de la RIC los ingresos financieros obtenidos por la entidad y, ade-
mads, la dotacidn obligatoria a la reserva legal, que no hablfa sido tenida en cuenta por
la empresa. La liquidacion efectuada por dicha Dependencia es errénea, ya que no tuvo
en cuenta que la parte del beneficio que pretende eliminar puede aplicarse a la dota-
cion de la reserva legal. Hay que evitar duplicidades en la exclusion de beneficios.

(-) RTEARC n° 35/01322/04 de 31 de enero de 2006, plantea el contribuyente exacta-
mente la misma cuestion anterior de que los ingresos excluidos de la dotacién de la
RIC sirven también para dotar la reserva legal, por lo que no pueden excluirse ambos
de dicho cdlculo. EITEARC se olvida de resolver esta cuestién.

(+) RTEARC n° 35/1204/03 de 28 de abril de 2006, en la que una entidad ha recibido
ingresos financieros que la Administracion no ha considerado como aptos para la dota-
cidon de la RIC, pero que al mismo tiempo ha repartido dividendos y ha dotado la
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reserva legal. No se pueden excluir al mismo tiempo los ingresos financieros, los divi-
dendos y la dotacidn a la reserva legal, porque con los primeros también se reparten
o dotan los segundos. Hay que hacer un prorrateo.

4.3. El traspaso de reservas voluntarias al capital social como factor a tener en cuenta
a la hora de dotar la RIC

(<) STSJC n° 100/2006 de 21 de marzo (Sala de SCT), se suscita la cuestion del traspaso
de reservas voluntarias al capital social en el ejercicio 1998, que es considerado por la
Inspeccidn y el TEARC como un componente a restar de los beneficios del ejercicio a
la hora de dotar la RIC. La entidad alega que con la ampliacién de capital con cargo a
reservas voluntarias no contradice la finalidad de la norma, ya que favorece la autofi-
nanciacion, haciendo la Administracién una interpretacion gramatical y opuesta a la
norma. La ponente se olvida de resolver esta cuestion.

(<) STSJC n® 165/2006 de 14 de junio (Sala de SCT), se plantea de nuevo un incremento
de capital social con cargo a reservas v la dotacion de la RIC, sin que nada se diga sobre
el cambio legislativo de diciembre de 2002, que sustituye la expresidn “conjunto de las
mismas”, refiriéndose a las reservas, por la de “fondos propios”, y considerando errd-
neamente que la RIC se estd dotando con reservas, cuando no es verdad en este caso
especifico, ni es tampoco el nicleo del conflicto.

4.4. La preceptiva dotacién de la reserva para acciones propias

(-) RTEARC n° 38/2997/03 y 38/2845/03 y siguientes de 27 de abril de 2006, en la que
la entidad recurrente habfa adquirido acciones propias, sin crear la reserva especifica
por no existir reservas de libre disposicidn, pero que a la hora de aplicar el beneficio
del ejercicio dotd la RIC en vez de la reserva para acciones propias. Estima que la dota-
cion de la RIC es incorrecta y que hay que restar en su cdlculo la dotacidn obligatoria
a la reserva para acciones propias, que junto a la dotacidn de la reserva legal debfan
considerarse como beneficio distribuido.

4.5. La incidencia del reparto de dividendos en la RIC

(-) RTEAC n° 844-04 de |16 de marzo de 2006, el contribuyente alega que el reparto de
dividendos que se realiza anualmente contra reservas en los afios 1995 a 1998 pro-
viene exclusivamente del resultado de 1994, afo prescrito, y por tanto no hay que
tenerlo en cuenta para disminuir la dotacién de la RIC. No consigue probarlo suficien-
temente, por lo que disminuye el cdlculo.

(+) DGTVO0155-06 de 25 de enero de 2006, entidad que tenfa varios establecimientos en
territorio nacional, uno de ellos en Canarias, que pregunta si tenfa que tener en cuen-
ta a efectos del cdlculo de la RIC la totalidad de los dividendos que se distribuyan por
la entidad o solamente los que procedan de los beneficios obtenidos en Canarias. La
DGT contesta que solamente los dividendos que procedan de Canarias.
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5. El plazo de la entrada en funcionamiento

Sabemos que ya en 2005 el TSJC opind que si existe un plazo para la entrada en funcio-
namiento, aunque la ley no lo sefiale, y que coincide con el plazo de materializacion, pero
ha sido en esta ocasion el TEAC el que ha interpretado con gran flexibilidad para el con-
tribuyente la entrada en funcionamiento de los activos en los que se materializa la RIC, con
el valor afladido en esta ocasidn de que su criterio fue compartido por el propio TSJC.
Hoy en dia el criterio aplicable a la entrada en funcionamiento es mucho mds flexible que
en afios anteriores.

5.1 EITSJC y el plazo de la entrada en funcionamiento

(<) STSJC n° 100/2006 de 21 de marzo, Sala de SCT, el plazo de la entrada en funciona-
miento es el mismo que el de materializacion, pero sin aportar mayor justificacion.

(+) STSJC n® 319/2006 de 31 de marzo, Sala de LPGC. La RIC de 1995 fue invertida en
la construccidn de 3 pisos que entraron en funcionamiento fuera de plazo. Sin embar-
g0, la actora aportd al Tribunal la resolucién del TEAC de noviembre de 2005 vy éste
compartid su criterio con ciertas matizaciones: no lo aplica porque necesariamente lo
comparta o le vincule, sino porque si el propio TEAC, en su condicion de administra-
cion, llega a una interpretacion mds favorable al contribuyente, serfa absurdo que el
TSJC desestimara un recurso que la propia administracién demandada considera que
debe prosperar; y que el criterio de complejidad a tftulo de excepcion del plazo de la
entrada en funcionamiento estaba ya reconocido por el propio TSJC, aunque el TEAC
va mucho mds alld en su interpretacion.

(+) STSJC n° 330/2006 de 31 de marzo, Sala de LPGC.Trata de la materializacion de una
dotacién de 1995, que fue invertida en el capital social de una sociedad, que a su vez
adquirié una parcela en 1998 destinada a la construccidn de un hotel, que no estaba
terminado en 2000. Considera que es una inversién compleja, por lo que no hay
incumplimiento (hotel de Mogdn).

(<) STSJC n° 432/2006 de 28 de abril, Sala de LPGC, desestima con ldgica una materiali-
zacion de la RIC de 1995 en un solar que se adquirié en diciembre de 1998, pero que
en 2002 ni estaba construido ni en fase de construccion. La entidad alegd que el
Ayuntamiento no le habfa concedido la licencia de construccién, pero el TSJC la deses-
timd, ya que se trataba de una compra a persona vinculada, por lo que se sabfa per-
fectamente qué se compraba y que la normativa urbanistica no iba a permitir su cons-
truccion.

(+) STSJC n° 648/2006 de 26 de mayo de 2006, Sala de LPGC, muestra también el nuevo
criterio flexible del TS|C respecto a la entrada en funcionamiento. La RIC de 1995 se
materializa en 1998 en participaciones de una sociedad que ya en junio de ese afio
compra una parcela y termina la nave industrial en septiembre de 2000. El plazo de la
entrada en funcionamiento terminaba el 31 de diciembre de 1999, pero el TSJC esti-
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ma que no hay incumplimiento porque no ha habido interrupcidon o demora debida al
inversor: La causa principal del retraso en este caso concreto fue la resolucidn del con-
trato inicial de ejecucidn de la nave.

(<) STSJC n° 734/2006 de 23 de junio, Sala de LPGC, dotacion de la RIC de 1995 que se
materializa en diciembre de 1998 en una parcela para construir una nave destinada a
la fabricacion de materiales eléctricos, pero cuya ejecucidn se dilata mds alld del plazo
de materializacion. La licencia municipal de construccidn se obtiene en junio de 2000
y finalmente entra en funcionamiento en 2003. No considera que haya complejidad,
por lo que hay incumplimiento.

(<) STSJC n° 809/2006 de 30 de junio, Sala de LPGC, la obra no se habia terminado en el
plazo de materializacidn, sino que la entidad doté la RIC en 1995 e invirtid en un solar
en 1998 y en una sola certificacion de obras en diciembre de 1999, sin haberse con-
cluido la nave industrial. El retraso es evidente y el ponente lo achaca no a la comple-
jidad de la obra, que no existe, sino sencillamente a que el solar se compré con mucho
retraso, por lo que la obra comenzd muy tarde.

5.2. La flexible interpretacion del TEAC sobre el plazo de la entrada en funcionamien-
to cuando no existen interrupciones ni dilaciones en las obras

(+) RTEAC n® 17147/2003 de 25 de noviembre de 2005. Importante punto de inflexion
(hotel de Agaete). En el periodo de materializacidn se ha de producir, ademds, la incor-
poracion de la inversidn a la actividad empresarial, ya sea inmediatamente a su adqui-
sicion o dentro de un proceso ininterrumpido de actuaciones tendentes a tal fin. En
esta Ultima circunstancia, aunque tal incorporacién se haya producido después del
plazo legal de materializacidn, siempre vy cuando se haya efectuado sin solucién de con-
tinuidad ni interrupciones andmalas imputables al sujeto pasivo.

(+) RTEAC n° 7032/03 de 16 de febrero de 2006. Dotacién de la RIC de 1995, que se mate-
rializa en 1998 en un solar para construir una nave, pero que no se finaliza hasta diciem-
bre de 2000 (en el quinto afio). Sin embargo, da como vdlida la materializacidn, ya que en
los afios 1998 v 1999 se realizaron actuaciones y gestiones encaminadas a dicha cons-
truccion: se liquidd la tasa municipal para la obtencion de la licencia en diciembre de 1998,
se pagaron facturas del arquitecto en enero de 1999, se encargd un estudio topogrdfico
de la parcela en julio de 1999 y se presentd en ese mismo mes el proyecto en el Colegio
de Arquitectos. En el afio 2000 figuran en el expediente las certificaciones de obra de
marzo, abril, mayo v julio, declardndose la escritura final de obra el 28 de diciembre de
2000. Finalmente, el Tribunal afiade que sin que se resefie interrupcidn alguna ni dilacién
andmala, el inmueble estaba en funcionamiento sin duda alguna a finales del afio 2000.

5.3. Las resoluciones del TEARC sobre la entrada en funcionamiento

(-) RTEARC n° 35/0012/03 de 31 de enero de 2006, rechaza con Idgica la materializacion
de la RIC de 1996 en una nave industrial finalizada en ese afio, pero que se construyd
anteriormente, en el periodo 1989-1995.
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(+) RTEARC n° 35/01322/04 de 31 de enero de 2006, se trata de la materializacién indi-
recta de la RIC en participaciones en el capital de una sociedad que comenzd a cons-
truir un hotel, pero que al cuarto afio de la dotacién no estaba terminado. Argumenta
que s existe un plazo para la entrada en funcionamiento, coincidente con el plazo de
materializacidn, y que solo puede alargarse en el caso de inversiones complejas.
Precisamente por esta razén estima el recurso, ya que califica como compleja la cons-
truccion del hotel.

(-) RTEARC de 28 de febrero de 2006. Dotacidn de 1995 que se materializé en un solar
con una casa antigua. La casa fue demolida, pero al 3|1 de diciembre de 1999 ain no
se habia construido la nueva. La entidad alega que adquirié dicha parcela para agregarla
a unos apartamentos que ya explotaba turisticamente, pero que la intervencién del
Ayuntamiento (que tardd |6 meses en la autorizacion) y el poco previsible recurso
posterior de la Cotomac en contra de la autorizacién impidieron que pudieran cum-
plirse los requisitos temporales de la RIC. EITEARC no entrd a valorar la actuacion de
los organismos sino que, con allanamiento, la inversion proyectada no se llevd a cabo,
desestimando la reclamacion.

5.4. La ampliacién del plazo de la entrada en funcionamiento de las inversiones complejas

(<) STSJC n° 782/2005 de 30 de diciembre, Sala de LPGC, aborda la complejidad de la
inversion, sin que admitiera que una materializacion realizada fuera de plazo tuviese el
cardcter de compleja.

(+) STSJC n® 319/2006 de 31 de marzo, Sala de LPGC, comparte con matizaciones el cri-
terio del TEAC de 25 de noviembre de 2005 al juzgar la materializacién en 3 viviendas
que se construfan a través de una comunidad de bienes y que merece ser calificada de
proyecto de inversién complejo, que comenzd a desarrollarse dentro de los tres afios y
se incorpord al proceso productivo sin interrupciones, aunque fuera de plazo.

(<) STSJC n® 734/2006 de 23 de junio, Sala de LPGC, vuelve a tratarse de la complejidad
de la inversidn, sin que el Tribunal estime que se de en la materializacidon de una par-
cela para construir una nave industrial, a pesar de las alegaciones del contribuyente.
Sencillamente se comenzd el proyecto demasiado tarde, siendo imposible que pudie-
ra terminarse en plazo.

(<) STSJC n° 844/2006 de 30 de junio, Sala de LPGC, considera que efectivamente es una
obra compleja, pero que el retraso desde 1999 (la dotacién de la RIC era de 1995)
hasta el afo 2004, en que entrd en funcionamiento es excesivo, sin que la propia com-
plejidad pueda justificarlo (hotel de Mogdn).

(<) STSJC n° 165/2006 de 14 de junio, Sala de SCT. Habiéndose dotado la RIC en los ejer-
cicios 1994 y 1995, la inversidn se hace en un solar adquirido en escritura publica en
1998, en el que ha de demolerse la construccién antigua, y en la edificacion de una
nave industrial que se finaliza en 2002. La nave debid finalizarse en 1998 y no cuatro
afios mas tarde, sin que la inversidn se considere compleja.
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(<) STSJC n® 774/2006 de 14 de julio, Sala de LPGC, plantea otro tema sobre la comple-
jidad de la inversidn. En la materializacidon de 1995 en la compra de un solar para cons-
truir apartamentos y locales comerciales destinados a la venta y alquiler surgen pro-
blemas judiciales, termindndose definitivamente en 2002, pero adn en 2004 no se habi-
an alquilado los apartamentos por mas problemas judiciales. Desestima el recurso por-
que a su juicio no se trata de una obra compleja, sin entrar a valorar las muttiples actua-
ciones judiciales en las que se habia visto inmersa la empresa.

(+) RTEARC n° 35/1322/04 de 31 de enero de 2006, hay complejidad en las obras de un
hotel de 4 estrellas, que habia entrado en funcionamiento después de los cuatro afios
del plazo de materializacion.

(+) DGT n® 200-06 de | de febrero. Repite el mismo planteamiento anterior, admitiendo
que las obras de un nuevo hotel de 5 estrellas son una inversion compleja y, por tanto,
la entrada en funcionamiento del mismo puede exceder del plazo de materializacion.

6. La materializacion en terrenos

Los terrenos siguen siendo validos para la materializacién de la RIC siempre que sean acce-
sorios a su posterior edificacidn. La otra posibilidad para que puedan afectarse a la RIC es
mads dificil de justificar; la de que no se construyan, pero aporten una mejora tecnoldgica o
una utilidad prédctica novedosa a la empresa. Durante 2006 éste sigue siendo el criterio de
la Administracion y los Tribunales, especificdndose en algin caso concreto cudl es su inter-
pretacion en situaciones mds o menos conflictivas.

(<) STSJC n° 837/2006 de 7 de julio, Sala de LPGC, la inversidn en un terreno montafio-
so de picon, que se utiliza por la empresa para su extraccion y comercializacion, no es
apto para la RIC ya que es un activo usado y no se ha demostrado la mejora tecno-
|dgica. El terreno se deprecia por agotamiento.

(-) DGT V0690-06 de Il de abril, deniega la posibilidad de que un terreno que se va a
utilizar en una actividad econdmica, dedicdndose concretamente a secadero de made-
ras, sea apto para la RIC, porque no es accesorio a una construccién.

(+) RTEARC n° 35/ de 28 de febrero de 2006, en que la inversidn se realiza en una casa
para su demolicidn, en definitiva, en un terreno. Después de analizar desde el punto de
vista tedrico si el terreno debe considerarse un bien nuevo o usado, deja esta discu-
sidn en un segundo plano para afirmar que debe tenerse en cuenta que en no pocas
ocasiones el terreno se adquiere para posteriormente construir sobre él, de tal forma
que el mismo pasa a un segundo plano y su adquisicidn, aun cuando necesaria, no deja
de ser instrumental o funcional, y lo realmente importante es el producto inmobiliario
resultante, nuevo. Esto es, que si el terreno se construye, pasa a considerarse como
parte integrante de la nueva construccion, participando a efectos de la RIC en su cali-
ficacion como activo fijo nuevo, pero cumpliendo una condicidn que no debe olvidar-
se: que la relevancia de la construccién ha de ser superior a la del terreno en el pro-
ducto final.
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(-) RTEARC n° 35/977/03 de 31 de marzo de 2006, no considera vdlida para la RIC la
inversion en unas determinadas parcelas de un poligono industrial que no se habian
construido en el plazo de materializacidn. La entidad alegd que en su dfa las adquirid
como urbanizadas, pero que el Ayuntamiento habfa paralizado la urbanizacién, no dis-
poniendo aun de accesos de agua vy luz, por lo que no pudo construirlas. Concluye,
creo que con razon, que las parcelas no habfan sido utilizadas en la actividad econd-
mica, por lo que no eran aptas para la materializacién de la RIC.

7. La materializacion en inmuebles y su renovacién

No ha existido cambio de criterio resefiable en la materializacion en inmuebles y en su
renovacion en 2006. La DGT puntualiza algunas cuestiones sin mayor importancia.

(+) DGTV0091-06 de 18 de enero. Es vdlida la reconversién de un complejo extrahote-
lero en que se habfa materializado la RIC en un hotel dentro del plazo en que ha de
permanecer en funcionamiento. La DGT no entiende del todo la consulta que se le
hace, pero con toda ldgica contesta que no hay incumplimiento, ya que las inversiones
han de adaptarse a las nuevas expectativas de mercado.

(+-) DGT V0363-06 de 2 de marzo. No se sabe exactamente qué es lo que contesta la
DGT. Se trata de una entidad que quiere materializar la RIC en un apartamento nuevo
que se lo va a alquilar a la entidad que explota turisticamente todo el edificio. En rea-
lidad, en mi opinidn, la actividad empresarial la realiza el arrendatario, por lo que la
DGT tendria que haber contestado sencillamente que no, sin embargo concluye
diciendo que “deberd cumplir todos los requisitos establecidos en los apartados 4 y 5
del articulo 27 antes transcritos y, en especial, que el inmueble nuevo destinado al
arrendamiento sea utilizado y necesario para la actividad empresarial desarrollada por
la consultante, en los términos indicados en esta contestacion”, con lo que nos queda-
mos sin saber si sirve o no la adquisicién del apartamento para arrendar como mate-
rializacion.

8. La materializacion en inmuebles usados

La materializacién en bienes del activo fijo usados es vdlida siempre que el contribuyente
demuestre que su empresa obtiene con ellos una mejora tecnoldgica. Este concepto es de
dificil aplicacion fuera del sector industrial, por lo que la matizacién realizada por la DGT
en 2005, de que los activos usados deben suponer una utilidad préctica novedosa para la
empresa, aporta un importante valor afiadido a la resoluciéon de muchos casos en que se
pretende materializar la RIC en bienes usados. Esta generosa interpretacion de la DGT ha
ido asentdndose en el TEARC e incluso ha sido asumida por el TS|C, pero hemos de reco-
nocer que también ha sido matizada negativamente por la DGT en varias ocasiones.

(-) DGT V0092-06 de 18 de enero, una entidad quiere materializar la RIC en la compra
de un local comercial con 18 afios de antigliedad, pero que no ha estado afecto a
beneficio fiscal alguno. La DGT sefiala cada una de las condiciones que ha de cumplir

Revista Técnica Tributaria N° 76 | 95



ESTUDIOS

la inversidn en un bien usado para ser apto para la RIC, en concreto, para que se
entienda que hay una mejora o nueva utilidad con su adquisicién tiene que existir un
avance técnico que permita una ventaja o la solucién de un problema especifico, sin
que sea suficiente la simple expansién de la actividad. Como la empresa no aporta dato
alguno al respecto en la consulta, la DGT no se pronuncia.

(-) DGTV0209-06 de 3 de febrero, trata de un planteamiento mejor formulado, el de una
sociedad dedicada a la fabricacion, desarrollo e implantacion de soluciones avanzadas
de software, asi como a la venta, distribucién, soporte e implantacidn de sistemas infor-
madticos diversos, que por necesidades de espacio se plantea la adquisicion de un local
usado contiguo para destinarlo a almacén vy taller Aflade la consultante que de esta
forma se mejora la logistica en la gestion de las garantias y se habilita un taller para
desarrollar soluciones de integracion: escdner, murales, lectores, etc. asi como hacer
pruebas con equipos de telefonfa IF contribuyendo al avance de la investigacidn y desa-
rrollo de determinadas aplicaciones informdticas que elabora la propia empresa.

A pesar de que el planteamiento creo que es correcto y de que parece existir una mejo-
ra tecnoldgica en la empresa, no tanto en la adquisicion del local para almacén, sino en su
utilizacidn como taller y en los nuevos elementos que se incorporan al mismo para dar
soluciones técnicas concretas, la DGT no opina igual, concluyendo que la entidad no ha
acreditado suficientemente la mejora de cardcter técnico.

(-) DGT V0417-06 de 8 de marzo. Sociedad que se dedica a la actividad clinica y quirdr-
gica en oftalmologfa, ejerciéndola en un local contiguo a otro, propiedad de una segun-
da entidad. Ambas sociedades colaboran en el ejercicio de la actividad, habiendo unido
los dos locales para poder prestar el servicio a los pacientes, sin que se observe sepa-
racion fisica entre los mismos, estando todas las secciones intimamente comunicadas
(telefonfa, informdtica, aire acondicionado, suministro eléctrico y agua).

La DGT opina que en este caso concreto la empresa no ha informado si el local se ha
beneficiado anteriormente de la RIC y que, ademds, la adquisicién de un local que va se
utilizaba por la consultante no supone una mejora cualitativa, sino la simple expansion de
la actividad.

(-) DGT V0517-06 de 28 de marzo, define la cualidad que ha de tener un bien inmueble
usado para que sirva para la materializacion: debe aportar una mejora para la empre-
sa, es decir; una novedad o cambio de tipo cualitativo y de signo positivo, debiendo ser
de cardcter tecnoldgico. En el caso concreto de esta consulta, se deniega la materiali-
zacidn en una vivienda usada para destinarla al ejercicio profesional de un ingeniero
agronomo porque no supone un elemento que intervenga directamente en el desa-
rrollo de la actividad propia del sujeto pasivo Y, por tanto, no supone una mejora de
cardcter tecnoldgico en su actividad.

(-) DGT V0535-06 de 29 de marzo tampoco considera que sirva para la materializacion
de la RIC la inversion en un local que venfa siendo explotado a titulo de arrendatario,
aunqgue se hubiese firmado una opcién a compra.
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(+) DGT 239-06 de 9 de febrero. La consultante tiene proyectado la adquisicion de un
local comercial con una antigliedad de |8 afios y cuyo titular actual es una persona
fisica. Dicho local nunca fue utilizado y ha permanecido cerrado e inactivo, sin
haberse puesto en funcionamiento, ya que no se encuentra en condiciones de uti-
lizacidn. Nunca se ha contratado, ni acometido, los suministros de electricidad vy
agua, y tampoco posee permiso de apertura ni de alta en el IAE, ni se ha beneficia-
do anteriormente del régimen de la RIC. Con estos ingredientes parece claro que
el local no ha sido utilizado, y ya el TSJC en junio de 2004 habia manifestado que
un local podia ser nuevo, aunque se hubiese transmitido varias veces, siempre que
no hubiese entrado en funcionamiento. La DGT comparte este criterio, pero 18gi-
camente exige a la consultante que pruebe en su momento las afirmaciones que
realiza.

(-) DGTV2331-06 de 23 de noviembre. Se plantea la materializacién en una nave usada
en la que van a instalarse frigorfficos en los que guardar la carne que distribuye la enti-
dad, que en muchas ocasiones tenia que ser almacenada en Gran Canaria por la ausen-
cia de frigorificos disponibles en Lanzarote y que, segin el consultante, mejoran el ser-
vicio y la logistica, ahorrando ademds costes y transportes. La DGT, en vez de contes-
tar si la materializacion es vdlida o no, responde que se trata de cuestiones de hecho
y que por tanto para que sea vdlida ha de demostrarse que esta inversion supone una
mejora para la empresa y que ademds esta mejora sea de cardcter técnico. O sea, que
nos quedamos como estdbamos.

(-) RTEARC n° 35/976/03 de 31 de marzo de 2006, trata de la materializacién en una
nave industrial que se adquirié en 1999, pero que sus anteriores propietarios ejercie-
ron en ella una actividad empresarial desde 1992 a 1996. Légicamente se trata de una
nave usada, y por tanto su adquirente ha de probar que se obtiene con ella una mejo-
ra tecnoldgica, cuestidon que no demuestra, por lo que el Tribunal considera que no es
apta para la RIC.

(-) RTEAC 7032/2003 de 16 de febrero de 2006, no admite la materializacién en un
inmueble usado, concretamente en un almacén, porque el contribuyente no acredita
que suponga una mejora tecnoldgica para su empresa.

(-) STSJC n° 151/2006 de 24 de febrero, Sala LPGC, vuelve a reflejar el criterio de la
DGT respecto a la mejora tecnoldgica exigible a una inversién en un inmueble
usado (CV de 25-4-2001) y cdmo este concepto puede concretarse en la practica
en que la inversidon proporcione una “utilidad prdctica que resulte novedosa”. La
entidad habfa adquirido con sus propios recursos una nave industrial usada, alegan-
do el importante ahorro de costes financieros que habfa logrado, pero este criterio
es desestimado por la Sala. Dicho ahorro no es razén para determinar la mejora
tecnoldgica, ya que la mera rebaja de costes generales de una empresa no incide
directamente en el coste de produccién del bien, y para que un bien usado consti-
tuya mejora tecnoldgica debe suponer una disminucidn del coste variable, y no del
coste fijo.
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También argumentd el recurrente que se habia producido un ahorro en el coste de la
mano de obra de fabricacidn de determinadas puertas, pero sin acreditarlo suficiente-
mente, por lo que no fue tenido en cuenta.

(<) STSJC n° 174/2006 de 17 de marzo, Sala LPGC, trata de la adquisicién de un local
usado por una entidad de imagen y comunicacion, que lo dedica a las actividades de
produccién audiovisual. Seglin su criterio supone una mejora importante del servicio
prestado al cliente, ya que ha aumentado la eficiencia y calidad en la produccién de
videos, agilizando la realizacién de “castings” y acortando los plazos de produccién y
entrega del producto terminado. En sintesis, el recurrente intenta probar que con la
inversion en el local usado se ha producido una utilidad prdctica novedosa para la
empresa. Con estos razonamientos, que compartimos, el recurso podra prosperar,
pero el TSJC estima que los argumentos esgrimidos por el contribuyente son simples
afirmaciones, que no han sido probadas en el expediente, por lo que no sirven para
acreditar la mejora tecnoldgica.

(+) STSJC n® - /2006 de 17 de mayo, Sala LPGC, llega a otra conclusion bien diferente
respecto a la materializacién en bienes usados. No se trata en esta ocasion de bienes
inmuebles, sino de elementos de transportes y maquinaria usados, pero los razona-
mientos esgrimidos en su resolucidn nos sirven también para aplicarlos a la adquisicion
de inmuebles. El contribuyente aportd a la Inspeccidn y al TEARC un informe pericial
de unos economistas en el que se conclufa que dicha inversién habia producido en la
empresa una disminucion de los costes y una mejora del servicio, limitdndose la
Administracidn tributaria a negarlo, pero sin motivar su negativa.

Las afirmaciones de la Inspeccién respecto a que la mejora tecnoldgica no ha sido acredi-
tada y la del TEARC de que se trata de elementos de uso comuin normales en los que no
se advierten caracterfsticas especiales, no contienen para el TSJC un minimo razonamiento
exigible para desvirtuar el informe econdmico presentado por la entidad recurrente y en con-
secuencia incurren en una falta de motivacion cuya consecuencia es que persistan las razones
expuestas en el informe para asegurar que los bienes usados debatidos cumplen el condicio-
nante legal expresado.

(+) STSJC n® 837/2006 de 7 de julio, Sala de LPGC, concluye que hay mejora tecnoldgi-
ca en la adquisicion de determinados elementos de transporte, concretamente un
“bulldozer” y un camidn usado que se utilizan para sacar picon de una montana. El
“bulldozer” sustituye a un tractor que tenfa la pala mds pequefia, y el camidn traslada
el picdn de la cantera hasta las cribas, que antes se hacfa manualmente. En ambas inver-
siones la empresa entiende que hay mejora tecnoldgica, ya que se reducen los costes
de produccién y se ofrece un mejor servicio al cliente, ya que el volumen de picdn
ofrecido se incrementa notablemente. No lo considerd asf el TEARC. La empresa ofre-
cid a la Sala que un técnico en minas certificase las afirmaciones antes sefialadas en
periodo de prueba, sin que lo considerase necesario. El TSJC estimd el recurso, consi-
derando manifiesto que dichas inversiones suponen una mejora tecnoldgica para la
empresa.
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9. Los requisitos sustanciales de la RIC

AUn no se ha racionalizado el criterio de los requisitos de la RIC considerados como sus-
tanciales. Tanto los tribunales administrativos como el TSJC siguen rechazando durante
2006 las dotaciones efectuadas por meros incumplimientos en las formalidades, estando a
la espera aln de que la Sala de LPGC del TSJC se pronuncie sobre aspectos contables que
a mi entender no tienen el tratamiento correcto en la Sala de SCT, que se ha pronuncia-
do sobre ellos con especial dureza en 2005.

9.1. La presentacion fuera de plazo del IS

(-) RTEAC n° 1448/2004 de 18 de mayo de 2006, llega a la conclusion de que no es sufi-
ciente que el IS se presente en plazo con la dotacidn, sino que ademads hace falta que
la Junta haya aprobado con anterioridad la dotacidn de la RIC en la aplicacidn del resul-
tado del ejercicio.

(-) RTEAC n°® 4414/2004 de 29 de junio de 2006. La entidad habfa dotado la RIC en el
afio 2000, presentando el IS el 25 de octubre de 2001 vy los libros de contabilidad al
Registro Mercantil para su diligenciado el 5 de octubre. La Junta que aprobd la distri-
bucion del resultado se celebrd el 31 de julio de 2001. La Inspeccién habia rechazado
la dotacion por haberse presentado el IS fuera de plazo y no poder acreditarse que la
dotacién de la RIC se hizo en plazo. La entidad alegd que la Junta se convocd para el
29 de junio, pero al no asistir todos los socios y no constar la entrega de la convoca-
toria se fijd la nueva Junta para el 31 de julio, no siendo el plazo condicidn legal para
la validez de los acuerdos.

EI TEAC fue de la opinidn de que al haberse presentado la declaracién fuera de plazo
y no poder acreditarse por ningin otro medio la dotacidn en plazo de la RIC, debia

considerarse que no se rednen los requisitos temporales necesarios para poder acogerse
a la RIC.

9.2. La presentacién complementaria del IS con una mayor dotacién

(+) RTEAC n° 2018/2002 de 2 de febrero de 2006, entidad que habia dotado la RIC
mediante acuerdo adoptado por la Junta dentro del plazo mercantil legal y ademds
habfa presentado el IS con la dotacién también en plazo, pero con posterioridad se dio
cuenta de que el resultado contable no era el correcto, debido a un error en la valo-
racion de la existencias. Por ello celebra una nueva Junta el 4 de septiembre de 1998
y aprueba unas nuevas cuentas con una diferente aplicacién de resultados, aumentan-
do el resultado contable y la dotacién de la RIC en la misma cantidad, 300 millones de
pesetas.

EI TEAC sefiala que la motivacion de la Inspeccién basada en que las cuentas no fueran
aprobadas dentro de los seis primeros meses no es admisible ya que la ley mercantil per-
mite la posibilidad de un nuevo acuerdo sustitutorio, surgiendo con dicho nuevo acuerdo
la preceptiva obligacién de presentar declaracion tributaria rectificativa en base al nuevo
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acuerdo adoptado, y que de no ser vdlido el segundo acuerdo adoptado, tal y como argu-
menta la Inspeccion, tampoco lo serfa el aumento del valor de existencias, por lo que serfa
contradictorio, partiendo de supuestos defectos formales del nuevo resultado, admitirlo no
obstante a efectos exclusivamente del aumento del resultado contable y no de la aplica-
cion del resultado.

(-) RTEAC n® 3776/2005 de 13 de julio de 2006. La entidad habia presentado en plazo
la declaracion del IS con un resultado contable y una dotacién de la RIC determi-
nados, pero posteriormente se da cuenta de que el beneficio era superior, por lo
que presenta una declaracién complementaria con un mayor beneficio y una mayor
dotacidn de la RIC. Hasta ahora las mismas premisas que en el caso anterior, pero
con distinto desenlace, ya que el TEAC no admite la mayor dotacién de la RIC efec-
tuada en la declaracién complementaria, a pesar de reconocer que sf lo hizo en la
resolucion de 2 de febrero de 2006. Las causas de la denegacion estdn relacionadas
con la carga de la prueba, ya que el contribuyente no pudo demostrar —como lo
hizo el anterior— que existié un acuerdo de Junta general aprobando el nuevo
resultado y la nueva aplicacién del mismo con la mayor dotacién de la RIC, ni que
esta Junta se celebrd antes de la presentacion de la declaracion complementaria del
IS. Tampoco figuraban las cuentas anuales presentadas en el Registro Mercantil, sino
que se hizo posteriormente al comienzo de las actuaciones inspectoras, no pudién-
dose demostrar el acuerdo de la Junta con el libro de actas, ya que éste habia desa-
parecido.

10. El cese en la actividad econémica como causa de incumplimiento del
perido de mantenimiento

Especialmente graves me parecen las conclusiones a las que llega la DGT en 2006 en
materia del cese en la actividad econdmica y el consiguiente incumplimiento del plazo de
mantenimiento de 5 afios de las inversiones en tres casos en concreto: en la aportacion a
comunidades de bienes de negocios individuales, en la jubilacidn, y en la muerte del empre-
sario.

(-) DGT V2465-05 de 2 de diciembre de 2005, en la que se preguntan dos cuestiones. La
posibilidad de constituir comunidades de bienes o compartir la titularidad de una far-
macia con otra persona; y sobre la jubilacidon o muerte de un farmacéutico, conclu-
yendo que en ambos casos hay incumplimiento de la normativa RIC, concretamente
del plazo en que han de estar los bienes afectos a la RIC en funcionamiento. La con-
testacion es de una rigurosidad extrema con el precepto legal, ya que interpreta que
tanto en el caso de la jubilacidn del farmacéutico como en su fallecimiento se incum-
plen los preceptos aplicables a la RIC, bien por no materializarse las dotaciones pen-
dientes en la misma empresa del contribuyente, o por no mantenerse las inversiones
en funcionamiento durante cinco afios. El consejo sf es evidente: jsdlo hay que morir-
se una vez que todas las dotaciones de la RIC se hayan materializado y haya también
transcurrido el plazo de los cinco afos en funcionamiento!
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(-) DGT VI1453-06 de |1 de julio de 2006, llega a la conclusion de que con la redaccion
actual de la Ley hay incumplimiento de los preceptos de la RIC cuando se constituye
una comunidad de bienes con un negocio de farmacia en la que se ha dotado la RIC
y quedan cantidades pendientes de materializar o activos que ain no han cumplido el
plazo de funcionamiento, ya que no es un supuesto equivalente a las operaciones de
reestructuracion empresarial contempladas en el art. 90 del TRLIS.

I 1. El régimen de fusiones y escisiones y el cumplimiento de la RIC

En materia tan ardua y complicada como las operaciones de reestructuracién empresarial
vemos que siempre sale perjudicado el empresario que ha dotado la RIC o mantiene
inversiones afectas a la materializacion. Por ello es conveniente analizar con detenimiento
la casuistica que se ha resuelto en este afio por el TEARC y la DGT, algunas de ellas plan-
teadas con gran criterio diddctico, lo que es de agradecer.

(-) RTEARC n° 35/809/03 de 30 de diciembre de 2005, analiza en profundidad el proceso
de fusidn por absorcidn en una entidad de dos sociedades que habfan dotado la RIC, con-
siderando dos incumplimientos: que en el balance y en la contabilidad de la sociedad
absorbente no figuran las RICs de las sociedades absorbidas, sino que éstas han sido agru-
padas en la reserva de fusion;y que en el gjercicio 1997 no tendran que haber dotado la
RIC las sociedades absorbidas, sino haber traspasado el resuftado a la absorbente, quién
serfa la que podrfa dotar la RIC como consecuencia de la fecha de retroaccién contable.

(+) DGT V0533-06 de 29 de marzo de 2006, en la que una sociedad que opera en
Tenerife y en El Hierro, dedicada a la promocién inmobiliaria y al arrendamiento de
inmuebles, se plantea un proceso de escision total, segregando los negocios de cada
una de las islas y atribuyéndoselos a dos sociedades. Respecto a las dotaciones de la
RIC, cada una de las sociedades beneficiarias se compromete a materializarlas, y a la
que se le adjudique algin bien afecto a la RIC, se compromete a mantenerlo en fun-
cionamiento. La DGT afirma que la escision puede beneficiarse del régimen especial,
siempre que se cumpla la normativa mercantil y se opte por €l, aceptando como moti-
vo econdmico el que resulte mds eficaz la gestidon auténoma del negocio en cada isla.
En cuanto al tema especffico de la RIC, comenta la DGT que al producirse la escision
total, las sociedades beneficiarias se subrogan en todos los derechos y deberes tribu-
tarios, debiendo mantener la RIC de la sociedad escindida en sus balances y los activos
en funcionamiento durante el plazo legal, asi como cumplir la obligacidn de materiali-
zar las dotaciones que estuviesen pendiente de ello.

(+) DGTVI1507-06 de 13 de julio de 2006, se pregunta sobre el proceso de escisiéon par-
cial y aportacién de rama de actividad por una entidad que ha dotado la RIC. Respecto
al mantenimiento de la RIC en el balance de la sociedad que la doté distingue entre la
aportacién de rama de actividad, en cuyo caso si deberd permanecer en el balance de
la aportante, y la escision parcial, en la que una parte del capital y de las reservas desa-
parecen, debiendo cubrir la informacién oportuna en la memoria.
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La DGT realiza dos afirmaciones que personalmente me hubiera costado mucho efec-
tuarlas. La primera, que cuando las reservas se transforman en capital o prima de emision
en el proceso de escisidn hay, en principio, un incumplimiento de la normativa RIC, pero
con criterio flexible interpreta que no ha de afectar negativamente a este incentivo, preo-
cupdndose la sociedad beneficiaria de incluir toda la informacién correspondiente a la RIC
en la memoria; y la segunda, que la disminucién de fondos propios que se produce como
consecuencia de la escisién parcial no ha de afectar a la dotacidn de la RIC que se efec-
tde en ese ejercicio con los beneficios obtenidos.

12. Los efectos de la regularizacion de la RIC

El criterio sobre los efectos de la regularizacion de la RIC en el ejercicio en que se incum-
ple su normativa va racionalizdndose constantemente. Tanto la DGT como el TEARC vy el
propio TSJC han contribuido a ello durante 2006.

(+-) DGT n°V2237-06 de 10 de noviembre, se plantean varias cuestiones, analizando aquf
la mds evidente: que en el afio en que se produzca el incumplimiento hay que incre-
mentar la base imponible con el importe de la dotacidn o con el importe parcialmen-
te incumplido, mediante un ajuste extracontable positivo, debiendo ademds ingresarse
los correspondientes intereses de demora.

(-) DGT n°V2237-06 de 10 de noviembre, el contribuyente quiso aprovechar ain mas los
efectos de la regularizacidn, planteando una cuestion que técnicamente no es posible:
que el mayor impuesto sobre beneficios que resulte en el afio de la regularizacién no
afecte al cdlculo de la dotacién de la RIC de ese ejercicio.

(+) RTEARC n° 35/185/03 de 30 de diciembre de 2005, RTEARC de 28 de febrero
de 2006 y RTEARC n° 35/976/03 de 3| de marzo de 2006. Todas resuelven la
misma cuestién, la regularizacién de la RIC en un aflo no ha de afectar al cdlculo
de la dotacidon de ese afio, con minimas variantes: al regularizarse la RIC de 1996
en 2000 no se genera una diferencia permanente en este Ultimo afio, o lo que es

lo mismo, la regularizacién de la RIC de 1996 no afecta al cdlculo de la dotacién
de 2000.

(+) STSJC n° 1.188 de 24 de noviembre (Sala de LPGC), si la Inspeccidn afirma correcta-
mente que la sociedad no podia dotar la RIC ya prescrita, no puede al mismo tiempo
aducir que se ha incumplido la obligacién de materializacidn de dicha dotacién.

13. Los intereses de demora en la regularizacion de la RIC

Afortunadamente, durante 2006 se ha consolidado el criterio que personalmente mante-
nia de que no pueden aplicarse intereses de demora sobre intereses de demora en la
regularizacion de la RIC. En otra de las cuestiones polémicas, la liquidacion de intereses de
demora en el ejercicio de la regularizacidn cuando la cuota resultante es cero por motivo
de la compensacion de bases imponibles negativas, el TSJC comparte también el criterio
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que la Administracidn y quién escribe mantenfamos, que no es otro que la procedencia de
la liquidacién de interese de demora, pero es ahora el TEAC el que sorprendentemente
dice que no hay que liquidarlos. Es solo una resolucidn, pero habrd que estar atentos por
si se consolida ese criterio.

13.1. EITEAC pone punto y final a la prictica administrativa de liquidar intereses de
demora sobre intereses de demora en la regularizacion de la RIC.

(+) RTEARC n° 35/976 y 977/2003 de 3| de marzo de 2006, cambia de criterio respec-
to a la extrafia conversion de la Inspeccion de los intereses de demora en cuota tri-
butaria en el ejercicio de la regularizacién de la RIC para volver a girar intereses de
demora hasta el dia del acta, aceptando el criterio manifestado por el TEAC, que con-
sidera consolidado en esta cuestion especffica.

13.2. Los intereses de demora cuando la cuota del ejercicio de regularizacién de la RIC
es cero debido a la compensacion de bases imponibles negativas

(- ) RTEARC n® 35/12/2003 de 31 de enero de 2006 aborda de nuevo esta cuestidn, en
la que la entidad alega que la cuota del ejercicio de la regularizacion de la RIC es cero
por la compensacion de bases imponibles negativas, por lo que no han de girarse inte-
reses de demora; y que, ademds, no se deriva un perjuicio econdmico para Hacienda,
ya que en el ejercicio en que dotd la RIC también habrfa podido compensar pérdidas
en vez de dotar la RIC. EITEARC insiste en su razonamiento de siempre, reconocien-
do la ingeniosidad de la alegacidn adicional, pero sin aceptarla, ya que en definitiva el
contribuyente planteaba un ejercicio tedrico de algo que podia haber sucedido, pero
que al final no sucedid.

(+) RTEAC n° 4414/2004 de 29 de junio de 2006 concluye, sorprendentemente, que
como en el ejercicio en que se regulariza resulta una cuota cero, como consecuencia
de la compensacién de bases negativas, no hay base para el cdlculo de intereses de
demora y no debe incluirse cantidad alguna en concepto de intereses. Este criterio
rompe totalmente con el que mantiene la Administracion al respecto (y el mio pro-
pio), por lo que debemos esperar a ver si se consolida o no.

(-) STSJC n® 397/2006 de 21 de abril, Sala LPGC. La entidad alega que no corres-
ponde la liquidacién e ingreso de los intereses de demora porque en el ejercicio
de la regularizacidon la cuota resultante es cero, debido a que se compensaban
resultados negativos de ejercicios anteriores, pero el TSJC no le da la razdn, ya que
los intereses de demora, por su naturaleza compensatoria, han de girarse desde el
Ultimo dia voluntario de presentacién del IS con la dotacién de la RIC que se regu-
lariza hasta el momento de la regularizacidn, ya que durante tales periodos las can-
tidades correspondientes no estuvieron a disposicion de la Administracién tributa-
ria sino de la recurrente, por lo que la repetida finalidad de resarcimiento no se
consigue sino a través de dicha liquidacién de intereses de demora sobre el perio-
do expresado.
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14. La imputacion de los beneficios de las sociedades de mera tenencia a
los socios en el extinto régimen de transparencia fiscal

En materia tan sorprendente e irracional como la imputacion de beneficios a los socios en
el régimen de transparencia fiscal, la regularizacién de la RIC ha ocasionado mds de un dis-
gusto a los participes en sociedades calificadas como transparentes. El proceso de impu-
tacion de las dotaciones excluidas realizado por la Administracion ha merecido la aproba-
cién del TSJC en 2006.

(<) STSJC n® 525/2005 de 2 de diciembre, Sala SCT, se ocupa una vez mas de las imputa-
ciones a los socios por el régimen de transparencia fiscal de las regularizaciones de las
dotaciones de la RIC a sociedades calificadas como de mera tenencia de bienes. En esta
ocasién, un socio alegd falta de notificaciéon de la puesta de manifiesto del expediente
administrativo a la entidad, produciendo indefension y vulnerando el art. 24 de la CE,
al basarse el TEARC en la resolucion dictada en la reclamacién de dicha entidad para
desestimar la reclamacién del socio. Ademds, existfa un recurso contencioso-adminis-
trativo interpuesto por la sociedad y pendiente de resolucion en el TSJC. En el interin,
el TSJC resolvié el recurso pendiente de la sociedad, eliminando las dotaciones efec-
tuadas a la RIC, ya que la actividad desarrollada por la mencionada sociedad era la ges-
tién de su patrimonio financiero e inmobiliario, sin contar para ello con especial orga-
nizacién empresarial. Al desestimar las pretensiones de la sociedad también lo hizo con
las del socio, basado en el razonamiento que hemos visto en las anteriores sentencias
de que la imputacidn en el régimen de transparencia fiscal estaba en funcién directa a
las liquidaciones efectuadas a la sociedad.

(<) STSJC n® 99/2006 de 21 de marzo, Sala de SCT, en la que otro socio recurre las liqui-
daciones practicadas en sus declaraciones del IRPF por las imputaciones en régimen de
transparencia fiscal de la base imponible de la sociedad. Los argumentos vy el resultado
fueron los mismos que en la sentencia anterior, ya que habia sido resuelto por senten-
cia firme que al constituir cosa juzgada, no pueden ser reproducidos en este recurso.

(<) STSJC n° 412/2006 de 21 de abril, Sala de LPGC, cambia el criterio anterior; en el sen-
tido de que las liquidaciones propuestas por la Administracion a los socios por impu-
taciones del régimen de transparencia fiscal no tienen por qué esperar a que las actas
incoadas a la sociedad sean firmes, con independencia de que si la sociedad ganase los
recursos interpuestos se anulen las liquidaciones a los socios.

(-) STSJC n® 806/2006 de 30 de junio, Sala de LPGC, desestima el recurso de un socio
que recurrié al TSJC el hecho de que no se le habfan notificado las actuaciones de ins-
peccion llevadas a cabo a la sociedad. Se basa en que segin el Reglamento de la
Inspeccidn las actuaciones se entenderdn con la propia sociedad, aunque las rentas se
atribuyan al socio.

(+) DGTV0933-06 de |6 de mayo, una sociedad transparente de profesionales se acogid
a la dotacién de la RIC en el ejercicio 2000, imputando la base imponible disminuida a
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sus socios en el ejercicio 2001. En 2004 incumple con el plazo de materializacion, al no
invertir la dotacién de 2000, no estando ya vigente el régimen de transparencia fiscal,
preguntando la forma de regularizar la dotacién de la RIC incumplida. La DGT con-
testa, [dgicamente, que quién ha de ajustar su base imponible en la declaracién del IS
de 2004 es la sociedad y no los socios.

I5. La compatibilidad de la ric con otros incentivos fiscales y el
reordenamiento de los mismos a posteriori

Durante 2006 se han producido algunos pronunciamientos mds que notables en materia
de la incompatibilidad de la RIC con otros incentivos fiscales, incluso ilustrando al contri-
buyente de opciones mds ventajosas en la aplicacion de dichos incentivos. También es digno
de mencidn el cambio radical que realiza el TSJC en materia de reordenamiento de bene-
ficios fiscales, que el TEARC sélo admitfa si expresamente se habia solicitado en el proce-
dimiento de inspeccién. Cambio que especialmente me satisface, ya que afirmaba desde
hace tiempo que la reordenacion era un derecho del contribuyente y como tal tenfa que
ser consignado por la Inspeccidn en las actas incoadas.

(+) DGTV2199-06 de 2 de noviembre, plantea la inversion en un terreno y su construc-
cion, que quedardn afectos a una actividad empresarial. Como la inversidon excede de
la dotacidn efectuada a la RIC, la entidad consulta si el exceso puede acogerse a la
deduccién por inversiones. La DGT contesta que si, pero matiza adecuadamente una
importante cuestion: que la inversion en terreno no puede acogerse a la deduccidn
por inversiones, pero si a la RIC, aconsejando entonces que la inversion en terreno
quedase afectada completamente a la RIC,y que sdlo a la parte de la construccién que
no se afecte a la misma se le aplique la deduccién por inversiones, jEfectivamente, esa
es la forma de minimizar la imposicion! Esta consulta es una muestra mds del criterio
tan sensible que sigue la DGT en relacidn con la RIC.

(-) DGT VO155-06 de 25 de enero, la deduccidn por inversiones medioambientales estd
comprendida en la expresién deduccidn por inversiones, que abarcaba en el art. 26 de
la LIS de 1978 a la totalidad de las deducciones aplicables a la inversidn, y que se
corresponde con las deducciones para incentivar la realizacion de determinadas activi-
dades en la nueva LIS, entre las que se incluye la deduccién por inversiones medioam-
bientales establecida en el articulo 39 del mismo. Por tanto esta deduccidn y la RIC son
incompatibles.

(+) DGT V0848-06 de 5 de mayo. Como las leyes vigentes no lo prohiben, la RIC y la
libertad de amortizaciones son compatibles. Ademds explica todos los requisitos apli-
cables a la libertad de amortizaciones y el importe por el que puede deducirse en fun-
cion de la creacidon de empleo generada.

(+) STSJC n° 181/06 de 29 de junio, Sala de SCT, plantea en primer lugar si la bonificacién
a la exportacion (una de las modalidades iniciales de la actual bonificacién a la pro-
duccién fue ésta, que bonificaba solamente a la exportacidn, hasta que hubo que cam-
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biarla por las directrices europeas) y la RIC son compatibles, y en segundo lugar cdmo
han de calcularse ambos incentivos, quedando claro que sf, pero que hay que aplicar
primero la RIC y luego la bonificacién del 50% sobre el tipo de gravamen reducido
resultante.

15.2. El reordenamiento de los beneficios fiscales aplicables al contribuyente

(-) RTEARC n° 35/12/03 de 31 de enero de 2006, entidad que invierte la dotacion de
la RIC de 1996 en una nave finalizada en ese afio, pero construida entre 1989 vy
1995, por lo que la Inspeccidn rechazdé la materializacion (habfa invertido antes de
generar los beneficios con los que se dotd la RIC). El contribuyente solicitd enton-
ces la aplicacién de la deduccién por inversiones, pero el TEARC la rechazé porque
ese incentivo se aplica solamente en el aflo de la inversion y asi no lo hizo el con-
tribuyente.

(-) RTEARC n° 35/2362/03 de 31 de enero de 2006, aborda la reordenacion de otros
incentivos fiscales, en este caso, de la bonificacion del 95% de la cuota (vacaciones fis-
cales de la disposicidn adicional quinta de la Ley 19/1994) v la RIC. La entidad se habia
acogido a las vacaciones fiscales, pero la Inspeccién no se lo admitid, solicitando enton-
ces el contribuyente acogerse a la dotacidn de la RIC. El TEARC considerd que no
tenia derecho a la dotacién porque no se habfan cumplido en su momento los requi-
sitos sustantivos de la RIC, concretamente los de aprobacién en Junta, dotacidn y con-
tabilizacion.

(-) RTEARC n° 35/1055/03 de 31 de marzo de 2006, la entidad se habfa acogido a la boni-
ficacion del 95% de la cuota conocida como “vacaciones fiscales”, pero previendo las
dificultades que podrfa tener a la hora de la Inspeccidn, dadas las dudas interpretativas
existentes, acordd en la Junta General de la aprobacidn de las cuentas anuales acoger-
se subsidiariamente a la dotacién de la RIC. Es decir, si la Administracidn rechazaba la
bonificacidon del 95%, la entidad se acogfa entonces a la RIC, disminuyendo su base
imponible en la dotacidn aprobada. Asf lo hizo constar en el libro de actas, en las cuen-
tas anuales y en la contabilidad, creando una Reserva por importe de 20.622.332 pts.
con cargo a la aplicacidn del resultado.

A pesar de haber tomado la entidad todas estas medidas precautorias, el TEARC rechazd
que pudiera acogerse a la RIC, argumentando principalmente que lo contabilizado no res-
pondia a la realidad de lo acordado, y que no reflejaba la imagen fiel de la empresa. Otro
de los argumentos de la desestimacién fue que la entidad no habfa calculado y contabili-
zado adecuadamente la imposicidn sobre el beneficio, que serfa diferente en el caso de
aplicar la bonificacién y en el caso de la RIC.

(+) TEARC n°® 35/1204/03 de 28 de abril de 2006, que sin ser de reordenamiento de
incentivos fiscales tratamos aquf, ya que aborda la regularizacion de la deduccién por
inversiones en una inspeccién parcial de la RIC. El contribuyente alega ante el TEARC
que el inspector se extralimitd en sus funciones, ya que se trataba de una inspeccién
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parcial de la RIC, sin que pudiera regularizar también la deduccién por inversiones. Asf
también lo estimé el TEARC, ya que dicho concepto no estaba incluido en la citacidn
de inicio de las actuaciones inspectoras.

(+) TSJC n° 36/2006 de 12 de enero, Sala de LPGC, una entidad habfa dotado la RIC y la
habfa materializado en un local comercial que habfa arrendado a una entidad vincula-
da. Ante el rechazo por parte de la Inspeccién de la materializacidn, la empresa no
alegd en el expediente inspector la posibilidad de acogerse a la deduccidn por inver-
siones por la compra del local, pero si lo hizo en el recurso econdmico administrativo
posterior. El TEARC desestimé sus pretensiones porque eran ajenas a su funcion, ya
que no se discutié en la via administrativa, pero el TSJC opind lo contrario, que no por
ello perdia el contribuyente su derecho a la aplicacién de la deduccidn por inversiones,
y que ademas la Inspeccidn debid tenerlo en cuenta, si se daban las condiciones para
su aplicacidn, ya que la tesis contraria implica entronizar el enriquecimiento injusto en el
dmbito tributario al socaire de formalidades carentes de sano fundamento.

16. La deduccion por doble imposicion interna y la RIC

La aplicacidn de la deduccion por dividendos a la cuota resultante de una base imponible
en la que se han integrado dichos dividendos, pero se han minimizado con la reduccién
de la dotacién de la RIC es analizada por el TEAR llegando a duras conclusiones. Por su
parte, la DGT aborda la cuestién de qué ocurre cuando el beneficio recibido en forma de
dividendo ha tributado a tipos minorados por la dotacion efectuada a la RIC por la enti-
dad que los reparte.

(+) DGT n® 199/06 de | de febrero, se abordan dos cuestiones relativas a los dividendos,
una de ellas si puede dotarse la RIC con los dividendos recibidos, que se contesta nega-
tivamente; y la otra, que si afecta a la deduccidn por doble imposicidn el hecho de que
la sociedad que reparte los dividendos se hubiese acogido a la RIC con esos benefi-
cios. La DGT interpreta que no afecta a la aplicacion de la deduccién por doble impo-
sicién interna el hecho de que la entidad que reparta los dividendos se haya acogido
a la RIC con esos beneficios, por lo que la duda, en principio, parece solucionada.
Afade, ademads, que sin perjuicio de los efectos de ese dividendo en la RIC de la socie-
dad que lo efectda, pero esta nueva cuestién no ha de preocuparnos, ya que todos
sabemos que, efectivamente, la distribucion de dividendos afecta al cdlculo de la dota-
cion de la RIC de la empresa que los reparte.

(-) TEARC n® 38/2393/03 de 29 de marzo de 2006, la RIC y la deduccién por doble impo-
sicién no son compatibles. El beneficio de la entidad recurrente estaba formado por
dividendos recibidos, dotando con ellos la RIC y acogiéndose ademds a la deduccién
por doble imposicion. Como no habfa cuota suficiente para aplicar la deduccidn, la
entidad la consignd en la declaracién del IS para deducirla en afios siguientes. La
Inspeccidn regularizé las dotaciones de la RIC porque, a su criterio, los ingresos por
dividendos no eran susceptibles de dicha dotacidn, compensando entonces de la cuota
resultante las deducciones por doble imposicidn pendientes de aplicar. Hasta ahora
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toda la actuacion la podemos considerar “normal” para el criterio que estd aplicando
la Administracion a los dividendos vy la RIC; pero la sorpresa surge al sancionar al con-
tribuyente por acogerse al mismo tiempo a la RIC y a la deduccién por doble imposi-
cién, ya que en opinion del TEARC si los rendimientos por dividendos eran reducidos
por la RIC, la tributacidn efectiva de ellos era casi nula, por lo que no corresponderia
entonces la aplicacidn de la deduccién por doble imposicidn interna.

Conclusiones

Abordamos finalmente las principales conclusiones que podemos extraer en el andlisis
efectuado en cada uno de los apartados anteriores:

Respecto a los resultados extraordinarios el TSJC corrige el criterio de la
Administracidn, sefialando dos vias para considerar que son aptos para dotar la RIC: la
de que los bienes enajenados hayan sido adquiridos con los beneficios de los Ultimos
10 afios, o sencillamente, que hayan sido adquiridos con fondos empresariales.

Respecto a los resultados obtenidos en la venta de activos financieros no se pronun-
cia aun el TSJC con tanta contundencia, pero ya se atisba que si se demuestra que el
porcentaje de participacion es superior al 5% y se detenta para influir en la gestidn de
la participada, serdn vdlidos para la dotacidn.

Respecto a la actividad de alquileres hay que destacar que los requisitos del art. 25.2
no son exigibles a una entidad que realice una actividad econémica con independen-
cia de la de alquileres, que no hace fafta un ndmero minimo de fincas para que se con-
sidere una actividad econdmica, y que dichos requisitos no suponen una presuncion
juris tantum, sino que se cumplen o no.

En materia de aplicacion de resultados, definitivamente la compensacién contable de
resultados negativos con los resultados del ejercicio afectan al cdlculo de la RIC. Tanto
los dividendos repartidos como la dotacidn a la reserva legal que le afectan son los
procedentes de beneficios obtenidos en Canarias, no fuera de Canarias. Finalmente, la
prelacion que establece la legislacion mercantil es imperativa frente a otras opciones
fiscales del contribuyente.

El plazo de entrada en funcionamiento coincide con el de materializacidn, pero no exis-
te incumplimiento cuando tal incorporacién se haya producido después del plazo legal
de materializacién, siempre y cuando se haya efectuado sin solucidn de continuidad ni
interrupciones andmalas imputables al sujeto pasivo. El criterio inicial del TEAC ha sido
ratificado posteriormente por el TS)C.

La materializacion en terrenos es vdlida siempre que sean accesorios a la edificacion,
esto es, que se construyan y entren en funcionamiento en el plazo de materializacién.

La aportacidn de una utilidad prdctica novedosa en la adquisicidon de bienes usados dul-
cifica el criterio de la mejora tecnoldgica.
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La DGT considera que hay incumplimiento de la normativa RIC en los casos de apor-
tacion de un negocio individual a una comunidad de bienes, jubilacion e incluso, falleci-
miento del empresario, siempre que hayan dotaciones sin materializar o materializa-
ciones en periodo de obligado mantenimiento.

Hay que prestar especial atencidn a los procesos de fusién con dotaciones RIC en las
sociedades absorbidas, y a la fecha de retroaccién contable, ya que con los beneficios
de ese periodo es la absorbente y no la absorbida quien puede dotar la RIC.

. En la regularizacién de la RIC queda claro que el ejercicio en que se realiza no se ve

afectado en el cdlculo de una nueva dotacidn, y que no procede liquidar intereses de
demora sobre intereses de demora. Sin embargo, el propio TEAC siembra la confusién
en un tema que crefamos resuelto: el de la liquidacion de intereses de demora en el
ejercicio de la regularizacion con cuota cero por compensacion de bases imponibles
negativas, diciendo ahora que no proceden, v finalmente,

. El reordenamiento de los beneficios fiscales aplicables es un derecho del contribuyen-

te, que no se pierde por no exigirlo en el proceso inspector.

Revista Técnica Tributaria N° 76

109






ESTUDIOS

@ Las entidades sin fines lucrativos de la ley
49/2002 y el Impuesto sobre el Valor Aiadido

I Rosario Pallarés Rodriguez
Prof. Titular de Derecho Financiero vy Tributario. Universidad de Granada.
Miembro de la AEDAF

SUMARIO:

l. Justificacion
2. Exenciones
3.Tipos impositivos

4. A modo de comunicacién

Revista Técnica Tributaria N° 76 | | 1]



112

ESTUDIOS

l. Justificaciéon

El objetivo de este trabajo es reflexionar sobre la fiscalidad en el IVA de las entidades sin dnimo
de lucro. Surge el planteamiento de este andlisis a raiz del estudio de la fiscalidad de estas enti-
dades en el Impuesto sobre Sociedades'. Puesto que son entidades que estdn persiguiendo acti-
vidades de interés general, conviene otorgarle un tratamiento beneficioso en cuanto a su tri-
butacidn se refiere. Por ello, la Ley 30/1994 empezd a contemplar una fiscalidad favorable para
estas entidades en el Impuesto sobre Sociedades, aunque si bien todavia no suficiente. Se avan-
za con la Ley 49/2002, en la que ya se declaran exentas en el Impuesto sobre Sociedades todas
las rentas que estas entidades obtengan, a excepcidn Unicamente de las rentas empresariales
no excepcionadas.

Pero si estas entidades no han de tributar nada en el Impuesto sobre Sociedades, ocurre jus-
tamente lo contrario en el IVA, donde si la actividad se declara exenta, no tendrdn que reper-
cutir IVA pero habrdn soportado un IVA en las adquisiciones de bienes y servicios necesarios
para desarrollar su objeto social que no podrdn deducir en este impuesto, pero es que tam-
poco en el Impuesto sobre Sociedades ya que no tendrdn que tributar por ello. El olvido de
la Ley 49/2002 del IVA hace que, por ejemplo, una renta empresarial tenga cardcter de exen-
ta en el Impuesto sobre Sociedades: renta neta, es decir, ingresos menos gastos, sin incluir, en
principio, el IVA ni en las entregas de bienes que realice la entidad ni en las adquisiciones que
haya realizado, puesto que el impuesto es neutral y éste se deduce en la declaraciones del
impuesto sobre el valor afiadido. Ahora bien, si la entrega de bien se declara exenta en el IVA,
esto supone que, la entidad no repercutird el IVA, pero por otro lado, habrd soportado VA en
las adquisiciones, y ahora sf, este VA supone un mayor valor del importe de la adquisicion, que
no puede ser deducido en el IVA, pero que tampoco podrd ser deducido en el Impuesto sobre
Sociedades al encontrase esta renta exenta.

Con ello el IVA soportado se convierte en una tributacién necesaria, o dicho de otro modo,
en una “tributacién miima”, muy similar a la que existia en el Impuesto sobre Sociedades regu-
lado por la Ley 61/1978 y afortunadamente superado con la Ley 43/1995.

La finalidad que perseguimos con este trabajo es ver si existe alguna posibilidad de evitar esta
contradiccion.

En la Ley 49/2002, que regula el régimen fiscal de las entidades sin dnimo de lucro, sobre todo,
se contempla el régimen especial aplicable a este tipo de entidades en el Impuesto sobre
Sociedades, régimen que recoge la exencion al Impuesto sobre Sociedades de la mayoria de
las rentas que obtengan, pudiendo, incluso llegar a la exencion total, en determinadas circuns-
tancias y con el cumplimiento de unos requisitos. También, y por lo que a la fiscalidad de estas
entidades se refiere, se mencionan otros beneficios fiscales que este tipo de entidades pueden
obtener en los tributos locales o en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos

I' En profundidad, véase por todas, la monograffa de Pallarés Rodriguez, R. y otros titulada Las Asociaciones: Régimen
Contable y Régimen Fiscal. Ed. Aranzadi, 2004.
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Juridicos Documentados. Sorprende, y mucho, que esta ley no recoja ninguna mencién al
Impuesto sobre el Valor Afadido, cuando, necesariamente este impuesto se verd implicado en
las entregas de bienes o prestaciones de servicios que estas entidades realicen. Esto es justa-
mente lo que me ha llevado a plantearme este trabajo en aras a ver si es posible una armoni-
zacion en este tema.

El efecto que se produce, a mi entender; es lo que se querfa evitar. Esta reforma pretende favo-
recer la fiscalidad de las entidades sin dnimo de lucro justamente por el interés general que per-
siguen. Lo que se logra es mejorar la fiscalidad en el Impuesto sobre Sociedades y en los tri-
butos locales, pero perjudicar la fiscalidad en el IVA. Habra que buscar un cierto equilibrio si se
quiere lograr que estas entidades tengan una fiscalidad adecuada, en tanto que son entidades
que cumplen con intereses de cardcter general, que hay que proteger y que incentivar. Esta es
la finalidad que se persigue con este trabajo.

Los aspectos sobre los que hemos reflexionado se refieren a la exencién v a los tipos impositi-
vos en el [IVA, como elementos que alcanzamos a ver como mds importantes en esta materia.

La posicidn que al final mantengamos deberd no contradecir la armonizacién europea del IVA.
Es evidente que el Impuesto sobre el Valor Afadido no es un impuesto meramente nacional
en el que el Estado espafiol sea plenamente autdnomo para llevar a cabo la regulacion del
mismo, sino que, ldgicamente, tendrd que cumplir con las Directivas Comunitarias del IVA.

2. Exenciones

Las exenciones que se recogen en nuestra Ley del IVA, Ley 37/1992, se clasifican, a su
vez, en, como ya es de todos conocido, exenciones plenas y exenciones limitadas. Las
que tienen el cardcter de plenas permiten la deduccidn del IVA soportado, mientras
que las llamadas limitadas no lo permiten. Justamente son éstas las que presentan los
problemas de incumplimiento de la neutralidad del impuesto.Y son éstas las que afec-
tan a las entidades sin dnimo de lucro. Las exenciones limitadas, precisamente recogen
entregas de bienes y prestaciones de servicios que se quieren proteger; pero no al
sujeto que los realiza sino al destinatario de estas entregas de bienes y prestaciones
de servicios. Esto es lo que permite que pueda haber esta contradiccion entre la fis-
calidad en el Impuesto sobre Sociedades y en el IVA en relacién con las entidades sin
dnimo de lucro.

El articulo |3 de la Sexta Directiva (7//388/CEE, de |7 de mayo) recoge, en el apar-
tado A, las exenciones a favor de ciertas actividades de interés general. Estas activida-
des son las que, con habitualidad, desarrollardn entidades sin fines lucrativos. Esta
exencidon se contempla para que cada uno de los Estados miembros eximan la tribu-
tacién en el IVA de determinadas actividades de interés general, en las condiciones
que ellos fijen con la finalidad de evitar todo posible fraude, evasién o abuso.

Entre estas actividades, el articulo |3 de la mencionada Directiva enumera las
siguientes:
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|. Prestaciones de servicios de hospitalizacién vy asistencia sanitaria y las demds rela-
cionadas directamente con las mismas realizadas por entidades de derecho publi-
co o, en condiciones sociales comparables a las que rigen para éstos, por estable-
cimientos hospitalarios, centros de cuidados médicos y de diagndstico y otros esta-
blecimientos de la misma naturaleza legalmente reconocidos.

2. Prestaciones de servicios y las entregas de bienes directamente relacionadas con la asis-
tencia social y con la Seguridad Social, realizadas por entidades de derecho publico o por
otros organismos a los que el Estado miembro reconozca su cardcter social.

3. Prestaciones de servicios y las entregas de bienes directamente relacionadas con la
proteccion de la infancia y de la juventud, realizadas por entidades de derecho publico
o por otros organismos a los que el Estado miembro reconozca su cardcter social.

4. La educacién de la infancia o de la juventud, la ensefianza escolar o universitaria, la
formacién o el reciclaje profesional, asi como las prestaciones de servicios y las
entregas de bienes directamente relacionadas con estas actividades, cuando sean
realizadas por entidades de derecho publico que tengan este mismo objeto o por
otros organismos a los que el Estado miembro reconozca que tienen fines com-
parables.

5. Prestaciones de servicios y las entregas de bienes directamente relacionadas con
ellas, por organismos sin fin lucrativo que persigan objetivos de naturaleza politica,
sindical, religiosa, patridtica, filosdfica, filantrépica” o civica, con la condicién de que
esta exencidn no sea susceptible de provocar distorsiones de la competencia.

6. Determinadas prestaciones de servicios, directamente relacionadas con la prdctica
del deporte o de la educacidn fisica, facilitadas por organismos sin fin lucrativo a
las personas que practican el deporte o la educacién fisica’.

2 |a sentencia de 21 de marzo de 2002 (Asunto C-267/00) delimita la exencidén aqui planteada, y en tal sentido, el
Tribunal entiende que el cardcter filantrépico que se exige para la exencidn se refiere al érgano, con el fin de distin-
guir entre las actividades de empresas mercantiles y la de los Organismos que no tienen como objetivo generar bene-
ficios; es decir; que las personas que participan en la gestion no tengan intereses econdmicos propios en sus resulta-
dos a través de una distribucion de beneficios o cualquier otro interés econdmico, aunque sea indirecto.Y esa falta
de interés econémico sdlo se refiere a las personas directamente vinculadas a la gestion y administracién y no al con-
junto de personas que de una forma u otra, trabajan a tftulo oneroso en la administracién, de forma que por esto no
se pierda la exencién. (En Revista Técnica Tributaria, nim. 60, 2003, pp. 218-224).

3 |4 sentencia de 21 de marzo de 2002 (Asunto C-174/00) delimita el alcance que ha de darse a este apartado de la Sexta
Directiva. En particular son tres las cuestiones que se plantean. Una primera, que si la exencidn de determinadas prestacio-
nes de servicios relacionadas con la prdctica del deporte facilitadas por organismos sin fin lucrativo, a las personas que rea-
lizan deporte o la educacidn fisica y concretamente si, para que se trate de organismos sin fin lucrativo deben tenerse en
cuenta sdlo las prestaciones relacionadas en el apartado, o también aquellas otras que presta el organismo y por las cuales
percibe una retribucién de terceros, independientemente de las cuotas que recibe de los socios. A esto el Tribunal contes-
ta que la exencidn no se otorga en funcion de las prestaciones que realiza sino en funcién de la naturaleza del organismo,
y cuando actda en aras de ese interés publico se le reconoce la exencion.

La segunda cuestion relativa al cardcter de las cuotas de los socios no la desarrollamos por no interesar en este tra-
bajo.

Y la tercera, si el organismo pierde o no su fin lucrativo, aun cuando pretenda obtener sistematicamente superavit, a lo que
el Tribunal contestd que no, siempre que se destinen a la ejecucion de las prestaciones del organismo,y no a la distribucién
entre los socios en concepto de ganancias (En Revista Técnica Tributaria, nim. 60, 2003, pp. 212-218).
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/. Determinadas prestaciones de servicios culturales, y las entregas de bienes direc-
tamente relacionadas con las mismas, cuando sean realizadas por entidades de
derecho publico o por otros organismos culturales reconocidos por el Estado
miembro.

En el apartado 2 de este mismo articulo, la Sexta Directiva permite que los Estados
miembros puedan condicionar el disfrute de la exencidn a las entidades que no sean
de derecho publico, al cumplimiento de alguno o de varios de los siguientes requi-
sitos:

- Estas entidades no deberdn tener por objeto la consecucion sistemdtica de bene-
ficios, no pudiéndose distribuir en ningdn caso los posibles beneficios, que deberdn
destinarse al mantenimiento o a la mejora de las prestaciones suministradas.

- Deberdn ser gestionados y administrados, con cardcter esencialmente filantrépico,
por personas que no tengan, por si mismas o por personas interpuestas, ningin
interés directo ni indirecto en los resultados de la explotacidn.

- Deberdn aplicar unos precios homologados por las autoridades publicas o que no
sean superiores a los asi homologados o, por lo que se refiere a las actividades no
susceptibles de homologacién de precios, unos precios inferiores a los exigidos
para operaciones andlogas por las empresas comerciales sometidas al IVA.

- Las exenciones no deberdn ser susceptibles de provocar distorsiones de la com-
petencia en perjuicio de las empresas comerciales sujetas al [VA.

La Sexta Directiva, como acabamos de decir; contempla la exencidn de las prestacio-
nes de servicios de hospitalizacidn y asistencia sanitaria y las demads relacionadas direc-
tamente con las mismas realizadas por entidades de derecho publico o, en condicio-
nes sociales comparables a las que rigen para éstos, por establecimientos hospitalarios,
centros de cuidados médicos y de diagndstico y otros establecimientos de la misma
naturaleza legalmente reconocidos. La normativa espafiola acoge esta exencion en el
articulo 20. Uno 2° de la LIVA en los siguientes términos: “Prestaciones de servicios
de hospitalizacién o asistencia sanitaria y las demds relacionadas directamente con las
mismas, considerdndose como tales las de alimentacidn, alojamiento, quiréfano, sumi-
nistro de medicamentos y material sanitario y otros andlogos prestados por clinicas,
laboratorios, sanatorios y demds establecimientos de hospitalizacidn y asistencia sani-
taria, realizadas por entidades de derecho publico o por entidades o establecimientos
privados en régimen de precios autorizados o comunicados”.

Como puede observarse la normativa espafiola no sigue estrictamente a la Directiva,
ya que la normativa comunitaria, para que gocen de esta exencidn los centros priva-
dos deben realizar la actividad en condiciones sociales comparables a las de los orga-
nismos de Derecho Publico, mientras que la LIVA simplemente hace depender la
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misma a que estas entidades se encuentren bajo el régimen de precios autorizados o
comunicados™.

La LIVA, por otro lado, concreta que este beneficio fiscal no es aplicable en los siguientes
Casos”:

* Entrega de medicamentos para ser consumidos fuera de establecimientos de hospita-
lizacidn o asistencia sanitaria. Siguiendo el tenor literal de esta norma, la exencién no
cabrfa en el supuesto de un enfermo, que ya no precisa hospitalizacién, pero si conti-
nuar con medicacion, si se le suministran estos medicamentos para que se los tome en
su casa, no gozaria de la exencion, mientras que si se le mantiene en el centro hospi-
talario Unicamente para que termine el tratamiento si quedaria exento. No nos pare-
ce muy ldgica esta opcidn.

* Servicios de alimentacidn vy alojamiento prestados a personas distintas de los destina-
tarios de los servicios de hospitalizacidn y asistencia sanitaria y de sus acompafiantes.
No cabe, por tanto, la exencién de los servicios efectuados por bares abiertos al publi-
co en general, aunque estén dentro del centro hospitalario (Resolucion de la DGT de
21 de julio de 1986).Tampoco si se trata de servicios prestados a los establecimientos
hospitalarios, como tampoco los servicios de cocina y preparacidon de comidas, distri-
bucién vy servicio de comidas, servicio de bar, y aseo y limpieza de las habitaciones,
cuando los mismos se prestan a establecimientos hospitalarios o a los clientes de los
centros hospitalarios por empresas diferentes a esos centros (Resolucion de la DGT
de 20 de noviembre de 1986).

* Servicios veterinarios. No cabe la exencidn aqui porque la misma estd destinada al cui-
dado y tratamiento hospitalario o asistencial de personas, no de animales.

* Arrendamientos de bienes llevados a cabo por los centros hospitalarios. No goza de
exencion, por tanto, la cesién de uso mediante precio de quirdfanos, consultas, scanner
y demads instalaciones sanitarias a facultativos para que éstos las utilicen para prestar sus
servicios médicos (Resolucion de la DGT de 21 de mayo de 1987).

El articulo 7 de la Ley 49/2002, precepto que recoge las explotaciones econdmicas exen-
tas en el Impuesto sobre Sociedades realizadas por entidades sin fines lucrativos, expresa-
mente enumera la explotacidn econdmica derivada de la prestacidon de servicios de hos-
pitalizacién o asistencia sanitaria, con las actividades complementarias, como entregas de

Véase a Checa Gonzilez, C.:IVA: Supuestos de no sujecion y exenciones en operaciones interiores. Ed. Aranzadi, Pamplona,
1998, pp. 80 y ss.

Precisamente por no realizarse la actividad bajo el supuesto de precios autorizados o comunicados, no cabe la exencién en
los siguientes supuestos: servicios de adelgazamiento prestados por clinicas o institutos (Resolucion de la DGT de 14 de
septiembre de 1986). No cabe tampoco la exencion para los servicios de colocacién de aparatos sanitarios en el domici-
lio de los pacientes, manteniéndolos en buen estado de funcionamiento, cuando el prestador de dichos servicios no asuma
la vigilancia clinica o atencién médica (Resolucién de la DGT de 6 de noviembre de 1986).

5Véase a Checa Gonzélez, C.: IVA: Supuestos de no sujecién. .., op. Cit, pp. 82-85.

Revista Técnica Tributaria N° 76



Rosario Pallarés Rodriguez

alimentos, o servicios de alimentacidn, alojamiento y transporte®. Ello quiere decir que esta
actividad se encuentra exenta en el Impuesto sobre Sociedades, con la consecuencia 16gi-
ca de que el beneficio o pérdida que pueda obtener no se incluye en la base imponible
de este impuesto. De este modo, no es deducible ningidn gasto relacionado con el ejerci-
cio de esta actividad, por tanto, si esta actividad se encuentra exenta de VA, no habrd
repercutido IVA en la prestacion del servicio pero si habrd soportado IVA en las adquisi-
ciones de bienes. Este IVA no debe ser considerado como un gasto cualquiera, sino que
se trata del pago de un tributo, en particular de un impuesto, un impuesto que se esta-
blece neutral para el empresario o profesional. En este caso, |[dgicamente deja de ser neu-
tral ya que no lo puede recuperar en la liquidacidon del IVA, al tratarse de una actividad
exenta; pero tampoco lo recupera en la liquidacién del Impuesto sobre Sociedades, la otra
via posible, ya que la renta se encuentra exenta. Asf, como deciamos, en la justificacion, el
IVA se convierte en una tributacién minima. La coordinacion entre el IVA vy el Impuesto
sobre Sociedades, en esta materia, no se ve.

En un segundo lugar, hemos indicado que la Sexta Directiva recoge la exencidn de las pres-
taciones de servicios vy las entregas de bienes directamente relacionadas con la asistencia
social y con la Seguridad Social, realizadas por entidades de derecho publico o por otros
organismos a los que el Estado miembro reconozca su cardcter social.

Es el apartado 7° del articulo 20 Uno de la LIVA el que recoge, en el dmbito espafiol, esta
exencion. Asi estdn exentas las entregas de bienes y prestaciones de servicios que, para
el cumplimiento de sus fines especificos, realice la Seguridad Social, directamente o a tra-
vés de sus entidades gestoras o colaboradoras, siempre bajo estas condiciones:

* No se perciba contraprestacion alguna de los adquirentes de los bienes o de los des-
tinatarios de servicios distintas de las cotizaciones a la Seguridad Social.

* No alcanza la exencidn a las entregas de medicamentos o de material sanitario reali-
zadas por cuenta de la Seguridad Social.

En tercer lugar, hemos mencionado la exencidn que la Sexta Directiva contempla para las
prestaciones de servicios y las entregas de bienes directamente relacionadas con la pro-
teccidn de la infancia y de la juventud, realizadas por entidades de derecho publico o por
otros organismos a los que el Estado miembro reconozca su cardcter social’. Esta exen-
cién que recoge la Sexta Directiva puede ser agrupada bajo el titulo de actividades de asis-

6 \dase a Pallarés Rodriguez, R; Gonzilez Quintana, M? J.; Rodriguez Ariza, L. y Carrasco Diaz, D.: Las Asociaciones:
Régimen Contable y Régimen Fiscal, op. Cit, p. | 72.

7 La utilizacién del término “organismo” viene a excluir del disfrute de esta exencidn a las personas fisicas. Discriminar
el tratamiento fiscal aplicable a los sujetos pasivos del impuesto amparandose exclusivamente en la forma juridica que
adopten para el desarrollo de la actividad supone una quiebra injustificada del principio de neutralidad del impuesto.
Véase a Ramirez Gémez en Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en materia de IVA. Estudio
sistemdtico e incidencia en la regulacién espafiola del impuesto. Ed. Aranzadi, Pamplona, 1997, citada por Checa Gonzélez,
C..Op.Cit, p. I'15.
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tencia social’. Por asistencia social hemos de entender, tal y como lo ha establecido la
Secretarfa General Técnica del Ministerio de Asuntos Sociales, en su informe de 23 de junio
de 1995,"el conjunto de acciones vy actividades desarrolladas por el Sector Piblico o por
Entidades o personas privadas fuera del marco de la Seguridad Social, destinando medios
econdmicos, personales u organizatorios a atender, fundamentalmente, estados de necesi-
dad y otras carencias de determinados colectivos (ancianos, menores y jévenes, minorfas
étnicas, drogadictos, refugiados vy asilados, etc.) u otras personas en estado de necesidad,
marginacion o riesgo social”’.

El apartado 8 del articulo 20 Uno de la LIVA contempla esta exencidn, en la que se inclu-
yen las siguientes prestaciones de servicios de asistencia social:

* La proteccidn de la infancia y de la juventud (rehabilitacion y formacién de nifios v jéve-
nes, asistencia a lactantes, custodia y atencidn a nifios menores de seis anos, realizacion
de cursos, excursiones, campamentos o viajes infantiles y juveniles y otras andlogas
prestadas a favor de personas menores de veinticinco afos.

» Asistencia a la tercera edad.

* FEducacion especial y asistencia a personas con minusvalia.
* Asistencia a minorfas étnicas.

* Asistencia a refugiados v asilados.

¢ Asistencia a transeuntes.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en sentencia de 10 de septiembre de 2002, ahondando en el
concepto de asistencia social, ha afirmado lo siguiente:"la dependencia puede ser fisica o econdmica. Por consiguien-
te, procede responder a la tercera cuestion que los servicios de asistencia personal bdsica y de asistencia en las tare-
as domésticas prestados por un servicio de asistencia ambulatoria a personas dependientes fisica o econdmicamen-
te constituyen prestaciones de servicios directamente relacionados con la asistencia social y la seguridad social, a efec-
tos del articulo |3, parte A, apartado |, letra g), de la Sexta Directiva’, lo que nos lleva a la conclusién que no puede
excluirse per se del dmbito de la exencidn las prestaciones de servicio de asistencia a la tercera edad cuando éstas
son objeto de retribucidn por el propio receptor del servicio, debiendo tenerse en cuenta a estos efectos si efecti-
vamente existe o no un determinado estado carencial, y que puede ser distinto del estrictamente econémico, por
ejemplo de orden fisico, psicoldgico, etc.

9 Recogida en la Resolucién de 3 de agosto de 1995, citada por Checa Gonzalez, C: IVA: Supuestos de no sujecién y exen-
ciones..., op. Cit, p. 105. Ademds se indica, en la mencionada Resolucién que recoge este autor, que no tienen cardc-
ter de actividades de asistencia social los servicios de redaccidn de informes e historias sociales, los servicios de con-
sulta y asesoramiento sobre recursos sociales privados y publicos, los servicios de redaccién de programas y proyec-
tos y los servicios de tramitacién de documentos, autorizaciones administrativas y otras actividades relacionadas con
servicios sociales, ya que el contenido de los mismos no consiste en la atencion directa de los estados de necesidad
u otras carencias de determinados colectivos de personas.

Mds recientemente también se ha recogido este parecer en la Resolucién del TEAC de |3 de octubre de 2004, afia-
diéndose lo siguiente: Del concepto de asistencia social no se puede "excluir “per se” del dmbito de la exencion a las
prestaciones de servicio de asistencia a la tercera edad cuando éstas son objeto de retribucién “privada’, porque lo
que resulta esencial a dicho concepto es la existencia de un estado de necesidad u otro tipo de carencias, y que son
propias de determinados colectivos, que no han de ser forzosamente de orden econémico, y que precisamente exi-
gen la realizacién de determinadas actividades tendente a paliar tal estado carencial”.
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* Asistencia a personas con cargas familiares no compartidas.
* Accidn social comunitaria y familiar'.

* Asistencia a ex - reclusos.

* Reinsercidn social y prevencidn de la delincuencia.

* Asistencia a alcohdlicos y toxicdmanos.

* Cooperacién para el desarrollo.

La enumeracidn que realiza la LIVA, en este aspecto, no puede ser mds que meramente
abierta, nunca taxativa, ya que las actividades sociales pueden manifestarse en multiples
aspectos, siendo imposible enumerarlas todas'".

Esta exencidon comprende la prestacidn de los servicios de alimentacion, alojamiento o
transporte accesorios prestados por entidades de derecho publico o establecimientos pri-
vados de cardcter social, con medios propios o ajenos. No alcanza, por tanto, a los servi-
cios que se realicen para estas entidades.

Ademds hay que tener presente que son entidades de cardcter social aquéllos en los que
concurran los siguientes requisitos:

*  Que carezcan de finalidad lucrativa y dediquen, en su caso, los beneficios al desarrollo
de actividades exentas de idéntica naturaleza'.

*  Que los cargos de presidente, patrono o representante legal sean gratuitos y carezcan
de interés en los resultados econdmicos de la explotacidn por si mismos o a través de
persona interpuesta.

10 | .a Resolucién de 21 de noviembre de 1986 especificé que el concepto de accién social comunitaria y familiar supo-
ne la intervencién de los Servicios Sociales, en una comunidad concreta y orientada a las familias que la integran para
informar y asesorar sobre los recursos y medios de que dispone la sociedad para atender a las necesidades sociales
de una forma integral; a la vez que impulsar asociaciones y organizaciones que animen y promuevan el desarrollo de
la comunidad en la prevencion de la marginacion social y la insercidn social en los procesos de inadaptacion, llevan-
do la ayuda a domicilio o a través de centros de dfa, residencias, viviendas tuteladas. Checa Gonzdlez, C.: IVA: Supuestos
de no sujecidn y exenciones .., op. Cit. P 106.

ITVéase la Sentencia del TS| de Catalufia de 28 de abril de 1994, citada por Checa Gonzélez, C.: Op. Cit, p. 107.

12 Hay que aclarar; en este sentido, que las Cajas de Ahorros no son entidades de cardcter social puesto que si bien
dedican parte de sus beneficios a obras sociales, no son entidades sin finalidad lucrativa puesto que se constituyen
para llevar a cabo una actividad econémico financiera con el objetivo empresarial de obtencién continuada de bene-
ficios (Circular 1/1988, de 4 de marzo, de la DGT, recogida por Checa Gonzalez, C.: Op. Cit, p. | 10).

EITS, en cambio, ha sido menos riguroso en este aspecto, y asi, en la Sentencia de | | de abril de 1995, indica que “la
mera existencia de beneficios no es incompatible con la ausencia de finalidad lucrativa, (por lo) que en las Cajas de
Ahorros es posible la coexistencia de actividades altruistas y benéficas con otras que no lo sean, por lo que, en con-
secuencia, es factible decretar la exencién en el VA, si bien de forma limitada en las primeras, y previo reconocimiento
supeditado a la justificacién de las condiciones que la fundamentan”, en Checa Gonzdlez, C.: Op. Cit, p. | 12.
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Esta exencién no es automatica sino que ha de ser solicitada su reconocimiento a la AEAT
en cuya circunscripcion territorial esté situado el domicilio fiscal de la entidad o estableci-
miento, concretando el articulo 6 del Reglamento del IVA que ese reconocimiento surte
efectos respecto de las operaciones cuyo devengo se produzca a partir de la fecha de la
solicitud, quedando la eficacia condicionada a la subsistencia de los requisitos que hayan
fundamentado el cardcter social de la entidad o del establecimiento.

También esta actividad se encuentra recogida en el articulo /7 de la Ley 49/2002, por lo
que estard exenta del Impuesto sobre Sociedades. Ahora bien, hay diferencia con respec-
to a la actividad de prestacidn de servicios hospitalarios. En este Ultimo caso, la exencion
en IVA no es automdtica, por lo que si no se solicita su reconocimiento, la actividad esta-
rd sujeta a IVA vy el IVA soportado serd entonces deducible de la liquidacion del IVA
correspondiente. Asf el IVA no supone una tributacion necesaria o minima. Podemos afir-
mar, entonces, que sf hay coordinacién entre el Impuesto sobre Sociedades y el VA, pero
siempre y cuando la entidad no haya solicitado el reconocimiento de esta exencidn en VA,
En caso contrario, estamos como en el supuesto de prestacién de servicios hospitalarios.

Y en cuarto lugar, la Sexta Directiva recoge la exencidn a favor de la educacion de la infan-
cia o de la juventud, la ensefianza escolar o universitaria, la formacion o el reciclaje profe-
sional, asi como las prestaciones de servicios y las entregas de bienes directamente rela-
cionadas con estas actividades, cuando sean realizadas por entidades de derecho publico
que tengan este mismo objeto o por otros organismos” a los que el Estado miembro
reconozca que tienen fines comparables.

La LIVA contempla esta exencién en el apartado 9° del articulo 20. Uno, en los siguientes
términos: “La educacidn de la infancia y de la juventud, la guarda y custodia de nifios, la
ensefianza escolar, universitaria y de postgraduados, la ensefianza de idiomas vy la forma-
cion vy reciclaje profesional realizadas por entidades de derecho publico o entidades priva-
das autorizadas para el ejercicio de dichas actividades”. El Reglamento considera como
centros educativos que tienen esta condicién aquéllos cuya actividad esté reconocida o
autorizada por el Estado, las Comunidades Auténomas u otros Entes publicos competen-
tes en la materia (art. 7 del Reglamento).

Como las competencias en materia de educacidn han sido transferidas a las Comunidades
Autdnomas, la aplicacidn de esta exencidn no debe ser distinta en unas y en otras por los
diferentes requisitos que puedan establecer las respectivas Comunidades Autdnomas, ya
que ello irfa en contradiccidn con el principio de neutralidad del impuesto. Por ello, en la
Resolucidn de la DGT de 5 de marzo de 1993 se aclara que “debe considerarse que el
requisito del previo reconocimiento o autorizacién del centro de ensefianza sdlo puede
condicionar la exencidn de los servicios prestados por el mismo cuando dicho centro radi-
que en una Comunidad Auténoma cuya legislacion aplicable exija el previo cumplimiento
del mencionado requisito.

I3 Como ya hemos dicho en otro lugar, al hacerse referencia a “organismos” ello implica que se aplica a personas juri-
dicas, no a personas fisicas. Nos remitimos, por tanto, a la critica que hicimos entonces.
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En aquellas otras cuya legislacién no lo exija, el problema debe resolverse en atencion a la
clase o naturaleza de las actividades desarrolladas por el centro en cuestidn, de forma que
dicho centro se considerard autorizado o reconocido, a efectos del IVA, cuando sus activi-
dades sean Unica o principalmente ensefianzas incluidas en algun plan de estudios que haya
sido objeto del mencionado reconocimiento o autorizacidn, bien sea por la legislacion de
la propia Comunidad o por la del Estado que resulte aplicable™"".

Esta exencidn no se aplica, siguiendo el tenor de la LIVA, a las siguientes operaciones:

* Servicios relativos a la prdctica del deporte, prestados por empresas distintas de los
centros docentes, no entendiéndose, en ninglin caso, aqui comprendidos los servicios
prestados por las Asociaciones de Padres de Alumnos vinculadas a los centros docen-
tes. Asf no cabrfa la aplicacion de la exencidn para los servicios de preparacién fisica
prestados por un gimnasio o los servicios referentes a la prdctica de la hipica.

* Las de alojamiento y alimentacion prestadas por Colegios Mayores o Menores v resi-
dencias de estudiantes.

* Las efectuadas por escuelas de conductores de vehiculos.

* Las entregas de bienes efectuadas a titulo oneroso. De este modo no estarfan exentos
los servicios de confeccidn de comidas, suministro de alimentos, transporte o aloja-
miento efectuados por terceras personas a quienes, a su vez, presten servicios docen-
tes o educativos exentos del IVA (Resolucion de la DGT de 10 de febrero de 1986);
o tampoco las ventas de un programa informdtico realizadas en el marco de un curso
impartido por una sociedad (Resolucidn de la DGT de |2 de abril de 1996).

lgualmente el articulo 7 de la Ley 49/2002 también recoge la exencidn en el Impuesto
sobre Sociedades para esta actividad econdmica. Sirven, asimismo, los comentarios que
hemos hecho con anterioridad respecto del IVA como tributacidon minima o necesaria.

Seguidamente la Sexta Directiva menciona la exencion a favor de las prestaciones de ser-
vicios vy las entregas de bienes directamente relacionadas con ellas, por organismos sin fin
lucrativo que persigan objetivos de naturaleza polftica, sindical, religiosa, patridtica, filoséfi-
ca, filantrépica o civica, con la condicidn de que esta exencién no sea susceptible de pro-
vocar distorsiones de la competencia.

En el dmbito espanol, el articulo 20. Uno 12° de la LIVA declara la exencién para las presta-
ciones de servicios Y las entregas de bienes accesorias a las mismas realizadas por organismos
o entidades legalmente reconocidas que no tengan finalidad lucrativa, incluyendo a los Colegios
Profesionales, las Cdmaras Oficiales, las Organizaciones Patronales v las Federaciones que agru-
pen a los organismos o entidades referidos, cumpliendo las siguientes condiciones:

* Se efectlen las mismas directamente a sus miembros, y para la consecucidn de sus fina-
lidades especfficas.

14 Recogida en Checa Gonzdlez, C.: Op. Cit, pp. 1 16-117.
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* No se perciba de los beneficiarios de tales operaciones contraprestacion alguna distinta
de las cotizaciones fijadas en sus estatutos. Asf cabe la exencidn para las entregas de revis-
tas, impresos o libros a los miembros colegiados, con cardcter accesorio a las prestaciones
de servicios especfficos del Colegio Profesional, sin contraprestacién distinta de las cotiza-
ciones estatutariamente establecidas (Resolucién de la DGT de 31 de marzo de 1986%).
Cuestidn contradictoria es si la entrega de impresos de certificados médicos, de cuyo pago
los Colegios Profesionales obtienen una participacion estarfa o no exenta de IVA. La
Resolucidon de la DGT de 5 de junio de 1991 indicaba que no, pero la sentencia del TS
de Navarra de 3 de junio de 1992 indicaba justo lo contrario'®Y siguiendo la Resolucién
de la DGT de 5 de marzo de 1997 la exencién también alcanza a los servicios prestados
por el Colegio Oficial de Aparejadores y arquitectos Técnicos de Madrid, que se financian
mediante la denominada cuota de “intervencidn profesional”, consistentes en un porcen-
taje de los honorarios que resultan de las tarifas aplicables.

* Y los objetivos sean exclusivamente de naturaleza politica, sindical, religiosa, patridtica,
filantrépica o civica”. La Sexta Directiva menciona, ademds, los objetivos de naturaleza
filosdfica.

De todos estos objetivos son los de naturaleza civica los que han planteado mayor com-
plejidad. El Tribunal Econédmico Administrativo empezé manteniendo una postura restric-
tiva en este aspecto, llegando a afirmar que cabe entender “en nuestro Derecho como
objetivos de naturaleza civica los que tienden a solidarizar intereses comunes en beneficio
de la colectividad, y no el interés particular de un determinado grupo constituido en aso-
ciacion de cardcter mutual”. En la Resolucion de 25 de mayo de 1995 afirmd:“Para definir
el concepto de naturaleza civica, no podemos fundamentarnos en el de asociacion de uti-
lidad publica (...), que nos llevaria a subsumir el concepto de objetivos civicos como enti-
dades declaradas de utilidad publica; que, a los efectos de aplicacidn del Impuesto sobre el
Valor Afadido, es posible encontrar una referencia precisa del concepto de naturaleza civi-
ca en el Derecho comparado de los paises de la Comunidad Econdmica Europea (...),
concretamente, en las legislaciones fiscales del Reino Unido vy Francia, en las que se califi-
can como civicos los objetivos que tienden a alcanzar intereses generales protegidos por
la Ley con un trato de favor en atencién a que dan mayor cohesién al tejido social'®”.

I5 En Checa Gonzélez, C.: Op. Cit, p. 124.
16 \/éase mds extensamente este tema en Checa Gonzalez, C.: Op. Cit, pp. 127-128.

17 Objetivos de naturaleza civica no pueden confundirse con asociacién de utilidad publica, sino que son los que tien-
den a alcanzar intereses generales protegidos por la Ley con un trato de favor en atencién a que dan mayor cohe-
sion al tejido social, es decir, los que tienden a solidarizar intereses comunes en beneficio de la colectividad y no el
interés particular de un determinado grupo constituido en asociacion. Este cardcter civico es el que usualmente se
alega.Véase mds extensamente esta cuestion en Checa Gonzélez, C.: Op. Cit, pp. 127-140.

18 Recogida por Blazquez Lidoy, A."La exencién en el IVA del articulo 20. Uno. 12 y las actividades de naturaleza civica
(Comentario a la Sentencia del TS de 15.07.2002)", Revista de Estudios Financieros, nim. 240, 2003, pp. 198-199. De
esta interpretacion siguieron numerosas Resoluciones negando el cardcter de civico a inmumerables asociaciones,
entre otras, a una asociacion cuyo objetivo estaba constituido para la promocidn, desarrolo y prdctica del deporte de
caza, 0 una asociacion filatélica (p. 199).
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Bldzquez Lidoy entiende, no obstante, que del concepto que emplean las legislaciones del
Reino Unido vy Francia no se deriva la consecuencia que extrae el TEA. Los intereses gene-
rales protegidos por la ley porque dan mayor cohesion al tejido social no tienen por qué
excluir los intereses particulares de grupos de personas, poniendo como ejemplo, una aso-
ciacidon que se crea para enfermos del rifidn, Iégicamente beneficiard principalmente a
estos enfermos para que su propia situacidn personal mejore, pero, como consecuencia,
la de todos los afectados, sean o no asociados, también pueden resultar beneficiada'”.

Mds recientemente, el TS, en sentencia de |5 de julio de 2002, abre la exencién a todas
aquellas asociaciones que ademds de buscar su propio interés particular traten, por exten-
sion, de beneficiar a la colectividad™.

Esta exencidn no opera de manera automdtica, sino que ha de ser reconocida por la
AEAT? Las consideraciones que hicimos con anterioridad a este mismo aspecto respec-
to de las entidades o establecimientos privados de cardcter social tienen la misma aplica-
cién aquf.

En relacidn con esto Ultimo, y como ya hemos tenido la ocasién de comprobar;, un aspec-
to muy importante es si la exencidn en el IVA es o no renunciable”. Es decir, primero la
ha de solicitar el sujeto pasivo para que pueda ser reconocida por la AEAT, pero después,
;puede el sujeto pasivo solicitar la renuncia a la misma para que se cologue en la situacion
como si no la hubiera solicitado?. La Resolucién del TEAC de 28 de julio de 2004 se refie-
re a este tema. En ella un Colegio Profesional solicitd esta exencidon que le fue reconoci-

19 Bldzquez Lidoy, A:"La exencién en el IVA...", op. Cit, pp. 199-200.

20 En concreto afirma: “la Asociacién de Amigos del Ferrocarril de Barcelona —conforme a sus estatutos- tiene una fina-
lidad primordial de divulgacién de los aspectos histdricos, sociales, econdmicos, técnicos y humanos del ferrocarril y
del transporte publico en general, urbano e interurbano, de la que derivan los demds a los que no puede negarse su
cardcter civico, sin que éste desaparezca por el hecho de que sean los socios los mds directamente beneficiados o
favorecidos por las actividades de la Asociacidn, pues €sa es una nota consustancial a todas y por ello no se extingue
el beneficio general que la Sociedad obtiene con la evidente accién cultural que producen”. En Bldzquez Lidoy, A: op.
Cit, p. 202.

21 as exenciones rogadas, como es ésta, son renunciables.Véase, a este respecto, el informe que redacté Arias Velasco,
en octubre de 1997, titulado “Las exenciones rogadas del VA son renunciables (Resoluciones del TEAC de 8 de junio
de 1995y |3 de marzo de 1997), AEAF. Se apoya este autor en el articulo 6.2. del Cédigo Civil:“La exclusién volun-
taria de la ley aplicable y la renuncia a los derechos en ella reconocidos sdlo serdn vdlidas cuando no contrarfen el
interés o el orden publico ni perjudiquen a terceros’. De donde se deduce a contrario sensu que son renunciables los
derechos cuando la renuncia no sea contraria al interés publico ni perjudique a terceros.

En sentido contrario, hay quienes opinan que la renuncia a una exencién sélo serd posible si la ley reguladora de tal
beneficio asf lo contempla. La Ley 37/1992, sdlo prevé la posibilidad de renuncia a las exenciones recogidas en los
ndmeros 20° 21°y 22° del apartado |, del articulo 20, y no procede para la contemplada en el apartado |2° aun-
que para éste la Ley requiera de una previa autorizacion, autorizacion que la Ley exige en uso de las facultades que
el articulo 13 a. | de la Sexta Directiva le otorga a la ley espafiola. Esta autorizacidn sélo tiene el sentido de com-
probacién por la Administracién de que se cumplen los requisitos establecidos por la Ley para disfrutar del beneficio
fiscal, dado el cardcter obligatorio, no voluntario, de esta exencidn (Consulta nimero 2013, de Ol de diciembre de
2003, recogida en la Revista de Derecho Financiero, nim. 270, 2004, p. 196).

22 | comentario que vamos a realizar sobre si cabe o no renuncia a la exencién en IVA serfa aplicable a todos aquellos
supuestos en los que la LIVA no contempla la aplicacién automética de la exencidn sino a través de la solicitud del
sujeto pasivo y reconocimiento por parte de la Administracion Tributaria.

Revista Técnica Tributaria N° 76

123



124

ESTUDIOS

da el 18 de febrero de 1986 y el 30 de diciembre de 2003 manifiesta su propdsito de
renunciar a la misma, siéndole denegada el 6 de febrero de 2004, entendiendo la
Delegacién de la AEAT que esta exencidn no es renunciable. EITEAC le da la razén al suje-
to pasivo, opinién que comparto, ya que entiende, en el fundamento de derecho segundo,
que “ante la ausencia de una norma que regule expresamente la renuncia a la exencién a
que se refiere el articulo 20. Uno.12° de la LIVA, es preciso acudir a lo que se previene en
el articulo 6.2. del Cdédigo Civil, a cuyo tenor la renuncia a los derechos reconocidos en la
ley sélo serd vadlida cuando no contrarie el interés o el orden publico ni perjudique a ter-
ceros”.

Se descarta, por evidente, que la renuncia se oponga al interés o el orden publico, por lo
que la cuestion a dilucidar se centra Unicamente en el perjuicio a terceros.”En el caso pre-
sente, por medio de la renuncia, si ésta fuese admitida, la entidad estarfa en la misma situa-
cidén que si no hubiese solicitado su reconocimiento, y es evidente que en tal situacién no
se estarfan violentando ni el interés publico ni los intereses de terceros; lo primero, por-
que en caso contrario serfa la norma la que hubiera establecido su aplicacion automdtica
y lo segundo, porque es la propia dindmica del Impuesto la que vela por el respeto a su
neutralidad. En otras palabras, la renuncia a la exencién reconocida es equiparable a su no
solicitud”.

Esta prestacién de servicios, que acabamos de ver que en el IVA la exencidn no es auto-
madtica, no se encuentra expresamente contemplada en el articulo 7 de la Ley 49/2002.
Ello quiere decir que no se trataria de una explotacién econdmica, en principio, exenta del
Impuesto sobre Sociedades, por lo que el IVA soportado no deducible si la actividad estd
exenta en el IVA, s serfa deducible, como mayor importe de la adquisicion correspon-
diente, en la liquidacion que la entidad sin fin lucrativo realice por el Impuesto sobre
Sociedades.

Por ultimo, en relacidn con la exencidn que la Sexta Directiva contempla para las pres-
taciones de servicios, directamente relacionadas con la prdctica del deporte o de la edu-
cacion fisica, facilitadas por organismos sin fin lucrativo a las personas que practican el
deporte o la educacidn fisica, la normativa espafiola la recogié en el articulo 20. Uno, |3°,
de la LIVA, en unos primeros momentos de tal manera que resultd incompatible con la
Sexta Directiva, por lo que el Reino de Espaia fue condenado, de manera explicita en vir-
tud de la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 7 de mayo de
1998, ya que condicionaban la exencidn de los servicios prestados a los socios por los
clubs y entidades deportivas a que las cuotas de entrada y periddicas no sobrepasaran
determinados limites cuantitativos™. En esta sentencia, el Tribunal entendié que la norma-
tiva espafiola introducfa limitaciones a la exencién incompatibles con el tenor de la Sexta
Directiva.

23 Arias Velasco, |.:“El proceso de armonizacién fiscal en los impuestos indirectos. Evolucidn histérica y situacién actual”,
en El IVA espafiol: perspectivas y valoracién del proceso de armonizacion fiscal. Monograffas AEAF, ndm. 14, 1999, p.51.
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En este sentido, la Sexta Directiva reconoce que los Estados miembros puedan subordi-
nar, caso por caso, la concesiéon de la exencidn a favor de ciertas actividades de interés
general a organismos que no sean de Derecho publico, al cumplimiento de una o varias
de las condiciones siguientes:

* Los organismos no deberdn tener por objeto la consecucién sistemdtica de beneficios,
no pudiéndose distribuir en ningln caso los posibles beneficios, que deberdn destinar-
se al mantenimiento o a la mejora de las prestaciones suministradas.

* Deberdn ser gestionados y administrados, con cardcter esencialmente filantrépico, por
personas que no tengan, por sf mismas o por personas interpuestas, ningun interés
directo ni indirecto en los resultados de la explotacion.

* Deberdn aplicar unos precios homologados por las autoridades publicas o que no sean
superiores a los asf homologados o, por lo que se refiere a las actividades no suscep-
tibles de homologacion de precios, unos precios inferiores a los exigidos para opera-
ciones andlogas por las empresas comerciales sometidas al IVA.

* Las exenciones no deberdn ser susceptibles de provocar distorsiones de la competen-
cia en perjuicio de las empresas comerciales sujetas al IVA.

La normativa espafola, al contemplar esta exencidn, lo hace de una manera incondicional
para los servicios prestados por Entidades de Derecho Publico, Federaciones Deportivas,
el Comité Olimpico Espaiiol o Comité Paralimpico Espafiol, pero no para las entidades pri-
vadas, por ejemplo, los clubes deportivos, para los que exige el cumplimiento de unos
requisitos subjetivos y de otros requisitos objetivos (la cuota de entrada o periddica no
sobrepase una determinada cantidad exigida por la ley). Es este requisito objetivo el que
contradice la normativa comunitaria, porque las condiciones que impone la normativa
espafiola afectan al propio contenido de la exencidn, cosa no permitida, en estos términos,
por la Sexta Directiva™.

De este modo, la normativa espafiola hubo de modificar la regulacién de esta exencidn.
Asi, el articulo 4. Dos de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre cumple con la sentencia,
y por tanto, la norma espafiola empieza a respetar la Sexta Directiva en este aspecto.
En concreto el tenor de este articulo es el siguiente: “Los servicios prestados a perso-
nas fisicas que practiquen el deporte o la educacidn fisica, cualquiera que sea la perso-
na o entidad a cuyo cargo se realice la prestacidn, siempre que tales servicios estén
directamente relacionados con dichas practicas®™ y sean prestados por las siguientes
personas o entidades:

24\/éase el comentario a esta sentencia en Jiménez Compaired, |.: “La exencién de determinadas prestaciones relacio-
nadas con la préctica del deporte en el IVA”, Civitas, Revista Espafiola de Derecho Deportivo, ndm. 8, 1998, pp. 219-223.

25 | 3 exencién no procede, asi, respecto de los servicios que se presten al margen de tales précticas, como por ejem-
plo, el suministro de comidas o bebidas, o que no estén directamente relacionados con la actividad deportiva o de
educacidn fisica. Véase a Checa Gonzilez, C.: Op. Cit, p. 141.

Revista Técnica Tributaria N° 76

125



126

ESTUDIOS

a) Entidades de Derecho pubilico.

b) Federaciones deportivas.

c¢) Comité Olimpico Espafol.

d) Comité Paralimpico Espafol.

e) Entidades o establecimientos deportivos privados de cardcter social®.
La exencidn no se extiende a los espectdculos deportivos”.

Esta explotacidon econdmica también se encuentra recogida en el articulo 7 de la Ley 49/2002,
lo que significa que se encuentra exenta en el Impuesto sobre Sociedades, y asf, todos los
comentarios que hemos hecho cuando se da esta coincidencia seguirfan siendo validos aqui.

Para finalizar, sefialar; por Ultimo, la exencidn que recoge la Sexta Directiva para determi-
nadas prestaciones de servicios culturales, y las entregas de bienes directamente relacio-
nadas con las mismas, cuando sean realizadas por entidades de derecho publico o por
otros organismos culturales reconocidos por el Estado miembro.

El articulo 20.Uno. 14° de la LIVA, en el dmbito espaiiol, recoge esta exencidon sin men-
clonar para nada a las entregas de bienes que guarden directa relacidn con las prestacio-
nes de servicios culturales. La exencidn alcanza a los siguientes servicios:

* Los propios de bibliotecas, archivos y centros de documentacion. Esta exencién no se
extiende a las operaciones por las que una biblioteca suministre a sus usuarios, median-
te contraprestacion, fotocopias, diapositivas, transparencias, microfichas o microfilmes
de sus fondos bibliogrdficos, ni tampoco a los suministros de soportes informaticos.

* Las visitas a museos, galerfas de arte, pinacotecas, monumentos, lugares historicos, jar-
dines botdnicos, parques zooldgicos y parques naturales y otros espacios naturales pro-
tegidos de caracteristicas similares. La exencidn no se extiende a la venta de libros, [dmi-
nas o revistas o a las entregas de materiales tipo souvenirs.

* Las representaciones teatrales, musicales, coreogrdficas, audiovisuales y cinematogrdficas.

* la organizacion de exposiciones y manifestaciones similares.

Esta exencidn sdlo se aplica cuando las prestaciones de servicios se lleven a cabo por enti-
dades de Derecho publico o por entidades o establecimientos culturales privados de
caracter social”’.

26 Lo mismo hay que decir de esta exencidn en el sentido de que ha de ser reconocida.Véase el articulo 20.Tres de la
LIVA asf como los comentarios que hemos hecho a este precepto en este trabajo.

27 Véase aqui también el articulo 20.Tres de la LIVA, asi como los comentarios que ya hemos hecho, con la siguiente
salvedad: que ademds es necesario que los socios, comuneros o participes de las entidades o establecimientos y sus
conyuges o parientes consanguineos, hasta el segundo grado inclusive, no sean destinatarios principales de las opera-
ciones exentas, ni gocen de condiciones especiales en la prestacion de servicios.
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Esta actividad econdmica también se encuentra relacionada en el articulo 7 de la Ley
49/2002 como explotacion econdmica exenta del Impuesto sobre Sociedades cuando sea
realizada por una entidad sin fin lucrativo. Asf volvemos a remitirnos a los comentarios que
hemos hecho cuando se han dado estas circunstancias.

3.Tipos impositivos

Los tipos de gravamen constituyen el otro aspecto importante relacionado con la tributa-
cion en el IVA de las entidades sin fines lucrativos.

Vamos a partir poniendo encima de la mesa que hay paises comunitarios que tienen esta-
blecidos un tipo de gravamen cero a actividades que no se quiere que tributen, como es
el caso de Holanda, Irlanda o Reino Unido. Un poco mds adelante veremos esta excep-
cion.

Esta opcién por el tipo de gravamen cero no impide la deduccion del IVA soportado, por
lo que podrfa ser una opcion vdlida en nuestro caso.

El articulo 12 de la Sexta Directiva regula los tipos impositivos. En este sentido, sefiala que
el tipo normal lo fijard cada Estado miembro en un porcentaje sobre la base imponible,
siendo el mismo tanto para las entregas de bienes como para las prestaciones de servi-

cios.

No obstante, determinadas entregas de bienes y prestaciones de servicios podran ser
sometidas a tipos impositivos incrementados o reducidos. Los tipos reducidos se estable-
cerdn “de tal modo que el importe del Impuesto sobre el Valor Afiadido, resultante de la
aplicacion de tales tipos, permita normalmente deducir la totalidad del Impuesto sobre el
Valor Afiadido cuya deduccidn esté autorizada conforme al articulo 17"

La Directiva 92/77/CEE, de 19 de octubre constituye el marco normativo encaminado a
armonizar los tipos impositivos en el marco de la Unidn Europea. Las principales noveda-
des que introdujo esta Directiva las podemos agrupar en dos. De un lado, las que van a
tener un cardcter general para todos los Estados miembros; y de otro, las especificidades
de situaciones determinadas.

Entre las de cardcter general, tenemos:

Aplicacién de un tipo general Unico, igual o superior al 15%. Espafia cumple con este
aspecto ya que el tipo general es del |6%.

Aplicacion de uno o dos tipos reducidos, inferiores al 15% sobre determinadas entregas de
productos y prestaciones de servicios. Estos tipos no podrdn ser inferiores al 5%.

Afade el Anexo H a la Sexta Directiva, donde enumera las entregas de bienes y pres-
taciones de servicios que por razones sociales y culturales podrdn disfrutar de la apli-
cacion de tipos reducidos. Los Estados, en caso de que consideren oportuno la aplica-
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cion de tipos reducidos, sélo podrdn hacerlo sobre las operaciones sefialadas en el cita-
do anexo. Espafa ha regulado dos tipos reducidos en los que se recogen todas las
entregas de bienes y prestaciones de servicios que figuran en ese Anexo H.

4. Facultad de los Estados miembros para aplicar un tipo reducido a los suministros de
gas natural y electricidad.

5. Facultad de los Estados miembros para aplicar un tipo reducido a las importaciones de
objetos de arte, antigliedades y objetos de coleccidn.

6. Facultad a los Estados miembros para aplicar un tipo reducido a los productos agrico-
las no recogidos en el Anexo H.

/. Examen periddico sobre modificaciones en la composicién de las operaciones enu-
meradas en el Anexo H. El Consejo ECOFIN, previo informe de la Comisidn, evaluard
cada dos afos las operaciones incluidas en el Anexo.

En cuanto a las situaciones especfficas:

|. Tipo general. Facultad para los Estados miembros que estén obligados a aumentar mas
de un 2% su tipo general vigente a | de enero de 1991 en adecuacion a esta Directiva,
para poder aplicar un tipo reducido inferior al 5% a los bienes y servicios del Anexo
H vy, ademads, para la vivienda, restauracidn y ropa y calzado para nifios. Espafia estuvo
en esa situacion.

2. Tipos reducidos. Posible aplicacion de un tipo reducido inferior al 5% para aquellas
operaciones que gozasen de este tipo antes del | de enero de 1991, aunque estos bie-
nes y servicios no estuviesen enumerados en el Anexo H.

La Directiva 92/11 I/CEE, de |4 de diciembre modifica el articulo 12.3. a) de la Sexta
Directiva en materia de tipos de gravamen, determinando que “los Estados Miembros
podrdn aplicar asimismo uno o dos tipos reducidos. Dichos tipos se fijardn en un por-
centaje de la base imponible que no podra ser inferior al 5% y se aplicardn solamente
a las entregas de bienes y prestaciones de servicios de las categorfas enumeradas en el
Anexo H*". Se admiten tipos superiores o iguales al 12% para los bienes y servicios
distintos de los contemplados en el Anexo H y que, el | de enero de 1991, se benefi-
ciaban de un tipo reducido. Los tipos cero y los tipos muy reducidos (inferiores al 5%)
vigentes a | de enero de 1991 pueden mantenerse, en principio, hasta 1997/. Se supri-
men todos los tipos aumentados.

En la propuesta de Directiva de 23 de julio de 2003 queda el tipo normal minimo en el
15% hasta el 3| de diciembre de 2005. En cambio, para la aplicacién de los tipos reduci-
dos se propone una revision mds a fondo. En esta revisidn se tiene en cuenta los antece-
dentes habidos hasta ese momento.

28 Entregas de bienes y prestaciones de servicios destinados a uso social o cultural.
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En la Comunicacion de 2000 sobre la estrategia para el IVA, la Comisidn entendid que la
reflexion sobre los tipos reducidos debia ir mds alld de una simple modificacion del Anexo
H, indicandose que se habria de revisar y racionalizar las excepciones aplicables en mate-
ria de tipos reducidos de IVA”.

El dltimo Informe fue del 22 de octubre de 2001 en el que se propone:

I. Un tipo reducido préximo al minimo actual del 5%, aplicable a una lista restringida de
bienes y servicios de primera necesidad o que respondan a un objeto social, que
podria ser obligatorio.

2. Un tipo reducido de porcentaje mds elevado, aplicable a una lista de bienes y servicios que
por razones histdricas o coyunturales deben someterse a un trato diferenciado en relacion
con los bienes y servicios sometidos al tipo normal o que responden a otros objetivos.

Y esto sin olvidar que el IVA ha de ser neutral, que se han de definir de manera clara los
criterios de aplicacion de los tipos reducidos, y bajo la perspectiva, a largo plazo, de una
mayor armonizacién de los tipos junto con una racionalizacién de las excepciones.

Por otro lado es necesario poner de manifiesto las quejas mds frecuentes habidas en rela-
cién con la aplicaciéon de tipos reducidos en el IVA. Estas serfan:

|. El cardcter facultativo de la aplicacion de los tipos reducidos.
2. Amplitud de la variacidn de los tipos reducidos.

3. Mantenimiento del tipo nulo y del tipo superreducido en determinados Estados miem-
bros, mientras que los otros no pueden aplicar esos tipos.

4. Ausencia de definiciones comunitarias de las categorfas de bienes y servicios del Anexo
H vy el cardcter exhaustivo de ese Anexo.

5. El cardcter incompleto de la aplicacion de los tipos reducidos en la medida en que la
opcidn elegida por un Estado miembro no lo obliga a aplicar el tipo reducido a todos
los bienes y servicios de la misma categorfa.

6. Conflicto entre el principio de unidad de los tipos v la facultad de aplicar tipos reduci-
dos al conjunto de la categoria o parte de la misma.

7. Complejidad resultante de la base permanente o transitoria de las excepciones.

Las lineas generales por las que discurre la propuesta de Directiva de 23 de julio de 2003
pueden resumirse del siguiente modo:

29 |3 Comisién presenté un primer Informe el |3 de diciembre de 1994 y un segundo Informe el 13 de noviembre de
1997, pero después de esos informes no hizo propuesta alguna que implicara una verdadera revisién del dmbito de
aplicacién de los tipos reducidos.
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La Comisidn entiende que la reduccidn de los tipos de IVA no es el mejor método
para promocionar determinados bienes o servicios entre los consumidores.

El IVA es un impuesto sobre el consumo cuyo objetivo principal es generar ingresos
fiscales y el IVA no deberia desempefar el papel de subvencién a determinados sec-
tores.

Una ampliacion del dmbito de aplicacion de los tipos reducidos a nuevos sectores con-
ducirfa a una desarmonizacidn de los tipos de IVA.

En coherencia con estas directrices la propuesta se fundamenta en:

2.

La facultad de aplicar los tipos reducidos no se amplia a nuevas categorfas.

La facultad de aplicar los tipos reducidos se extiende Unicamente a los bienes y servi-
cios contenidos en el Anexo H.

Abolir el “tipo parking”, que se aplica a bienes y servicios que no figuran en el Anexo
H vy a los que determinados Estados miembros aplicaban el | de enero de 1991 tipo
reducido, tipo superreducido o tipo nulo. A estos efectos, se adoptan dos tipos de
medidas de cardcter transitorio™:

Los Estados miembros que el | de enero de 1991 aplicaban un tipo nulo o superre-
ducido, podrdn continuar aplicdndolos. Sin embargo, si deciden renunciar a esos tipos
para los bienes y servicios no incluidos en el Anexo H, podrdn aplicar un tipo reduci-
do de un minimo de 5% (letras a y b del apartado 2 del articulo 28).

Los Estados miembros que el | de enero de 1991 aplicaban un tipo reducido a bienes
y servicios no incluidos en el Anexo H y deben renunciar al mismo, podrdn continuar
aplicando un tipo reducido a condicién de que sea de un minimo de 12% (letra e del
aparatado 2 del articulo 28).

Limitar los tipos nulo y superreducidos Unicamente a los bienes y servicios incluidos en
el Anexo H.

En el Anexo H se acuerda incluir el suministro de electricidad y gas a través de la red de
distribucidn de gas natural y de calor distribuido en red.

Descendiendo va a nuestro pafs, Espafia, como acabamos de sefialar, regula dos tipos redu-
cidos, uno del 4% y otro del 7%. Estos tipos incluyen todas las entregas de bienes y pres-
taciones de servicios que figuran en el Anexo H de la Directiva comunitaria, por lo que la
regulacidn espafiola es una regulacién de mdximos en lo que a tipos reducidos se refiere.
Algunos de los supuestos a los que son de aplicacidn los tipos reducidos y superreducido
en Espafia plantean cierta relacidn con las exenciones en operaciones interiores. Son

30 F| perfodo transitorio finaliza a los diez afios, es decir, el | de enero de 2010.
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casos que no cumplen con los requisitos exigibles para que les sea de aplicacion una exen-
cion, pero que guardan cierta vinculacidon con la misma. La actividad no se encuentra exen-
1a, pero se ve beneficiada fiscalmente por la aplicacién de estos tipos reducidos, con lo que
la tributacion que soportan es menor.

4. A modo de comunicacion

La poca sintonfa que presenta el IVA en relacion con el Impuesto sobre Sociedades en
esta materia puede venir justificada por las diferentes naturalezas de ambos impuestos. El
Impuesto sobre Sociedades se presenta como un impuesto personal y subjetivo en el que
las circunstancias del sujeto pasivo tienen mucha transcendencia, tanto a la hora de la con-
figuracion del mismo como en el momento de su cuantificacion. De este modo, el
Impuesto sobre Sociedades va a tener muy en cuenta cémo establecer y exigir la tributa-
cion por el mismo a las entidades sin fines lucrativos. No va a prever un régimen general
sino que contempla dos: el recogido en la Ley 49/2002 y el previsto para las entidades par-
cialmente exentas; aunque es al primer grupo al que estamos dedicando este andlisis. En
cambio, el IVA no se configura como un impuesto ni personal ni subjetivo, lo que signifi-
ca que las circunstancias de los sujetos pasivos no van a influir para nada ni en el estable-
cimiento ni en la cuantificacion del mismo.

Estas diferentes naturalezas hacen posible que en el Impuesto sobre Sociedades se prevea
la exencidn de las rentas que obtengan estas entidades sin animo de lucro, mientras que
se exija que en el Impuesto sobre el Valor Afadido estas entidades soporten el impuesto
en sus adquisiciones y no puedan deducirlos por encontrarse su actividad exenta (exen-
cion limitada). En el IVA la proteccidn viene referida a la actividad (entrega de bienes y
prestaciones de servicios) vy al sujeto que la recibe, y no al sujeto que realiza la entrega de
bienes o que presta los servicios.

Conciliar ambas perspectivas sin cambiar o modificar las naturalezas de los respectivos
impuestos es una tarea prdcticamente imposible. Paliar “en algo™ la tributacidon del IVA en
el supuesto de entidades sin fines lucrativos a las que les resulta de aplicacién la Ley
49/2002 podrfa venir por la aplicacidon de estos tipos reducidos o incluso por una aplica-
cion “hipotética” del tipo cero.

Una opcién podria ser que, cuando las prestaciones de servicios de hospitalizacién, edu-
cativa, deportiva, etc., es decir, todas las que hemos analizado en el apartado dedicado a
las exenciones, sean realizadas por entidades sin fines lucrativos a las que les resulte de apli-
cacion la Ley 49/2002, no se encuentren dentro de una actividad exenta de IVA sino que
se le aplique alguno de los dos tipos reducidos, el 4% o el 7%. En este caso, protegemos,
al destinatario de las entregas de bienes y prestaciones de servicios aunque menos que
con la exencidén, y a la entidad sin fin lucrativo porque en este caso del IVA repercutido se
podrd deducir el IVA soportado.

No abogamos por la aplicacién del tipo cero para este caso ya que las previsiones en cuan-
to a normativa comunitaria se refiere, tomamos para ello y como ejemplo la propuesta de
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Directiva de 23 de julio de 2003, estd permitiendo el tipo cero sdlo a determinados
Estados miembros y para las entregas de bienes y prestaciones de servicios que figuran en
el Anexo H, y siempre, con un cardcter transitorio previsto que finalice el | de enero de
2010 en el que se contempla la desaparicién del tipo superreducido y del tipo nulo. En
cambio, la aplicacion de tipos reducidos por los Estados miembros se contempla, de
momento, como una opcidn mds estable, siempre que no existan distorsiones en la com-
petencia.
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@ Informe de la Asociacion Espainola de Asesores
Fiscales sobre el borrador de Reglamento del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

[ Gabinete de Estudios AEDAF

Atendiendo a la peticion realizada por esa Direccién General de Tributos, en relacién a la posi-
bilidad de formular observaciones al borrador de Reglamento del IRPF, esta Asociacién consi-
dera conveniente manifestar las siguientes:

Articulo Unico: Incluye una Disposicién Transitoria Segunda, en la cual se intenta solventar
uno de los grandes problemas aplicativos que plantea la reforma fiscal en vigor desde el |
de enero de 2007,y que es el hecho de que la Orden Ministerial de mddulos, que cada
afio se aprueba en noviembre del ejercicio en vigor, no se ha publicado todavia para el
2007 como consecuencia de la reforma del IRPF. De manera que hay que resolver varias
cuestiones, como la validez de las renuncias efectuadas en el mes de diciembre (la
Transitoria del Proyecto de reglamento las considera presentadas en perfiodo hdbil) v el
cdlculo del perfodo de renuncia, que la Transitoria computa desde el dia siguiente a que se
publique en el BOE la Orden Ministerial que desarrolla para 2007 el régimen de mddulos
y el régimen simplificado de IVA.

Cabe sefalar que la finalidad de una Disposicidn Transitoria es, exclusivamente, regular las
situaciones intertemporales ligadas a ala entrada en vigor de una norma y no solventar los
problemas derivados de la tardanza en la adopcién de determinadas normas.

Art. 2. Constituye una novedad el desarrollo Reglamentario de la exencion de las becas.
AEDAF manifiesta su discrepancia en torno al hecho de que se fijen cantidades maximas
exentas en determinadas becas publicas, por ejemplo las concedidas para cursar estudios
reglados, donde se limita la exencidn a un “concepto equivalente para poder cursar tales
estudios”, cuando precisamente por el cardcter publico de estas becas hay que presumir
que la cuantfa de las mismas se limita a lo necesario para sufragar tales estudios y no supo-
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nen un enriquecimiento para el preceptor de las mismas. Entendemos que deberfan eli-
minarse estas limitaciones.

Del mismo modo deberfa eliminarse la referencia a que para gozar de la exencion, las becas
que sean convocadas por entidades sin fines lucrativos a las que sea de aplicacidn el régimen
especial regulado en el tftulo Il de la Ley 49/2002 deben prever como requisito o mérito de
forma expresa que los destinatarios sean funcionarios, personal al servicio de las
Administraciones Publicas y personal docente e investigador de las Universidades, puesto que
no se debe utilizar las exenciones, que deben estar presididas por exigencias de capacidad
econdmica, para incentivar el acceso a la politica de becas de determinados colectivos.

AEDAF considera sin embargo acertado incluir las referencias a que la publicacién de la
convocatoria de un beca como requisito para su exencion pueda hacerse a través de una
pagina web.

Art. 3. AEDAF considera que la divulgacion publica de una obra premiada no supone, en
ningun caso, cesion de la explotacion econdmica por parte del premiado y, por tanto, debe
eliminarse el limite temporal de seis meses previsto en este precepto.

No se comprende porqué el anuncio de la convocatoria de los premios que pretenden
reconocer la exencidon no puede hacerse a través de una pagina web.

Al tiempo, no se regula la duracion maxima del procedimiento para la declaracion de
exencidon de un premio literario, ni tampoco las consecuencias de la inactividad de la
Administracion, que para AEDAF deberfa ser el silencio positivo. No regular los efectos de
la inactividad administrativa supone una vulneracidn del articulo 104,3 de la Ley 58/2003,
General Tributario, que dice “en todo procedimiento de aplicacién de los tributos se debe-
rd regular expresamente el régimen de actos presuntos que le corresponda’.

Art. 6. Se observa una inaceptable restriccion en la exencidn de los rendimientos percibi-
dos por trabajos realizados en el extranjero. Se mantiene el Iimite de 60.100 euros, que
no ha sido objeto de actualizacion en los Ultimos seis afios

Para las retribuciones diferentes a las especificas se establece una regla de prorrateo que
tendrd en cuenta “el ndmero total de dfas del afio”, en lugar de tener en cuenta sélo los
dias laborales.

Ademads, el Proyecto de Reglamento vuelve a traer a colacidn el concepto de “ventaja
o utilidad”, al que ya acudidé la Ley de Prevencidn del Fraude, al tratar la deducibilidad
de los gastos en concepto de servicios entre entidades. Se exige que la ventaja sea para
la destinataria, lo que podrfa entenderse como que la renta no estard exenta cuando
la ventaja sea para el grupo internacional en su conjunto (por ejemplo, el apoyo a la
gestion). El Proyecto de Reglamento viene a consolidar el discutible criterio de las
Consultas de la DGT.
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Art. 7. Reiteramos algo que en su momento dijimos respecto al Reglamento actualmente
vigente, regulado en el art. 6 del RD 1775 /2004, y es que resulta aceptable que se per-
mita en el caso de rendimientos derivados de la cesidn de explotacion de los derechos de
autor que se opte por imputar el anticipo a cuenta a medida que vayan devengdndose los
derechos, pero ello puede suponer una discriminaciéon de los autores y escritores frente a
otros profesionales que también perciben anticipos por otros conceptos, y no se les per-
mite esta alternativa de imputacion temporal.

Art. 8. Resulta plausible que se haya incorporado al texto del Reglamento la definicién de
valores o participaciones homogéneos, procedente del art. 4 del Real Decreto 291/1992,
de 27 de marzo, sobre emisiones de ofertas porque ello mejora la sistemdtica del texto
normativo.

Art. 9. Resulta criticable, vy a juicio de AEDAF, constituye un exceso reglamentario, el
calificar como dieta exceptuada de gravamen el exceso que perciban funcionarios, per-
sonal al servicio de la Administraciéon del Estado y todo tipo de empelados de empre-
sas con destino en el extranjero, “sobre las retribuciones totales con obtendrian de
hallarse situados en Espafia”. Se introduce una exencidon que pretende incentivar la
modalidad geogréfica de los trabajadores, pero que no se justifica desde la perspectiva
de la justicia tributaria, puesto que no tiene sentido dejar libre de tributacidon un exce-
so de renta que en realidad se ha obtenido, creando ademds un tratamiento desigual
con los trabajadores que perciben toda su renta en Espafa y afectando a la neutralidad
del Impuesto.

No se actualizan los limites cuantitativos.

Art. 13. La imputacion temporal de los saldos de dudoso cobro del art. |13 e) del regla-
mento, obligando a computarlos como ingreso el ejercicio en que se cobren, choca fron-
talmente con la regulacidn de la imputacion temporal regulada en el art. 14.1.a) de la ley,
sin que, en caso de que se cobren por via extrajudicial, sea de aplicacidn la regla especial
del pdrrafo 2 de dicho articulo |4 de la Ley del Impuesto.

Art. 16. Se hace depender la aplicacidn de un incentivo fiscal como la reduccién del
art. 23,2 de la Ley del Impuesto del IRPF para arrendamientos a personas con edades
comprendidas entre los |8 y los 35 afios, del suministro por parte del arrendatario de
una certificacién que incluya una declaracion de tener esa edad; ademds de que no se
fijan las consecuencias juridicas de la negativa del arrendatario a facilitar esa certifica-
cién, creemos que bastarfa con aportar copia del contrato de arrendamiento con copia
del DNI del arrendatario, para poder comprobar la circunstancia de la edad del mismo.

Art. 19, 2°: El incumplimiento de cualquiera de las limitaciones en relacién con el ejer-
cicio de los derechos econdmicos que se establece en la Disposicion Adicional Primera
del TR de la Ley de Planes y Fondos de Pensiones no es, en si misma, una movilizacién
de las provisiones y equiparla automdticamente a esta puede vulnerar el principio de
proporcionalidad.
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Art. 22, 4°. Se sigue vetando la regla, apuntada en la ley, de que los automdviles de turis-
mo, ciclomotores o motocicletas sean bienes completamente afectos a la actividad empre-
sarial acreditando su utilizacidén para necesidades privadas de forma accesoria y notoria-
mente irrelevante. Ello dificulta enormemente la consideracion de los vehiculos automovi-
les no rotulados como bienes afectos. Desde AEDAF propugnamos una férmula semejan-
te a la que existe en el IVA en la que se presume una afectacion del 50 por 100.

Art. 25,1. Deberfa dispensarse un tratamiento a la irregularidad de las subvenciones de
capital basado en el Plan General de Contabilidad y descartando la aplicacién a las mismas
de la reduccién del art. 32,1 de la Ley 35/2006, del IRPF. Por eso, cuando se trate de sub-
venciones de capital para la adquisicion de activos no amortizables deberfa preverse un
criterio especial de imputacién basado en diferir la imputacion al resultado del ejercicio en
el que se produzca la enajenacidn o baja en inventario de los mismos.

Art. 26. Este precepto recoge los requisitos que deben reunir ciertos contribuyentes que
obtienen rendimientos de actividades econdmicas en régimen de estimacion directa para
que les resulten aplicables las reducciones por rendimientos de trabajo. Se tratarfa de una
incongruencia de la ley al extender una reduccién establecida a favor de los rendimientos
de trabajo (y que se justifican por las especiales caracterfsticas de las rentas de trabajo, que
justifican que se les dispense un trato fiscal benévolo) a sujetos que no perciben tales ren-
dimientos, lo que no es mds que una nueva expresidon del contrasentido que supone la
figura del auténomo dependiente previsto en el Anteproyecto del Estatuto del Trabajador
Auténomo.

Dadas las cuantfas de las reducciones legales pudiera compensar en muchos casos la
opcién por la modalidad simplificada.

Art. 28,2: No resulta aceptable la prevision afiadida en este precepto, segin la cual cuan-
do en el afio inmediatamente anterior no se hubiera ejercido actividad alguna se deter-
minard el rendimiento neto por la modalidad directa simplificada, salvo renuncia. Se trata
de una presuncién legal que no tiene sentido jurfdico, y deberfa eliminarse.

Ya figura en la redaccion del art. 26.2 del RD. 1775/2004

Art. 32: Aunque en este punto el Reglamento no hace otra cosa que recoger una previ-
sidn que ya se contenfa en la ley de Prevencién del Fraude, debemos manifestarnos en
contra de la posibilidad (contenida en el segundo parrafo de la Disposicion Adicional
Segunda de la ley de Prevencidn del Fraude) de calcular los Iimites de exclusidon del méto-
do de estimacidn objetiva teniendo en cuenta no sdlo las actividades econdmicas desa-
rrolladas por el contribuyente, sino también las realizadas por el cdnyuge, descendientes y
ascendientes. La regulacion estd llena de inconcreciones que el Reglamento no aclara; por
ejemplo no se fija un “pariente de referencia”, no se exige que las actividades de los otros
familiares estén en relacién con la de ese pariente, lo cual puede llevar al absurdo de pena-
lizar a un grupo familiar donde sus miembros son todos auténomos, aunque sus activida-
des no tengan ninguna relacion entre si. Tampoco se aclara si los ascendientes y descen-
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dientes, cuyo volumen de actividades se tendrd en cuenta, habrdn de serlo “en linea recta”
o ““colateral”, o si solamente serdn por consanguinidad o se incluyen también los parientes
por afinidad.

Art. 39,3: Se recoge en este precepto el desarrollo reglamentario de la prevision, también
contenida en la Ley de Prevencidn del Fraude, de tomar en consideracion a efectos de
maodulos las actividades desarrolladas por entidades en régimen de atribucion de rentas en
las que participen cualquiera de estos parientes. En este supuesto, la norma si parece
haberse percatado de la necesidad de hacer referencia a una identidad entre la actividad
de los empresarios en mddulos vy las entidades en régimen de atribucidn a través de las
que actdan ellos o sus parientes, definiendo la identidad a partir de la similitud de Grupo
en las Tarifas del IAE, aprobadas por Real Decreto-Legislativo | 175/1990, de 28 de sep-
tiembre.

Y asf, la AEDAF ya destacd en su momento el efecto perturbador que respecto a las enti-
dades en atribucidn de rentas mds tipicas (las comunidades de bienes) tiene el hecho de
que la Regla 3% 3 del Real Decreto-Legislativo | 175/1990 obligue a que las mismas, cuan-
do ejercen una actividad profesional clasificada en la Seccidn Segunda de las Tarifas, deban
matricularse y tributar (si no estdn exentas) por la actividad correlativa o andloga de la
Seccién Primera. Ello puede suponer que el auténomo profesional y la comunidad de bie-
nes de sus parientes, realizando una actividad semejante, estén dados de alta en Grupos
distintos, frustrdndose la identidad de actividades que la norma pretende fijar.

Tampoco se aclara adecuadamente qué se entiende por existencia de una direccidn comdn.
Como ya hemos dicho, la existencia de una direccién comun supone el ejercicio de fun-
ciones de direccion por un sujeto, y sobre esta cuestion existe una contradictoria doctri-
na administrativa respecto a otras cuestiones tributarias de gran actualidad, como, por
ejemplo, los requisitos para la exencién de participaciones de empresas familiares en el art.
4, ocho, Dos de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio. Tomando en consideracion las
dudas interpretativas que ha planteado el concepto “funciones de direccidn”, la norma
deberia aclarar cudles son esas funciones y cdmo se determinan; ;basta ejercer un cargo
directivo o es necesario acreditar que se realizan “actos normales de gestién empresarial™?.
Ni tampoco resulta aclarada la referencia al requisito de que se compartan medios perso-
nales o materiales, en tanto no se despeja la duda de si el compartir estos medios es un
indicio de direccion comun o es una exigencia a mayores para el cémputo conjunto a efec-
tos de exclusion.

Art. 41.En la exencidn por reinversion por plusvalias se flexibiliza, en este caso acertada-
mente, el concepto de vivienda habitual, para permitir beneficiarse de la exencién de la
plusvalia generada en la venta si se invierte en la adquisiciéon o mejora de una nueva vivien-
da habitual, aunque la primera vivienda la hubiera abandonado un afio antes del momen-
to de la venta.
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Art. 48. No se entiende la razén de la rebaja porcentual de los descuentos del 20% al
| 5%, sobre todo si se establece, ademds, un limite absoluto de 1.000 euros anuales.

Art. 49. Parece excesivamente riguroso definir el requisito de que los planes de previsién
asegurados tengan como cobertura principal la jubilacion exclusivamente sobre la base de
que la provision matemdtica para jubilacion alcance el triple de las primas satisfechas. Al
margen de que el triple parezca una cifra excesiva, creemos que en los casos en que no
se alcance esta magnitud deberia poder acreditarse que la cobertura principal es la jubila-
cion atendiendo a otros indicios. Definir la cobertura principal de jubilacién sélo sobre la
base de una provision matemdtica que sea el triple de las primas podrfa reducir el dmbito
de aplicacidn de las reducciones y forzar la consecucién de esquemas aseguradores que
persigan esa calificacion en detrimento de otras soluciones.

Por otro lado el articulo es excesivamente farragoso y entra a regular cuestiones que no
son propias del régimen fiscal de las planes de previsién asegurados.

Art.51. Con acierto, el Reglamento introduce una referencia a los aspectos procedimen-
tales de la posibilidad de solicitar que los excesos de aportaciones a los sistemas de pre-
vision social que no hubieran podido ser objeto de reduccidn en la base imponible lo sean
en los cinco ejercicios siguientes. Como hemos dicho con relacién a otros supuestos, con-
sideramos que se debe entender que si la solicitud no es atendida en un plazo (que de no
fijlarse tendria que ser el de seis meses, sefialado en el articulo 104,1 de la Ley 58/2003,
General Tributaria),_deberfa considerarse positivo el silencio administrativo.

Art. 52. Se pretende desarrollar el procedimiento a que hace referencia el art. 94 de la
Ley del IRPF referido a la tributacion de la transmisidn de participaciones en entidades de
inversion colectiva en lo atinente a la determinacién del ndmero de socios que, segin el
articulo 94,1, a), 2° de la Ley 35/2006 del IRPF serd como minimo de 500. En el caso de
instituciones de inversidn colectiva reguladas por la Directiva 85/61 |/CEE, el mecanismo
para determinar el nimero de socios parte de los datos en poder de la Comision
Nacional del Mercado de Valores reflejados en la Ultima comunicacion anual anterior a la
fecha de transmision o reembolso. Se fija la carga de formular esa comunicacion a “una
Unica entidad comercializadora con establecimiento en Espafia designada a tal efecto por
la institucion de inversion colectiva o su gestora, referida a cada compartimiento o sub-
fondo registrado”. El Reglamento deberfa establecer alguna prevision para el caso de que
la entidad no hubiera designado dicha institucidn o gestora, a los efectos de determinar si
se prueba la existencia de los socios por otros mecanismos o si el incumplimiento de este
requisito exclusivamente mercantil afecta al régimen tributario de la enajenacion de parti-
cipaciones, en especial, al régimen de diferimiento del articulo 94,1, a) de la Ley de IRPF.

Ademds, para los contribuyentes que quieran beneficiarse de este régimen de diferimien-
to, se establece el deber de comunicar documentalmente a las entidades a traves de las
cuales se realicen las operaciones que en los doce meses anteriores a la fecha de la ope-
racion no se participd en mds del 5 por 100 del capital de la institucion. Deberia precisar-
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se algunas caracterfsticas bdsicas de esa documentacién, que normalmente serd una certi-
ficacion de la entidad inversora.

Art. 53. Se pretende desarrollar el procedimiento a que hace referencia el art. 94 de la
Ley del IRPF referido a la tributacion de la transmisién de participaciones en entidades de
inversion colectiva en lo atinente a la determinacidn del nimero de socios que, segin el
articulo 94,1, a), 2* de la Ley 35/2006 del IRPF serd como minimo de 500. En el caso de
instituciones de inversidn colectiva reguladas por la Directiva 85/61 |/CEE, el mecanismo
para determinar el nimero de socios parte de los datos en poder de la Comision
Nacional del Mercado de Valores reflejados en la Ultima comunicacién anual anterior a la
fecha de transmisidn o reembolso. Se fija la carga de formular esa comunicacién a “una
Unica entidad comercializadora con establecimiento en Espafia designada a tal efecto por
la institucidn de inversion colectiva o su gestora, referida a cada compartimiento o sub-
fondo registrado”. El Reglamento deberfa establecer alguna prevision para el caso de que
la entidad no hubiera designado dicha institucidn o gestora, a los efectos de determinar si
se prueba la existencia de los socios por otros mecanismos o si el incumplimiento de este
requisito exclusivamente mercantil afecta al régimen tributario de la enajenacién de parti-
cipaciones, en especial, al régimen de diferimiento del articulo 94,1, a) de la Ley de IRPF.

Ademas, para los contribuyentes que quieran beneficiarse de este régimen de diferimien-
to, se establece el deber de comunicar documentalmente a las entidades a traves de las
cuales se realicen las operaciones que en los doce meses anteriores a la fecha de la ope-
racion no se participd en mds del 5 por 100 del capital de la institucion. Deberfa precisar-
se algunas caracterfsticas bdsicas de esa documentacion, que normalmente serd una certi-
ficacién de la entidad inversora.

Art. 55.4: La adicién reglamentaria debiera referir el plazo a los dos aflos anteriores a la
fecha de transmisidn para asf conciliar este plazo con el periodo de reinversion.

Art. 60: En el pdrrafo 2, a) se dispone que la adicién de las deducciones incorrectamente
practicadas por pérdida del derecho a deducir se afiadirdn en su totalidad a la cuota liqui-
da estatal. Entendemos que deberfan afiadirse proporcionalmente a la cuota estatal y a la
cuota autondmica, reintegrdndose a esta mediante su adicién al tramo autondmico de la
deduccidn por adquisicién de vivienda habitual contemplado en el art. 78 de la Ley
35/2006, del IRPF.

Art. 64. En los supuestos de fallecimiento y de pérdida de la residencia en Espafia, se
pueden producir “acumulaciones” de rentas causantes de excesos de progresividad.
Deberfa preverse un mecanismo corrector de la posible irregularidad de estas rentas.

Art. 65. Se determina que sdlo se instard la rectificacidon del borrador de declaracién, sin
necesidad de presentar la correspondiente autoliquidacidn, cuando el particular considere
que han de afiadirse datos personales o econdmicos no incluidos en el mismo o advierta
que contiene datos errdneos o inexactos, sin que la rectificacion puede suponer la inclu-
sidn de rentas distintas de las enumeradas en el articulo 8 de la Ley del Impuesto. AEDAF
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entiende que, para garantizar la operatividad del borrador de declaracion deberia habili-
tarse un procedimiento de rectificacién del mismo, que afectase a datos sustantivos y cum-
pliese la funcidn de evitar la presentacion de la autoliquidacion, limitando las obligaciones
formales de los contribuyentes.

Art. 72. Precepto que se incluye dentro del Capftulo Il, que desarrolla el régimen regla-
mentario de las obligaciones de informacion. El reglamento creemos que hace una regula-
cion abusiva de la obtencidn de informacién de suministro que a veces deriva en una pre-
sion fiscal indirecta injustificada para ciertos sujetos o colectivos. Muestra de ello es este
articulo que obliga a todos los titulares de patrimonios protegidos a que realicen una
declaracién informativa de las aportaciones recibidas. Creemos que esta obligacién debe
suprimirse y requerir a los discapacitados, titulares de patrimonios protegidos, esos datos
a requerimiento de la Administracién, como obligacion de informacion de terceros y con
ocasién de las comprobaciones que se realicen ante los contribuyentes que hayan decla-
rado haber realizado tales aportaciones.

Art. 76: A la hora de regular la obligacidn de practicar retenciones, el precepto vuelve a
incluir la regla, del todo punto Idgica, de que las rentas exentas no serdn objeto de reten-
cion. Se afade una excepcidn; la exencion establecida en el articulo 7 y) de la Ley 35/2006,
del IRPF, esto es, la exencidn de los primeros 1.500 euros percibidos en concepto de divi-
dendo. La solucidn es someter a retencidn todos los dividendos, incluso los exentos, por
la sencilla razén de que una entidad que satisface dividendos no sabe si la cuantfa total de
los mismos que va a percibir el socio superard o no la cifra de 1.500 euros. Como conse-
cuencia, se va a producir una situacion que, en teorfa es la que la ley quiere evitar y que
AEDAF viene denunciando; se practicardn retenciones a sujetos exentos que habrd que
devolver y se producirdn una gran cantidad de declaraciones con derecho a devolucién.

Es verdad que cada sociedad que satisface dividendos no sabe, aisladamente, si la cifra total
de los mismos que percibird el socio superard o no los 1.500 euros. Pero, teniendo en
cuenta que la gran mayorfa de los ahorradores no superan esas cifra en concepto de divi-
dendos, la solucidn mds adecuada no parece ser“‘retener a todo el mundo”, para que luego
todos tengan que pedir la devolucidn, sobre todo si tenemos en cuenta que el porcenta-
je de la retencidn vy la del tipo definitivo que se aplica a los dividendos coincide (18 por
100). Por tanto, podrfa emplearse otra féormula como calcular si hay que retener o no en
funcién de si en los Ultimos ejercicios (por ejemplo, en los Ultimos tres) se han obtenido
dividendos por encima de la cifra de 1.500 euros.

En su pdrrafo 3 este articulo relaciona las rentas que no serdn objeto de retencidn.Y en
este punto el precepto no es criticable por lo que dice sino por lo que no dice; AEDAF se
suma a la opinidn mayoritaria segun la cual deberfan eximirse de retencidn a cuenta en el
IRPF los activos financieros de rendimiento implicito que se negocien en mercados secun-
darios oficiales espafioles, ya que dichos mercados a través de sus operadores aportan sufi-
cientes elementos de informacion a la Administracion. No tiene sentido que esta exencidn
de retencién se haya reconocido respecto a los activos de rendimiento explicito repre-
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sentados mediante anotaciones en cuenta y negociados en un mercado secundario oficial
espafiol. Esta exencidon de retencidn favoreceria la negociacidn de ciertos titulos cuya difu-
sidn no es conveniente obstaculizar desde el punto de vista fiscal, como es el caso de los
certificados cotizados, que la doctrina de la Direccidon General de Tributos asimila en su tri-
butacion a los pagarés, letras del tesoro y otros instrumentos de deuda cupdn cero.

Art. 77. AEDAF entiende que debe suprimirse la previsidn contenida en el apartado 2,
parrafo 5° donde se obliga al socio o participe que efectie una transmision de participa-
ciones en fondos de inversion o entidades de inversion colectiva u obtenga un reembol-
so, a efectuar un pago a cuenta cuando no proceda la prdctica de retencion. En los casos
previstos en estos preceptos la exencidn de retencidn no debe suponer la obligacidn a
mayores de efectuar un pago a cuenta por parte del participe que transmite, pues supo-
ne trasladarle una obligacidn mds alld de los términos legales.Y el pago a cuenta, como
obligacidn tributaria, no puede establecerse por una norma de rango reglamentario.

Art. 86.3, letra a): No se explica la razén de elevar del 35% al 43% el porcentaje de la
cuota de retencidn, haciéndolo menos operativo el limite mdximo.

Art. 89. El sistema de comunicacién de datos del perceptor de rentas del trabajo a su
pagador puede colisionar con las exigencias de intimidad, como ya se ha pronunciado
AEDAF en mds de una ocasion. El Reglamento incluye algunos supuestos especialmente
sensibles, como la obligacién de suministrar al pagador el importe de una pensién com-
pensatoria, tal como recoge el art. 84, 3, e). El sistema quizds deberfa modificarse por un
mecanismo en el cual fuese la Administracién la que calculase las bases de las retenciones
a partir de los datos que facilitarfan los sujetos pasivos, garantizdndose de este modo la
confidencialidad de los mismos.

Art. 90. Se lleva a cabo una regulacién pormenorizada del procedimiento para determi-
nar el importe total de retenciones vy el tipo de retencidn a contribuyentes que perciben
rentas pasivas. AEDAF entiende que se trata de una regulacion aceptable, aunque con
algin punto discutible, como por ejemplo, el rechazar completamente la revocacién por
parte del contribuyente de su opcidn por la determinacion del tipo de retencidn por este
procedimiento. Creemos que la posibilidad de solicitar la revocacidn tendrfa que admitir-
se, incluso aunque se haya dado traslado a los pagadores de la comunicacién remitida por
la Administracion tributaria, al menos en aquellos casos evidentes de error de hecho.

Art. 91. Aunque el Reglamento lleva a cabo una plausible clasificacion de los rendimientos
de capital mobiliario y una diferenciacion acertada entre los de rendimiento implicito y
explicito no es en sede de determinacion de la cantidad a retener donde debe hacerse
esta clasificacion. La clasificacion de los distintos tipos de rendimientos de capital mobilia-
rio(implicitos, explicitos y mixtos) deberfa trasladarse a la Subseccién Segunda de la
Seccién Segunda del Capitulo |I.

Art. 92. Resulta desproporcionada la exigencia de acreditar la previa adquisicion de los
activos financieros con rendimiento explicito que vayan a ser objeto de retencidn y sobre
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cuyo importe deba practicarse retencion. En la medida en que la transmisién se realice
ante fedatario publico la previa adquisicion ya quedard acreditada en el acto mismo de la
enajenacion de los activos. Recordemos que la proporcionalidad cuenta, entre sus ver-
tientes con la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad y que la idoneidad supone que
los medios elegidos no sean indtiles para alcanzar el fin al que sirve la norma. La medida
no parece muy Util. Entendemos que la certificacion acreditativa de la adquisicion debe
tener un valor de prueba a los exclusivos efectos de acreditar el valor de adquisicidn.

Por el contrario, el Reglamento opta por determinar que los fedatarios publicos se abs-
tendrdn de mediar mientras no se justifique la intervencién, lo que supone una interven-
cion excesiva en el dmbito de la actividad profesional de éstos, establecida, ademds, a tra-
vés de una norma de rango reglamentario.

Art. 95. El pdrrafo 2 de este precepto establece que en el caso de rendimientos de capi-
tal mobiliario derivados de la transmision, amortizacion o reembolso de activos financie-
ros, la obligacidn de retener nacerd en el momento de la transmision, amortizacion o
reembolso. Sin embargo, en el caso en que se aplace el cobro del precio deberfa acudir-
se a la regla general de imputacién de operaciones a plazo o con precio aplazado, conte-
nida en el articulo de la 12,2, d) de la Ley 35/2006 del IRPF vy que permite al sujeto pasi-
vo optar por imputar proporcionalmente a medida que las rentas sean exigibles, criterio
que deberfa aplicarse también a la determinacidn de las cuantfas a retener cuando los ren-
dimientos implicitos de capital se percibiesen de esta forma.

Art. 96. En el pdrrafo 6° se desarrolla el régimen de la nueva retencion del | por 100 que
deberdn soportar ciertos perceptores de rendimientos de actividades econdmicas.
Nuestra postura es poco favorable a esta nueva obligacidn tributaria, creada con la Unica
y confesada finalidad de introducir un mecanismo de control. Como hemos dicho en nues-
tro Informe sobre el Impuesto sobre el Patrimonio, no se justifican las obligaciones tribu-
tarias disefiadas por exclusivas motivaciones de control fiscal. Pero ademads, el Reglamento
no pone fin a la situacidn de incertidumbre derivada de que todavia no se han publicado
la Orden de modulos que permiten a los contribuyentes renunciar al sistema y, por tanto,
la nueva retencién no serd operativa hasta que tal Orden se apruebe.Tal operacién debe-
rfa ser simultdnea con este Reglamento. Mientras tanto consideramos que la nueva reten-
cion del | por 100 resulta inaplicable.

Finalmente, asi parece haberlo entendido el Reglamento, ya que en su Disposicion
Transitoria Sexta dispone que no procederd la préctica de la retencidn hasta que no fina-
lice el plazo del perfodo de renuncia, que la Transitoria Segunda computa desde el dia
siguiente a que se publique en el BOE la Orden Ministerial que desarrolla para 2007 el
régimen de mddulos y el régimen simplificado de VA,

Art. 109. En su pdrrafo 5° se apodera al Ministerio de Hacienda para determinar los
supuestos en que los obligados tributarios estardn obligados a presentar sus retenciones e
ingresos a cuenta por medios telemadticos. Se trata una habilitacion demasiado amplio, que
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permitiria que el Ministro mediante Orden extendiese a todos los obligados tributarios
esta obligacidn en forma telemdtico, lo que a todas luces seria desproporcionado. Para
conjurar este riesgo, la AEDAF propone que el Reglamento fije un Iimite minimo basado
en el volumen de operaciones a partir del cual el Ministro podria establecer la obligacidn
de presentar las declaraciones mediante medios telemadticos.

Art. I 15. Se regula, con mas luces que sombras, la opcidn de los impatriados por tributar
en Espafia como no residentes. Lo mds aceptable es que el Reglamento parece inclinarse
por la interpretacidn mas razonable del régimen de los impatriados, al concebir al impa-
triado que se acoge a la opcidn de la Ley del IRPF como residente fiscal en Espafia en cuan-
to que este hecho se convierte en condicidn necesaria para que le sea de aplicacion la Ley
del IRPF aunque se trata de una situacion paraddjica, en la cual nos encontramos con suje-
to que serd residente fiscal en Espaia pero contribuyente del Impuesto sobre la Renta de
los No Residentes. No hubiera estado de mds, sin embargo, haber modificado la normati-
va de este Ultimo impuesto para incluir como contribuyentes del mismo a los impatriados
que hubiesen optado por tributar como no residentes. Como consecuencia de ello, el
Reglamento asume con acierto la idea de que este régimen supondrd aplicar las reglas de
determinacion de la base y la cuota del Impuesto sobre la Renta de los No Residentes,
exclusivamente por las rentas obtenidas en territorio espafiol. Lo que, al tiempo, supone
rechazar que el impatriado aplique el Impuesto de No Residentes por todas sus rentas
mundiales. Es decir, se confirma que el impatriado es residente, lo que se demuestra con
el hecho de que pueda solicitar la certificacion de residente, tal y como proclama el art.
|21 del propio Reglamento.

Sin embargo, AEDAF considera que se deberfan introducir algunos ajustes en el desarro-
llo reglamentario de esta opcion.

Art. 116. La Duracién deberia modificarse para que se considere periodo impositivo
en el que el contribuyente adquiere su residencia fiscal en Espafia el del desplazamien-
to y no el primer perfodo de mds de |83 dfas en el primer afio natural, como recoge
este precepto.

Art. 1 18. El parrafo 3 dispone que los contribuyentes que renuncien a este régimen espe-
cial no podrdn volver a optar por su aplicacion. AEDAF considera que, teniendo en cuen-
ta que la opcidn se contempla con una duracién de cinco afos a contar desde el traslado
a Espafia, deberfan permitirse volver a optar pero solo por el periodo que quedd pen-
diente hasta contemplar este plazo de cinco en el momento de la renuncia.

Art. 119. En el pdrrafo segundo se atribuye al impatriado que hubiese sido excluido del
régimen especial por la concurrencia de alguna de las circunstancias que determinan tal
exclusién comunicar tal exclusién en el plazo de un mes a la Administracion tributaria. Se
trata de una situacion insdlita en el supuesto de un incumplimiento, que deberia apreciar-
se de oficio. La prevision de esta comunicacion, segin AEDAF, debe eliminarse.
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Disposicion Adicional Segunda. Se desarrolla el procedimiento de acuerdos previos de
valoracion de las retribuciones en especie del trabajo personal.

Se trata de un procedimiento muy parecido al de aprobacidn de planes de amortizacidn
previsto en el art. 5 del RD 1777/2004, de 30 de julio que regula el Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades. Incluye también la prevision de silencio positivo, pero, a dife-
rencia del procedimiento de aprobaciones de planes de amortizacidn, el plazo mdximo de
resolucidn es de seis meses en lugar de tres. AEDAF propone que se aplique también al
procedimiento para adoptar acuerdos de valoracidn de retribuciones laborales en especie
el plazo de resolucién mds reducido de tres meses.

Disposicion Transitoria Primera: AEDAF considera que, a la hora de fijar el plazo de per-
manencia de los elementos patrimoniales afectos a actividades econdmicas desarrollada
por contribuyentes que determinasen el rendimiento neto por el método de estimacion
objetiva y en reinversiones anteriores a | de enero de 1998, deberfa presumirse que tal
plazo de permanencia coincide con la vida Util del activo, salvo prueba en contra, supri-
miéndose la referencia al plazo general de siete afios.
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® Notas de la Asociacion Espainola de Asesores
Fiscales al Proyecto de Orden por el que se
aprueban los modelos 130 y 131 para la
autoliquidacion de los pago fraccionados a
cuenta del IRPF y de modificacion parcial de las
leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre
la Renta de los No Residentes y sobre el
Patrimonio

[ Gabinete de Estudios AEDAF

En primer lugar, la Presentaciéon de este Proyecto de Orden vuelve a recordar problemas
derivados de la entrada en vigor de la nueva retencion aplicable a ciertas actividades en
régimen de estimacion objetiva.

Conviene recordar que el Reglamento del IRPF, modificado por RD [1576/2006, de 22 de
diciembre, difiere la entrada en vigor de la obligacion de practicar esta retencidn, hasta el
instante en que hubiese transcurrido integramente el plazo de renuncia a la aplicacion del
régimen de estimacidn objetiva y régimen simplificado de IVA. El Reglamento calificaba
como presentadas en periodo hdbil las renuncias efectuadas en el mes de diciembre de
2006, aunque proponia un cdlculo para el periodo de renuncia, que la Transitoria Segunda
del Reglamento computa desde el dia siguiente a que se publique en el BOE la Orden
Ministerial que desarrolla para 2007 el régimen de mddulos vy el régimen simplificado de
IVA. En suma, la regla, como recuerda la Exposicion de Motivos del Proyecto de esta
Orden Ministerial es que la retencién no se empiece a aplicar hasta que haya transcurri-
do el plazo de renuncia.

Independientemente de esto, el presente Proyecto de Orden Ministerial procede a regu-
lar un nuevo modelo 131 de pago fraccionado a cuenta del IRPF correspondiente a acti-
vidades econdmicas que determinen su rendimiento neto en el método de estimacidn
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objetiva, sin que antes se hubiesen clarificado las dudas acerca del momento exacto en que
la nueva retencién de mddulos deba aplicarse.

En cualquier caso, entre los aspectos positivos incorporados al nuevo documento esta el
hecho de que se puedan deducir las retenciones e ingresos a cuenta soportados en el tri-
mestre por los titulares de las actividades, consignando en el propio modelo el saldo nega-
tivo. Si bien esta novedad parece inspirada en la pura Idgica, s tiene algin efecto colateral;
los pagos fraccionados de cada uno de los trimestres del mismo ejercicio con relacién a
las actividades cuyos rendimientos se someten a retencidn o ingreso a cuenta podrdn ser
diferentes, lo que impedird utilizar como medio de pago de la deuda consignada en el
impreso |31, el procedimiento de domiciliacién bancaria ante las entidades de depdsito
que prestan el servicio de recaudacion. Como consecuencia de ello, la aprobacién del
nuevo modelo |31 lleva aparejada la fijacidon de las condiciones para la domiciliacidn en
entidades de depdsito que prestan el servicio de colaboracion en la gestion recaudatoria
como medio de pago resultante de los modelos 131 y 310, plenamente vdlido.

Una segunda cuestion se refiere a la presentacion de modelos por medios telemdticos. El
Proyecto de Orden actla con la finalidad de generalizar a todos los obligados las facilida-
des para esta presentacion. Asf se recoge en el art | | del Proyecto de Orden Ministerial.
Surge aqui el problema, que necesita de una pronta regulacion, de la condicién en que
actla el asesor fiscal que presenta estas declaraciones telemdticas.Y se trata de un pro-
blema puesto que, a diferencia de lo que ocurre en la presentacién de documentos en
papel, la presentacidn telemdtica exige del asesor la realizacién de una labor de digitaliza-
ciéon del documento que es algo mds que la mera actividad del asesor fiscal como inter-
mediario entre el cliente y la Administracién Por eso cabe aclarar si con tal actuacién de
presentacion telemdtica, el asesor actla como representante.Y, de paso, clarificar en la pro-
pia Ley General Tributaria, y a través e una reforma general, los distintos niveles de repre-
sentacidn tributaria con que puede actuar un asesor fiscal.

Por ultimo, se dispone que los modelos |31 y 310 y 130 no incorporardn los datos rela-
tivos al domicilio del declarante, aduciendo la Exposicion de Motivos, “que estos modelos
carecen de trascendencia censal”. Sin embargo, a juicio de AEDAF, se trata de una medida
para impedir modificar el domicilio fiscal a través de estos formularios. Lo cual no resulta
aceptable, porque en materia de domicilio debe prevalecer una regla espiritualista y tele-
oldgica, conforme a la cual lo fundamental es garantizar que la Administracién conozca el
lugar que constituye la sede del sujeto, para, por ejemplo, notificar correctamente.Y si lo
fundamental es facilitar que la Administracién conozca el domicilio, habrd que admitir que
el particular puede comunicarlo por cualquier medio, sin poner cortapisas formalistas. La
prevision de no incluir datos relativos al domicilio en estos modelos debe suprimirse.

20 de febrero de 2007.

Revista Técnica Tributaria N° 76



REVISTA TECNICA
TRIBUTARIA

B Jurisprudencia

Seleccion de Jurisprudencia

nnnnnnnnnnnnnnnnnnn






CRONICA DE JURISPRUDENCIA

B Tribunal Supremo
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2)

Sentencia de 30 de enero de 2007
Recurso de Casacion num. 7175/2001

Ponente : Excmo. Sr. D. Emilio Frias Ponce

Derivacion de responsabilidad a los administradores. Cese efectivo de la
sociedad en su actividad.

La derivacion de responsabilidad hacia los administradores de entidades que hayan cesa-
do en sus actividades estd sujeta al efectivo cese en el funcionamiento de la entidad, lo que
se debe verificar no sélo en el momento en que se llevaron a efecto las actuaciones recau-
datorias, sino que la “desaparicion ha de ser, ademds, completa, irreversible y definitiva, no
bastando una cesacidn meramente parcial ni la suspension temporal de las actividades,
aunque dicha exigencia ha de matizarse en cada caso al objeto de evitar posibles conduc-
tas fraudulentas”. Con esta argumentacion, el Tribunal desestima el recurso interpuesto por
el abogado del Estado.

Fundamentos de derecho

Primero.- ... El acuerdo de derivacién, adoptado al amparo del art. 40.1, pdrrafo segundo de la
Ley General Tributaria de | 963, argumentaba que no constaba que Royal Inmobiliaria, SA hubie-
ra sido disuelta y liquidada, y que no habia presentado declaracidn-liquidacién por el Impuesto
sobre Sociedades correspondiente al ejercicio fiscal de 1991, ni habia satisfecho ningtin rendi-
miento del trabajo durante los ejercicios fiscales de 1991 y 1992, no habiendo llevado tampo-
co a cabo ninguna operacidn de las que constituian su objeto social durante dicho periodo, segtin
se desprendia de las declaraciones-liquidaciones presentadas por los conceptos de IRPF e IVA,
por lo que habia cesado de hecho en toda actividad mercantil.

Sin embargo, esta valoracién no fue compartida por la Sala de instancia por entender que cons-
taba acreditado en el expediente y en autos, por un lado, que la entidad deudora habia pre-
sentado declaracién-liquidacion por el Impuesto de Sociedades de los afios 991, 1994, 1995,
1996 y 1997; declaracion trimestral sobre el IVA relativa al 1° 2° 3°y 4° trimestre de 993,
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asi como balance y declaracién anual de IVA de dicho ejercicio, modelo 390, y abonado los reci-
bos del Impuesto de Actividades Econdmicas de los afos 1993, 1994, 1995, 1996y 1997y,
por otro, el Acta del Consejo de 20 de junio de 1991, en el que se propone la ampliacién del
objeto social de la sociedad, lo que posteriormente se llevé a cabo, como se desprendia de la
nota simple del Registro Mercantil, por escritura de 25 de mayo de 992, asi como una foto-
copia de resguardo de alta en la empresa de D. Pedro Antonio, de 3 de junio de 1993, cir-
cunstancias que eran indicativas, a juicio de la Sala, de que la sociedad deudora lejos de cesar
en su actividad habia seguido, tras un periodo de crisis o de disminucidn de actividad, en el ejer-
cicio de la misma, no pudiendo equipararse dicho nivel minimo de actuaciones con el cese de
actividad a los efectos del pdrrafo segundo del art. 40.1 de la Ley General Tributaria.

Segundo.- El Abogado del Estado invoca en su recurso que la sentencia recurrida infringe el art.
40.1 de la Ley General Tributaria de 1963, cuyo pdrrafo 2° establecia lo siguiente:

«Asimismo serdn responsables subsidiariamente, en todo caso, de las obligaciones tributarias
pendientes de las personas juridicas que hayan cesado en sus actividades los administradores
de las mismas.

Para combatir la conclusién a la que llega la sentencia de que no existid cese en el ejercicio de
la actividad por parte de Royal Inmobiliaria, SA, la representacion estatal pretende la integra-
cién de los hechos probados, haciendo mencién de la prevision del art. 88.3 de la Ley de la
Jurisdiccion.

Considera necesario que se tome en consideracién la diligencia de la Recaudacion de Tributos
de fecha |2 de febrero de 993, tres meses antes del acuerdo de derivacion de responsabili-
dad, que obra en las actuaciones, en la que el representante de Royal Inmobiliaria, SA, mani-
fiesta que «la sociedad a esta fecha no tiene ninguna actividad y que carece de bienes en su
activo; y tampoco a la fecha de las actas incoadas.

Por otra parte, sostiene que las declaraciones por el Impuesto de Sociedades de los afios | 994
a 1997, asi como lo relativo al Impuesto de Actividades Econdmicas a partir de | 993, no deben
considerarse a los efectos de revisar un acuerdo de derivacién que tuvo lugar el dia 14 de mayo
de 1993, puesto que es preciso determinar si efectivamente hubo o no cesacién de actividad
con anterioridad al acuerdo de derivacidn de responsabilidad, no posteriormente a éste, siendo
significativo que no hubo declaracién por el Impuesto sobre Sociedades en los afios 1992 y
1993, seglin se desprende de los hechos probados en el Fundamento Quinto de la sentencia
ahora recurrida.

Tercero.- La Sala anticipa que procede desestimar el motivo invocado.

Conviene significar, ante todo, que el cese de actividades supone una situacion fdctica, no juri-
dica, consistente en una situacion de hecho caracterizada por una paralizacién material de la
actividad mercantil societaria en el trdfico sin que se produzca conforme a Derecho la extin-
cién o desaparicion de la entidad, la cual conserva intacta su personalidad juridica. Esta desa-
pariciéon ha de ser, ademds, completa, irreversible y definitiva, no bastando una cesacion mera-
mente parcial ni la suspensidn temporal de las actividades, aunque dicha exigencia ha de mati-
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zarse en cada caso al objeto de evitar posibles conductas fraudulentas, por lo que el cese no
puede identificarse siempre con la desaparicidn integra de todo tipo de actuacidn, pudiendo
apreciarse el mismo en aquellos supuestos en que, a fin de eludir las responsabilidades que
pudieran resultar exigibles en el pago de las deudas tributarias, se simule la existencia de cier-
ta actividad o se mantenga un nivel minimo de actuaciones derivado de la simple inercia del
trdfico comercial.

Esto sentado, hay que reconocer que la integracién de hechos no puede servir para combatir la
valoracion de la prueba llevada a cabo por el Tribunal de instancia, ni mucho menos para que
esta Sala declare probado hechos que en la instancia expresamente no se han considerado
probados, debiendo concurrir en todo caso los requisitos exigidos en el art. 88.3 de la Ley
Jurisdiccional, cuales son: uno, que los hechos que se pretenden integrar no contradigan los decla-
rados probados por el Tribunal; otro, que hayan sido omitidos por él; un tercero, que estén sufi-
cientemente acreditados en las actuaciones; y, finalmente, que su toma en consideracién resul-
te necesaria para apreciar la infraccion que se alega.

En el presente caso no concurren los requisitos establecidos.

Precisamente, la situaciéon de minima actividad es lo que justifico el acuerdo de ampliacion del
objeto social de la compafia realizada en 1992, a fin de salvar su crisis, al haber contempla-
do inicialmente sdlo la construccién de viviendas de proteccidn oficial.

Procede, pues, rechazar el recurso, no resultando preciso, por ello, determinar el alcance de la
expresion «en todo caso», que contemplaba el antiguo art. 40.1 pdrrafo segundo de la Ley
General Tributaria, esto es, si se referia o no a un supuesto de responsabilidad objetiva pura y
simple, cuestion que ha desaparecido en la actualidad, pues el vigente art. 43.1b de la Ley
58/2003 precisa que el presupuesto de hecho de la responsabilidad por el cese de actividades
es que los administradores no hubieran hecho lo necesario para el pago o adoptado acuerdos
o tomado medidas causantes del impago.
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M Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 2)

Sentencia de 14 de septiembre de 2006

Recurso de casacion en interés de la Ley nam. 45/2005.

Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Martin Timon.

Infracciones tributarias. Dejar de ingresas en plazo sin requerimiento previo.

El tipo de infraccidn tributaria consistente en “dejar de ingresar’ ha sido matizado en muy
diversas sentencias en el sentido de interpretarlo dentro del marco del ordenamiento tri-
butario en general. En esta sentencia, el Tribunal Supremo desestima el recurso de casa-
cion del abogado del Estado que pretendia anular la sentencia del tribunal de instancia en
la que se declaraba: “'si las obligaciones tributarias, liquidas, exigibles y vencidas impagadas
son conocidas por la Administracion Tributaria, o el ingreso se lleva a cabo por el sujeto
pasivo superado el plazo reglamentario, pero sin requerimiento previo de la
Administracion Tributaria, no hay infraccidn tributaria, y tampoco la hay cuando el acto
omisivo de dejar de ingresar en plazo se debe a la falta de presentacién de la correspon-
diente declaracién-autoliquidacidn y el ingreso se consigue por actuacion de los drganos
de gestidn de la Administracion Tributaria, pues como sefiala el Tribunal Supremo en sen-
tencia, entre otras, de 4 de marzo de 2003, ese supuesto encierra una conducta de ocul-
tacién, dolosa o culposa, cuyos efectos sdlo pueden superarse por la necesaria e inevita-
ble actuacidn investigadora de la Inspeccidn de los Tributos”.

Frente a ello, el recurrente pretendia que se fijase como doctrina la siguiente:

«La infraccidon prevista en el art. 79 a) de la LGT DE 1963 (art. 191 de la LGT de 2003),
("Dejar de ingresar dentro de los plazos reglamentarios sefialados la totalidad o parte de
la deuda tributaria") puede imponerse por la Administracién Tributaria, no solo en el dmbi-
to de un procedimiento inspector en el que se hayan realizado actuaciones de investiga-
cion, sino también en aquellos supuestos en que el acto omisivo de dejar de ingresar en
plazo se deriva de una actuacidn de los érganos de gestidn de la Administracion Tributaria
realizada dentro del marco legal en el ambito de comprobacidn de naturaleza no inspec-
tora».

Fundamentos de derecho

Segundo.-... EI TEAR de Gdlicia, en su acuerdo, expresaba claramente los hechos del modo
siguiente:

«l. Con fecha 20 de julio de 1999, la mencionada Administracién ... practicd la liquidacién pro-
visional arriba referenciada en la que suprime la "compensacion de cuotas del ejercicio ante-
rior", de importe 14.977.655 ptas. (?0.017,52 e.). Con esta liquidacién se notificé la apertura
de expediente sancionador por infraccidn tributaria grave ...
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lll. La cuestion que se plantea consiste en determinar la procedencia de la sancidn impuesta a
la entidad reclamante como consecuencia de la comisién de una infraccion tributaria grave, y a
estos efectos hay que sefialar que el art. 79 a) de la Ley General Tributaria, en la redaccién
dada al mismo por la Ley 25/1995, de 20 de julio , tipifica como tal dejar de ingresar dentro
del plazo reglamentario la totalidad o parte de la deuda tributaria, por lo que es indudable que
la conducta de la reclamante se halla comprendida en dicho supuesto, lo cual significa que
resulte automdticamente sancionable, ya que no nos hallamos ante un supuesto de responsa-
bilidad objetiva sino que se requiere la concurrencia de un grado de culpabilidad, teniendo en
cuenta, ademds, que el propio articulo 77 de la Ley General Tributaria viene a admitir expre-
samente dicho principio al disponer que las infracciones tributarias son sancionables incluso a
titulo de simple negligencia.

Centrados en este punto hay que sefialar que en el presente caso no se aprecian dificultades
interpretativas de la norma, ni las circunstancias que invoca la reclamante, circunstancias que
ni siquiera acredita suficientemente, le exoneran de responsabilidad en el debido cumplimiento
de sus obligaciones tributarias. En consecuencia, cabe concluir que en el presente caso concu-
rren todos los elementos necesarios para la imposicion de la sancién, que, por tanto, debe ser
confirmaday.

Tercero.- Pues bien, la sentencia recurrida, en la que se impugnaba el Acuerdo del Tribunal
Econémico-Administrativo Regional de Gadlicia, al que se ha hecho referencia en el anterior
Fundamento de derecho, estimé la reclamacion y anuld la sancién impuesta con base, en lo que
aquf interesa, en el siguiente fundamento de derecho:

.. «Cuando concurren esos supuestos de omisidn del deber de ingresar en plazo, si las obliga-
ciones tributarias, liquidas, exigibles y vencidas impagadas son conocidas por la Administracién
Tributaria, o el ingreso se lleva a cabo por el sujeto pasivo superado el plazo reglamentario, pero
sin requerimiento previo de la Administracidn Tributaria, no hay infraccién tributaria, y tampoco
la hay cuando el acto omisivo de dejar de ingresar en plazo se debe a la falta de presentacién
de la correspondiente declaracidn-autoliquidacidn y el ingreso se consigue por actuacion de los
organos de gestion de la Administracion Tributaria, pues como sefiala el Tribunal Supremo en
sentencia, entre otras, de 4 de marzo de 2003, ese supuesto encierra una conducta de oculta-
cién, dolosa o culposa, cuyos efectos sdlo pueden superarse por la necesaria e inevitable actua-
cidn investigadora de la Inspeccién de los Tributos.

En el presente caso, y sin mediar intervencion de la Inspeccion de los Tributos, ha sido la Oficina
gestora la que ha requerido a la entidad recurrente para que, en relacion con, la declaracidn
anual del IVA correspondientes al ejercicio 998, aportase libros registro de facturas emitidas,
de facturas recibidas y de bienes de inversién, es decir, ha realizado una actividad de compro-
bacidn en sentido propio, y lo ha hecho en base a los datos y antecedentes que obraban en su
poder y los que requirid al efecto, sin comportar ello el desarrollo de auténticas actividades de
investigacion. Por tal razén, de conocer la Administracion Tributaria la realizacién del hecho impo-
nible, pues no en vano requirid a la entidad aqui recurrente para que presentara aquellos libros
a fin de constatar si los datos declarados coincidian con lo que figuraban en aquellos registros,
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no podia haber existido por parte de dicha recurrente una conducta de ocultacién "cuyos efec-
tos sélo pueden superarse por la necesaria e inevitable actuacidn investigadora de la Inspeccion
de los Tributos", y siendo ello asi tampoco podia existir la infraccion tributaria grave por la que
la recurrente fue sancionada, resultando por ello contrario a Derecho el acuerdo impugnado y
siendo procedente, con estimacion del recurso, anular dicho acto y la sancidén impuesta>>.

Cuarto.- El Abogado del Estado impugna la sentencia en recurso de casacién en interés de la
Ley, argumentando que la doctrina contenida en la misma es errénea y gravemente dafosa
para el interés generdl.

.. el argumento bdsico del Abogado del Estado es el que la sentencia recurrida en casacién en
interés de Ley interpreta que no existe ocultacion, ni infraccidn tributaria del articulo 79.a) de
la Ley General Tributaria, cuando el ingreso deriva de una actuacion de los érganos de gestion.
Y en concordancia con tal tesis, solicita se declare la siguiente doctrina legal:

«La infraccidn prevista en el art. /9 a) de la LGT DE 1963 (art. 191 de la LGT de 2003),
("Dejar de ingresar dentro de los plazos reglamentarios sefialados la totalidad o parte de la
deuda tributaria") puede imponerse por la Administracion Tributaria, no solo en el dmbito de un
procedimiento inspector en el que se hayan realizado actuaciones de investigacion, sino tam-
bién en aquellos supuestos en que el acto omisivo de dejar de ingresar en plazo se deriva de
una actuacién de los drganos de gestion de la Administracién Tributaria realizada dentro del
marco legal en el dmbito de comprobacion de naturaleza no inspectora.

Quinto.- Para resolver sobre el recurso planteado por el Abogado del Estado, debemos partir de
las dificultades de incardinacién de conductas en el tipo del articulo 79.a) de la Ley General
Tributaria redaccion de la Ley 25/1995, de 20 de julio, tipo al que ya se calificé en la Sentencia
de esta Sala de 27 de septiembre de 999, como «desprovisto de matices y aparentemente
omnicomprensivoy y al que, a partir de la antes expresada, se han referido otras sentencias pos-
teriores, con relacion a sanciones impuestas en liquidaciones por el Impuesto sobre
Construcciones y Obras, y entre ellas la citada en la sentencia hoy recurrida, de 4 de marzo de
2003, en la que se dijo:

«En el caso concreto, la normativa que se aplicé para tipificar la infraccion tributaria, fue el arti-
culo /79, letra a) de la Ley General Tributaria, segun la redaccién dada por la Ley 10/1985, de
26 de abril, que disponia: "Constituyen infracciones graves las siguientes conductas: a) Dejar de
ingresar, dentro de los plazos reglamentariamente sefialados, la totalidad o parte de la deuda
tributaria, de los pagos a cuenta o fraccionados, asi como de las cantidades retenidas o que se
hubieran debido retener".

Es evidente que la interesada dejé de ingresar en plazo la cuota del ICIO, y que en su caso no
concurrid, en principio, ninguno de los supuestos de ausencia de responsabilidad previstos y
regulados en el apartado 4 del articulo 77; antes al contrario, la conducta de dicha sociedad,
aunque fuera no dolosa, parece que al menos incurrié en simple negligencia.
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Ahora bien, este apartado letra a) del articulo 79 de la Ley General Tributaria fue modificado
por la Ley 25/1995, de 20 de julio, con el siguiente texto: "Constituyen infracciones graves las
siguientes conductas: a) Dejar de ingresar dentro de los plazos reglamentarios sefialados la
totalidad o parte de la deuda tributaria, salvo que se regularice con arreglo al articulo 61 de
esta Ley o proceda la aplicacién de lo previsto en el articulo |27, también de esta Ley".

Se aprecia que el elemento fundamental del tipo de esta infraccidn tributaria grave es un acto
omisivo, concretamente dejar de ingresar en los plazos reglamentarios, es decir, de pagar al
Tesoro Pdblico en plazo una obligacién tributaria devengada y exigible; sin embargo, tal acto
omisivo puede traer su causa de conductas muy distintas, que conviene exponer, y que son:

I) El impago de obligaciones tributarias, liquidas, exigibles y vencidas, conocidas por la
Administracion Tributaria, o lo que es lo mismo contabilizadas; en este caso, el articulo 79, a),
por remisién al | 27, ambos de la Ley General Tributaria, excluye la existencia de infraccion tri-
butaria, porque la respuesta Iégica y tradicional de la Hacienda Publica ha sido exigir el cobro
por via ejecutiva, previa certificacion de descubierto (documento contable), providenciada de
apremio (resolucion de iniciacién del procedimiento ejecutivo administrativo).

2) El ingreso se lleva a cabo por el sujeto pasivo superado el plazo reglamentario, pero sin
requerimiento previo de la Administracidn Tributaria, conducta que segin el articulo 79, a), en
relacién con el articulo 61, ambos de la Ley General Tributaria, tampoco es constitutiva de
infraccion tributaria, sin perjuicio de la exigencia de determinados recargos y/o no con intereses
de demora.

3) El acto omisivo de dejar de ingresar en plazo se debe a la falta de presentacién de la
correspondiente declaracién-autoliquidacion (el apartado b) del articulo 79 contempla el
supuesto de falta de declaraciones-liquidaciones o declaraciones sin liquidacion), y el ingreso
se consigue por actuacion de la Administracidn Tributaria; tradicionalmente esta actuacidn era
competencia exclusiva y excluyente de la Inspeccion de los Tributos, mediante el ejercicio de
su funcidn investigadora (art. 109.3 de la Ley General Tributaria), que tiene por finalidad esen-
cial conocer los hechos imponibles, que sin esta actividad inquisitorial resultarian desconoci-
dos para la Administracion Tributaria. Es decir, el supuesto que estamos analizando consiste
en dejar de ingresar en plazo, y, aunque no lo diga de modo expreso el articulo 79, letra a),
de la Ley General Tributaria, encierra una conducta de ocultacion, dolosa o culposa, cuyos
efectos sélo pueden superarse por la necesaria e inevitable actuacion investigadora de la
Inspeccién de los Tributos.

Sin embargo, la propia Ley 25/1995, de 20 de julio, de Modificacion parcial de la Ley
General Tributaria, ha introducido una transcendental reforma en esta materia, cuyas conse-
cuencias en relacién con la tipicidad de las infracciones tributarias es necesario analizar. Esta
reforma consiste en el nuevo articulo |23 que dispone:"|. La Administracidn tributaria podrd
dictar liquidaciones provisionales de oficio, de acuerdo con los datos consignados en las
declaraciones tributarias y los justificantes de los mismos presentados con la declaracién o
requeridos al efecto. De igual manera podrd dictar liquidaciones provisionales de oficio cuan-
do los elementos de prueba que obren en su poder pongan de manifiesto la realizacién del
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hecho imponible, la existencia de elementos del mismo que no hayan sido declarados o la
existencia de elementos determinantes de la cuantia de la deuda tributaria distintos a los
declarados. [...]".

El articulo |23 de la Ley General Tributaria parte de una realidad incontestable y es que el suje-
to pasivo no oculta nada a la Administracion Tributaria cuando ésta conoce perfectamente la
realizacion del hecho imponible....

Seglin esta interpretacidn del articulo 79, a), en relacién con el articulo |23.1 de la Ley General
Tributaria, siempre que la Administracién Tributaria practique o deba practicar una liquidacién
provisional de oficio de las denominadas comprobaciones abreviadas (art. | 21 de la misma Ley
General Tributaria), no habrd, por supuesto, infraccidn tributaria grave, en la medida en que no
hay ocultacion..

Sin embargo, con posterioridad al hecho enjuiciado por la sentencia que acaba de transcribirse,
el articulo 20 del Real Decreto 1930/1998, de || de septiembre, sobre régimen sancionador
tributario, que desarrolla el criterio de graduacion previsto en el articulo 82.1.d) de la Ley
General Tributaria ... sefialé que no obstard a la apreciacion de dicha circunstancia «el que la
Administracion Tributaria pudiera conocer dichos datos por declaraciones de terceros o declara-
ciones del sujeto infractor relativas a conceptos tributarios distintos de aquél al que se refiere
la sancién, ni tampoco que los datos omitidos figuren o no contabilizados» y en cambio, «no se
apreciard la existencia de esta circunstancia cuando el sujeto infractor haya hecho constar en
su declaracién todos los datos necesarios para determinar la deuda tributaria derivada de la
disminucién de la misma de una incorrecta aplicacidn, por el sujeto infractor, de la normativa
aplicada.

Sexto.- Pasando a dar respuesta al recurso de casacion en interés de la Ley, conviene sefialar
primeramente que la sentencia recurrida, tras exponer en el fundamento de derecho segundo
la evolucién del sistema tributario espafiol en torno a la actividad de comprobacién y prdctica
de liquidaciones provisionales de oficio, se enfrenta a la resolucién del conflicto planteado en el
tercer fundamento de derecho, en cuyo primer pdrrafo se transcribe el contenido del apartado
a) del articulo 79 de la Ley General Tributaria, mientras que en el segundo se contienen supues-
tos de falta de ingreso que no se consideran como infraccidn tributaria, por decision del propio
legislador o por interpretacidn llevada a cabo por esta Sala, con cita de la Sentencia dictada en
4 de marzo de 2003.

Pues bien, la auténtica ratio decidendi de la sentencia se encuentra en el tercer pdrrafo del fun-
damento de derecho al que nos venimos refiriendo, donde se afirma que «por tal razdn, de
conocer la Administracidn Tributaria la realizacion del hecho imponible (...), no podia haber exis-
tido por parte de dicha recurrente una conducta de ocultaciony.

Ciertamente la sentencia recurrida, a pesar de que juzga una conducta que tuvo lugar una vez
que habia entrado en vigor el Real Decreto |930/1998, de || de septiembre, sobre régimen
sancionador tributario, no aplica su articulo 20, que, como antes se indicé, sefiala que no obs-
tard a la apreciacion de ocultacion «el que la Administracion Tributaria pudiera conocer dichos
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datos por declaraciones de terceros o declaraciones del sujeto infractor relativas a conceptos tri-
butarios distintos de aquél al que se refiere la sancidn, ni tampoco que los datos omitidos figu-
ren o no contabilizados» y en cambio, «no se apreciard la existencia de esta circunstancia cuan-
do el sujeto infractor haya hecho constar en su declaracién todos los datos necesarios para
determinar la deuda tributaria derivada de la disminucién de la misma de una incorrecta apli-
cacién, por el sujeto infractor, de la normativa aplicada.

Sin embargo, si bien no se produce la aplicacién del precepto indicado, tampoco resultaba apli-
cable al supuesto especificamente contemplado, pues el dato supuestamente ocultado, tal
como antes se puso de relieve, derivaba de la extincion de un crédito resultante del juego de
deducciones del IVA soportado en relacion con el IVA devengado, que se extinguid por com-
pensacion solicitada por el obligado tributario y debidamente aprobada por la Administracion,
que dicté al efecto el oportuno acto administrativo, tal como quedd expuesto en el fundamen-
to de derecho anterior.

Asi pues, el dato no era conocido por la Administracion a virtud de declaraciones de terceros, o
del propio obligado tributario relativa a conceptos tributarios distintos, sino a virtud de haber
sido la autora del acto administrativo en cuya virtud se extinguié por compensacion el crédito
del obligado, supuesto no contemplado en modo alguno en el precepto invocado por el Abogado
del Estado.

En fin, en el escrito de interposicion del recurso de casacion en interés de la Ley, se afirma que
el Tribunal Superior de Justicia de Gadlicia, se apoya en la sentencia de esta Sala de 4 de marzo
de 2003, «recaida en relacion con una liquidacidn y posterior sancidn referente al Impuesto
sobre Construcciones, Instalaciones y Obras, obviando que en este tributo, salvo que se acuerde
en la correspondiente Ordenanza Fiscal, el tributo es liquidado por el Ayuntamiento», afiadién-
dose el supuesto contemplado en dicha sentencia «es claramente diferenciable del Impuesto
sobre el Valor Afiadido, en que se requiere la presentacidn de la correspondiente autoliquidacién
por el obligado tributario, sin que se establezca un mecanismo sustitutivo o alternativo a la
misman.

Pues bien, debe sefialarse que la referida Sentencia se refiere precisamente a sancién impues-
ta por un Ayuntamiento que tenia establecido el sistema de autoliquidacidn. .. debiéndose afa-
dir que la misma circunstancia concurria en las Sentencias de esta Sala de 2 de junio de 2001,
|5 de diciembre de 2003 y 29 de abril de 2004 , en las que se recoge idéntica doctrina.
Ademds, en el Impuesto del Valor Afiadido, aparte de la posibilidad ofrecida por el articulo |23
de la Ley General Tributaria, también estd previsto el mecanismo sustitutivo de que se practi-
quen liquidaciones provisionales de oficio, cuando el sujeto pasivo incumpla el deber de autoli-
quidar el Impuesto ... articulos 168 de la Ley 3711992, 28 de diciembre y 75 y siguientes del
Reglamento aprobado por Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre.

Por las razones expuestas, entendemos que no es errénea la resolucion recurrida.

Septimo.- Por ello, procede desestimar el recurso, sin que sea necesario razonar sobre el cardc-
ter dafioso para el interés general de la doctrina recurrida por el Abogado del Estado.
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M Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 2)

Sentencia de 2 de diciembre de 2006.

Recurso de casacién para la unificacion de doctrina nam. 3863/2001.

Ponente : Excmo. Sr. D. Emilio Frias Ponce

IRPF.Tributacion do Seguro de supervivencia percibido por un trabajador.

El Tribunal fija doctrina legal por la que se declara que, a efectos del Impuesto sobre la
Renta, la cantidad percibida de la empresa por un trabajador al cumplir 65 afios como pro-
cedente de un seguro de supervivencia debe tributar como incremento o disminucidn
patrimonial en los términos sefialados en el articulo 48.1.i) de la Ley 18/1991,y no como
rendimientos del trabajo personal.

Fundamentos de derecho
Primero.-...

Lo que en los autos se cuestiond fue si la prestacién de supervivencia pagada por lelefénica de
Espafia, SA, por importe bruto de 12.930.000 ptas., y generada durante 46 afios, constituia un
rendimiento irregular derivado del trabajo, como entendid la Administracidn, por proceder de un
fondo interno o, por el contrario, y como mantiene el recurrente, se trata de un incremento patri-
monial por derivar de un seguro colectivo de vida.

La sentencia recurrida estimd con cita de su sentencia de 25 de abril de 1996, nim. 602,
que la prestacidn se percibe como consecuencia de la distribucién de los fondos propios de
la empresa, no siendo estos fondos sino una aportacién empresarial por razones exclusiva-
mente laborales, por lo que han de entenderse incluidos entre las contraprestaciones indi-
rectas a que se refiere el art. 14 de la Ley 44/78 y 25 de la Ley 18/91, todo ello sin perjui-
cio de la consideracién fiscal que haya de otorgarse a las cantidades que pudiera haber apor-
tado el trabajador.

Tercero.- El recurso se fundamenta en la contradiccion de la sentencia recurrida con las
siguientes:

|. Sentencia de 9 de diciembre de 1996, de la Sala de la Jurisdiccién del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, recurso 1095/1994 .

2. Sentencia de 29 de noviembre de 1996, de la Sala de la Jurisdiccidn del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana, recurso | 77311994 .

3. Sentencia de 22 de noviembre de 1996, de la Sala de la Jurisdiccién del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana, recurso | 772/1994 .

158 | Revista Técnica Tributaria N° 76



JURISPRUDENCIA

El articulo 96.1 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa exige que entre la
sentencia recurrida y las ofrecidas como contraste exista igualdad sustancial entre los
hechos, fundamentos y pretensiones, por lo que es preciso analizar el contenido de estas
dltimas.

Quinto.- Tras lo expuesto, debemos recordar que este tipo de recurso exige que las senten-
cias propuestas presentan hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales a los
que conforman el sustrato de la sentencia recurrida, igualdad sustancial que indudablemen-
te opera en el presente recurso, donde los supuestos contemplados por las sentencias en liza
son idénticos.

Este grupo de requisitos concurre evidentemente, asi como también se cumple con lo dis-
puesto en el epigrafe 4 del citado articulo, al contener el escrito presentado la fundamenta-
cién de la infraccién legal cometida, con relacidén precisa y circunstanciada de la contradic-
cién alegada.

Sexto.- Sobre el tema debatido se viene pronunciando esta Sala, entre otras, por las senten-
cias de esta Sala de 27 de julio, |6 de septiembre y 2 de octubre de 2002, |2 de julio de
2003, 7 de abril y | de junio de 2004 y || de abril de 2005 y 20 de febrero,y 6 y /7 de
marzo de 2006, a favor de la tesis que propugna el recurrente.

Asi en la dltima citada se sefiala que podemos en definitiva abordar el juicio contradictorio
entre las tesis contrapuestas, que hemos de resolver a favor de la tesis de la parte recurrente,
puesto que la retencidn practicada en la némina demuestra, sin lugar a dudas, que las can-
tidades entregadas como consecuencia del seguro colectivo, deben considerarse como primas
correspondientes a dicho contrato, deducibles de la cuota integra del impuesto, como una
consecuencia derivada de un contrato de seguro de vida, al haber alcanzado el reclamante
la edad pactada, y recibir el capital asegurado, y no, como se ha considerado por la
Administracién, como una renta irregular de trabajo persondl...

Debemos afiadir, por ello, que el Fondo de Pensiones constituido por Telefénica lo fue en
1992, y aunque el ejercicio a que se refieren las actuaciones es el de 1993, en la sentencia
recurrida no se acredita suficientemente que haya habido aportaciones de Telefénica para el
pago de las primas, lo cual determina que, en aras del mantenimiento de la unidad de doc-
trina, haya de rechazarse la tesis de la Administracion, no pudiendo considerarse que la can-
tidad percibida deba atribuirse a dos conceptos diferentes, a saber, el rescate de un seguro
de supervivencia y lo derivado del Fondo aludido.

Resultaba aplicable, en consecuencia, el art. 48.1.i)) de la Ley 18/1991, a cuyo tenor «cuan-
do la alteracidn del valor del patrimonio procedd[...] de contratos de seguros de vida o inva-
lidez, conjunta o separadamente, con capital diferido, el incremento o disminucién patrimo-
nial vendrd determinado por la diferencia entre la cantidad que se perciba y el importe de
las primas satisfechas, sin perjuicio de lo previsto en los articulos 9, apartado uno, letra e) y
37, apartado uno, ndmero 3, letra f) de esta Ley».
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M Tribunal Superior de Justicia Cataluia nam.
773/2005 (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 1)

Sentencia de 30 de junio de 2005

Ponente: limo. Sr. D. Emilio Rodrigo Aragonés Beltran.

IS. Gastos deducibles. Carga de la prueba.

En relacidn a la deducibilidad de ciertos gastos el Tribunal estima la pretensién del contri-
buyente haciendo consideraciones de interés sobre la carga de la prueba y sobre el sen-
tido que debe atribuirse al art. [4.] a) de la Ley del Impuesto sobre Sociedades de 1995.
Las cuestiones controvertidas se referfan a la deduccién de las cuotas de leasing corres-
pondientes al vehiculo y a gastos en obsequios y comidas para promocionar la empresa.

Fundamentos de derecho

Segundo.- La controversia litigiosa gira en torno al cardcter deducible o no de los gastos de la
actividad profesional de Arquitecto del recurrente resefiados en detalle en los antecedentes | a
5 de la resolucién impugnada del TEARC y en el Hecho Il de la demanda. Se trata, en sintesis,
de gastos en bares y restaurantes; de combustible, aparcamiento, taxi y peajes; obsequios; y via-
jes a Palma de Mallorca y La Seo de Urgell.

Todos estos gastos constan debidamente contabilizados por el recurrente en sus registros fis-
cales, pero son rechazados por la Inspeccion y por la resolucién impugnada, bien por defectos
de la documentacion (tickets, facturas sin destinatario) o bien por no acreditarse por el recu-
rrente la relacion con la actividad.

Tercero.- La sentencia de esta Sala y Seccién num. 1 250/2004, de 2 de diciembre de 2004, ya
declard, en relacién con la afectacion de un vehiculo a la actividad empresarial, que en los
supuestos de incertidumbre probatoria, al constar sélo sospechas, conjeturas o a lo sumo indi-
cios parciales y contradictorios sobre la afectacion o no a la actividad, tal incertidumbre proba-
toria obliga a determinar a quien perjudica la misma en virtud de las normas legales sobre la
carga de la prueba, que no tienen otro alcance que el de sefialar las consecuencias de la falta
de prueba, partiendo del hecho indiscutido de que el vehiculo consta contabilizado como acti-
vo inmaterial de la empresa.

Pues bien, segtin sefialdbamos en tal sentencia y hay que reiterar ahora, ha de partirse del prin-
cipio que no corresponde al sujeto pasivo probar la correlacién de los gastos con los ingresos de
la actividad mds alld de lo que resulta de su declaracion-liquidacion y contabilizacion, por lo que
habrd de ser la Inspeccidn la que pruebe que, en contradiccién con tal contabilidad, los gastos son
agjenos a la actividad. Cualquier incertidumbre sobre tal circunstancia habrd de perjudicar a la parte
que asume la carga de la prueba, esto es, a la Inspeccion, pero no podrd implicar que se produzca
una inversién de la carga de la prueba que no esté prevista legalmente.
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Tal conclusidn resulta, en primer lugar, de la doctrina mds actual, que sostiene que en un pro-
cedimiento tributario la carga objetiva de la prueba recae sobre la Administracion en base,
sobre todo, a la vigencia del cardcter inquisitivo de este tipo de procedimientos (arts. | I 1.1.b
y 109.1.1 LGT/1963). Es a la Administracién a la que compete averiguar la verdad material,
mds alld de la que presenta el contribuyente, y debiendo desplegar al efecto todos los medios
a su alcance, medios absolutamente exorbitantes, declarando en tal sentido la (sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de La Rioja de 9 julio de 1996) que dada la posicién de la
Administracidn, es ldgico que sobre ella recaiga la carga de la prueba, pues si es una parte
interesada, pero que goza de prerrogativas inherentes al régimen administrativo para decidir
por si los conflictos que se planteen con alguno de los sujetos que con ella se relacionan, debe
utilizar tales prerrogativas, no sélo en orden a la decisién, sino también en orden a la ins-
truccién del procedimiento.

En segundo término, la misma concreta cuestion relativa a la afectacion de vehiculos a activi-
dades empresariales o profesionales ha sido abordada con posterioridad a los ejercicios aqui
enjuiciados y para un tributo diferente, por el propio legislador, sin duda consciente de las difi-
cultades prdcticas que acarrea..

De esta forma, cuando el legislador ha querido restringir las normas generales sobre la carga
de la prueba en materia de gastos y correlacion con la actividad, lo ha hecho explicitamente, y
adoptando un sistema porcentual expreso, afiadiendo una regla, la transcrita regla cuarta del
apartado Tres del art. 95 de la Ley del IVA, en la que se establece, por una parte, que «El grado
de utilizacion en el desarrollo de la actividad empresarial o profesional deberd acreditarse por
el sujeto pasivo por cualquier medio de prueba admitido en derecho», y se aiade que «No serd
medio de prueba suficiente la declaracién-liquidacion presentada por el sujeto pasivo ni la con-
tabilizacién o inclusién de los correspondientes bienes de inversion en los registros oficiales de
la actividad empresarial o profesional».

En este precepto legal si que hay una inversidn en la carga de la prueba para separarse de los
porcentajes legalmente fijados como presuntivos y una limitacidn respecto de la suficiencia de
los medios de prueba, no siendo suficientes ni la declaracién-liquidacion del sujeto pasivo, ni
tampoco la contabilizacion. Por tanto, «a sensu contrario», cuando no existe una expresa deter-
minacion legal en otro sentido, habrdn de entenderse como medios de prueba suficientes para
acreditar el grado de utilizacidn en el desarrollo de la actividad empresarial o profesional tanto
las declaraciones-liquidaciones del sujeto pasivo como la contabilizacidn.

De esta forma, la contabilizacién por la recurrente ha de estimarse suficiente prueba por su
parte, correspondiendo a la Inspeccion acreditar lo contrario, lo que exige algo mds que meras
conjeturas o sospechas, insuficientes por si solos para tal acreditacidn.

Cuarto.- La aplicacién de la anterior doctrina al caso enjuiciado lleva a la integra estimacion del
recurso, porque, si bien a pesar de los esfuerzos probatorios del recurrente (que ha aportado
copias de los libros de visitas a obras, documentacidn sobre encargos y honorarios de obras e
incluso prueba testificar sobre sus actividades) no puede dfirmarse con rotundidad que haya
quedado acreditada la relacién o afeccion concreta de los gastos discutidos con la actividad pro-
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fesional, no es menos cierto que las argumentaciones de la Inspeccién carecen de cualquier sus-
tento probatorio y se basan en meras conjeturas o sospechas.

Probada la realidad de los gastos y su contabilizacién, hay que entender, como ha quedado ade-
lantado, que el gasto corresponde con la actividad y ha de ser la Inspeccion la que pruebe lo
contrario, salvo que una norma legal expresa excepcione esta regla para casos o bienes con-
cretos.

Qunto.- Por otra parte, el art. 14.1.a) de la Ley 43/1995 sefiala que no tendrdn la considera-
cidn de gastos fiscalmente deducibles los donativos y liberalidades, pero «No se entenderdn
comprendidos en esta letra los gastos por relaciones publicas con clientes o proveedores ni los
que con arreglo a los usos y costumbres se efectien con respecto al personal de la empresa ni
los realizados para promocionar, directa o indirectamente, la venta de bienes y prestacion de
servicios, ni los que se hallen correlacionados con los ingresosy.

Esta norma, de cardcter interpretativo para ejercicios anteriores a su vigencia, impide excluir
como gastos fiscalmente deducibles los realizados para promocionar, de forma directa o indi-
recta, la prestacion de servicios en cuestion, asi como los correlacionados con los ingresos.

En el caso enjuiciado, ni la naturaleza de los gastos en obsequios o en comidas, ni su propor-
cién con los ingresos, permite poner en cuestion su correlacion con ellos y su finalidad de pro-
mocién, racionalmente entendida en relacién a la concreta actividad profesional de que se trata.
Y sin que pueda exigirse una prueba imposible o diabdlica de concreta relacion con cada espe-
cffico ingreso de tales gastos.

Por fin, la propia resolucion del TEARC impugnada recoge que por aplicacion del art. |15
LGT/1963, a falta de factura completa y reglamentariamente librada, .... nada impide que se
acredite la efectividad del gasto acudiendo a cualquier otro medio admisible en Derecho.Y tam-
poco aqui caben exigencias de imposible cumplimiento, pues, a manera de ejemplo, acredita-
dos los desplazamientos correlacionados con la actividad, no puede cuestionarse que el ticket
de la autopista correspondiente no sea medio bastante de prueba del gasto.

SEXTO La estimacion del recurso respecto de las liquidaciones giradas conlleva la anulacién de
las sanciones tributarias impuestas, que, en todo caso, desconocen los principios que han de ins-
pirarlas, pues una incertidumbre sobre la prueba o realidad de un gasto no puede nunca ser-
vir de base a la imposicidn de un sancion, con vulneracion del principio constitucional de pre-
suncién de inocencia.
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M Tribunal Superior de Justicia de Castilla Le6n
(Valladolid) Sala de lo Contencioso-administrativo

Sentencia de 14 de noviembre de 2006.

Ponente: limo. Sr. D. Agustin Picén Palacio.

Inicio de actuaciones inspectoras. Fundamentacion.

Una sentencia que versa sobre las exigencias que debe cumplir el inicio de una actuacion
inspectora. En Tribunal Supremo se ha pronunciado anteriormente sobre la necesidad de
que estas actuaciones tengan su fundamentacion bien en planes de inspeccidn, bien el
orden escrita y motivada del superior. En esta misma orientacion el TS) amplia los razo-
namientos y expresa su criterio sobre esta cuestidon en forma clara vy, a nuestro juicio,
acertada.

En lo esencial deben destacarse algunas afirmaciones de la sentencia como son las siguien-
tes:“nadie tiene, en principio, un derecho subjetivo a ser inspeccionado o a no serlo, pero
si a una justificacion y motivacion razonada y razonable del porqué de una u otra situacion.
No puede pretender el obligado tributario sustituir la apreciacion de la Administracion en
este punto por la suya propia, pero si puede formular la exigencia de que la actuacién
administrativa acredite que se basa en unos fundamentos acordes al derecho y persigue
unos fines de interés general. En caso contrario, el administrado podrd oponerse a aque-
lla actuacion, bien a través de la utilizacion de la técnica de la interdiccion de la desviacion
de poder, bien a través del instrumento del control de la proporcionalidad, e interdiccidn
de la «excesividady». Ciertamente, en un primer momento no se podrd plantear la impug-
nacion por estos motivos, pues la decision de inspeccionar o no a un contribuyente es un
acto de trdmite, que no decide directa o indirectamente el fondo del asunto, ni pone tér-
mino a la via de gestidn; por lo que sdlo al producirse el acto sobre el fondo, podrdn adu-
cirse esos motivos de impugnacion.”.

Fundamentos de Derecho

..Alega la parte actora como segundo motivo formal, y comdn a todas las actuaciones, la nuli-
dad del procedimiento inspector por vicio en el inicio del mismo, al infringirse lo dispuesto en el
articulo 29 del Real Decreto 939/1986, de 25 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
General de la Inspeccion de Tributos, al no haberse aportado al expediente el documento habi-
litante para llevar a cabo la inspeccion.

.. El articulo 29 del Reglamento de la Inspeccion de los Tributos, en la redaccion original apli-
cable hasta el 6 de marzo de 2000, disponia. «Las actuaciones de la Inspeccién de los Tributos
se iniciardn: Por propia iniciativa de la Inspeccién, como consecuencia de los planes especificos
de cada funcionario, equipo o unidad de inspeccion, o bien sin sujecién a un plan previo con
autorizacion escrita o motivada del Inspector Jefe respectivon. Mientras la parte actora sostie-
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ne que es imprescindible la aportacion de una actuacion en virtud de la que se autorice a ini-
ciar actuacion inspectora respecto de los contribuyentes, porque si no el expediente nace vicia-
do de nulidad radical o absoluta y se incumple otro de los requisitos necesarios para la validez
de la actuacién de comprobacidn, cual es la ausencia de motivacion; sin embargo, para la parte
demandada no es imprescindible dicha aportacidn del aludida documentacidn, que es, por su
propia naturaleza, reservada.

En relacién con esta cuestion, como ya hemos dicho reiteradamente, entre otros en los proce-
sos 854y 855/2002, ha de sefialarse que la potestad de comprobacidn e investigacion se con-
fiere a la administracion tributaria en orden a que la liquidacién definitiva de una deuda tribu-
taria, responda a las exigencias del principio de legalidad; se trata, pues, de un haz de poderes
conferidos por el ordenamiento juridico a determinados drganos como instrumentos al servicio
de las aspiraciones de lograr la mdxima satisfaccién de los principios de justicia tributaria. No
cabe duda de que esto es asi, pero sobre la base y dando por supuesto que las actuaciones de
la Inspeccidn se ajusten a esos requisitos, hay que afadir que nadie tiene en principio un dere-
cho subjetivo a ser inspeccionado o a no serlo, pero si, a una justificaciéon y motivacion razona-
da y razonable del porqué de una u otra situacion.

Es decir, no puede pretender el particular, el obligado tributario, sustituir la apreciacion de la
administracion en este punto por la suya propia, pero si puede formular la exigencia de que la
actuacién administrativa acredite que se basa en unos fundamentos acordes al derecho y per-
sigue unos fines de interés general. Ha de sefialarse que, con arreglo al articulo 103.1 de la
Constitucién Espafiola de 27 de diciembre de 1978, «La administracion publica -y por tanto
también la fiscal- sirve con objetividad los intereses generales y actua de acuerdo con los prin-
cipios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracion y coordinacién con sometimien-
to pleno a la ley y al derechoy; esa exigencia de objetividad en la funcién fiscal, y el someti-
miento pleno a la ley y al derecho, unidos a la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos suponen una fuente de legitimacion en el actuar de la administracién y en el derecho
de los ciudadanos que pueden -y deben- servir de base al control de la administracién, pues,
segtn el articulo 106.1 de la misma Constitucién Espafiola, «Los Tribunales controlan la potes-
tad reglamentaria y la legalidad de la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de
ésta a los fines que la justificany. Si esto no es asi, podrd oponerse a aquella actuacion, bien a
través de la utilizacién de la técnica de la interdiccion de la desviacidn de poder (que siempre
es problemdtica, como sefiala la doctrina), bien a través del instrumento del control de la pro-
porcionalidad, e interdiccion de la «excesividady.

Ciertamente, en un primer momento no se podrd plantear la impugnacién por estos motivos,
pues la decisién de inspeccionar o no a un contribuyente es un acto de trdmite, que no decide
directa o indirectamente el fondo del asunto, ni pone término a la via de gestidn; por lo que sélo
al producirse el acto sobre el fondo, podrdn aducirse esos motivos de impugnacion.Y esto es,
precisamente, lo que ha ocurrido en el supuesto de autos, en los que la actora pone de mani-
fiesto este defecto formal cuando recurre la liquidacién derivada del acta instruida alegdndose
que, ni consta en el expediente la inclusién del actor en planes especificos de inspeccién, ni cons-
ta tampoco, autorizacion motivada del Inspector Jefe. Esa falta de constancia se traslada a este
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procedimiento contencioso, en la medida en que no ha propuesto prueba la administracién que
acredite la existencia del Plan, o la autorizacién motivada, y ni si quiera se han formulado ale-
gaciones para desvirtuar la tesis del actor.

Ciertamente le corresponde a la administracion decidir cudndo y cémo actuar, asi como deter-
minar el momento en que actuard y las personas afectadas por esa actuacidn de la inspeccion,
pero una vez mds hay que afirmar que la administracion no debe actuar por otras motivacio-
nes que no sean las del interés general, lo que es perfectamente controlable por la Sala, aun-
que en el supuesto que se contempla, ese control no puede materializarse porque falta, o estd
ausente del expediente, que para el caso es lo mismo, el acto que justifica la decision de la
administracion.

Con estas faltas de acreditacién no se aseguran las garantias del articulo 29.1 del Reglamento
General de la Inspeccién de Tributos, que exige la inclusién en el plan especifico de cada fun-
cionario o bien la autorizacion motivada y escrita extra plan, antes de iniciar el procedimiento.
En el presente caso, hay que coincidir con la parte actora en que ninguna de estas circunstan-
cias ha podido acreditarse del expediente ni de la documentacidn que la propia Agencia Estatal
de la Administracion Tributaria entregd a los obligados.Y ello supone un vicio de suficiente enti-
dad como para determinar la invalidez del procedimiento, habida cuenta de que los requisitos
que el articulo 29 contiene suponen una serie de mecanismos que impiden que la Inspeccién
de los Tributos elija a su antojo la persona a inspeccionar, asi como garantizar la actuacion de
los funcionarios con pleno sometimiento al superior jerdrquico, quien controlard la misma. Sefiala
la propia Exposicién de Motivos del Reglamento de la Inspeccidn de los Tributos que «la plani-
ficacion no sirve sélo a los fines de una correcta organizacidn interna de la Inspeccidn, sino tam-
bién al principio de seguridad juridica de los administrados en orden a los criterios seguidos para
decidir quiénes han de ser destinatarios de las actuaciones inspectorasy, y por tanto, al no haber
cumplimentado tan importante tramite se ha vulnerado dicho principio constitucional, determi-
nando, en definitiva, la nulidad del procedimiento y de la liquidacidn impugnada.

Por lo tanto, si la actuacidn inspectora se inicia como consecuencia de una inclusion en el plan
especifico del funcionario o unidad, deberd certificarse, al inicio de las actuaciones, que el suje-
to y el objeto de las actuaciones se corresponden con el contenido del plan. En otro caso, para
que exista validez en las actuaciones no contenidas en el plan especifico, requieren que la inclu-
sion del contribuyente en actuacién inspectora, se motiven, con orden escrita del Inspector Jefe.
Al no producirse, o no haberse acreditado ninguna de las dos circunstancias, el inicio del proce-
dimiento adolece de un vicio de nulidad que afecta a todo el resto de las actuaciones practi-
cadas y ello conduce a la necesaria estimacion del recurso, sin necesidad de entrar a conside-
rar las demds cuestiones suscitadas en el mismo, pues su eventual estimacion o desestimacion
en nada alterarian el contenido de la sentencia.
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I Comentario de Jurisprudencia del T)JCE

¥ Nuria Puebla Agramunt

Dra. en Derecho. Miembro de la AEDAF
Profesora de Derecho financiero v tributario Universidad de Vigo

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

M Asunto: C-245/04
Partes: EMAG Handel Eder OHG vy Finanzlandesdirektion fiir Kirnten

Sintesis: «Procedimiento prejudicial — Sexta Directiva IVA — Articulos 8,
apartado |, letras a) y b), 28 bis, apartado |, letra a), parrafo primero, 28 ter,
parte A, apartado |,y 28 quater, parte A, letra a), parrafo primero —
Expedicién o transporte intracomunitario de bienes — Entregas —
Adquisiciones intracomunitarias de bienes — Operaciones en cadena — Lugar
de las operaciones»

I. Comentario

La sentencia de referencia responde a una cuestidn prejudicial planteada por un drgano
judicial austriaco ante la duda, a su entender no resuelta en el texto de la Directiva, de
ddnde se considera realizada una entrega de bienes que ha sido objeto de una Unica expe-
dicidon o transporte, pero de dos transmisiones.

En efecto, la Sexta Directiva no resuelve explicitamente el problema que se plantea en el
caso que comentamos. La adquisicidon intracomunitaria es un hecho imponible que nacid
de un régimen transitorio, ideado para lograr la tributacion en el lugar del consumo final
de los bienes, y que surgié porque la abolicidon de las fronteras, gravdmenes a la importa-
cion y desgravaciones a la exportacion a los intercambios entre los Estados miembros,
desde el | de enero de 1993, no habia conllevado las condiciones necesarias para implan-
tar el IVA con base en el principio de imposicidon en origen.

Revista Técnica Tributaria N° 76 | 169



UNION EUROPEA

Como es sabido, el hecho imponible en la adquisicidn intracomunitaria de bienes consiste
en la obtencidn del poder de disposicion sobre bienes que sean expedidos o transporta-
dos desde otro Estado miembro. El mecanismo de las adquisiciones intracomunitarias con-
siste en que son hecho imponible, sujeto y no exento, en el Estado de llegada de la expe-
dicidn, lo que implica que la entrega en el Estado de partida de dicha expedicidn estd
exenta. El mecanismo se completa con el derecho a la deduccidn que se permite al suje-
to pasivo que realiza la entrega exenta. De esta manera, es el adquirente de esta opera-
cion el que ingresa el impuesto en el Estado de llegada de la expedicidn, lo que conlleva
que el ingreso del tributo tiene lugar en el Estado en el que tiene lugar el consumo final
de los bienes.

Para que una operacion sea calificada como adquisicion "intracomunitaria” es imprescindi-
ble por tanto, el transporte, no siendo importante si éste es realizado por el adquirente,
por el vendedor o por un tercero por cuenta de ambos. De hecho, no existe en la termi-
nologfa de la Directiva el término "entrega intracomunitaria" para distinguirlo de la "entre-
ga interior", sino que el texto de la Directiva habla de entregas que son objeto de expe-
dicién o transporte y entregas que no lo son.

El Tribunal responde a la cuestidon planteada aplicando la Iégica del mecanismo de este
hecho imponible y apelando a la simplificacién. Argumenta la sentencia:

En primer lugar, considerar que, en casos como éste de entregas sucesivas, estamos ante
dos entregas, es ildgico y contrario al sistema del régimen transitorio. llégico porque si hay
dos entregas sucesivas, lo ldgico es pensar que una se produce después de la otra, luego
si con el Unico desplazamiento vya se ha llevado el bien a su destino, no podemos consi-
derar que la segunda entrega tiene lugar en el Estado de partida, pues los bienes ya han
llegado al Estado de destino cuando la segunda entrega se produce.

En segundo lugar, la solucidn de considerar que sélo una de las entregas estd exenta garan-
tiza la delimitacion de la soberania fiscal de los Estados afectados, porque si imputamos el
Unico desplazamiento a una sola de las entregas sucesivas, conseguimos el objetivo queri-
do por la Directiva, esto es, que el impuesto se ingrese en el lugar donde tiene lugar el
consumo final de los bienes.

A mayor abundamiento, pretender que con un solo desplazamiento se dé cobertura a dos
entregas sucesivas, supone vaciar de contenido el articulo 17, apartado 3, letra b) de la
Sexta Directiva, pues no tendrfa sentido contemplar la deduccion de un IVA que no se
habrfa soportado por tratarse de una operacion exenta.

Y por ultimo, el Tribunal llama la atencién sobre una cuestion de no poca relevancia: si se
estd trabajando para la implementacion y mejora de los mecanismos de intercambio de
informacién entre Administraciones fiscales, a fin de que sean efectivos y Utiles, y con la
intencién de que se utilicen cada vez mds por los Estados miembros, j;qué sentido tendria

170 | Revista Técnica Tributaria N° 76



Nuria Puebla Agramunt

multiplicar el ndmero de intercambios de informacidn y complicar el tratamiento de estas
operaciones, si la solucién puede ser mucho mas sencilla?

2.Antecedentes

La cuestidn que se plantea el drgano judicial es donde se considera realizada una entrega
de bienes que ha sido objeto de una unica expedicidn o transporte, pero de dos trans-
misiones. La situacion, en sintesis, es la siguiente:

- EMAG compra metales a K.
- K compra a su vez esos metales de sus proveedores italianos y holandeses.

- Los bienes son enviados directamente a EMAG por dichos proveedores, a los que
EMAG dice no conocer.

- K considerando que la venta que realiza a EMAD es una entrega interior, factura a
EMAD, incrementando el precio en el importe del IVA austriaco.

- Por su parte, EMAD solicita la deduccién del impuesto soportado. A su juicio, no le es
aplicable la norma sobre determinacidon del lugar de realizacidon de las adquisiciones
intracomunitarias, pues no habfa sido ella quien habia ordenado el transporte. Entiende
que ha recibido una entrega interior realizada por K, por lo que es correcto que se le
haya repercutido IVA austriaco que él pretende ahora deducir

- EI Finanzamt considera que el IVA estd indebidamente facturado por Ky deniega su
deduccidn.

- El drgano jurisdiccional indica que se han realizado dos entregas distintas mediante un
sdlo desplazamiento fisico de los bienes.Y considera que el lugar de la primera entre-
ga, realizada por los proveedores italianos o neerlandeses en beneficio de K, es claro que
se sitda en el lugar en el que comienza la expedicidn o transporte de los bienes, es decir
en ltalia o en los Paises Bajos. En cambio, se pregunta cudl es el lugar de la segunda
entrega efectuada por K en beneficio de EMAG.

- Bl érgano jurisdiccional estima que la redaccion del articulo 8, apartado |, letra a), pri-
mera frase, de la Sexta Directiva no resuelve este dilema y decide suspender el proce-
dimiento para que el TJCE lo aclare.

3. Cuestiones planteadas

El Verwaltungsgerichtshof decidid suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de
Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) ;Debe interpretarse el articulo 8, apartado |, letra a), primera frase, de la [...] Sexta
Directiva [...], de modo que el lugar en el que comienza la expedicidn o el transporte
también es determinante cuando varios empresarios celebren una operacion de entrega
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sobre un mismo bien v las distintas operaciones de entrega se ejecuten mediante un solo
desplazamiento de mercancias?

2) jPuede considerarse que varias entregas constituyen entregas intracomunitarias exen-
tas cuando varios empresarios celebren una operacién de entrega sobre un mismo bien y
las distintas operaciones de entrega se ejecuten mediante un solo desplazamiento de mer-
cancias?

3) En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestidn, jse considera que el lugar en el
que comienza la segunda entrega es el lugar efectivo del que parte el bien o el lugar en el
que finaliza la primera entrega?

4) Para responder a las cuestiones | a 3, jes relevante el hecho de quién tiene el poder
de disposicidn sobre el bien durante el desplazamiento de las mercancias?»

4. Fallo

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Primera) declara:

I) Cuando dos entregas sucesivas sobre los mismos bienes, realizadas a titulo oneroso
entre sujetos pasivos que actdan en su condicidn de tales, dan lugar a una Unica expe-
dicidn intracomunitaria o a un Unico transporte intracomunitario de dichos bienes, esta
expedicidn o este transporte sélo puede imputarse a una de las dos entregas, que serd
la Unica exenta con arreglo al articulo 28 quater, parte A, letra a), parrafo primero, de
la Directiva /7/388/CEE del Consejo,de |7 de mayo de 197/, Sexta Directiva en mate-
ria de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impues-
tos sobre el volumen de negocios — Sistema comun del impuesto sobre el valor afiadi-
do: base imponible uniforme, en su version modificada por la Directiva 95/7/CE del
Consejo, de 10 de abril de 1995.

Esta interpretacién es vdlida con independencia de cudl de los sujetos pasivos —primer
vendedor, adquirente intermedio o segundo adquirente— tenga el poder de disposicidn
sobre los bienes durante dicha expedicién o dicho transporte.

2) Unicamente el lugar de la entrega que da lugar a expedicidn o a transporte intraco-
munitario de bienes se determina de conformidad con el articulo 8, apartado I, letra
a), de la Sexta Directiva /7/388, en su version modificada; dicho lugar se considerard
situado en el Estado miembro de partida de dicha expedicidon o de dicho transporte.
El lugar de la otra entrega se determinard de conformidad con el articulo 8, apartado
|, letra b), de la misma Directiva y se considerard situado bien en el Estado miembro
de partida, bien en el Estado miembro de llegada de la citada expedicidon o del citado
transporte, segin que dicha entrega sea la primera o la segunda de las dos entregas
sucesivas.
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5. Fundamentos de la sentencia

Sobre las cuestiones segunda y cuarta

El tribunal examina ambas conjuntamente, pues en esencia la pregunta es si cuando hay
dos entregas sucesivas sobre los mismos bienes (a tftulo oneroso y entre sujetos pasivos
que actlan como tales) que dan lugar a una unica expedicion intracomunitaria, estamos
ante dos entregas exentas. Para ello se cuestiona si es pertinente saber quién de los inter-
vinientes en la cadena tiene el poder de disposicion.

El Tribunal contesta (los destacados son nuestros):

33, 34,35 y 36. En una situacidn como la examinada en el litigio principal, las dos entregas
sucesivas sélo podrian estar exentas con arreglo al articulo 28 quater; parte A, letra a),
parrafo primero, de la Sexta Directiva si el Unico desplazamiento intracomunitario de
los bienes se imputara a las dos entregas a la vez. Si fuera asi, las consecuencias serfan
las siguientes:

Por un lado, el primer vendedor realizarfa una primera entrega consumada, con arre-
glo al articulo 8, apartado |, letra a), de la Sexta Directiva, en el Estado miembro de
partida de la expedicidon o del transporte de bienes. Esta primera entrega llevarfa apa-
rejada una primera adquisicidon intracomunitaria realizada por el adquirente interme-
dio y consumada, de conformidad con el articulo 28 ter, parte A, apartado I, en el
Estado miembro de destino de la citada expedicidn o del citado transporte.

Por otro lado, el adquirente intermedio efectuaria por su parte una segunda entrega
consumada igualmente, en virtud del articulo 8, apartado |, letra a), de la Sexta
Directiva, en el Estado miembro de partida; esta segunda entrega llevarfa aparejada a
su vez una segunda adquisicion intracomunitaria realizada por el segundo adquirente
y consumada en el Estado miembro de llegada.

37 Un encadenamiento de esta indole serfa a la vez ilégico vy contrario al sistema del régi-
men transitorio de tributacién de los intercambios entre los Estados miembros, tal vy
como se describe en los apartados 26 a 3| de la presente sentencia.

38 En primer lugar, aun cuando dos entregas sucesivas sélo den lugar a un Unico despla-
zamiento de bienes, debe considerarse que se han sucedido en el tiempo. En efecto,
el adquirente intermedio sdlo puede transmitir al segundo adquirente el poder de dis-
posicién sobre el bien con las facultades atribuidas a su propietario si previamente lo
ha recibido del primer vendedor y, por tanto, la segunda entrega Unicamente puede
tener lugar una vez se haya realizado la primera.

39 Dado que se considera que el lugar de adquisicion de los bienes por el adquirente
intermedio se sitda en el Estado miembro de llegada de la expedicidon o transporte
de estos bienes, serfa contrario a toda Iégica considerar que este sujeto pasivo pro-
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cede a la entrega subsiguiente de los mismos bienes a partir del Estado miembro de
partida de la citada expedicion o del citado transporte.

40 En segundo lugar, la interpretacidn de las disposiciones pertinentes de la Sexta Directiva
en el sentido de que el Unico desplazamiento intracomunitario de bienes se imputa a una
de las dos entregas sucesivas permite alcanzar de manera simple el objetivo perseguido
por el régimen transitorio previsto en el titulo XVI bis de dicha Directiva, a saber; la trans-
misidn del ingreso fiscal al Estado miembro en el que tiene lugar el consumo final de los
bienes entregados. Esta transmision se garantiza, en efecto, en el momento de la Unica
operacion que da lugar a un desplazamiento intracomunitario de bienes, por la aplicacién
del articulo 28 quater, parte A letra a), parrafo primero (exencién, por el Estado miem-
bro de partida, de la entrega que da lugar a la expedicién o transporte intracomunitario),
en relacidn con el articulo |/, apartado 3, letra b), en su versidn resultante del articulo 28
séptimo, nimero | (deduccidn o devolucidn, por el Estado miembro de partida, del IVA
debido o pagado en ese Estado miembro), y con el articulo 28 bis, apartado |, letra a),
parrafo primero (tributacion exigida por el Estado miembro de llegada sobre la adquisi-
cién intracomunitaria), de la Sexta Directiva. Este mecanismo garantiza una delimitacién
clara de la soberania fiscal de los Estados miembros afectados.

41 En cambio, las disposiciones pertinentes de la Sexta Directiva no pueden interpretar-
se en el sentido de que el Unico desplazamiento intracomunitario de bienes deba
imputarse a dos entregas sucesivas a la vez.

42 En efecto, calificar la segunda operacion de intracomunitaria imputdndole igualmente el
Unico desplazamiento intracomunitario de bienes no es adecuado para garantizar la trans-
misidn del ingreso fiscal al Estado miembro en el que tiene lugar el consumo final de los
bienes entregados, porque dicha transmisidn ya se ha realizado como consecuencia de la
primera operacidn, como se ha subrayado en el apartado 40 de la presente sentencia.

43 Ademds, procede sefialar que, si el Unico desplazamiento intracomunitario de bienes
se imputara a dos entregas sucesivas, el articulo |7, apartado 3, letra b), de la Sexta
Directiva, en su version resultante del articulo 28 séptimo, nimero |, de la misma
Directiva, que constituye una disposicion esencial de este régimen a efectos de la
transmision del ingreso fiscal, quedarfa sin objeto en lo que se refiere a la segunda
entrega realizada por el adquirente intermedio, ya que, en la Iégica de esta hipdtesis,
éste no habrfa soportado IVA en el Estado miembro de partida de la expedicién o del
transporte intracomunitario de bienes.

44 Por otro lado, con el fin de prevenir el riesgo de pérdida de ingresos fiscales, el
Reglamento (CEE) n® 218/92 del Consejo, de 27/ de enero de 1992, sobre cooperacidn
administrativa en materia de impuestos indirectos (IVA) (DO L 24, p. ) —sustituido, a
partir del | de enero de 2004, por el Reglamento (CE) n® 1798/2003 del Consejo, de 7
de octubre de 2003, relativo a la cooperacion administrativa en el dmbito del impuesto
sobre el valor afiadido y por el que se deroga el Reglamento (CEE) n® 218/92 (DO L
264, p. |) — establecié un sistema comun de intercambio de informacién sobre las tran-
sacciones intracomunitarias entre las autoridades competentes de los Estados miembros.
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Por ello, la interpretacién a que se hace referencia en el apartado 41 de la presente sen-
tencia tendria por efecto multiplicar el nimero de casos en los que se requiere tal inter-
cambio de informacidn v, por tanto, complicarfa el tratamiento de las operaciones de que
se trata por las autoridades fiscales competentes.

45 Por consiguiente, procede responder a las cuestiones segunda y cuarta que, cuando dos
entregas sucesivas sobre los mismos bienes, realizadas a titulo oneroso entre sujetos pasi-
vos que actdan en su condicidn de tales, dan lugar a una Unica expedicidn intracomunita-
ria 0 a un Unico transporte intracomunitario de dichos bienes, esta expedicion o este
transporte sdlo puede imputarse a una de las dos entregas, que serd la Unica exenta con
arreglo al articulo 28 quater; parte A letra a), parrafo primero, de la Sexta Directiva. Esta
interpretacion es vdlida con independencia de cudl de los sujetos pasivos —primer vende-
dor; adquirente intermedio o segundo adquirente— tenga el poder de disposicion sobre
los bienes durante dicha expedicidon o dicho transporte.

Sobre la primera cuestion:

46 Con cardcter preliminar, debe destacarse que, en lo que se refiere a la determinacion
del lugar en el que se considera que se consuma una entrega, la Sexta Directiva no
distingue entre entregas «intracomunitarias» y entregas «internas». El articulo 8, apar-
tado I, de dicha Directiva distingue Unicamente las entregas que dan lugar a la expe-
dicidon o al transporte de bienes [letra a)], de las que no dan lugar a la expedicién o
transporte de bienes [letra b)] (...).

47 De la respuesta a la segunda y cuarta cuestion resulta que, en una situacion como la
examinada en el litigio principal, el Unico desplazamiento intracomunitario de bienes
solo puede imputarse a una de las dos entregas sucesivas.

48 De conformidad con el articulo 8, apartado |, letra a), de la Sexta Directiva, se consi-
derard que el lugar en que esta entrega se consuma es el Estado miembro de partida
de la expedicion o del transporte de bienes.

49 Al no dar lugar a expedicién o transporte, la otra entrega se considerard consumada,
conforme al articulo 8, apartado I, letra b), de la Sexta Directiva, en el lugar en el que
los bienes se hallen en el momento de dicha entrega.

50 Sila entrega que da lugar a la expedicidn o al transporte intracomunitario de bienes,
y gque tiene, por tanto, como corolario una adquisicidn intracomunitaria gravada en el
Estado miembro de llegada de la citada expedicién o del citado transporte, es la pri-
mera de las dos entregas sucesivas, la segunda entrega se considerard consumada en
el lugar de la adquisicién intracomunitaria que la precede, es decir, en el Estado miem-
bro de llegada. A la inversa, si la entrega que da lugar a la expedicidn o al transporte
intracomunitario de bienes es la segunda de las dos entregas sucesivas, la primera
entrega, que se supone realizada antes de la expedicidn o el transporte de los bienes,
se considerara consumada en el Estado miembro de partida de dicha expedicidn o de
dicho transporte.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(SalaTercera) de 27 de abril de 2006

B Asuntos acumulados: C-443/04 y C-444/04

Partes: H.A.Solleveld (C-443/04), ).E. van den Hout-van Eijnsbergen
(C-444/04) y Staatssecretaris van Financién

Sintesis: «Sexta Directiva IVA — Articulo 13, parte A, apartado |, letra c) —
Exenciones — Asistencia a personas fisicas realizada en el ejercicio de profe-
siones médicas y sanitarias — Tratamientos terapéuticos dispensados por un
fisioterapeuta y un psicoterapeuta — Definicion de las profesiones sanitarias
por el Estado miembro afectado — Facultad de apreciaciéon — Limites»

I. Comentario

En esta ocasion el Tribunal de Justicia se enfrenta a dos cuestiones prejudiciales planteadas
por un tribunal holandés, acerca del alcance de la exencidn en IVA correspondiente a la
asistencia a personas fisicas realizada en el ejercicio de operaciones médicas y sanitarias.
Este problema se suscita con cierta frecuencia en esta sede porque, como es sabido, la
Directiva contempla la exencidn de esta actividad asistencial si es realizada en el ejercicio
de lo que el Estado miembro defina como profesiones médicas o sanitarias.

Dos son los casos que resuelve el Tribunal, el asunto C-443/04, del Sr. Solleveld (fisiote-
rapeuta inscrito como tal, que ademds de ejercer como fisioterapeuta cldsico, ejerce
también una actividad denominada "diagndstico de campos de perturbacién” para la que
ha recibido formacidn especifica, y que incluye un diagndstico y un tratamiento) y el
asunto C-444/04, de la Sra.Van den Hout-van Eijnsbergen (pedagoga que ejerce activi-
dades de psicoterapeuta, actividad ésta Ultima para la que estd inscrita en el Registro
correspondiente).

En el asunto C-443/04, el drgano jurisdiccional remitente pregunta en esencia si los
Estados miembros pueden a la hora de determinar el alcance de la exencidn, excluir en su
definicién de actividades realizadas en el ejercicio de profesiones médicas y sanitarias, a
determinadas actividades especificas de asistencia a personas fisicas; mientras que en el
asunto C-444/04, el drgano jurisdiccional remitente pretende que se determine en qué
medida los Estados miembros, a efectos de la exencidn del IVA prevista en el articulo |3,
parte A, apartado |, letra c), de la Sexta Directiva, pueden excluir determinadas profesio-
nes de la definicién de profesiones sanitarias dada en la normativa nacional.

Las cuestiones planteadas en ambos asuntos son similares, pero distinta, porque mientras
que en el caso 444/04, el de la pedagoga, los tratamientos fueron dispensados por una per-
sona que no pertenecia a una de las profesiones sanitarias definidas como tales por la nor-
mativa nacional a efectos de la exencidn, en el caso 443/04, el del fisioterapeuta, los trata-
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mientos s son dispensados por un profesional reconocido como profesional sanitario por
la Ley nacional, siendo el problema que dichos tratamientos no se encontraban compren-
didos dentro del dmbito especifico de la profesidn del demandante.

El problema surge porque el articulo I3, parte A, apartado |, letra ¢), de la Sexta
Directiva no define el concepto de «profesiones médicas y sanitarias», sino que se remi-
te en ese punto a la definicidon contenida en la normativa interna de los Estados miem-
bros. Corresponde a cada Estado miembro definir, en su propio Derecho interno, las
profesiones sanitarias en cuyo marco la prestacion de asistencia a personas fisicas estd
exenta del IVA.

Esto no es algo nuevo, y ya en varias ocasiones, el Tribunal de Justicia ha declarado que esta
disposicién concede a los Estados miembros una facultad de apreciacidn a tal efecto (véase
por ejemplo, la sentencia de 6 de noviembre de 2003, Dornier, C-45/01, apartado 81).

Los legisladores nacionales deben no sélo definir la cualificacién exigida para ejercer dichas
profesiones, sino también definir las actividades especfficas de asistencia a personas fisicas
comprendidas en tales profesiones. El Tribunal ha sostenido, entiendo que con toda Iégica,
que un Estado miembro tiene derecho a considerar que la definicidn de las profesiones
sanitarias serfa incompleta si se limitara a imponer exigencias generales en cuanto a la cua-
lificacion de los prestadores, sin precisar la asistencia para la que éstos estdn cualificados en
el marco de dichas profesiones. Dicho de otra manera, una actividad como puede ser la
de asistencia sanitaria, no se puede calificar como sanitaria por el mero hecho de que quien
la preste sea un profesional definido como tal por la normativa nacional al respecto.

A este respecto puede ser ilustrativa la posicion de nuestro pais, manifestada por ejemplo
en la Resolucion de la DGT ndm. 2062/2006, de 19 octubre. En ella, en respuesta a una
consulta vinculante en la que se plantea la posible exencidn de prestaciones de servicios
de los psicdlogos que intervienen en la evaluacidn psiquica (a través de pruebas psicold-
gicas reconocidas a tal fin) de los adoptantes para adopciones internacionales, emitiendo
el correspondiente informe para la admisién o rechazo de la solicitud de adopcidn, la
Direccion General contestd que estdn sujetos y no exentos del Impuesto sobre el Valor
Afadido los servicios profesionales prestados por psicélogos clinicos, en procesos de
adopcidn, que se describen en el escrito de consulta, toda vez que dichas actividades no
pueden considerarse como prestaciones de servicios relativos al diagndstico, prevencidn y
tratamiento de enfermedades.

Por lo que respecta a las actividades realizadas por el sefior fisioterapeuta, que en la sen-
tencia de referencia se describen como actividades de diagndstico de campos de pertur-
bacidn, si ésta hubiera sido una cuestién planteada en Espafia habrfa recibido el rechazo
también de nuestra Direccién General de Tributos, que se muestra reacia a considerar la
exencidon. Como puede verse en la Resolucidon de la DGT ndm. | 160/2006, de |6 junio, si
se presta asistencia médica, incluso aunque la prestacidn de este servicio corresponda a las
competencias médicas del prestador y pueda suponer actividades tipicas de la profesidn
de médico, como el reconocimiento fisico del paciente o el examen de sus antecedentes
sanitarios, en un contexto que permite determinar que su finalidad principal no es la pro-
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teccidn, incluido el mantenimiento o el restablecimiento de la salud, sino mds bien facilitar
un dictamen exigido con cardcter previo a la adopcidn de una decisién que produce efec-

tos juridicos, no se aplicard a este servicio la exencidn prevista en el articulo 20.Uno. 3° de
la Ley 37/1992, del IVA.

Pues bien, volviendo a la sentencia que nos ocupa, el Tribunal de Justicia acepta que corres-
ponde a cada Estado miembro definir las profesiones sanitarias en cuyo marco la presta-
cion de asistencia a personas fisicas estd exenta del IVA, y advierte que esta facultad de
apreciacidn engloba no sélo definir la cualificacion exigida para ejercer dichas profesiones,
sino también la de definir las actividades. Sin embargo, advierte que esta facultad de apre-
ciacion que tienen los Estados miembros no es ilimitada.

El Tribunal no da la razén a la Comisidn, y acepta que un Estado pueda excluir de la exen-
cion una profesidon determinada, como la de psicoterapeuta, pero a su vez llama la aten-
cion sobre los limites que deben tener presentes los legisladores nacionales al decidir tal
exclusién, recordando que los Estados miembros no pueden menoscabar ni los objetivos
perseguidos por la Sexta Directiva ni los principios de Derecho comunitario.

En cuanto los objetivos perseguidos por la Sexta Directiva, recuerda el Tribunal que la idea
de establecer estas exenciones fue garantizar que la exencién se aplicara Unicamente a la
prestacion de asistencia a personas fisicas dispensada por aquellos prestadores que tuvie-
ran la cualificacion profesional exigida, y que no toda prestacion de asistencia se halla com-
prendida en dicha exencidn, puesto que ésta sélo afecta a la que presente un nivel de cali-
dad suficiente en atencién a la formacién profesional de los prestadores. Por tanto, sf puede
excluirse una profesidn de la exencidn, pero ello tiene que tener su justificacién en moti-
vos que el Tribunal llama "objetivos”, objetivos porque estdn basados en la "cualificacién
profesional de los prestadores", lo que a juicio del Tribunal es lo mismo que decir "por con-
sideraciones relativas a la calidad de las prestaciones". Que la calidad de un servicio pueda
medirse por la formacién de su prestador es algo ciertamente discutible, pero no puede
negarse que es la manera objetiva de calibrar esa calidad, y en ese sentido debemos dar
la razon al Tribunal.

Por lo que se refiere a los principios fundamentales, el Tribunal Idgicamente apela al de
igualdad de trato, que tiene su reflejo, en materia de IVA, en el principio de neutralidad fis-
cal. Como es sabido, dicho principio se opone a que prestaciones de servicios similares,
que por tanto compiten entre sf, sean tratadas de forma distinta desde el punto de vista
del IVA. Al respecto el Tribunal se ha pronunciado ya en otras ocasiones, como en las sen-
tencias de 23 de octubre de 2003, Comision/Alemania, C-109/02, apartado 20,y Kingscrest
Associates y Montecello, C-498/03, apartado 54).

Para ver si dos prestaciones son idénticas, y soélo habida cuenta del objetivo perseguido
por la Directiva en cuanto a estas exenciones, el tribunal dice que procede tomar en con-
sideracién la cualificacién profesional de los prestadores, y que sdélo puede considerarse
idéntica en la medida en que presente un nivel de calidad equivalente para los beneficia-
rios, cuestion que deja al drgano jurisdiccional remitente.
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Aungue la cuestidn se deja para el drgano remitente, el Tribunal aclara que lo que debe
comprobarse a efectos de aplicar el principio de igualdad de trato es, en el caso de la sra.
van den Hout-van Eijnsbergen, si los psicoterapeutas que tienen titulo de pedagogos dis-
ponen, a semejanza de psiquiatras y psicélogos, de la cualificacion exigida para dispensar
los tratamientos que dispensa la demandante, y por otro, y en cuanto al sr. Solleveld, si los
tratamientos que €l dispensa estdn exentos de IVA cuando son efectuados por médicos o
dentistas.

Ciertamente el Tribunal de Luxemburgo no da una respuesta expresa, pero a mi juicio sf
apunta para ambos una solucién favorable para los profesionales, sr. Solleveld y sra. van den
Hout-van Eijnsbergen:

En el primer caso porque advierte que ha de tenerse en cuenta cudl es el régimen fiscal
a efectos de IVA de los tratamientos por diagndstico de campos de perturbacion cuando
son dispensados por médicos y dentistas (tratamiento fiscal que el Gobierno neerlandés
no revela, pero que dice que no se puede descartar a priori que estén exentos de [VA).
Pues bien, no sdlo son los mismos tratamientos, sino que ademds, el demandante ejerce
una profesion sanitaria en el sentido de la normativa nacional; para dispensar dichos trata-
mientos, posee una formacién complementaria especifica; y ademds, sus pacientes le son
enviados con frecuencia por médicos y dentistas.

En el segundo caso porque el Tribunal dice que, para apreciar si la calidad de los trata-
mientos dispensados por los psicoterapeutas puede ser considerada equivalente a la de
los tratamientos similares dispensados por los psiquiatras, los psicélogos o por cualquier
otro profesional médico o sanitario, se podrd tener en cuenta que la demandante en el
asunto principal posee un tftulo de pedagogo y que los tratamientos psicoterapéuticos que
ha efectuado han sido dispensados en un marco legal, bajo el control de la inspeccidn
médica de la salud publica y segln los requisitos definidos en una normativa especffica,
cuyo respeto viene certificado por la inscripcidn en un registro previsto a tal efecto; cir-
cunstancias que permitan garantizar que disponia de la cualificacion profesional exigida
para el ejercicio de sus actividades. Ello unido a que el Hoge Raad der Nederlanden habia
tenido en cuenta que desde el | de diciembre de 1997/, la Ley holandesa fue modificada
y va establece en lo sucesivo que la asistencia prestada por psicoterapeutas estd exenta
del IVA, hace pensar que considerard como tales las operaciones de la sefiora demandan-
te realizadas durante los ejercicios 1992 a 1995.

2. Antecedentes

El Sr. Solleveld, fisioterapeuta, ademds de ejercer como fisioterapeuta cldsico, ejerce tam-
bién una actividad denominada "diagndstico de campos de perturbacién’, para la que ha
recibido formacién especifica y que incluye un diagndstico y un tratamiento. Por las pres-
taciones de servicios correspondientes a esta actividad, el ser. Solleveld no ingresd canti-
dad alguna en concepto de IVA.
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La Inspeccidn le gira declaraciones complementarias por los ejercicios 1994 a 2000, ambos
inclusive, contra los que el sr. Solleveld interpone reclamaciones que son desestimadas, por
considerarse, en esencia, que no puede entenderse que las prestaciones realizadas lo fue-
ran en su calidad de fisioterapeuta.

El drgano jurisdiccional holandés que debe resolver la cuestion se plantea, y por eso envia
cuestion prejudicial, si no obstante no prestar dichos servicios en su calidad de fisiotera-
peuta, debia ser una operacidn exenta de IVA puesto que, por una parte, su finalidad es,
desde el punto de vista subjetivo, contribuir al tratamiento médico del paciente y porque,
por otra, de los hechos se desprende que en el 40 % de los casos, los pacientes del Sr.
Solleveld llegan hasta su consulta porque son enviados por un médico o un dentista, y la
mayor parte de las compafias de seguros reembolsan los gastos de tratamiento, al menos
si los pacientes han contratado un seguro complementario que cubre las practicas médi-
cas distintas de la medicina tradicional.

En el asunto C-444/04, el de la Sra.Van den Hout-van Eijnsbergen, pedagoga que ejerce
actividades de psicoterapeuta, los hechos revelan que tampoco esta sefiora ingresd VA y
también a ella le fueron giradas declaraciones complementarias, por los afios 1992 a 1995,
ambos inclusive, y también sus reclamaciones fueron desestimadas. En este caso, la
Inspeccidn entiende que el concepto de "servicios prestados por médicos y psicdlogos”
previsto en la Ley holandesa del IVA, en su versidn en vigor durante los ejercicios imposi-
tivos de que se trata en el asunto principal, se referfa exclusivamente a los servicios pres-
tados por personas autorizadas a ejercer como médicos o psicdlogos. Siendo esta perso-
na pedagoga, no podian sus actividades entrar en la exencion.

La Sra. van den Hout-van Eijnsbergen interpuso recurso de casacidon ante el Hoge Raad
der Nederlanden, y dicho drgano jurisdiccional, tras sefialar que no hay nada que autorice
razonablemente a cuestionar el hecho de que los tratamientos dispensados por psicote-
rapeutas independientes persiguen una finalidad terapéutica, declara que los psicotera-
peutas no figuraban en la lista de profesiones prevista en la Ley de 1968 del IVA aplicable
al litigio, y ello aunque cumplieran los requisitos legales de registro y estuvieran efectiva-
mente inscritos en el registro de psicoterapeutas.

No obstante, el Tribunal remitente llama la atencidn sobre el hecho de que la disposicion
aplicable al asunto, en su versién en vigor desde el | de diciembre de 1997, establece en
lo sucesivo que la asistencia prestada por psicoterapeutas estd exenta del IVA. Se pregun-
ta si la enumeracion limitativa de las profesiones médicas prevista por la Ley de 1968 del
IVA, en su versién anterior a tal fecha, podia bastar para excluir la asistencia de que se trata
de la exencidn prevista en la Sexta Directiva.

Mediante auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 2| de enero de 2005, se acumu-
laron los asuntos C-443/04 y C-444/04 a los fines de las fases escrita y oral del procedi-
miento, asi como de la sentencia.
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3. Cuestiones planteadas

Por lo que respecta al asunto del s Solleveld, el Hoge Raad der Nederlanden decidié sus-
pender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestion prejudicial:

«;Debe interpretarse el articulo |3, parte A, apartado |, [...] letra ), de la Sexta Directiva
en el sentido de que estdn exentas de IVA las actividades consistentes en diagnosticar, ase-
sorar sobre la terapia a seguir y, en su caso, dispensar un tratamiento, todo ello en el marco
del diagndstico de campos perturbadores [...], aun cuando dichas actividades no se lleven
a cabo en el gjercicio de una profesion médica o sanitaria definida como tal por el Estado
miembro de que se trate!»

Y en el asunto que atafie a la Sra. Van den Hout-van Eijnsbergen, el Hoge Raad der
Nederlanden decidid suspender el procedimiento vy plantear al Tribunal de Justicia la cues-
tidn prejudicial siguiente:

«;Debe interpretarse el articulo |3, parte A, apartado |, [...] letra ), de la Sexta Directiva
en el sentido de que estdn exentas de IVA las actividades psicoterapéuticas realizadas por
un profesional que cumple los requisitos legales de inscripcidn referidos [anteriormente] y
estd inscrito en el Registro de Psicoterapeutas [...], aun cuando dichas actividades no se lle-
ven a cabo en el ejercicio de una profesion médica o sanitaria definida como tal por el
Estado miembro de que se trate?»

4. Fallo

El Tribunal de Justicia (Sala Tercera) declara:

El articulo |3, parte A apartado |, letra c), de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de |7
de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de armonizacidn de las legislaciones de los
Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios - Sistema
comun del impuesto sobre el valor afadido: base imponible uniforme, debe interpretarse
en el sentido de que confiere a los Estados miembros una facultad de apreciacidn para
definir las profesiones sanitarias y la asistencia a personas fisicas relativa a dichas profesio-
nes a efectos de la exencidn prevista en la citada disposicion. Sin embargo, los Estados
miembros, en el ejercicio de su facultad de apreciacion, deben respetar el objetivo perse-
guido por dicha disposicidn, que es garantizar que la exencidn se aplique Unicamente a la
asistencia prestada por personas que estén en posesidn de la cualificacion profesional exi-
gida, asi como el principio de neutralidad fiscal.

Una normativa nacional que excluye la profesién de psicoterapeuta de la definicidon de
las profesiones sanitarias sélo es contraria a dichos objetivo y principio si los trata-
mientos psicoterapéuticos, de ser dispensados por psiquiatras, psicdlogos o por cual-
quier otro profesional médico o sanitario, extremo que corresponde comprobar al
drgano jurisdiccional remitente, estdn exentos del VA, mientras que, de ser prestados
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por psicoterapeutas, pueden considerarse de calidad equivalente, habida cuenta de la
cualificacion profesional de éstos.

Una normativa nacional que excluye determinadas actividades especificas de asistencia a
personas fisicas, tales como tratamientos por diagndstico de campos de perturbacion,
prestadas por fisioterapeutas, de la definicion de dicha profesidn sanitaria sdlo es contra-
ria a esos mismos objetivo y principio si dichos tratamientos dispensados en el ejercicio
de tales actividades, de ser realizados por médicos o dentistas, extremo que corresponde
comprobar al drgano jurisdiccional remitente, estdn exentos del IVA, mientras que, de ser
prestados por fisioterapeutas, pueden considerarse de calidad equivalente, habida cuenta
de la cualificacién profesional de éstos.

5. Fundamentos de la sentencia

Para su mejor comprension, destacamos de los fundamentos juridicos los argumentos que
consideramos determinantes:

29 (...) Corresponde a cada Estado miembro definir, en su propio Derecho interno, las
profesiones sanitarias en cuyo marco la prestacion de asistencia a personas fisicas estd
exenta del VA, de conformidad con el articulo |3, parte A, apartado |, letra ¢), de la
Sexta Directiva (...)

30 Esa facultad de apreciacidn engloba no sdlo la de definir la cualificacion exigida para
ejercer dichas profesiones, sino también la de definir las actividades especfficas de asis-
tencia a personas fisicas comprendidas en tales profesiones. En efecto, dado que las
diferentes cualificaciones adquiridas por los prestadores no los preparan necesaria-
mente para prestar todo tipo de asistencia, un Estado miembro tiene derecho a con-
siderar, en el ejercicio de su facultad de apreciacion, que la definicién de las profesio-
nes sanitarias serfa incompleta si se limitara a imponer exigencias generales en cuanto
a la cualificacion de los prestadores, sin precisar la asistencia para la que éstos estdn
cualificados en el marco de dichas profesiones.

31 Sin embargo, la facultad de apreciacidén que tienen los Estados miembros a tal efecto
no es ilimitada.

33 Contrariamente a lo que sostiene la Comisién de las Comunidades Europeas, debe
admitirse que la facultad de apreciacidn que tienen los Estados miembros para definir
las profesiones sanitarias les autoriza a no considerar como tal y, por lo tanto, a excluir
de la exencidn del IVA prevista en el articulo |3, parte A, apartado |, letra ¢), de la
Sexta Directiva a una profesién determinada, como la de psicoterapeuta en el asunto
C-444/04,y ello a pesar de que dicha profesidn es objeto, en algunos de sus aspectos,
de una normativa particular en Derecho nacional.

34 Asimismo, como sefiala el Gobierno neerlandés, resufta exacto que la aplicacion
correcta y simple de la exencion del IVA prevista en el articulo |3, parte A, apartado
[, letra c), de la Sexta Directiva queda garantizada siempre que, como ocurre en el
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asunto C-443/04 para las prestaciones de los fisioterapeutas, dicha exencién se reser-
ve a los Unicos prestadores que dispongan de la cualificaciones profesionales enuncia-
das en la normativa nacional sobre las profesiones sanitarias y sélo en lo que se refie-
re a las actividades especfficas de asistencia a personas fisicas para las que se adquirid
dicha cualificacidn, tal como dichas actividades se definen en la referida normativa.

35 Sin embargo, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia resulta que la exigencia de una
aplicacidn correcta y simple de las exenciones no puede permitir a los Estados miem-
bros menoscabar ni los objetivos perseguidos por la Sexta Directiva ni los principios
de Derecho comunitario, en particular el principio de igualdad de trato, que tiene su
reflejo, en materia de IVA, en el principio de neutralidad fiscal (véanse las sentencias
Dornier, antes citada, apartados 42 y 69; de 26 de mayo de 2005, Kingscrest Associates
y Montecello, C-498/03, Rec. p. I-4427, apartados 29 y 52,y de |2 de enero de 2006,
Turn- und Sportunion Waldburg, C-246/04, Rec. p. I-0000, apartados 44 a 46).

36 Por consiguiente, cuando un sujeto pasivo solicita que se reconozca que sus activida-
des de asistencia a personas fisicas estdn comprendidas en el ejercicio de las profesio-
nes sanitarias, para poder acogerse a la exencidn del IVA prevista en el articulo |3,
parte A, apartado |, letra c), de la Sexta Directiva, corresponde a los érganos jurisdic-
cionales nacionales examinar si las autoridades competentes han observado los Iimi-
tes de la facultad de apreciacidén que les otorga esta disposicion, teniendo en cuenta
los objetivos perseguidos por ésta y el principio de neutralidad fiscal inherente al sis-
tema comun del IVA (véanse, en este sentido, la sentencia de |0 de septiembre de
2002, Kugler, C-141/00, Rec. p. -6833, apartado 56, y las sentencias, antes citadas,
Dornier, apartado 69,y Kingscrest Associates y Montecello, apartado 52).

37 A este respecto, por lo que se refiere, en primer lugar, al objetivo perseguido por el
articulo |13, parta A, apartado |, letra c), de la Sexta Directiva, procede sefialar que el
requisito previsto en dicha disposicidn, segin la cual la prestacion de asistencia a per-
sonas fisicas debe efectuarse en el ejercicio de las profesiones sanitarias tal como se
definen por el Estado miembro de que se trata, se dirige a garantizar que la exencion
se aplique Unicamente a la prestacion de asistencia a personas fisicas que sea dispen-
sada por prestadores que posean la cualificacion profesional exigida (sentencia Kigler,
antes citada, apartado 27). Por lo tanto, no toda prestacion de asistencia se halla com-
prendida en dicha exencidn, puesto que ésta sdlo afecta a aquella que presente un
nivel de calidad suficiente en atencidn a la formacidn profesional de los prestadores.

38 De ello resulta que la exclusién de una profesidn determinada o de una actividad espe-
cffica de asistencia a personas fisicas de la definicidn de las profesiones sanitarias con-
tenida en la normativa nacional a efectos de la exencidn prevista en el articulo |3,
parte A, apartado |, letra c), de la Sexta Directiva debe poder justificarse por motivos
objetivos basados en la cualificacién profesional de los prestadores de asistencia y, por
lo tanto, por consideraciones relativas a la calidad de las prestaciones suministradas.

39 En segundo lugar, por lo que se refiere al principio de neutralidad fiscal, inherente al siste-
ma comun del IVA, procede recordar que, segln la jurisprudencia, dicho principio se
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opone, en particular a que prestaciones de servicios similares, que por tanto compiten
entre sf, sean tratadas de forma distinta desde el punto de vista del IVA (véanse, en este
sentido, las sentencias 23 de octubre de 2003, Comisidn/Alemania, C-109/02, Rec. p. I-
12691, apartado 20, y Kingscrest Associates y Montecello, antes citada, apartado 54).

40 No obstante, para determinar si las prestaciones de asistencia a personas fisicas son
idénticas, por lo que se refiere a la exencidon prevista en el articulo |3, parte A, apar-
tado |, letra ¢), de la Sexta Directiva y habida cuenta del objetivo perseguido por dicha
disposicidn, procede tomar en consideracion la cualificacion profesional de los presta-
dores de dicha asistencia. En efecto, dado que ésta no es idéntica, la prestacion de asis-
tencia a personas fisicas sélo puede considerarse idéntica en la medida en que pre-
sente un nivel de calidad equivalente para los beneficiarios.

41 De lo antedicho resulta que la exclusion de una profesién o de una actividad especffica
de asistencia a personas fisicas de la definicion de las profesiones sanitarias contenida en
la normativa nacional a efectos de la exencidn del IVA prevista en el articulo |3, parte A,
apartado |, letra c), de la Sexta Directiva sélo es contraria al principio de neutralidad fis-
cal si puede demostrarse que quienes ejercen dicha profesion o actividad disponen, para
la prestacion de dicha asistencia, de una cualificacion profesional adecuada para garantizar
que dicha asistencia tenga un nivel de calidad equivalente a la prestada por aquellos que
pueden acogerse a la excepcidn, en virtud de esa misma normativa nacional.

4?2 Por consiguiente, corresponde al drgano jurisdiccional remitente determinar si, habida
cuenta de todos esos elementos, la exclusidn, en el asunto C-444/04, de la profesion
de psicoterapeuta y, en el asunto C-443/04, de las actividades de diagndstico de cam-
pos de perturbacién efectuadas por un fisioterapeuta, del ejercicio de las profesiones
sanitarias a efectos de la exencion del IVA prevista en el articulo |3, parte A, aparta-
do I, letra c), de la Sexta Directiva sobrepasa los limites de la facultad de apreciacion
que la citada disposicion otorga a los Estados miembros.

43 A este respecto, por lo que se refiere al asunto C-444/04, debe sefialarse antes de
nada que, contrariamente a lo que alega el Gobierno neerlandés, es irrelevante que
todos los fisioterapeutas hayan sido tratados del mismo modo en materia de IVA, con
independencia de su situacion juridica. Por el contrario, es preciso examinar si, como
sostiene la Sra. van den Hout-van Eijnsbergen, el Estado miembro afectado, durante los
ejercicios impositivos de que se trata en el asunto principal, sometia las actividades
ejercidas por los psicoterapeutas que habian obtenido su tftulo de pedagogo a un régi-
men de IVA diferente del aplicado a los psiquiatras y a los psicdlogos en el ejercicio de
esas mismas actividades.

44 De ser asi, corresponderia al érgano jurisdiccional remitente comprobar si los psico-
terapeutas que hayan obtenido un titulo de pedagogo, como es el caso de la deman-
dante en el asunto principal, disponen efectivamente, a semejanza de los psiquiatras y
psicélogos, de la cualificacidon profesional exigida para efectuar los tratamientos psico-
terapéuticos dispensados por la citada demandante v, en ese supuesto, si éstos pueden
acogerse a la excepcidn del IVA, para el ejercicio de dichas actividades.
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45 En caso de respuesta afirmativa, la normativa nacional de que se trata en el asunto prin-
cipal sélo excede de la facultad de apreciacidn de la que disponen los Estados miembros
en el marco del articulo |3, parte A apartado |, letra c), de la Sexta Directiva si la calidad
de los tratamientos dispensados por los psicoterapeutas, habida cuenta de su cualificacidn
profesional, puede ser considerada equivalente a la de los tratamientos similares dispen-
sados por los psiquiatras, los psicélogos o por cualquier otro profesional médico o sani-
tario, extremo que corresponde apreciar al drgano jurisdiccional remitente en funcion del
conjunto de circunstancias pertinentes del asunto de que conoce.

46 A este respecto, el érgano jurisdiccional remitente podrd tener en cuenta, en particu-
lar, el hecho de que la demandante en el asunto principal posea un titulo de pedago-
go y de que los tratamientos psicoterapéuticos que ha efectuado a lo largo de los afios
de tributacidn en cuestidn han sido dispensados en un marco legal, bajo el control de
la inspeccidon médica de la salud publica y segin los requisitos definidos en una nor-
mativa especifica, cuyo respeto viene certificado por la inscripcion en un registro pre-
visto a tal efecto de aquellas circunstancias que permitan garantizar que disponfa de la
cualificacidn profesional exigida para el ejercicio de sus actividades.

47 En cuanto al asunto C-443/04, para comprobar si el Estado miembro de que se trata
se ha extralimitado en el ejercicio de la facultad de apreciaciéon de la que dispone en
virtud del articulo |3, parte A, apartado |, letra c), de la Sexta Directiva, es preciso
examinar si los tratamientos por diagndstico de los campos de perturbacidn estdn
exentos del IVA cuando son efectuados por médicos o dentistas.

48 Al ser interrogado sobre ese punto en la vista, el Gobierno neerlandés, sin querer
adoptar un punto de vista firme al respecto, indicd, no obstante que, en relacién con
los médicos, no se exclufa a priori que éstos pudieran acogerse a la exencidn del IVA
por la realizacién de dichos tratamientos, en atencidn a su experiencia y a su forma-
cidn médica mds completa.

49 En estas circunstancias, siguiendo el razonamiento expuesto en los apartados 44 y 45
de la presente sentencia, corresponde al drgano jurisdiccional remitente determinar si,
al eximir del IVA a los tratamientos por diagndstico de campos de perturbacion dis-
pensados por el demandante en el asunto principal, el Estado miembro afectado se
extralimité en el ejercicio de la facultad de apreciacidn de que dispone en el marco
del articulo |3, parte A, apartado |, letra c), de la Sexta Directiva, habida cuenta del
régimen del IVA aplicado a los médicos y dentistas para los mismos tratamientos y de
la calidad de la asistencia prestada en el marco de cada uno de ellos.

50 A este respecto, el érgano jurisdiccional remitente podrd tomar en consideracion, en
particular, el hecho de que, en su condicidn de psicoterapeuta, el demandante en el
asunto principal ejerza una profesion sanitaria en el sentido de la normativa nacional
del Estado miembro afectado, que, para dispensar dichos tratamientos, posea una for-
macion complementaria especifica y que, para la aplicaciéon de aquéllos, sus pacientes
le son enviados con frecuencia por médicos y dentistas.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Tercera) de 4 de mayo de 2006

B Asunto: C-169/04

Partes: Abbey National plc, Inscape Investment Fund y Commissioners of

Customs & Excise

Sintesis: «Sexta Directiva sobre el IVA — Articulo |3, parte B, letra d),
nimero 6 — Gestién de fondos comunes de inversion — Exencion —
Concepto de “gestion” — Funciones de depositario — Delegacion de funciones
de gestion administrativay

I. Comentario

La Sentencia que comentamos plantea un problema de interpretacién de un término o
expresion de la Sexta Directiva, que debe reconocerse -como hace el Tribunal-, es ambi-
guo en su redaccidn, y de hecho ha sido traducido de forma distinta en las distintas ver-
siones dadas por los diferentes idiomas oficiales al precepto. Ademds, como se trata del
alcance que debe darse a un término que regula una exencion en el Impuesto sobre el
Valor Afiadido, la cuestidn es delicada.

El Tribunal, como veremos al desgranar los argumentos juridicos de la sentencia, resuelve
acudiendo a los principios generales de interpretacion en Derecho comunitario de tradi-
cional aplicacién, sin que su pronunciamiento pueda suponer ninguna sorpresa al estudio-
so de la doctrina del Tribunal comunitario.

Llama en primer lugar a la necesidad de armonizacidn y al objetivo de evitar divergencias
en el dmbito de aplicacidn del régimen de IVA entre unos Estados y otros. Con este fun-
damento explica que las exenciones constituyen conceptos auténomos del Derecho
comunitario, que deben definirse para toda la Comunidad. Por eso, no es el legislador bri-
tdnico el que puede restringir la definicidn misma del concepto en cuestion. Ademds, cuan-
do se deja al Estado la descripcidn de ciertos requisitos de aplicacion de una exencidn,
éste debe tener presente el contexto en que tal exencion se inscribe, y la remision al
Derecho nacional debe considerarse de alcance limitado.

El problema es si el articulo |3, parte B, letra d) nimero 6 se remite a la legislacién nacio-
nal sdlo en cuanto a la definicidn de "fondos comunes de inversion”, o si se remite a la
legislacidn nacional para que ésta defina qué se entiende por "gestién de fondos comunes
de inversion". Mientras que la version inglesa y neerlandesa son ambiguas, dice el tribunal
que la italiana, francesa, alemana y danesa no lo son, a lo que cabria afiadir la espafiola tam-
poco, puesto que el precepto en espafiol dice que estardn exentas: "6. La gestion de fon-
dos comunes de inversidn definidos como tales por los Estados miembros". Al decir "defi-
nidos como tales" y no "definida como tal", parece claro que se remite, también en la ver-
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sién espafiola de la Directiva, a la legislacion nacional sdlo en cuanto a la definicion de
fondo comun de inversion, dejando el concepto "gestién" sea entendido conforme al
Derecho comunitario

Acude, en segundo lugar, al principio de neutralidad fiscal, para afirmar que cualquier inter-
pretacion de una disposicidn que exima de IVA a unos fondos por el mero hecho de
revestir una forma distinta, serfa contraria al mismo, por ser un principio que se opone a
que los operadores econémicos que efectlan las mismas operaciones sean tratados de
modo diferente en cuando a la percepcidn del IVA. De ahi que la exencién se deba apli-
car tanto a los trusts como al resto de fondos comunes de inversién.

Ademds del argumento de la neutralidad, utiliza un argumento bdsico en teorfa de la inter-
pretacion juridica, y es que en el momento en que se adoptd la Sexta Directiva, la termi-
nologfa en esta materia no se habia armonizado en la Comunidad, puesto que la Directiva
que definid los Organismos de Inversidon Colectiva en Valores Mobiliarios (OICVM), es
posterior (Directiva 85/61 |, del Consejo, de 20 de diciembre de 1985).

Y para resolver la tercera pregunta, esto es, qué debe entenderse por "gestion", término
comunitario que sf debe estar armonizado (pues ya hemos visto que, sin embargo, la defi-
nicion de fondo de inversién si se deja a los legisladores nacionales) el Tribunal acude tam-
bién a una de sus tradicionales férmulas de interpretacidn: al tratarse de una exencién, que
constituye por tanto una excepcidn al principio general de que el IVA se percibe sobre
toda prestacion de servicios a tftulo oneroso por el sujeto pasivo, debe interpretarse de
forma estricta.

El segundo argumento que utiliza para esta tercera pregunta es, de nuevo, el de la neu-
tralidad, en este caso para afirmar que el sistema de VA debe garantizar una opcidn neu-
tra entre actuar de forma directa o recurriendo a la intermediacién.

Y el tercer argumento es también tradicional en la doctrina del Tribunal, a saber, que para
calificar una actividad, no hay tanto que acudir a quién es el prestador del servicio sino a
la naturaleza de las prestaciones de servicios efectuadas. Por eso entran dentro del dmbi-
to de la exencidn las funciones de gestidn de cartera y las de administracion de los pro-
pios organismos de inversion colectiva, los realicen quienes los realicen, porque son fun-
ciones especfficas de los organismos de inversion colectiva. Sin embargo, no entran las fun-
ciones de depositario, porgue no son funciones de gestion de los organismos de inversion
colectiva, sino funciones de control y vigilancia de la actividad de estos. Asi que aunque los
servicios de gestion son prestados por un tercero, en principio entran en el dmbito de la
exencién. Pero sdélo si forman un conjunto diferenciado, globalmente considerado, y que
se refiera o afecte a los elementos especificos y esenciales de la gestién de fondos de inver-
sién, ¥ no si constituyen una prestacion material o técnica aislada, como podrfa ser por
ejemplo la puesta a disposicién de un sistema informdtico.

La sentencia tiene interés para Espafia, aunque como la respuesta del Tribunal de Justicia
no es nueva, cuando en nuestro pals se ha planteado la cuestidn de la posible exencidn de
los fondos de inversidn, la DGT ya ha debido aceptar la jurisprudencia comunitaria y ha
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entendido que se trata de operaciones exentas.Véase al respecto la Resolucidn de la DGT
ndm. 1547/2006, de 18 julio, en la que el Tribunal reconoce la doctrina sentada en la sen-
tencia del TJCE de 5 de junio de 1997, Sparekassernes Datacenter (SDC) contra
Skatteministeriet, recaida en el Asunto C-2/95, de la que se extrae que el criterio deter-
minante para considerar aplicable la exencién es el tipo de operacidn efectuada; la DGT
resolvid que “por tanto, y supuesto que se cumplen los requisitos objetivos antes sefiala-
dos, estarfan exentos los servicios prestados’.

2.Antecedentes

En el marco de un litigio entre el Abbey National plc y el Inscape Investment Fund, por un
lado, y los Commissioners of Customs & Excise por otro, relativo a la consideracion o no
como exentas de las actividades de gestidn llevadas a cabo por trustees y depositarios de
fondos comunes de inversion, se decide suspender el procedimiento y plantear cuestién
prejudicial, para que se determine el alcance del precepto de la Sexta Directiva que con-
templa la exencidn de la gestion de fondos comunes de inversion, dado que la Directiva
es ambigua y no define este término.

Tanto Abbey National plc como Inscape Investment Fund gestionan un tipo de fondos
comunes de inversidn denominados trusts o auhorised unit trust (planes de inversidn
colectiva, cuya caracteristica es que su propiedad pertenece a un trust) y gestionan tam-
bién otra especie de plan de inversién colectiva, andlogo al fondo comun de inversidn, pero
que presenta la estructura de una sociedad mercantil, en lugar de regirse por el derecho
de los trusts, y que se denomina Open-ended Investment Company, abreviado, OEIC.

Unos y otros fondos comunes de inversidn necesitan ser gestionadas por un
Administrador de sociedad autorizado; mientras en los trusts a esta persona se la deno-
mina trustee, el depositario de una OEIC recibe el nombre de depositario.

Los trustees que estos fondos designan, cobran una comisidn por sus servicios como tales.
A veces, las comisiones que perciben como trustees no se refieren a la custodia global,
para la que se puede prever una comisidn distinta.Y otras veces, los trustees, a pesar de
su condicidn, no actlan en calidad de custodios. Por ejemplo, pueden prestar servicios
como el cdlculo del importe de los rendimientos, del precio de las participaciones o accio-
nes del fondo, la contabilidad, la elaboracion de informacion para las cuentas periddicas y
para las declaraciones fiscales, la difusién de los precios en prensa...

Abbey National considera que los servicios que le prestan sus trustees y depositarios
estdn exentos de IVA porque constituyen "gestion de fondos comunes de inversidn", y que
por tanto, entran en el articulo |3, parte B, letra d) nimero 6 de la Sexta Directiva. Sefiala
que la administracion de un fondo forma parte de su gestién y que la subcontratacion del
conjunto de los aspectos administrativos de la gestién o de una gran parte de éstos, que
constituyen una parte especffica y esencial de la administracion, no debe tratarse de modo
distinto de la subcontratacion de determinadas decisiones relativas a la eleccidon de las
inversiones.
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Los Commissioners sostienen, sin embargo, que la funcidn especifica y esencial de admi-
nistracion de los fondos comunes de inversidn es la gestion de inversiones, que implica la
eleccion vy la cesion de los activos que constituyen el objeto de dicha administracidn. En su
opinidn, de este modo quedan excluidos del ambito de aplicacion de la exencidn los ser-
vicios prestados por los trustees y los depositarios, ya que normalmente éstos no partici-
pan directamente en la toma de las decisiones diarias relativas a la administracion de las
inversiones y su papel principal es proteger al consumidor y al inversor. Ello excluye asi-
mismo los servicios de administracién prestados por el administrador del fondo del dmbi-
to de aplicacion de la exencidn, ya que ninguno de éstos implica la eleccidn y la cesion de
los activos que son objeto de administracion.

El drgano jurisdiccional remitente considera que el alcance de la exencidn prevista en el
articulo |3, parte B, letra d), nimero 6, de la Sexta Directiva no es claro, que de hecho
sobre este particular, existe una disparidad entre las prdcticas de los distintos Estados
miembros.Y decide suspender el procedimiento vy plantear cuestion prejudicial.

3. Cuestiones planteadas

El VAT and Duties Tribunal, London, resolvié suspender el procedimiento y plantear al
Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

)

2)

3)

La exencidn de “la gestion de fondos comunes de inversion definidos como tales por
los Estados miembros” [“the management of special investment funds as defined by
Member States”, en la versidn inglesa] establecida en el articulo |3, parte B, letra d),
ndmero 6, de la Sexta Directiva sobre el IVA, jsignifica que los Estados miembros tie-
nen la facultad de definir las actividades que constituyen la “gestion” de los fondos
comunes de inversion, ademas de la facultad de definir los fondos comunes de inver-
sidn que pueden acogerse a la exencion?

En caso de que se responda negativamente a la primera cuestion y deba darse al tér-
mino “gestién” que figura en el articulo |3, parte B, letra d), nimero 6, de la Sexta
Directiva sobre el IVA un significado auténomo con arreglo al Derecho comunitario, a
la luz de la Directiva 85/61 |/CEE [...], json prestaciones exentas de “gestién de fon-
dos comunes de inversién” con arreglo al articulo |3, parte B, letra d), nimero 6, de la
Sexta Directiva sobre el IVA las comisiones cobradas por un depositario o un *“trus-
tee” por los servicios que presta con arreglo a los articulos 7 y |4 de la Directiva
[85/61 1], a las disposiciones nacionales de regulacion y a los reglamentos de los fon-
dos aplicables?

lgualmente en caso de que se responda negativamente a la primera cuestion y deba
darse al término “gestidn” un significado auténomo con arreglo al Derecho comunita-
rio, jse aplica a los servicios prestados por un gestor externo en relacion con la ges-
tidn administrativa de los fondos la exencidn de la “gestion de fondos comunes de
inversion” establecida en el articulo |3, parte B, letra d), nimero 6, de la Sexta Directiva
sobre el [VA?
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4. Fallo

El Tribunal de Justicia (Sala Tercera) declara:

I) El concepto de «gestién» de fondos comunes de inversion al que se refiere el articu-
lo |3, parte B, letra d), nimero 6, de la Directiva /7/388/CEE del Consejo, de |/ 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, constituye un
concepto auténomo del Derecho comunitario cuyo contenido no pueden modificar
los Estados miembros.

2) El articulo |3, parte B, letra d), nimero 6, de la Sexta Directiva debe interpretarse en
el sentido de que se hallan comprendidos en el concepto de «gestidn de fondos comu-
nes de inversién» a que se refiere la citada disposicidn, los servicios de gestién admi-
nistrativa y contable de los fondos prestados por un gestor tercero si forman un todo
distinto, considerado globalmente, y son especificos y esenciales para la gestion de tales
fondos.

En cambio, no forman parte de dicho concepto, las prestaciones correspondientes a las
funciones de depositario, como las indicadas en los articulos 7, apartados | y 3,y 14, apar-
tados | y 3, de la Directiva 85/61 |/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 1985, por la
que se coordinan las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas sobre determi-
nados organismos de inversion colectiva en valores mobiliarios (OICVM).

5. Fundamentos de la sentencia

Sobre la primera cuestion, esto es, si el concepto de "gestiéon" de fondos comunes de inver-
sién al que se refiere el articulo |3, parte B, letra d), nimero 6, de la Sexta Directiva cons-
tituye un concepto auténomo de Derecho comunitario cuyo contenido no puede ser
modificado por los Estados miembros, destacamos los siguientes fundamentos juridicos:

38 Segun reiterada jurisprudencia, las exenciones previstas por el articulo |3 de la Sexta
Directiva constituyen conceptos auténomos del Derecho comunitario que deben defi-
nirse para toda la Comunidad y que tienen por objeto evitar que se produzcan diver-
gencias de un Estado miembro a otro a la hora de aplicar el régimen del IVA (véanse,
en particular, las sentencias de 12 de septiembre de 2000, Comisidn/Irlanda, C-358/97,
Rec. p. -6301, apartado 5I; de 3 de marzo de 2005, Fonden Marselisborg
Lystbaddehavn, C-428/02, Rec. p. I-1527, apartado 27,y de | de diciembre de 2005,
Ygeia, C-394/04 y C-395/04, Rec. p. I-0000, apartado 15).

39 Si, por consiguiente, los Estados miembros no pueden modificar su contenido, en par-
ticular cuando fijan los requisitos de aplicacidn, no es éste el caso cuando el Consejo
ha encomendado precisamente a estos Estados la tarea de definir ciertos extremos de
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la exencidn (véase la sentencia de 28 de marzo de 1996, Gemeente Emmen, C-468/93,
Rec. p. I-1721, apartado 25).

Por consiguiente, debe examinarse si el articulo |3, parte B, letra d), nimero 6, de la
Sexta Directiva otorga a los Estados miembros la tarea de definir tanto el concepto de
«fondos comunes de inversién» como el de «gestidn» de tales fondos o si contempla
Unicamente el primero de esos dos conceptos.

A este respecto, es preciso sefialar que si bien las versiones inglesa y neerlandesa de
dicha disposicidn son ambiguas en cuanto al alcance de ésta, de las versiones danesa,
alemana, francesa e italiana resulta en particular que el articulo |3, parte B, letra d),
ndmero 6, de la Sexta Directiva se remite a las definiciones de los Estados miembros
Unicamente en cuanto al concepto de «fondos comunes de inversiony.

El alcance limitado de esta remisién al Derecho nacional, como se desprende en par-
ticular de las versiones danesa, alemana, francesa e italiana viene determinado por el
contexto en que se inscribe, por el sistema de la Sexta Directiva y por el objetivo de
evitar divergencias en la aplicacidn del régimen del IVA de un Estado miembro a otro.

Sobre las cuestiones segunda y tercera, esto es, si el articulo |3, parte B, letra d), nimero
6, de la Sexta Directiva debe interpretarse en el sentido de que estdn comprendidas o no
en el concepto de "gestion de fondos comunes de inversion" tanto a) las prestaciones fac-
turadas por un depositario y efectuadas con arreglo a los articulos 7 y 14 de la Directiva
85/611, a las disposiciones nacionales y a los reglamentos de los fondos aplicables, como
b) los servicios de gestién administrativa y contables de los fondos prestados por un ges-
tor tercero.

El Tribunal responde distinguiendo dos subpreguntas: primera, jla exencidn se aplica a
todos los fondos comunes de inversidn, esto es a todos los Organismos de Inversion
Colectiva en Valores Mobiliarios (OICVM) definidos en la Directiva 85/61 |/CEE, del
Consejo, de 20 de diciembre de 1985, o sélo los trusts?

53

54

55

Con cardcter preliminar, es preciso sefialar que el articulo |3, parte B, letra d), nime-
ro 6, de la Sexta Directiva se refiere a los fondos comunes de inversién, con indepen-
dencia de su forma juridica. Por lo tanto, se hallan comprendidas en el dmbito de apli-
cacidn de dicha disposicidn tanto los organismos de inversion colectiva que revisten
forma contractual, o de «trust», como aquellos que revisten forma estatutaria.

En efecto, ni del contexto ni del tenor del articulo |3, parte B, letra d), nimero 6, de
la Sexta Directiva se desprende que la intencidn del legislador fuera limitar la aplica-
cion de esa disposicion a los organismos de inversién colectiva que revistan forma con-
tractual o de «trust».

De hecho, en el momento de la adopcidn de la Sexta Directiva, la terminologfa comu-
nitaria en ese dmbito aun no se habia armonizado, puesto que la Directiva 85/61 1, en
cuyo articulo |, apartado 3, se incluye una definicidn comunitaria de los OICVM, no fue
adoptada hasta 1985. Ademds, aun cuando las versiones francesa e italiana del articu-
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56

lo |, apartado 3, de la Directiva 85/61 I, al designar a los organismos de inversion colec-
tiva que revisten forma contractual, utilizan la misma expresion que aparece en el arti-
culo 13, parte B, letra d), nimero 6, de la Sexta Directiva, ello no es asf en otras ver-
siones linglisticas de dicha disposicidn, en particular en las versiones inglesa, alemana,
danesa y neerlandesa.

Por otra parte, en cuanto a la aplicacidn del articulo |3, parte B, letra d), ndmero 6, de
la Sexta Directiva a las operaciones realizadas entre los organismos de inversién colec-
tiva y los inversores (participes), cualquier interpretacion distinta de esa disposicion,
que exima del IVA la gestién de los organismos de inversion colectiva que revistan
forma contractual, o de «trusty», y no forma estatutaria, serfa contraria al principio de
neutralidad fiscal en el que se basa, en particular, el sistema comun del IVA establecido
por la Sexta Directiva y que se opone a que los operadores econdmicos que efectu-
an las mismas operaciones sean tratados de modo diferente en cuanto a la percepcién
del IVA (véanse las sentencias de |6 de septiembre de 2004, Cimber Air, C-382/02,
Rec. p. |-8379, apartados 23 y 24,y de 8 de diciembre de 2005, Jyske Finans, C-280/04,
Rec. p. 1-0000, apartado 39).

La segunda subpregunta a la que contesta el Tribunal de Justicia es ;qué debe entenderse
por "gestion" de fondos comunes de inversion?

58

59

60

62

A este respecto, procede sefalar que el articulo |3, parte B, letra d), nimero 6, de la
Sexta Directiva no incluye definicién alguna de tal concepto.

Por lo tanto, procede interpretar esta disposicion a la luz de su contexto y de los obje-
tivos vy la sistemdtica de la Directiva, atendiendo particularmente a la ratio legis de la
exencidn prevista (vVéanse, en este sentido, las sentencias de |8 de noviembre de 2004,
Temco Europe, C-284/03, Rec. p. I-11237, apartado 18, y Fonden Marselisborg
Lystbaddehavn, antes citada, apartado 28).

En primer lugar, es preciso recordar que, dado que las exenciones previstas en el arti-
culo I3 de la Sexta Directiva constituyen excepciones al principio general de que el
IVA se percibe sobre toda prestacidn de servicios efectuada a titulo oneroso por un
sujeto pasivo, deben ser objeto de interpretacidn estricta (véanse, en particular las sen-
tencias de 12 de junio de 2003, Sinclair Collis, C-275/01, Rec. p. I-5965, apartado 23,y
de 20 de noviembre de 2003, Taksatorringen, C-8/01, Rec. p.I-1371 |, apartado 36).

Como ha observado el Abogado General en el punto 68 de sus conclusiones, el obje-
tivo de la exencidn de las operaciones relativas a la gestion de fondos de inversién pre-
vista en el articulo |3, parte B, letra d), nimero 6, de la Sexta Directiva, consiste, entre
otros, en facilitar a los pequefios inversores la colocacion de sus capitales en fondos de
inversion. El ndmero 6 de esa disposicidn tiene por objeto garantizar que el sistema
comun de IVA sea fiscalmente neutro en cuanto a la opcidn entre invertir directamente
en tftulos o recurrir a la intermediacidon de organismos de inversion colectiva.
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63 De ello se desprende que las operaciones a las que se refiere dicha exencidn son aque-
llas que son especificas de la actividad de los organismos de inversion colectiva.

64 Por consiguiente, se hallan comprendidas en el dmbito de aplicacidn del articulo |3,
parte B, letra d), nimero 6, de la Sexta Directiva, ademds de las funciones de gestién
de cartera, las de administracién de los propios organismos de inversién colectiva,
como las indicadas en el anexo Il de la Directiva 85/6 1 | en su versidn modificada, bajo
el epigrafe «Administracion», que son funciones especificas de los organismos de inver-
sidn colectiva.

65 En cambio, esta disposicidn no abarca las funciones de depositario de los organismos
de inversion colectiva, como las indicadas en los articulos 7, apartados | y 3,y 14, apar-
tados | vy 3,de la Directiva 85/61 |. En efecto, esas funciones no forman parte de la ges-
tidén de los organismos de inversidn colectiva, sino del control y de la vigilancia de la
actividad de éstos, ya que la finalidad perseguida es garantizar que la gestién de los
organismos de inversion colectiva se efectle con arreglo a Derecho.

66 En cuanto a los servicios de gestion administrativa y contable de los fondos prestados
por un gestor tercero, procede sefialar; en primer lugar, que, como para las operacio-
nes exentas en virtud del articulo |3, parte B, letra d), nimeros 3 y 5, de la Sexta
Directiva (véase la sentencia de 5 de junio de 1997, SDC, C-2/95, Rec. p. I-3017/, apar-
tado 32), la gestidon de los fondos comunes de inversidn a que se refiere el ndmero 6
del citado articulo se define en funcidn de la naturaleza de las prestaciones de servi-
cios efectuadas, y no en funcion del prestador del servicio o del destinatario de éste.

6/ La formulacidn del articulo 13, parte B, letra d), nimero 6, de la Sexta Directiva no
excluye, en principio, que la gestién de fondos comunes de inversion se descomponga
en diversos servicios diferentes que pueden estar comprendidos en el concepto de
«gestion de fondos comunes de inversidn», a efectos de dicha disposicidn, y que pue-
den acogerse a la exencidn prevista en aquél, aunque sean prestados por un gestor ter-
cero (véanse, en este sentido, por lo que se refiere al articulo |3, parte B, letra d),
ndmero 3, de la Sexta Directiva, la sentencia SDC, antes citada, apartado 64, y, por lo
que se refiere al articulo |3, parte B, letra d), nimero 5, de dicha Directiva, la senten-
cia de |3 de diciembre de 2001, CSC Financial Services, C-235/00, Rec. p. I-10237,
apartado 23).

68 En tales circunstancias, del principio de neutralidad fiscal resulta que los operadores
deben poder elegir el modelo de organizacidon que, desde el punto de vista estricta-
mente econdmico, les convenga mds, evitando el riesgo de que sus operaciones sean
excluidas de la exencidn prevista en el articulo |3, parte B, letra d), ndmero 6, de la
Sexta Directiva.

69 De lo antedicho se desprende que los servicios de gestidn prestados por un gestor
tercero se hallan comprendidos, en principio, en el dmbito de aplicacién del articulo |3,
parte B, letra d), nimero 6, de la Sexta Directiva.
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/0 Sin embargo, para ser calificados de operaciones exentas en el sentido del articulo |3,

71

parte B, letra d), de la Sexta Directiva, los servicios de gestidon administrativa y conta-
ble de los fondos prestados por un gestor tercero deben formar un conjunto diferen-
ciado, considerado globalmente, que tenga por efecto cumplir las funciones especificas
y esenciales de un servicio descrito en ese mismo ndmero 6 (véanse, en este sentido,
por lo que se refiere al articulo |3, parte B, letra d), ndmero 5, de la Sexta Directiva,
las sentencias antes citadas, SDC, apartado 66,y CSC Financial Services, apartado 25).

En consecuencia, los servicios prestados deben afectar a los elementos especfficos y
esenciales de la gestion de fondos comunes de inversion. Una mera prestacion mate-
rial o técnica como la puesta a disposicion de un sistema informdtico no queda cubier-
ta por el articulo 13, parte B, letra d), nimero 6, de la Sexta Directiva (véase, en este
sentido, por lo que se refiere al articulo |3, parte B, letra d), nimero 3, la sentencia
SDC, antes citada, apartado 66).

O -

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(SalaTercera) DE || DE MAYO DE 2006

B Asunto: C-384/04

Partes: Commissioners of Customs & Excise, Attorney General y

Federation of Technological Industries y otros.

Sintesis: «Sexta Directiva IVA — Articulos 21, apartado 3,y 22, apartado 8 —
Medidas nacionales de lucha contra el fraude — Responsabilidad solidaria en
cuanto al pago del IVA — Constitucion de una fianza en garantia del IVA adeu-
dado por otro operador»

I. Comentario

El Tribunal se enfrenta en este asunto a una de las medidas nacionales, en este caso, adop-
tada por el Reino Unido, contra el denominado missing trader fraud, fraude en cadena o
fraude carrusel, un tipo de fraude que estd creciendo considerablemente en los Ultimos
afios en el seno de las operaciones intracomunitarias.
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Para prevenir y atacar este tipo de fraude, tanto desde el seno de la propia Unién (bdsi-
camente desde la Comisién) como desde los Gobiernos de los Estados miembros, se han
propuesto vy siguen proponiéndose medidas, normativas y de otro tipo, que van desde el
incremento de las técnicas de control para detectar mejor y con mds rapidez a los missing
traders, y la cooperacién entre administraciones tributarias en su vertiente, sobre todo, de
intercambio de informacidn, hasta la propuesta de que los Estados miembros introduzcan
medidas normativas para poder, una vez que el fraude se ha localizado, recuperar el VA
del operador desaparecido.

Las dos medidas legislativas cuya implantacion sugirié en un principio la Comisidn fueron,
una negar la deduccién del IVA soportado a las partes implicadas en el fraude, y dos, esta-
blecer un supuesto de responsabilidad tributaria que recaerfa sobre el sujeto que supiera
o pudiera haber podido saber que se encontraba en una cadena de fraude. Estas suge-
rencias han sido adoptadas por distintos Estados miembros; ambas han sido objeto de
cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia y sobre ellas hay ya veredicto.

La primera de estas medidas fue objeto de la sentencia de |12 de enero de 2006, en la que
el Tribunal hubo de determinar si un operador tiene derecho a deducir el IVA soportado,
cuando en la cadena de compras y ventas ha intervenido un operador incumplidor o que
ha utilizado un ndmero de identificacion fiscal a efectos del IVA usurpado, aun cuando
quien solicita la deduccién del IVA no sea incumplidor ni participe ni tenga conocimiento
alguno del incumplimiento por parte del participe incumplidor o usurpador. El Tribunal
resolvid considerando que estdn y deben estar sujetas al Impuesto las operaciones inmer-
sas en una cadena de fraude, y advirtiendo que serfa contrario al sistema comun de IVA
la existencia de una obligacidn de las administraciones fiscales de los Estados miembros de
realizar investigaciones con el fin de determinar la intencién, fraudulenta o no, del sujeto
que realiza las operaciones gravadas o de un operador diferente del sujeto afectado que
interviene en la cadena de entregas.

La segunda de estas medidas legislativas es objeto de andlisis en esta sentencia que comen-
tamos de || de mayo del mismo afo. La pretensién del Reino Unido de configurar un
supuesto de responsabilidad solidaria en la persona del adquirente que intervenga en una
cadena de fraude en cadena o carrusel habfa sido una de las medidas legislativas pro-
puestas por la Comisién a los Estados miembros de la Unidn para intentar luchar contra
la pérdida de recaudacion que se produce con este tipo de fraude. Algunos Estados
Miembros han estimado que la misma se situarfa por encima del 10% del total del IVA
recaudado. En la sentencia, como era de prever a la vista de las Conclusiones del Abogado
General Sr. Poiares Maduro, presentadas el 7 de diciembre de 2005, el Tribunal no niega al
Reino Unido la posibilidad de introducir un supuesto de responsabilidad solidaria en el IVA
a fin de recuperar el impuesto perdido en un fraude en cadena.

No obstante, el Tribunal aclara que el articulo 21 apartado 3 de la Sexta Directiva debe
interpretarse en el sentido de que permite a un Estado miembro adoptar una medida
como la controvertida; eso si, si bien es admisible que se adopte una normativa como esa
(que establezca que un sujeto pasivo, al que se haya efectuado una entrega de bienes o
una prestacion de servicios y que sabfa, o podia razonablemente sospechar, que la totali-
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dad o una parte del IVA correspondiente a dicha entrega o prestacidn, o a cualquier entre-
ga o prestacién anterior o posterior; quedarfa impagada, puede ser considerado solidaria-
mente responsable, junto con el deudor, del pago de dicho impuesto), no es menos cier-
to que dicha normativa debe respetar los principios generales del Derecho comunitario.
Corresponde al drgano jurisdiccional nacional que remite la cuestion prejudicial la apre-
ciacidn de si la normativa britdnica controvertida respeta los principios, en particular, de
seguridad juridica y proporcionalidad.

La primera alegacion a la que se enfrenta el Tribunal de Justicia es la del gobierno neer-
landés, que entiende que una medida como la controvertida cae fuera del dmbito de apli-
cacion de la Sexta Directiva porque es una medida de recaudacion. A mi entender con
acierto, el Tribunal responde que una disposicion que establece un supuesto de responsa-
bilidad se refiere a quiénes pueden considerarse sujetos frente a la Hacienda Publica, luego
es una cuestion de sujetos pasivos u obligados tributarios, y no de recaudacion.

La siguiente cuestién que debe resolver es si el articulo 2| apartado 3 de la Sexta Directiva
puede entenderse que limita la facultad de obligar solidariamente a un tercero al pago del
IVA, como pretende la Federation. El Tribunal sostiene que no hay ninguna limitacion a
establecer supuestos de responsabilidad con base en dicho articulo, y que la limitacidon ven-
dria sin embargo de los principios generales del Derecho que forman parte del
Ordenamiento comunitario, en particular los de seguridad juridica y proporcionalidad.

En linea con lo mantenido en cuanto a estos principios, el Tribunal sostiene que si bien hay
que preservar los derechos de la Hacienda Publica con eficacia, las medidas que se adop-
ten no pueden ir mds alld de lo necesario para alcanzar este fin. Por ello, aunque admite
que se establezcan presunciones, éstas siempre deben admitir prueba en contrario, y la
prueba no puede ser excesivamente dificil y convertir de facto el sistema en una respon-
sabilidad objetiva.

Ademds, es posible pedir diligencia a los operadores econémicos, pero a todos aquellos
que adopten las medidas razonablemente exigibles para asegurarse que no forman parte
de una cadena de fraude, se les debe garantizar la seguridad de que no se les considera-
rd solidariamente obligados al pago del impuesto adeudado por otro sujeto.

El Tribunal no analiza si la medida britdnica se ajusta al principio de proporcionalidad, pero
a este respecto creo que puede adelantarse que, dado que la VAT Act 1994 establece
expresamente la posibilidad de rebatir la presuncién (demostrando que el bajo precio
pagado por el bien se debe a cuestiones distintas a la circunstancia de no haber pagado el
IVA), el tribunal nacional no calificard esta medida como de responsabilidad objetiva con-
traria al Derecho comunitario.

En cuanto al principio de seguridad juridica, dado que la VAT Act obliga a los
Commissioners a avisar al sujeto involucrado de la cuota de IVA que ha sido defraudada
y que podrd exigirsele, tampoco creo que esta medida sea, en sede nacional, calificada
como contraria al Derecho comunitario.
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La tercera cuestidon que debe resolver el Tribunal es si puede establecerse un supuesto de
responsabilidad o de garantia, pero esta vez con arreglo al articulo 22 apartado 8 de la
Sexta Directiva. Lo que el Tribunal contesta es que efectivamente, como entendia la
Comisidn, el mencionado precepto no autoriza a los Estados a establecer sujetos deudo-
res, como sf autoriza el 21 antes mencionado. Lo que sf permite el articulo 22 apartado 8
es imponer a los deudores del VA y a los responsables solidarios otro tipo de obligacio-
nes como puede ser la constitucion de una garantia del pago del IVA adeudado y defrau-
dado en un fraude en cadena. Aclara también el Tribunal que dicha norma no permite que
la garantia se configure sobre una persona que no sea deudor o responsable solidario de
su pago con arreglo al articulo 21.

Para concluiry sin querer extendernos demasiado en la cuestion del fraude carrusel, s qui-
siéramos apuntar que existe en esta materia una preocupacidn generalizada en los Estados
miembros, que estdn adoptando todo tipo de medidas legislativas en linea de evitar la
deduccién del IVA soportado cuando se ha detectado el fraude. A parte de las medidas
britdnicas que acabamos de comentar, tanto en Francia, como en ltalia, Portugal y Alemania
se estd interviniendo en esta linea. Alguna de estas actuaciones ha sido objeto de cuestidn
prejudicial, como por ejemplo, puede verse en la Sentencia posterior a la que comenta-
mos, de fecha 6 de julio de 2006, (As. Ac. C-439/04 y C-440/04), en la que el Tribunal de
Justicia se enfrenta a la decisidon de la administracion belga de considerar nulo de pleno
derecho, por ilicitud de la causa, el contrato de compraventa celebrado entre partes
inmersas en una cadena de fraude.

Espafia no se ha quedado atrds. En efecto, antes de que se conociera cudl iba a ser el vere-
dicto del Tribunal de Justicia en cuanto a las dos medidas del legislador britdnico para luchar
contra el fraude en cadena del IVA que fueron objeto de sendas cuestiones prejudiciales,
el Gobierno de Espafia, en su Anteproyecto de Ley de Prevencidn del Fraude Fiscal, habfa
tomado la propuesta de la Comisidn y habfa configurado un supuesto de responsabilidad
en el adquirente que se viera inmerso en una cadena de fraude de este tipo.

En un principio, el Plan de Prevencién del Fraude Fiscal elaborado por la Agencia Tributaria
espainola contemplaba las dos medidas legislativas propuestas por la Comisidn, esto es,
tanto limitar las posibilidades de deducir el IVA soportado de los operadores que se vie-
ran inmersos en una cadena de fraude como considerar que estos operadores son suje-
tos responsables del pago del impuesto no declarado ni ingresado al Tesoro Publico. Pero
finalmente, el Proyecto de Ley de Prevencion del Fraude Fiscal decidid incluir sélo la segun-
da de estas posibilidades.

La configuracién de un supuesto de responsabilidad respecto al adquirente que ha par-
ticipado en una cadena de fraude de IVA, como el que ha introducido el legislador
espafiol, es a partir de lo que establece el articulo 21.3 de la Sexta Directiva (que per-
mite a los Estados miembros, para las operaciones en régimen interior, "disponer que
una persona distinta del deudor del impuesto quede obligada solidariamente al pago
del mismo") y como consecuencia del Noveno Considerando de la Directiva
2000/65/CE (que habilita una férmula de responsabilidad solidaria del adquirente de
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bienes y servicios), perfectamente posible. Otra cosa es analizar si la norma en con-
creto es compatible con el Derecho comunitario, para lo cual deben examinarse las dis-
posiciones concretas del Texto espafiol.

El Gobierno de Espafia excusaba la medida en el aval que, a su juicio, recibfa una medida
similar —la del Reino Unido- por parte del Abogado General en las Conclusiones presen-
tadas al asunto C-384/04, sobre el que se habfa planteado cuestién prejudicial. Sin embar-
g0, las citadas Conclusiones no amparaban la solucidn que pretendia adoptar el legislador
espafiol. Fundamentalmente porque la norma espaiola no parecia respetuosa con los prin-
cipios de proporcionalidad y seguridad jurfdica mencionados como esenciales para la valo-
racion de la adecuacion de la norma nacional al Derecho comunitario.

A pesar de la importancia de la advertencia del Abogado General acerca del necesario
respeto a los citados principios que deben tener las normas que establezcan responsabili-
dades en los adquirentes en cadenas de fraude en el IVA, y a pesar de que ya habfan sido
pronunciadas y publicadas las sentencias del Tribunal de Justicia que corroboraban esta
tesis del Abogado General, el texto legal espaiol, posterior a estas sentencias, no fue modi-
ficado, para ajustarse a estos principios. Es mds, el Texto finalmente aprobado por el
Congreso incluso en algunos aspectos ha hecho ain mds indefinido el supuesto de hecho,
al hacer responsable al empresario que debiera razonablemente presumir que el Impuesto
repercutido o que hubiera debido repercutirse por el empresario o profesional que las
realiza, no haya sido ni va a ser objeto de declaracidn e ingreso (mientras que en el
Anteproyecto no se mencionaba el impuesto que hubiera debido repercutirse).

Por todo ello, la sentencia comentada tiene importancia para Espafia, puesto que en la
misma se describe la norma britdnica, y de un andlisis comparativo entre la norma espa-
fiola y la del Reino Unido, a la luz de los principios de seguridad juridica y proporcionali-
dad, podemos deducir la norma espafiola podria ir en contra del Derecho comunitario por
vulneracion de ambos principios.

Primero, porque podria decirse que la aplicacion de la norma espafiola, especialmente por
cdmo se regulan en la misma las presunciones,“podrfa efectivamente violar el principio de
que un sujeto sdlo puede quedar obligado al pago del IVA cuando conociese o hubiese
podido razonablemente conocer que el IVA no serfa pagado.Y esto equivaldria a introdu-
cir la responsabilidad objetiva por la parte trasera” (en palabras del Abogado General Sr.
L.M. Poiares Maduro).

Segundo, porque como afirma el profesor FALCONY TELLA, en definitiva, “no cabe pre-
sumir gue un sujeto conoce el fraude en una fase anterior (como hace la ley espafiola)
sino que hay que demostrar que lo conoce o debia razonablemente sospecharlo, sin que
en modo alguno sea indicio de tal conocimiento o sospecha la mera aplicacion de un pre-
cio reducido” (véase FALCON Y TELLA, Ramén: “Las cadenas de fraude en el IVA y la
STJCE enero 2006 (JUR 2006, 19828): la incompatibilidad con la Sexta Directiva de los
supuestos de responsabilidad previstos en la Ley General Tributaria y en el anteproyecto
de Ley de Prevencién del Fraude”, Quincena Fiscal 2/2006, pp. 5-9).
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Tercero, porque como dice el propio Tribunal, las medidas nacionales adoptadas para pre-
venir el fraude no deben ir mds alld de lo que es necesario para dicho fin, y si se estable-
cen presunciones, éstas no pueden estar formuladas de forma que resulte imposible o
excesivamente dificil para el sujeto pasivo refutarlas.Y la norma espaiola parece, en este
punto, contraria en todo caso al principio de proporcionalidad.

2.Antecedentes

Cincuenta vy tres empresarios del sector de los teléfonos mdviles y los ordenadores y su
organizacion profesional, la Federation of Technological Industries (en lo sucesivo, colecti-
vamente denominados «Federation»), interpusieron un recurso contencioso-administrati-
vo contra los Commissioners of Customs & Excise y el Attorney General (en lo sucesivo,
«Commissionersy), relativo a la compatibilidad con el Derecho comunitario de lo dis-
puesto en los articulos 17y 18 de la Ley de finanzas de 2003 (Finance Act 2003).

Estos preceptos fueron adoptados para combatir el abuso fraudulento del régimen del
impuesto sobre el valor afiadido, y establecian, uno, la obligacidn de constituir garantia
como condicidn para la deduccidon o reembolso del IVA soportado, y otro, la posibilidad
de hacer responsable solidario a un tercero, en caso de impago del VA

El recurso fue examinado en primera instancia por la High Court of Justice (England &
Wales), Queen'’s Bench Division (Administrative Court). A la Court of Appeal (England &
Wales) (Civil Division) correspondié posteriormente conocer del recurso en apelacion.
Por entender que las normas e cuestidon podian atentar contra el Derecho comunitario,
decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las cuestiones preju-
diciales que enunciamos en el apartado siguiente.

3. Cuestiones planteadas

La Court of Appeal (England & Wales) (Civil Division), plantea al Tribunal de Justicia las
siguientes cuestiones prejudiciales:

«l)iPermite el articulo 21, apartado 3, de la [Directiva 77/388], en su versién modificada
por la Directiva [2000/65], que los Estados miembros dispongan que cualquier perso-
na podrd quedar solidariamente obligada al pago del impuesto junto con cualquier otra
que sea deudora del mismo con arreglo al articulo 21, apartados | o 2, sin mds res-
tricciones que las impuestas por los principios generales del Derecho comunitario, en
particular las de que dicha medida debe ser objetivamente justificable, racional y pro-
porcionada, y garantizar la seguridad juridica?

2) ;Permite el articulo 22, apartado 8, de la Directiva [/7/388, en su versién modificada,]
que los Estados miembros dispongan que cualquier persona podrd ser declarada soli-
dariamente responsable, o que podrd exigirse a una persona que constituya una garan-
tfa por la cuantia del impuesto adeudado por otra persona, con sujecion Unicamente a
los principios generales antes mencionados!
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3) En caso de respuesta negativa a la primera cuestion, ;a qué limites estd sujeta la facul-
tad conferida por el articulo 21, apartado 3, aparte de los que se derivan de los men-
cionados principios generales?

4) En caso de respuesta negativa a la segunda cuestidn, ;a qué limites estd sujeta la facul-
tad conferida por el articulo 22, apartado 8, aparte de los que se derivan de los men-
cionados principios generales!

5) (Se opone la Directiva [/7/388], en su version modificada, a que los Estados miembros
establezcan la responsabilidad solidaria de los contribuyentes o exijan a un contribu-
yente la constitucién de una garantfa por el impuesto adeudado por otro con el fin de
evitar el uso fraudulento del régimen del IVA y proteger los ingresos debidamente
adeudados conforme a dicho régimen, si dichas medidas se atienen a los principios
generales antes mencionados!»

4. Fallo

El Tribunal de Justicia, Sala Tercera, declara:

) Elarticulo 21, apartado 3, de la Directiva /7/388/CEE del Consejo, de |/ de mayo de
1977, Sexta Directiva en materia de armonizaciéon 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 modifica-
da por las Directivas del Consejo 2000/65/CE, de 17 de octubre de 2000, y
2001/115/CE, de 20 de diciembre de 2001, debe interpretarse en el sentido de que
permite a un Estado miembro adoptar una normativa, como la controvertida en el
asunto principal, que establezca que un sujeto pasivo, al que se haya efectuado una
entrega de bienes o una prestacion de servicios y que sabfa, o podfa razonablemente
sospechar, que la totalidad o una parte del impuesto sobre el valor afadido corres-
pondiente a dicha entrega o prestacidn, o a cualquier entrega o prestacion anterior o
posterior, quedarfa impagada, puede ser considerado solidariamente responsable, junto
con el deudor, del pago de dicho impuesto. No obstante, tal normativa debe respetar
los principios generales del Derecho que forman parte del ordenamiento juridico
comunitario, y en particular los de seguridad juridica y proporcionalidad.

2) El articulo 22, apartado 8, de la Directiva /7/388, en su versién modificada por las
Directivas 2000/65 y 2001/15, debe interpretarse en el sentido de que no permite a
un Estado miembro adoptar una normativa, como la controvertida en el asunto prin-
cipal, que establezca que un sujeto pasivo, al que se hayan efectuado una entrega de
bienes o una prestacion de servicios y que sabfa, o podia razonablemente sospechar,
que la totalidad o una parte del impuesto sobre el valor afiadido correspondiente a
dicha entrega o prestacidn, o a cualquier entrega o prestacion anterior o posterior, que-
darfa impagada, puede ser considerado solidariamente responsable, junto con el deu-
dor, del pago de dicho impuesto, ni tampoco una normativa que permita exigir a un
sujeto pasivo la constitucidon de una garantia del pago del impuesto sobre el valor afia-
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dido adeudado o que podria adeudarse por parte del sujeto pasivo al que suministra
dichos bienes o servicios o del que los recibe.

En cambio, dicha disposicién no se opone a una normativa nacional que imponga a cual-
quier persona considerada solidariamente responsable del pago del impuesto sobre el
valor afiadido, a resultas de una medida nacional adoptada sobre la base del articulo 21,
apartado 3, de la citada Directiva ///388, la obligacién de constituir una garantfa del pago
del impuesto sobre el valor afiadido adeudado.

5. Fundamentos de la sentencia

Sobre las cuestiones prejudiciales primera y tercera, el T|CE viene a decir que:

Una norma que establece un supuesto de responsabilidad solidaria en el IVA no es una
norma de recaudacién vy si entra en el dmbito de la Sexta Directiva:

24 Procede sefalar en primer término, en contra de lo alegado por el Gobierno neerlan-
dés, que una disposicidon nacional como la prevista en el articulo |8 de la Ley de finan-
zas de 2003, que establece las normas en virtud de las cuales puede obligarse solida-
riamente a un sujeto pasivo al pago del importe del IVA adeudado por otro sujeto
pasivo, se refiere a la cuestidn de quién puede considerarse responsable, frente a la
Hacienda Publica, del pago de este impuesto, y no a la de su recaudacion. De ello se
deduce que dicha disposicidn entra dentro del dmbito de aplicacion del articulo 21 de
la Sexta Directiva.

Una norma que establezca un supuesto de responsabilidad solidaria como la controverti-
da no es en sf misma contraria a la Sexta Directiva; no obstante debe respetar los princi-
pios de seguridad juridica y proporcionalidad:

26 y 27.No hay nada en el texto del articulo 21, apartado 3, de la Sexta Directiva, ni en
el de sus apartados | v 2, que sugiera que la aplicacion de dicho apartado 3 se limite
Unicamente a algunas de las situaciones a que se refieren los dos primeros apartados
(...) no puede aceptarse el argumento de la Federation segin el cual, antes de la modi-
ficacion del articulo 21 de la Sexta Directiva por la Directiva 2000/65, la facultad de
obligar solidariamente a un tercero al pago del [IVA estaba mads restringida.

28 v 29.El articulo 21, apartado 3, de la Sexta Directiva permite en principio a los Estados
miembros adoptar medidas en virtud de las cuales se obligue solidariamente a una per-
sona a pagar el importe del IVA adeudado por otra persona que resulte ser deudora
del mismo con arreglo a lo dispuesto en los apartados | y 2 de dicho articulo. No obs-
tante, en el ejercicio de los poderes que les confieren las directivas comunitarias, los
Estados miembros deben respetar los principios generales del Derecho que forman
parte del ordenamiento jurfdico comunitario, y en particular los de seguridad juridica
y proporcionalidad.

30. Si bien es legftimo que las medidas adoptadas por los Estados miembros, sobre la base
del articulo 21, apartado 3, de la Sexta Directiva, pretendan preservar con la mayor efi-
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cacia posible los derechos de la Hacienda Publica, no deben ir mds alld de lo que es
necesario para dicho fin.

31.Las medidas nacionales controvertidas en el asunto principal prevén que un sujeto pasi-
vo distinto del deudor puede responder solidariamente junto con este dltimo del pago
del IVA cuando, en el momento en que se efectud una entrega a tal sujeto, éste sabia,
o podia razonablemente sospechar, que la totalidad o una parte del IVA correspon-
diente a dicha entrega, o a cualquier entrega anterior o posterior, quedaria impagado.
Se presume que una persona pudo razonablemente tener sospechas de lo anterior si
el precio pagado por ella era inferior al precio mds bajo al que, de forma razonable,
podia esperar encontrar dichos bienes en el mercado, o bien al precio pagado por esos
mismos bienes en anteriores adquisiciones. Esta presuncién puede ser refutada demos-
trando que el bajo precio pagado por los bienes se debe a circunstancias ajenas a la
falta de pago del IVA.

32 (..) Tales presunciones no pueden estar formuladas de modo que resulte prdcticamen-
te imposible o excesivamente dificil para el sujeto pasivo refutarlas mediante prueba
en contrario. Como sefiala el Abogado General en el punto 27 de sus conclusiones,
tales presunciones provocan de facto un sistema de responsabilidad objetiva, lo que va
mads alld de lo necesario para preservar los derechos de la Hacienda Publica.

33. Debe permitirse a los operadores que adoptan todas las medidas razonablemente exi-
gibles para asegurarse que sus operaciones no forman parte de una cadena de entre-
gas que incluya una operacién constitutiva de fraude al VA, confiar en la legalidad de
dichas operaciones sin incurrir en el riesgo de que se les considere solidariamente obli-
gados al pago del impuesto adeudado por otro sujeto pasivo (véase, en este sentido,
la sentencia de 12 de enero de 2006, Optigen vy otros, C-354/03, C-355/03 y C-484/03,
Rec. p. I-0000, apartado 52).

35.Elarticulo 21, apartado 3, de la Sexta Directiva debe interpretarse en el sentido de que
permite a un Estado miembro adoptar una normativa, como la controvertida en el
asunto principal, que establezca que un sujeto pasivo, al que se haya efectuado una
entrega de bienes o una prestacion de servicios y que sabfa, o podfa razonablemente
sospechar, que la totalidad o una parte del IVA correspondiente a dicha entrega o pres-
tacion, o a cualquier entrega o prestacion anterior o posterior, quedaria impagada,
puede ser considerado solidariamente responsable, junto con el deudor, del pago de
dicho impuesto. No obstante, tal normativa debe respetar los principios generales del
Derecho que forman parte del ordenamiento juridico comunitario, y en particular los
de seguridad juridica y proporcionalidad.

Sobre las cuestiones prejudiciales segunda y cuarta el TJCE viene a decir lo siguiente:

El establecimiento de una responsabilidad solidaria no puede basarse en el articulo 22
apartado 8 de la Sexta Directiva, pero si el supuesto de responsabilidad ha sido adoptado
con arreglo al 2| apartado 3 de la misma, puede adoptarse una disposicién que establez-
ca la obligacién de constituir una garantia del pago de IVA adeudado:
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42. (...) en la redaccion que figura en el articulo 28 nono de la Sexta Directiva, el articulo
22 de dicha norma sdlo se refiere a las obligaciones de los deudores y no establece
quiénes son estos, cuestidon que, por su parte, viene regulada en el articulo 21 de la
misma Directiva.

43. En realidad, el articulo 22, apartado 8, de la Sexta Directiva autoriza a los Estados
miembros a imponer a los deudores del IVA, vy a las personas consideradas solida-
riamente responsables del pago con arreglo al articulo 2| de dicha Directiva, otras
obligaciones distintas de las sefialadas en los apartados anteriores de dicho articu-
lo 22, como la de constitucién de una garantia del pago del IVA adeudado, que los
Estados estimen necesarias para garantizar la recaudacion del impuesto y prevenir
el fraude.

44, (...) el establecimiento de una responsabilidad solidaria por el pago del IVA no
puede estar basado en el articulo 22, apartado 8, de la Sexta Directiva (...) dicha
disposicidn tampoco permite a los Estados miembros exigir a una persona, que no
sea deudora del IVA, o responsable solidaria de su pago con arreglo al articulo 21
de la Sexta Directiva, que constituya una garantia del pago del IVA adeudado por
un tercero.

45. (...) los Estados miembros pueden, dentro de los limites impuestos por los principios
generales del Derecho comunitario, basarse en el articulo 21, apartado 3, de la Sexta
Directiva para establecer una obligacidn solidaria de pago del VA

46. Las personas que resulten solidariamente obligadas a pagar el IVA a resultas de una
medida nacional adoptada sobre la base del articulo 21, apartado 3, de dicha Directiva,
pueden ser obligadas por los Estados miembros, en virtud del articulo 22, apartado 8,
de la Sexta Directiva, a constituir una garantia del pago del IVA adeudado.

47.El articulo 22, apartado 8, de la Sexta Directiva debe interpretarse en el sentido de
que no permite a un Estado miembro adoptar una normativa, como la controver-
tida en el asunto principal, que establezca que un sujeto pasivo, al que se hayan efec-
tuado una entrega de bienes o una prestacidon de servicios y que sabfa, o podia
razonablemente sospechar, que la totalidad o una parte del IVA correspondiente a
dicha entrega o prestacidn, o a cualquier entrega o prestacidn anterior o posterion,
quedaria impagada, puede ser considerado solidariamente responsable, junto con el
deudor, del pago de dicho impuesto, ni tampoco una normativa que permita exigir
a un sujeto pasivo la constitucién de una garantia del pago del IVA adeudado o que
podrfa adeudarse por parte del sujeto pasivo al que suministra dichos bienes o ser-
vicios o del que los recibe.

48. En cambio, dicha disposicidn no se opone a una normativa nacional que imponga a
cualquier persona considerada solidariamente responsable del pago del IVA, a resultas
de una medida nacional adoptada sobre la base del articulo 21, apartado 3, de la Sexta
Directiva, la obligacion de constituir una garantia del pago del VA adeudado.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Primera) DE 18 DE MAYO DE 2006

B Asunto: C-509/04

Partes: Magpar VI BV y Staatssecretaris van Financién

Sintesis: «Impuestos indirectos que gravan la concentracién de capitales —
Directiva 69/335/CEE- Articulo 7, apartado |, letras b) y b) bis — Impuesto
sobre las aportaciones de capital — Exencion — Requisitos — Conservacién de
las participaciones sociales adquiridas durante un plazo de cinco afios»

I. Comentario

Al'Tribunal se le plantea como cuestién prejudicial la interpretacidn de un precepto de una
Directiva que, unos meses después de la Sentencia, previsiblemente habrd sido derogado.

El asunto se refiere al impuesto sobre las reestructuraciones de capital, cuya reduccidn
paulatina hasta su completa eliminacion se propugnaba ya en la Directiva 69/335/CEE del
Consejo, de |7 de julio de 1969, relativa a los impuestos indirectos que gravan la concen-
tracion de capitales. Esta Directiva se proponia armonizar las legislaciones relativas a los
derechos de aportacion a las sociedades de capitales y a los derechos de timbre sobre los
titulos representativos de capitales, acciones y obligaciones, con el objetivo de reducir las
discriminaciones, las dobles imposiciones y los obstdculos a la libre circulacidn de capitales.
Poco a poco los Estados miembros han ido renunciando a estos impuestos, aunque Espafia
aun no lo ha hecho.

Como puede leerse en el IP/05/933, dado en Bruselas el 14 de julio de 2005, la Comisidn
ha pedido a Espafia que modifique las leyes incompatibles con el Tratado CE, en concreto
su impuesto sobre las aportaciones de capital a una sociedad formada en dicho Estado
miembro.Y ello dado que, de conformidad con la normativa espafiola, las sociedades que
transfieran su domicilio social o su sede de la direccion efectiva de otro Estado miembro
a Espafia estdn sometidas al impuesto sobre las aportaciones de capital si dicha transfe-
rencia no ha sido objeto del impuesto mencionado en el otro Estado miembro de la UE
(que, conforme a la Directiva, cuenta con la opcidn de no aplicar un impuesto sobre las
aportaciones de capital). La Comisidn considera que esta normativa no se ajusta a lo dis-
puesto en la Directiva, porque, con arreglo a ella, sdlo el Estado miembro en el que se
forma la sociedad tiene derecho a aplicar el impuesto sobre las aportaciones de capital.

Espafia también somete a fiscalidad las sucursales y establecimientos permanentes de
sociedades de otros Estados miembros de la UE que no recaudan el impuesto sobre las
aportaciones de capital. Resulta que, de conformidad con la Directiva, sdlo el Estado miem-
bro en cuyo territorio estd situada la sede de la direccion efectiva de la sociedad puede
aplicar el impuesto sobre las aportaciones de capital. Asimismo, Espafia solamente exime
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determinadas transacciones destinadas a una reorganizacién, mientras que, de conformi-
dad con la Directiva, todas las transacciones deben recibir el mismo trato. Por ultimo,
Espafia exime el canje de acciones si una sociedad recibe al menos el 75% del capital social
anteriormente emitido de otra sociedad. No obstante, si tal sociedad adquiere posterior-
mente mds acciones, esta Ultima transaccion estd sometida al impuesto sobre las aporta-
ciones de capital. La Comisidn considera que Espaia debe eximir también el canje de
acciones ulterior:

Pues bien, la Comisidn, en fecha 4 de diciembre de 2006, ha emitido una Propuesta de
Directiva del Consejo relativa a los impuestos indirectos que gravan la concentracion de
capitales [COM(2006) 760 final, 2006/0253 (CNS)], que supone una refundicién de la
69/335/CEE, al objeto de “simplificar un acto legislativo comunitario sumamente complica-
do, eliminar gradualmente el impuesto sobre las aportaciones, considerado un obstdculo
importante al desarrollo de las sociedades de la UE, y consolidar la prohibicidn de crear o
aplicar otros gravdmenes similares’, en palabras de la propia Comisidn.

Desde 1985, se viene observando la tendencia a eliminar el impuesto sobre las aporta-
ciones. A la vista de sus efectos econdmicos adversos, son numerosos los Estados miem-
bros que han abolido el citado gravamen. Hoy en dfa, sdlo siete de los 25 Estados miem-
bros (Grecia, Espaia, Chipre, Luxemburgo, Austria, Polonia y Portugal) contindan aplican-
do el referido impuesto. En Polonia y Portugal, se aplica un tipo impositivo igual o inferior
al 0,5 %, y en Chipre el tipo aplicable es del 0,6 %. En los restantes cuatro Estados miem-
bros, entre los cuales estd Espafia, se aplica el mdximo permitido, un tipo del 1,0 %.

La refundicion de la Directiva que propone la Comisién en Bruselas, en diciembre de
2006, tiene la intencion de limitar al 0,5 % el tipo del impuesto sobre las aportaciones
para 2008, y eliminar dicho gravamen en 2010, a mds tardar, en sintonfa con la estrate-
gia que la UE se fij¢ en Lisboa. El afio 2010, dice la Comisidn, “parece una fecha ade-
cuada para la abolicidn del impuesto sobre las aportaciones; en efecto, para entonces
los Estados miembros habrdn dispuesto de 25 afos para adaptar su normativa fiscal en
previsién de dicha abolicion”.

Dejando al margen la trascendencia que esta Directiva tendrd para Espafia, y entrando
en la concreta cuestion prejudicial planteada por el Tribunal nacional holandés, la sen-
tencia da una respuesta ajustada a lo que, de ser aprobada, establece la nueva Directiva
de refundicion.

En efecto, el problema planteado en la primera cuestién es qué ocurre si una sociedad tras
una operacion de reestructuracion se deshace de sus participaciones (en concreto por
aportarlas a una holding y posteriormente la holding a una cooperativa), antes de que haya
transcurrido el plazo de cinco afos que fija la Directiva 69/335 en su articulo 7 apartado
| letra b) bis —que fue afadido por la Directiva 73/79-. Resulta que en la propuesta de
refundicién de Directiva de diciembre de 2006 se ha derogado el articulo 7 y no se ha
restablecido el plazo de recuperacidn de cinco afos, a que se refiere el pdrrafo segundo
del antiguo articulo 7.1.b) bis.
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Como apenas comentaba, la sentencia da una respuesta ajustada a la evolucidn de las
Directivas comunitarias en la materia y en concreto a lo que serd la nueva normativa, pues
el Tribunal contesta que, para la aplicacidon de la exencidn, no debe exigirse la conserva-
cion, durante el citado plazo, cuando se trata de operaciones de reestructuracion. La inter-
pretacidon dada por el Tribunal es ajustada al objetivo y al espiritu de la norma, que pre-
tende facilitar cada vez mds la circulacién de capitales ligada a las operaciones de concen-
tracién de empresas. Estas deben poder adoptar “sin obstdculos indtiles”, dice el Tribunal,
las estructuras y formas sociales mds adecuadas a las exigencias de la evolucion de la rea-
lidad econdmica.

Algo semejante ocurre con la segunda cuestion. Se pregunta si la solucién es la misma si
se trata de una fusion que implica literalmente desaparicién de una sociedad. Esto es, si se
considera que, a pesar de que con la fusién una sociedad deja de existir, se puede hablar
de cesion de participaciones.

Al respecto, el Tribunal vuelve a dar una respuesta en la linea de las Directivas que paula-
tinamente han venido promulgdndose en la linea de favorecer la circulacién de capitales.
“Fusién” debe entenderse en sentido amplio, dice el Tribunal.Y cuando la Directiva habla
de “cesidon” no se puede referir a lo que un Estado miembro concreto tenga establecido
individualmente en su legislacion nacional. Ni puede interpretarse de forma restrictiva. El
concepto debe recibir en toda la Comunidad una interpretacion amplia y uniforme, tenien-
do en cuenta el contexto y el objetivo de las disposiciones comunitarias sobre la materia.

Y es que, si bien juridicamente pueden ser ciertamente operaciones distintas, econémica-
mente son indisociables, y la técnica juridica empleada no puede influir o determinar la apli-
cacion o no de la exencion. Por tanto, cabe entender por “cesion” el supuesto de una
fusion por absorcidn, que tenga como consecuencia que las participaciones de la sociedad
absorbida se extingan y que sus titulares reciban en contrapartida participaciones de la
sociedad absorbente.

2. Antecedentes

- Cinco sociedades privadas, cada una de las cuales tenfa un Unico socio persona fisica
titular (a las que llamaremos “antiguas sociedades’) constituyeron en 1998 la sociedad
colectiva Magnus Managment Consultants.

- En ese mismo afo, se constituyen cinco “nuevas sociedades’, que adquirieron la tota-
lidad de las participaciones de las antiguas sociedades.

- El asunto se refiere a una de estas nuevas sociedades, la sociedad Magpar, que adqui-
rid todas las participaciones sociales de una de las antiguas, la sociedad Hoffmann.

- La aportacién de participaciones sociales de Hoffmann a Magpar quedd exenta del
Impuesto sobre las aportaciones de capital.

- En el marco de una fusidn, se constituye la sociedad Magnus Holding NV, que adquie-
re los patrimonios de las antiguas sociedades, entre ellas el de Hoffmann.
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- Las nuevas sociedades, entre ellas Magpar, adquieren por la fusién una parte de las par-
ticipaciones sociales de Holding, proporcional a su aportacién.

- También en 1998 se constituyd una cooperativa, de la que formd parte Magpar, quien
cedid a la cooperativa precisamente las participaciones de Holding de las que era pro-
pietaria.

- En 1999 se le exige a Magpar el impuesto sobre las aportaciones de capital, por con-
siderarse que no conservé durante el plazo de cinco afios que prevén tanto la
Directiva como la ley nacional, todas las participaciones de la otra sociedad de que era
titular a consecuencia de tal operacidn, comprendidas las adquiridas anteriormente y
poseidas en el momento de la operacion.

- Es claro que la adquisicion por parte de Holding del patrimonio de las antiguas socie-
dades quedd exenta del citado Impuesto, porque la fusién juridica regulada por el
Derecho neerlandés constituye una operacidon a la que se aplica la exencidn del
impuesto sobre las aportaciones de capital. Y no puede invocarse contra Magpar el
plazo de conservacién de cinco afios en lo que se refiere a la cesion a Holding de las
participaciones de Hoffmann.

- Lo que se discute es si la obligacidn de conservacién no se ha transmitido a las parti-
cipaciones de Holding que Magpar tenia a raiz de la adquisicion por Holding de las par-
ticipaciones de Hoffmann, esto es, si como consecuencia de la cesidn a la Cooperativa
de las participaciones de Holding que tenia, Magpar no se convirtid en sujeto pasivo
del impuesto sobre las aportaciones de capital.

3. Cuestiones planteadas

El Hoge Raad decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las
siguientes cuestiones prejudiciales:

«1)Cuando una sociedad, en los cinco afios siguientes a la adquisicidn de participaciones
sociales en el marco de una fusién por canje de participaciones que estd exenta del
impuesto sobre aportaciones de capital, ha dejado de ser titular de dichas participa-
ciones porque se trata de participaciones de una sociedad que se ha fusionado, ;debe
interpretarse el articulo 7, apartado |, letra b) bis, de la Directiva [69/335], en su ver-
sion modificada por la Directiva [73/79], en el sentido de que los requisitos que esta-
blece han de aplicarse a las acciones de la sociedad adquirente?

2) Para responder a la cuestidn anterior, jes relevante que la sociedad de cuyas partici-
paciones se trata haya dejado de existir como consecuencia de una fusidn juridica con
otra sociedad (articulo 31|, apartado |, del libro 2 del Cddigo Civil), de modo que, en
sentido literal, no pueda hablarse de una cesidn de las participaciones!»
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4. Fallo

El Tribunal de Justicia (Sala Primera) declara:

|) Elarticulo 7, apartado |, letras b) y b) bis, de la Directiva 69/335/CEE del Consejo, de
|7 de julio de 1969, relativa a los impuestos indirectos que gravan la concentracién de
capitales, en su version modificada por las Directivas 73/79/CEE del Consejo, de 9 de
abril de 1973,y 85/303/CEE del Consejo, de |10 de junio de 1985, debe interpretarse
en el sentido de que, cuando una primera sociedad de capital, en un plazo de cinco
afios a partir de la adquisicidon de las participaciones sociales de una segunda sociedad
de capital en el marco de una fusidn por canje de titulos exenta del impuesto sobre
las aportaciones de capital, deja de ser titular de dichas participaciones porque la
segunda sociedad se ha fusionado con una tercera sociedad de capital y, por ello, ha
dejado de existir, siendo asi que la primera sociedad obtuvo en contrapartida partici-
paciones de la tercera sociedad, el requisito de conservacion durante cinco afios de las
participaciones inicialmente adquiridas, previsto en la letra b) bis de la disposicion con-
siderada, no se transmite a las participaciones de la tercera sociedad de las que es titu-
lar la primera sociedad.

2) El hecho de que el articulo 7, apartado |, letra b) bis, parrafo segundo, frase segunda,
de la Directiva 69/335, en su versidn modificada por las Directivas /3/79 y 85/303, se
refiera a una «cesidn» de las participaciones sociales de las que se es titular a conse-
cuencia de una operacion exenta del impuesto sobre las aportaciones de capital no es
relevante a efectos de responder a la primera cuestion.

5. Fundamentos de la sentencia

Sobre la primera cuestién

30 (...) la obligacidn de conservar durante cinco afios las participaciones de una sociedad
de capital adquiridas por otra sociedad de capital sélo se aplica a las operaciones com-
prendidas en el dmbito de aplicacién del articulo 7, apartado I, letra b) bis, de la
Directiva 69/335, a saber; las operaciones de adquisicién de participaciones que repre-
senten al menos el 75 % del capital social de una sociedad de capital a cambio de la
atribucidn de participaciones de la sociedad adquirente.

31 Por el contrario, no se impone esta obligacion a las operaciones de reestructuracion
comprendidas en el dmbito de aplicacidn del articulo 7, apartado |, letra b), de la cita-
da Directiva, a saber, las operaciones de adquisicion bien de la totalidad del patrimonio
de una sociedad de capital, bien de una o varias ramas de su actividad, por otra socie-
dad de capital a cambio de la atribucidn de participaciones sociales de ésta.

32 Esta conclusion resulta inequivocamente del tenor del articulo 7/, apartado |, de la
Directiva 69/335, tal como lo completa la Directiva 73/79. En efecto, esta Ultima
Directiva no modificd la letra b) de la disposicidn en cuestidn, sino que le afiadié una
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letra b) bis que prevé, para las operaciones mencionadas en dicha letra, una obligacidn
de conservacidn durante cinco afios de las participaciones sociales adquiridas.

De la resolucién de remision se deriva que la primera operacion objeto del litigio prin-
cipal, a saber, la adquisicién de Hoffmann por Magpar, estd comprendida dentro del
dmbito de aplicacidn del articulo 7, apartado |, letra b) bis, de la Directiva 69/335. En
efecto, Magpar adquirid, en contrapartida por la atribucién de sus propias participa-
ciones sociales, la totalidad de las participaciones sociales de Hoffmann, que continud
existiendo como sociedad. Por tanto, para conservar la ventaja que supone la exencidn
prevista en la disposicidn considerada, Magpar tenfa la obligacion, de conformidad con
dicha disposicién, de conservar las participaciones sociales de Hoffmann durante cinco
afios a partir de la fecha en la que se realizé la operacidn, salvo en caso de cesion de
estas participaciones en el marco de una operacion exenta también con arreglo al arti-
culo 7/, apartado |, letra b) o letra b) bis, de la Directiva 69/335.

De la resolucidon de remisidn resulta asimismo, y mds en concreto de las conclusiones
del fiscal general del Hoge Raad anexas a esta resolucion, que la segunda operacion a
tener en cuenta en el asunto principal, a saber, la adquisicion de Hoffrann por Holding,
entra dentro del dmbito de aplicacidn del articulo 7, apartado |, letra b), de la Directiva
69/335 vy estaba, por ello, igualmente exenta del impuesto sobre las aportaciones de
capital. En efecto, Holding adquirié mediante fusion juridica, a titulo universal, el patri-
monio de Hoffmann que era propiedad de Magpar a cambio de la atribucidn a ésta de
sus propias participaciones sociales.

En el caso de autos, el drgano jurisdiccional remitente plantea la cuestién de si la obli-
gacion de Magpar de conservar las participaciones sociales de Hoffmann durante cinco
afios se ha transmitido, por la parte del plazo de cinco afios restante, a las participa-
ciones sociales de Holding recibidas por Magpar en el marco de la segunda operacién
de fusidn y, en caso afirmativo, si esta Ultima ha perdido la ventaja que supone la exen-
cion al dejar de ser titular de dichas participaciones sociales de Holding, a consecuen-
cia de la tercera operacidn realizada en el referido plazo, en contrapartida por la atri-
bucion de derechos de socio de la Cooperativa.

La respuesta a esta cuestion estd vinculada a la consideracidn de que la segunda ope-
racion, que es determinante en el presente caso, a saber; la adquisicidn a tftulo univer-
sal del patrimonio de Hoffmann por Holding, entre dentro del dmbito de aplicacidn del
articulo 7, apartado |, letra b), de la Directiva 69/335. Ahora bien, como se ha sefiala-
do en los apartados 30 y 3| de la presente sentencia, la conservacién durante cinco
afios de las participaciones sociales adquiridas de una sociedad de capital no se exige
para las operaciones de reestructuracion de empresas que entran dentro del dmbito
de aplicacidn de dicha disposicidn, visto que, en el caso de autos, la pérdida de estas
participaciones conllevd la adquisicion a titulo universal del patrimonio de Hoffmann
por Holding y que la propia Hoffmann dejé de existir.

Tal interpretacidn no sdlo se corresponde con el tenor de la disposicion considerada,
sino igualmente con la evolucién de las Directivas comunitarias, antes citadas, en mate-

Revista Técnica Tributaria N° 76 | 209



UNION EUROPEA

ria de impuestos indirectos que gravan la concentracion de capitales, como se expuso
en los apartados 5 a |12 de la presente sentencia. Asf, la Directiva 73/79 ha extendido
el dmbito de aplicacidn de los tipos reducidos del impuesto sobre las aportaciones de
capital, la Directiva 73/80 ha establecido la disminucidn tanto del tipo del impuesto
sobre las aportaciones de capital como de sus tipos reducidos, mientras que la
Directiva 85/303 ha atribuido a los Estados miembros la posibilidad de eximir del
impuesto sobre las aportaciones de capital todas o parte de las operaciones que
entran en el dmbito de aplicacidon de éste y ha impuesto la exencién de operaciones
sujetas hasta entonces a los tipos reducidos.

38 Ademds, esta interpretacion es conforme con el espiritu y el objetivo de la normativa
antes mencionada, que pretende facilitar cada vez mds la circulacidn de capitales ligada
a operaciones de concentracion de empresas y dar a éstas la posibilidad de adoptar,
sin obstdculos indtiles, las estructuras y las formas sociales mas adecuadas a las exigen-
cias de una realidad econdmica en evolucion permanente.

39 Por Ultimo, como sefialé en sus conclusiones el fiscal general del Hoge Raad, al igual
que el Abogado General en los puntos 31 a 37 de sus conclusiones vy la Comisidn, pro-
cede indicar que la solucidon inversa someterfa el mantenimiento de la ventaja que
supone la exencion del impuesto sobre las aportaciones de capital a un requisito adi-
cional que constituirfa, desde el punto de vista de la normativa antes citada, una exi-
gencia inutil y perjudicial para las operaciones de reestructuracidn de empresas. En
estas circunstancias, debe considerarse que si el legislador comunitario hubiera queri-
do establecer tal exigencia, lo habria previsto de manera expresa.

Sobre la segunda cuestion

El drgano remitente se pregunta si es relevante, a efectos de responder a la primera cues-
tién, el hecho de que el articulo /7, apartado |, letra b) bis, parrafo segundo, frase segunda,
de la Directiva 69/335 se refiera a una ““cesién”.

43 (..) la operacién de fusidn, en sus diferentes formas, estd concebida en términos
amplios en la Directiva 78/855/CEE del Consejo, de 9 de octubre de 1978, Tercera
Directiva basada en la letra g) del apartado 3 del articulo 54 del Tratado v relativa a
las fusiones de las sociedades anénimas (DO L 295, p. 36; EE 17/01, p. 76), de la que
se pueden deducir por analogia algunas ensefianzas Utiles para responder a la cuestion
examinada. En el articulo 3, apartado I, de dicha Directiva, la fusion por absorcidn se
define como «la operacidn por la cual una o varias sociedades transfieren a otra, como
consecuencia de una disolucidn sin liquidacidn, la totalidad de su patrimonio activa vy
pasivamente mediante la atribucidn a los accionistas de la o de las sociedades absor-
bidas de acciones de la sociedad absorbente». Los mismos términos se utilizan, muta-
tis mutandis, en el articulo 4, apartado I, de la citada Directiva en relacién con la fusion
por constitucidon de una nueva sociedad y en su articulo 24 relativo a la absorcion de
una sociedad por otra que posea la totalidad de las acciones de la primera.
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La Directiva 69/335 no define el concepto de «cesidn», ni se remite con tal fin al
Derecho de los Estados miembros. Este concepto debe recibir, por tanto, en toda la
Comunidad, una interpretacidon auténoma y uniforme que debe realizarse teniendo en
cuenta el contexto de la disposicidn y el objetivo que la normativa de que se trate pre-
tende alcanzar (véase, en este sentido, la sentencia de |2 de octubre de 2004,
Comisidn/Portugal, C-55/02, Rec. p. I-9387, apartados 44 y 45, y la jurisprudencia que
en ella se cita).

Por consiguiente, habida cuenta, en particular, del hecho de que el articulo 7, apartado
|, letra b) bis, pdrrafo segundo, frase segunda, de la Directiva 69/335 tiene por objeto
el mantenimiento de la ventaja que supone la exencidn fiscal establecida en la norma-
tiva comunitaria, como se ha expuesto anteriormente, procede considerar que los tér-
minos «si [...] las participaciones son cedidas» revisten un alcance comunitario y no
deben ser interpretados de manera restrictiva. Estos términos engloban una operacion
de fusién por absorcidon que tenga como consecuencia que las participaciones de la
sociedad absorbida se extingan y que sus titulares reciban en contrapartida participa-
ciones de la sociedad absorbente.

46 Aun cuando, conforme al Derecho de un Estado miembro, la extincion de las partici-

paciones de la sociedad absorbida y la atribucidon de participaciones de la sociedad
absorbente constituyan situaciones juridicas distintas, son, no obstante, econdmica-
mente indisociables en la medida en que las participaciones de la sociedad absorben-
te se atribuyen en contrapartida por las participaciones de la sociedad absorbida y pro-
porcionalmente al valor de estas Ultimas. Sobre este particular, la técnica juridica por la
cual se ejecute una fusidon en Derecho nacional no puede influir en la existencia de un
vinculo econdmico real y estrecho. El concepto de «cesion» debe, por ello, entender-
se, en este contexto, como término genérico que engloba tales operaciones.

O e
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Primera) de | de junio de 2006

B Asunto: C-98/05
Partes: «De Danske Bilimportgrer y Skatteministeriet

Sintesis: Sexta Directiva sobre el IVA —Articulo |1, parte A, apartados 2,
letra a), y 3, letra c) — Base imponible — Impuesto de matriculacién de vehicu-
los automéviles nuevos»

I. Comentario

Se plantea por un drgano jurisdiccional danés una cuestidn, a mi juicio, relativamente sen-
cilla, en materia de IVA. Lo que bdsicamente quiere saber el drgano jurisdiccional remitente
es si un impuesto de matriculacion debe hallarse comprendido en la base imponible del
IVA, cuando el distribuidor entregue el vehiculo ya matriculado por un precio que incluya
dicho impuesto de matriculacidn. También quiere saber si los Estados miembros tienen
libertad para configurar el Impuesto de matriculaciéon de modo que por ejemplo y en con-
creto, se establezca que el sujeto sea el adquirente, y que cuando haya un distribuidor que
lo haya pagado en nombre y por cuenta del adquirente, sea el importe pagado por éste
la cantidad debida como impuesto.

Digo que la cuestidn es relativamente sencilla porque, al menos en nuestro pais, la Ley
3711992, de 28 de diciembre, del IVA, deja expresamente establecido que en la base impo-
nible del Impuesto se incluyen cualquier clase de tributos y gravdmenes que recaigan sobre
las mismas operaciones gravadas -excepto el propio Impuesto sobre el Valor Afadido-, y
que si bien se entienden comprendidos entre estos los Impuestos Especiales, se excluye
de la misma el Impuesto Especial sobre determinados Medios de Transporte, que deno-
minamos comunmente Impuesto de Matriculacion (articulo 78. Dos.4°).

La razdn de esta exclusion me parece muy clara, y es doble. La primera, que como dice la
propia Exposicién de Motivos de la Ley de los Impuestos Especiales, el Impuesto de
Matriculacién nacié para compensar la supresion del tipo incrementado del IVA que gra-
vaba los automdviles, como consecuencia de las exigencias de armonizacidon en materia de
imposicidn indirecta impuestas por la Comunidad Europea. Por tanto, no tendrfa sentido
que se incluyera este Impuesto de Matriculacidn —"desgajado”, por asf decirlo, del IVA- en
la base imponible del propio IVA, pues ello significarfa una suerte de “doble imposicidn
material”, atendiendo al origen del impuesto especial.

La segunda, que como dice la propia Ley espafiola del Impuesto, lo que se incluird en
la base imponible seran los gravdmenes que recaigan sobre las mismas operaciones
gravadas, y es claro que mientras el hecho imponible del VA viene constituido en este
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caso por la entrega del vehiculo, el hecho imponible del Impuesto de Matriculacion es
la primera matriculacion.

Los fundamentos juridicos empleados por el Tribunal son sencillos y contundentes. En
primer lugar, y como argumento fundamental, utiliza precisamente el que acabamos de
exponer, esto es, que los hechos imponibles de ambos impuestos son distintos. Si el
hecho imponible del IVA es la entrega de bienes, en nuestro caso del vehiculo, el hecho
imponible del impuesto sobre matriculacidon consiste en la primera matriculacion del
citado bien, no en su entrega.

En un principio no harfa falta mds explicacion, pues el hecho imponible viene definido legal-
mente como la matriculacién y no cabe duda sobre que es ésta y no la entrega lo que da
lugar al nacimiento de la obligacidon tributaria por el mismo. Pero como la asociacion
demandante considera que lo Unico que pretende el legislador danés es controlar la recau-
dacién de un impuesto que en realidad, a su juicio, estd vinculado a la entrega, la sentencia
se esfuerza en dar razones para explicar que no es sélo que el legislador defina con hechos
distintos los dos presupuestos de hecho que dan lugar a los dos distintos impuestos, sino
que ademds no cabe otra interpretacidn: primero, si se tiene en cuenta que un vehiculo
que se compra con una finalidad distinta a la de ser puesto en circulaciéon no constituye
hecho imponible del Impuesto de Matriculacidn; y segundo, si se toma en consideracion
que hay ocasiones en que, aunque no hay entrega en Dinamarca, se realiza el hecho impo-
nible, porque el vehiculo es trasladado a dicho pais con ocasion de, por ejemplo, una
mudanza y para ser destinado a la circulacién por la via publica danesa.

Por su parte, la base imponible del IVA es la totalidad de la contraprestacién, a la que se
afiaden lo impuestos, derechos, tasas y exacciones que, como dice el Tribunal de Justicia,
guarden relacién con dicha entrega, puesto que en si mismos no suponen un valor afiadi-
do y no constituyen la contrapartida econdmica de la entrega del bien.

Y tampoco obstaculiza esta interpretacion el hecho de que a veces el devengo del IVA sea
posterior al del Impuesto de Matriculacidon. Ni el hecho de que al cliente se le venda el
vehiculo facturdndole tanto el precio del coche como el IVA y el Impuesto de
Matriculacion.

Efectivamente, si un distribuidor vende un vehiculo y contractualmente se ha comprometido
a entregarlo matriculado, habrd debido pagar el Impuesto de Matriculacidn. Pero pagar el
impuesto no significa ser sujeto pasivo del mismo. Se puede pagar, como hace el distribuidor,
en nombre y por cuenta de un tercero, en nuestro caso, en nombre del comprador.

Y cuando el distribuidor entrega el automdvil, realiza el hecho imponible del IVA, y por
tanto expedird una factura repercutiendo este impuesto. Pero para el distribuidor; el
importe del Impuesto de Matriculacién que ha satisfecho es un mero gasto suplido (debo
reconocer que la sentencia no utiliza dicho concepto). De modo que cuando el distribui-
dor factura dicho impuesto al comprador (esto es, cuando consigna en la factura por la
venta del vehiculo el importe del impuesto de matriculacidn), lo unico que estd haciendo
es tratar de reembolsarse de los gastos realizados en nombre y por cuenta de su cliente.
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Es decir, el concepto que le factura no representa una contrapartida del bien entregado.Y
por consiguiente, este concepto nunca puede ser incluido en la base imponible del IVA.

En la sentencia se denomina responsable al distribuidor, y obligado al pago del impuesto al
comprador del vehiculo. A mi juicio, si trasladamos el caso a la legislacidn espaiola, serfa
mds correcto utilizar; para el comprador, el concepto de sujeto pasivo a titulo de contri-
buyente, mientras que el distribuidor serfa un mero presentador de la declaracion, pero no
un responsable, como lo denomina la sentencia, a menos que tuviera la condicién de agen-
te o comisionista de aduanas, por su actuacion en nombre del comitente.

La segunda cuestidn planteada por el tribunal danés también es de Idgica contestacion,
pues debe reconocerse que no hay armonizacion en imposicion sobre los vehiculos, luego
los Estados miembros pueden ejercer con libertad su competencia tributaria, y establecer,
si asf lo consideran, que el Impuesto de Matriculacidn, en caso de que el distribuidor asuma
contractualmente la obligacidn de entrega del vehiculo matriculado y por consiguiente ello
conlleve la del pago del citado impuesto, sea precisamente el importe avanzado por el dis-
tribuidor en nombre y por cuenta del adquirente.

Nada obstarfa, a mi juicio, a que se estableciera legalmente para estos casos un supuesto
de sustitucion, pues si el sustituto del contribuyente es aquél que por imposicion de la Ley
y en lugar del contribuyente, estd obligado al pago del tributo, pudiéndole exigir a éste su
reembolso, la figura del distribuidor parece que podria configurarse como tal.

2. Antecedentes

Podemos esquematizar los hechos como sigue:

- Una asociacion profesional de importadores de vehiculos, De Danske Bilimporterer a la
que llamaremos DBI, comprd un vehiculo nuevo destinado a ser usado por su director.

- El distribuidor; antes de entregar el vehiculo, se encargd de matricularlo a nombre del
comprador.

a factura de compra del vehiculo menciona un precio global que se desglosa de la
siguiente manera:

a cantidad reclamada por el distribuidor al comprador, excluido el IVA y el impuesto
de matriculacién;

el IVA calculado al tipo normal del 25 % sobre el precio del vehiculo

y el impuesto de matriculacién calculado, sin perjuicio de determinados ajustes y
deducciones, sobre la base del importe de los dos primeros conceptos.

- DBI estima que dicha forma de calcular resulta contraria a lo dispuesto en el articulo
I'l, parte A de la Sexta Directiva y que el IVA debe calcularse sobre el precio global
del vehiculo, incluyendo el impuesto de matriculacion, y por ello interpone un recurso
ante el Dstre Landsret.
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- Como el Impuesto de Matriculacidn tiene cardcter progresivo, el cdlculo es importante.

- Aunqgue hay antecedentes sobre la materia, el @stre Landsret considera que la sen-
tencia del Tribunal de Justicia de |7 de junio de 2003, De Danske Bilimportgrer (C-
383/01, Rec. p. I-6065), no contenia ningdn dato pertinente para la solucion del litigio
pendiente ante él, y por ello decidid suspender el procedimiento y plantear al Tribunal
de Justicia las cuestiones prejudiciales que se enumeran en el apartado siguiente.

3. Cuestiones planteadas

El @stre Landsret plantea al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1)iDebe interpretarse el articulo | |, parte A, apartado 2, letra a), en relacién con el arti-
culo |, parte A, apartado 3, letra c), de la Sexta Directiva sobre el IVA en el sentido de
que un impuesto de matriculacién de vehiculos automdviles (vehiculos de turismo) ha
de incluirse en la base imponible del IVA cuando se celebra un contrato de compraven-
ta para la entrega de un vehiculo automdvil nuevo destinado al transporte de personas,
en el caso de que el distribuidor entregue el vehiculo, de conformidad con el contrato
de compraventa y con el uso que pretende darle el comprador, debidamente matricula-
do y por un precio global que incluye el precio pagado al distribuidor y el impuesto?

2) ;Puede un Estado miembro regular de tal modo su sistema fiscal que se considere que
el impuesto de matriculacién es un desembolso efectuado por el distribuidor por
cuenta del comprador final, lo que implica que sea éste el sujeto pasivo del impuesto?

3) (Es relevante a efectos de las cuestiones primera y segunda el hecho de que la com-
pra y la entrega de un automdvil de turismo puedan tener lugar sin que se haya abo-
nado el impuesto de matriculacion, lo que sucede cuando el comprador no tenga la
intencidn de utilizar el automavil para el transporte de personas o mercancias en una
zona en la que rige el Cdédigo de la Circulacion?

4) (Es relevante el hecho de que los consumidores finales importen o introduzcan en el
territorio danés, en particular como bienes personales en caso de traslado de resi-
dencia, una cantidad significativa de vehiculos automdviles de ocasion y de que paguen
el impuesto de matriculacién sin la intervencion de un distribuidor?

5) (Es relevante que el hecho imponible vy la exigibilidad del impuesto de matriculacidn
—eventualmente como desembolso— se produzcan antes de que tenga lugar el hecho
imponible y el devengo del IVA?»

4. Fallo

El Tribunal de Justicia (Sala Primera) declara:

En el marco de un contrato de venta en el que se prevea que, conforme al uso al que el
comprador destine el vehiculo, el distribuidor deberd entregar éste ya matriculado y por
un precio que incluya el impuesto de matriculacion que haya pagado antes de la entrega,
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dicho impuesto, cuyo hecho imponible no reside en la mencionada entrega, sino en la pri-
mera matriculacién del vehiculo en el territorio nacional, no se halla comprendido en el
concepto de impuestos, derechos, tasas y exacciones parafiscales en el sentido del articu-
lo I'l, parte A 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. Tal impuesto corresponde al
importe recibido por el sujeto pasivo del comprador del vehiculo, como reembolso de los
gastos efectuados en nombre y por cuenta de este Ultimo, en el sentido del apartado 3,
letra c), de la citada disposicidn.

5. Fundamentos de la sentencia

El' Tribunal no responde cuestidn por cuestidn a las cinco planteadas, por no ser necesario.
El Tribunal contesta (los destacados son nuestros):

I5 Seguln el articulo | I, parte A, apartado |, letra a), de la Sexta Directiva, la base impo-
nible en el interior del pafs estard constituida, en las entregas de bienes, por la totali-
dad de la contraprestacién que el transmitente de los bienes obtenga o vaya a obte-
ner del comprador (...).

6 Conforme al articulo ||, parte A, apartado 2, letra a), de la Sexta Directiva, quedardn
comprendidos en la base imponible los impuestos, derechos, tasas y exacciones para-
fiscales, con excepcidn del propio impuesto sobre el valor afadido.

|7 Segln ha sefialado la Abogado General en los puntos |6 y |7 de sus conclusiones, para
que dichos conceptos puedan hallarse comprendidos en la base del VA, siendo asf que
no contienen ningdn valor afiadido y que no constituyen la contrapartida econémica
de la entrega del bien, deben guardar una estrecha relacién con dicha entrega (véan-
se, en este sentido, las sentencias de 23 de noviembre de 1988, Naturally Yours
Cosmetics, 230/87, Rec. p. 6365, apartados || y 12; de 2 de junio de 1994, Empire
Stores, C-33/93, Rec. p. -2329, apartado 12,y de 3 de julio de 2001, Bertelsmann, C-
380/99, Rec. p. I-5163, apartados 17y 18).

I8 Pues bien, en el caso de autos, seglin han puesto de manifiesto los Gobiernos danés y
neerlandés, asi como la Comision de las Comunidades Europeas, el hecho imponible
del impuesto de matriculacion no reside en la entrega del vehiculo, sino en la primera
matriculacion de éste en territorio danés (véanse las sentencias De Danske
Bilimporterer, antes citada, apartado 34, y de |6 de junio de 2005,
Comisidn/Dinamarca, C-138/04, no publicada en la Recopilacidn, apartado |2).

|9 Este planteamiento se ve confirmado por el hecho, que constituye el objeto de la ter-
cera cuestion planteada por el drgano jurisdiccional remitente, de que un vehiculo
nuevo comprado con una finalidad distinta de la de ser puesto en circulacion en las
zonas en que se aplica el Cédigo de la Circulacién danés (por ejemplo, en el supues-
to de un vehiculo de coleccion, de un vehiculo destinado a utilizarse exclusivamente en
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una propiedad privada o de un vehiculo destinado a ser trasladado fuera del territorio
nacional) no da lugar, no obstante la existencia de una entrega dentro de éste, a la per-
cepcion del impuesto de matriculacion.

Un planteamiento semejante se ve corroborado asimismo por el hecho, mencionado
en la cuarta cuestidon planteada por el drgano jurisdiccional remitente, de que el
impuesto de matriculacion sea exigible en determinados supuestos caracterizados por
la falta de entrega dentro del territorio danés, tal como el del vehiculo trasladado por
su propietario a Dinamarca en el marco de una mudanza y destinado a ser utilizado
en la via publica en dicho Estado miembro o el del vehiculo reparado a raiz de un acci-
dente y destinado de nuevo a una utilizacion de esta indole.

Contrariamente a lo que afirma DBI, no puede considerarse, en estas circunstancias,
que la relacion entre la recaudacion de dicho impuesto y la matriculacion del vehiculo
responda tan sdlo al deseo de las autoridades nacionales de garantizar un control efi-
caz de la recaudacion de un impuesto que, en realidad, estd vinculado a la entrega. Por
el contrario, dicha relacién pone de manifiesto la verdadera naturaleza y el hecho
imponible del citado impuesto, que es un impuesto que guarda una relacidn directa con
la matriculacién, cuyo devengo depende de la presentacidn del vehiculo para su matri-
culacion con vistas a su utilizacidon en la via publica en Dinamarca.

Segun sefiala DB, es cierto que, cuando un distribuidor homologado se compromete,
mediante un contrato, a entregar un vehiculo después de haberlo hecho matricular,
como sucede habitualmente, segin el drgano jurisdiccional remitente, cuando se
adquiere un vehiculo a un semejante distribuidor, el devengo del IVA es posterior al del
impuesto de matriculacidn y éste se halla incluido en el importe facturado al compra-
dor cuando se entrega dicho vehiculo.

Sin embargo, y para responder a la quinta cuestidon planteada por el drgano jurisdic-
cional remitente, esta circunstancia no puede ocultar la existencia, entre los respectivos
hechos imponibles del impuesto de matriculacion y del IVA, de una diferencia concep-
tual que hace a la primera independiente de la segunda.

Lo mismo sucede con la alegacién que formula asimismo DBI segin la cual la norma-
tiva nacional sobre la exposicion de los precios obliga a los distribuidores a indicar en
sus anuncios el precio global del vehiculo, incluido el impuesto de matriculacion.

De ello se desprende que, cuando el impuesto de matriculacion haya sido abonado
por el distribuidor en cumplimiento de una obligacion contractual de entregar al com-
prador un vehiculo que esté matriculado a nombre de éste uUltimo, como ocurre en el
asunto principal, debe considerarse que la facturacion de dicho impuesto al compra-
dor supone el reembolso de los gastos realizados por el distribuidor en nombre y por
cuenta del referido comprador y no representa una contrapartida por el bien entre-
gado. Por lo tanto, un impuesto de esta indole no puede considerarse como un dato
incluido en la contabilidad del distribuidor y que tenga el cardcter de una cuenta espe-
cffica en el sentido del articulo | I, parte A, apartado 3, letra c), de la Sexta Directiva.
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26 Segln ha destacado la Abogado General en el punto 42 de sus conclusiones, debe

subrayarse a este respecto que, en el marco de un contrato de venta como el que se
cuestiona en el asunto principal, el distribuidor registrado que pague el impuesto de
matriculacion antes de entregar el vehiculo no lo hace en su propio interés, sino en el
del comprador que desea tomar posesién de un vehiculo nuevo matriculado a su nom-
bre y apto para circular legalmente por la via publica en Dinamarca.

27 Como pone de manifiesto DBI, en tal caso, el distribuidor registrado es ciertamente el

28

29

responsable del pago del impuesto de matriculacién a las autoridades tributarias com-
petentes. No es menos cierto que, por lo que atafie a este impuesto, la persona obli-
gada a su pago es el comprador del vehiculo, segin lo pone de manifiesto el hecho de
que el distribuidor repercute después sobre el referido comprador el importe de
dicho impuesto que ha pagado.

Para responder a la segunda cuestidn, debe precisarse asimismo que, sin perjuicio de
algunas excepciones que no vienen al caso en el presente asunto, la tributacién de los
vehiculos aln no ha sido armonizada y difiere considerablemente de un Estado miem-
bro a otro. Por consiguiente, los Estados miembros tienen plena libertad para ejercer
su competencia tributaria en este dmbito, siempre que lo hagan en la observancia del
Derecho comunitario (sentencias de 21 de marzo de 2002, Cura Anlagen, C-451/99,
Rec. p. I-3193, apartado 40,y de |5 de septiembre de 2005, Comisién/Dinamarca, C-
464/02, Rec. p. 1-7929, apartado 74).

Por consiguiente, habida cuenta de lo dispuesto en el articulo | |, parte A, apartado 3,
letra c), de la Sexta Directiva, debe reconocerse que un Estado miembro puede crear
un impuesto sobre los vehiculos automdviles nuevos cuyo hecho imponible sea la pri-
mera matriculacion en el territorio de dicho Estado y cuyo sujeto pasivo sea el adqui-
rente del vehiculo y que, cuando sea abonado por el distribuidor en cumplimiento de
una obligacidn contractual de entregar el vehiculo ya matriculado a nombre del com-
prador, corresponda al importe avanzado por dicho distribuidor a nombre y por cuen-
ta del citado comprador.

O -
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Segunda) de 8 de junio de 2006

B Asunto: C-517/04
Partes: Visserijbedrijf D. ). Koornstra & Zn.Vof y Productschap Vis

Sintesis: «Exaccién sobre el transporte de quisquillas a bordo de buques
pesqueros matriculados en un Estado miembro destinada a financiar instala-
ciones de tamizado y pelado de quisquillas en dicho Estado miembro —
Articulo 25 CE — Exaccion de efecto equivalente a derechos de aduana —
Articulo 90 CE —Tributos internos»

I. Comentario

Lo que el Tribunal tiene que resolver en este asunto es si una exaccién que se impone a
un empresario de un Estado miembro sobre las quisquillas que transporta en un buque
pesquero puede ser considerada exaccién de efecto equivalente a derechos de aduana o
tributo interno discriminatorio, teniendo en cuenta varias cuestiones, entre ellas las siguien-
tes: que el producto de dicha exaccidon se destina a financiar actividades de tamizado y
pelado de quisquillas en dicho Estado miembro, por tanto, de alguna manera compensa la
carga soportada a los que pagan la exaccidn; que los empresarios también pagan dicha
exacciéon aun cuando descarguen en otros lugares de la Comunidad, por tanto aun cuan-
do puede que no se beneficien de la ventaja que supone la prestacion dada por el orga-
nismo que recauda la exaccion.

Debe recordarse a estos efectos que las disposiciones relativas a las exacciones de efecto
equivalente v las relativas a los tributos internos discriminatorios no son aplicables acumu-
lativamente. Como viene reiterando el Tribunal, en ésta que comentamos y en sentencias
anteriores (sentencias de |7 de septiembre de 1997, UCAL, C-347/95, Rec. p.1-491 |, apar-
tado 17; de 22 de mayo de 2003, Freskot, C-355/00, Rec. p. I-5263, apartado 39,y de 27
de noviembre de 2003, Enirisorse, C-34/01 a C-38/01, Rec. p. |-14243, apartado 59), un
mismo tributo no puede pertenecer simultdneamente a ambas categorias.

De modo que lo que hace el Tribunal es, primero, examinar si la exaccidn controvertida
puede ser calificada de exaccidén de efecto equivalente a derechos de aduana de expor-
tacion en el sentido de los articulos 23 CE y 25 CE. Sdlo de no ser asf, y sélo en segundo
lugar, deberd verificarse si la referida exaccidn constituye un tributo interno discriminato-
rio prohibido por el articulo 90 CE.

Como es sabido, en ausencia de una definicion en el Tratado, la jurisprudencia ha tenido
que definir dicha nocidn. El Tribunal de Justicia considera exaccion de efecto equivalente a
"todo derecho, sea cual sea su denominacidn o su técnica, que, al afectar al producto
importado con exclusidn del producto nacional similar; tiene como resultado, al alterar su
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precio, la misma incidencia restrictiva sobre la libre circulacién de mercancias que un dere-
cho de aduana". El Tribunal no se fija, por lo tanto, en la naturaleza o en la forma de la exac-
cién, sino Unicamente en su efecto (véanse por ejemplo las SSTJCE de 14.12.1962, As.Ac
2y 3/62 y de 25.9.1979, As. 232/78).

Entonces, en primer lugar, jes exaccidon de efecto equivalente?

No. Sdlo seria exaccion de efecto equivalente con arreglo a los articulos 23 CE y 25 CE
si, fuera cualesquiera que fuera su denominacidn y su técnica, gravara las mercancias por
el hecho de atravesar la frontera.Y al analizar el Tribunal la exaccidn controvertida, revela
que ésta no se recauda por el hecho de que las mercancias atraviesen la frontera, sino que
recae sobre las quisquillas transportadas a bordo de un buque pesquero neerlandés, tanto
si van destinadas al mercado nacional como a la exportacién.

A ello no obsta que no sea percibida en favor del Estado, como ocurre en este caso, en
que la percibe un organismo profesional de Derecho publico.

Como precedentes jurisprudenciales pueden mencionarse las sentencias UCAL, antes cita-
da, apartado 18; de 9 de septiembre de 2004, Carbonati Apuani, C-72/03, Rec. p. I-8027,
apartado 20, y de 8 de noviembre de 2005, Jersey Produce Marketing Organisation, C-
293/02, Rec. p. I-9543, apartado 55).

En segundo lugar y dado que no es exaccidn de efecto equivalente, el Tribunal se plantea,
;es un tributo interno prohibido por discriminatorio?

Se tratarfa de un tributo interno previsto en el articulo 90 CE, si perteneciera a un régi-
men general de gravdmenes internos que recaen sistemdticamente sobre categorfas de
productos en funcién de criterios objetivos aplicados con independencia del origen o del
destino del producto (sentencias de 23 de abril de 2002, Nygard, C-234/99, Rec. p. I-3657,
apartado 19,y Carbonati Apuani antes citada, apartado 7).

Para examinar si la exaccién es discriminatoria o si se exige con criterios idénticos a nacio-
nales y extranjeros, en la sentencia Nygard dijo el Tribunal que puede atenderse al desti-
no que se da a los ingresos. Alli, el Sr. Nygard, productor de cerdos con domicilio en
Dinamarca, transportd a Alemania cerdos vivos con destino al matadero, y pagd en
Alemania, por este concepto, un impuesto sobre la produccién por cada cerdo entregado
a los mataderos, con arreglo a la Ley alemana. Pero las autoridades danesas (en concreto,
también como en el caso que nos ocupa, un organismo de Derecho publico) le exigieron
también por su parte un impuesto que gravaba los cerdos producidos en dicho Estado
miembro, con independencia de si iban a ser sacrificados en el mercado nacional o si iban
a ser exportados vivos a otros Estados miembro.

Pues bien, en aquel caso se dijo que el tributo puede ser discriminatorio si estd afectado
a actividades que benefician especialmente a los productos nacionales que son transfor-
mados o comercializados en el mercado nacional, por ejemplo porque la carga tributaria
soportada se compensa o neutraliza con la ventaja obtenida. Ventaja que no obtendrian
los mismos productos si son exportados.
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De manera que un impuesto violarfa la prohibicion de discriminacién establecida en el arti-
culo 90 CE si las ventajas que supone la afectacidon para los productos nacionales destina-
dos al mercado nacional compensaran —pero sélo en parte- la carga que recae sobre los
mismos. Sin embargo, si la ventaja de facto obtenida de pagar el tributo compensara inte-
gramente la carga soportada por el producto nacional, dicho tributo constituiria en reali-
dad una exaccion de efecto equivalente a un derecho de aduana, contraria a los articulos
23 CEy 25 CE

Consiguientemente, si las ventajas compensaran integramente la carga soportada, el
impuesto seria ilegal en su totalidad.Y si las ventajas compensaran sélo parcialmente la
carga que grava a los productos, el impuesto percibido sobre los productos nacionales
exportados, serfa en principio legal, pero deberfa prohibirse en la medida en que com-
pensara dicha carga y ser objeto de una reduccidn proporcional.

La apreciacion de este criterio no se debe hacer de forma individualizada por empresa,
sino de forma global.Y es algo que corresponde al drgano jurisdiccional nacional. No obs-
tante, puede adelantarse, dice el Tribunal de Justicia, que las instalaciones de tamizado y
pelado de quisquillas financiadas por la exaccidn controvertida benefician exclusivamente
a las empresas que transportan este marisco hacia los Paises Bajos y no beneficia a quie-
nes las transportan hacia otros Estados miembros, de lo que se deduce que la exaccion
controvertida hace que recaiga sobre los productos destinados a la exportacion una carga
mayor que la soportada por los productos destinados al mercado neerlandés.

La solucidn no es exacta a la que adoptd el Tribunal en el caso del impuesto sobre los cer-
dos resuelto por la STJCE 23.4.2002 que hemos mencionado, lo cual me parece ldgico,
pues alli los ingresos se destinaban a un Fondo para la financiacién de medidas relaciona-
das con la promocién del sector agricola y ganadero, del que podia beneficiarse el pro-
ductor de cerdos que decide venderlos fuera del Estado miembro. Mientras que las pela-
doras de quisquillas instaladas en puertos neerlandeses no benefician a los que atracan en
otros puertos.

2.Antecedentes

La Productschap Vis es un organismo profesional neerlandés de Derecho publico, estable-
cida para las empresas que practican la pesca, que tratan el pescado con la finalidad de
obtener; en su caso tras la transformacidn de éste, productos que pueden servir para la
alimentacién humana o animal, y que comercializan pescado o productos derivados del
pescado que pueden servir para la alimentacién humana, tras su transformacién o no.

Todo empresario que con un buque pesquero neerlandés acarree quisquillas tiene que
pagar a la Productschap Vis y a favor de ésta una exaccidn por kilogramo sobre quisquillas
acarreadas y vendidas para consumo humano. El producto de la exaccidn se destinard a
financiar la adquisicidn, por parte de la Productschap Vis, de tamices y peladoras de quis-
quillas, asi como la colocacién y el mantenimiento de dichas instalaciones.
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La empresa demandante en el litigio principal es Koornstra, una empresa que transporta
quisquillas a bordo de un buque pesquero y que tanto las vende en los Paises Bajos como
las suministra al mercado de Dinamarca.

La Productschap Vis impone a Koornstra una exaccién por los kilogramos de quisquillas
suministrados directamente a Dinamarca, contra la que la empresa formula reclamacion,
que es desestimada. Por ello Koornstra interpone recurso ante el College van Beroep voor
het bedrijfsleven, quien al albergar dudas sobre la compatibilidad de la exaccién contro-
vertida con el Derecho comunitario, decide suspender el procedimiento y plantear al
Tribunal de Justicia las cuestiones prejudiciales que se enumeran a continuacion.

3. Cuestiones planteadas

El College van Beroep voor het bedrijfsleven plantea al Tribunal de Justicia las siguientes
cuestiones prejudiciales:

«1) {Es compatible con el Derecho comunitario, en particular, con los articulos 25 CE y 90
CE, una exaccidn como la controvertida, que se impone a un empresario de un Estado
miembro sobre las quisquillas transportadas con un buque pesquero matriculado en
dicho Estado miembro vy sirve para financiar las actividades de tamizado y pelado de
quisquillas en dicho Estado miembro, si dicha exaccidn también se recauda por las quis-
quillas que tales empresarios descargan en otros lugares de la Comunidad?

2) Para responder a la cuestidn anterior, jtiene importancia:
a) dénde se han capturado las quisquillas;

b) el hecho de que las quisquillas, tras haber sido desembarcadas en otro lugar de la
Comunidad, sean transportadas al Estado miembro en el que esté matriculado el
buque pesquero;

¢) el hecho de que, en caso de ser desembarcadas en otro lugar de la Comunidad, tam
bién se pague en dicho lugar por el tamizado y pelado de las quisquillas?»

4. Fallo

El Tribunal de Justicia (Sala Segunda) declara:

Una exaccion recaudada por un organismo de Derecho publico de un Estado miembro
siguiendo criterios idénticos para los productos nacionales destinados al mercado nacional
0 a la exportacion hacia otros Estados miembros, constituye una exaccion de efecto equi-
valente a un derecho de aduana de exportacion, prohibida por los articulos 23 CE y 25
CE, si los ingresos procedentes de dicha exaccidn sirven para financiar actividades de las
que se benefician Unicamente los productos nacionales destinados al mercado nacional y
si las ventajas que supone el destino dado a los ingresos procedentes de la referida exac-
cidon compensan integramente la carga soportada por los citados productos. Por el con-
trario, tal exaccion constituirfa una vulneracion de la prohibicion de discriminacion esta-
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blecida en el articulo 90 CE, si las ventajas que supone el destino dado a los ingresos pro-
cedentes de la referida exaccién para aquellos productos nacionales que se transformen
o comercialicen en el mercado nacional tan sdlo compensasen parcialmente la carga
soportada por éstos.

5. Fundamentos de la sentencia

Sobre la primera cuestion

La cuestion es si la exaccion controvertida en el litigio principal puede constituir una exac-
cion de efecto equivalente a derechos de aduana con arreglo al articulo 25 CE o un tri-
buto interno discriminatorio prohibido por el articulo 90 CE.

I5 Segun reiterada jurisprudencia, toda carga pecuniaria, impuesta unilateralmente, aunque
sea minima, cualesquiera que sean su denominacidn y su técnica, que grave las mer-
cancias por el hecho de atravesar la frontera, cuando no es un derecho de aduana pro-
piamente dicho, constituye una exaccidn de efecto equivalente con arreglo a los arti-
culos 23 CE y 25 CE, aunque no sea percibida en favor del Estado (sentencias UCAL,
antes citada, apartado 18; de 9 de septiembre de 2004, Carbonati Apuani, C-72/03,
Rec. p. 1-8027, apartado 20, y de 8 de noviembre de 2005, Jersey Produce Marketing
Organisation, C-293/02, Rec. p. 1-9543, apartado 55).

|6 Sin embargo, tal gravamen no constituye una exaccion de efecto equivalente a un dere-
cho de aduana, sino un tributo interno previsto en el articulo 90 CE, si pertenece a un
régimen general de gravdmenes internos que recaen sistemdticamente sobre categoni-
as de productos en funcién de criterios objetivos aplicados con independencia del ori-
gen o del destino del producto (sentencias de 23 de abril de 2002, Nygard, C-234/99,
Rec. p. I-3657, apartado 19, y Carbonati Apuani antes citada, apartado 7).

I’/ En este contexto, se desprende ademds de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que,
a efectos de la calificacidn juridica de un impuesto que grava los productos nacionales
transformados o comercializados en el mercado nacional y los productos nacionales
exportados sin perfeccionar sobre la base de criterios idénticos, puede ser necesario
tener en cuenta el destino de los ingresos procedentes del tributo (sentencia Nygard,
antes citada, apartado 21).

I8 Asi, cuando los ingresos de un tributo de este tipo se destinan a financiar actividades que
benefician especialmente a los productos nacionales gravados que son transformados o
comercializados en el mercado nacional, ello puede dar lugar a que el tributo recaudado
segun los mismos criterios constituya, sin embargo, un gravamen discriminatorio, en la
medida en que la carga fiscal que recae sobre los productos transformados o comercia-
lizados en el mercado nacional es neutralizada por las ventajas que ella contribuye a finan-
clar, mientras que la que recae sobre los productos exportados sin perfeccionar repre-
senta una carga neta (sentencia Nygard, antes citada, apartado 22).
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|9 A este respecto, si las ventajas que supone el destino dado a los ingresos procedentes
de un impuesto, encuadrado en un régimen general de tributos internos y que grava
sistemdticamente los productos nacionales transformados o comercializados en el
mercado nacional y los exportados sin perfeccionar, compensan integramente la carga
soportada por el producto nacional transformado o comercializado en el mercado
nacional al efectuarse su despacho a consumo, dicho tributo constituye una exaccién
de efecto equivalente a un derecho de aduana, contraria a los articulos 23 CE y 25 CE.
En cambio, dicho impuesto violaria la prohibicién de discriminacion establecida en el
articulo 90 CE si las ventajas que supone la afectacion de los ingresos procedentes del
tributo para los productos nacionales gravados que son transformados o comerciali-
zados en el mercado nacional sélo compensaran una parte de la carga que recae sobre
éstos (sentencia Nygard, antes citada, apartado 23).

20 En el supuesto de que dichas ventajas para la produccién nacional transformada o
comercializada en el mercado nacional compensen integramente la carga soportada
por ésta, el impuesto percibido sobre el producto, como exaccidén de efecto equiva-
lente a un derecho de aduana, deberd considerarse ilegal en su totalidad. En el supues-
to de que, por el contrario, las ventajas compensen parcialmente la carga que grava a
los productos nacionales transformados o comercializados en el mercado nacional, el
impuesto percibido sobre los productos nacionales exportados, en principio legal,
deberd prohibirse en la medida en que compensa dicha carga y ser objeto de una
reduccion proporcional (véanse, en este sentido, las sentencias antes citadas, UCAL,
apartado 23,y Nygard, apartado 42).

21 Para una aplicacion adecuada y correcta del criterio de la compensacién es preciso
comprobar, durante un periodo de referencia, la equivalencia pecuniaria entre los
importes globalmente recaudados sobre los productos nacionales transformados o
comercializados en el mercado nacional en concepto del impuesto considerado y las
ventajas de que se benefician dichos productos con cardcter exclusivo (sentencias de
|7 de septiembre de 1997, Fricarnes, C-28/96, Rec. p. I-4939, apartado 27 y Nygard,
antes citada, apartado 43).

22 Con arreglo a los principios que se acaban de recordar, corresponde, pues, al drgano
jurisdiccional nacional asegurarse de que los productos nacionales transformados o
comercializados en el mercado nacional no obtienen, de facto, un beneficio exclusivo
o proporcionalmente mds importante que los productos nacionales exportados de las
prestaciones del organismo destinatario de la exaccién controvertida, que pueda com-
pensar total o parcialmente la carga que constituye la referida exaccion (véanse, en
este sentido, las sentencias UCAL, antes citada, apartado 26 y Fricarnes, antes citada,
apartado 29).

26 Por consiguiente, si resultase que las ventajas que supone el destino dado a los ingre-
sos procedentes de la exaccién controvertida compensan integramente la carga sopor-
tada por las empresas que transportan, a bordo de buques pesqueros neerlandeses,
quisquillas destinadas a la transformacion o la comercializacion en el mercado nacional,
la aplicacion de dicha exaccidn a los productos destinados a la exportacion constitui-
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rfa una exaccion de efecto equivalente a un derecho de aduana, contraria a los articu-
los 23 CE y 25 CE, que debe considerarse ilegal en su totalidad. Por el contrario, tal
exaccion constituiria una vulneracion de la prohibicidn de discriminacién establecida en
el articulo 90 CE si las ventajas que supone el destino dado a los ingresos proceden-
tes de la referida exaccidn para aquellos productos nacionales que se transformen o
comercialicen en el mercado nacional, tan sdlo compensasen parcialmente la carga
soportada por éstos.

Sobre la segunda cuestién

27 No influyen en esta apreciacion el lugar donde se hayan capturado las quisquillas, el
hecho de que éstas, tras haber sido desembarcadas en otro Estado miembro, sean
transportadas al Estado miembro en el que esté matriculado el buque pesquero, y la
circunstancia de que, en caso de que sean desembarcadas en otro Estado miembro,
también se pague en este Ultimo Estado por el tamizado y pelado de las quisquillas.

cO e

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Segunda) de 8 de junio de 2006

B Asunto: C-430/04

Partes: Finanzamt Eisleben y Feuerbestattungsverein Halle eV, en el que

participa Lutherstadt Eisleben

Sintesis: «Sexta Directiva IVA — Posibilidad de invocar el articulo 4, aparta-
do 5, parrafo segundo — Actividades que ejerce un sujeto pasivo privado en
competencia con una autoridad publica — Organismo de Derecho publico —
No sujecion al impuesto en cuanto a las actividades que desarrollen en el
ejercicio de sus funciones publicasy

I. Comentario

La cuestidn prejudicial resuelta por el Tribunal de Justicia en este caso es si un sujeto pasi-
vo privado, en situacion de competencia con un organismo de Derecho publico puede
invocar el articulo 4, apartado 5, parrafo segundo, de la Sexta Directiva para alegar que la
supuesta no sujecion de dicho organismo o la tributacidon excesivamente baja a la que estd
sometido lesiona sus derechos.
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El citado precepto de la Directiva determina un supuesto de no sujecidn al Impuesto sobre
el Valor Afadido: asf, aunque los Estados, las regiones, las provincias, los municipios y los
demds organismos de Derecho publico no tienen, con cardcter general, la condicidn de
sujetos pasivos, en cuanto a las actividades u operaciones que desarrollen en el ejercicio
de sus funciones publicas (ni siquiera en el caso de que con motivo de tales actividades u
operaciones perciban derechos, rentas, cotizaciones o retribuciones), deberdn ser consi-
derados como sujetos pasivos en lo que respecta a dichas actividades u operaciones, en la
medida en que el hecho de no considerarlos sujetos pasivos lleve a distorsiones graves de
la competencia.

En el caso que analizamos, una asociacién de interés publico alemana explota un crema-
torio. Tiene conocimiento de que un municipio cercano explota también un crematorio y
sospecha que las actividades por €l realizadas puede estar siendo consideradas no sujetas
al Impuesto sobre el Valor Afadido. Esta circunstancia, entiende la Asociacion demandan-
te, puede suponer graves distorsiones de la competencia, ya que al no repercutir IVA en
sus servicios, estarfa haciendo ofertando los mismos a precios mds ventajosos que los
suyos. Por eso solicita informacién. Pero El Finanzmat le niega esta informacion ampardn-
dose en el deber de secreto tributario que le impone la Ordenanza Tributaria alemana.

El deber de secreto de los titulares de cargos publicos no es absoluto, y lo que se diluci-
da es si puede difundirse informacidn si un particular considera que sus derechos han sido
vulnerados por un acto administrativo. El Tribunal alemdn entiende que un particular puede
invocar vulneracion de sus derechos para pedir informacidn tributaria, aunque sea una per-
sona ajena a la deuda tributaria misma.Trasladado a la terminologfa de nuestra Ley General
Tributaria, la solicitada serfa informacion con trascendencia tributaria, aun cuando el sujeto
que la pide fuera ajeno a la deuda tributaria misma.

Se le da la razdén.Y se le da la razén porque se demuestra que la informacion solicitada es
susceptible de ser apreciada a la hora de valorar una posible vulneracidn de los intereses
del solicitante de informacién.

En efecto, el sujeto, que es un particular, necesita obtener informacién sobre si el munici-
pio vecino es considerado no sujeto a IVA por la prestacion de servicios de crematorio,
dado que dicha circunstancia podrfa estar permitiendo al municipio ofertar sus servicios a
precios muy ventajosos respecto de los del particular que solicita la informacién.

El Tribunal entiende justificada esta solicitud de informacion con fundamento en el princi-
pio de neutralidad del IVA, que como es sabido se opone a que prestaciones de servicios
similares, que por tanto compiten entre si, tengan un trato fiscal distinto a efectos del cita-
do Impuesto.

La Sexta Directiva, efectivamente, prevé que con cardcter general los entes publicos no
estén sujetos al Impuesto por sus actividades, pero también contempla que si al efectuar-
las en concurrencia con el sector privado, y precisamente en razén de la no sujecion VA,
pueden ofertar sus productos a precios muy ventajosos ocasionando distorsiones graves
de la competencia, entonces la regla general de la no sujecidn se excepciona.
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El Tribunal, recordando la jurisprudencia sobre el efecto directo de la Directivas, dice que
el articulo 4 apartado 5 de la Sexta Directiva es en esto clara y suficientemente precisa, y
que por tanto puede aplicarse directamente, sin necesidad de trasposicidn a la legislacidon
del Estado miembro. Sostiene que, si precisamente la no sujecion a IVA del crematorio de
Lutherstadt Eisleben originase distorsiones en la competencia, la explotacidn del cremato-
rio deberfa estar sujeta a dicho Impuesto. Es el drgano nacional quien debe determinar si
se dan estas circunstancias que pueden justificar la sujecion.

En nuestro pais existen crematorios municipales que cobran tasas y crematorios que
cobran precios publicos; la diferencia entre unos y otros estriba en la voluntariedad, rela-
cionada con la concurrencia del sector privado como oferente del mismo servicio. No se
puede cobrar una contraprestacion de naturaleza tributaria, en concreto, una tasa, cuando
para recibir el mismo servicio, el particular puede acudir al sector privado, sino que en ese
caso el ente publico debe establecer un precio publico (véase el concepto en el articulo
24 de la Ley 8/1989, de |3 de abril, de Tasas y Precios publicos).

Por ello, aun cuando en un principio la sentencia es aplicable en nuestro pais (y lo serfa tanto
para este tipo de servicios como para otros que suelen prestarse por los municipios en con-
currencia con el sector privad, como por ejemplo, los servicios de deportes prestados en vy
por polideportivos municipales), en realidad nuestro sistema tributario ya ha clarificado que,
cuando el ente publico actle prestando un servicio que también se preste por el sector pri-
vado y que, por tanto, sea de solicitud voluntaria para los administrados, la contraprestacion
que se satisfaga no tendrd naturaleza de tasa, sino de precio publico.

Ese precio publico se determinard de manera que cubra, como minimo, los costes econd-
micos originados por la prestacion de esos servicios (articulo 25 de la ley 8/1989), preci-
samente para evitar expulsar a los competidores privados del mercado.

Y ese precio publico si estard en principio sujeto a IVA, pues lo que no estd sujeto, segin
el articulo 7 nimero 8° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor
Afadido, es la prestacion de servicios realizada directamente por los entes publicos sin
contraprestacion o con contraprestacion de naturaleza tributaria. Dado que el precio
publico no es contraprestacion de naturaleza tributaria, todo servicio por el que se cobre
un precio publico, como el de crematorio, estard sujeto a IVA.

Por tanto no serd necesario para un particular que preste un servicio que sea también
prestado por el municipio invocar esta sentencia para solicitar que, por ocasionar distor-
siones en la competencia con el sector privado, se considere el supuesto sujeto a [VA.Ya
que la solucién a este asunto ha sido dada por nuestro legislador; y deriva tanto de la apli-
cacién del concepto de precio publico y su delimitacion con el de tasa, como de la expre-
sa prevision de este supuesto como de no sujecidn a IVA, ya que el legislador espafiol ya
ha contemplado que cuando el ente publico presta un servicio en concurrencia con el sec-
tor privado, puede ocasionarse una distorsion de la competencia que debe paliarse, tanto
con la exigencia de un precio minimo que cubra al menos el coste de los servicios pres-
tados, como con la exclusidn de estos supuestos de los de no sujecion a VA,
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2. Antecedentes

Una asociacién de interés publico denominada Feuerbestattungsverein explota un crema-
torio en la ciudad de Halle. Por estar interesada en conocer el régimen tributario a efec-
tos de IVA de las prestaciones de servicios que realiza el crematorio de una ciudad veci-
na, presentd ante el Finanzamt una solicitud de informacién. En su solicitud, el
Feuerbestattungsverein alegaba que la eventual no sujecion de ese otro crematorio en el
municipio de Lutherstadt Eisleben al impuesto sobre el valor afiadido permitirfa a dicho
municipio ofrecer los servicios de incineracion a precios mds ventajosos que los suyos.

Alegando su obligacidn de guardar el secreto fiscal, el Finanzamt se negd a facilitar al
Feuerbestattungsverein la informacién solicitada.

Feuerbestattungsverein recurre contra esa resolucidn denegatoria, recurso que no pros-
pera. Entonces interpone recurso ante el Finanzgericht.

El Finanzgericht anuld dicha resolucién y ordend al Finanzamt resolver de nuevo sobre la
solicitud de informacién. A juicio del Finanzgericht:

| las disposiciones del articulo 30, apartados 4, ndmero |,y 2, ndmero |, letra a), del AO
admiten la difusién de la informacidn obtenida en un procedimiento administrativo
siempre que sirva para la instruccidon de un procedimiento jurisdiccional tributario.

2. serfa admisible un eventual recurso del Feuerbestattungsverein contra las resoluciones
tributarias adoptadas frente al municipio de Lutherstadt Eisleben, ya que dicha asocia-
cion podria alegar que la no sujecion de este municipio al IVA o la tributacidn excesi-
vamente baja a que estd sometida dicha entidad local lesionan sus derechos.

El Finanzamt interpone recurso de casacion ante el Bundesfinanzhof.

El Bundesfinanzhof considera:

|. que concurren los requisitos enunciados en el articulo 30, apartado 4, ndmero |, del
AQO para que pueda difundirse informacién amparada en principio por el secreto tri-
butario.

2. Alega que el recurso contemplado en el articulo 40, apartado |, de la Ley alemana de
procedimiento tributario, que pretende interponer el Feuerbestattungsverein en mate-
ria de competencia, sélo es admisible si el recurrente prueba que sus derechos han
sido lesionados por un acto administrativo, por la denegacion o falta de adopcién de
tal acto, o por la denegacion u omisién de otro acto.

3. Opina que sdlo puede considerarse que existe una vulneracion de los derechos de un
tercero, ajeno a la deuda tributaria, si la no sujecién o la tributacion excesivamente baja
infringe una norma que no sdlo haya sido adoptada en interés general, sino que tam-
bién tenga por objeto proteger los intereses de determinados terceros, ajenos a la
deuda tributaria de que se trate.
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4. Y entiende que, efectivamente, el Tribunal de Justicia ha admitido ya la posibilidad de
invocar el articulo 4, apartado 5, de la Sexta Directiva en favor de los organismos de
Derecho publico con el fin de preservar sus derechos, y observa que no parece poder
excluirse que dicha disposicidn esté también destinada a proteger a los competidores
privados en la medida en que la no sujecién de los organismos de Derecho publico
pudiera originar distorsiones de la competencia de cierta importancia.

5. No obstante, dicho érgano jurisdiccional admite que cabe otra lectura de esa juris-
prudencia, segun la cual el articulo 4, apartado 5, tendria Unicamente la finalidad de
garantizar la neutralidad objetiva del IVA, sin que los competidores privados puedan
deducir derechos propios de ella.

3. Cuestion planteada

El Bundesfinanzhof plantea al Tribunal de Justicia la siguiente cuestién prejudicial:

«;Puede invocar el articulo 4, apartado 5, parrafo segundo, de la Directiva 77/388/CEE
un sujeto pasivo privado que se encuentre en situacion de competencia con un orga-
nismo de Derecho publico y alegue que la no tributacion o la tributacion excesivamen-
te baja de éste es ilegal’»

4. Fallo

El Tribunal de Justicia (Sala Segunda) declara:

Un particular que se encuentre en situacion de competencia con un organismo de
Derecho publico y alegue la no sujecidn al impuesto sobre el valor afiadido de dicho orga-
nismo o la tributacion excesivamente baja a que estd sometido, respecto a las actividades
que ejerce en calidad de autoridad publica, estd legitimado para invocar el articulo 4, apar-
tado 5, parrafo segundo, de la Directiva /7/388/CEE del Consejo, de |/ de mayo de 1977,
Sexta Directiva en materia de armonizacidn 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 el marco de un litigio, como el del pro-
cedimiento principal, entre un particular y la administracidn tributaria nacional.

5. Fundamentos de la sentencia

Sobre si un sujeto pasivo privado que se encuentre en situacion de competencia con un
organismo de Derecho publico puede invocar el articulo 4, apartado 5, pdrrafo segundo,
de la Sexta Directiva para alegar que la supuesta no sujeciéon de dicho organismo o la tri-
butacion excesivamente baja a la que estd sometido lesionan sus derechos.

El Tribunal contesta (los destacados son nuestros):

24 (...) que el articulo 4, apartado 5, parrafo segundo, de la Sexta Directiva tiene por
objeto garantizar el respeto del principio de la neutralidad del impuesto, que se opone,
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25

26

27

en particular, a que prestaciones de servicios similares, que por tanto compiten entre
si, sean tratadas de forma distinta desde el punto de vista del IVA (sentencia de 26 de
mayo de 2005, Kingscrest Associates y Montecello, C-498/03, Rec. p. I-4427/, apartado
41),y que dicha disposicién contempla el supuesto de que los organismos de Derecho
publico ejerzan en calidad de sujetos de Derecho publico, a saber; en el marco del régi-
men juridico que les es propio, actividades u operaciones que pueden igualmente ser
realizadas, en competencia con ellos, por particulares en un régimen de Derecho pri-
vado o basdndose en concesiones administrativas (véase, en este sentido, la sentencia
de |7 de octubre de 1989, Comune di Carpaneto Piacentino y otros, 231/87 y 129/88,
Rec. p. 3233, apartado 22).

La citada disposicion establece una excepcion a la regla de la no sujecidon de los orga-
nismos de Derecho publico respecto a las actividades u operaciones que realizan en
calidad de autoridades publicas en la medida en que esa no sujecidn originarfa distor-
siones de la competencia de cierta importancia (sentencia Comune di Carpaneto
Piacentino y otros, antes citada, apartado 22).

Por consiguiente, si la no sujecidn al IVA de la actividad econdmica considerada originase
distorsiones de la competencia en el sentido del articulo 4, apartado 5, parrafo segundo,
de la Sexta Directiva, la explotacién de un crematorio por Lutherstadt Eisleben estarfa gra-
vada en virtud de esa misma disposicidon (véase, en este sentido, la sentencia de 8 de
marzo de 2001, Comisién/Portugal, C-276/98, Rec. p. I-1699, apartado 28).

Corresponde al drgano jurisdiccional nacional apreciar las circunstancias econdmicas
que pueden justificar; en su caso, una excepcion a la regla de la no sujecién de los orga-
nismos de Derecho publico.

A continuacién el Tribunal se plantea el efecto directo del precepto concreto de la Sexta
Directiva que ha sido invocado.Y el Tribunal responde:

28

29

(...) es jurisprudencia reiterada que las disposiciones incondicionales y suficientemen-
te precisas de una directiva pueden ser invocadas por los particulares, si no se han
adoptado dentro del plazo prescrito medidas de aplicacion, contra cualquier disposi-
cién nacional no conforme a la directiva, o en la medida en que definen derechos que
los particulares pueden alegar frente al Estado de que se trate (véanse, en particulan
las sentencias de |19 de enero de 1982, Becker, 8/81, Rec. p. 53, apartado 25,y de 20
de mayo de 2003, Osterreichischer Rundfunk y otros, C-465/00, C-138/01 y C-139/01,
Rec. p. 1-4989, apartado 98).

Asi pues, los particulares estdn legitimados para invocar ante los érganos jurisdicciona-
les nacionales, contra el Estado miembro de que se trate, las disposiciones de una
directiva que parezcan, desde el punto de vista de su contenido, incondicionales y sufi-
cientemente precisas en todos aquellos casos en que no se garantice la aplicacién
plena de ésta, es decir, no sdlo en los casos en que no se haya adaptado el Derecho
nacional a la directiva o tal adaptacién haya sido incorrecta, sino también en aquellos
casos en que las medidas nacionales por las que el Derecho interno se ha adaptado
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correctamente a la referida directiva no se apliquen de manera que se alcance el resul-
tado que ésta persigue (sentencia de || de julio de 2002, Marks & Spencer;, C-62/00,
Rec. p. 1-6325, apartado 27).

30 ElTribunal de Justicia ha declarado ya que, en la medida en que el articulo 4, apartado 5,
de la Sexta Directiva determina claramente los organismos v las actividades a los que se
aplica la regla de la no sujecidn, dicha disposicidn responde a los criterios del efecto direc-
to (sentencia Comune di Carpaneto Piacentino y otros, antes citada, apartados 31 y 33).

31 Por consiguiente, dado que concurren los requisitos enunciados en los apartados 28 y
29 de la presente sentencia, un particular que se encuentre en situacién de compe-
tencia con un organismo de Derecho publico y alegue la no sujecion al IVA de dicho
organismo o la tributacidn excesivamente baja a que esta sometido, respecto a las acti-
vidades que ejerce en calidad de autoridad publica, estd legitimado para invocar ante
el juez nacional el articulo 4, apartado 5, pdrrafo segundo, de la Sexta Directiva en el
marco de un litigio, como el del procedimiento principal, entre un particular y la admi-
nistracion tributaria nacional.

O -

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Tercera) de 8 de junio de 2006

B Asunto: C-106/05

Partes: L.u.P GmbH y Finanzamt Bochum-Mitte

Sintesis: «Sexta Directiva IVA — Exenciones — Articulo |3, parte A, aparta-
dos |, letras b) y c),y 2, letra a) — Asistencia sanitaria prestada por organis-
mos que no sean de Derecho publico — Asistencia a personas fisicas realizada
en el ejercicio de profesiones médicas — Anilisis clinicos efectuados, previa
prescripcion por un médico generalista, por un laboratorio de Derecho pri-
vado no integrado en un establecimiento asistencial — Requisitos para su
exencion — Facultad de apreciacion de los Estados miembros — Limitesy

I. Comentario
El Tribunal de Justicia sostiene en esta sentencia que a los andlisis clinicos realizados a

pacientes con cardcter preventivo y efectuados por laboratorios de Derecho privado -no
integrados en un establecimiento sanitario-, que hayan sido encargados o prescritos pre-
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viamente por un médico generalista, puede serles de aplicacion la exencidn del articulo |3
de la Sexta Directiva en cuanto suponen asistencia sanitaria.

Ello lo hace ante la pregunta que el Bundesfinanzhof plantea al Tribunal de Justicia como cues-
tidn prejudicial: “;Permite el articulo |3, parte A, apartados |, letra b), y 2, de la [Sexta
Directiva] sujetar a las condiciones mencionadas en las citadas disposiciones la exencién de
los andlisis clinicos de laboratorio que hayan sido prescritos por médicos generalistas, aun
cuando la asistencia sanitaria prestada por los médicos estd en cualquier caso exenta?”

La pregunta es muy escueta y no contempla en si misma la complejidad del tema en cues-
tién. Como puede verse en el fallo, el Tribunal tuvo que desglosar las cuestiones que ence-
rraba la pregunta y asf mismo descomponer en partes su respuesta.

El mencionado drgano jurisdiccional manifiesta sus dudas, en primer lugar, acerca de la
cuestidn de si las prestaciones de que se trata (andlisis clinicos) deben considerarse “pres-
taciones (..) relacionadas directamente” con la “asistencia sanitaria” realizadas por “esta-
blecimientos hospitalarios” (pues asf estarfan incluidas en el articulo |3, parte A, apartado
|, letra b), de la Sexta Directiva) o si son “asistencia a personas fisicas realizada en el ejer-
cicio de profesiones médicas y sanitarias” (en cuyo caso estarfan en el apartado [, letra c),
del mismo articulo).

El Bundesfinanzhof destaca que, pese a que de la sentencia de || de enero de 2001,
Comisidn/Francia (C-76/99), se desprende que los andlisis clinicos son operaciones rela-
cionadas directamente con la asistencia sanitaria (es decir, estarfan incluidas en la letra b),
del precepto antes mencionado), las prestaciones que efectian los médicos que ordenan
la prictica de los andlisis quedan exentas (pero por la letra c) del mismo precepto), por
ser asistencia a personas realizada en el ejercicio de una profesién médica o sanitaria.

Observa que, aun cuando los andlisis clinicos contribuyan al diagndstico de los enfermos, de
modo que pueden constituir asistencia en el sentido de la letra c), los laboratorios que los
realizan no efectdan sus prestaciones en el marco de una relacion de confianza con el pacien-
te, lo que excluirfa la aplicacion de la exencidn prevista en la mencionada disposicion.

Contesta el Tribunal que conforme a su jurisprudencia, el criterio para delimitar el dmbito
de aplicacion de estos dos supuestos de exencidn no es tanto la naturaleza de la presta-
cién como su lugar de realizacién. Pues, si conforme a la mencionada letra b) deben exi-
mirse las prestaciones que consisten en un conjunto de cuidados médicos en estableci-
mientos que tienen finalidades sociales, como la proteccidn de la salud humana, conforme
a la letra c) deben eximirse las prestaciones efectuadas fuera de los establecimientos hos-
pitalarios, es decir, ya sea en la consulta privada de quien las realice, en el domicilio del
paciente o en cualquier otro lugar.

No obstante, el Tribunal entra a analizar la naturaleza de las prestaciones controvertidas,
aunque sin desarrollar el interesante argumento planteado por el Tribunal remitente de la
relacidon de confianza entre paciente y médico, caracteristica de la relacién profesional. Se
pregunta ;son los andlisis clinicos prestaciones relacionadas directamente con la asistencia
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sanitaria o son en si mismas asistencia sanitaria o asistencia a personas fisicas? Porque si
fueran cualquiera de estas dos Ultimas, y no prestaciones directamente relacionadas con la
asistencia sanitaria, quedarfan exentas fuera cual fuere el lugar en que se efectuaran.

A ello contesta diciendo que, aunque las exenciones (al menos las previstas por el articu-
lo I3 de la Sexta Directiva) se han de interpretar estrictamente, dado que constituyen
excepciones al principio general de que el VA se percibe por cada prestacion de servicios
efectuada a tftulo oneroso, la interpretacidon también debe ajustarse a los objetivos perse-
guidos por dichas exenciones y respetar las exigencias del principio de neutralidad fiscal
inherente al sistema comun del IVA.

Después analiza qué debe entenderse por “asistencia sanitaria” y por “asistencia a perso-
nas fisicas” para sostener que estos conceptos abarcan las prestaciones que tienen por
objeto diagnosticar, tratar y, en la medida de lo posible, curar enfermedades o problemas
de salud. A la vista de ello, json los andlisis clinicos asistencia sanitaria?

Si, responde el Tribunal. Porque, si bien la “asistencia sanitaria”” vy la “asistencia a personas
fisicas” deben tener una finalidad terapéutica, no necesariamente la finalidad terapéutica de
un servicio debe entenderse restrictivamente.Ya en otras sentencias de este Tribunal se ha
dicho que a la asistencia prestada con fines de prevencion puede aplicdrsele una exencién
(por la letra c); y que aun en el caso de que las personas objeto de reconocimientos o de
otras intervenciones médicas de cardcter preventivo no sufrieran ninguna enfermedad o
problema de salud, la inclusion de tales servicios en el concepto de “asistencia sanitaria” y
de “asistencia a personas fisicas” es conforme con el objetivo de reduccidn del coste de la
asistencia médica (objetivo que es comun tanto a la exencidn de la letra b) como de la
letra c). Concluye que los servicios médicos prestados con la finalidad de proteger, man-
tener o restablecer la salud de las personas quedan cubiertos por la exencién prevista en
el articulo 13, parte A, apartado I,y tanto letras b) como c), de dicha Directiva.

En efecto, los andlisis clinicos prescritos por médicos generalistas en el marco de la asis-
tencia que prestan pueden contribuir al mantenimiento de la salud de las personas; al igual
que cualquier prestacion médica de cardcter preventivo, tienen por objeto facilitar la
observacidn y examen de los pacientes, antes incluso de que se haga necesario diagnosti-
can, tratar o curar una posible enfermedad. Ademds, esta interpretacion es acorde con el
objetivo de la exencidn, que es reducir el coste de la asistencia sanitaria, y con el principio
de neutralidad fiscal, que se opone a que servicios similares que compiten entre s sean
tratados de forma distinta a efectos de [VA.

Por las mismas razones rechaza la interpretacién de la Comisidn, consistente en que un
laboratorio no es centro hospitalario, y que la exencidn no deberfa aplicarse porque
los andlisis, si bien son prescritos por el médico en la consulta, no son efectuados en la
misma consulta del médico que los prescribe. El Tribunal, [dgicamente, dice que los and-
lisis clinicos que se hacen por observacidn y examen de pacientes con cardcter pre-
ventivo, tienen finalidad terapéutica, por lo que, aunque realizados por un laboratorio
de Derecho privado, como es el caso de autos, son “asistencia sanitaria” en el sentido
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de la letra b), interpretacion avalada tanto por el objetivo de reduccién del coste de
esta exencidon como por el principio de neutralidad.

Como vemos es importante el cardcter terapéutico (sea de diagndstico, tratamiento o
cura de enfermedades), que tiene que tener la prestacidn, para poder ser incluida entre
las que constituyen asistencia médica. De hecho, puede comentarse que ya en la STJCE
14.12.2000, D. W, As. C-348/98, el Tribunal habia dicho que no se encuentran exentas
del IVA los andlisis bioldgicos para determinar la afinidad genética entre individuos. Allf
los Gobiernos austriaco, neerlandés y del Reino Unido sostenfan que la exencién del
IVA se aplicaba a las prestaciones médicas sin distincidn, es decir, que era irrelevante a
estos efectos que dicha prestacidn médica tuviera por objeto realizar un acto técnico
como un andlisis de laboratorio o tratar una enfermedad. Sin embargo la Comisidn ale-
gaba que la finalidad de un reconocimiento genético realizado para determinar la pater-
nidad no consistia en prevenir, ni diagnosticar, ni tratar una enfermedad, de modo que,
aunque fueran servicios prestados por un médico, no merecian un trato distinto al que
reciben otros peritos nombrados por drganos jurisdiccionales. El Tribunal acogid esta
dltima tesis.

En el caso resuefto por la SSTJCE 20.11.2003, Ass. C-307/01 y C-212/01, Peter
d'Ambrumenil, Dispute Resolution Services Ltd vs.Commissioners of Customs & Excise y
Margarete Unterpertinger vs.Pensionsversicherungsanstalt der Arbeiter, se contemplan
varios supuestos a los que podrfa ser de aplicacion la exencidn reconocida en el articulo
I3.A.l.c) de la Sexta Directiva para la asistencia a personas fisicas por profesionales médi-
cos y sanitarios. Alli ya se explicd que no todas las actuaciones realizadas en el ejercicio de
la profesién médica van a estar exentas, sino que habfa de tenerse en cuenta que la exen-
cion tiene por objeto la asistencia a personas fisicas en cuanto va dirigida a prevenir, tratar
o curar enfermedades del hombre o anomalfas de la salud humana. Cuando su finalidad
sea distinta, no estardn exentas, aun cuando sean prestaciones realizadas en el ejercicio de
una profesidn médica o sanitaria.Y se recordd que para determinar la existencia de la fina-
lidad terapéutica no debia seguirse un criterio particularmente restrictivo.

No parece que en este particular nuestra Direccidn General de Tributos se muestre espe-
cialmente beligerante. En respuesta a consulta 29/03, contesté que, en aplicacién de la
jurisprudencia del T]CE, el Servicio de andlisis de tejidos de enfermos de cdncer realizados
por la consultante por encargo de centros hospitalarios estaba exento de IVA, por aplica-
cion del articulo 20.uno.3° de la ley 37/1992, del Impuesto.

Tras haberse delimitado el dmbito de la Directiva, las siguientes cuestiones que se plante-
an en el asunto que comentamos son referentes a los requisitos nacionales para aplicar la
exencion. j;Hasta qué punto puede la normativa nacional limitar esta exencién?

La idea del érgano jurisdiccional remitente era que si las prestaciones estuvieran exentas en
virtud de la letra c), entonces el Derecho interno no se habfa adaptado adecuadamente (por
medio del articulo 4, ndmero 16, letra c), de la UStG), a lo dispuesto la Directiva (véase en
el apartado de Antecedentes de este comentario el precepto de la Ley alemana).
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Y se habfa preguntado, ;y si las prestaciones quedaran comprendidas en el dmbito de apli-
cacién de la letra b), es decir, por ser “prestaciones relacionadas directamente con la asis-
tencia sanitaria realizadas por establecimientos hospitalarios”, podia denegarse la exencion
sobre la base de los requisitos previstos en dicho apartado, cuando la propia asistencia
sanitaria queda exenta aun en el caso de que no los cumpla? Porque el tenor del articulo
|3, parte A, apartado |, letra b), autoriza esta interpretacion.

El tribunal remitente duda si la exencidn de los andlisis clinicos como los controvertidos
en el litigio principal se puede supeditar a requisitos que no sean aplicables a la exencidn
de la asistencia prestada por los médicos generalistas que hayan ordenado la prdctica de
tales andlisis.

Y el Tribunal contesta que no hay inconveniente en establecer requisitos en las leyes nacio-
nales para los médicos que ordenen su prdctica y no para los laboratorios que los reali-
cen. Precisamente es inherente a las disposiciones analizadas que los requisitos sélo se
puedan aplicar a las prestaciones médicas de la letra b) y no a la asistencia sanitaria de la
letra c); pues la exencidn de la asistencia sanitaria no se supedita a la condicidn de que sea
un organismo de Derecho el establecimiento que preste el servicio, sino al requisito de
que la asistencia se realice en el ejercicio de profesiones médicas y sanitarias definidas
como tales en la normativa nacional.

En definitiva, el Tribunal acaba diciendo que los Estados pueden subordinar la exencién de
los andlisis clinicos, en su condicién de asistencia sanitaria, a requisitos distintos de los que
se aplican a la exencidn de las operaciones relacionadas directamente con tal asistencia.
Aunqgue no de forma ilimitada, sino respetando el principio de igualdad de trato y el de
neutralidad. Y asi concluye que mientras requisito de la supervision médica excede de
estos limites (pues la asistencia sanitaria no la prestan sélo los médicos u otros profesio-
nales bajo su supervisidn, sino que también son asistencia sanitaria otras prestaciones para-
meédicas realizadas en centros hospitalarios y bajo la supervisién de personas que no tiene
la condicidn de médicos), el requisito de que los andlisis se destinen, en al menos el 40%,
a afiliados a algin organismo de Seguridad Social, no desborda estos Iimites.

2. Antecedentes

Los antecedentes de hecho en este asunto son muy sencillos: L.u.P, una sociedad limitada
alemana, integramente participada por el Dr. Scharmann, médico de laboratorio, realiza
andlisis clinicos por encargo de sociedades de laboratorios, que cuentan entre sus afiliados
con médicos generalistas que ordenan la prdctica de los andlisis en el marco de sus activi-
dades de asistencia sanitaria. El Finanzamt considerd que estas prestaciones debfan que-
dar sujetas al IVA, lo cual es confirmado por el Finanzgericht.

L.u.P interpone recurso contra el Bundesfinanzhof, quien eleva cuestién prejudicial porque
tiene dudas sobre si la normativa nacional, que limita la aplicacién de la exencion de las
prestaciones sanitarias o actividades con ellas relacionadas, es contraria a la Directiva.
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Siendo los antecedentes de hecho simples, lo que es imprescindible para entender la com-
plejidad del asunto que se plantea es hacer; siquiera un breve esquema, de los anteceden-
tes juridicos, o marco normativo en que se desenvuelve el problema:

El articulo |3, parte A, apartado |, letras b) y c), de la Sexta Directiva dispone:
(..) los Estados miembros eximirdn (...)

b) las prestaciones de servicios de hospitalizacion y asistencia sanitaria y las demds rela-
cionadas directamente con las mismas realizadas por Entidades de Derecho publico o,
en condiciones sociales comparables a las que rigen para estos Ultimos, por estableci-
mientos hospitalarios, centros de cuidados médicos y de diagndstico y otros estableci-
mientos de la misma naturaleza legalmente reconocidos;

c) la asistencia a personas fisicas realizada en el ejercicio de profesiones médicas y sanita-
rias definidas como tales por el Estado miembro de que se trate.

4 El articulo |3, parte A, apartado 2, letra a), tercer guidn, de la misma Directiva esta-
blece:

a) Los Estados miembros podrdn subordinar, caso por caso, la concesidn a organismos
que no sean de Derecho publico de cada una de las exenciones enunciadas en [la letra]
b) [...] del apartado |, al cumplimiento de una o de varias de las condiciones siguien-
tes:[...]

Por su parte, la Ley alemana del impuesto sobre el volumen de negocios
(Umsatzsteuergesetz 1980/1993; en lo sucesivo, «<UStG») prevé en su articulo 4, ndmero
|4, primera frase, que estardn exentos “los rendimientos derivados del ejercicio de la pro-
fesién de médico, odontdlogo, terapeuta autorizado, fisioterapeuta, comadrona o cualquier
otra profesion sanitaria similar en el sentido del articulo |8, apartado |, ndmero |, de la
Ley del impuesto sobre la renta (Einkommensteuergesetz) o del ejercicio de la profesion
de analista clinico”.

El articulo 4, nimero 16, letra c), de la UStG dispone que “Entre las operaciones mencio-
nadas en el articulo |, apartado |, nimeros | a 3, estardn exentas: [...] |16. Las directa-
mente relacionadas con la gestidn de establecimientos hospitalarios, clinicas de diagndsti-
co y otros centros de cuidados médicos, diagndstico o deteccidn, [...] cuando: [...] €) en
el caso de las clinicas de diagndstico y otros centros de cuidados médicos, diagndstico o
deteccidn, las prestaciones sean efectuadas bajo supervision médica y al menos el 40 % de
las prestaciones realizadas durante el afio civil precedente lo hayan sido a favor de las per-
sonas mencionadas en el nimero 15, letra b)”. Las personas mencionadas en esta Ultima
disposicion son “los afiliados a un organismo de seguridad social, los perceptores de asis-
tencia social y los beneficiarios de una pension de jubilacién (o de victima de guerra)”.

La duda que tiene el Bundesfinanzhof es si la normativa nacional, que limita la aplicacion
de la exencidn de las prestaciones sanitarias o actividades con ellas relacionadas (en el caso
de las clinicas de diagndstico y deteccidn, las limitaciones son: | .- que las prestaciones sean
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efectuadas bajo supervision médica y 2.- que al menos el 40 % de las prestaciones reali-
zadas durante el afio civil precedente lo hayan sido a favor de afiliados a un organismo de
seguridad social, perceptores de asistencia social y beneficiarios de una pension de jubila-
cién o de victima de guerra), es contraria a la Directiva.

3. Cuestiones planteadas

El Bundesfinanzhof suspende el procedimiento y plantea al Tribunal de Justicia la cuestion
prejudicial siguiente:

«;Permite el articulo |3, parte A, apartados |, letra b), y 2, de la [Sexta Directiva] sujetar
a las condiciones mencionadas en las citadas disposiciones la exencidon de los andlisis clini-
cos de laboratorio que hayan sido prescritos por médicos generalistas, aun cuando la asis-
tencia sanitaria prestada por los médicos estd en cualquier caso exenta?

4. Fallo

El Tribunal de Justicia (Sala Tercera) declara:

El articulo |3, parte A, apartado |, letra b), de la Directiva /7/388/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 sentido de que a los andlisis clinicos que tengan por objeto la observacidn y el exa-
men de los pacientes con cardcter preventivo y que sean efectuados, como en el litigio
principal, por un laboratorio de Derecho privado no integrado en un establecimiento sani-
tario, previa prescripcion de un médico generalista, puede serles de aplicacion la exencion
prevista en dicha disposicidn, en cuanto asistencia sanitaria prestada por un establecimien-
to de Derecho privado debidamente reconocido a los efectos de la referida disposicidn.

El articulo |3, parte A, apartados |, letra b), y 2, letra a), de dicha Directiva no se opone a
una normativa nacional que supedita la exencidn de tales andlisis clinicos a requisitos que,
por un lado, no se aplican a la exencidon de la asistencia prestada por los médicos genera-
listas que los han prescrito y que, por otro, difieren de los aplicables a las operaciones rela-
cionadas directamente con la asistencia sanitaria en el sentido de la primera de estas dis-
posiciones.

El articulo |3, parte A, apartado |, letra b), de la misma Directiva se opone a que una nor-
mativa nacional supedite la exencidn de los andlisis clinicos efectuados por laboratorios de
Derecho privado no integrados en un establecimiento sanitario al requisito de que se lle-
ven a cabo bajo supervision médica. Sin embargo, esta disposicidn no se opone a que tal
normativa supedite la exencidon de los andlisis de que se trata al requisito de que, en al
menos en un 40 %, se destinen a afiliados a un organismo de seguridad social.
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5. Fundamentos de la sentencia

Extractamos los fundamentos a continuacion (los destacados son nuestros):

22 Conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el criterio para delimitar el dmbi-
to de aplicacidn de estos dos supuestos de exencidn no es tanto la naturaleza de la
prestacion como su lugar de realizacién. En efecto, conforme al articulo |3, parte A,
apartado I, letra b), de la Sexta Directiva, deben eximirse las prestaciones que consis-
ten en un conjunto de cuidados médicos en establecimientos que tienen finalidades
sociales, como la proteccidn de la salud humana, mientras que, conforme a la letra c)
del mismo apartado, deben eximirse las prestaciones efectuadas fuera de los estable-
cimientos hospitalarios, ya sea en la consulta privada de quien las realice, en el domici-
lio del paciente o en cualquier otro lugar (véanse, en este sentido, las sentencias de 23
de febrero de 1988, Comisidn/Reino Unido, 353/85, Rec. p. 817, apartados 32 vy 33;
Klgler, antes citada, apartados 35 y 36,y de 6 de noviembre de 2003, Dornier, C-45/01,
Rec.p.I-12911, apartado 47).

24 Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, las exenciones previstas por el arti-
culo 13 de la Sexta Directiva se han de interpretar estrictamente, dado que consti-
tuyen excepciones al principio general de que el IVA se percibe por cada presta-
cién de servicios efectuada a titulo oneroso por un sujeto pasivo. Sin embargo, la
interpretacion del tenor de esta disposicidn debe ajustarse a los objetivos perse-
guidos por dichas exenciones y respetar las exigencias del principio de neutralidad
fiscal inherente al sistema comun del IVA (sentencias Dornier, antes citada, aparta-
do 42,y de 26 de mayo de 2005, Kingscrest Associates y Montecello, C-498/03, Rec.
p. |-4427, apartado 29).

25 Como ya ha declarado el Tribunal de Justicia, las exenciones previstas en el articulo |3,
parte A, apartado |, letra b), de la Sexta Directiva y en la letra ¢) del mismo apartado
tienen por objetivo comun reducir el coste de la atencidn sanitaria (sentencias Dornier,
antes citada, apartado 43, y de 20 de noviembre de 2003, D’Ambrumenil y Dispute
Resolution Services, C-307/01, Rec. p. I-13989, apartado 58).

27 (...) tanto el concepto de «asistencia sanitariay», recogido en el articulo |3, parte A,
apartado I, letra b), de la Sexta Directiva, como el de «asistencia a personas fisi-
cas», comprendido en el mismo apartado, letra c), abarcan las prestaciones que tie-
nen por objeto diagnosticar, tratar y, en la medida de lo posible, curar enfermeda-
des o problemas de salud (véase, en este sentido, la sentencia Dornier; antes citada,
apartado 48).

29 (...) si bien la «asistencia sanitaria» y la «asistencia a personas fisicas» deben tener una
finalidad terapéutica, de ello no se desprende necesariamente que la finalidad terapéu-
tica de un servicio deba entenderse en una acepcidn particularmente restrictiva. Como
se desprende de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, a la asistencia prestada con
fines de prevencidn puede aplicdrsele una exencion en virtud del articulo |3, parte A,
apartado |, letra c), de la Sexta Directiva. Aun en el caso de que resulte que las per-
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sonas que son objeto de reconocimientos o de otras intervenciones médicas de cardc-
ter preventivo no sufren ninguna enfermedad o problema de salud, la inclusién de tales
servicios en el concepto de «asistencia sanitaria» y de «asistencia a personas fisi-
cas» es conforme con el objetivo de reduccidn del coste de la asistencia médica,
que es comun tanto a la exencidn prevista en el articulo |3, parte A, apartado |,
letra b), de la Sexta Directiva como a la prevista en el mismo apartado, letra c). Por
lo tanto, los servicios médicos prestados con la finalidad de proteger, mantener o
restablecer la salud de las personas quedan cubiertos por la exencidn prevista en
el articulo |3, parte A, apartado |, letras b) y c), de dicha Directiva (véanse, en este
sentido, las sentencias de 20 de noviembre de 2003, Unterpertinger, C-212/01, Rec.
p. |-13859, apartados 40 y 41,y D’Ambrumenil y Dispute Resolution Services, antes
citada, apartados 58 y 59).

Los andlisis clinicos que, como en el presente caso, son prescritos por médicos gene-
ralistas en el marco de la asistencia que prestan pueden contribuir al mantenimiento
de la salud de las personas, puesto que, al igual que cualquier prestacion médica de
cardcter preventivo, tienen por objeto facilitar la observacién y examen de los pacien-
tes, antes incluso de que se haga necesario diagnosticar, tratar o curar una posible
enfermedad.

Por lo tanto, tal como L.u.Pafirmd en la vista, y como estiman posible el drgano jurisdic-
cional remitente y la Comisidn, procede considerar que, habida cuenta del objetivo de
reduccion del coste de la asistencia sanitaria que subyace a las exenciones mencionadas,
los andlisis clinicos como los controvertidos en el litigio principal, que tienen por objeto
la observacidn y el examen de los pacientes con cardcter preventivo, pueden constituir
«asistencia sanitaria» en el sentido del articulo |3, parte A apartado I,letra b), de la Sexta
Directiva o «asistencia a personas fisicas» con arreglo al mismo apartado, letra c) (véase,
en este sentido, la sentencia Comisidn/Francia, antes citada, apartado 30).

Esta interpretacion resulta conforme, ademds, con el principio de neutralidad fiscal, que
se opone a que prestaciones de servicios similares, que por tanto compiten entre sf,
sean tratadas de forma distinta desde el punto de vista del IVA (sentencias de 23 de
octubre de 2003, Comisién/Alemania, C-109/02, Rec. p. I-12691, apartado 20, vy
Kingscrest Associates y Montecello, antes citada, apartado 54). No se respetaria este
principio si los andlisis clinicos prescritos por médicos generalistas quedaran sometidos
a distintos regimenes de IVA en funcidn del lugar en que se efectden, cuando su natu-
raleza sea equivalente, habida cuenta de la formacién de quienes los lleven a cabo
(véanse, en este sentido, las sentencias Dornier, antes citada, apartado 49,y de 27 de
abril de 2006, Solleveld y van den Hout-van Eijnsbergen, C-443/04 y C-444/04, Rec. p.
I-0000, apartados 40 y 41).

35(...) Puesto que los andlisis clinicos se integran, dada su finalidad terapéutica, en el

concepto de «asistencia sanitaria», previsto en el articulo |3, parte A, apartado |,
letra b), de la Sexta Directiva, debe considerarse que un laboratorio como el que
es objeto del litigio principal constituye un establecimiento «de la misma naturale-
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za» que los «establecimientos hospitalarios» y los «centros de cuidados médicos y
de diagndstico» a efectos de dicha disposicidn.

36 Por otro lado, como resulta de los apartados 31 y 32 de la presente sentencia, tanto
el objetivo de reduccion del coste de la asistencia sanitaria que subyace al articulo |3,
parte A, apartado |, letras b) y c), de la Sexta Directiva, como el principio de neutrali-
dad fiscal se oponen a que los andlisis clinicos queden sometidos a distintos regimenes
de IVA en funcidn del lugar en que se efectlen, cuando su naturaleza sea equivalente,
habida cuenta de la formacidn de quienes los lleven a cabo.

38 (...) por lo que respecta a la exencién de la transmision de muestras por los labora-
torios para su andlisis clinico, resulta indiferente, a los efectos de la aplicacién del arti-
culo |13, parte A apartado |, letra b), de la Sexta Directiva, que el laboratorio que toma
la muestra efectde también su andlisis o que subcontrate éste con otro laboratorio sin
dejar de ser responsable frente al paciente, o incluso que, por la naturaleza del andlisis
efectuado, esté obligado a transmitir la muestra a un laboratorio especializado (sen-
tencia Comisién/Francia, antes citada, apartado 28). Por otro lado, del apartado 67 de
la sentencia D’Ambrumenil y Dispute Resolution Services, antes citada, se desprende
que los exdmenes médicos que tengan principalmente por objeto permitir la preven-
cion y el diagndstico precoz de enfermedades, asi como el seguimiento del estado de
salud de los trabajadores o tomadores de seguro, pueden cumplir los requisitos de
exencion que se prevén en el articulo |3, parte A, apartado |, letra c), de la Sexta
Directiva, aun cuando tengan lugar a peticidon de terceros.

39 De lo anterior resulta que a los andlisis clinicos efectuados por un laboratorio de
Derecho privado, como el que es objeto del litigio principal, que tengan por objeto la
observacidn y el examen de los pacientes con cardcter preventivo, puede serles de
aplicacion la exencidn que para la asistencia sanitaria prevé el articulo |3, parte A, apar-
tado |, letra b), de la Sexta Directiva.

42 Como va se ha declarado, el articulo |3, parte A, apartado |, letra b), de la Sexta
Directiva no precisa los requisitos y las modalidades de este reconocimiento. Por con-
siguiente, en principio corresponde al Derecho nacional de cada Estado miembro esta-
blecer las normas conforme a las cuales puede concederse dicho reconocimiento a los
establecimientos que lo soliciten. Los Estados miembros disponen de una facultad de
apreciacidn a este respecto (sentencia Dornier, antes citada, apartados 64 y 81).

43 Por otro lado, el articulo |3, parte A, apartado 2, letra a), de la Sexta Directiva autori-
za a los Estados miembros a subordinar la concesion de la exencion enunciada en el
apartado |, letra b), a los organismos que no sean de Derecho publico al cumplimien-
to de alguno de los requisitos que se mencionan seguidamente en esa disposicion
(véase, en este sentido, la sentencia Dornier; antes citada, apartado 65). Los Estados
miembros pueden imponer libremente, con cardcter adicional, estos requisitos faculta-
tivos para la concesion de la exencidn (véase, en este sentido, la sentencia Kingscrest
Associates y Montecello, antes citada, apartado 38).
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45 A este respecto, basta con sefialar que, conforme al propio tenor del articulo |3,
parte A, apartado 2, de la Sexta Directiva, los requisitos que se mencionan en la
letra a) de la misma disposicion sélo pueden aplicarse a las prestaciones médicas
comprendidas en el apartado |, letra b), de dicho articulo,y no a la asistencia exen-
ta en virtud de su apartado [, letra ¢). Ademads, esta Ultima disposicion supedita la
exencion de esta asistencia no ya a la condicion de que el organismo o estableci-
miento que la preste sea un establecimiento de Derecho publico o haya sido reco-
nocido por el Estado miembro de que se trate, sino al requisito de que la asisten-
cia se realice en el gjercicio de profesiones médicas y sanitarias definidas como tales
en la normativa nacional (sentencia Solleveld y van den Hout-van Eijnsbergen, antes
citada, apartado 23).

46 Por lo tanto, es inherente a estas disposiciones la posibilidad de que se establezcan
requisitos para la exencion de los andlisis clinicos que no se apliquen a los médicos que
hayan ordenado su prdctica.

47 Asimismo, en contra de lo que sugiere el drgano jurisdiccional remitente, tanto de
la facultad de apreciacién de que disfrutan los Estados miembros para el reconoci-
miento de establecimientos de Derecho privado a efectos de la aplicacion del arti-
culo |3, parte A, apartado |, letra b), de la Sexta Directiva, como de lo dispuesto
en el apartado 2, letra a), de dicho articulo, que no obliga a dichos Estados a pre-
ver los requisitos que menciona, sino que les permite imponerlos caso por caso, se
desprende que estos mismos Estados pueden, en principio, subordinar la exencidn
de los andlisis clinicos, en su condicién de asistencia sanitaria, a requisitos distintos
de los que se aplican a la exencién de las operaciones relacionadas directamente
con tal asistencia.

48 Sin embargo, segun reiterada jurisprudencia, corresponde a los érganos jurisdicciona-
les nacionales examinar si al imponer tales requisitos los Estados miembros han obser-
vado los limites de la facultad de apreciacidn aplicando los principios del Derecho
comunitario, en particular, el principio de igualdad de trato, que, en materia de IVA, se
traduce en el principio de neutralidad fiscal (véanse, en este sentido, las sentencias,
antes citadas Dornier, apartado 69; Kingscrest Associates y Montecello, apartado 52,y
Solleveld y van den Hout-van Eijnsbergen, apartado 36).

50 (...) el principio de neutralidad fiscal exige, en primer lugar, que todas las categorfas de
establecimientos de Derecho privado a que se refiere el articulo |3, parte A, aparta-
do I, letra b), de la Sexta Directiva deban cumplir los mismos requisitos a efectos de
su reconocimiento para la prestacion de servicios similares. En el presente caso, el drga-
no jurisdiccional remitente ha de verificar si la normativa nacional es conforme con esta
exigencia o si, por el contrario, limita la aplicacién de los requisitos de que se trata a
ciertos tipos de establecimientos, dejando otros aparte.

51 Sila normativa nacional supedita la exencidn de la asistencia sanitaria controvertida en
el litigio principal al cumplimiento de tales requisitos, lo que habrd de determinar el
drgano jurisdiccional remitente, debe recordarse que el Tribunal de Justicia ya ha decla-
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rado que el requisito relativo a la supervisién médica, en la medida en que excluya
de la exencidn las prestaciones realizadas bajo la responsabilidad exclusiva de los
profesionales paramédicos, excede los Iimites de la facultad de apreciacién que el
articulo 13, parte A, apartado |, letra b), de la Sexta Directiva otorga a los Estados
miembros. En efecto, el concepto de «asistencia sanitaria» que figura en esta dispo-
sicidn comprende no solamente las prestaciones efectuadas directamente por
médicos o por otros profesionales sanitarios bajo supervisién médica, sino también
las prestaciones paramédicas realizadas en centros hospitalarios bajo la responsabi-
lidad exclusiva de personas que no poseen la condicién de médico (sentencia
Dornier, antes citada, apartado 70).

Por consiguiente, a efectos de la exencidn prevista en el articulo |3, parte A, apartado
I, letra b), de la Sexta Directiva, un Estado miembro no puede subordinar validamen-
te el reconocimiento de los establecimientos de Derecho privado al requisito de que
los andlisis efectuados por estos Ultimos se realicen bajo supervision médica (véase, en
este sentido, la sentencia Dornier, antes citada, apartados 71 y 82).

En lo que atafe al segundo requisito, resulta también de la jurisprudencia que para
determinar si un establecimiento de Derecho privado puede ser reconocido a los
efectos de la aplicacidn de la exencidn prevista en el articulo |3, parte A, apartado
I, letra b), de la Sexta Directiva, las autoridades nacionales pueden, de acuerdo con
el Derecho comunitario y bajo el control de los drganos jurisdiccionales nacionales,
tomar en consideracion, aparte del interés general de las actividades del sujeto pasi-
vo de que se trate y del hecho de que otros sujetos pasivos que desarrollen las mis-
mas actividades disfruten ya de un reconocimiento similar, la posibilidad de que el
coste de las prestaciones en cuestidon sea asumido en gran parte por seguros de
enfermedad u otros organismos de seguridad social (sentencia Dornier; antes cita-
da, apartados 72 y 73).

Por lo tanto, al exigi, para el reconocimiento como laboratorios de Derecho privado
a los efectos de la aplicacion de dicha exencidn, que los andlisis clinicos efectuados por
los laboratorios en cuestion se destinen, en al menos un 40 %, a afiliados a un organis-
mo de seguridad social, el Estado miembro de que se trata no ha excedido la facultad
de apreciaciéon que le permite dicha disposicidn.

O
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SENTENCIA DELTRIBUNAL DE JUSTICIA
(SALA TERCERA) DE 15 DE JUNIO DE 2006

B Asunto: C-494/04

Partes: Heintz van Landewijck SARL y Staatssecretaris van Financién

Sintesis: «Disposiciones fiscales — Armonizacién de las legislaciones —
Directiva 92/12/CEE — Impuestos especiales — Sellos fiscales — Sexta Directiva
IVA — Articulos 2 y 27 — Desaparicion de precintasy

I. Comentario

Como es sabido, el Impuesto sobre las labores del tabaco es un impuesto indirecto, que
aunque establece como hecho imponible la fabricacion, lo que quiere gravar es el consu-
mo. Ldgico es que cuando, a pesar de haberse fabricado, estos productos no lleguen a con-
sumirse, puedan establecerse supuestos de no sujecidn a gravamen. Por eso, se establecen
como supuestos de no sujecion los casos de destruccién del tabaco bajo control de la
Administracion, asi como las pérdidas inherentes a la naturaleza de los productos objeto
de estos impuestos, durante los procesos de fabricacion o transporte.Y se ha configurado
también como supuesto de no sujecion el de pérdidas debidas a caso fortuito o fuerza
mayor. De manera que, por ejemplo, en la Ley espaiola, si esta pérdida entra dentro de
unos limites, se apreciard la no sujecion, y si excede de dichos Iimites, entonces habrd de
probarse dicha pérdida. Si el impuesto se hubiera satisfecho previamente al acaecimiento
de estas circunstancias, entonces se reconocerd el derecho a la devolucion.

Pues bien, en el caso que comentamos, al Tribunal de Justicia se le plantea la posibilidad de
pedir la devolucidn del Impuesto especial sobre las Labores del tabaco neerlandés paga-
do por Landewijck, quien explota un comercio al por menor de tabaco y quien, habiendo
realizado dos solicitudes de precintas, y habiendo encargado a una empresa de mensaje-
rfa que le entregara dichas precintas, supuestamente no recibe las mismas.

El'Tribunal responde, Iégicamente, que dado que no ha probado el recurrente que la desa-
paricion de dichas precintas se deba a caso fortuito o fuerza mayor, no puede considerar
contraria a derecho la decisién del inspector de no devolver el importe satisfecho por las
precintas a cuenta del Impuesto sobre el tabaco.

La Directiva comunitaria, si bien prevé la posibilidad de devolver el Impuesto en caso de
destruccidn de las precintas o sellos fiscales, no contempla el caso de la desaparicién de
las mismas como un supuesto en que deba proceder la devolucién de lo satisfecho, lo cual
se deja en manos de los Estados miembros. Holanda no establece esta posibilidad, como
tampoco lo hace nuestra Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales.Y ello,
como dice el Tribunal, no sélo no va en contra de la Directiva (que no se opone a que los
Estados hagan recaer el riesgo la pérdida de las precintas sobre el adquirente), sino que
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ademds es acorde con uno de los objetivos de la normativa comunitaria, que es la pre-
vencién de los abusos y fraudes que podrian producirse de concederse la devolucidn a
quien simplemente alegase haber extraviado las citadas precintas.

No hay vulneracidn del principio de proporcionalidad desde el momento en que las normas
nacionales no excluyen las posibilidades de devolucidn por caso fortuito o fuerza mayor.

Y estd justificado que (salvo esos casos) el adquirente de precintas asuma el riesgo de su pér-
dida, pues las mismas no son deuda tributaria, pero tienen en sf mismas un valor intrinseco.

La Corte dice no poder aplicar a este asunto la solucidn que adoptd al respecto del asun-
to C-435/03, British American Tobacco y Newman Shipping, en que se habfa producido un
robo de cigarrillos. Los recurrentes aceptaron que no se les devolviera el pago del impues-
to realizado a través de las precintas, pero no renunciaron a sus derechos para reclamar
el IVA. El litigio argumental que alli se sostuvo es muy interesante juridicamente: o bien el
hecho imponible del VA es la entrega onerosa de bienes, en cuyo caso, al haberse pro-
ducido un robo, no se ha producido y por tanto, no habiéndose devengado el Impuesto,
debe devolverse; o bien (punto de vista de la Administracion de aduanas e impuestos
especiales, admitido por el juez de primera instancia), el hecho imponible del IVA no es la
entrega del bien o la importacidn del mismo, sino la percepcidn del impuesto especial, con
lo cual no resultaba necesario determinar si el robo de mercancias puede calificarse de
“entrega de bienes” a efectos de la Directiva.

El Tribunal de Justicia dio la razén a los demandantes. Dijo, como no podia ser de otra
manera, que el robo no es “entrega onerosa de bienes” a efectos del Articulo 2 de la Sexta
Directiva, y por tanto, no podia estar sujeto a IVA. Esta explicacion la podemos desglosar
en dos argumentos sucesivos:

Primero, efectivamente, no es entrega de bienes porque el robo no es un modo de adqui-
rir la propiedad.Y para ello no hay que indagar en la legislacidn nacional. Pues, como es
sabido, en este Impuesto “entrega de bienes” no se refiere a la transmisidn de la propie-
dad en las formas establecidas por el Derecho nacional aplicable, sino que incluye “toda
operacidn de transmisidn de un bien corporal efectuada por una parte que faculta a la
otra parte a disponer de hecho, como si ésta fuera la propietaria de dicho bien™.Y es claro
que el robo de mercancfas convierte a quien lo perpetra en un “mero poseedor” de éstas,
y que no faculta al autor del mismo para disponer de las mercancias en idénticas condi-
ciones que su duefioo. Aunque los Gobiernos belga y helénico quisieron que estas mer-
cancias se sometieran a IVA por aplicacién del principio de neutralidad fiscal, el Tribunal
contestd que este principio no obliga en modo alguno a equiparar el robo de mercancfas
a una entrega de bienes y no hay obstdculo alguno para la consideracién de que dicho
robo no constituye, en cuanto tal, una operacién sujeta al IVA.

Como inciso, el Tribunal recordd, para evitar confusiones, su doctrina sobre la no sujecién
a impuesto de las mercancfas absolutamente prohibidas, como drogas o moneda falsa
(puede verse sobre esta linea jurisprudencial nuestro Comentario a la STJCE 12.01.2006,
Optigen Ltd, Fulcrum Electronics Ltd, Bond House Systems Ltd y Commissioners of
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Customs & Excise, As. Ac. C-354/03, C-355/03 y C-484/03, publicado en Comentarios de
Jurisprudencia Tributaria del TJCE afio 2006, de la coleccién Estudios Juridicos del IEFR
Madrid 2007) y advirtié que las importaciones y entregas ilegales de bienes que, como las
labores del tabaco controvertidas en el litigio principal, no estdn prohibidas por su propia
naturaleza o sus caracteristicas especificas, s estdn sujetas al IVA, habida cuenta de que tales
bienes pueden comercializarse licitamente e integrarse en el circuito econémico. Con lo
que aquella doctrina no era aplicable.

El segundo argumento fue que lo acaecido no puede considerarse “entrega de bienes one-
rosa” a efectos del Impuesto, porque el robo de mercancias, por definicidn, “no da lugar a
ninguna contrapartida econdmica en beneficio de la persona que es victima del mismo”.
Por lo tanto, dicho robo, en cuanto tal, no puede ser considerado una entrega de bienes
realizada “a titulo oneroso”.

El Tribunal sostiene que a este caso no se le puede aplicar la misma doctrina porque aqui
lo que hay es una mera desaparicién de precintas, que no tiene incidencia sobre la base
imponible del IVA, puesto que como dice el Tribunal, las labores del tabaco para las que se
compraron las precintas aln pueden ser comercializadas y por tanto, ain puede originar-
se deuda por IVA. A mi juicio, la diferencia entre un caso y otro es muy sutil. Allf se dijo
que “si en virtud del principio de neutralidad fiscal se considera el robo como un hecho
imponible del IVA, al margen de toda importacidon o entrega y, por tanto, sin que exista una
contrapartida identificable, la base imponible de dicho impuesto serfa puramente ficticia”,
y este argumento, que podria aplicarse al caso de la desaparicion de precintas, no se
encuentra entre los fundamentos juridicos.

Entiendo Idgico que no tribute el robo, que no constituye entrega de bienes.Y entiendo
que la mera desaparicién no pueda implicar una no sujecion al impuesto. Pero, con todo
el respecto, no creo sean coherentes los argumentos utilizados. De aplicarse la doctrina
del asunto de la British American Tobacco al caso que ahora comentamos, la base impo-
nible ahora también se calificarfa de ficticia, por“‘no haber una contrapartida”, mientras que
esta circunstancia, para el Tribunal, ahora es irrelevante.Y parece que habrfa bastado con
que la demandante en este caso hubiera denunciado un robo, y no la mera desaparicién
de las precintas, para que aquel precedente se le hubiera aplicado.

La segunda cuestion que se plantea hace referencia al régimen simplificado del IVA en
este tipo de productos. Se cuestiona si se puede o debe mantener este régimen en estas
circunstancias, y si no es desproporcionado con el objetivo que con el mismo se pre-
tende alcanzar.

Las medidas de inaplicacion del régimen general (articulo 27 de la Directiva, Medidas de
simplificacidn) se hicieron para simplificar la percepcidon del impuesto, de manera que ello
se hiciera en una sola fase de la cadena de comercializacion. Asi, en aras de facilitar el con-
trol de la recaudacion del IVA en este sector; el Impuesto devengado con motivo de la
importacidn y de la entrega de labores del tabaco se liquida al mismo tiempo que los
impuestos especiales. En el momento en que el fabricante o el importador adquiere las
precintas fiscales se abona el IVA correspondiente al precio que ha de pagar el consumi-
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dor vy en las fases posteriores no se recauda IVA alguno, pero, obviamente, no cabe efec-
tuar deduccidn alguna, de manera que todas las ventas de labores de tabaco deben factu-
rarse con IVA incluido.

Este sistema no debe quedar inaplicado por el hecho de que, efectivamente, hay ocasio-
nes como la planteada en el pleito principal, en que al haberse “perdido” las mercancfas, el
Impuesto abonado pueda ser superior al que se ingresarfa en caso de utilizar el régimen
general del IVA. Si los productos se pierden o malvenden o venden a un precio distinto al
indicado en las precintas, es cierto que se estardn abonando cuotas de VA superiores a
las que se ingresarfan de haberse aplicado el régimen general de IVA. Pero no por estas
circunstancias se debe inaplicar el régimen simplificado. Porque, como con razdn dice el
Tribunal, esta mera eventualidad no basta para decir que el régimen simplificado no res-
peta la Directiva, ni para afirmar que el régimen especial va en contra del principio de pro-
porcionalidad, ya que los casos en que estas eventualidades pueden darse son tan escasos
que no pueden influir en proporciones importantes sobre la cuantia del impuesto deven-
gado en la fase del consumo final.

2.Antecedentes

Landewijck, que explota en Luxemburgo un comercio al por mayor de labores del tabaco,
presentd ante el Belastingdienst/Douane te Amsterdam (Servicio de los impuestos de la
Oficina de Aduanas de Amsterdam), dos solicitudes de precintas para labores del tabaco
y encargd a una empresa de mensajeria que le entregara dichas precintas.

El inspector acreditdé en cuenta los importes adeudados por Landewijck en concepto de
estas dos operaciones.

Las precintas solicitadas fueron por una empresa de mensajeria.

Se levanta acta por un perito de cierta compafiia de seguros por la que se certifica que la
empresa de mensajerfa entregd tres paquetes de precintas un dfa por la tarde, y que al dfa
siguiente por la mafiana los paquetes habfan desparecido.

Landewyck informd al inspector de que las precintas no habfan llegado aun a la socie-
dad y que, por tanto, no se prestaban a su uso inmediato. También informdé de que la
empresa de mensajeria declinaba toda responsabilidad respecto a su desaparicion.
Landewyck rogd al inspector que tomara en consideracion las circunstancias particula-
res de este caso antes de la fecha limite de pago.

El inspector considerd que dicho escrito era una solicitud de compensacién o devolu-
cién del importe devengado o abonado por Landewyck en concepto de las precintas
litigiosas, presentada con arreglo a lo dispuesto la Ley de impuestos especiales neer-
landesa y denegd dicha solicitud.

La reclamacién presentada por Landewyck contra la resolucién del inspector fue recha-
zada por éste.
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Interpuso recurso contra esta resolucidn ante el Gerechtshof te Amsterdam (Tribunal de
apelacion de Amsterdam), que fue declarado infundado porque:

* arecurrente no habfa acreditado suficientemente ni que las precintas ya no existieran
ni que el riesgo de que aln pudieran ser utilizadas fuera insignificante

* por consiguiente, las precintas no podian considerarse extraviadas.

* la solicitud de devolucién del IVA debia rechazarse por los mismos motivos que justi-
ficaban la denegacion de la devolucidn de los impuestos especiales.

En consecuencia, Landewyck presentd un recurso de casacion ante el Hoge Raad der
Nederlanden (Tribunal Supremo de los Paises Bajos). Este considerd que el Gerechtshof habfa
aplicado correctamente la Ley de impuestos especiales. No obstante, se preguntd si la dene-
gacion de devolucidn o compensacidn que obtuvo Landewijck en el litigio principal era com-
patible con determinadas disposiciones de la Directiva de impuestos especiales. También sos-
tuvo que el régimen especifico de liquidacidn del IVA no habia sido notificado a la Comisidn
dentro del plazo previsto y que, por consiguiente, era incompatible con ésta.

El Hoge Raad der Nederlanden se pregunta a la luz de la sentencia de 27 de octubre de
1992, Comisién/Alemania (C-74/91), si la notificacion tardia del mencionado régimen a la
Comisidn debia acarrear las mismas consecuencias que la falta de notificacion, es decir, la
imposibilidad de aplicar dicho régimen frente a los particulares que invoquen tal vicio. El
Hoge Raad der Nederlanden afiadié que, aun suponiendo que el cardcter extempordneo
de la notificacién no hiciera inaplicable ese régimen, procedia no obstante verificar si éste
es compatible con las exigencias de la Sexta Directiva.

3. Cuestiones planteadas

El Hoge Raad der Nederlanden decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal
de Justicia las cuestiones prejudiciales siguientes:

«l) ;Debe interpretarse la Directiva de impuestos especiales en el sentido de que obliga
a los Estados miembros a adoptar una disposicidn legal en virtud de la cual deberdn
devolver o compensar las cuotas correspondientes al impuesto especial que se hayan
abonado o devengado en el momento de solicitarse las precintas, en un supuesto en
que el solicitante (que es un depositario autorizado) no empled ni podrd emplear las
precintas que se extraviaron antes de ser adheridas a productos objeto de impuestos
especiales y en que terceros no pudieron ni podran utilizar legalmente dichas precin-
tas, si bien no cabe excluir que terceros las emplearan o empleen en el futuro, adhi-
riéndolas a labores del tabaco comercializadas de modo irregular?

2.a) jDebe interpretarse la Sexta Directiva, en particular su articulo 27/, apartados | y 5,
en el sentido de que la circunstancia de que el Gobierno neerlandés comunicara a la
Comisidn su deseo de mantener el régimen especial de percepcion del impuesto
sobre las labores del tabaco una vez transcurrido el plazo establecido en el articulo
27, apartado 5, de la Sexta Directiva, en su versiéon modificada por la Novena
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Directiva, implica que dicho régimen especial debe quedar inaplicado incluso después
de haberse realizado la comunicacion, si un particular invoca dicho retraso con pos-
terioridad a ésta?

2.b) En caso de respuesta negativa a la segunda cuestion, letra a), jdebe interpretarse la
Sexta Directiva, en particular su articulo 27, apartados | y 5, en el sentido de que el
régimen especial de percepcion del impuesto sobre las labores del tabaco, previsto en
el articulo 28 de la Ley del IVA, debe inaplicarse por no ser conforme con los requi-
sitos establecidos en las referidas disposiciones de la Sexta Directiva?

2.c) En caso de respuesta negativa a la segunda cuestion, letra b), ;debe interpretarse la
Sexta Directiva, en particular su articulo 27, apartados | vy 5, en el sentido de que la
no devolucién del IVA en circunstancias como las contempladas en la primera cues-
tidn resulta contraria a dicha Directiva?»

4. Fallo

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

I) Ni la Directiva 92/12/CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1992, relativa al régimen
general, tenencia, circulacion y controles de los productos objeto de impuestos espe-
ciales, ni el principio de proporcionalidad se oponen a que los Estados miembros adop-
ten un régimen legal que no establezca la devolucion del importe de los impuestos
especiales abonados, cuando las precintas fiscales han desaparecido antes de ser adhe-
ridas a las labores del tabaco —siempre que esta desaparicion no sea imputable a caso
fortuito o fuerza mayor y no se haya demostrado que las precintas han sido destrui-
das o han quedado completamente inutilizables—, haciendo recaer sobre el adquirente
el riesgo de la pérdida de las precintas fiscales.

2) Elarticulo 27, apartado 5, de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de |/ 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 comdun del
impuesto sobre el valor afadido: base imponible uniforme, debe interpretarse en el
sentido de que el incumplimiento del plazo de notificacién no constituye un vicio sus-
tancial de procedimiento que pueda implicar la inaplicacion de la medida especial noti-
ficada extempordneamente.

3) El articulo 27, apartados | y 5, de la Directiva ///388 debe interpretarse en el sentido
de que un régimen especial de percepcidn del IVA mediante precintas fiscales, como
el establecido en el articulo 28 de la Ley del impuesto sobre el volumen de negocios,
de 28 de junio de 1968 Wet op de omzetbelasting, es compatible con las exigencias
previstas por las mencionadas disposiciones de la Directiva y no va mas alld de lo nece-
sario para simplificar la percepcidn del impuesto.

4) El hecho de que, cuando desaparecen las precintas antes de ser adheridas sobre las
labores del tabaco —siempre que esta desaparicién no sea imputable a caso fortuito o
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fuerza mayor y no se haya demostrado que las precintas han sido destruidas o han
quedado completamente inutilizables— no haya obligacion de devolver las cantidades
pagadas por la adquisicidn de las precintas correspondientes al impuesto sobre el valor
afiadido, no es incompatible con la Directiva 77/388, en particular con su articulo 27,
apartados | y 5.

5. Fundamentos de la sentencia

Sobre la primera cuestidn, que viene a ser si los Estados miembros deben establecer la
devolucién del Impuesto especial sobre las labores del tabaco cuando se hayan perdido las
precintas fiscales

39 El articulo 21, apartado |, de la Directiva de impuestos especiales reconoce a los
Estados miembros la facultad de disponer que los productos destinados a la puesta a
consumo en su territorio vayan provistos de marcas fiscales. Del mismo modo, el arti-
culo 10, apartado I, de la Directiva de las labores del tabaco estipula que en el curso
de las etapas anteriores a la de armonizacion de las modalidades de percepcidn del
impuesto especial, éste serd percibido, en principio, por medio de sellos fiscales.

40 El articulo 22, apartado 2, letra d), de la Directiva de impuestos especiales prevé ade-
mads la posibilidad de obtener la devolucidn del impuesto especial ante las autoridades
fiscales del Estado miembro que haya expedido dichas marcas fiscales, siempre que la
destruccion de las mismas sea comprobada por dichas autoridades.

41 Por el contrario, la Directiva de impuestos especiales no incluye ninguna disposicién
que contemple el caso de la desaparicidn de los sellos o marcas. Asi pues, debe consi-
derarse que esta Directiva deja en manos de los Estados miembros la determinacidn
de las consecuencias de la desaparicidn. Por lo tanto, dicha Directiva no puede inter-
pretarse en el sentido de que se opone a que los Estados miembros establezcan nor-
mas nacionales que, en caso de desaparicion de precintas fiscales, hagan recaer sobre
el adquirente el riesgo de su pérdida.

42 Tampoco puede considerarse que unas normas nacionales de este tipo sean contra-
rias al principio de proporcionalidad.

43 En efecto, una normativa nacional que permita al adquirente de las precintas fiscales
obtener la devoluciéon de su importe alegando simplemente su pérdida podria favore-
cer fraudes y abusos. Ahora bien, precisamente uno de los objetivos perseguidos por
la normativa comunitaria es la prevenciéon de estos fraudes y abusos.

44 Por consiguiente, unas normas nacionales como las controvertidas en el litigio prin-
cipal —que en caso de desaparicion de precintas fiscales hacen recaer sobre el
adquirente el riesgo de su pérdida— contribuyen a lograr el objetivo de prevencidn
del uso fraudulento de esas precintas. Ademds, dichas normas nacionales no van
mds alld de lo necesario para conseguir tal objetivo, puesto que, por otra parte, no
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excluyen la posibilidad de devolucién o compensacidn en otros supuestos, como el
de pérdida de las precintas por caso fortuito o fuerza mayor.

45 A este respecto, el argumento segun el cual, en las circunstancias concretas del caso de
autos, el riesgo de uso abusivo de las precintas desaparecidas serfa minimo no tiene
relevancia alguna sobre el sentido de la respuesta que debe darse al drgano jurisdic-
cional remitente, dado que este riesgo de uso abusivo no es inexistente.

Sobre la segunda cuestidn, letra a), que en esencia es si el que un Estado miembro notifi-
que a la Comisién su voluntad de mantener un régimen especial de percepcién de este
Impuesto, transcurrido el plazo previsto en el articulo 27, apartado 5, de la Sexta Directiva,
implica que debe quedar inaplicado incluso después de realizada la comunicacion, el
Tribunal contesta:.

48 Es cierto que el Tribunal de Justicia ya ha declarado que no puede esgrimirse frente a
un contribuyente una medida de especial inaplicacion de la Sexta Directiva cuya adop-
cion se haya llevado a cabo sin cumplir el deber de notificacidon impuesto a los Estados
miembros por el articulo 27, apartado 2, de ésta (véanse, en particular, las sentencias
de |3 febrero de 1985, Direct Cosmetics, 5/84, Rec. p. 617, apartado 37,y de || de
julio de 1991, Lennartz, C-97/90, Rec. p.1-3795, apartado 33). En efecto, a falta de noti-
ficacion, esta medida no puede ser autorizada por el Consejo con arreglo al articulo
27, apartado |, de la Sexta Directiva.

49 Sin embargo, en el presente asunto no se trata de una nueva medida especial de ina-
plicacién que deba ser objeto de autorizacidn por el Consejo, sino de una medida
especial que existia el | de enero de 1977 y que el Estado miembro ha deseado man-
tener; de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 27/, apartado 5, de la Sexta Directiva,
a pesar de la entrada en vigor de ésta. Asi, el Gobierno neerlandés notificéd a la
Comisién su voluntad de mantener el régimen del articulo 28 de la Ley del IVA el 12
de junio de 1979. Ademds, en su primer informe al Consejo de |4 de septiembre de
1983 sobre el funcionamiento comun del sistema del IVA, presentado conforme a lo
dispuesto en el articulo 34 de la Sexta Directiva [COM(83) 426 final], la Comisidn no
estimd que dicho régimen fuera contrario al criterio definido en el articulo 27/, aparta-
do I, de la Sexta Directiva, es decir; que no influya, salvo en proporciones desdefiables,
sobre la cuantia del impuesto devengado en la fase de consumo final.

50 Ahora bien, una notificacion extempordnea de la medida especial de inaplicacion no
puede llevar aparejadas las mismas consecuencias que la falta de notificacién. En efec-
to, el articulo 27, apartado 5, de la Sexta Directiva no atribuye ninguna sancién al
incumplimiento del plazo de notificacion. Ademds, el objetivo de la notificacidn previs-
ta no es obtener la autorizacién de la Comisidn, sino Unicamente permitir que ésta
tenga conocimiento de la medida en cuestion y pueda evaluarla. En estas circunstan-
cias, no puede considerarse que el incumplimiento del plazo de notificacidon sea un vicio
sustancial de procedimiento que pueda acarrear la inaplicacion de la medida especial
notificada extempordneamente.
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Sobre la segunda cuestion, letra b), que es si el régimen especial de percepcidn del IVA
por medio de precintas fiscales es compatible con la Sexta Directiva y no va mds alld de
lo necesario para simplificar la percepcidn del impuesto y prevenir los fraudes y las eva-
siones fiscales, el Tribunal contesta:

53 Tal como ya ha declarado el Tribunal de Justicia, las medidas nacionales de inaplicacién
contempladas en el articulo 27/, apartado 5, de la Sexta Directiva, que se autorizan «en
orden a simplificar la percepcidn del impuesto o a evitar determinados fraudes o eva-
siones fiscales», han de ser objeto de interpretacidn estricta (en este sentido, véase la
sentencia de 10 de abril de 1984, Comisidn/Bélgica, 324/82, Rec. p. 1861, apartado 29).
Sélo pueden apartarse de la base imponible del VA regulada en el articulo || de la
Directiva en la medida en que resulte absolutamente imprescindible para el logro de
esta finalidad (sentencia de 29 de mayo de 1997, Skripalle, C-63/96, Rec. p.1-284/, apar-
tado 24). Ademds, es preciso que dichas medidas sean necesarias y apropiadas para la
consecucion del objetivo especifico que pretenden alcanzar y afecten lo menos posi-

ble a los objetivos y principios de la Sexta Directiva (sentencia de |9 de septiembre
de 2000, Ampafrance y Sanofi, C-177/99 y C-181/99, Rec. p.I-7013, apartado 60).

54 En el presente asunto, el objetivo y el efecto del régimen especial que permite recau-
dar el IVA mediante precintas fiscales es simplificar la percepcion del impuesto, que, gra-
cias a dicho régimen, se efectia en una sola fase de la cadena de comercializacidn de
los productos.

55 Por otra parte, este régimen incorpora el importe del IVA devengado al precio de los
productos en la fase de su consumo final, con arreglo a lo exigido en el articulo 27,
apartado I, de la Sexta Directiva.

56 Es cierto que, en determinadas circunstancias, como en caso de que los productos se
pierdan, se malvendan o se vendan irregularmente a un precio diferente del precio al
por menor indicado en las precintas fiscales, el fabricante podrfa estar obligado a abo-
nar cuotas de IVA superiores a las que se habrian obtenido aplicando el sistema comu-
nitario general de percepcidn del IVA.

57 No obstante, la mera eventualidad de que se produzcan estas circunstancias no basta
para considerar que el régimen especial de percepcién del IVA mediante precintas fis-
cales no respeta los criterios definidos en el articulo 27, apartado |, de la Sexta
Directiva. En efecto, este articulo sélo se opone a las medidas que podrian influir en
proporciones no desdefiables sobre la cuantia del impuesto devengado en la fase del
consumo final.

58 Ahora bien, no parece que la naturaleza de los supuestos en que el régimen de per-
cepcion del impuesto mediante precintas fiscales puede provocar una variacion del
impuesto devengado en la fase de consumo final permita considerar que este régimen
pueda influir en proporciones no desdefables sobre la cuantia del impuesto devenga-
do en la fase del consumo final. Por consiguiente, dicho régimen no incumple los requi-
sitos definidos en el articulo 27, apartado |, de la Sexta Directiva.
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59 Por los mismos motivos, no va mds alld de lo necesario para simplificar la percep-
cion del IVA.

Sobre la segunda cuestidn, letra c), si la no devolucién es contraria a la Directiva:

62 Como se ha sefialado anteriormente en el apartado 44, las normas nacionales que en
caso de desaparicion de precintas fiscales hacen recaer sobre el adquirente el riesgo
de la pérdida de las mismas contribuyen a lograr el objetivo de prevencidn del uso
fraudulento de esas precintas. Ademds, dichas normas nacionales no van mds alld de lo
necesario para conseguir tal objetivo, puesto que no excluyen la posibilidad de devo-
lucidn o compensacidon en otros supuestos, como los de pérdida de las precintas por
caso fortuito o fuerza mayor.

63 Asimismo, las precintas fiscales no constituyen, propiamente hablando, la deuda fiscal
de su adquirente, sino que tienen un valor intrinseco. Por lo tanto, estd justificado que
el adquirente de dichas precintas tome medidas contra el riesgo de su desaparicidn v,
si se diera el caso, sufra las consecuencias econdmicas de ésta, a pesar de que ello
pudiera llevar, en algunas ocasiones, a una situacién de doble imposicidn del IVA para
los mismos productos.

64 Por ultimo, en contra de lo que sostienen la Comisidn y Landewijck, la respuesta a
la presente cuestion no puede deducirse de la solucidon aportada por el Tribunal de
Justicia en la sentencia de |4 de julio de 2005, British American Tobacco y Newman
Shipping (C-435/03, Rec. p. I-7077). En esa sentencia, el Tribunal de Justicia declard,
concretamente, por una parte, que el robo de mercancias no constituye una «entre-
ga de bienes a tftulo oneroso» en el sentido del articulo 2 de la Sexta Directiva v,
por lo tanto, no puede, en cuanto tal, estar sujeto al IVA, y, por otra, que la circuns-
tancia de que las mercancias estén sujetas a un impuesto especial resulta irrelevan-
te para este andlisis.

65 Ahora bien, a diferencia del robo de mercancias, la desaparicion de precintas fisca-
les no tiene incidencia alguna sobre la propia base imponible. Las labores del taba-
co para las que se adquirieron las precintas ain pueden ser comercializadas y aun
puede originarse la deuda del IVA y la del impuesto especial. Ademds, como se ha
destacado anteriormente, estd justificado impulsar al adquirente de las precintas fis-
cales a precaverse contra el riesgo de su desaparicion, mientras que no parece real-
mente necesario instigar a un propietario de bienes a vigilar éstos y prevenir el ries-
go de robo.

66 Por consiguiente, la Comisidn y Landewijck no pueden sostener vdlidamente que de la
sentencia British American Tobacco y Newman Shipping, antes citada, resulta a fortiori
que en caso de pérdida de las precintas fiscales, existe un derecho a la devolucién o a
la compensacion de las cantidades pagadas en concepto de IVA.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(SalaTercera) de 15 de junio de 2006

B Asunto: C-264/04

artes: Badischer Winzerkeller eG y Land Baden-Wiirttemberg

Sintesis: «Directiva 69/335/CEE — Impuestos indirectos que gravan la con-
centracién de capitales — Fusion de sociedades — Modificacion en el Registro
de la Propiedad — Percepcion de una tasa — Calificacion de “impuesto sobre
las transmisiones” — Requisitos de la percepcion de la tasa»

I. Comentario

La sentencia resuelve una interesante cuestion prejudicial planteada por un drgano juris-
diccional alemadn, cuestion que se enmarca en dos materias, una la de las categorias tribu-
tarias, y otra la de los impuestos sobre la concentracién de capitales y la Directiva
69/335/CEE del Consejo. Ello se aprecia en cuanto se lee la pregunta que formula el
Amtsgericht Breisach.

En efecto, la primera pregunta que se le hace al Tribunal es si una tasa, recaudada por la
modificacion en el Registro de la propiedad en caso de una fusion de dos personas juridi-
cas, puede ser considerada un impuesto prohibido, por considerarse incluido en el articu-
lo 10 apartado c) de la mencionada Directiva. Este precepto, en la linea del objetivo per-
seguido por la Directiva, que es favorecer la libre circulacidon de capitales y eliminar los obs-
tdculos a la misma (como ya hemos comentado al hilo de otra sentencia en esta seccion
de Comentarios de Jurisprudencia del TJCE, asunto C-509/04), prohibe cualquier "impues-
to", cualquiera que sea su forma, que pueda exigirse sobre la matriculacion o cualquier otra
formalidad previa al ejercicio de una actividad, al que puedan estar sometidas las socieda-
des por razén de su forma juridica.

Por tanto, podemos pensar que el Tribunal primero se pregunta si una "tasa", que se exige
por la mera modificacion de un dato en un Registro publico, puede ser considerada un
"impuesto”.Y segundo, si siendo "impuesto”, y no "tasa", podrfa estar prohibido, por encajar
en el articulo 10 c) de la Directiva, que prohibe cualquier impuesto exigido por una for-
malidad que condicione el ejercicio de la actividad de la persona juridica.

No obstante, yendo al idioma original del procedimiento, podemos ver que el articulo 10
de la mencionada Directiva lo que prohibe es cualquier tributo (no sdlo impuesto) que
grave una mera formalidad, pues en la version alemana de la Directiva se dice "keinerlei
andere Steuern oder Abgaben". Por tanto, quizds el problema que sefialo de si esta "tasa"
puede ser categorizada como "impuesto” no fue un problema que se planted el Tribunal,
y sélo sea una confusién de la traduccidn al espafiol.
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Desde luego, si el problema que se plantea es la naturaleza juridica de la exaccidn, y no su
inclusién entre las prohibidas por el articulo 10 ¢) por ser una mera formalidad contra la
libre circulacion de capitales, entonces no es un problema trasladable a Espafia, ya que es
un tema, a mi juicio, resuelto por nuestra legislacion nacional. Digo esto porque aunque es
en el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, donde se recoge este precepto, el
mismo puede entenderse aplicable al resto de tasas del territorio espafiol. Me refiero a su
articulo 20, que define el hecho imponible de las tasas, y que dice que "en todo caso, ten-
drdn la consideracion de tasas las prestaciones patrimoniales que establezcan las entidades
locales por (...) la prestacién de un servicio publico o la realizacion de una actividad admi-
nistrativa en régimen de derecho publico de competencia local que se refiera, afecte o
beneficie de modo particular al sujeto pasivo, cuando se produzca cualquiera de las cir-
cunstancias siguientes: a) Que no sean de solicitud o recepcién voluntaria para los admi-
nistrados". Y éste es el inciso que me gustaria sefialar: "a estos efectos no se considerard
voluntaria la solicitud o la recepcidn por parte de los administrados cuando venga impues-
ta por disposiciones legales o reglamentarias".

Seglin nuestra legislacidn, la recepcion, por parte de las empresas que se fusionan, del ser-
vicio prestado por la Oficina del Registro de la Propiedad no serfa voluntario, ya que como
vemos en el asunto principal, se practicé la modificacidn en el Registro de oficio por la
Grundbuchamt, quien rectificé el nombre de la propietaria, porque asf viene impuesto por
el Reglamento del Registro de la propiedad.Y no siendo voluntaria la recepcién del servi-
cio, por venir exigida por disposicidon reglamentaria, no podria cobrarse una tasa como
contraprestacion al mismo.

En cualquier caso, y utilizando la terminologfa de la traduccidn oficial, el Tribunal de Justicia
sostiene que la mencionada "tasa" se percibe efectivamente por una formalidad previa al
ejercicio de la actividad de la sociedad. Esto creo que es lo verdaderamente importante
de esta sentencia. Lo que se ha producido en realidad con la fusién es una adquisicion de
un inmueble por parte de una sociedad, y ello en Derecho alemdn debe ser objeto de
modificacién en el Registro de la Propiedad (Grundbuch), y es precisamente por esta
modificacidn en el Registro por lo que se le exige esta supuesta "tasa" a la sociedad fruto
de la fusién, pues ciertamente ha cambiado de nombre, y por lo tanto, los datos del
Registro deben modificarse (asi lo exige el Reglamento alemdn del Registro de la
Propiedad o Grundbuchsordnung).

Lo que responde el Tribunal es que si una tasa se exige por una mera formalidad pre-
via al gjercicio de la actividad de la sociedad, entrarfa en el articulo 10 c) de la Directiva
y por tanto, en principio, estd prohibida, por suponer un obstdculo a la libre circulacidn
de capitales.

Las cuestiones segunda y tercera se refieren a si esta exaccion puede ser considerada en
realidad un impuesto sobre las transmisiones. Si lo que se estd gravando es, efectivamen-
te, la transmision de inmuebles que se produce como consecuencia de la operacion de
fusidn, entonces estamos ante un impuesto que ya estarfa permitido, por ser una excep-
cion contemplada en el articulo 12 apartado | de la misma Directiva.
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El Tribunal analiza cémo se lleva a cabo el cdlculo de la tasa en cuestidn, y se da cuenta de
que se calcula, no en funcién del servicio prestado (que es lo que, en nuestra legislacidn
espanola podrfa llevarnos a pensar que es "tasa"), sino en funcién de criterios generales y
objetivos, a saber, el valor del objeto de la operacidn.Y concluye por ello que, al estar vin-
culado a la transmisién de la propiedad de los inmuebles, constituye un impuesto sobre las
transmisiones en el sentido del mencionado articulo |2 apartado | de la Directiva.

La solucién parece correcta, para evitar que auténticas transmisiones de inmuebles que se
lleven a cabo a través de fusiones de sociedades, queden sin sujecidn a tributo. Sin embar-
g0, desconozco el sistema tributario alemdn, y no puedo afirmar si esta "tasa" vulnera o no
la prohibicion de doble imposicién, que podrfa producirse de haber otro impuesto con la
misma materia y hecho imponible, a saber, la transmisién de la propiedad llevada a cabo a
través de una fusion.

Por Ultimo, se pregunta el Tribunal si, dado que hay una norma interna que prohibe que
por estos impuestos se pueda exigir un importe superior al que se exigiria en operacio-
nes similares, la tasa por la modificacion de la inscripcion registral cuestionada, no es simi-
lar a la que se exige por la adquisicidon por sucesion de personas fisicas, pues esta Ultima
estd exceptuada en determinadas circunstancias. Esta cuestion, Idgicamente, deberd anali-
zarse por el Tribunal nacional, pues como recuerda el Tribunal de Justicia, en el marco del
articulo 234 CE, la cuestién prejudicial no puede resolver sobre la interpretacion que debe
darse a una norma interna, por ser algo de exclusiva competencia del juez nacional.

2. Antecedentes

La cooperativa Weinbau- und Vertriebsgenossenschaft Baden eG, con sede en Breisach am
Rhein (en lo sucesivo, «Weinbau») se fusiond con Badischer Winzerkeller, y dicha fusion
fue inscrita el 3 de agosto de 1995, en el Registro de Cooperativas del Amtsgericht
Freiburg.

Weinbau vya estaba inscrita en el Registro de la Propiedad de Breisach como propietaria
de varios inmuebles.

En el articulo 82 de la Grundbuchordnung (Reglamento alemdn del Registro de la
Propiedad) de 26 de mayo de 1994 (BGBI. 1994 |, p. | | [4), se establece que "si el Registro
de la Propiedad deja de ser exacto por lo que respecta a la inscripcién del propietario en
virtud de una cesidn de derechos no inscrita en el Registro de la Propiedad, el
Grundbuchamt (Oficina del Registro de la Propiedad) deberd imponer al propietario o al
albacea testamentario al que le corresponda la administracion del inmueble la obligacidn
de presentar una solicitud de modificacién de datos del Registro de la Propiedad y de
aportar todos los documentos necesarios para proceder a dicha modificacién de datos".

De ahi que el 10 de junio de 1997, el Grundbuchamt rectificara el nombre de la pro-
pietaria, que pasd a ser Badischer Winzerkeller. Pues bien, por esta modificacion factu-
ré, conforme a los articulos 19, 20 y 60, apartado |, de la Kostenordnung, la cantidad
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de, aproximadamente, 5.100 euros, calculada tomando como base un valor del inmue-
ble de alrededor de 3.400.000 euros.

Badischer Winzerkeller interpuso un recurso contra la liquidacion de las tasas, invocando
esencialmente la Directiva 69/335/CEE del Consejo, de |7 de julio de 1989, relativa a los
impuestos indirectos que gravan la concentracion de capitales.

El Amtsgericht Breisach considera que la tasa recaudada con arreglo al articulo 60 de la
Kostenordnung estd incluida, en principio, en la prohibicién impuesta en el articulo |0, letra
c), de la Directiva, como formalidad previa al ejercicio de una actividad, a la que las socie-
dades, asociaciones o personas morales que persigan fines lucrativos puedan estar some-
tidas por razén de su forma jurfdica.

Es por ello imprescindible recordar ahora qué es lo que prevé el articulo 10 de la
Directiva, que dice asf:

"Al margen del impuesto sobre las aportaciones los Estados miembros no percibirdn,
en lo que respecta a las sociedades, asociaciones o personas morales que persigan fines
lucrativos, ningln impuesto, cualquiera que sea su forma: (...) c)sobre la matriculacién
o cualquier otra formalidad previa al ejercicio de una actividad a que las sociedades,
asociaciones o personas morales que persigan fines lucrativos puedan estar sometidas
por razén de su forma juridica".

A su juicio, deberfa examinarse si, como afirman algunos tribunales alemanes, esta tasa
constituye un impuesto sobre las transmisiones, autorizado por el articulo 12, apartado |,
letras b) de esta Directiva.

Este articulo 12, apartado |, letra b), de la Directiva precisa que, no obstante lo dispuesto en
sus articulos 10y |, los Estados miembros podrdn percibir impuestos sobre las transmisio-
nes, comprendiéndose en ellos los derechos de inscripcidon en el Registro de la Propiedad,
referidos a las aportaciones a una sociedad, asociacidn o persona moral que persiga fines
lucrativos, de bienes inmuebles o de fondos de comercio situados en su territorio.

Y ha de tenerse en cuenta que, a tenor del articulo |2, apartado 2, de la Directiva, los
derechos e impuestos contemplados en la letra b) del apartado | del mismo articulo no
pueden ser superiores a los que sean aplicables a las operaciones similares en el Estado
miembro que los liquide.

Por tanto, si el Tribunal de Justicia considerara que una tasa como aquella puede amparar-
se en la excepcion prevista en el articulo 12, apartado |, de la Directiva, deberia también
comprobar, conforme al articulo 12, apartado 2, de la Directiva, que dicha tasa no es supe-
rior a los impuestos o las tasas aplicables a las operaciones similares en el Estado miem-
bro de que se trata, y a este respecto, y para ofrecer un término de comparacion, el
Amtsgericht Breisach observa que el articulo 60 de la Kostenordnung (Ley federal sobre
tasas de jurisdiccidn voluntaria) exime de las tasas adeudadas por la modificacion en el
Registro de la Propiedad en caso de sucesiones el supuesto en que la solicitud de inscrip-
cion se presenta en el plazo de dos afios tras el fallecimiento del causante.
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3. Cuestiones planteadas

El Amtsgericht Breisach suspende el procedimiento y plantea al Tribunal de Justicia las cues-
tiones prejudiciales siguientes:

) La Directiva 69/335/CEE del Consejo, de |/ de julio de 1969, relativa a los impues-
tos indirectos que gravan la concentracion de capitales, en la version resultante de
las Directivas 73/79/CEE del Consejo, de 9 de abril de 1973, de modificacién del
campo de aplicacién del tipo reducido del impuesto sobre las aportaciones previs-
to, en favor de algunas operaciones de reestructuracion de sociedades, por el arti-
culo 7, parrafo 1, letra b), de la Directiva referente a los impuestos indirectos que
gravan la concentracion de capitales; 7/3/80/CEE del Consejo, de 9 de abril de 1973,
relativa a la fijacion de los tipos comunes del impuesto sobre las aportaciones de
capital; 74/553/CEE del Consejo, de 7 de noviembre de 1974, de modificacion del
apartado 2 del articulo 5 de la Directiva 69/335/CEE, y 85/303/CEE del Consejo, de
0 de junio de 1985, por la que se modifica la Directiva 69/335 (en lo sucesivo,
«Directiva»), ;debe interpretarse en el sentido de que la prohibicién del articulo 10,
letra c), de la Directiva se aplica, con independencia de que concurran los requisi-
tos del articulo 4, a todas las operaciones a que se refiere el articulo 10, letra c), de
dicha Directiva?

2) Al aplicar la Directiva, jdebe establecerse ninguna distincion, entre tasas por un servi-
cio prestado por el Estado e impuestos, de modo que las «tasas» con arreglo a la
Kostenordnung puedan ser asimiladas a los impuestos sobre transmisiones?

3) En caso de respuesta afirmativa del Tribunal de Justicia a la segunda cuestién, se afiade
a ésta la siguiente cuestién: jdebe interpretarse el articulo |2, apartado 2, dltima frase,
de la Directiva en el sentido de que se establece una excepcidn por el hecho de que,
con arreglo al articulo 60 de la Kostenordnung [...], no se perciba ninguna tasa, por
ejemplo, por la modificacion de datos del Registro de la Propiedad en casos de suce-
siones si la solicitud de modificacidn de datos se presenta en el plazo de dos afios tras
el fallecimiento del causante?

4. Fallo

El Tribunal de Justicia (Sala Tercera) declara:

) Una tasa recaudada por la modificacion en el Registro de la Propiedad, como la con-
trovertida en el procedimiento principal, estd incluida, en principio, en la prohibicion
impuesta en el articulo 10, letra c), de la Directiva 69/335/CEE del Consejo, de |7
de julio de 1969, relativa a los impuestos indirectos que gravan la concentracion de
capitales, en la versién que resulta de la Directiva 85/303/CEE del Consejo, de 10
de junio de 1985.

2) Una tasa como la controvertida en el procedimiento principal puede ser considerada
un impuesto sobre las transmisiones autorizado por el articulo |2, apartado |, letra b),
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de la Directiva 69/335, en la version que resulta de la Directiva 85/303, como excep-
cion al articulo 10, letra c), de la Directiva 69/335 en la versién que resulta de la
Directiva 85/303, siempre y cuando no sea superior a la aplicable a las operaciones
similares en el Estado miembro de la liquidacién.

Incumbe al tribunal nacional comprobar si esta tasa es conforme con lo dispuesto en
el articulo 12, apartado 2, de la Directiva 69/335, en la versidon que resulta de la
Directiva 85/303.

5. Fundamentos de la sentencia

Sobre la primera cuestidn, que consiste bdsicamente en preguntar si una tasa recaudada
por la modificacidn en el Registro de la Propiedad en el caso de fusién de dos personas
juridicas, puede estar incluida en la prohibicidn de percibir ningtin impuesto, cualquiera que
sea su forma sobre la matriculacion y otras formalidades previas al ejercicio de una activi-
dad a las que puedan estar sometidas por razén de su forma juridica, prohibicién impues-
ta en el articulo 10, letra c), de la Directiva:

|9 El Tribunal de Justicia ya ha tenido ocasidn de precisar que la prohibicidon impuesta en
el articulo 10, letra c), de la Directiva se afiade a las impuestas en el articulo 10, letras
a) y b), de esta Directiva, que se refieren a los supuestos descritos en su articulo 4 (en
este sentido, véase la sentencia de 27 de octubre de 1998, AGAS, C-152/97, Rec. p. I-
6553, apartado 21). Esta prohibicion se justifica por el hecho de que, aunque dichos
impuestos no graven las aportaciones de capital en si mismas, recaen sin embargo
sobre las formalidades relacionadas con la forma juridica de la sociedad, es decir; sobre
el instrumento utilizado para reunir el capital, de manera que el mantenimiento de tales
derechos podria también poner en peligro los fines que persigue la Directiva (senten-
cias de || de junio de 1996, Denkavit Internationaal y otros, C-2/94, Rec. p. |-2827,
apartado 23,y AGAS, antes citada, apartado 21).

;La tasa controvertida estd incluida en esta prohibicién?

21 (...) Badischer Winzerkeller es una persona juridica que persigue un fin lucrativo en el
sentido del articulo 3, apartado 2, de la Directiva. Por tanto, le es aplicable el articulo
10, letra c), de dicha Directiva.

;La tasa controvertida se percibe por alguna formalidad previa al ejercicio de una actividad
por razdn de la forma juridica de la sociedad?

23 Respecto a la cuestidn de si la modificacion en el Registro de la Propiedad de que se
trata en el procedimiento principal se debe a la forma juridica de Badischer
Winzerkeller, procede sefialar que esta modificacidn acredita la transmisidn de los bie-
nes inmuebles de Weinbau a Badischer Winzerkeller, que es consecuencia directa de la
fusién entre estas dos cooperativas. Por tanto, la modificacién es una formalidad a la
que estd sometida la sociedad por razén de su forma juridica.
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24 En cambio, la modificacidn en el Registro de la Propiedad no es, en sentido estricto,
una formalidad previa al ejercicio de una actividad por una persona juridica como
Badischer Winzerkeller.

25 Es jurisprudencia reiterada que procede determinar si la modificacion en el Registro de
la Propiedad, aunque no constituya formalmente un procedimiento previo al ejercicio
de la actividad de la persona juridica de que se trate, condiciona el ejercicio y el desa-
rrollo de esta actividad (véanse, en relacion con la inscripciéon de los aumentos de capi-
tal, las sentencias de 2 de diciembre de 1997, Fantask y otros, C-188/95, Rec. p. I-6783,
apartado 22,y de 29 de septiembre de 1999, Modelo, «<Modelo I», C-56/98, Rec. p. I-
6427, apartado 25).

26 A este respecto procede sefalar que el Tribunal de Justicia ha declarado en varias oca-
siones que, cuando una operacidn efectuada por una persona fisica, como el aumento
de su capital social o la modificacion de sus estatutos, debe obligatoriamente ser obje-
to de una formalidad juridica, esta formalidad condiciona el ejercicio y la continuacidn
de esta persona juridica (véanse, entre otras, las sentencias Modelo |, antes citada, apar-
tado 26; de 21 de septiembre de 2000, Modelo, «<Modelo II», C-19/99, Rec. p. I-7213,
apartado 26; de 26 de septiembre de 2000, IGI, C-134/99, Rec. p. I-7717, apartado 24;
de 21 de junio de 2001, SONAE, C-206/99, Rec. p. I-467/9, apartado 30, y de |9 de
marzo de 2002, Comision/Grecia, C-426/98, Rec. p. I-2793, apartado 30).

27 Lo mismo cabe decir respecto a una operacién como la que es objeto del procedi-
miento principal, es decir, la adquisicion por una persona juridica de bienes inmuebles
a través de una operaciéon de fusion, que, en Derecho alemdn, debe ser objeto de
modificacién en el Registro de la Propiedad.

28 De ello se desprende que una tasa recaudada por la modificacion en el Registro de la
Propiedad, como la controvertida en el procedimiento principal, es un impuesto per-
cibido sobre una formalidad previa a la que puede estar sometida una persona juridi-
ca por razén de su forma jurfdica.

En conclusidn, una tasa recaudada por la modificacidn en el Registro de la Propiedad, como
la controvertida, estd incluida, en principio, en la prohibicidon impuesta en el articulo 10,
letra c), de la Directiva.

Sobre las cuestiones segunda y tercera, que vienen a ser si, en determinadas circunstancias,
una tasa recaudada por la modificacidon en el Registro de la Propiedad, como la contro-
vertida en el procedimiento principal, puede ser considerada un impuesto sobre las trans-
misiones, autorizado por el articulo 12 de la Directiva como excepcion al articulo 10, letra
), de la misma Directiva, el Tribunal sostiene:

31 Elarticulo 12, apartado |, de la Directiva establece una lista exhaustiva de los impues-
tos y derechos distintos del impuesto sobre las aportaciones que, sin perjuicio de lo
dispuesto en sus articulos 10y ||, pueden gravar a las sociedades de capital con oca-
sidn de las operaciones contempladas en estas Ultimas disposiciones (en este sentido,
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véanse las sentencias de 2 de febrero de 1988, Dansk Sparinvest, 36/86, Rec. p. 409,
apartado 9,y de 20 de abril de 1993, Ponente Carni y Cispadana Costruzioni, C-71/91
y C-178/91,Rec. p. I-1915, apartado 24).

32 Los impuestos sobre las transmisiones a los que se refiere la letra b) del apartado |
del articulo 12 de la Directiva deben ser entendidos como derechos de inscripcion
registral percibidos con motivo de determinadas operaciones de transmision de bie-
nes inmuebles o de fondos de comercio, con arreglo a criterios generales y objetivos
(sentencia de | | de diciembre de 1997, Immobiliare SIF C-42/96, Rec. p. I-7089, apar-
tado 34).

33 Esta disposicidon no establece distinciones entre los impuestos sobre las transmisiones
que pueden ser recaudados por los Estados miembros. Permite, de modo general, que
los Estados miembros recauden con motivo de una aportacion a una sociedad de capi-
tal, ademds del impuesto sobre las aportaciones, tributos cuyo hecho imponible esté
relacionado objetivamente con la transmisién de la propiedad de bienes inmuebles o
de fondos de comercio (véase la sentencia Immobiliare SIF antes citada, apartado 35)

34 A este respecto procede constatar que la tasa controvertida en el procedimiento prin-
cipal, que se calcula en funcién de criterios generales y objetivos, en concreto, segun la
resolucion de remisidn, sobre el valor del objeto de la operacidn, estd objetivamente
vinculada a la transmision de la propiedad de los bienes inmuebles de Weinbau a
Badischer Winzerkeller a través de una fusidn de la primera y la segunda.

35 Por consiguiente, resulta que la percepcidn de una tasa como la controvertida en el
procedimiento principal constituye un impuesto sobre transmisiones en el sentido del
articulo 12, apartado 1, letra b), de la Directiva.

36 Sin embargo, sélo puede autorizarse esta tasa si, conforme al articulo 12, apartado 2,
de la Directiva, no es superior a las tasas aplicables a las operaciones similares en el
Estado miembro que las liquide.

;Existe una tasa similar?

37 A este respecto, el drgano jurisdiccional de remision ha indicado que, en determinados
supuestos, la normativa nacional no establece ninguna tasa por la modificacidon del
Registro de la Propiedad en el caso de sucesiones, cuando la solicitud de modificacidon
se hace en el plazo de los dos afios siguientes al fallecimiento del causante.

38 Para determinar si el supuesto de una sucesion puede ser considerado similar a una
operacion como aquella a la que se refiere el procedimiento principal hay que tener
en cuenta tanto su objeto como sus efectos.

39 Procede declarar que la transmisidn de bienes inmuebles como consecuencia de una
sucesion no puede ser asimilada, ni por su objeto ni por sus efectos, a una operacion
como la del procedimiento principal, consistente en la transmisidn de bienes inmuebles
como consecuencia de la fusién de dos operadores econémicos.
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Por otra parte, el hecho de que la normativa nacional no imponga tasa alguna o no
prevea una tasa a un tipo reducido para determinadas operaciones, como las sucesio-
nes, no implica necesariamente que la tasa aplicable a la operacién controvertida en el
procedimiento principal sea contraria al articulo |2, apartado 2, de la Directiva.

Sélo puede llegarse a esta conclusidn efectuando una apreciacion global de los dere-
chos o de las tasas aplicables a las operaciones que, por su objeto y sus efectos, sean
similares a la operacion controvertida en el procedimiento principal, esto es, la trans-
mision de bienes inmuebles de una cooperativa a otra como consecuencia de su
fusion.

Esta apreciacion debe realizarse teniendo en cuenta las circunstancias de hecho del
procedimiento principal y requiere interpretar el Derecho nacional.

A este respecto procede recordar que, en el marco de un procedimiento con arreglo
al articulo 234 CE, que estd basado en una clara separacién de las funciones entre los
drganos jurisdiccionales nacionales y el Tribunal de Justicia, la interpretacion del
Derecho nacional y toda apreciacion de los hechos del asunto son competencia del
juez nacional (véanse, entre otras, las sentencias de |/ de junio de 1999, Piaggio,
C-295/97, Rec. p. I-3735, apartado 29; de 5 de octubre de 1999, Lirussi vy Bizzaro, C-
175/98 y C-177/98, Rec. p. 1-6881, apartado 37,y de |5 de mayo de 2003, RAR,
C-282/00, Rec. p. I-4741, apartado 46).

Por consiguiente, incumbe al tribunal nacional comprobar si la tasa controvertida en el
procedimiento principal es superior a la aplicable a las operaciones similares en el
Estado miembro de la liquidacion.
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