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Como han puesto de manifiesto quienes han estudiado el tema con detenimiento, la
reduccion de las sanciones tributarias por efecto de la conformidad prestada por los con-
tribuyentes a las actas levantadas por la inspeccidn, data del Real Decreto de |3 de octu-
bre de 1903 y evoluciona con importantes variaciones en su regulacién hasta la legislacion
vigente, siendo de destacar el hecho de que desde hace mds de seis décadas, este efecto
quedd asociado a la renuncia de toda clase de recursos, por lo que vino a ser un instru-
mento para reducir la litigiosidad en la materia.

Ahora bien, siendo estos los dos perfiles bésicos de la figura —conformidad y renuncia a la
impugnacién- su aplicacion a lo largo de tan dilatada historia no ha dejado de suscitar con-
flictos entre la Administracion y los contribuyentes, de forma que su finalidad no podemos
decir se haya cumplido en el grado que hubiese sido deseable, pues el contenido, alcance,
naturaleza o efectos de la reduccién de las sanciones tributarias, no han sido precisos ni
ajenos a diversas polémicas a las que resumidamente nos vamos a referir para comentar
alguna que consideramos todavia no resuelta, que consiste en la necesidad —o, a contrario,
en la inconveniencia- de que se ofrezca al contribuyente la posibilidad de obtener la reduc-
cién de las sanciones por conformidad cuando, una vez anuladas una primera liquidacién
y su correspondiente sancidn, a consecuencia de un recurso, se hayan de dictar otras liqui-
daciones en sustitucion de aquellas. Es decir; si al dictarse la nueva liquidacion en sustitu-
cién de la anulada, debe ofrecerse nuevamente al interesado la posibilidad de dar su con-
formidad a la misma, con el efecto consiguiente de obtener la reduccidn de la sancién que
pudiera proceder.

Enlazando con las cuestiones conflictivas de la figura, y a modo de recordatorio de las mas
relevantes, diremos resumidamente que pocos aspectos de la misma han quedado al mar-
gen de una discusion. Asf, en cuanto al objeto mismo de la conformidad del contribuyen-
te, no serd hasta 1998 (art. 21 del RD 1930/1998), cuando se venga a resolver el tema,
introduciendo, por medio de esta disposicién reglamentaria una aclaracién fundamental: los
elementos de la propuesta de regularizacidn tributaria a los que debe referirse la confor-
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midad del sujeto son:la cuota tributaria, los recargos y los intereses de demora, pero nunca
la propia sancién. Con ello se ponia fin a la situacién anterior en que la conformidad debfa
extenderse también a las sanciones y que fue tan duramente criticada doctrinalmente.

Una segunda cuestion, afectante a la propia naturaleza de la reduccion de las sanciones por
conformidad, fue la de su variable consideracién legislativa, pues en unos periodos se cali-
ficaba como un supuesto de condonacidn —automdtica-, mientras que en otros momen-
tos se la configuré como un criterio de graduacion de las sanciones, categorfa a la que se
adscribe la vigente LGT. Ello por no mencionar que el legislador, en algunos periodos de
esta historia, persiguié los mismos fines de reducir la litigiosidad con un instrumento de dis-
tinta naturaleza y técnica, cual fue el de considerar que la conformidad del contribuyente
a las actas de inspeccidn le exoneraban de responsabilidad por las infracciones cometidas,
surgiendo en cambio un recargo sobre la cuota descubierta. En concreto, fue bajo la vigen-
cia de la Ley de 28 de marzo de 1941, cuando se instituyd un recargo del 10 por 100 para
los casos de conformidad con las actas de inspeccion. Con ello, una vez mds nos encon-
tramos con el perfil confuso con que se han empleado las sanciones y los recargos como
instrumentos de uso afternativo para lograr una mds facil recaudacion del tributo, cuya his-
toria finalizé con la jurisprudencia constitucional en torno a los recargos del articulo 61 de
la antigua LGT.

Avanzando en este resumen de cuestiones conflictivas, y centrdndonos en la naturaleza de
la propia reduccion de la sancién lograda mediante la conformidad a las propuestas de
liquidacién, recordaremos cémo se suscité un nuevo debate relativo al tratamiento que
debiera atribuirse al importe mismo de la reduccidn. En particular, la discrepancia versaba
sobre el régimen juridico de la parte de la sancién reducida cuando, tras haber impugna-
do el contribuyente la liquidacidn, se habfa de exigir este 30 por ciento de la sancién por
desaparecer el presupuesto de hecho que la motivé: la conformidad y la renuncia a la
impugnacién. Este debate se centraba en determinar si esta suma —correspondiente al
importe de la sancidn reducida que ahora era exigible- habrfa de tener naturaleza sancio-
nadora o no, contribuyendo a la discusidn el hecho de que, si bien el RD 2631/1985, sobre
procedimiento sancionador, ordenaba textualmente que la reclamacidn posterior contra la
liquidacion a la que se habia prestado la conformidad “restablecerd la sancién”, no se man-
tuvo esta misma regulacion tras la Ley 25/1995.

Los conflictos generados por esta Ultima cuestion cristalizaron en dos temas concretos
cuya respuesta dependia de la postura tomada sobre su naturaleza, a saber: si el importe
al que nos referimos podia ser causa de la exigibilidad de intereses de demora, lo que no
debfa ocurrir si se trataba de una parte de una sancion;y si se trataba de un importe que,
al igual que la sancién y por su naturaleza de tal, quedaba autométicamente suspendido
por el mero hecho de su impugnacidn, sin necesidad de prestar garantfas.

Para finalizar este recordatorio de temas debatidos sobre la figura, hemos de referirnos al
principal de todos ellos: el de su adecuacion al texto constitucional. En concreto, sobre la
posible vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva que podfa conllevar el hecho
de que la reduccion de las sanciones tributarias estuviera asociado a la renuncia a cualquier
clase de recursos o reclamaciones.
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Como es sabido, el Tribunal Constitucional, en su sentencia 76/1990, de 26 de abril, salvd
la constitucionalidad de la reduccién automdtica de las sanciones en caso de conformidad,
argumentando que dicha reduccion no vulneraba el derecho a la tutela judicial efectiva ya
que prestacion de conformidad no impedia que se pudieran posteriormente ejercitar las
acciones de impugnacion, si bien declaraba Idgico que en tales casos dejase de operar ese
criterio y su efecto de reduccidn de la cuantfa. De este modo el TC venfa a respaldar la
finalidad perseguida por el legislador con el establecimiento de esta figura - acelerar los
procedimientos de gestidn vy recaudacién-, aceptando su utilizacion al servicio de la ges-
tion tributaria. Pero como es también sabido, no ha sido esta una sentencia acogida favo-
rablemente por la doctrina (F. Pérez Royo y J. A. Martinez de Pisén. También yo mismo en
un trabajo anterior) que no ha dejado de sefialar el claro efecto que tiene la reduccion de
las sanciones en relacién con el acceso a la justicia y con la desnaturalizacion de los fines
propios de las sanciones tributarias. No sin razén se ha escrito que “la conformidad del
sujeto con la regularizacién que se le propone no tiene posibilidad de poner de manifies-
to ninguna condicién que revele una menor culpabilidad. Sobre todo cuando la liquidacion
que se referfa inclufa la propia sancién. Antes al contrario, un sujeto que hubiese actuado
de buena fe serfa, [6gicamente mds proclive a defender su postura ante los tribunales que
otro que hubiese actuado con dolo, que serfa el mds beneficiado de aceptar la propuesta
de regularizacién, consiguiendo con ello la atenuacién.

En contra de lo que ocurre con la atenuante de arrepentimiento espontdneo del articulo 21,
4%y 5% del Cédigo penal, que contempla la confesidn vy la reparacién del dafio como revela-
doras de un menor arraigo en el propdsito criminal, aqui a lo Unico que se atiende es a razo-
nes pragmiaticas, de facilitar la recaudacion v evitar la litigiosidad” (I. Sdnchez Ayuso).

Por este motivo y por las propias consideraciones vertidas por el Tribunal Constitucional
en su sentencia, o creemos que cualquier regulacion o interpretacion de esta figura esté
a salvo de un reproche de inconstitucionalidad severo y fundado. Cuestion sobre la que
volveremos posteriormente.

Una vez expuesto lo anterior, hemos de afrontar la exposicion de la regulacion vigente
como paso previo al examen de la cuestién a que nos hemos referido al comienzo de
estas pdginas.

En primer término, debemos indicar que la LGT, en su articulo 187 y en las disposiciones
reglamentarias de desarrollo, incluye la reduccién por conformidad entre los criterios de
graduacion de las sanciones tributarias, declardndolo aplicable en los siguientes supuestos:

a.  Enlos procedimientos de verificacion de datos y comprobacion limitada, salvo que se
requiera la conformidad expresa, se admite una especie de conformidad tdcita que se
entenderd producida siempre que la liquidacién resultante no sea objeto de recurso o
reclamacién econdmico-administrativa. Reduccién que segin el articulo 188 de la
misma norma alcanza el 30 por ciento. Si en el momento de cuantificarse e imponer-
se la sancién no hubiesen transcurrido los plazos para reclamar contra la liquidacidn, la
sancién se impondra con la correspondiente reduccidn, sin perjuicio de que posterior-
mente se exija el importe de la reduccidn aplicada en el supuesto de que el obligado
tributario interponga recurso o reclamacion contra la liquidacion.
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b. En el procedimiento de inspeccién se aplicard este criterio de graduacién cuando el
obligado tributario suscriba un acta con acuerdo y no haya interpuesto recurso alguno
contra la liquidacidn ni la sancién. Siendo el importe de esta reduccién del 50 por cien-
to

c. Dentro del mismo procedimiento, en las actas de conformidad, cuando no se recurran
las liquidaciones derivadas de las mismas. Siendo el importe de esta reduccién del 30
por ciento. Reduccidn que se logra también cuando, una vez el inspector-jefe haya rec-
tificado la propuesta de regularizacién contenida en un acta, el obligado tributario mani-
fieste su conformidad con la nueva propuesta contenida en el acuerdo de rectificacion
en el plazo concedido al efecto.

d. Y en el caso de actas firmadas en disconformidad, también se entenderd otorgada la
conformidad cuando el obligado tributario manifestase expresamente su conformidad
antes de que se dicte el acto administrativo de liquidacidn.

En segundo lugar, interesa destacar que la misma Ley, ordena que, en caso de interponer-
se algln recurso contra los actos resultantes de su conformidad, ‘el importe de la reduc-
cion practicada .. .. se exigird sin mds requisito que la notificacidn al interesado”.

Y, en el apartado cuarto de ese articulo 188, implicitamente se le reconoce naturaleza san-
cionadora al importe de la reduccidn y se le asigna un régimen paralelo al de la sancién
reducida, ya que la norma establece que, en caso de haberse interpuesto algin recurso
contra esta, no es necesario un nuevo recurso contra la reduccion que sea exigible, a la
que también se extienden los efectos suspensivos derivados del primer recurso; asf como
que se entenderd, en estos casos, que la cuantia de la sancion a efectos del recurso serd
el importe total de la smisma.

Como conclusién podemos afirmar que la regulacidn vigente es mds completa que la exis-
tente con anterioridad, entrando las normas directamente a regular cuestiones que antes
hemos sefialado como conflictivas o no resueltas. Por otra parte, se recogen en las nor-
mas reglamentarias précticas que ya venfan desarrolldndose por nuestra administracién (S.
Anibarro y B. Sesma) y que tienden a ampliar el dmbito de aplicacion de la figura incluso
a supuestos no previstos claramente en la propia Ley General Tributaria. Esta misma orien-
tacién se manifiesta en el proyecto de reglamento para la aplicacidn de los tributos en el
que, al regular el procedimiento inspector —arts. 187 y 188-, se prevé que cuando el ins-
pector jefe modifique la propuesta de liquidacidn remitida por el actuario, se vuelva a dar
un nuevo plazo al contribuyente para que exprese su conformidad o disconformidad.

No obstante este avance en nuestra legislacion vigente, en cuanto a la mds completa regu-
lacion de la figura, creemos que el supuesto planteado al comienzo no ha sido contem-
plado, al menos en la totalidad de los supuestos que nos podemos plantear. Recordemos
que el supuesto se referfa a la situacion que se creaba cuando el contribuyente hubiese
reclamado la primera liquidacién —liquidacion inicialmente aceptada y por ello con sancidn
reducida- y obtenido su anulacién ordendndose la prédctica de una nueva liquidacion.
Plantedndose en este caso si la Administracion debiera ofrecerle nuevamente la posibili-
dad de prestar su conformidad para obtener también ahora la reduccién de la sancién que
se derivase de la misma.
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El tema no es nuevo, como lo demuestra el hecho de que la doctrina se haya ocupado del
mismo aunque sea de forma marginal y con escasa atencion. Asi, E. Ferndndez Ldpez con-
sidera que la respuesta al problema sefialado depende del tipo de recurso que se inter-
ponga y del contenido de la resolucion del mismo. Asf si se tratase del recurso de reposi-
cion, serfa dudoso que pudiera admitirse la reduccion de la nueva sancién.Y; en el caso de
Reclamacion Econdmico Administrativa, podrd reducirse la nueva sancién cuando se
acuerde la anulacion de la liquidacién y la retrotraccién del procedimiento a un momen-
to en el que se pueda pedir nuevamente la conformidad al contribuyente.

A nuestro juicio existen argumentos en que puede apoyarse una solucién distinta de la
sefialada que reconozca el derecho del contribuyente a la reduccion de la sancién impues-
ta en sustitucién de la primera que fue anulada junto con la liquidacién correspondiente,
siempre que contra la segunda liquidacion no se interponga ninglin recurso o reclamacion.
Ahora bien, no creemos que deba procederse de forma generalizada a dar una respues-
ta Unica vdlida para todos los casos y supuestos que nos podamos plantear; si bien a nues-
tro entender, el criterio diferenciador lo encontramos en los diferentes motivos por los
que hubiese sido anulada la primera liquidacidn de que trajo causa la sancién también anu-
lada. En concreto, si el motivo del recurso o reclamacidn se restringfa exclusivamente a
hechos determinantes de la liquidacién o si se amparaba en infraccién de normas juridicas
o vicios de legalidad.

Creemos que cuando el motivo del recurso interpuesto contra la primera liquidacién se
refiera a cuestiones de hecho, a las que no olvidemos se prestd la conformidad —expresa
o tdcitamente-, lo que en realidad estd haciendo el contribuyente es negar la base misma
de su anterior conformidad, conformidad que por afectar a hechos desgravé a la
Administracién de la carga de fijarlos con mayores pruebas que la de su aceptacién por el
contribuyente. Dirfamos que cuando la Administracién actia dictando una liquidacion
sobre una base fictica que ha sido aceptada por el contribuyente, actda conforme a la ley
y a Derecho, pues la carga de la prueba que le incumbe se entiende realizada, salvo que
existan dudas fundadas sobre la veracidad de la aceptacidn del contribuyente, situacidn en
la que deberia desarrollar una actividad probatoria mds amplia. Cuestion aparte serd el tra-
tamiento de los casos en que los hechos a los que se prestd la conformidad deban ser
objeto de rectificacién por haber incurrido en error de hecho, siempre que este cumpla
los requisitos de desconocimiento y relevancia que son exigibles.

Sin embargo, cuando la impugnacién afectd a cuestiones de derecho que, primero, pusie-
ron en tela de juicio el acto de liquidacién y que, finalmente, fueron causa de anulacién del
acto, no puede decirse que la Administracion actuase conforme a la Ley y a Derecho, sino
al contrario. Por ello nunca debid pedir la conformidad del contribuyente a una propues-
ta de liquidacién — o a una liquidacién ya dictada, segiin los casos- que no era ajustada a
la legalidad. Lo que corresponde hacer en estos casos es la correccidn de los vicios que
pesasen sobre el acto o propuesta, para posteriormente solicitar la adhesién del sujeto a
la propuesta de liquidacion o a la propia liquidacion.

Otra conclusién nos llevaria a una solucién absurda como es la de defender que cabrfa la
posibilidad de reducir la sancidn si no se impugna la liquidacién en la primera ocasion,
cuando el acto esta viciado de ilegalidad, mientras que, una vez corregidos sus vicios como
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consecuencia del recurso interpuesto por el particular y dictada una nueva liquidacion
ajustada a derecho, se pierde entonces la posibilidad de prestar la conformidad y de obte-
ner la reduccion de la sancion.Visto asi el tema, llegarfamos a la conclusién de que la reduc-
cion de la sancién serfa un premio al contribuyente que estd dispuesto a consentir y tran-
sigir un cierto grado de ilicitud en la actuacién administrativa, premio que perderd cuando
el acto se haya limpiado de todo vicio de legalidad.

Nuestra conclusién creemos que se puede reforzar invocando la misma regulacién de la
materia en las normas reglamentarias relativas a la conformidad del contribuyente a las
actas de inspeccidn, pues nuestro ordenamiento exige que, en el supuesto en que el
Inspector jefe aprecie que la propuesta de regularizacién remitida por el instructor debe
ser modificada, por cualquier causa, se proceda a solicitar nuevamente la conformidad del
contribuyente a la nueva regularizacién. Es decir, nuestros reglamentos no amparan que
pueda solicitarse o tener valor juridico una conformidad con una situacién no ajustada a
Derecho. Es mds, la propia STC 76/1990, ya citada, no ampara una interpretacién de la ley
de manera que la disconformidad implicase un agravamiento de la sancidn, al producir un
“injustificable efecto intimidatorio”. Asi pues creemos que cualquier interpretaciéon que
conlleve este efecto deberia descartarse por contraria a la tutela judicial efectiva.

Por todo ello, no creemos que pueda llegarse a la conclusidon de que inducir al contribu-
yente a prestar su conformidad a un acto que no es ajustado a Derecho sea la finalidad
de la figura que analizamos, pues el sentido de la reduccién de las sanciones no puede ser
otro que el de evitar la litigiosidad cuando sea temeraria, pero nunca el de ofrecer al con-
tribuyente una contraprestacion por consentir la ilicitud de un acto de liquidacion.

Ciertamente que a este planeamiento puede oponerse el argumento de que nuestra posi-
cién no estarfa acorde con la finalidad de la figura, que no es otra que el evitar la conflic-
tividad juridica, pues no se desincentiva al contribuyente de la interposicion de recursos o
reclamaciones. Pero consideramos que esta objecién no estd fundada, pues solo se desin-
centivarfa la litigiosidad temeraria, mas no la defensa legitima de sus derechos y garantias,
que es la interpretacion que consideramos resulta respetuosa con el derecho fundamen-
tal a la tutela judicial. También se nos podria oponer la idea de que ya no se dan los supues-
tos de hecho previstos en la norma para que se aplique una sancién reducida, pues la liqui-
dacién fue recurrida. Pero tampoco este argumento nos parece convincente, pues literal y
técnicamente sf se dan esos presupuestos facticos ya que la conformidad se ofrece en rela-
cion a la nueva liquidacién que es Unica existente al haber sido anulada la primera.

Finalmente hemos de hacer mencién a una Ultima cuestion de cardcter procedimental no
exenta tampoco de problemas. Nos referimos al momento vy a la forma en que deberfa
solicitarse la conformidad del contribuyente con la segunda liquidacion dictada en sustitu-
cion de la primera.

Es evidente que, si estamos ante una resolucion o sentencia que, ademds de anular la pri-
mera liquidacidon impugnada, ordena la retrotraccion del procedimiento a un momento
anterior a la liquidacién, simplemente con la aplicacion de las normas vigentes se resolve-
ria el problema suscitado. Pero si la resolucién o sentencia se limita a anular la liquidacion
ordenando la préctica de otra distinta, hemos de entender que no siempre estard resuel-
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to el tema que nos planteamos. Ahora bien, si se trata de una liquidacion derivada de un
procedimiento de verificacién de datos o de una comprobacién limitada, cuando lleven
aparejada una sancién, las normas reglamentarias vigentes, segin vimos, nos muestran la
solucion ordenando que se aplique provisionalmente la reduccion de la sancién que que-
dard firme si transcurren los nuevos plazos de impugnacién sin que se interponga recurso
alguno contra la liquidacién. En cambio, si se tratase de un procedimiento de inspeccidn,
no disponemos de una norma que habilite expresamente un procedimiento o momento
en el que deba solicitarse la conformidad del contribuyente con la nueva regularizacién. En
tal caso, deberiamos considerar posible aplicar la norma dictada para los casos antes
expuestos - verificacion de datos o comprobacién limitada- aunque se refiera a procedi-
mientos distintos al de inspeccién, dado que serfa la solucién mds acorde con la ejecucion
de la sentencia o resolucién dictada y que menor coste procedimental conlleva.

Posiblemente no serd esta la Uitima cuestién polémica que se abra en relacidn a esta vieja
figura de nuestro ordenamiento, el cual, a pesar de mejorar en el tratamiento de la misma,
continda dejando espacio para la interpretacion y el debate.
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ESTUDIOS

I. Introduccion

El pasado 2 de mayo, se presentaron las conclusiones, por parte del abogado general (AG)
Sr. Philippe Léger, en el asunto C-196/04 Cadbury Schweppes plc, Cadbury Schweppes
Overseas Ltd contra Commissioners of Inland Revenue, en forma abreviada asunto
Cadbury Schweppes.

El interés de este asunto radica en que se lleva al Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (TJCE) el régimen fiscal denominado en nuestro pais como transparencia fiscal
internacional (TFI), que es universalmente conocido como CFC, o lo que es igual, socie-
dades extranjeras controladas (SEC).

Como sabemos, el régimen de TFI, introducido en nuestro ordenamiento tributario por la
Ley 42/1994, de 3| de diciembre, en la medida que afecte a filiales residentes en Estados
miembros de la Unién Europea (UE) es contrario al Derecho comunitario segin se esta
interpretando por el TJCE. Es por ello, que nuestra legislacion se modificd para excluir de
su aplicacion a las entidades residentes en otros Estados miembros'. En definitiva, lo esta-
blecido equivale a la préctica supresion de la norma en el territorio de la UE, es decir, fui-
mos incluso mds alld que otros paises comunitarios, que no realizaron una modificacién tan
estricta como la nuestra; no obstante, nos queda el consuelo de que su eficacia ha sido tan
nimia como elevadas eran sus pretensiones de justicia tributaria.

La modificacién de nuestra norma sobre TFl, con efectos uno de enero de 2004, vino aus-
piciada por la sentencia de |12 de diciembre de 2002, asunto C-324/00, Lankhorst-Hohorst.
Entendemos que la exclusion de la norma de subcapitalizacién objeto de la citada sen-
tencia tenfa su plena justificacion, ya que venia a cerrar una herida abierta, pero la apues-
ta que se realizd por excluir las normas TFl, ahora a la vista de las conclusiones del AG en
el caso Cadbury Schweppes, es posible que haya sido precipitada vy tal vez desproporcio-
nada o excesiva como trataremos de justificar.

2. )ustificacion de laTFl y su compatibilidad con el derecho comunitario

Cuando esta implantado el régimen de TFl en el Estado de residencia de la entidad matriz,
resulta obvio que ello es un obstdculo para el establecimiento de filiales en los Estados en
los que por su bajo nivel de tributacién proactiva la aplicacién de la TFl y, por tanto, puede
resultar contrario a la correspondiente libertad comunitaria; la cuestién serd si la referida
restriccion tiene justificacion con el Derecho comunitario, tal y como se interpreta por el
TJCE

Se justifica la TFI por ser un instrumento instaurado para combatir la elusion de la imposi-
cion en el Estado de la matriz, al no permitir el desplazamiento de rentas a Estados con
baja imposicién. La norma TFI no es mds que una cldusula de elusion especffica, antielusion

I La Ley 62/2003, de 30 de diciembre, incorpord sendos apartados a los articulos 75 de la LIRPF y 121 de la LIS, en
los que se disponfa que el régimen de TFI no serfa de aplicacién cuando la entidad no residente en territorio espa-
fiol lo fuera en otro Estado miembro de la UE, salvo que lo hiciera en un territorio calificado como paraiso fiscal;
actualmente articulos 92 y 107 del IRPF y IS.
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0 antiabuso, en contraposicion a la cldusula general, que estd representada por el conflic-
to en la aplicacion de la norma tributaria recogido en el articulo |5 de nuestra Ley General
Tributaria.

Pues bien, a este respecto, no podemos obviar que el TJCE ha establecido muy severas
condiciones a la compatibilidad de las cldusulas especificas antiabuso con las libertades
comunitarias®.

La consecuencia de esta doctrina del TJCE es la incompatibilidad con el Derecho comuni-
tario de las cldusulas de elusion especfficas. Ello es asf, porque las clausulas de elusidn espe-
cfficas se basan en presunciones absolutas o ficciones, que no admiten prueba en contra,
por ello, las Unicas cldusulas antielusion compatibles son las generales; sin embargo, resulta
evidente que estas cldusulas generales, cuya aplicacion requiere un considerable esfuerzo
probatorio son poco eficaces para luchar contra situaciones masivas de elusion, y es este
el motivo por el que el legislador se inclina por las cldusulas especificas cuya utilizacidn estd,
hasta ahora, resultando vedada por la doctrina del TJCE.

Tal vez, si consideramos que el problema latente que generan las cldusulas antielusién
especificas es que constituyen presunciones absolutas que impiden su comprobacién y
por tanto sobrepasan su cometido, podria decirse que bastaria con que dichas cldusu-
las tuvieran cardcter relativo y permitieran la prueba en contra. Con ello se estarfa tras-
ladando la carga de la prueba, en cada caso concreto, al contribuyente, es decir inver-
sién de la carga’.

Otra de las justificaciones que se le atribuyen a laTFl es contrarrestar el bajo nivel de impo-
sicién existente en el Estado de implantacion de las filiales. Argumento que se reviste de
diversas formas como: evitar la disminucién de los recursos fiscales; evitar la discriminacion
entre los socios de la entidad residente con la de los socios de la entidad ubicada en el
Estado con bajo nivel de tributacidn; evitar la discriminacién al considerar el grupo de
sociedades en su conjunto, puesto que la mayor carga fiscal en la matriz actia como com-
pensacién por la baja tributacion en la filial.

Sin embargo, todas estas argumentaciones son consideradas inaceptables por el Tribunal
de Justicia Comunitario, es mads, incluso la justificacion basada en la coherencia del sistema
fiscal es también rechazada de forma reiterada por el TJCE*,

No obstante, dentro de las justificaciones basadas en la baja tributacién en el Estado
extranjero, nos interesa resaltar la que considera que la TFI serfa aceptable desde la ver-

Véase sentencias de: |6 julio de 1998, asunto C-264/96, Imperial Chemical Industries; | | de marzo de 2004, asun-
to C-9/02, Lasteyrie du Saillant.

3 Véase GARCIA-HERRERA BLANCO, C y HERRERA MOLINA, P M. “/Asedio a la justicia fiscal en Europa?
(Reflexiones ante la jurisprudencia comunitaria sobre las cldusulas antiabuso y la reaccién del legislador espafiol)”,
Revista de Contabilidad y Tributacién, n® 251, 2004, pags 47 y sgts; donde afirman que trasladar la carga de la prueba
al contribuyente puede bordear de forma peligrosa el limite de la jurisprudencia.

4 Es interesante aqui ver los razonamientos y planteamientos doctrinales que describe PALAO TABOADA, C:
“Transparencia Fiscal Internacional y Derecho Europeo: Conclusiones del AG en el asunto Cadbury Schweppes”,
Revista de Contabilidad y Tributacién, n® 280, 2006, pags 3-28, en concreto en este aspecto, pags 9-11.
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tiente del Derecho comunitario cuando la entidad transparente esté sujeta a un régimen
calificado como competencia fiscal perjudicial con arreglo al Cddigo de Conducta sobre
fiscalidad empresarial. El argumento es que si la Unidn Europea ha decidido luchar contra
la competencia fiscal perniciosa, no puede negar la legitimidad de una medida adecuada a
tal fin®.

Sin embargo, frente a estos razonamientos se aboga por que el Cédigo de Conducta no
tiene un cardcter vinculante, por lo que a pesar de lo en él establecido no puede contra-
decir las libertades fundamentales consagradas en el TJCE.

De las breves consideraciones expuestas, jurisprudencia del TJCE, de las medidas “'soft law",
y de las opiniones doctrinales, podemos inferir que los argumentos alegados para justificar
la restriccion que el régimen de TFl supone para la libertad de establecimiento y circula-
cion de capitales no resultan concluyentes vy afirmar su incompatibilidad absoluta con el
Derecho comunitario resulta, al menos dudosa, tal vez seria mas oportuno analizar las dis-
tintas variantes que presenta el régimen de TFl y su posible grado de adecuacidn al
Derecho en cada caso.

3. Cuestiones concretas planteadas al TJCE (caso Cadbury Schweppes)

En esencia, se trata de una sociedad dominante de un grupo (Cadbury) que tiene filiales
residentes, ademds de en otros Estados y terceros paises, en el Reino Unido. En concreto
las sociedades Cadbury Schweppes Treasury Services (CSTS) y Cadbury Schweppes
Treasury International (CSTI), dedicadas a prestar servicios financieros al grupo y estable-
cidas en el Centro Internacional de Servicios Financieros de Dublin, donde el tipo de tri-
butacion es del 10%.

Las autoridades fiscales del Reino Unido aplicaron las normas TFl a la entidad dominante,
ante lo que estd Ultima interpuso recurso alegando que la legislacién britdnica sobre TFl es
contraria a la libertad de establecimiento, de prestacion de servicios y de circulacidn de
capitales.

Sin entrar en las consideraciones especificas de las normas britanicas sobre TFl, el tribunal
britdnico hace constar que se enfrenta a una serie de incertidumbres; en concreto, si la
entidad matriz al constituir y capitalizar sociedades en otro Estado miembro estd ejercien-
do libertades fundamentales o un abuso de dichas libertades. En el caso de estar ejer-
ciendo libertades, determinar si la norma britdnica entrafia una restriccion a su ejercicio o
una discriminacion.

En sintesis, plantea como cuestién prejudicial, si los articulos 43 CE “libertad de estableci-
miento”, 49 (CE) “libre prestacidn de servicios”,y 56 CE “libre circulacion de capitales”, se
oponen a una legislacién (britdnica) como la controvertida en el litigio principal, que dis-
pone, bajo ciertos requisitos, que la entidad matriz tribute por los beneficios obtenidos por
su sociedad filial situada en otro Estado miembro y sujeta a un nivel de tributacién inferior.

5 Poner de manifiesto como la OCDE en su informe sobre competencia fiscal perjudicial, aprobado el uno de diciem-

bre de 1997, recomendd introducir la legislacién sobre TFl en aquellos paises que ain no la tuvieran establecida.
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Pues bien, al objeto de dar respuesta a esta cuestion el AG realiza su andlisis y llega a unas
conclusiones.

En primer lugar, el AG determina v justifica que, respecto de las libertades comunitarias
invocadas por el recurrente, ha de tomarse en consideracion la relativa a la libertad de
establecimiento y no la de libre circulacion de capitales, asi como su rechazo a considerar
la libre prestacién de servicios. Efectuado el planteamiento inicial, estructura su andlisis dis-
tinguiendo, en definitiva, dos cuestiones: una, si el establecimiento de filiales en un Estado
distinto al objeto de acogerse a un régimen fiscal mds favorable constituye, en si mismo,
un abuso en el ejercicio de la libertad de establecimiento; otra, si las normas internas sobre
TFl suponen una restriccién a dicha libertad, si podrfa justificarse dicha restriccion por la
finalidad de impedir el abuso del Derecho interno del Estado de la entidad matriz. En el
primer caso estamos hablando de abuso del Derecho comunitario, en el segundo del
Derecho interno del Estado miembro.

Respecto a si la instalacion de (CSTS) y (CSTI) como filiales indirectas, residentes a efec-
tos fiscales en Irlanda, con el objeto de que estas se acojan al régimen fiscal mds favorable
que proporciona el centro Internacional de Servicios Financieros, constituye en si mismo
un abuso a la libertad de establecimiento, se manifiesta en sentido contrario, ahora bien,
ello no excluye que tenga que determinarse que las filiales ejerzan sus actividades de forma
real y efectiva. En definitiva, el nivel de tributacién es un elemento que de forma legftima
puede considerar una sociedad a la hora de elegir el Estado en el que crea una filial. El
hecho de que una sociedad cree un establecimiento secundario en otro Estado miembro
no puede significar presuncién de fraude o evasion fiscal y menoscabe el ejercicio de una
libertad fundamental garantizada en el Tratado.

A continuacion, en su esquema analitico, el AG plantea la cuestion de si la legislacién bri-
tanica sobre TFl es un obstdculo a la libertad de establecimiento. Se arguyd por parte del
Reino Unido que su legislacion sobre TFl no es discriminatoria ya que el impuesto recla-
mado a Cadbury no es globalmente superior al que habrfan soportado dicha sociedad y
sus filiales si estas se hubieran constituido en el Reino Unido.

Se rechaza esta argumentacién porque en el régimen de TFl los beneficios de la sociedad
controlada se incluyen en la matriz a medida que se obtienen. Es una desventaja para la
sociedad matriz a la que se aplica, en relacién con una sociedad residente que haya crea-
do su filial en el Reino Unido, o con una sociedad matriz que haya creado dicha filial en un
Estado miembro cuyo régimen fiscal no sea suficientemente ventajoso para caer dentro de
la esfera de aplicacion de la TFl. En el primer caso la sociedad residente no tributa nunca
por los beneficios de su filial nacional, en el segundo, sélo tributard por los beneficios en el
momento de su reparto en forma de dividendos, no en el de su obtencién.

Todo ello conduce a la negacidon de que la disparidad de tipos impositivos en el Impuesto
sobre Sociedades constituya una diferencia objetivable que justifique el distinto tratamien-
to previsto por la legislacion sobre TFI. La fijacion del tipo impositivo en el Impuesto sobre
Sociedades es competencia soberana de los Estados miembros, por tanto, un Estado
miembro no puede otorgar trato distinto a sus sociedades residentes que creen filiales en
otros Estados miembros en funcién del tipo impositivo aplicable en esos Estados.
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De lo expresado por el AG, la conclusidn no es tajante en cuanto a que la norma TFI bri-
tdnica sea contraria al Derecho comunitario, sino que sélo constituye un obstdculo a la
libertad de establecimiento cuya compatibilidad con el TCE debe examinar el TJCE. A ello
se dedica, examinado la posible justificacidn de la norma TFI por su finalidad de luchar con-
tra la elusién fiscal.

Comienza su planteamiento recordando que segun la propia jurisprudencia del TJCE, la
lucha contra la evasidn fiscal es una de las razones de interés general que pueden justifi-
car una restriccion al ejercicio de las libertades comunitarias, no obstante, dicha posibilidad
estd enmarcada dentro de limites estrictos®. De la referida jurisprudencia se infiere que
para que pueda existir justificacion de la norma que pretende atajar la evasién fiscal, esta
no puede limitarse a una situacién definida en términos generales, sino que debe permitir,
en cada caso concreto, la denegacion de los beneficios del Derecho comunitario a los con-
tribuyentes o sociedades que hayan realizado un montaje artificial con la finalidad de elu-
dir el impuesto’.

De las afirmaciones del AG, podemos entender que las libertades establecidas por el TCE
no prohiben de forma absoluta a los Estados miembros que adopten medidas destinadas
a impedir desplazar beneficios sociales a otro Estado con el fin de aprovechar los bajos
tipos impositivos. Esto supone, en cierto modo, una matizacion importante a la doctrina
tradicional o hasta ahora seguida por el TJCE, puesto que la diferencia del nivel de impo-
sicion en el Estado en el que se establece la filial si permite, al menos dentro de ciertos
limites, adoptar algunas medidas restrictivas de las libertades comunitarias. De ahf surge la
cuestién: en que casos y cuales son estas medidas.

Respecto de la primera cuestion, manifiesta que para restringir las libertades comunita-
rias se requiere la presencia de un abuso, entendiendo como tal la ausencia de una acti-
vidad econdmica real y efectiva en el Estado de la filial, siendo indiferente, a estos efec-
tos, que los servicios sean prestados a terceros o sociedades del grupo. En definitiva, si
existe actividad real, la situacién no puede ser considerada en si misma como fraude o
elusion fiscal, ya que la filial estard acogida a la soberania fiscal del Estado en el que estd
ubicada, con lo que no se vulnera el reparto territorial de la potestad tributaria de los
Estados miembros.

Apreciar la existencia de un montaje puramente artificial debe realizarse tras un examen
caso por caso de la veracidad que tiene la implantacién de la filial en el otro Estado miem-
bro y de la sustancia de las actividades que realiza. A este respecto, el AG menciona tres
criterios:

6 Seglin se recoge de forma habitual en la jurisprudencia comunitaria, un obstaculo a una libertad de circulacién garan-

tizada en el Tratado CE sdlo puede estar justificada por la lucha contra la evasion fiscal si la legislacién tiene por obje-
to especffico excluir de una ventaja fiscal los montajes puramente artificiales cuyo objetivo sea eludir la ley nacional.
Sin embargo, no tiene justificacion cuando se aplica a situaciones definidas en términos demasiado generales.

7 En este punto pone de manifiesto la rectificacién que introduce, en la linea argumental del Tribunal comunitario, el asun-

to C-446/03, Marks&Spencer, sentencia de |3 de diciembre de 2005, en la que el TJCE hizo una aplicacién mds amplia
de la justificacién basada en la lucha contra la evasién fiscal. Véase SANZ GADEA, E.:“La compensacién de pérdidas
de las filiales extranjeras: Marks&Spencer”’, Revista de Contabilidad y Tributacién, n® 276,Vol. |, 2006, pags 89-116.

Revista Técnica Tributaria N° 74



Ignacio Cruz Padial

- Nivel de presencia fisica, comprobar si dispone de locales y personal necesario para
realizar su actividad.

- Verdadera naturaleza de los servicios prestados por la filial, lo que implica comprobar
la competencia del personal de la filial en relacion con los servicios que prestan, asf
como el nivel de toma de decisiones.

- Elvalor econdmico de la actividad en relacidn con la sociedad matriz y el conjunto del
grupo (valor afiadido por la actividad de la filial).

De otra parte, manifiesta el AG que los motivos para crear la filial y su ubicacién en un pais
de baja tributacion no son un criterio relevante para determinar, por si mismos, la existencia
de un abuso. Es decir; se estd afirmando que las razones subjetivas por las que un operador
econdmico ejerce los derechos de circulacion que le otorga el Tratado no pueden cuestio-
nar la proteccién que le confieren dichos derechos, de ahi, que la existencia de un montaje
puramente artificial sélo pueda acreditarse sobre la base de elementos objetivos’.

Tras todas estas consideraciones, el AG, las aplica al caso concreto (Cadbury), preguntan-
dose si la legislacion britanica sobre TFl es adecuada para luchar contra la elusién y no va
mas alld de ese objetivo. Tras analizar las normas que establecen una presuncion, manifies-
ta que ésta Ultima tiene que estar justificada por el hecho de que su presupuesto o hecho
base esté compuesto por circunstancias en las que existe un riesgo elevado de elusidn fis-
cal, considerando que este requisito de razonabilidad y proporcionalidad si concurren en
el caso examinado’.

En su argumentacion acaba aceptando la propuesta que inicialmente habfa considerado
excesivamente atrevida, por la restrictiva jurisprudencia del TJCE sobre las libertades fun-
damentales, y habian adelantado Garcfa-Herrera Blanco y Herrera Molina', admitiendo
incluso la idea de que la presuncidn constituye un refugio seguro para los contribuyentes;
es decir, configurar la presuncion como una delimitacion negativa que no permitiese la apli-
cacion de la clausula antiabuso en los supuestos que el riesgo sea limitado, lo que conlle-
va que en los casos no comprendidos en el hecho base de la presuncién el contribuyen-
te tendrd la seguridad de que su posicién no podrd ser cuestionada por la Administracion
en aplicacién de normas generales anti-elusion.

Esta postura permite saber por anticipado que, en el supuesto que nos ocupa, existe una
presuncién de evasién fiscal, lo que harfa que los operadores econdmicos estan adverti-

8 Para el AG esta opinién coincide con el TJCE sobre el concepto de “abuso del derecho”, por lo que es a las auto-
ridades nacionales a quienes incumbe comprobar la existencia de este abuso, no debe pues, examinarse cual era la
intencidn subjetiva de las partes, ya que dicha prueba seria muy dificil de aportar y constituirfa fuente de inseguri-
dad juridica.

9

En efecto, es mucho mads facil crear una SEC artificial cuando ésa deba prestar servicios que cuando deba realizar
una actividad de produccién de un bien de consumo. Como en el caso que nos ocupa, los servicios consisten en
captar fondos y proporcionarlos a las demds filiales del grupo, estos pueden ser prestados, en nombre de la SEC,
por personal e instrumentos informdticos que no estén ni fisica ni materialmente ubicados en el Estado de ubica-
cién de la SEC, careciendo en este caso de consistencia material. Ademds en el caso de que se ubique en un Estado
con bajo nivel de tributacién induce en mayor medida a su consideracién como montaje.

10 vid nota pie n © 3.
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dos de que deben justificar la implantacidn de la filial en el otro Estado miembro asf como
la sustancia de las transacciones que realizan. Considera que el levantamiento de esta carga
de la prueba, que se rige por el Derecho interno, no constituye para el contribuyente tarea
desproporcionada o irrazonable. En definitiva, lo que subyace es la idea de que la presun-
cion pueda ser enervada, es pues, la admisién de la prueba en contra lo que en el caso
que nos ocupa salva a la norma TFl britdnica, pero que entendemos es extrapolable en los
mismos términos a las normas TFl de otros Estados miembros.

Lo decisivo es, por tanto, que sea una prueba en contra basada en la realidad y no cons-
tituya una presuncion sin mas. Considera el AG que es tarea del drgano jurisdiccional remi-
tente verificar la compatibilidad de su ley interna sobre las sociedades extranjeras contro-
ladas con el Derecho comunitario, apreciando los motivos que permitan la aplicacién de
dicha ley interna a los montajes artificiales destinados a su elusién, o lo que es igual la via-
bilidad en la aplicacion de las normas TFI.

Acaba el AG proponiendo al TJCE que responda a la cuestidn planteada en los siguientes
términos:

“Los articulos 43 CE y 48 CE deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a
una legislacién fiscal nacional que prevé la inclusion en la base imponible de una sociedad
matriz residente de los beneficios obtenidos por una sociedad extranjera controlada esta-
blecida en otro Estado miembro cuando dichos beneficios estén sujetos en ese Estado a
un nivel impositivo muy inferior al vigente en el Estado de residencia de la sociedad matriz,
si dicha legislacion se aplica Unicamente a los montajes puramente artificiales destinados a
eludir la ley nacional. Tal legislacion debe, pues, permitir al contribuyente quedar exento jus-
tificando que la filial controlada estd realmente implantada en el Estado de establecimien-
to y que las transacciones que tuvieron por efecto una disminucion de la carga impositiva
de la sociedad matriz corresponden a prestaciones efectivamente realizadas en dicho
Estado y que no carecian de interés econdmico con respecto a la actividad de la referida
sociedad™"".

4. Conclusion

Estamos ante una situacidn en la que si, finalmente, en su sentencia, el TJCE acepta en lo
fundamental las conclusiones y propuestas del AG, la jurisprudencia del Tribunal en lo que
afecta a la aplicacion de las libertades comunitarias en materia de imposicidn directa y, de
forma muy particular, en lo que concierne a la validez de las clausulas antiabuso de las legis-
laciones nacionales, dard un paso significativo hacia lo que podrfamos denominar una cier-
ta relajacién en el rigor con el que dicha jurisprudencia ha aplicado hasta el presente las
normas del TCE".

I El articulo 48 CE extiende los derechos conferidos por el articulo 43 CE a las sociedades constituidas de confor-
midad con la legislacién de un Estado miembro y cuya sede social, administracion central o centro de actividad se
encuentre dentro de la Comunidad.

12 Con ello se vendria a confirmar la tendencia ya apuntada en la sentencia de 13 de diciembre de 2005, asunto C-
446/03, Marks&Spencer.
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Tal vez, el TJCE haya efectuado su propia reflexion y concluido que no es posible seguir
constrifiendo, en la medida en la que hasta ahora lo habia venido haciendo, la soberania
de los Estados miembros en este sector de la imposicion.

No puede, sin embargo, afirmarse que la opinién del AG en el caso Cadbury Schweppes
se separe de la doctrina anterior del TJCE, en cuanto no admite la aplicacién sin restric-
ciones de cldusulas especiales antiabuso, sino que permite solamente las medidas internas
que se dirigen contra lo que denomina “montajes puramente artificiales”, que en estos o
términos parecidos constituye el elemento central de las cldusulas antiabuso generales.
Esto hard que, de forma inevitable, surjan discrepancias entre los drganos administrativos
y jurisdiccionales de los distintos Estados miembros en cuanto a la interpretacién del con-
cepto abuso del Derecho; ahora bien, estas diferencias no afectan al Derecho comunita-
rio, sino que competen al Derecho interno de cada Estado miembro.

De lo expuesto, entendemos que lo verdaderamente sustancial es la prevalencia de la tesis
de que no se opone al Derecho comunitario que las normas antielusion especificas de los
Estados miembros establezcan presunciones de elusidon que trasladan al contribuyente la
carga de la prueba. Sin embargo, dichas presunciones tiene que ser razonables, es decin,
estar basadas en supuestos que ordinariamente denotan la existencia del montaje pura-
mente artificial en los que exista mayor probabilidad de riesgo de evasion fiscal.

Pues bien, ante las propuestas del AG, nos surge una duda o interrogante, y es que, como
sabemos, nuestra legislacién renuncié de forma rdpida a la aplicacién del régimen de TFl a
las sociedades residentes en otros Estados miembros de la Unidn Europea, sin pararse a
meditar o pensar en otras posibilidades, como las que, de no haber actuado con tanta cele-
ridad y rapidez, precisamente en este caso, le podria brindar ahora el T|CE si, de forma
efectiva, sigue las propuestas del AG.

Lo cual nos induce a pensar si no habremos tenido un exceso de celo a la hora de modi-
ficar nuestra norma interna sobre TFI, que por cierto no es precisamente lo habitual en
nuestro legislador tributario, del que, a no mucho tardar, tengamos que arrepentirnos y vol-
ver a rectificar.
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I. Introduccion

El objeto de este trabajo es realizar un andlisis de la deduccién por aportaciones a Planes
de Pensiones y Mutualidades de Previsidn Social en el IRPF contemplada por primera vez
desde la aprobacién de la Ley 8/1987, de 8 de junio, de Regulacidn de Planes y Fondos de
Pensiones, y evaluar cémo afecta a la progresividad efectiva del Impuesto. Para ello se uti-
lizardn los datos del IRPF correspondientes al ejercicio 2001, incluidos en la Memoria de
la Administracién Tributaria del 2002 del Ministerio de Hacienda'.

Este beneficio fiscal pretende incentivar el ahorro, instrumentdndose como una reduccién
en la base imponible del Impuesto, por lo que opera de acuerdo con el tipo marginal que
corresponda al contribuyente en base al tramo de renta en el que se sitde.

Por otro lado, respecto al alcance social de este beneficio fiscal, sefialar que en 2001 la
reduccion por aportaciones a Planes de Pensiones y Mutualidades de Prevision Social fue
practicada por 2.740.000 declarantes, un 18,38% del total de declarantes, y su importe
total ascendié a 4.460 millones de euros.

Mas de las tres cuartas partes de las liquidaciones con reduccién de la base imponible por
aportaciones a Planes de Pensiones en 2001 pertenecian a contribuyentes con rentas infe-
riores a 33.000 euros, aunque el importe acumulado de la reduccion hasta ese nivel de
renta sélo comprendia el 48,19 y es necesario superar los 57.000 euros de renta decla-
rada para situarse por encima del 75% de la reduccidn total. Esto se debe a que esta
reduccion estd ligada a la capacidad de ahorro de los contribuyentes.

También resulta destacable el hecho de que en 2001 se produjo un incremento del 9,8%
en el importe de las reducciones totales por aportaciones frente al ejercicio anterior, com-
portamiento que estd en Iinea con la expansidn del uso de esta formula de ahorro - pre-
visién en nuestro pais en los Ultimos afos.

Este beneficio fiscal recibe criticas por su falta de equidad ya que al practicarse en la base
imponible, supone un ahorro para el contribuyente igual al resultado de multiplicar su tipo
marginal por las cantidades destinadas a reforzar la capacidad de ingresos futuros, y al ser
el IRPF un impuesto progresivo con tipos marginales crecientes, éstos son menores para
los individuos de renta baja, lo que se afiade al hecho de que este tipo de aportaciones,
como se ha sefialado, se encuentran ligadas a la capacidad econdmica del contribuyente.
Este es el argumento esgrimido para proponer la eliminacién gradual o al menos “suavi-
zar” los incentivos fiscales a los planes de pensiones.

Sin embargo, el andlisis realizado en este trabajo demuestra que, a pesar de que en el
beneficio fiscal estudiado el ahorro impositivo generado es creciente con respecto al nivel
de base liquidable, el mismo aumenta ligeramente la progresividad del Impuesto.

Analizando la normativa reguladora vigente en el ejercicio 2001, Ley 40/1998, de 9 de
diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y otras normas tributarias,

! La informacion estadistica utilizada en esta Memoria corresponde Unicamente al territorio de régimen fiscal comun, quedando exclui-

dos, por tanto, el Pais Vasco y Navarra.
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hay que sefialar que las aportaciones a Planes de Pensiones y Mutualidades de Prevision
Social constituyen una reduccion a practicar en la base imponible general, dentro de las
cuales se pueden diferenciar varios conceptos:

- Aportaciones realizadas por los participes, incluyendo las contribuciones del promotor
que les hubiesen sido imputadas en concepto de rendimientos del trabajo, a Planes de
Pensiones y cantidades aportadas en virtud de contratos de seguros concertados con
Mutualidades de Prevision Social, en la parte que tenga por objeto la cobertura de deter-
minadas contingencias (jubilacién o situacién asimilable; invalidez laboral total o perma-
nente para la profesion habitual o absoluta y permanente para todo trabajo vy la gran inva-
lidez; y fallecimiento) o tratdndose de seguros concertados por trabajadores por cuenta
ajena o socios trabajadores, aquellos que instrumenten los compromisos por pensiones
asumidos por las empresas y con inclusidn del desempleo para los socios trabajadores. En
el caso de contratos de seguro concertados con Mutualidades de Previsién Social se exige,
ademds, que las aportaciones anuales maximas, incluyendo, en su caso, las que hubiesen
sido imputadas por los promotores, no superen los limites establecidos para los Planes de
Pensiones en el articulo 5.3 de la Ley 8/1987, de 8 de junio, de Regulacién de los Planes
y Fondos de Pensiones y que los derechos consolidados de los mutualistas sélo puedan
hacerse efectivos en los mismos supuestos previstos para los Planes de Pensiones en el
articulo 8.8 del citado precepto legal (régimen general).

Como limite maximo conjunto de estas reducciones por aportaciones a Planes de Pensiones
y a Mutualidades de Previsidn Social, se aplicaba la menor de las dos cantidades siguientes:

- Con cardcter general, el 25% de la suma de los rendimientos netos del trabajo y de
actividades econdmicas percibidos individualmente en el ejercicio. Para participes
mayores de 52 afios, el porcentaje aplicable era del 40%.

- 7.212,15 euros anuales. Tratdndose de contribuyentes mayores de 52 afios, este impor-
te se incrementaba en funcién de la edad, en 601,01 euros adicionales por cada afio
de exceso sobre la edad de 52, hasta llegar a un médximo de 15.025,30 euros para con-
tribuyentes mayores de 65 afios.

No obstante, si las aportaciones se hacfan a Planes de Pensiones y Mutualidades de Prevision
Social constituidos a favor de personas con un grado de minusvalfa igual o superior al 65 por
100, el limite maximo de la reduccion era de 15.025,30 euros si las aportaciones las realizaba
el propio minusvélido v de 7.212,15 euros si las llevaban a cabo parientes de éste, sin que
resultara aplicable en ninglin caso el limite maximo de reduccién del 25% de los rendimien-
tos netos del trabajo y de actividades econdmicas. Estos limites no eran acumulables, por lo
que, computando tanto las aportaciones realizadas por la persona minusvdlida como las rea-
lizadas por los parientes de éste, la reduccién no podia superar los 15.025,30 euros.

- Aportaciones realizadas por los contribuyentes a Planes de Pensiones y Mutualidades
de Prevision Social de los que fuese participe o mutualista su cdnyuge, siempre que
éste no obtuviese rendimientos netos del trabajo ni de actividades econdmicas, o los
obtuviese en cuantfa inferior a 7.212,15 euros anuales. La reduccién por este concep-
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to, cuyo limite maximo era de 1.803,04 euros, se afiadia, en su caso, a la realizada por
el mismo contribuyente de acuerdo con los limites anteriores.

- Aportaciones a las Mutualidades de Previsién Social a prima fija de deportistas profe-
sionales y de alto nivel, con el limite de la suma de los rendimientos netos del trabajo
y de actividades econdmicas percibidos individualmente en el ejercicio si dicha suma
era inferior a 15.025,30 euros, y de esta Ultima cantidad, en caso contrario.

En caso de tributacidn conjunta, los limites anteriores se aplicaban individualmente por
cada participe o mutualista integrado en la unidad familiar.

Por otra parte, los participes en Planes de Pensiones y los mutualistas de las citadas
Mutualidades de Previsién Social podfan solicitar que las cantidades aportadas, incluidas las
contribuciones del promotor que les hubiesen sido imputadas, que, por exceder de los
limites cuantitativos de reduccidn fiscal indicados, no hubieran podido ser objeto de reduc-
cién en la base imponible, lo fueran en los cinco ejercicios siguientes.

En los apartados siguientes se analizard cémo contribuye a la progresividad efectiva del IRPF
este beneficio fiscal. Para ello, en una primera aproximacién se recurrird a una serie de indi-
cadores bdsicos calculados para cada tramo de base liquidable, como son, el porcentaje de
beneficiarios de la reduccidn por aportaciones respecto al nimero de declarantes de cada
tramo, el porcentaje de beneficiarios respecto al nimero total de beneficiarios de la reduc-
cién, la inversion media efectiva por beneficiario, el ahorro impositivo medio efectivo por
beneficiario v el porcentaje de impuestos ahorrados. Posteriormente, en una segunda apro-
ximacién, se analizard el impacto redistributivo de esta reduccion para lo cual utilizaremos
las cldsicas curvas de concentracion de impuestos basadas en la curva de Lorenz, asi como
un indice de concentracidon de impuestos valorado a partir de aquellas.

2. Contribucién a la progresividad: primera aproximacién

El andlisis de cémo afecta a la progresividad del IRPF la introduccién de reducciones en base
exige en primer lugar precisar cudndo un impuesto es progresivo. Habitualmente, se dice que
un impuesto es progresivo cuando a medida que aumenta la base imponible, la cuota liquida
aumenta en mayor proporcién. En el caso que nos ocupa, se dice que el IRPF es progresivo,
si a medida que aumenta la renta de los contribuyentes, los impuestos satisfechos por los mis-
mos aumentan mas que proporcionalmente. Dicho de otra forma, dado que el cociente entre
la cuota liquida y la base imponible se conoce como tipo medio efectivo del impuesto, la pro-
gresividad del IRPF exige que dicho tipo medio sea creciente para todo nivel de renta.

Partiendo de esa definicidn, el andlisis de cdmo afecta a la progresividad de un impuesto
la introduccion de un beneficio fiscal podria aproximarse observando cémo varfa, para
cada tramo de renta, su tipo medio efectivo como consecuencia del mismo. Esta serd la
técnica que utilizaremos en este apartado.

Sin embargo, antes de calcular los tipos medios efectivos, procederemos al andlisis cuanti-
tativo de diversos indicadores calculados para cada tramo de base liquidable: porcentaje
de beneficiarios en relacién al nimero total de declarantes de cada tramo, porcentaje de
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beneficiarios en relacién al nimero total de éstos, inversién media efectiva por beneficia-
rio, ahorro impositivo medio por beneficiario y porcentaje que este Ultimo supone con res-
pecto al pago impositivo que soportarian los contribuyentes si la reduccién por aporta-
ciones a Planes de Pensiones y Mutualidades de Previsién Social no existiera.

El cuadro | recoge las cifras de esos indicadores.

En el cdlculo del primer y segundo indicador, el nimero de beneficiarios por aportaciones
en cada tramo de base liquidable se ha obtenido considerando que las liquidaciones que
han realizado aportaciones a favor del cdnyuge del contribuyente estdn incluidas en aque-
llas que realizan aportaciones al régimen general.

Para el cdlculo del tercer indicador, inversién media efectiva por beneficiario, como conse-
cuencia de la estructura y del procedimiento de liquidacion del IRPF se ha tenido en cuen-
ta que las aportaciones a Planes de Pensiones y Mutualidades de Previsién Social pueden
no poder aplicarse en su totalidad por operar los limites anteriormente citados, y por
tanto, no coincidir con el importe de las aportaciones declaradas. Por tanto, como inver-
sion media efectiva se ha tomado el importe de las aportaciones declaradas que no supe-
ran dichos limites, habiéndose aplicado éstos de forma independiente para cada uno de
los conceptos, a saber; aportaciones en el régimen general, aportaciones a favor del cén-
yuge, aportaciones por minusvalidos y aportaciones por deportistas.

Concretamente, en el caso de las aportaciones aplicadas en el régimen general, dado que
el limite aplicable varfa en funcién de la edad, se ha considerado como tal la menor canti-
dad entre 7.212,15 euros y el 25%” de la suma de los rendimientos netos medios del tra-
bajo v del importe medio obtenido por actividades econdmicas.

En cuanto al cuarto indicador, ahorro impositivo medio por beneficiario, al practicarse la
reduccion por aportaciones en la base imponible del Impuesto, el ahorro impositivo se ha
calculado aplicando al importe de la reduccidn el tipo marginal (o marginales) al que
hubiesen sido gravadas dichas cantidades de no haber sido objeto de deduccién. Para cal-
cular éstos se ha sumado a la base liquidable general media por tramo el importe de la
inversion media efectiva y en base al tramo de la escala impositiva a que dicha cantidad
pertenece se ha estimado a qué tipo (o tipos) marginal hubiese sido gravado el importe
de la reduccion si la misma no se hubiese producido.

Finalmente, el quinto indicador nos muestra el porcentaje que supone el ahorro impositi-
vo por beneficiario con respecto a la cuota resultante de la autoliquidacién® existente antes
de practicar el beneficio fiscal objeto de estudio. Esta cuota se ha obtenido sumando a la
cuota resultante final recogida en la Memoria de la Administracion Tributaria el ahorro
impositivo correspondiente a las aportaciones.

El porcentaje del 25% y la cuantia fija de 7.212,15 euros han sido seleccionados en base a que segin los datos publicados por ICEA
(Investigacion Cooperativa entre Entidades Aseguradoras y Fondos de Pensiones) la edad media de los aportantes no supera los 52 afios.

La cuota resultante de la autoliquidacién se define en la Memoria de la Administracion Tributaria como el resuftado de incrementar
la cuota liquida total en la cuantia que supongan las pérdidas del derecho a aplicar determinadas deducciones de ejercicios anterio-
res y de minorarla en el importe de las deducciones por doble imposicién y de las compensaciones fiscales por adquisicion y arren-
damiento de la vivienda habitual. Para efectuar el andlisis, se toma esta magnitud en lugar de la cuota liquida, por ser mds represen-
tativa de la carga fiscal que soporta finalmente el contribuyente.
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De la lectura del Cuadro | es posible resaltar en primer lugar una mayor implantacion de
este beneficio fiscal para los tramos superiores de base liquidable. Asf, en los tramos de
base liquidable por encima de los 45.000 euros mas de la mitad de los declarantes aplican
dicho beneficio fiscal, llegando a alcanzar su méximo (65,58%) en el tramo de base liqui-
dable comprendido entre 168.001 y 192.000 euros.

Con respecto a la distribucién del total de beneficiarios entre los 36 tramos de base liquida-
ble analizados (segundo indicador), es posible sefialar que los tramos de base liquidable com-
prendidos entre 0 v 33.000 euros son suficientes para concentrar al 75% de los beneficiarios.

En relacion al tercer indicador, inversion media efectiva por beneficiario, se observa que la
misma muestra una tendencia creciente con respecto al nivel de base liquidable, como
consecuencia de la mayor capacidad de ahorro de los contribuyentes a medida que
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aumenta su renta, si bien este aumento queda condicionado a la existencia de los limites
establecidos en la normativa del impuesto. Asi, a pesar de que el volumen de base liqui-
dable del Ultimo tramo llega a ser 64 veces superior al del primero, la inversidn media es
sdlo |5 veces superion.

Respecto al indicador cuarto, ahorro impositivo medio por beneficiario, éste guarda una
relacion positiva con la base liquidable, consecuencia de que la inversién media es cre-
ciente respecto ésta y que el tipo marginal al que la misma es ahorrada también crece a
medida que aumenta la renta. Asf, los aportantes correspondientes al primer tramo no
obtienen ahorro alguno por ser su base liquidable negativa, los del segundo tramo obtie-
nen un ahorro igual al 18% de la inversidn realizada, y los de los dltimos tramos se aho-
rran el 48% de la misma.
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El montante total de ahorro impositivo generado por la reduccidn por aportaciones para
el conjunto de beneficiarios, es deci, la pérdida de recaudacién por parte de la
Administracién Tributaria como consecuencia de permitir tal reduccidn en la base imponi-
ble, asciende a 1.567.376,5 miles de euros, y el mismo se reparte entre los diferentes tra-
mos de base liquidable segin el Cuadro 2.

Cuadro 2.
Distribucion de los ahorros impositivos

Ahorro Ahorro % Ahorro

impositivo impositivo total % Ahorro impositivo

medio (euros) | (miles de euros) impositivo acumulado
Hasta 3.000 0,00 0,00 0,00 0,00
3.001-6.000 106,62 1122655 072 072
6.001-7.500 119,15 1001349 0,64 1,36
.501-9.000 163,56 17612,30 12 2,48
9.001-10.500 181,06 2273498 1,45 393
10.501-12.000 19329 2650373 1,69 562
12.001-13.500 207,60 28391,17 181 743
13.501-15.000 22085 28715,80 1,83 9,26
15.001-16.500 23396 28145,86 1,80 11,06
16.501-18.000 24541 29080,35 1,86 1291
18.001-19.500 297,36 34075,37 2,17 15,09
19.501-21.000 320,87 35795,29 2,28 17,37
21.001-22.500 34581 35904,76 229 19,66
22.501-24.000 36991 36787,55 235 2201
24.001-25.500 397,07 37705,37 241 2442
25.501-27.000 44229 38511,96 246 26,87
27.001-28.500 480,64 3716693 2,37 29,24
28.501-30.000 50543 34882,25 223 31,47
30.001-33.000 649,16 75287,63 4,80 36,27
33.001-36.000 79223 7315531 4,67 40,94
36.001-39.000 867,58 66359,46 423 45,17
39.001-42.000 951,84 60651,24 387 49,04
42.001-45.000 1028,53 54876,19 3,50 52,55
45.001-48.000 115087 5172240 3,30 55,85
48.001-51.000 146825 56354,37 3,60 59,44
51.001-54.000 155591 5011586 3,20 62,64
54.001-57.000 1672,38 45768,02 292 65,56
57.001-60.000 176709 4186943 2,67 6823
60.001-66.000 190536 71054,69 453 72,76
66.001-72.000 2067,70 56355,16 3,60 7636
72.001-96.000 2526,66 153343,00 9,78 86,14
96.001-120.000 2909,62 7416621 473 90,87
120.001-144.000 3143,89 42191,00 2,69 93,57
144.001-168.000 3306,40 2602798 1,66 95,23
168.001-192.000 3398,84 17051,98 1,09 9631
Més de 192.000 3684,49 57772,80 3,69 100,00
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El grdfico 5 recoge el porcentaje de impuestos ahorrados como consecuencia del benefi-
cio fiscal analizado. Al calcular el cociente entre el ahorro medio por beneficiario v la cuota
resultante de la autoliquidacién que resultaria en ausencia de la reduccidn por aportacio-
nes, observamos que los individuos que mds porcentaje de ahorro impositivo consiguen
son individuos de rentas bajas, llegdndose a ahorrar los contribuyentes incluidos en el
tramo 3.001 a 6.000 euros un 35,32 % de impuestos como consecuencia de la inversion
en aportaciones. Es destacable también el hecho de que en el dltimo tramo de base liqui-
dable el porcentaje ahorrado asciende unicamente al 2,46%, mientras que en los tramos
intermedios el ahorro oscila entre el 9% vy | 1%.

Una vez efectuada la comparacion cuantitativa entre los diversos indicadores, procedere-
mos a realizar una primera aproximacién del efecto del beneficio fiscal objeto de estudio
sobre la progresividad efectiva del Impuesto, estudio que se realizard a través del andlisis
de la variacién en los tipos medios efectivos.

El cuadro 3 muestra los tipos medios efectivos por tramos de base liquidable resultantes
en ausencia de la reduccién por aportaciones, en primer lugar, y cuando ésta es practica-
da, en segundo lugar, asi como la diferencia entre ambos.

Tales tipos medios se han calculado en base a las siguientes expresiones:

' rectivo SIN reduccion por aportaciones = (Cuota resultante de la autoliquidacionuemens T
Ahorro por aportaciones) / Renta Declarada

T recivo CON reduccién por aportaciones =t a0 segin Memoria = Cuota resultante de la
autoliquidacidnue o / Renta Declarada

donde, la Renta Declarada se define en la Memoria de la Administracion Tributaria como
el importe de la base imponible incrementada con el minimo personal y familiar y con la
reduccion general en los rendimientos del trabajo. La misma se ha obtenido como cocien-
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te entre la cuota resultante de la autoliquidacion segin la Memoria y el tipo medio efec-
tivo consignado en la misma.

Comenzando con el andlisis del tipo medio efectivo correspondiente a la situacién sin
beneficio fiscal se observa que éste aumenta sistematicamente con el nivel de renta decla-
rada pasando de un minimo del 0,05% para el menor tramo de base liquidable hasta un

Cuadro 3.
Tipos medios efectivos (porcentaje)

Tipo medio efectivo | Tipo medio efectivo| Diferencia entre tipos medios efectivos

sin beneficio fiscal | con aportaciones | (Ahorro impositivo / Renta verdadera)
Hasta 3.000 0,05 0,05 0,00
3.001-6.000 1,65 1,07 0,58
6.001-7.500 334 2,61 0,73
7.501-9.000 4,79 372 1,07
9.001-10.500 6,20 4,99 1,21
10.501-12.000 743 6,18 1,25
12.001-13.500 8,67 7,38 1,29
13.501-15.000 9,8l 8,52 1,29
15.001-16.500 10,81 9,53 1,28
16.501-18.000 11,89 10,64 1,25
18.001-19.500 1321 11,79 1,42
19.501-21.000 14,12 12,69 1,43
21.001-22.500 14,89 13,44 1,45
22.501-24.000 15,64 14,18 1,46
24.001-25.500 16,34 14,86 1,48
25.501-27.000 16,95 15,39 1,56
27.001-28.500 17,40 15,79 161
28.501-30.000 17,84 16,23 161
30.001-33.000 18,94 17,01 1,93
33.001-36.000 20,24 18,07 2,17
36.001-39.000 21,29 19,1 2,19
39.001-42.000 22,26 20,03 2,23
42.001-45.000 23,08 20,83 2,25
45.001-48.000 24,00 21,63 2,37
48.001-51.000 25,30 22,45 2,85
51.001-54.000 26,1 2326 2,85
54.001-57.000 26,89 23,98 291
57.001-60.000 27,59 24,67 2,92
60.001-66.000 28,48 25,54 2,94
66.001-72.000 29,48 26,56 2,92
72.001-96.000 31,46 28,45 301
96.001-120.000 33,50 30,82 2,68
120.001-144.000 34,66 32,29 2,37
144.001-168.000 3549 33,19 2,30
168.001-192.000 3551 33,63 1,88
Més de 192.000 33,62 32,79 0,83
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maximo del 35,51% para el tramo entre 168.001 y 192.000 euros. No obstante, es digno
de resaltar que para el Ultimo tramo se produce una reduccién importante en el tipo
medio efectivo (casi dos puntos) con respecto al tramo anterior. Ello permite concluir, por
tanto, que en general, el impuesto sin beneficios fiscales es regresivo para niveles de renta
muy altos, y progresivo para el resto. Esta regresividad debe atribuirse al importante peso
de las ganancias patrimoniales generadas en mds de un afio, las cuales eran gravadas a un
tipo fijo del 8%, asi como a la mayor incidencia de determinadas deducciones en el Ulti-
mo tramo de renta, como por ejemplo las deducciones por doble imposicion de dividen-
dos vy la reserva para inversiones en Canarias.

Cuando se introduce la reduccién por aportaciones el resultado obtenido acerca de cémo
varfa el tipo medio efectivo por tramos muestra un patrén de comportamiento similar al
anteriormente analizado.

Con objeto de evaluar si la progresividad efectiva del Impuesto ha aumentado como con-
secuencia del citado beneficio fiscal, y conocer cudl es su contribucidn a ésta, procedere-
mos a calcular la variacién experimentada por el tipo medio efectivo para cada tramo de
base liquidable. Si analizamos tal variacién, o lo que es lo mismo, el cociente entre el aho-
rro impositivo ocasionado por la reduccién por aportaciones vy la renta declarada, para
cada tramo de base liquidable, se vislumbra un cierto aumento de la progresividad efecti-
va del Impuesto sélo a partir de elevados niveles de renta, concretamente a partir de
96,001 euros, dado que es a partir de dicho nivel cuando la caida en el tipo medio efec-
tivo disminuye a medida que aumenta la renta. Por el contrario, en general, para el resto
de los niveles de renta, la progresividad empeora al aplicar la reduccién por aportaciones,
al ser la caida en el tipo medio efectivo creciente con el nivel de renta.

Los resultados obtenidos se ilustran en el gréfico 7.

Grifico 7.
Variacion en los tipos efectivos
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3. Contribucion a la progresividad: segunda aproximacion

El andlisis realizado en la seccidn anterior permite analizar el impacto de la reduccion sobre la
progresividad efectiva del Impuesto para cada uno de los tramos de base liquidable, no per-
mitiendo extraer un resuftado global de dicho impacto sobre el conjunto de los contribuyen-
tes. Esta limitacién se verd subsanada en este apartado mediante la utilizacién de un indice de
concentracién de impuestos calculado en base a las curvas de concentracion que, basadas en
las cldsicas curvas de Lorenz, se construirdn para las distribuciones de impuestos (cuotas resul-
tantes) correspondientes a las dos situaciones analizadas, a saber; la existente si no existiera la
reduccion por aportaciones Y la resultante cuando tal beneficio fiscal es aplicado.

Estas curvas de concentracién miden cémo se distribuyen los impuestos globalmente
pagados entre los contribuyentes, los cuales han sido previamente ordenados de menor a
mayor renta declarada. Por lo tanto, estas curvas permiten comparar dos o mds distribu-
ciones correspondientes a una misma poblacién en términos de su mayor o menor con-
centracion respecto a una distribucion totalmente uniforme.

La progresividad de un beneficio fiscal concreto se puede determinar contrastando la
curva de concentracion de impuestos pagados por los contribuyentes en ausencia de tal
beneficio con la resultante cuando dicho beneficio fiscal es aplicado. Cuando la curva de
concentracion resultante una vez aplicada tal deduccién sea mds céncava en todos sus
puntos que la correspondiente a la situacidn en la que la deduccién no se aplica, la con-
centracién de esta Ultima en los tramos mds bajos de base imponible serd menor, y por
consiguiente, el beneficio fiscal habrd aumentado la progresividad del impuesto.

En el cuadro 4 se pueden comprobar con exactitud las diferencias entre las distribuciones
de las cuotas resultantes consideradas, a saber, cuando no existe la reduccién por aporta-
ciones y cuando la misma es aplicada. A su vez, los gréficos 8a, 8b, 8c muestran la repre-
sentacién de dichas distribuciones de cuota resultante’.

Comenzando con la comparacion entre la distribucion de la cuota resultante cuando no exis-
te la reduccion por aportaciones y la obtenida cuando la misma es aplicada, se observa, que
excepto en el tramo de base liquidable comprendido entre O y 3.000 euros (10,09% de los
declarantes), el porcentaje acumulado de impuestos correspondiente a cada porcentaje acu-
mulado de declarantes es siempre menor cuando se aplica la reduccién por aportaciones que
cuando no existe tal beneficio, lo que significa que, salvo para el primer tramo, este beneficio
aumenta la progresividad efectiva del impuesto. En términos de curva de concentracién de
impuestos, ello significa que la correspondiente a la situacion sin beneficio fiscal estd por enci-
ma de la correspondiente a la situacién en la que la reduccién por aportaciones es aplicada
excepto para el 10% de los declarantes mds pobres.

Una forma mds precisa de valorar el grado de concentracién de una variable, la cuota
resultante en este caso, es mediante la utilizacién de un indice cuyo valor varie en funcion

4 Dado que las diferencias en términos porcentuales entre los datos correspondientes a las distintas situaciones analizadas son reduci-

das, con objeto de lograr una mejor visualizacién de los resultados obtenidos los mismos se muestran en 3 gréficos en lugar de en
uno sélo.
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Cuadro 4.

Distribucion de las cuotas resultantes

Cuota resultante Cuota resultante
Declarantes sin aportaciones con aportaciones
% % acum. % % acum. % % acum.

Hasta 3.000 10,0915 10,0915 0,0229 0,0229 0,0254 0,0254
3.001-6.000 13,0558 23,1473 0,5332 0,5560 0,3834 0,4089
6.001-7.500 6,8935 30,0408 0,7399 [,2959 0,6421 [,0509
7.501-9.000 72193 37,2601 1,2709 2,5668 1,0971 2,148
9.001-10.500 7,1812 44,4413 1,8426 4,4095 1,6483 3,7964
10.501-12.000 6,7276 51,1688 2,3242 6,7336 2,1483 59447
12.001-13.500 59139 57,0828 2,6457 9,3793 2,5043 8,4490
13.501-15.000 5,0865 62,1692 2,8361 12,2154 27391 11,1882
15.001-16.500 44176 66,5868 29676 15,1830 2,9096 14,0977
16.501-18.000 3,9803 70,5671 3,1948 18,3778 3,1780 17,2757
18.001-19.500 35939 74,1610 34547 21,8325 34286 20,7043
19.501-21.000 3,2370 773979 3,5690 254015 35662 24,2705
21.001-22.500 2,7982 80,1961 34724 28,8739 3,4859 27,7564
22.501-24.000 24814 82,6776 3,4402 323141 34692 31,2256
24.001-25.500 22413 849189 34392 35,7532 34788 34,7044
25.501-27.000 1,8549 86,7738 31164 38,8696 3,1469 37,8512
27.001-28.500 1,4992 88,2730 2,7220 41,5917 2,747 40,5984
28.501-30.000 1,2627 89,5357 2,4690 44,0606 24977 43,0961
30.001-33.000 1,9861 91,5218 44100 48,4706 4,4033 47,4994
33.001-36.000 1,4635 92,9853 3,7808 52,2514 37541 51,2535
36.001-39.000 [,1436 94,1289 3,3646 55,6159 3,3563 54,6098
39.001-42.000 0,9073 95,0362 3,0032 58,6192 3,0043 57,6141
42.001-45.000 0,7312 95,7674 2,686 1 61,3052 2,6950 60,3091
45.001-48.000 0,5952 96,3626 2,4224 63,7277 24277 62,7368
48.001-51.000 04912 96,8538 2,2373 659649 2,2078 64,9446
51.001-54.000 0,4050 97,2588 2,0158 67,9808 1,9967 66,9413
54.001-57.000 0,3344 97,5933 1,8077 69,7885 1,7927 68,7340
57.001-60.000 0,2810 97,8743 1,6399 71,4284 1,6305 70,3645
60.001-66.000 04342 98,3085 2,8030 742314 2,7954 73,1599
66.001-72.000 0,3130 98,6215 2,2854 76,5168 2,2897 75,4497
72.001-96.000 0,6634 99,2849 6,1927 82,7096 6,2281 81,6777
96.001-120.000 0,2733 99,5583 34719 86,1815 35515 85,2292
120.001-144.000 0,1408 99,699 | 2,2653 88,4468 2,3470 87,5762
144.001-168.000 00814 99,7805 1,5855 90,0323 1,6489 89,2250
168.001-192.000 00513 99,8318 [LI53] 91,1854 12144 90,4394
Méds de 192.000 0,1682 100,0000 88146 100,0000 9,5606 100,0000
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Gréfico 8a.
Distribucion de cuotas liquidas.
(Datos correspondientes al 75% de los declarantes mas pobres)
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Gréfico 8b.
Distribucién de cuotas liquidas.
(Datos correspondientes al % de los declarantes incluidos entre el 75% y 90% mas pobre)
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Gréfico 8c.
Distribucion de cuotas liquidas.
(Datos correspondientes al 10% de los declarantes mas ricos)
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de que los valores de la muestra estén o no mds o menos uniformemente repartidos a lo
largo de la misma.

En nuestro caso, el indice de concentracién (IC) utilizado para ello responde a la siguien-
te expresién:

> CR, Y.CR N

IC:I—Zn: D —

siendo:

D CR
j , .
=l el porcentaje de cuota resultante acumulado correspondiente al tramo de base
n liquidable i,
CR.

y ——
>N
=

Este indice de concentracién proporciona una valoracién del drea comprendida entre la

diagonal de 45° (linea de uniformidad absoluta) y la curva de concentracion correspon-

diente a la cuota resultante. En concreto, nos mide el valor de esa drea multiplicada por 2,

de modo que el mismo puede tomar valores entre O y |. El valor minimo se alcanzarfa

cuando la curva de concentracién coincida con la diagonal y por tanto el reparto de la
cuota resultante sea totalmente uniforme (impuesto proporcional), mientras que el valor
maximo se alcanza cuando la curva coincida con los lados del semicuadrado y por tanto

un solo contribuyente, el mds rico, acumule el 100% de los impuestos pagados (progresi-
vidad maxima).

el porcentaje de declarantes correspondientes al tramo de base liquidable i.

En las dos situaciones consideradas anteriormente, el indice alcanza los siguientes valores:
IC sin beneficios fiscales = 0,6979
IC con reduccién por aportaciones = 0,7105

Estos valores evidencian un cierto grado de progresividad del Impuesto en las dos situa-
ciones consideradas, si bien en el primer caso (cuando no existe el beneficio fiscal analiza-
do) éste es algo mas débil. Por tanto, se puede concluir que la reduccién por aportacio-
nes mejora ligeramente la progresividad efectiva del Impuesto.

El cardcter progresivo del Impuesto se pone también de relieve en el cuadro 4 anterior, al
reafirmar el reparto desigual que realiza la cuota resultante. Por ejemplo, los declarantes
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que disponen de una capacidad econdmica inferior a 30.000 euros, los cuales representan
el 90% del total de declarantes, acumulan Unicamente el 44 % de la cuota resultante en la
situacion sin beneficio fiscal y un 43% cuando el mismo es tenido en cuenta, frente al |,7%
de los declarantes mds ricos, los cuales aportan el 25,76% y el 26,84% del total de impues-
tos pagados, respectivamente.

4. Conclusiones

La reduccidn en el IRPF por aportaciones a Planes de Pensiones y Mutualidades de
Prevision Social practicable en la base imponible origina un ahorro impositivo que depen-
de del tipo marginal del contribuyente.

Inicialmente, se tiende a pensar que este beneficio fiscal favorece mds a los contribuyentes
con mayores rentas, y por tanto empeora la progresividad del Impuesto. Sin embargo, sor-
prendentemente, el andlisis realizado no corrobora tal hecho, mostrando que a pesar de
que son que los individuos de renta alta los que mayor ahorro fiscal obtienen por la apli-
cacion de este beneficio, el mismo aumenta ligeramente la progresividad efectiva del
mismo.

Las conclusiones finales que se pueden extraer de los resultados obtenidos en este traba-
jo son las siguientes:

- La reduccién por aportaciones estd mds implantada en los tramos superiores de base
liquidable dado que a medida que aumenta la base liquidable mayor es el nimero de
declarantes que se benefician de dicha reduccion.

Ademas, la inversion media efectiva por beneficiario también muestra una tendencia
creciente con respecto a la base liquidable consecuencia de la mayor capacidad de
ahorro de los contribuyentes a medida que aumenta su renta. Este hecho unido a que
el tipo marginal tambien es creciente con la base liquidable condiciona el que el aho-
rro impositivo medio por beneficiario también guarde una relacién positiva con la
misma.

- Cuando para evaluar el impacto de este beneficio fiscal sobre la progresividad efectiva
del impuesto se utiliza la variacion en el tipo medio efectivo para cada tramo de base
liquidable, indice de progresividad local, los resultados obtenidos no permiten concluir
si la progresividad mejora tras la aplicacién de la reduccién por aportaciones al no
cumplirse que para todos los tramos de base liquidable la caida en el tipo medio efec-
tivo sea creciente con respecto a la misma. De hecho, lo anterior sélo ocurre para nive-
les de base liquidable por encima de 96.000 euros.

- Finalmente, la utilizacién del indice de concentracién de cuotas resultantes, el cual per-
mite extraer un resultado global del impacto de la reduccidén por aportaciones sobre
la progresividad efectiva del Impuesto para el conjunto de los contribuyentes, consta-
ta por un lado que el Impuesto es progresivo incluso cuando no se contemplan el
beneficio fiscal objeto de estudio, y confirma por otro lado que éste aumenta ligera-
mente la progresividad del mismo.
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I. Delimitacion del objeto de estudio

La innovacion introducida por la Ley 1/1998 de Derechos y Garantlas de los
Contribuyentes (LDGC), atinente al derecho del contribuyente a ser oido en el trdmite de
audiencia previo a la redaccion de la propuesta de resolucidn en todo procedimiento de
gestion tributaria, que ya se hallaba regulado en el dmbito administrativo por la Ley
30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (LRJAPAC), y la posterior incorporacién, con algunos matices sig-
nificativos, a la Ley General Tributaria (LGT) que inicié su vigencia el | de julio de 2004, ha
generado y estd generando dudas y vacilaciones ademds de alguna que otra perplejidad
en su aplicacién, bien que aqui queda cefiido exclusivamente al procedimiento de inspec-
cién, concretamente antes de la firma de las actas de conformidad o de disconformidad.

Es de observar que no obstante el tiempo transcurrido, no se ha avanzado en la concre-
cion de su aplicacién en el acotado marco de dicho procedimiento, sin que se perciban
sintomas que permitan vislumbrar cambios al respecto. La experiencia ilustra que se estd
convirtiendo o que se pretende convertir, por parte de la Administracion, en un estéril for-
malismo carente de contenido cuyo cumplimiento se debe exclusivamente a que la LGT
asf lo establece pero sin que, en rigor; sirva a su propdsito inicial claramente proclamado
en la Constitucién a modo de proteccién juridica del administrado en general y por tanto
del contribuyente. Sin embargo, en su concepcidn, constituye una garantfa relevante para
éste, al que le asiste el derecho de ejercerlo, aunque no, obviamente, sobre un agostado
yermo repleto de vacias carencias sin interés alguno, sino a la vista de los antecedentes
obtenidos en las actuaciones inspectoras que culminan con la propuesta de regularizacion
tributaria preparada por el actuario para su incorporacién al acta extendida al efecto.

Pues bien, el porqué de este trabajo radica en el propdsito de afrontar el andlisis de este
derecho de audiencia previa, antes de redactar la propuesta de resolucion, bien que, repito,
cefido al procedimiento de inspeccidn tributaria y, mds concretamente, antes de la firma del
acta de conformidad o de disconformidad, al objeto de tratar de delimitar su verdadero
alcance.Y el para qué radica en el deseo de que constituya una aportacion, por insignifican-
te que sea, que coadyuve a su adecuada aplicacion en cada caso, al constituir cauce habilita-
do legalmente para alegar lo que convenga al derecho del contribuyente interesado.

Es de advertir, con todo, que no obstante el perimetrado propdsito expuesto, habrd de
hacerse frecuente referencia al derecho de previa audiencia en los procedimientos admi-
nistrativos en general antes de la redaccién de la pertinente propuesta de resolucidn, toda
vez que la misma constituye la matriz o el género, de la que la audiencia en el procedi-
miento de inspeccidén con cardcter previo a la firma del acta viene a constituir una espe-
cie, bien que con algunos matices propios.

2. Antecedentes legislativos y normas reguladoras

Dentro del Titulo IV de la Constitucidn identificado con el epigrafe: “Del Gobierno y de la
Administracién”, el articulo 05, parrafo c), establece que la ley regulard:“El procedimiento a
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través del cual deben producirse los actos administrativos, garantizando, cuando proceda, la
audiencia del interesado”.

La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de RJAPAC, dispone en el articulo 84 referido a:
“Trdmite de audiencia”, dentro de la Seccidn 4% “Participacion de los interesados” del
Capitulo Ill:"Introduccion del procedimiento”, del Titulo VI:"De las disposiciones generales sobre
los procedimientos administrativos”:

| Instruidos los procedimientos, e inmediatamente antes de redactar la propuesta
de resolucidn, se pondran de manifiesto a los interesados o, en su caso, a sus repre-
sentantes, salvo lo que afecta a las informaciones y datos a que se refiere el articulo
375"

2. Los interesados, en plazo no inferior a diez dias ni superior a quince, podrdn ale-
gar y presentar los documentos y justificaciones que estimen pertinentes.

3. Si antes del vencimiento del plazo los interesados manifiestan su decisién de no
efectuar alegaciones ni aportar nuevos documentos o justificaciones, se tendrd por
realizado el tramite.

4. Se podrd prescindir del trdmite de audiencia cuando no figuren en el procedi-
miento ni sean tenidos en cuenta en la resolucién otros hechos ni otras alegaciones
y pruebas que las aducidas por el interesado”.

De esta manera, el mandato constitucional queda desarrollado en lo que concierne al
derecho de audiencia del interesado antes de que la Administracion solemnice en acto
administrativo el desenlace del pertinente procedimiento, debiendo distinguirse dicho
derecho del regulado en el articulo |12 de la misma Ley atinente a audiencia del admi-
nistrado en los recursos administrativos.

Es de observar que este derecho de audiencia constitucionalmente proclamado, estuvo
ausente de regulacién en el dmbito tributario, tan mimosamente resguardado y protegido
en amurallado compartimento estanco a modo de urna de cristal para proteger su pure-
za y evitar riesgos de polucion y de contaminacién, hasta que fue incorporado a la Ley
171998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes (LDGC), con-
cretamente el articulo 3 sobre:"Derechos generales de los contribuyentes” que en el pérra-
fo |) establece:"Derecho a ser oido en el trdmite de audiencia con cardcter previo a la redac-
cién de la propuesta de resolucion”. Se trata de un derecho cefiido al momento previo a la

Art. 37.5"El derecho de acceso no podrd ser ejercido respecto a los siguientes expedientes:

a) Los que contengan informacién sobre las actuaciones del Gobierno del Estado o de las Comunidades Auténomas, en el ejercicio
de sus competencias constitucionales no sujetas a Derecho Administrativo.

b) Los que contengan informacién sobre la Defensa Nacional o la Seguridad del Estado.

¢) Los tramitados para la investigacién de los delitos cuando pudiera ponerse en peligro la proteccién de los derechos y libertades
de terceros o las necesidades de las investigaciones que se estdn realizando.

d) Los relativos a las materias protegidas por el secreto comercial o industrial.

e) Los relativos a actuaciones administrativas derivadas de la polftica monetaria”.

Revista Técnica Tributaria N° 74 | 53



ESTUDIOS

emanacion del acto administrativo con el que culmina el correspondiente procedimiento,
que se diferencia del derecho regulado en el pdrrafo k) relativo a “formular alegaciones y a
aportar documentos que serdn tenidos en cuenta por los drganos competentes al redactar la
correspondiente propuesta de resolucién”, ya que a lo que faculta este precepto es a poder
efectuar manifestaciones y a entregar antecedentes relacionados con el expediente en
cualquier momento anterior a su resolucién. Es asi que mientras el derecho insito en el
parrafo ) debe ser notificado oportunamente al contribuyente, haga o no uso del mismo,
no ocurre otro tanto con el del parrafo k), que sin perjuicio de aplicarse, no requiere
comunicacion previa. Por si no estuviera suficientemente claro (que lo estd) el articulo 22
de la propia Ley, bajo el epigrafe: “Audiencia del interesado”, dispone:

I.En todo procedimiento de gestidn tributaria se dard audiencia al interesado antes
de redactar la propuesta de resolucién para que pueda alegar lo que convenga a su
derecho.

2. Se podra prescindir del trdmite de audiencia cuando no figuren en el procedi-
miento, ni sean tenidos en cuenta en la resolucidn, otros hechos ni otras alegaciones
y pruebas que las aducidas por el interesado”.

La vigente LGT, se refiere a los derechos y garantfas de los obligados tributarios en el arti-
culo 34, dedicando el péarrafo m) al derecho “a ser oido en el trdmite de audiencia, en los
términos previstos en esta ley".Y el articulo 99 establece excepciones al respecto en su
apartado 8, que son como sigue:

“En los procedimientos tributarios se podrd prescindir del trdmite de audiencia pre-
vio a la propuesta de resolucidn, cuando se suscriban actas con acuerdo o cuando
en las normas reguladoras del procedimiento esté previsto un trdmite de alegacio-
nes posteriores a dicha propuesta. En este Ultimo caso el expediente se pondrd de
manifiesto en el trdmite de alegaciones”.

Es de observar que la LGT establece estas excepciones en el Capitulo Il (*Normas comu-
nes sobre actuaciones y procedimientos tributarios”) del Titulo Ill (“La aplicacién de los tribu-
tos”), sin que en dicho Capitulo Il aparezca, por extrafio que resulte, norma alguna que
haga referencia al trdmite de audiencia antes de la propuesta de resolucién, con lo que, si
bien se mira, se trata de unas excepciones que, con independencia de ser tales, sirven de
retruque para dejar constancia de que salvo estas exclusiones el trdmite previo de audien-
cia es obligatorio en los procedimientos tributarios, aserto, éste, que contrasta con la téc-
nica legislativa de la LDGC en la que, no obstante el derecho genérico a que alude el trans-
crito parrafo ) del articulo 3 de la misma, el articulo 22, también transcrito, lo explicita
expresamente en cuanto que perimetrado “en todo procedimiento de gestién tributaria”,
segln reza el apartado I, con las excepciones que inserta el apartado 2.

Ahora bien, lo que aqui denomino técnica del retruque aplicada en la LGT en lo que con-
cierne a audiencia previa a la propuesta de resolucién, quiebra ostensiblemente en la pro-
pia Ley cuando tanto el articulo |56 referido a actas de conformidad como el articulo 157
atinente a actas de disconformidad, dedican el respectivo apartado | de los mismos a
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ordenar con idéntica redaccidn que, con cardcter previo a la firma del acta “se concederd
trdmite de audiencia al interesado para que alegue lo que convenga a su derecho”.

Asf las cosas y no obstante el respeto que ha de merecer el legislador, resulta inevitable
apostillar que esa técnica legislativa, aun en el supuesto de que pueda calificarse como tal,
no parece hacerse acreedora de figurar en modélicos paradigmas de anales caracterizados
por su exquisitez juridica.

Hasta aqui el recordatorio de los antecedentes legislativos asi como la exposicion de las
normas vigentes reguladoras del trdmite de previa audiencia cefiida a los procedimientos
administrativos en general y, en particular a los tributarios. Ahora procede entrar en el con-
tenido de dicha audiencia para su adecuada delimitacién.

3. Alcance del derecho de previa audiencia

Esto invita a retornar momentdneamente a la proclama constitucional insita en el transcri-
to pdrrafo c) del articulo |05, referida a que la ley regulard el procedimiento a través del
cual deben producirse los actos administrativos, “garantizando, cuando proceda, la audiencia
del interesado”, asi como al articulo 84 de la Ley de RJAPAC, y, también, al derogado arti-
culo 22 de la LDGC, todos confluyentes en el propdsito de que el contribuyente en dicha
audiencia “pueda alegar lo que convenga a su derecho”.

Dicho esto y centrando el tema, a partir de aqui, en el procedimiento de inspeccidn, el
derecho de audiencia ha de concederse previamente a la firma del acta de conformidad
o de disconformidad, acorde con lo que establece el apartado | de los citados articulos
156 v 157. Claro estd que la viabilidad préctica de este derecho requiere, obviamente,
conocer la posicién de la Administracion al respecto o el criterio que la misma se haya for-
mado como consecuencia de las actuaciones inspectoras, puesto que sin este prius no
cabe plantear defensa alguna por desconocimiento de la posicidon de adverso.

Esto, que va de suyo, constituye, aquf, el quid de la cuestion.
3.1. La aportacién de medios de prueba durante el procedimiento de inspeccion

Ahora bien, antes de afrontarlo considero conveniente hacer referencia a un tema colate-
ral, si se quiere, pero conexo con el de audiencia previa objeto de estudio.

Se trata concretamente de la aportacion de medios de prueba durante las actuaciones
que se lleven a cabo en el procedimiento de inspeccion. La LGT en el articulo 105 cefii-
do a:"Carga de prueba’, preceptia en el apartado |:"En los procedimientos de aplicacién de
los tributos quien haga valer su derecho deberd probar los hechos constitutivos del mismo”.Y
el articulo 106 de la misma Ley dispone en el apartado | que:

“En los procedimientos tributarios serdn de aplicacién las normas que sobre medios
y valoracién de prueba se contienen en el Cédigo Civil y en la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil, salvo que la Ley establezca otra cosa”.
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El articulo 1215 del Cédigo Civil establece que las pruebas pueden hacerse por instru-
mentos, confesion, inspeccion personal del Juez, peritos, testigos y por presunciones.Y el
articulo 299 de la Ley de Enjuiciamiento Civil menciona como medios de prueba el inte-
rrogatorio de las partes, documentos publicos, documentos privados, dictamen de peritos,
reconocimiento judicial e interrogatorio de testigos.

3.1.1.Valor probatorio de las actas

La LGT en el articulo 144, bajo el epigrafe: Valor probatorio de las actas, dice:

I Las actas extendidas por la inspeccién de los tributos tienen naturaleza de docu-
mentos publicos y hacen prueba de los hechos que motiven su formalizacion, salvo
que se acredite lo contrario.

2. Los hechos aceptados por los obligados tributarios en las actas de inspeccidn se
presumen ciertos y sélo podran rectificarse mediante prueba de haber incurrido en
error de hecho".

En lo concerniente al apartado |, su texto se remonta en lo esencial a la Ley [0/1985, de
26 de abril, que lo incorpord como apartado 3 del articulo 145 de la LGT de 1963, gene-
rando entonces un revuelo mayusculo en drganos representativos de los contribuyentes,
concretandose en un recurso de inconstitucionalidad, asi como en posicionamientos seve-
ramente criticos de autorizada doctrina.

El Tribunal Constitucional en Sentencia 76/1990, de 26 de abril, tratd de calibrar y ponde-
rar el precepto recurrido, reconociendo, de entrada, la sdlida consistencia argumental de las
objeciones de los recurrentes, al entender que el entonces nuevo precepto legal configu-
raba una injustificable inversion de la carga de la prueba al lesionar el derecho fundamen-
tal a la presuncién de inocencia y colocar al contribuyente en una virtual posicién de inde-
fensidn, exigiéndole la prueba contraria de hechos frecuentemente negativos. EI TC efec-
tud una interpretacion que sin aceptar la inconstitucionalidad pretendida, sin embargo deli-
mitd estrictamente sus efectos de suerte que apenas quedd en nada, con lo que las aguas
se amansaron Yy retornaron a su cauce sin mds, evanesciéndose cualquier remota posibili-
dad de pugnar con el principio de libre apreciacién de la prueba por los Tribunales vy la
consiguiente indefension del contribuyente.

Considero que esto conviene recordarlo de vez en cuando dada la incorporacion de la
norma a la vigente LGT, pues no vaya a suceder que con el paso del tiempo se olvide la
doctrina de dicha sentencia y se magnifique indebidamente el contenido de la norma cues-
tionada, madxime si se tiene en cuenta la generalizada propension que se aprecia en la
Administracién de reflejar en las actas no sélo los hechos constatados por el actuario, sino
opiniones, criterios, consideraciones, suposiciones y similares tales como: puede entenderse,
cabe considerar, parece, se aprecia, es verosimil, da a entender, etcétera, expresiones que, a
menudo, sdlo sirven para enmarafiar y obscurecer dichas actas, a falta de pruebas incon-
trovertibles, con dnimo de confundir.

En este orden de cosas, GONZALEZ-CUELLAR entiende que “las actas no pueden consi-
derarse fuente de prueba en el proceso contencioso-administrativo de los hechos que recogen”.
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Lo fundamenta en que “lo contrario supondria un trato injustificable de favor a la
Administracién, que infringiria el principio de igualdad de armas, el articulo | 17.3 CE y, si se
impugna una actuacién administrativa sancionadora, la presuncién de inocencia’”. La propia
autora afade: “Desde la perspectiva de estos principios constitucionales, las «presuncionesy de
veracidad establecidas en diversa normativa reguladora de los procedimientos administrativos
se desarrollan Unicamente dentro de tales procedimientos. En los actos administrativos ni con-
curre la nota de la imparcialidad del drgano interviniente ni la objetiva (la posibilidad de con-
tradiccion) que adornan la prueba, por lo que el érgano judicial no puede basar su sentencia
en los hechos recogidos en ellos'”.

En cuanto al apartado 2 del mismo articulo 144, contempla una cuestion distinta a la ana-
lizada en el apartado I, ya que mientras en éste se centra el tema en los hechos consta-
tados por los actuarios, pero, insisto, siempre que se trate de situaciones facticas derivadas
de directa e incuestionable constancia personal del funcionario técnico y no de meras
apreciaciones o juicios de valor, en el apartado 2 la presuncién de certeza halla su funda-
mento en el propio reconocimiento o aceptacién de los hechos por el contribuyente. Con
todo, no estd de mads indicar que, en ocasiones, puede constituir una especie de trampa
para el contribuyente desconocedor de los complejos vericuetos de la normativa tributa-
ria, entre otros desconocimientos® y provisto de buena fe. Hago esta observacion en razén
a que en su ignorancia puede, en un primer momento asentir al contenido del acta exten-
dida aun cuando en su fuero interno no esté conforme, disefidndose asi una presuncion
de certeza que, posteriormente, para destruirla requerird probar el error, labor ésta no
siempre facil. De ahi que remarque la conveniencia y hasta necesidad de prestar atencion
al contenido de las actas Y, en su caso, mostrar disconformidad con los hechos recogidos
en las mismas, actitud ésta que ha de adoptarse igualmente en las diligencias que se extien-
dan en el curso de las actuaciones para evitar hechos consumados.

Y dicho esto, procede entrar plenamente en el tema colateral anunciado, cefiido a la apor-
tacién de medios de prueba en el procedimiento de inspeccidn.

3.1.2. Pretendida inviabilidad de aportar medios de prueba a los drganos revisores

Existe al respecto reiterada doctrina del TEAC recogida en la resolucién de 30 de sep-
tiembre de 2005, asi concebida:

“Este Tribunal Central ha sentado la doctrina de que, salvo circunstancias excepcio-
nales, que no concurren en el presente caso, las pruebas relevantes para la adecua-
da regularizacion de la situacién tributaria han de aportarse ante el érgano de ges-
tién competente, manteniendo el criterio de que el procedimiento de las reclama-
ciones econémico administrativas no es el momento procesal oportuno para apor-
tar las pruebas que debieron serlo en el procedimiento de inspeccién y comproba-

2 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, M Luisa:"El valor probatorio de las actas de inspeccion”, Impuestos, n°. 22, noviembre, 2004, pag. 30.
3 Ob.cit. pég 30.

Entre ellos el consistente en el desvelo administrativo por las cuotas tributarias. Mds ampliamente puede verse en mi obra Derechos
y deberes en el procedimiento de inspeccidn tributaria, Marcial Pons, Madrid, 2006, pdg. 183y ss.
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cién, ya que con ello se pretende sustraer de este procedimiento la funcién bésica
que lo justifica, que es contrastar, analizar e integrar con el resto la informacién v jus-
tificacién aportada por el contribuyente permitiendo con ello llegar a las consiguien-
tes conclusiones”.

Mas, sin entrar en el caso concreto, en cuyos antecedentes de hecho, que aparecen en la
resolucidn, se lee que se presentd escrito de alegaciones ante el inspector-jefe de la
Dependencia de Inspeccidn, el cual dictd acto administrativo de liquidacidn que fue recu-
rrido en reposicidn “solicitando la reapertura del procedimiento de comprobacion y la sus-
pension de la sancion, y ofreciéndose a aportar cuantas pruebas documentales fuesen precisas
para acreditar la imposibilidad de la existencia del beneficio pretendido por la Inspeccién actua-
ria”. A la vista de esta solicitud, que fue atendida, se concedié “un plazo de diez dias para
aportar la documentacién que estimase conveniente, sin que el recurrente presentase docu-
mento alguno ni alegase ninguna cuestion nueva en relacién con los actos recurridos”. A la vista
de estos antecedentes, el posterior recurso econémico-administrativo resuelto en prime-
ra instancia denegd el recibimiento a prueba de la reclamacién por considerar el Tribunal
que "las pruebas solicitadas debieron haberse aportado en el marco del procedimiento de ins-
peccion; incluso, en el recurso de reposicién”, dado que el reclamante se ofrecié para ello, se
le concedié plazo para efectuarlo pero sin que aportase prueba alguna.Y el TEAC ratifica
la resolucién dictada en primera instancia.

Pues bien, con independencia de que pueda existir reparo en la actuacion del recurrente
en la que parece percibirse alguna retranca y al margen de cualquier juicio de valor al res-
pecto que nada aportarfa aqui, sorprende vy llama la atencién que se pretenda convertir
en criterio general lo que a lo sumo procede sdlo en el caso concreto, habida cuenta de
los antecedentes. Es esa pretendida doctrina administrativa que se postula de aplicacién
generalizada la que se examina aqui, prescindiendo y dejando al margen por completo que
tanto en el trdmite de alegaciones ante el inspector-jefe como en el recurso de reposicion
se ratifique y confirme “casi siempre” la propuesta inspectora.

La resolucién cita las del TEAC de 14-9-2001, 21-4-2005 y 19-5-2005, en las que se esta-
blece que el obligado tributario, no puede pretender que en via econdmico-administrati-
va se tengan en cuenta hechos que no manifestd ante la inspeccion.

Invoca, asimismo, la resolucién de 1'1-10-2001, en la que en relacidn a esta cuestién decia
que “debid plantearse en el dmbito de las comprobaciones inspectoras o, incluso, en las alega-
ciones al acta, no en via de revision”, ya que -afirma- es entonces cuando el contribuyente
tiene la oportunidad de “aportar los elementos de juicio que considera convenientes a su dere-
cho o de manifestar ante la inspeccion la necesidad u oportunidad de que los examine”. Si no
lo hace asf pierde la ocasién llegando a preguntarse incluso “si tiene sentido mds especifica-
mente, si es conforme a Derecho admitir tales pruebas en instancias posteriores por parte de
drganos de revisién a los que no compete la prdctica de comprobaciones inspectoras”. Tras rei-
terar e insistir en estas aseveraciones cita el articulo 3.k) de la LDGC que expresamente
reconoce el derecho del contribuyente a formular alegaciones y a aportar documentos que
serdn tenidos en cuenta por los érganos competentes al redactar la correspondiente pro-
puesta de resolucidn, texto que ha sido incorporado al articulo 34.1) de la vigente LGT. Esta
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invocacion la efectda para indicar que tal derecho "“no puede llegar, a juicio de este Tribunal, a
extenderse hasta el punto de permitir que el interesado manipule a su arbitrio las competencias
de los diversos organos de la Administracién tributaria, sin mds que aportar ante unos lo previa-
mente sustraido a la consideracion de otros”. Tras afirmar que el tiempo adecuado para pre-
sentar pruebas o sugerir exdmenes de documentos, contabilidades o registros, es el proce-
dimiento inspector “porque mds tarde no ha lugar a la dialéctica necesaria que permita su
exacta valoracion”, dice:"Admitir este tipo de pruebas permitiria al obligado tributario disponer
a su arbitrio sobre el contenido de cada procedimiento, sustrayendo al de inspeccién ciertas com-
probaciones para atribuirlas al drgano revisor”, lo que le hace concluir que, salvo circunstan-
cias especiales, “las pruebas relevantes, a juicio del reclamante para la adecuada regularizacién
de la situacién tributaria, han de aportarse ante el competente érgano de gestion”.

He optado por transcribir literalmente algunas de las aseveraciones mds contundentes de
la resolucién, porque a la vez que resultan inusuales por su crudeza, parecen desconocer
la dialéctica del procedimiento de inspeccién que a menudo deviene un tanto dspera, asf
como las normas del ordenamiento juridico vigente tuteladoras de los derechos de los
ciudadanos y, por tanto, de los contribuyentes.

Digo que resultan inusuales por su crudeza, v.gr. cuando dice “permitir que el interesado
manipule a su arbitrio las competencias..."; permitir “al obligado tributario disponer a su arbi-
trio sobre el contenido de cada procedimiento’; sustraer del procedimiento de inspeccidn
““ciertas comprobaciones para atribuirlas al érgano revisor”; o, cuando cuestiona ‘'si es confor-
me a Derecho admitir tales pruebas en instancias posteriores por parte de drganos de revisién
a los que no compete la prdctica de comprobaciones inspectoras”.

Mas, al margen del aspecto formal que, ciertamente sorprende y llama la atencién por su
innecesaria agresividad, impropia de un Tribunal aunque sea administrativo, lo mds relevan-
te es que con tales aseveraciones se sitda en un mundo onfrico que dista de ser el real ya
que, con alguna frecuencia se producen en el procedimiento de inspeccién posiciona-
mientos enfrentados debido al mantenimiento de criterios dispares sobre unos mismos
hechos, sobre su calificacion y su subsuncidn en presupuestos normativos sea configura-
dores de tributos o de otras obligaciones tributarias incluidas las accesorias, al igual que en
lo concerniente a la potestad sancionadora.

3.1.3.Tension dialéctica

Esto a que acabo de referirme junto con una pretendida superioridad de los actuarios bas-
tante generalizada, se pone de manifiesto con frecuencia en los primeros atisbos de
enfrentamiento®, al confundir conceptos elementales en el ejercicio de las potestades, toda
vez que el ciudadano y por ente el contribuyente no se halla sometido a la
Administracion ni a sus representantes, sino Unica y exclusivamente a la Constitucién y al
resto del ordenamiento juridico al igual que los poderes publicos®, precisando ademas el

5  Parauna ampliacién de esta cuestidn, puede verse mi obra: Derechos y deberes en el procedimiento de inspeccion, cit. pags, 176y ss,

entre otras.

6 Articulo 9.1 CE.
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articulo 103.1 de la misma que la Administracién Publica sirve con objetividad los intere-
ses generales y actda “con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”. Dicha tensién vy las acti-
tudes de pretendido dominio que con frecuencia la acompanan dificultan seriamente lo
que debiera ser normal desarrollo del procedimiento de inspeccidn de suerte que no es
mera anécdota ni tan siquiera excepcidn, sino bastante usual, que el interesado pretenda
aportar documentos, incluidos, incluso, los libros de contabilidad a modo de medios pro-
batorios y que el actuario muestre indiferencia al respecto de manera que si llegan a apor-
tarse no los consulte siquiera porque sus afanes y objetivos van por otras sendas conce-
bidas a priori. Los ejemplos que podrian aportarse distan de ser escasos al igual que otros
en los que las actuaciones inspectoras se orientan por una senda determinada ante la cre-
encia de ser la adecuada para alcanzar la finalidad pretendida de conseguir una cuota dife-
rencial positiva mediante propuesta de regularizacion de la situacion tributaria del inspec-
cionado, siendo que en los supuestos en los que al término de las actuaciones percibe la
posibilidad de que su propdsito no cristalice en realidad, procura que se reflejen en el acta
y en el informe ampliatorio de la misma cuestiones en absoluto planteadas y menos pues-
tas en entredicho o debatidas en el transcurso de las actuaciones procedimentales.

3.1.3.1. Un ejemplo concreto

Para refrendarlo, he aquf un caso captado y extraido de la realidad que lo atestigua, cefiido a
un supuesto en que la tensién dialéctica se hallaba centrada en los requisitos que debian con-
currir para que una compafia mercantil, dedicada a arrendamiento de inmuebles, pudiera aco-
gerse a la exencién por reinversion prevista en el articulo 15.8 de la Ley 68/1978 del Impuesto
sobre Sociedades, dada la redaccién contenida en el articulo 147.1.D) del Reglamento del
Impuesto emanado en 1982. Segln el actuario la exencidn por reinversién no alcanza a las
sociedades con dicho objeto social por expresa exclusién del citado articulo 147.1.D) del
Reglamento al establecer que los bienes objeto de reinversion “no se hallen cedidos a terceros
para su uso con o sin contraprestacion”. Segin la sociedad inspeccionada dicha exencion es
completamente legal tratdndose de bienes afectos a la actividad empresarial, dado el indicado
objeto social de arrendamiento de inmuebles ya que ninguna exclusion se infiere del articulo
15.8 de la Ley 68/1978, por lo que la que efectia al articulo 147.1.D) del Reglamento va mads
alld de lo que debe con clara conculcacion del principio de jerarquia normativa. Esta doctrina
se halla, ademds, refrendada por reiterada y consolidada jurisprudencia (como no podia ser de
otra manera) y avalada por prestigiosa y muy mayoritaria doctrina. No obstante, el actuario se
mantuvo firme en su criterio, bien que ante el cimulo de argumentos y la aportacién de
numerosa jurisprudencia se sacé de la manga dos nuevos supuestos motivos en el Udltimo
momento, dando un brusco giro al redactar el acta y el informe ampliatorio, sin que en el
transcurso de las actuaciones hubiera siquiera hecho minima mencién. El primero consisten-
te en invocar ademds de la improcedencia de la exencion en razon del articulo 147.1.D) del
Reglamento, la exigencia de relacién directa entre los bienes adquiridos en dos afios conse-
cutivos y las ventas efectuadas en el segundo de dichos afios, relacién directa que claramente
se producfa pero de la que no se hizo mencidn alguna en las diligencias extendidas ni en las
conversaciones habidas. El segundo atinente a aspectos puramente formales cefiidos a la con-
tabilizacion de las inversiones realizadas, sin que tampoco se hubiera efectuado la mds mini-
ma referencia con anterioridad y, obviamente, sin incurrir en vulneracion alguna al respecto.
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Ante supuestos como éste, que se reiteran con alguna frecuencia, quiebra la tesis del
Tribunal consistente en que “las pruebas relevantes a juicio del reclamante, para la adecuada
regularizacién de la situacién tributaria, han de aportarse ante el competente drgano de ges-
tién”, a la vez que quiebran, también, las elucubraciones consistentes en indicar que no adu-
cirlas entonces y hacerlo ante el Tribunal permitirfa al contribuyente “disponer a su arbitrio
sobre el contenido de cada procedimiento, sustrayendo al de inspeccion ciertas comprobaciones
para atribuirlas al érgano revisor”. Precisamente es todo lo contrario, ya que en estos casos
nada se dice al respecto en el transcurso de procedimiento, dejandolo todo, a modo de
sorpresivo apuntillamiento, para el acta y el informe que ha de acompafarla. Es asi, pues,
que se pretende desconocer interesadamente la dialéctica del procedimiento de inspeccidn.

3.1.3.2. Referencia a la estimacién indirecta

Otra cosa bien distinta es que en aplicacién del método de estimacion indirecta regulado
en el articulo 158 de la LGT, se establezca en su apartado 3, que:

“Los datos, documentos o pruebas relacionados con las circunstancias que motiva-
ron la aplicacién del método de estimacidn indirecta Unicamente podrén ser tenidos
en cuenta en la regularizacion o en la resolucion de los recursos o reclamaciones que
se interpongan contra la misma en los siguientes casos:

a) Cuando se aporten con anterioridad a la propuesta de regularizacién. En este
caso, el perfodo transcurrido desde la apreciacién de dichas circunstancias hasta la
aportacién de los datos, documentos o pruebas no se incluirdn en el computo del
plazo a que se refiere el articulo 150 de esta ley.

b) Cuando el obligado tributario demuestre que los datos, documentos o pruebas
presentadas con posterioridad a la propuesta de regularizacién fueron de imposible
aportacién en el procedimiento. En este caso se ordenara la retroaccién de las actua-
ciones al momento en que se apreciaron las mencionadas circunstancias”.

Se aprecia claramente que esta norma pretende evitar conductas perturbadoras en la apli-
cacion del método de estimacion indirecta, probablemente extraidas de la realidad, con-
sistentes en aportar documentos y pruebas justificativas de la improcedencia aplicativa de
este método subsidiario a posteriori de la suscripcion del acta. Ciertamente resulta expli-
cable y hasta razonable para evitar, entre otras cosas, indtiles pérdidas de tiempo, que dis-
poniendo de antecedentes esclarecedores, éstos, no se aporten o exhiban oportunamen-
te. Un proceder tan atipico merece alguna réplica legal. Ahora bien, no obstante su razo-
nabilidad y como tengo escrito en otro lugar’, queda por ver el alcance susceptible de atri-
buir a esta norma por la jurisprudencia, toda vez que si en via administrativa cabe enten-
der que tendrd generalizada aplicacion, en via jurisdiccional actia de contrapeso el dere-
cho fundamental a la tutela judicial efectiva, con lo que podria entenderse que la norma
no parece avenirse a la proclama constitucional del articulo 24.2, ya que veda “utilizar los
medios de prueba pertinentes para su defensa”, lo cual no solo puede dificultar su aplicacién
sino incluso hacerla inviable.

7 Derechos y deberes en el procedimiento de inspeccidn tributaria, cit. pag. 318.
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3.1.3.3. Apostillas varias

Respecto a la afirmacion de que las transcritas aseveraciones de la resolucién objeto de
andlisis parecen desconocer las normas del ordenamiento juridico vigente tuteladoras
de los derechos de los ciudadanos, he de indicar de entrada que las mismas se sitdan afios
luz del Estado social y democrético de Derecho a la vez que recuerdan glorias de otrora,
insitas en el absolutismo politico de siglos pasados afortunadamente superados. Vedar,
como postula, que puedan admitirse pruebas, a las que hace referencia, en “instancias pos-
teriores” y llegar a preguntarse si su admisién es conforme a Derecho es tanto como retro-
traer las cosas al medievo a la vez que aferrarse e ignorar que estamos en el siglo XXI.
Cierto que para la Administracion Publica “l'ancién regime” era muchisimo mds cémodo,
con sus tremendas prerrogativas y avasalladoras exhorbitancias ante unos stbditos tan
sumisos como indefensos frente al despdtico Poder. Pero el trénsito de la Administracion
absolutista a la Administracion Pudblica como irreversible conquista de la Revolucion
Francesa con triunfo de la filosofia postulante de que la soberania politica emerge del pue-
blo, cambid las cosas, si se quiere con cierta lentitud evolutiva ya que la inercia operd a
modo de invisible freno, pero pasando, en definitiva, de una Administracién dominada por
el monarca y su entorno a otra al servicio de los ciudadanos. Si bien se mira lo que sugie-
re la resolucién de referencia es que se elimine a efectos del contribuyente el apartado |
del articulo 106 de la LGT cefido a medios y valoracion de la prueba, que remite al
Cédigo Civil y a la Ley de Enjuiciamiento Civil, asi como que se elimine, a iguales efectos,
el articulo 24.2 de la Constitucion, es decir que el contribuyente pierda su condicién de
ciudadano vy retorne a las cavernas de la opresion para que asi la Administracion tributa-
ria recupere la posicién de démine libre de obstdculos entorpecedores.

De esta guisa podrfa moverse a sus anchas sin mds objetivo que el recaudatorio acompa-
flado de las ancestrales actitudes de dominio y de superioridad que tan arraigadas estdn
todavia ahora en algunos operadores revestidos de la funcidn inspectora. Se acaba de des-
cribir mediante un ejemplo, que no es excepcidn, en el que el actuario obsesionado con
la aplicacién del articulo 147.1.D) del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades de
1982, prescinde olimpicamente del articulo 15.8 de la Ley 61/1978 del Impuesto sobre
Sociedades, con cruda y censurable pretension de inversién del principio de jerarquia nor-
mativa, desarrolldndose todas las actuaciones del procedimiento inspector con ese unico
y exclusivo fin. Mas, a Ultima hora llegado el momento de redactar el acta y el informe per-
tinente, decide, dado el cimulo de argumentos aducidos por el contribuyente, incluir otros
dos motivos que en absoluto habfan sido considerados ni expuestos, para asf en un inten-
to desesperado de salvar los muebles, valga la licencia, tratar de desorientar y confundir a
los Tribunales de Justicia. Asf las cosas, si prosperase la tesis defendida en la resolucién de
referencia, el contribuyente quedarfa totalmente indefenso al no tener oportunidad de
aportar las pertinentes pruebas durante el procedimiento a la vez que se le cierran todas
las vias para hacerlo posteriormente.

Por el contrario y también conforme ha quedado constancia, parece razonable que, en el
estricto dmbito aplicativo del subsidiario método de estimacion indirecta, se ponga limites
a la orgfa de aportar andrquicamente cuando se quiera pudiendo hacerlo antes, los datos,
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documentos o pruebas relacionados con las circunstancias que motivaron la aplicacion de
dicho método.

Volviendo al hilo conductor del discurso, resutlta dificil entender como es posible que pue-
dan dictarse resoluciones como la que aquf se estd analizando, tratando, ademas, de aco-
tar el significado del articulo 3.k) de la derogada LDGC, literalmente recogido en el arti-
culo 34.1.1) de la vigente LGT, en la que, por si acaso y frente al criterio de la citada reso-
lucidn, refrenda en el parrafo f) del mismo articulo 34.1, el parrafo 1), al establecer el dere-
cho de los obligados tributarios ““a presentar ante la Administracién tributaria la documenta-
cién que estimen conveniente y que pueda ser relevante para la resolucién del procedimiento
tributario que se esté desarrollando”. En idéntica orientacion ha de entenderse la norma insi-
ta en el articulo 3 de la LGT referida a los “principios de la ordenacién y aplicacién del sis-
tema tributario”, en la parte de la misma cefiida a que esa aplicacién “asegurard el respeto
de los derechos y garantias de los obligados tributarios”.

Es de recordar al respecto que ya la STS. de 7-5-1993 explicaba en relacién con la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa que “es revisora en tanto en cuanto requiere la exis-
tencia previa de un acto administrativo, pero sin que ello signifique que sea impertinente la
prueba, ni que sea inadmisible aducir en via contenciosa todo fundamento que no hay sido pre-
viamente expuesto a la Administracién”, afiadiendo poco después, que “no estd vedado a las
partes invocar nuevos motivos o alegaciones, o matizar o modular los actos explicitos o impli-
citos (...) pues el cardcter revisor de la Jurisdiccion exige simplemente la existencia previa de
un dato administrativo y no impide, por tanto, que la demanda y la apelacién se apoye en argu-
mentos no alegados (...) siempre que la pretension final bdsica, por mds que se module, no se
altere en su Ultima esencia y tenga por objeto el acto impugnado y los elementos determinan-
tes de su eficacia”.

3.2. Prius indispensable para poder alegar lo que convenga al derecho del inspeccionado

Procede, ahora, una vez efectuada referencia a la pretension administrativa de cefiir la
aportacién por el interesado de antecedentes a efectos de prueba Unicamente dentro del
procedimiento de inspeccidn pero no en via revisora salvo excepciones, entrar en la cues-
tidn nuclear objeto de este trabajo, consistente en analizar el contenido de las actuaciones
inspectoras vy su predesenlace a efectos de dotar a la audiencia previa de la debida signifi-
cacion y utilidad, a tenor del alcance que le atribuye la proclama constitucional del trans-
crito articulo 105.c), claramente alejada de un mero e indtil formalismo.

Siendo esto asf ya que no parece pueda ser de otra manera en términos de racionalidad
y de razonabilidad juridica, el trdmite de audiencia no debiera limitarse a poner de mani-
fiesto la documentacion obrante en el expediente sin mds, ya que puede ocurrir que no
se deduzca nada en concreto del mismo, por lo que habrd de poderse conocer, al menos,
un esbozo de las consecuencias juridicas que segln el actuario resulten de dicho expe-
diente, sin que esto suponga incluir la propuesta de liquidacidon que aparecerd en el acta
debidamente cuantificada a tenor de las referidas consecuencias juridicas.

Mas, una cosa es lo que debiera sery otra distinta la realidad préctica, segin pone de mani-
fiesto la experiencia.
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Asf, en el ejemplo aportado para ilustrar el hecho de que en el procedimiento de inspec-
cion la dialéctica que con frecuencia impera no es la que se infiere de la resolucién comen-
tada del TEAC de 30-9-2005, sino otra acentuadamente distinta, por cierto bastante
menos armoniosa, en la que afloran prejuicios distorsionadores generados por afanes
recaudatorios, por recelos y por desconfianza, se aprecia claramente que la apertura del
trdmite de audiencia previa sin indicar la valoracién juridica que, segin el actuario, se infie-
re de las actuaciones y de la documentacidn obrante en el expediente hubiese sido un
tanto inutil toda vez que la fundamentacién del rechazo de la pretensidn inspectora de
excluir de la exencién por reinversion en base al articulo [47.1.D) del Reglamento del
Impuesto de 1982 ya constaba de forma reiterada en las diligencias extendidas, al igual que
los argumentos juridicos de dicho rechazo. Pero no aparecia en el expediente, tal como ha
sido dicho, referencia alguna ni siquiera mera insinuacién de que, ademds, basaba su crite-
rio en que no existfa relacién directa entre los bienes adquiridos en dos afios consecuti-
vos Y las ventas efectuadas en el segundo de dichos afios, y en que se apreciaban defec-
tos formales cefidos a la contabilizacion de las inversiones realizadas, por lo que la audien-
cia previa a la resolucién constitufa un indtil formalismo al no poder hacer pleno uso del
derecho de defensa al desconocer el interesado parte de los hechos y de los fundamen-
tos en que el actuario cimenta su criterio y su decision, que reservaba para el acta y para
el informe ampliatorio.

Junto a este ejemplo podrfan aportarse otros muchos, hasta el extremo de dar la impre-
sién de que puede apreciarse algin intento de chanza en esos compartimentos que pare-
cen orientados a dificultar el derecho de defensa, méxime si se considera que la incorpo-
racién al ordenamiento de dicha audiencia a través de la citada Ley 1/1998, llevd apareja-
da poco después mediante la pertinente modificacion del RGIT de 1986 la eliminacién de
puesta de manifiesto del expediente en la Oficina Técnica de Inspeccidon durante |15 dias
en el supuesto de actas de disconformidad que establecia el articulo 56.1 de dicho
Reglamento® vy, poco después’ se incorpord en el articulo 33 ter apartado segundo, el
texto siguiente: “En todo caso, y con cardcter previo a la formalizacién de las actas, se dard
audiencia al interesado para que pueda alegar lo que convenga a su derecho en relacion con
la propuesta que se vaya a formular”. En la LGT vigente se mantiene dicha eliminacion ya
que nada se dice en cuanto a puesta de manifiesto del expediente después de suscribir el
acta de disconformidad a efectos de preparacién y presentacion de alegaciones ante el
drgano competente para dictar el acto administrativo de liquidacién, sin perjuicio de que
puedan aportarse pero, repito, sin previa puesta de manifiesto después de la firma del acta.

3.2.1. llustracion practica

Con todo no me resisto a traer a colacién aqui un caso real, paradigma del aludido inten-
to de cilindrina o algo similar: Se trata de unas actuaciones inspectoras de cardcter parcial
previstas en el articulo 148 de la LGT al objeto de proceder a la comprobacién del bene-
ficio generado por la enajenacién, mediante transmisidn onerosa, en el afio 2002 de ele-

8 Real Decreto 1930/1998, de |1 de septiembre. Elimind del articulo 56.1 el sintagma “previa puesta de manifiesto del expediente”.

9 Real Decreto 136/2000, de 4 de febrero.
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mentos patrimoniales de una sociedad mercantil, asi como la deduccidn aplicada sobre la
cuota resultante por reinversion de las rentas positivas obtenidas en dicha enajenacion
conforme a lo establecido en el articulo 36 ter, de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del
Impuesto sobre Sociedades, deduccién que a juicio de la sociedad interesada era comple-
tamente legal ya que la reinversion se efectud en elementos patrimoniales de los estable-
cidos en el mismo articulo citado v la renta procedia de los elementos patrimoniales enu-
meradas en el apartado 2 del propio articulo.

Pues bien, en la personacion inicial y en la que siguié unos dias después se recogié en sen-
das diligencias la documentacién aportada atinente a la titularidad social y la de sus pre-
sentantes legales, la venta de elementos patrimoniales en el afio 2002, y la justificacion de
las operaciones de determinacién e inversion del beneficio obtenido que recogen las dili-
gencias extendidas, sin que conste criterio ni posicionamiento alguno de la Administracién.
En sucesivas diligencias se siguieron reflejando exclusivamente los documentos que se iban
aportando, previa solicitud, tales como escritura de compra en 1978 del inmueble enaje-
nado en el afio 2002, contratos de arrendamiento del mismo, certificaciones de dos SIM-
CAV relativas a la fecha de adquisicidon de acciones en que se reinvirtié el beneficio extra-
ordinario obtenido en la venta del inmueble, y porcentaje que las acciones representaban
en el capital de dichas sociedades, drdenes de compra, cuadro explicativo de la reinversion
efectuada, certificacién de la entidad titular de las SIMCAV con especificacién del precio
de las acciones adquiridas por la Sociedad y escrito con desglose de la partida de inmovi-
lizaciones financieras que consta en la declaracion del Impuesto sobre Sociedades del ejer-
cicio 2002. Nada se dice en las diligencias extendidas del criterio que la Administracion se
ha formado ni de los propdsitos que tiene al respecto, sino que, simplemente, a modo de
sintesis se recoge, en lo que estaba previsto que fuera la Ultima diligencia de fecha 30-3-
2006, los hechos puestos de manifiesto a tenor de la documentacion aportada, a lo que
se afiadié como inciso final o de cierre lo siguiente:

“Con la presente diligencia se dan por concluidas las actuaciones de comprobacién
e investigacion, procediendo a la puesta de manifiesto del expediente, y de confor-
midad con lo establecido en el articulo 156 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, y en su desarrollo en el articulo 33 ter del Reglamento General
de la Inspeccién de los Tributos aprobado por Real Decreto 939/1986 de 25 de abril,
se da obligado (sic) tributario tradmite de audiencia para que en el plazo de diez dfas
habiles pueda alegar lo que convenga en su derecho asi como presentar los docu-
mentos Y justificantes que estime pertinentes en relacién con la propuesta de regu-
larizacidn de su situacion tributaria que en su caso proceda.

Se fija la fecha de 20 de abril de 2006 para la firma de las actas correspondientes’.

A tenor del texto transcrito que sirve de notificacidn a efectos del tramite de audiencia
previa, y al margen de la contradiccién temporal que supone el que se diga que la LGT de
2003 se halle desarrollada por el articulo 33 del RGIT de 1986 sin mds explicacién ni acla-
racion, resulta que se dan por concluidas las actuaciones inspectoras y se pone de mani-
fiesto el expediente “para que pueda alegar lo que convenga en su derecho asi como pre-
sentar los documentos y justificantes que estime pertinentes en relacién con la propuesta de
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regularizacién que proceda”, siendo de observar que esto es lo que dice la Administracién,
pero no lo que dispone la Ley que no es otra cosa que “con cardcter previo a la firma del
acta (sea de conformidad o de disconformidad) se concederd trdmite de audiencia al intere-
sado para que alegue lo que convenga a su derecho”, lo cual, por poca que sea la perspica-
cia, es bien distinto.

Y si se coloca en primer plano el articulo 33 ter del RGIT que se invoca en la diligencia
como desarrollo del articulo citado del Reglamento, aunque no es asi ya que la LGT es de
2003 y el articulo citado es del afio 2000 si bien es aplicable al no haber sido derogado ni
ser contrario o divergente con la Ley, se confirma la referida disparidad, pues lo que dice
el articulo reglamentario transcrito supra es que “‘se dard audiencia al interesado para que
pueda alegar lo que convenga a su derecho en relacién con la propuesta que se vaya a for-
mular”, v, esto, “previo a la formalizacién de las actas”, sintagma, éste, de significado andlogo
al de “previo a la firma del acta” que aparece en la Ley, con lo que el texto reglamentario
estd diciendo que el interesado puede alegar lo que considere procedente acerca de la
propuesta que se vaya a formular. Pero claro estd, para que el interesado pueda alegar lo
que estime conveniente es de todo punto necesario e indispensable que tenga acceso a
la propuesta de referencia, sin cuya premisa, a modo de requisito, es practicamente invia-
ble el ejercicio del derecho. De ahi que el texto reglamentario se refiera a “la propuesta
que se vaya a formular” a la que si bien cabe atribuirle alguna ambigtiedad, sin embargo no
dice a la propuesta que se formulard después de efectuado y cumplido dicho trdmite, por
lo que ha de entenderse que se trata de una propuesta que ha de darse a conocer al con-
tribuyente precisamente en el trdmite de audiencia. De no ser asf, no tendrfa sentido por
falta de contenido acerca de lo que cabria alegar si se conociese. De ahi que la LGT haya
optado por una redaccién superadora de posibles ambigliedades, mds concreta, cual la del
apartado | de los articulos 156 y 157, que eliminan cualquier duda si se interpretan
correctamente.

Con el texto que aparece en la diligencia surge con irreprimible fuerza la pregunta: ;Qué
se puede alegar y como, si el expediente se halla exclusivamente formado por la docu-
mentacidn aportada y las diligencias suscritas sin posicionamiento alguno de la
Administracién, ya que la diligencia final se limita a contener un resumen de los hechos sin
calificacién ni propuesta atinente a los mismos?. ;Qué documentos pueden ser traidos a
colacién a efectos de defensa, si no se sabe qué es lo que ha de defenderse?. ;Qué razon
de ser tiene, qué utilidad y qué funcién cumple el trdmite de audiencia previa con puesta
de manifiesto del expediente, en los términos transcritos en que lo plantea la
Administracién?. La respuesta sdlo puede ser: NINGUNA.

Sin embargo ha sido recordado al principio que la Constitucion proclama el derecho de
audiencia, cuando proceda, antes de producirse los actos administrativos; que la Ley de
RIAPAC lo desarrolla;y, que a partir de 1998 ha sido incorporado al ordenamiento tribu-
tario dicho derecho siempre con cardcter previo a la propuesta de resolucién.Y esto es
por algo, por entender que cumple una finalidad cautelar garante del derecho de los ciu-
dadanos a ser oidos antes de producirse los actos administrativos una vez terminados los
expedientes respectivos y asf deber ser en un Estado social y democrdtico de Derecho.
Mas, esto sélo tiene viabilidad si el ciudadano sabe y conoce los rasgos bdsicos del desen-
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lace. Sin este prius todo queda en mero, indtil v perturbador formalismo, que es exacta-
mente lo que se infiere del emplazamiento transcrito en el ejemplo aportado.

3.2.2. Diferenciacién entre procedimientos administrativos y procedimiento de inspeccion tri-
butaria

Mas, si en vez de asirse a una supuesta literalidad, bien que aquf ni siquiera esto, condu-
cente al absurdo en cuanto que cefido al procedimiento de inspeccidn, se atendiese al
mandato especfifico para las actas de conformidad y de disconformidad, se llegaria facil-
mente a la conclusion de que ha de distinguirse, en la propia esfera de los tributos, entre
los procedimientos administrativos de gestién que culminan con una propuesta de reso-
lucidn seguida del pertinente acto administrativo al modo de los procedimientos adminis-
trativos en general, y el procedimiento de inspeccidn que presenta caracteres singulares
puesto que ha de terminar siempre con acta, conforme predica el apartado 2 del salmo
43 de la LGT.

Dado que como ya ha sido recordado, el apartado | de los articulos 156 y |57, referidos
respectivamente a actas de conformidad y de disconformidad, ordena que con cardcter
previo a la firma del acta “'se concederd trdmite de audiencia al interesado para que alegue
lo que convenga a su derecho”, es obvio que se ha de estar y de atender este mandato con-
sistente en lo que claramente dice, sin que permita extrapolacidn alguna para reconducir-
lo a propuesta de resolucion al modo que se predica para los procedimientos administra-
tivos en general e incluso para los procedimientos de gestidn tributaria que concluyen con
propuestas de resolucién previas a producirse los actos administrativos, lo cual no acon-
tece en el procedimiento de inspeccién que culmina siempre en acta, sea de conformidad,
de disconformidad, con acuerdo, o declarando correcta la situacion tributaria. En algunas
de estas actas, concretamente las denominadas de conformidad y de disconformidad, la Ley
ordena trdmite de audiencia “con cardcter previo a la firma del acta” por lo que dicho tra-
mite no es equiparable al que ha de producirse antes de la propuesta de resolucién de los
demds procedimientos administrativos ya que en éstos inmediatamente después se dicta
el acto administrativo que se considera procedente, mientras que en el procedimiento de
inspeccion las actas son los documentos extendidos por la inspeccidn para recoger el
resultado de las actuaciones inspectoras y la pertinente propuesta de regularizacién, pero
que, especialmente en lo que concierne a actas de disconformidad, el procedimiento ha
de proseguir en los términos que establece el articulo 157 de la LGT.

Es asi que el procedimiento de inspeccidn presenta caracterfsticas propias y singulares que
inciden en el contenido de audiencia previa, que no se efectia antes de la propuesta de
resolucion a la que sigue el acto administrativo, sino antes de suscribir acta de conformi-
dad o de disconformidad, siendo que en ambos casos y singularmente en el segundo con-
tinda el procedimiento hasta que finalmente se produce el acto administrativo. En otras
palabras, en su respectivo contexto no es equiparable el sintagma: propuesta de resolucién,
con el de cardcter previo a la firma del acta. En el citado en primer lugar constituye el final
del procedimiento en el que sélo queda pendiente su solemnizacidon mediante acto admi-
nistrativo, mientras que, en el otro, el procedimiento continda. Pretender identificarlo es
claramente errar ya que no hay asimilacién posible por mas que la Administracién no sélo
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lo pretenda sino que lo aplique, como lo pone en evidencia el requerimiento postrero insi-
to en la diligencia que se suponia Ultima en el procedimiento de inspeccién aportado a
modo de ejemplo aunque luego, como se verd, se extendieron varias mds.

La audiencia con cardcter previo a la firma del acta sélo tiene razén de ser si se conside-
ra e interpreta en el sentido de que existe una propuesta de acta a la que se puede dar
vista junto con el expediente de que trae causa, al objeto de que el interesado pueda ale-
gar lo que considere conveniente. Una vez completado el trdmite se podra fijar fecha para
su firma (pero no antes) bien que en los términos de la propuesta o en los que resulten
procedentes, oido el interesado. Pero, para esto, debe existir previamente una propuesta
de acta expresiva de la valoracién juridica que merezca al actuario el conjunto de actua-
ciones llevadas a cabo durante el procedimiento, es decir, calificacién de los hechos y con-
secuencias tributarias, aun cuando la propuesta de regularizacién de la situacidn tributaria
contenida en la propuesta de acta no vaya acompafiada de la propuesta de liquidacién, que
es cosa distinta.

De no ser asi, la audiencia previa a la firma del acta sin propuesta de regularizacion cual lo
entiende y lo practica la Administracién es pura inutilidad, pérdida de tiempo e incluso vir-
tual intento de tomadura o de extirpacion de capilaridad craneana.

Cuanto acabo de afirmar lo pone claramente en evidencia el ejemplo aportado cuya
exposicion ha quedado interrumpida al transcribir el apartado final de lo que parecia ser
la Ultima diligencia y que ahora ha de proseguir, no sin antes indicar que resulta inexplica-
ble que en dicho apartado final se invoque como fundamento legal del trdmite de audien-
cia el articulo 156 de la LGT cefiido a actas de conformidad, siendo que el representante
de la Sociedad inspeccionada no consta que efectuase previamente manifestacion alguna
al respecto ni tampoco que fuere preguntado, por lo que se trata de una decisidn unila-
teral del actuario, un tanto misteriosa y desde luego, carente de justificacion.

Como consecuencia de la comunicacién de puesta de manifiesto, la Sociedad dirigié escri-
to a la Secretaria Administrativa de Inspeccién en el que decfa:

“Que haciendo uso del derecho del trdmite de audiencia el representante autoriza-
do de la Sociedad se persond y consulté el expediente administrativo en las oficinas
de la Inspeccidn, aclarando que no solicité copia alguna del mismo o parte de él, ya
que su contenido lo constituye el conjunto de documentos aportados por el repre-
sentante de la Sociedad durante las actuaciones llevadas a cabo, haciéndolo constar
asi segun aparece en la diligencia extendida.

Ante esta manifestacion, el actuario de forma verbal y sin que se reflejase en la dili-
gencia, dejé entrever de alguna manera que la Inspeccidn pretendfa realizar la regu-
larizacidn tributaria en base al criterio contenido en la consulta vinculante V0523-
2005, de 30 de marzo, de la Direccion General de Tributos, con lo que esta Sociedad
intuye que para la Administracién la reinversion efectuada en participaciones de dos
SIMCAV queda extramuros de la deduccion por reinversién del articulo 36 de la Ley
43/1995 aplicada en la correspondiente liquidacion del Impuesto sobre Sociedades,
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esto es, que no es aplicable. Pero dejando escrito a la vez que sélo es intuiciéon, por
lo que la inseguridad juridica es evidente.

Frente a este criterio, sdlo verbalmente esbozado, se alzaba el hecho del que se
dejé constancia de que existen contestaciones a consultas formuladas a la
Direccién General de Tributos que mantienen que la reinversién con derecho a
la deduccidn tributaria se considera realizada si se adquieren participaciones en
SIMCAV, en concreto la consulta a la DGT n°. 2237/2001, de |7 de diciembre,
por lo que la reinversién efectuada en el afio 2002 se halla bajo el amparo del
principio de seguridad juridica y del de confianza legitima incorporado al ordena-
miento juridico espafiol.Y por si no fuera suficiente (que debiera serlo), la DGT
confirmé dicho criterio a esta Sociedad en contestacién a la consulta 1840/2004
que fue formulada en razén al propdsito de trasladar la reinversién efectuada en
2002 a otras SIMCAV.

Posteriormente, el 20 de abril, el representante de la Sociedad en cumplimiento de lo
ordenado en la diligencia anterior; segiin ha quedado transcrito, se presentd en las oficinas
de la inspeccién para proceder a la firma del acta, sin que se llevase a efecto toda vez que,
seglin se informd verbalmente pero sin que se recogiera en la diligencia que se extendid,
se aceptaba como correcta la deduccion tributaria consecuencia de la reinversién del
beneficio obtenido en 2002 por la enajenacién inmobiliaria, pero que debfan dilucidarse
unos pequefios flecos totalmente insignificantes en cuanto a cuantia que es lo Unico que
se recogid en la diligencia extendida. Se emplazd al representante para nuevas actuaciones
y, finalmente, se fijo la fecha del | de junio para firmar el acta que se limité a excluir de la
reinversion una cantidad insignificante debido a un error de calculo en la contabilizacion
de dicha reinversiéon. Por tanto la fecha establecida en principio para dicha firma, fue fijada
en falso e indebidamente.

Este ejemplo ratifica plenamente la diferencia de significado y alcance de la locucién “antes
de redactar la propuesta de resolucién” referida a la audiencia previa en los procedimientos
administrativos, de la que aparece en los articulos 156 y 157 de la LGT “con cardcter pre-
vio a la firma del acta”, ya que en el emplazamiento efectuado en diligencia a efectos de
audiencia previa se fij el 20 de abril para la firma del acta lo cual no pudo producirse por
forzado cambio de criterio aunque nada se explica en la nueva diligencia que se extendid
el | de junio.Y también lo ratifica el hecho de que se invocase, tal como ha sido dicho
antes, el articulo 156, cefiido a actas de conformidad, siendo que de haber prosperado la
pretendida tesis de la Administracidn, el acta hubiese sido, obviamente, de disconformidad.

3.2.3. Ausencia de doctrina judicial

Un recorrido por la doctrina judicial da poco de si al respecto en razdn a que se trata de
una innovacion legislativa reciente en el tiempo, concretamente, del afio 1998.

Con todo, si se ha dicho, siguiendo la STC 187/1999 de 25 de octubre, que el trdmite de
audiencia es un trdmite formal y que “los trdmites formales no deben ser exigencias cuyo
incumplimiento presente siempre el mismo valor obstativo que operaria con independencia, en
principio, de cual sea el grado de inobservancia del requisito, su trascendencia prdctica o las cir-
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cunstancias concurrentes en el caso”'’, precisando que “el hecho de que se dictase la liquida-
cién una vez presentado el escrito de alegaciones, pero antes de concluir el plazo establecido
al efecto, tampoco puede acarrear las consecuencias anulatorias que aqui se pretenden”.

3.2.4. Doctrina administrativa

En términos similares dentro del dmbito administrativo, la resolucion del TEAC de 26 de
abril de 2001, al entender que el hecho de que no se diera audiencia a la interesada no
determina la nulidad de pleno derecho del acuerdo, pues no se prescindié del procedi-
miento sino sdlo de ese trdmite de lo que resultarfa su anulabilidad en el supuesto que
diera lugar a indefensién.

En cuanto a la ausencia de la informacidn precisa en el expediente para hacer uso del
derecho de defensa en los casos de dicha audiencia (que es distinto de los efectos de la
falta de emplazamiento), cabe invocar la resolucién del TEAC, de 29-10-2005, que resuel-
ve un caso en que se aduce por el reclamante que se le privé de su derecho a formular
alegaciones antes de firmar el acta y de dictar la propuesta inspectora, ya que cuando se
le puso de manifiesto el expediente, éste adolecia de deficiencias. El Tribunal explica que
en la diligencia extendida, el representante de la contribuyente manifiesta “que se le infor-
ma de los posibles resultados de la comprobacion cifrdndose de modo aproximado”, por lo que
considera el Tribunal “que el trdmite fue cumplido y el contribuyente informado antes de redac-
tar la propuesta como dispone el articulo 22.1 de la Ley |/1998", asi como que “la disensién
del interesado respeto a la forma en que debia haberse plasmado no constituye en el presen-
te caso deficiencia que motive su anulacion, pues tuvo acceso al expediente en el cual se sus-
tentaba la propuesta que se iba a realizar y de la que se informé al representante, consisten-
te sustancialmente en el incremento de las ventas declaradas y que se fundamentaba de modo
esencial precisamente en la documentacién aportada por la empresa, que en todo momento
estuvo a su disposicién con cardcter previo a la redaccién de las actas y con posterioridad a
ello en el expediente que de nuevo seria puesto de manifiesto con cardcter previo al acuerdo
de liquidacién aqui impugnado”.

Tres observaciones han de hacerse aquf atinentes a esta resolucion. La primera acerca del
déficit de informacion en el expediente; la segunda sobre el dmbito que contemplaba el
articulo 22.1 de la Ley 1/1998; y la tercera respecto a la posterior puesta de manifiesto
una vez firmada el acta.

En lo que concierne a la primera cefiida a déficit informativo del expediente, el Tribunal lo
rechaza toda vez que el reclamante dejé constancia en la diligencia extendida al efecto
“que se le informé de los posibles resultados de la comprobacién cifrdndose de modo aproxi-
mado”. Pues bien, seglin entiendo y a tenor de lo dicho y razonado supra, es precisamen-
te aqui donde se produce la distonia, la desconexion o la ruptura entre la finalidad de la
audiencia previa consistente en posibilitar la defensa del interesado antes de la firma del
acta (que es distinto segiin ha sido razonado del sintagma “antes de redactar la propuesta
de resolucion”), ya que la informacién facilitada en el supuesto que contempla la resolucién

10 Sentencia TS) de Castilla y Ledn (Valladolid) de 24-10-2003.
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del TEAC de 29-10-2005 consistente en “los posibles resultados de la comprobacion” es algo
inconcreto pues, lo procedente es tener acceso a la propuesta de regularizaciéon de la
situacion tributaria, es decir, a la valoracién juridica atribuida por el actuario a los hechos
consignados en el acta, ya que sélo asf tiene viabilidad el ejercicio del derecho de defensa.
Cierto que en el supuesto de esta resolucion el Tribunal sélo pudo referirse por razones
de temporalidad al articulo 22.1 de la Ley 1/1998, puesto que la nueva LGT y con ella los
articulos 156 y 157 no era aplicable, si bien cuando se dicté la resolucién (29-10-2005) ya
llevaba mds de un afio de vigencia por lo que hubiese podido ser invocada a efectos her-
menéuticos. Con todo, es de observar que en dicha diligencia se dejé constancia por el
actuario de que al interesado “se le informd de los posibles resultados de la comprobacién”,
lo que refrenda cuando ha sido dicho antes respecto de que sin dar a conocer la valora-
cion juridica que efectda la inspeccidn del resultado de las actuaciones, que esto es la pro-
puesta de regularizacién, la audiencia previa queda vacfa de contenido, por lo que adn
cuando la Administracion pretenda mantener inhiesta la bandera de que este trdmite es
previo a la propuesta de regularizacién, sin embargo, se ve impelida por imperio de la pro-
pia realidad a admitir y reconocer que, de alguna manera, ha de trasladar al contribuyente
afectado dicha propuesta para que, éste, pueda hacer uso de su derecho.

La segunda observacion atiende al dmbito que contemplaba el articulo 22.1 recién cita-
do. Sabido es la relevancia que la sistematica legislativa tiene en el ordenamiento juridico
en cuanto concierne al instituto de la interpretacion, siendo de observar al respecto que
el articulo citado forma parte del Capitulo IV de la Ley 1/1998 dedicado a derechos y
garantias en los procedimientos tributarios, sin que en este capitulo quede incluido el pro-
cedimiento de inspeccidn al que dicha Ley le dedica el Capftulo V intitulado: Derechos y
garantias en el procedimiento de inspeccion, y, en éste, no aparece norma alguna cefiida a
previa audiencia antes de la firma del acta, con lo que cualquier interpretacién minima-
mente aseada (quiero decir fundada) perimetraria el articulo 22.1 en los procedimientos
de gestion conforme se indica en el mismo, quedando extramuros el procedimiento de
inspeccion.

La tercera y Ultima observacion se cifie a la manifestacion contenida en la resolucion con-
sistente en que el expediente estuvo a disposicion del interesado no sdlo con cardcter pre-
vio a la redaccidn de las actas, sino con posterioridad a ello “que de nuevo seria puesto de
manifiesto con cardcter previo al acuerdo de liquidacién aqui impugnado”. Sin perjuicio de que
temporalmente fuere asi por imperativo del articulo 56.1 del RGIT, su invocacién en este
caso no deja de ser un brindis al sol, ya que la reclamacidn se cifid, en cuanto a esta cues-
tién, a haberse producido indefensién “por privarle a la interesada de su derecho a formali-
zar alegaciones antes de dictar la propuesta inspectora”, con lo que las demds referencias no
sdlo estdn fuera de lugar sino que confunden y desorientan. Es de recordar que poste-
riormente se modificd el RGIT para adecuarlo en lo menester a lo dispuesto en la Ley
171998, eliminandose del articulo 56 la referencia a la puesta de manifiesto una vez sus-
crita el acta de disconformidad, manteniéndose el derecho a presentar alegaciones''. Esto
pone en evidencia que el propio legislador reglamentario incurrié en confusién al enten-

11 Real Decreto 1930/1998, cit. y Real Decreto 136/2000, cit.
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der que el articulo 22.1 de la Ley /1998 alcanzaba también el procedimiento de inspec-
cién, error corregido en la vigente LGT al establecer que la audiencia previa al procedi-
miento de inspeccion, en cuanto a las actas de conformidad y de disconformidad, se con-
cederd al interesado “‘con cardcter previo a la firma del acta”, aunque al parecer esto no
acaba de ser entendido por la Administracion, toda vez que en la diligencia de cierre trans-
crita correspondiente al ejemplo aportado, al igual que en los demds casos, se da trdmite
de audiencia al interesado para que pueda alegar lo que convenga en su derecho “en rela-
cién con la propuesta de regularizacién de su situacién tributaria que en su caso proceda”, o
con otras frases de parecido significado.

Recientemente, la resolucién del TEAC de 18-5-2006 va todavia mas lejos al entender que
no es preceptiva la concesién del trdmite de audiencia cuando el contenido de la regula-
rizacién es el resultado de las magnitudes derivadas de la documentacién aportada (;..7).

3.2.5. Reiteracién de contrastes en la regulacién de derechos y deberes

Se infiere del andlisis efectuado hasta aqui y de los ejemplos aducidos, la distincién entre
audiencia previa antes de la propuesta de resolucion ,y, con cardcter previo a la firma del acta,
que resulta hermenéuticamente fecunda. Uno y otro sintagma se corresponden y se ade-
clan, respectivamente, a los procedimientos administrativos (incluidos los de gestién tri-
butaria) el primero, y, al procedimiento de inspeccién el segundo. Tan es asf, que el desen-
lace interpretativo lejos de violentar lo mds minimo los términos utilizados en las normas
que los regulan, encaja perfectamente con los mismos vy resuelve los problemas que plan-
tea la inmersién en los procedimientos administrativos del procedimiento de inspeccidn
en lo concerniente al trdmite de audiencia previa.

A este desenlace se llega sin el mds minimo sobresalto juridico y sin forzar en absoluto las
reglas hermenéuticas. Antes al contrario, las pautas seguidas y los razonamientos efectua-
dos se enmarcan e integran perfectamente con el magistral texto del articulo 3.1 del
Cédigo Civil: “Las normas se interpretardn segtn el sentido propio de las palabras, en relacion
con el contexto, los antecedentes histdricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas atendiendo fundamentalmente el espiritu y finalidad de aquéllas”.

En efecto, empezando por colocar el sentido propio de las palabras, o si se prefiere, el ele-
mento literal o gramatical, resulta que dista de significar lo mismo la frase antes de la pro-
puesta de resolucién aplicada a los procedimientos administrativos, y la atinente con cardc-
ter previo a la firma del acta referida y cefiida exclusivamente al procedimiento de inspec-
cion. Esto es asi por la elemental razén de que los procedimientos administrativos termi-
nan con el acto administrativo que se dicte en base a la propuesta de resolucién formula-
da, mientras que el procedimiento de inspeccidn no termina con la firma del acta, maxime
si es de disconformidad, sino que prosigue con la preparacién y aportacién de alegaciones
una vez firmada dicha acta y efectuadas, en su caso, las actuaciones que ordene el drgano
competente para dictar el acto administrativo. Con razén y fundamento, el legislador lo ha
diferenciado con frases adecuadas a cada caso y de distinto alcance para que una y otra
puedan cumplir idéntica finalidad, de suerte que asf resultan apropiadas y acordes con su
respectivo entorno.

72 | Revista Técnica Tributaria N° 74



Magin Pont Mestres

Si del sentido propio de las palabras en relacidn con el contexto se transita al andlisis del
elemento teleoldgico, se obtiene plena confirmacién de lo apuntado hasta aqui, ya que la
finalidad de la norma es la de dar oportunidad al interesado para que conozca y examine
el expediente antes de dictar la propuesta de resolucidn al objeto de que pueda manifes-
tar lo que considere conveniente a su derecho, que es a la vez lo que informa el espiritu
de la norma. Obviamente, para el ejercicio de este derecho se requiere conocer y saber
en que va a consistir la propuesta de resolucién a tenor del contenido del expediente.Y
esto si bien se enmarca plenamente en los procedimientos administrativos incluidos los de
gestién tributaria, no encaja en absoluto en el procedimiento de inspeccidn tributaria en
el que no hay propuesta de resolucién propiamente dicha, ya que la propuesta de regula-
rizacion no es equiparable a aquélla, conforme ha sido dicho y razonado, por cuanto su
inclusidn en el acta de disconformidad no va seguida sin mds, del acto administrativo de
liquidacién, toda vez que dista aun bastante trecho para que el mismo se produzca. De ahf
que no deba confundirse la propuesta de resolucién en los procedimientos administrativos
con la propuesta de regularizacién en el procedimiento de inspeccion tributaria, que, ade-
mds, corresponden a momentos rituarios claramente diferenciados: la primera, al término
del procedimiento; la segunda, durante el procedimiento y bastante antes de su ultimacion.

Por ello, reitero, el legislador utiliza frases distintas en uno y otro caso, a efectos de habili-
tar la audiencia previa, entendiendo que en el procedimiento inspector el momento pro-
cesal adecuado para la misma y para que el interesado ejerza el derecho de ser oido es
el que precede a la firma del acta que no es lo mismo ni ha de confundirse con el que
precede a la propuesta de regularizacién toda vez que ésta ha de existir antes de la firma
del acta a la que se incorpora. De no ser asi el interesado carecerfa de la informacién mini-
ma necesaria para ejercer su derecho, a diferencia de lo que acontece en los expedientes
administrativos incluidos los de gestion tributaria. Si se pretende que el trdmite de audien-
cia no quede en un burdo y estéril simulacro formalista que se concede a sabiendas de su
inutilidad, es decir, si ha de cumplir la funcién que proclama la Constitucion desarrollada en
las normas emanadas al efecto, es indispensable que el inspeccionado sea conocedor del
contenido de la propuesta de regularizacion antes de firmar el acta, con independencia de
la propuesta de liquidacidn, que es cosa distinta. De ahi que se lo mds parecido a un con-
trasentido, entre otras cosas, solemnizar formalmente mediante escrito dicho trdmite antes
de la propuesta de regularizacién al modo que lo viene haciendo la Administracidn tribu-
taria sin recato alguno ya que con esto lo Unico que se consigue es fomentar burocracia
de la mala que, a lo sumo, tiene como Unico objetivo hacer perder el tiempo.

Esta especie de terquedad en hacer las cosas mal cuando tal facil serfa hacerlas bien llama
un mucho la atencién, maxime cuando no hacen falta grandes luces para discernirlo y
entenderlo, pues basta leer e interpretar las normas, labor que en este caso viene facilita-
da por la propia LGT al disponer que el indicado trdmite se lleve a cabo antes de la pro-
puesta de resolucién en los procedimientos administrativos, y, con cardcter previo a la firma
del acta (va de suyo que conlleva el conocimiento de la propuesta de regularizacién) en
el procedimiento de inspeccidn.

Se trata de un fendmeno ciertamente curioso (para calificarlo de alguna manera) que sélo
se produce cuando afecta a los derechos del contribuyente en sus relaciones con la
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Administracién tributaria, pero no a la inversa, ya que los derechos de ésta se hallan minu-
ciosamente regulados e incluso reiterados conforme he dicho y escrito en diversas oca-
siones y Ultimamente he recordado'. Esta discriminacion, que ha merecido reproches de
autorizada doctrina, no lleva visos de ser superada no obstante las homilias pretendida-
mente armonizadoras repletas de buenas intenciones y saludables propdsitos cuales las de
los predmbulos de la Ley /1998, de Derechos y Garantfas de los Contribuyentes y de la
Ley General Tributaria de 2003, “dvidas de profundizar en la idea de equilibrio de las situa-
ciones juridicas de la Administracion tributaria y de los contribuyentes”, asi como de “reforzar
las garantias de los contribuyentes y la seguridad juridica”. Mas, al fin y a la postre son poco
mads que cantos de sirena o, ni siquiera esto.

4. Conclusion

El desbroce juridico del derecho del contribuyente al trdmite de audiencia con cardcter previo
a la firma del acta, ha requerido dedicar alguna atencion a determinadas cuestiones colaterales
que inciden en el tema objeto de estudio, asi como traer a colacion experiencias extraidas del
banco de pruebas de la realidad expresivas de lo que realmente acontece en la esfera aplica-
tiva que distan de constituir mera excepcion, para de esta manera compaginar éptimamente
las especulaciones, los razonamientos v las deducciones a tenor de las normas legales aplica-
bles, con los ejemplos aportados para alcanzar su reciproca complementacién orientada a dis-
cernir y acotar el tema que haga posible llegar a conclusiones debidamente fundadas.

Entre las cuestiones colaterales analizadas destaca la atinente a la pretendida inviabilidad
de poder aportar medios de prueba a los organismos revisores, salvo excepciones, posi-
cionamiento que ha sido rebatido no sdlo en base al mismo ordenamiento juridico que
predica lo contrario, sino a tenor de la propia realidad con ejemplos ilustrativos que lo rati-
fican plenamente, siempre, claro estd, que se contemple desde la luminaria constitucional
del derecho a la tutela efectiva.

En cuanto al tema central, cefiido al derecho de previa audiencia del contribuyente antes
de redactar la propuesta de resolucion de los procedimientos administrativos, ha sido
necesario dedicar especffica atencién a la diferenciacion insita en el ordenamiento entre las
expresiones: antes de la propuesta de resolucion referida a los procedimientos administrati-
vos en general incluidos los de gestidn tributaria, y, previo a la firma del acta cefiido al pro-
cedimiento de inspeccidn tributaria. Esta diferenciacion normativa y su pertinente inter-
pretacion ha permitido dotar de sentido el trdmite de audiencia previo a la firma del acta,
trdmite en el que, obviamente, ha de poderse conocer la propuesta de regularizacion del
actuario (que no ha de confundirse ni mezclarse con la propuesta de liquidacién que es
cosa distinta y no precisa ser conocida en este trdmite), sin cuyo requisito el derecho al
trdmite de audiencia antes de la firma del acta es pura entelequia o si se prefiere, un sin-
sentido, puesto que el derecho no se puede ejercer por desconocerse en que consiste la
pretension inspectora, conforme ha quedado ilustrado con ejemplos extraidos de la mis-
misima realidad que, lejos de ser excepcidn, se repiten con relativa frecuencia.

12 perechos y deberes en el procedimiento de inspeccion tributarig, cit. pag. 21 y ss.
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Por tanto y en definitiva, si la Administracién tributaria no enmienda su proceder en el
dmbito concreto del derecho al trdmite de audiencia previa a la firma del acta, incorpo-
rando al expediente la propuesta de regularizacién de la situacién tributaria del interesa-
do, tal como se deduce de las normas aplicables y de su interpretacién, dicho derecho no
podrd ejercerse limitdndose al triste rol de mero formalismo carente en absoluto de efec-
tividad y dotado de estéril y nula utilidad, o sea, dotado de nada, que es la antitesis de la
proclama constitucional consistente en que la Administracion Publica actda de acuerdo
con el principio de eficacia, entre otros”.

13 Articulo 103.1.
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B Tribunal Constitucional (Sala Pleno)
Sentencia de 13 de junio de 2006

Ponente: Excmo. Sr. D. Roberto Garcia-Calvo y Montiel

Impuesto extremefio sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente.
Recurso de inconstitucionalidad.

El Impuesto extremefio sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente, en la forma
en que fue creado por la Ley 7/1997 (antes de su posterior modificacién) sigue la misma
suerte que el Impuesto Balear de similar estructura vy finalidad, al ser declarado inconstitu-
cional.

Recogemos aqui un resumen ajustado de la sentencia, sobre la que existen tres votos par-
ticulares de los que no damos noticia.

Fundamentos juridicos

2.Antes de entrar a andlizar la cuestion de fondo planteada a este Tribunal es necesario reali-
zar dos precisiones previas sobre su objeto. En primer lugar, debe sefialarse que el canon de
constitucionalidad del impuesto cuestionado viene determinado por el art. 6.3 LOFCA, Unico
citado por el érgano judicial en suAuto de planteamiento y al que se ha contraido toda su argu-
mentacién, sin perjuicio, claro estd, «de que, en la medida en que resulte necesario, podamos
fundamentar nuestro juicio de constitucionalidad en cualquier otro precepto de la Constitucion,
eventualidad ésta que, prevista expresamente en el art. 39.2 LOTC...

.. el hecho de que la Ley 7/1997, de 29 de mayo, haya sido modificada sustancialmente por la
Ley 8/2005, de 27 de diciembre, no determina, ni que la presente cuestion de inconstituciona-
lidad haya perdido su objeto, ni que su objeto se extienda a esta Ultima norma legal. En efec-
to, a este respecto debe recordarse que es doctrina reiterada de este Tribunal la de que en las
cuestiones de inconstitucionalidad los efectos extintivos sobre el objeto del proceso como con-
secuencia de la derogacion o modificacién de la norma cuestionada vienen determinados por
el hecho de que, tras esa derogacién o modificacion, resulte o no aplicable aquélla en el proce-
so a quo y de su validez dependa la decisidn a adoptar en éste...

Revista Técnica Tributaria N° 74 | 79



JURISPRUDENCIA

4. En el presente supuesto, al centrarse el objeto del proceso en el cumplimiento por la Ley de
la Asamblea de Extremadura 7/1997, de 29 de mayo, del limite establecido en el art. 6.3
LOFCA, interesa recordar una vez mds el significado que hemos atribuido a la expresion «mate-
ria reservada», que hemos interpretado como sinénimo de «materia imponible u objeto del tri-
buto» en contraposicién con la referencia al «hecho imponible» del art. 6.2 LOFCA. ... «por mate-
ria imponible u objeto del tributo debe entenderse toda fuente de riqueza, renta o cualquier
otro elemento de la actividad econémica que el legislador decida someter a imposicién, reali-
dad que pertenece al plano de lo fdctico. De ahi que, en relacién con una misma materia
impositiva, el legislador pueda seleccionar distintas circunstancias que den lugar a otros tantos
hechos imponibles, determinantes a su vez de figuras tributarias diferentes...

Y también hemos sefialado que «el art. 6 LOFCA contiene dos limites al poder tributario pro-
pio de las Comunidades Auténomas: los hechos imponibles gravados por el Estado (apartado
2) y las materias imponibles reservadas a las corporaciones locales (apartado 3)..

5. Sentada la doctrina anterior debemos dilucidar si el impuesto sobre las instalaciones que inci-
dan en el medio ambiente creado por la Ley de la Asamblea de Extremadura 7/1997, de 29
de mayo, grava, como denuncia el Auto de planteamiento de la cuestién, una materia imponi-
ble reservada a las corporaciones locales y, mds concretamente, la misma fuente de riqueza
sometida a tributacion por el impuesto sobre bienes inmuebles...

6. Una vez examinada la configuracién legal del impuesto municipal sobre bienes inmuebles y
del impuesto extremefio sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente procede deter-
minar si este Ultimo grava materia imponible reservada a las corporaciones locales.Y, a este res-
pecto, podemos ya anticipar que se trata de un impuesto de idéntica concepcién al impuesto
sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente creado por la Ley del Parlamento de las
llles Balears 12/1991, de 20 de diciembre, que gravaba las instalaciones afectas a determina-
das actividades que se presumia que incidian en el medio ambiente por dedicarse a la pro-
duccidn, transformacién, almacenamiento, etc., de combustibles sélidos, liquidos o gaseosos, acti-
vidades eléctricas, de telefonia o telemdticas, y que fue declarado inconstitucional por la STC
289/2000, de 30 de noviembre, por incidir en la prohibicién prevista en el art. 6.3 LOFCA, al
invadir la materia imponible del impuesto sobre bienes inmuebles...

.Y es que, aun cuando la exposicion de motivos de la Ley 7/1997 atribuye al citado tributo una
finalidad extrafiscal, como es la proteccién del medio ambiente, lo cierto es que el examen de los
preceptos que definen los elementos esenciales de dicho impuesto pone de manifiesto que esta-
mos en presencia de un tributo netamente fiscal o contributivo, en la medida en que no grava direc-
tamente la actividad contaminante sino la mera titularidad de unas determinadas instalaciones...

.. tal y como sucedia con el impuesto balear anteriormente citado, el tributo cuestionado ni se
dirige, en sentido negativo, a disuadir el incumplimiento de ninguna obligacién, ni busca, en sen-
tido positivo, estimular actuaciones protectoras del medio ambiente, en cumplimiento del art.
45.1 CE, desvinculdndose asi de la verdadera aptitud de cada sujeto para incidir en el medio
en el que se desenvuelve..si lo realmente gravado fuese la actividad contaminante se habrian
sometido a imposicion aquellas instalaciones, cualquiera que fuese la clase de actividad a la que
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se hallasen afectas que pudiesen atentar contra el medio ambiente que se pretende proteger,
buscando un efecto disuasorio o estimulante de la realizacién de conductas dafinas o protec-
toras del entorno ecoldgico en el que se desenvuelve la actividad...

.. la magnitud del gravamen no la determina entonces la mayor o menor incidencia en el medio
ambiente de las instalaciones sometidas a tributacidn, sino Unica y exclusivamente la mayor o
menor facturacion, produccién, o nimero de instalaciones de las actividades gravadas,...

9. En suma, el impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente de Extremadura
grava la mera titularidad de bienes inmuebles, con independencia de su aptitud para incidir o
no en el medio ambiente, incurriendo de este modo en la prohibicién prevista en el art. 6.3
LOFCA, por su solapamiento con la materia imponible del impuesto municipal sobre bienes
inmuebles, reservada a las haciendas locales...

Es cierto que el impuesto sobre bienes inmuebles se refiere a «bienes inmueblesy y el tributo
extremefio analizado a «instalaciones»; también lo es que este segundo impuesto al precisar el
valor de las instalaciones no recurre al valor catastral sino al productivo, prescindiendo para ello
de las caracteristicas de las instalaciones o inmuebles que afectan al medio ambiente: la titu-
laridad de una de ellas es suficiente para ser sometido a dicha tributacién. Sin embargo, estas
constataciones no alteran la conclusién avanzada...

..aunque el impuesto extremefio se configura formalmente como un tributo extrafiscal con una
finalidad medioambiental, sin embargo, no existe la necesaria conexion entre la finalidad que
se dice perseguir (la proteccion del medio ambiente) y el medio que se adopta para su conse-
cucién (el gravamen de los elementos patrimoniales), pues se hace total abstraccion del modo
en que cada instalacién gravada incide en el medio ambiente en el que se desenvuelve (de
manera que ni se estimula la redlizacidn de conductas respetuosas con el medio ambiente ni
se desincentivan aquellas otras que sean nocivas para el mismo), gravando tinicamente el valor
de unas instalaciones calculado fundamentalmente en funcién a la facturacién de las empre-
sas titulares de las mismas...

.. la conclusion de que el impuesto extremefio sobre instalaciones que inciden en el medio
ambiente se solapa con el impuesto sobre bienes inmuebles no se desvirtia por el hecho de
que, conforme a disposicion adicional primera de la Ley 7/1997, de 29 de mayo, los ingresos
que se recauden por dicho impuesto se destinen a la financiacion de medidas y programas de
cardcter medioambiental,... En primer lugar, porque la afectacién del gravamen a la finalidad
que se dice perseguida no es mds que uno de los varios indicios -y no precisamente el mds
importante- a tener en cuenta a la hora de cdlificar la verdadera naturaleza del tributo, esto es,
de determinar si en el tributo autondmico prima el cardcter contributivo o una finalidad extra-
fiscal.Y, en segundo lugar, porque basta la mera lectura de la citada disposicion adicional para
constatar que no existe la pretendida afectacién a actuaciones concretas tendentes a comba-
tir o reparar el dafio provocado al medio ambiente por quienes son llamados por la norma legal
al pago del tributo, sino una prevision genérica para financiar cualquier medida o programa de
cardcter medio ambiental como, por ejemplo, los programas «que estimulen las reduccién, reu-
tilizacion y reciclaje de residuos» o «de apoyo al transporte publico.
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B Tribunal Supremo. Sala Tercera, Secc. 2.?
Sentencia de 4 de abril de 2006

Ponente: Excmo. Sr. D. Rafael Fernandez Montalvo

Plazo de duracién de los procedimientos de inspeccidn iniciados antes de la
entrada en vigor de la Ley 1/1998.

Se fija doctrina legal la siguiente: “a los procedimientos de inspeccidn tributaria iniciados
antes de la entrada en vigor de la LDGC 1998 no les es aplicable el plazo méximo de dura-
cién de 12 meses, establecido en el art. 29.1 pdrr: |.° de aquella Ley, aunque pudiera trans-
currir tal espacio de tiempo con posterioridad a la entrada en vigor de la misma Ley, sin
que hubiesen concluido las actuaciones”.

Fundamentos de Derecho

Tercero.- Es correcta la argumentacién que sostiene la doctrina que el Abogado del Estado nos
propone.

En primer lugar, la Disposicién Transitoria tnica-1 de la LDGC establecia que los procedimientos tri-
butarios ya iniciados antes de la entrada en vigor de la Ley, se regirian por la normativa anterior
hasta su conclusién.Y la aplicacién de tal prevision normativa concuerda con lo que resulta de la
propia naturaleza del procedimiento, como sucesion ordenada de actos y diligencias, al que la apli-
cacién de la nueva Ley al ya iniciado sélo se justificaria con base en una disposicién especial que
asf lo estableciera, excepcionando la regla general que rige en los supuestos de cambio normativo.

Cuarto.- Una de las notas que en nuestro Derecho caracterizan a los procedimientos tributa-
rios es la de su especialidad...

Aunque un amplio sector de la doctrina ha considerado sin justificacion suficiente este tradicio-
nal prurito de la especialidad de la Administracion financiera, el criterio se mantiene en la Disp.
Adicional 5. de la LR| y PAC... Por consiguiente, el incumplimiento del plazo de que se trata, no
atribuia al interesado otro derecho que el de hacerlo constar asi al interponer los recursos pro-
cedentes y a efectos de la posible responsabilidad disciplinaria del funcionario responsable...

Quinto.- Partiendo de estas premisas, la doctrina de esta Sala que ha quedado expuesta en el
anterior fundamento juridico tiene por base, especialmente, las siguientes consideraciones:

a) El articulo 42.2 LR] y PAC, en su redaccién originaria anterior a la Ley 4/1999, establecié un
plazo maximo de tres meses para resolver los procedimientos administrativos, siempre que no
se estableciera de modo expreso un plazo especifico..

¢) La derogada LDGC modificaria la situacion ... incorporando las siguientes reglas: ... 2.°) el
plazo mdximo para llevar a cabo las actuaciones de comprobacién e investigacion y liquidacién
llevadas a cabo por la Inspeccién de los Tributos era de doce meses a contar desde la fecha de
notificacién al contribuyente del inicié de las mismas...
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Sexto.- En sentencia de |7 de enero de 2000 se recordd que la jurisprudencia de esta Sala
entiende que la Ley General Tributaria, en el aspecto que aqui importa, se ajustaba plenamen-
te a las exigencias contenidas en las normas constitucionales, aun cuando se promulgara quin-
ce afios antes, y que, en efecto, su art. |10 prevé que se regulen en todo caso por Ley no sdlo el
establecimiento, supresidn y prérroga de las exenciones, reducciones y demds bonificaciones tri-
butarias, sino también los plazos de prescripcién o caducidad y su modificacion.

Séptimo.- Las consideraciones expuestas justifican la sustancial estimacion del recurso de casa-
cién en interés de ley interpuesto, aceptando como doctrina legal la defendida por el Abogado
del Estado, con necesaria referencia a la situacion normativa en que se nos plantea, anterior a
la Ley de Derechos y Garantias del Contribuyente, Ley 1/1998, de 26 de febrero.

B Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso
Sentencia de 4 de abril de 2006

Ponente: Excmo. Sr. D. Emilio Frias Ponce

Prescripcion en los procedimientos de gestion tributaria durante la vigencia
de la LGT de 1963.

Anulada por resolucién de un recurso administrativo una liquidacion dictada por la
Dependencia de Gestidn Tributaria, se dicta una nueva casi dos afios mds tarde de la fecha
en que se resolvié la reclamacion. En relacidn a esta nueva liquidacion se suscita por el
reclamante cuestion sobre la prescripcién del derecho de la Administracién que resolvid
el TS de Valencia estimando el recurso. Ahora bien, en relacién a esta sentencia se suscita
un tema que no habfa sido objeto de la controversia pero que es el que motiva el recur-
so de casacion en interés de ley presentado por el Abogado del Estado en el que solici-
ta a la Sala que se dicte sentencia que estime este recurso, case la sentencia recurrida y
file como doctrina legal la siguiente: “durante la vigencia de la Ley General Tributaria de
1963 y de sus modificaciones, los plazos de interrupcion injustificada de las actuaciones
inspectoras establecidos por el Reglamento General de la Inspeccion de los Tributos no
son aplicables a los procedimientos de gestion tributaria a los efectos de prescripcion.”

El Tribunal desestima esta pretension y argumenta con razonamientos de interés su fallo.
Fundamentos de Derecho

Cuarto- EIl Ministerio Fiscal informé que procedia la desestimacion del presente recurso, porque
la doctrina que postula la Administracidn recurrente corresponde a la Ley General Tributaria de
1963, ya derogada...
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La objecién del Fiscal, sin embargo, no puede prosperar, pues, aunque la doctrina que se pos-
tula corresponde a la antigua Ley General Tributaria, es posible que existan asuntos que no
hayan sido definitivamente resueltos, por lo que hay que huir de todo automatismo en los efec-
tos que en los procesos conflictuales quepa conceder a las derogaciones sobrevenidas de las
disposiciones discutidas, debiendo predicarse la admisién del recurso cuando no exista certeza
de la total inexistencia de asuntos concretos pendientes...

Quinto.- Entrando en el fondo, la Sala anticiba que procede desestimar el presente recurso de
casacion en interés de ley por las siguientes razones:

Primera.- Se discutio en la instancia si tenia virtualidad interruptiva de la prescripcion un acto
liquidatorio practicado por la Oficina Gestora cuando es declarado nulo por falta de motivacion,
y si tras una primera anulacién de una liquidacién paralela procedia girar una segunda liquida-
cién con el mismo objeto tributario, cuestiones que merecieron una concreta respuesta por la
sentencia, aunque ésta introduce, previamente, para apoyar la declaracién de prescripcién que
se postulaba, otro tema que no habia sido planteado, concretamente que la segunda liquida-
cién tuvo lugar pasados los 6 meses previstos en el art. 3 1.4 del Reglamento de Inspeccidn. Sin
embargo, se propugna una doctrina legal que omite todas las cuestiones alegadas y resueltas,
en cuanto se solicita sélo que se establezca la de que durante la vigencia de la Ley General
Tributaria de 1963 y de sus modificaciones, los plazos de interrupcion injustificada de las actua-
ciones inspectoras no son aplicables a los procedimientos de gestion tributaria a los efectos de
prescripcion.

Es cierto que la Sala de instancia, como hemos dicho, en apoyo de la prescripcion que declara,
en uno de sus razonamientos sefiala que la segunda liquidacién tuvo lugar pasados sobrada-
mente los seis meses previstos en el art. 31.4 del Reglamento General de Inspeccidn, pero este
razonamiento era innecesario, pues no concurrian los presupuestos para la aplicacién del
mismo, ni regulaba la caducidad del expediente por el simple transcurso del plazo sino sola-
mente el efecto de la anulacién de la interrupcién del cémputo de la prescripcién por el inicio
de las actuaciones ante la interrupcion injustificada de las mismas, como reiteradamente viene
declarando la Sala, de acuerdo con la normativa existente entonces en la Ley General Tributaria,
que no admitié la perencién, ante el texto del art. 105, no viéndose alterada la situacién hasta
la Ley 111998, de Garantias y Derechos de los contribuyentes.

Segunda.- En todo caso, la doctrina que sienta la Sala no puede considerarse errénea.

Aunque el procedimiento de liquidacién por las Oficinas Gestoras no era un procedimiento de
inspeccién tributaria, entendiendo por tal aquél mediante el cual se ejercian las funciones esta-
blecidas en el art. 140 de la Ley General de 1963, si existian algunos aspectos comunes o simi-
lares, en orden a la tramitacion, en cuanto se le conferia la posibilidad de efectuar actuaciones
de comprobacion abreviada, por lo que nada impedia aplicar analégicamente el Reglamento
General de la Inspeccioén en estos casos, y mds concretamente el efecto de la interrupcién injus-
tificada de las actuaciones, dadas las caracteristicas del procedimiento y la necesidad de homo-
geneizar el actuar administrativo en esta materia, como ha venido a reconocer la nueva Ley
General Tributaria, que tras establecer plazos de resolucién y los efectos de su incumplimiento
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en el apartado | del art. 104, en la linea del art. 23.3 de la Ley de Defensa y Garantias de los
Contribuyentes, consagra la caducidad en el apartado 4, como forma de terminacién de los pro-
cedimientos, sefialando en el apartado 5 que la caducidad no producird, por si sola, la pres-
cripcidn de los derechos de la Administracién Tributaria, pero las actuaciones realizadas en los
procedimientos caducados no interrumpirdn el plazo de prescripcion.

Debe recordarse que, con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley /1998, eran notorias
las carencias que provocaba la ausencia de normativa especifica que fijara plazos mdximos de
duracién de los procedimientos. En aquel contexto la tinica norma de ordenacién temporal que
realmente suponia una garantia para los particulares operaba en el dmbito de las actuaciones
de inspeccidn, al consagrar el art. 31.4 del Reglamento que la interrupcion injustificada de las
actuaciones superior a seis meses eliminaba el efecto de interrupcién de la prescripcién. No
cabia hablar de la caducidad del expediente pero si de anulacion del efecto interruptivo de la
prescripcion.

Pues bien, como consecuencia de la nueva regulacién, a partir de la modificaciéon de la Ley
General Tributaria por la Ley de 20 de Julio de 1995, que viene a recoger la normativa secto-
rial existente hasta la fecha, de las denominadas liquidaciones provisionales de oficio, art. |21
y 123, con la consiguiente ampliacién del campo de actuacién por los drganos de gestion tri-
butaria, adentrdndose en dmbitos reservados hasta el momento a otros drganos de la
Administracién, en donde se previé unas “actuaciones de comprobacién abreviada”, que se podi-
an efectuar con anterioridad a la prdctica de las liquidaciones, desde la perspectiva de los dere-
chos de los contribuyentes, aunque el legislador en aquella época no abordé con criterios unifi-
cadores todos los procedimientos, hay que concluir que por analogia la regla del antiguo art.
31.4 del Reglamento de Inspeccion podia jugar también en los procedimientos de los drganos
de gestidn tributaria, pues careceria de sentido que esta garantia no se tuviese en cuenta en
estos casos, por el simple hecho de que las actuaciones se practicaran por la Inspeccién, a pesar
de concurrir los presupuestos.
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B Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso
Sentencia de 4 de abril de 2006

Ponente: Excmo. Sr. D.Vicente Garzon Herrero

IVA. Compensacion de deudas con créditos tributarios. Intereses de demora.

Se impugna, mediante Recurso de Casacidn en Unificacion de Doctrina, una sentencia
de la Audiencia Nacional que, en relacion a la compensacién de deudas con créditos tri-
butarios, habfa admitido que la Administracion liquidase intereses de demora fundando-
se en la falta de reconocimiento administrativo del crédito que ostentaba el particular
frente a la Hacienda publica. Tales créditos provenfan de autoliquidaciones a devolver del
VA,

El Tribunal desestima el recurso.
Fundamentos de Derecho

Tercero- Es importante, por tanto, subrayar que cuando el demandante solicita la compensa-
cidn, el 16 de Octubre y el 20 de Noviembre de 1997, los créditos que éste ostentaba contra
la Hacienda no se encontraban reconocidos por un acto administrativo firme, requisito que
opera como presupuesto indispensable para que la compensacién pueda operar, ademds de
los referentes a que las deudas sean vencidas, liquidadas y exigibles.

En tales circunstancias, el acto aprobatorio de la compensacion el 8 de Enero de 1998 deviene en
el cumplimiento de un requisito previo sin el que la compensacion no podia ser acordada.

Los intereses fijados en dicha resolucidn resultan procedentes, no por las razones que la sen-
tencia impugnada expone, sino porque era imposible la compensacién de una deuda que no
habia sido previamente reconocida por la Administracién cuando esa compensacion se solicité.

Cuarto.- Expuesto lo anterior es claro que el Recurso de Casacién en Unificacién de Doctrina
no puede prosperar.
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B Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso
Sentencia de 4 de abril de 2006.

Ponente: Excmo. Sr. D.Vicente Garzon Herrero

Suspension de las sanciones. Garantias. Aplicacion retroactiva de la Ley
58/2003.

Se aplica retroactivamente la Ley 58/2003 en cuanto ordena que la suspension de las san-
ciones se produzca de manera automdtica sin necesidad de aportar garantfa y en la medi-
da en que se trate de sanciones no firmes.

El recurso de casacion se interpuso por la Administracién General del Estado en el que
planteaba un problema de inadmisién debido a que el reclamante habfa deducido dos pro-
cesos contra la denegacidn de suspensidn de las sanciones: uno ante el TEAC y otro ante
el TS) de Catalufia. Este Ultimo habfa acordado la suspensién en auto que fue recurrido en
casacion y que fue resuelta por el Tribunal Supremo en sentencia de 6 de Junio de 1999,
declarando la procedencia de la suspension si se prestaba fianza, sin cuestionar la compe-
tencia del érgano jurisdiccional que habia dictado la resolucién objeto de recurso.

Fundamentos de Derecho

Tercero.- En los autos principales, ademds de oponerse a la pretension de fondo, el Abogado del
Estado solicité la inadmision del recurso. Sobre esta cuestion, la de la inadmisién, la Sala de ins-
tancia no hizo razonamiento alguno; en cuanto al fondo, estimé el recurso y acordd la suspen-
sién interesada.

El' Abogado del Estado, en su recurso de casacion, formula dos motivos. De un lado, insiste en
la inadmisién planteada en la instancia, de otro, considera que la no exigencia de fianza infrin-
ge el articulo 22 del Real Decreto Legislativo 2795/80.

Cuarto.- Ninguna de las dos argumentaciones puede ser atendida.

Efectivamente, y por lo que hace a la inadmision alegada en la instancia pero no resuelta por
la sentencia, el Abogado del Estado debié formular el correspondiente motivo de casacion al
amparo del articulo 88.1 c) pues al no haber tratado la sentencia recurrida tal cuestién, como
hemos puesto de relieve, no puede ser anulada en virtud de un razonamiento que ni forma
parte de la sentencia, ni se ha demostrado y argumentado que debid formar parte de ella. (No
puede olvidarse que la casacion da al érgano jurisdiccional un conocimiento limitado de la cues-
tién controvertida que viene conformado por el contenido de la sentencia recurrida).

Por lo que hace a la pretension principal, la de suspension de la sancion en la via administrati-
va, y por tratarse de una sancion, habrd de tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 212.3
de la L.G.T. vigente que establece: “La interposicion en tiempo y forma de un recurso o recla-
macién administrativa contra una sancién producird los siguientes efectos: a) La ejecucién de
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las sanciones quedard automdticamente suspendida en periodo voluntario sin necesidad de
aportar garantias hasta que sean firmes en via administrativa. b) No se exigirdn intereses de
demora por el tiempo que transcurra hasta la finalizacion del plazo de pago en periodo volun-
tario abierto por la notificacién de la resolucion que ponga fin a la via administrativa.”. Pudiera
argliirse que dicho precepto no resulte aplicable a los hechos controvertidos dada la fecha en
que estos acaecieron, 1990, pero tal argumento viene desmentido por lo dispuesto en la
Disposicién Transitoria Cuarta de dicho texto legal, que prescribe: “Esta ley serd de aplicacién
a las infracciones tributarias cometidas con anterioridad a su entrada en vigor, siempre que su
aplicacién resulte mds favorable para el sujeto infractor y la sancién impuesta no haya adquiri-
do firmeza. La revisién de las sanciones no firmes y la aplicacién de la nueva normativa se rea-
lizard por los drganos administrativos y jurisdiccionales que estén conociendo de las reclama-
ciones y recursos, previa audiencia al interesado.”.

Quinto.- De todo lo razonado se infiere la necesidad de desestimar el recurso de casacidn que
decidimos con expresa imposicién de las costas al recurrente...

B Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso
Sentencia de || de abril de 2006

Ponente: Excmo. Sr.Vicente Garzéon Herrero

Poder de representacién ante la Administracion.

Se desestima, con condena en costas, el Recurso de Casacion en Unificacion de Doctrina
relativo a la suficiencia de poder otorgado para ser representado ante la Administracion,
con fundamento en el cardcter especifico del que constaba en el expediente, cuyo conte-
nido era el siguiente: “para que me represente ante la Inspeccién de Hacienda, y en mi
nombre y bajo mi responsabilidad, actle para cumplimentar el requerimiento que me ha
hecho ésta por los conceptos Renta, Patrimonio, IVA, Licencia Fiscal y demds, pudiendo fir-
mar cuantas Diligencias y Actas extienda la citada Inspeccidn vy facilitar los datos que inte-
resen para la realizacion del servicio”.

Fundamentos de Derecho

Tercero-- El reproche que se dirige contra la sentencia impugnada estriba en considerar que el
poder obrante en las actuaciones era insuficiente para el Acta de conformidad suscrita, lo que
es contradictorio con las sentencias que como sentencias de contraste se esgrimen.

Cuarto-- ... Es evidente que en el asunto litigioso el poder ha sido otorgado en contemplacién
de unos concretos y especificos requerimientos, como expresamente reconoce la sentencia..
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No se trata, pues, de un poder genérico, sino de un poder que ha sido concretado a los actos a
que se refieren los requerimientos a que estas actuaciones se contraen. Esta precisién y concre-
cién hace inaplicables las sentencias aportadas como sentencias de contraste, pues todas ellas
aluden a situaciones genéricas, que es lo que no se produce en los asuntos aquif discutidos...

..Lo razonado comporta que no puede ser aceptada la premisa bdsica a que alude el recurso que
decidimos, pues los supuestos fdcticos que se contemplan en cada caso son distintos. En las sen-
tencias de contraste poderes y autorizaciones genéricas, sin ninguna conexién con las actuaciones
realizadas. Por el contrario, en el asunto enjuiciado es patente, segtin hemos razonado, la conexidén
entre el dmbito del poder otorgado y el del procedimiento en que se hizo uso de él.

B Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccioén 2

Sentencia de 30 junio de 2004

Ponente: llmo. Sr. D. Francisco José Navarro Sanchis

Expropiacion forzosa. Incremento de patrimonio imputable al ejercicio en
que se suscribe el acta de adquisicion y el justiprecio.

La Audiencia Nacional considera que el incremento de patrimonio que se pone de mani-
fiesto en una expropiacidn forzosa debe ser imputado al ejercicio en que se suscribe el
acta de adquisicién por mutuo acuerdo vy se fija el justiprecio, con independencia de la
fecha de ocupacion de terreno y del pago del justiprecio.

Porque la cuestidn es dudosa, no creemos acertadas las consideraciones del Tribunal cuan-
do hacen mencidn, como argucia, de la argumentacién del recurrente.

Fundamentos de Derecho

Segundo.- El dnico motivo de nulidad que se opone en la demanda frente a la validez de la
liquidacién ... es el consistente en la prescripcién del derecho de la Administracién a efectuarla,
motivo que se esgrime sin ninguna precisién, ya que en el fondo de su alegato late la conside-
racién de que, de una parte, el incremento de patrimonio regularizado debié imputarse al ejer-
cicio 1990, pues procediendo tal incremento de la expropiacién forzosa de la finca practicada
a la recurrente, se considera que el incremento se produjo en dicho afo, en el que tuvo lugar la
ocupacién de la finca y la consignacion del depdsito previo, en tanto que hasta 1991 no se
determind el justiprecio. Siguiendo la tesis de la recurrente, el criterio del devengo obliga a tomar
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en consideracidn el primero de los ejercicios mencionados, por lo que el «dies a quo» arranca-
ria de junio de 1991...

Tercero.- El error conceptual de la demanda es que confunde el plazo de prescripcion, que debe
tomar en cuenta el ejercicio regularizado, no otro, con el periodo al que debe imputarse el incre-
mento de que se trate, que es cosa distinta...

Pues bien, en este caso, el devengo no coincide, como se sostiene en la demanda, con el momen-
to de la privacién singular del bien en cuestién como consecuencia de la ocupacién administrati-
va de la finca por causa de expropiacion pues, concurriendo en dicho acto uno de los elementos
definidores de las ganancias y pérdidas patrimoniales, cual es el de la alteracién en la composi-
cién del patrimonio, faltaria inexcusablemente el otro, que es el de la variacion de valor, que pre-
cisa, para tomarlo en consideracion, la comparacién entre un valor inicial o de adquisicion y uno
final o de engjenacion, y éste dltimo sdlo puede determinarse cuando el justiprecio es fijado, pues
antes de ese momento no puede calcularse incremento de patrimonio alguno, al desconocerse,
tanto por el interesado como por la Administracicn, el importe en que cifrar dicho incremento.

El criterio del devengo, pues, del articulo 26 de la Ley del IRPF, sélo entraria en juego para impu-
tar la ganancia o rendimiento al perfodo de determinacién del importe, en este caso el de fija-
cién del justiprecio, por el que se devenga legalmente su derecho a percibirlo, en lugar de hacer-
lo al ejercicio en que efectivamente se cobre, si éste es posterior, pero no puede regir para anti-
cipar a un ejercicio anterior al de la determinacion del precio la materializacién del incremen-
to de patrimonio, lo cual Unicamente cabe inferir dialécticamente como estrategia para inten-
tar atribuir a un ejercicio prescrito la procedencia del deber incumplida de declarar la existen-
cia del incremento y pagar la deuda tributaria en la parte correspondiente.

B Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 2*

Sentencia de 22 julio de 2004

Ponente: llmo. Sr. D. Francisco José Navarro Sanchis
Las diligencias que no constan en el expediente carecen de eficacia inte-
rruptiva de la prescripcion.

El Tribunal considera que las diligencias que no constan en el expediente y cuyo conteni-
do sdlo se conoce por la referencia contenida en las actas de inspeccién carecen de efi-
cacia para interrumpir la prescripcion.
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Fundamentos de Derecho

Segundo.- Alega, entre otros motivos de nulidad, algunos de ellos referidos a la supuesta concu-
rrencia de defectos formales, la entidad recurrente, la prescripcién del derecho de la
Administracién para determinar la deuda tributaria, al existir interrupcién de las actuaciones ins-
pectoras por un plazo superior al de seis meses, al amparo del art. 64.a) de la Ley General
Tributaria, en relacién con el art. 31.2 del Reglamento General de la Inspeccién de Tributos.

Cuarto.- Cuestion intimamente relacionada y conectada con la anterior -relativa, como se ha
expuesto, a la duracidn de la prescripcion- es la concerniente a la interrupcidn del plazo pres-
criptivo, que plantea también la entidad recurrente, atendida la influencia o eficacia juridica
sobre la citada interrupcién de la paralizacién del procedimiento o de las «actuaciones inspec-
torasy por tiempo superior a seis meses.

Dicho de otra forma, de lo que se trata es de determinar la eficacia enervadora o anuladora
de tal circunstancia -paralizacién superior a los seis meses- sobre las actuaciones inspectoras
determinantes de interrupcion de la prescripcién del derecho de la Administracién tributaria
para la determinacién de la deuda tributaria correspondiente a un determinado impuesto y
ejercicio..

Esgrime la recurrente la interrupcion de las actuaciones inspectoras durante mds de seis meses,
negando eficacia interruptiva a aquellas diligencias citadas en el acta de disconformidad pero
de las que no hay constancia en el expediente administrativo.

Hay que partir de que el Tribunal Supremo, interpretando el art. 66.1, apartado b) y c) de la
Ley General Tributaria tiene declarado que «no cualquier acto tendrd la eficacia interruptiva que
en dicho precepto se indica, sino sdlo los tendencialmente ordenados a iniciar o proseguir los
respectivos procedimiento administrativo o que, sin responder meramente a la finalidad de inte-
rrumpir la prescripcion, contribuyan efectivamente a la liquidacion, recaudacién o imposicién de
sancién en el marco del Impuesto controvertido» ( Sentencia de la Sala Tercera de fecha 6 de
noviembre de 1993). Son las llamadas «diligencias argucia» en cuya base subyace una idea
esencial consistente en conceptuar como «accion administrativay aquélla que realmente tiene
el propdsito de determinar la deuda tributaria en una relacién de causa a efecto, y que en cuan-
to a la interrupcién exige una voluntad clara, exteriorizada por actuaciones cuyo fin es la regu-
larizacion tributaria.

Por ello, alegada por la recurrente la prescripcion del derecho de la Administracién a determi-
nar la deuda tributaria por interrupcion de las actuaciones inspectoras, al amparo de lo dis-
puesto en el articulo 3 1.4 del Reglamento General de la Inspeccién de Tributos, al entender que
entre las diligencias llevadas a cabo por la Inspeccion se superd el plazo de seis meses, exis-
tiendo actuaciones, plasmadas en diligencias, que carecen de valor interruptivo, debido a su con-
tenido, se han de examinar las actuaciones inspectoras discutidas...

.. el Tribunal Supremo sefiala que «a partir del de junio de 986 incumbe a la Inspeccidn de
los Tributos la prdctica de las liquidaciones resultantes de las actuaciones de investigacion y
comprobacion y, por ende, tal funcidn, inicialmente gestora, se convirtié en una actuacion de la
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Inspeccion de Tributos».Y concluye «la suspensién de las actuaciones inspectoras, no justificada
y por causas ajenas al obligado tributario, durante mds de seis meses y en cualesquiera momen-
tos del perfodo que media entre el inicio de éstas y la notificacién de la liquidacidn, resultante
de las mismas, no interrumpe el plazo de prescripcion para liquidar, para exigir el pago o para
sancionar que se estuviere ganandoy.

Quinto.- En el caso presente, no ha quedado constancia alguna, en el expediente administrati-
vo, de las diligencias relativas al procedimiento de comprobacién seguido respecto de la enti-
dad P SA que se citan en el acta de disconformidad levantada el 30 de julio de 1997. En efec-
to, el punto 2.3 de dicha acta sefidla literalmente que «las actuaciones inspectoras se iniciaron
por medio de diligencia de 19 de septiembre de 1995 y continuaron sin interrupcién hasta el
dia de la fecha, habiéndose dejado constancia de ellas en las diligencias de |3 de febrero, 5 de
marzo, || de julio, |5 de noviembre de 1996 y 8 de mayo de 1997».

Pues bien, no hay manera de comprobar que tales diligencias intermedias se produjeron real-
mente, en las fechas indicadas y que, ademds, tienen por su contenido, caractetisticas y ele-
mentos circunstanciales, valor interruptivo de la prescripcion, pues el expediente administrativo
enviado no es, precisamente, un modelo de orden, con infraccién de dispuesto en el articulo 48.4
de la Ley reguladora de esta Jurisdiccién, a cuyo tenor, «el expediente, original o copiado, se
enviard completo, foliado y, en su caso, autentificado, acompafiado de un indice, asimismo auten-
tificado, de los documentos que contenga. La Administracién conservard siempre el original o
una copia autentificada de los expedientes que envie. Si el expediente fuera reclamado por
diversos Juzgados o Tribunales, la Administracién enviard copias autentificadas del original o de
la copia que conservey.

En el caso presente, ni el expediente forma una integridad material ni se ha acompafado, como
la Ley exige, un indice con los documentos que contiene. Por mds que estén numerados los folios
del conjunto documental enviado, de lo que no hay constancia, en modo alguno, es de que el
expediente estd completo, esto es, que los documentos remitidos al Tribunal en cumplimiento
del deber legal que pesa sobre la Administracion constituyen la totalidad de los componentes
del procedimiento. En cualquier caso, se han enviado documentos en lengua extranjera sin tra-
ducir, asi como otros muchos sueltos y, desde luego, no han sido remitidos ninguno de los cita-
dos en el acta de disconformidad, ni en realidad ninguna actuacién inspectora relacionada con
P.SA

Obviamente, no puede la Administracion beneficiarse de sus propias torpezas y valerse de la
mera indicacién el acta para dar por sentada la existencia de las diligencias mencionadas en
ella, cuando la parte recurrente desmiente su existencia, denunciando que no estdn en el expe-
diente administrativo y la Administracién, por medio de su representacion legal, no da descargo
alguno acerca de los expresados documentos, de las razones por las que no constan en el expe-
diente y, en cualquier caso, sobre su contenido, pues lo Unico que se argumenta en la contesta-
cién a la demanda, sobre el particular, es que las diligencias practicadas no constituyen trdmi-
tes anodinos o «diligencias arguciasy, afirmacién que no viene acompafada de un detalle mini-
mo acerca de las razones por las que las supuestas diligencias examinadas por el Abogado del
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Estado -que esta Sala no ha tenido oportunidad de conocer- gozan del cardcter interruptivo de
la prescripcién, conclusién a la que habria ayudado la aportacién de tales diligencias al proce-
so para conocimiento de las partes y del Tribunal y la expresién de cudl ha sido la fuente de
ciencia del Abogado del Estado para poder cdlificar las diligencias de comprobacion, que pare-
cen haber sido examinadas, como capaces de operar el efecto interruptivo que se predica.

Sexto.- Obviamente, de la carencia probatoria a la que se ha hecho referencia deriva, inexora-
blemente, la imposibilidad de dotar de efectos interruptivos de la prescripcion a tales diligen-
cias, de las que no conocemos si existen, si sus fechas coinciden con las resefiadas en el acta y
si por su contenido son tendenciales, esto es, estdn encaminadas «al reconocimiento, regulacion,
inspeccién, aseguramiento, comprobacidn, liquidacion y recaudacién del impuesto devengado por
cada hecho imponibley, prueba que brilla por su ausencia. Por lo tanto, habrd de darse al caso
el mismo tratamiento que se prevé en el ya mencionado articulo 31.4 del Reglamento de
Inspeccion para el caso de interrupcién no justificada de las actuaciones inspectoras, pues en
los autos sdlo hay constancia de la diligencia inicial de las actuaciones, el |9 de septiembre de
1995 y la fecha del acta, el 30 de julio de 1997, entre las que han transcurrido con creces los
seis meses.

Por tanto, con los documentos de que disponemos, no puede dfirmarse que existan diligencias
de impulso del procedimiento de inspeccién que puedan operar el efecto de interrupcion de la
prescripcién a que se refiere el articulo 66 de la Ley General Tributaria de 1963, precisamente
por el incumplimiento administrativo de su deber procesal de remitir al tribunal el expediente
integro, con certificacién de que lo es. En tal caso, hay una obvia discordancia entre el acta de
disconformidad, limitada a la cita de determinadas fechas en que se habrias practicado dili-
gencias, y el resto del expediente, entre cuyos documentos no figuran los mencionados en el
acta, sino Unicamente determinadas diligencias relativas a sociedades dominadas del grupo, nin-
guna de las cuales se refiere a la sociedad dominante ni al ejercicio 1990, por lo que no pue-
den tener efecto de interrupcion, al margen de que las fechas no son coincidentes con las que
se citan en el acta, todo ello sin perjuicio del cardcter altamente dudoso que varias de tales dili-
gencias pudieran tener para provocar el efecto interruptivo de la prescripcion, atendiendo a su
contenido.

En consecuencia, cabe entender que no ha habido ninguna diligencia entre el |9 de septiem-
bre de 1995 en que se abrieron las diligencias y el 30 de julio de 1997, fecha del acta, por lo
que «se entenderd no producida la interrupcidn del cémputo de la prescripcién como conse-
cuencia del inicio de tales actuaciones...», debiendo tenerse en cuenta que el precedente ndm.
3 del propio articulo 31, en su pdrrafo segundo, considera interrumpidas las actuaciones ins-
pectoras cuando «la suspension de las mismas se prolongue por mds de seis mesesy, como es
el caso, interpretacién que se fundamenta en atribuir, de conformidad con lo establecido en el
articulo |14 de la Ley General Tributaria, a la Administracién, la carga de probar que la inte-
rrupcion de la prescripcion se ha producido y que se ha manifestado en determinadas diligen-
cias que, por formar parte esencial y precisa del expediente administrativo, aquélla habria
enviado a la Sala para su examen y contradiccion procesal. Fuera de tal caso, y ante la com-
pleta ausencia de prueba -pues la contestacion a la demanda, lejos de justificar la ausencia de
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tales diligencias o de tratar de subsanarla interesando su traida a los autos- fundamenta su
tesis en desmentir el cardcter de diligencias «arguciay, lo que no parece compadecerse con la
ausencia de tales documentos en las actuaciones.

Séptimo.- Siendo asf las cosas, debe tenerse tnicamente en cuenta, a los efectos del cémputo
del plazo, que éste, que como hemos dicha anteriormente es el de cinco afos al que se refie-
re la Ley General Tributaria con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley /1998, de 26 de
febrero, de Derechos y Garantias del Contribuyente, el plazo de prescripcion habria comenza-
do por la declaracién del Impuesto sobre Sociedades de 1990, en el afio 1991,y no habria que-
dado interrumpido por el inicio de las actuaciones inspectoras el |9 de septiembre de 995,
dada la paradlizacion injustificada de tales actuaciones que cabe inferir de la completa ausen-
cia documental acerca de ese especifico procedimiento y, siendo ello asi, habrd de estarse al
acta de disconformidad de 30 de julio de 1997 como «dies ad quem» para la determinacién
del expresado plazo, transcurridos mds de seis afios desde la materializacién de la obligacién
de declarar por el citado Impuesto y ejercicio, de donde cabe inferir la concurrencia de la pres-
cripcién a que se refiere el articulo 64.a) de la Ley General Tributaria, lo que determina la esti-
macién del recurso interpuesto.

B Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 2*

Sentencia de 27 de abril de 2006

Ponente: lima. Sra. Diia. Felisa Atienza Rodriguez

Estimacion indirecta. Eficacia de la prueba ilicitamente obtenida.

El Tribunal, con referencia a sentencias anteriores, reitera su doctrina sobre la eficacia de la
prueba ilicitamente obtenida en el caso, prueba que habia servido a la Inspeccidn para
efectuar una estimacién indirecta de la base imponible.

Fundamentos Juridicos

Tercero.- Hemos de partir del dato de que la actuacion de comprobacién de la recurrente se
inicié por la Inspeccion de los Tributos de la delegacién de la AEAT de Barcelona, el 29 de mayo
de 1995 en el domicilio fiscal del obligado tributario como consecuencia de la informacién con
trascendencia tributaria que la ONI habia obtenido en la comprobacion inspectora de la mer-
cantil ... SA.y que fue objeto de remisién a la Unidad Provincial de Inspeccidn. ...
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Continua el citado informe que en el transcurso de las actuaciones de comprobacién se perso-
no, el dia 27 de septiembre de 1994 en el domicilio de la ... S.A. efectudndose copia de diver-
sos registros informdticos de los ordenadores del Director Financiero, D. Abelardo, del Director
Comercial, D. Jests Maria, y de la Jefe de contabilidad D Ariadna...

En relacion con esta cuestion , ilegalidad de la prueba obtenida por la ilicita entrada en las
dependencias de la entidad por estar dictada por drgano incompetente, la Sala y esta Seccién,
en su sentencia de fecha 4 de diciembre de 2003, y posteriormente en.. sentencia de |6 de
febrero de 2006, tiene declarado:

“Cuestion previa y primordial para el enjuiciamiento del presente litigio es el examen de la dili-
gencia de entrada y registro practicada por la Inspeccién el 27 de septiembre de 1994, ya que
como los propios inspectores han reconocido en la prueba testifical practicada, es en esta dili-
gencia y concretamente de lo extraido del ordenador personal Don. Jests Maria, coordinador de
las tiendas del grupo, en la que se basaron todos los informes y actas de las actuaciones ins-
pectoras que dieron lugar a la regularizacién tributaria que desembocé en los acuerdos liqui-
datorios y sancionatorios...

A propésito de este derecho ha declarado el Tribunal Constitucional (Sentencia [36/2000, de
29 de Mayo) que “la norma constitucional que proclama la inviolabilidad del domicilio y la con-
secuente interdiccion de la entrada y registro en él (art. 18.2 CE) no es sino una manifestacién
de la norma precedente que garantiza el derecho a la intimidad personal y familiar (art. |8.
CE). Esta manifestacién no se concibe como un derecho absoluto, sino que viene configurada
con atencién a otros derechos. Los limites al dmbito fundamental de la privacidad tienen un
cardcter rigurosamente taxativo (SSTC 22/1984, de |7 de Febrero, F. 3, 160/1991, de 18 de
Julio, . 8, 341/1993, de 18 de Noviembre, F. 8 a)”.

Esto significa que, fuera de los casos de delito fragante o de existencia de resolucion judicial que lo
autorice, sélo el consentimiento del titular puede hacer legitima la entrada o registro de un domicilio.

En el caso presente, no hubo consentimiento del titular para la entrada en el domicilio...

Y cuando el Tribunal de instancia dice, como una de las razones para apoyar su decisién, que
“no consta que no se autorizase la inmision necesaria para la inspeccion en la vivienda de la
recurrente”, estd utilizando un argumento equivocado, porque no es la negativa lo que tiene que
constar, sino el consentimiento. El articulo 18.2 de la CE. no consiente otra interpretacién: la
Administracién necesita el consentimiento del titular, y no le basta el mero hecho de que no
conste la negativa. (...)...

Pues bien; la infraccién del articulo 18.2 de la CE. en el acto de la redlizacion de la inspeccién
de 31 de Marzo de 1992 no comporta por si sola y necesariamente la estimacién del recurso
contencioso administrativo.

Tal como el Tribunal Constitucional tiene declarado a propésito de las consecuencias de la prueba
ilicita (en materia penal, pero que puede arrojar alguna luz en el caso que nos ocupa) “el otorga-
miento del amparo con el efecto de nulidad de las resoluciones solicitadas, no es consecuencia nece-
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saria y directa, como sostiene el quejoso, de la apreciacién de la vulneracién del derecho a la invio-
labilidad del domicilio. Pues, como ha recordado este Tribunal recientemente (SSTC 166/1999, de
27 de Septiembre, F. 4.y 1 71/1999, de 27 de Septiembre, F. 4), la declaracién de lesién del dere-
cho constitucional sustantivo no tiene como consecuencia automdtica la prohibicién constitucional
de valoracién de toda prueba conectada de forma natural con las directamente obtenidas con vul-
neracién de derechos constitucionales”, (STC 8/2000, de |7 de Enero), de manera que “es posible
que la prohibicién de valoracién de las pruebas originales no afecte a las derivadas, si entre ambas,
en primer lugar, no existe relacién natural, o si, en segundo lugar, no se da la conexién de antijuridi-
cidad (SSTC 81198, 121198, 151198, 49199, 166199, 171199 y 8/2000)".

Tercero: En dicha sentencia, se sigue declarando: ... Si como se ha dicho, la informacién obteni-
da de este ordenador fueron los Unicos datos tenidos en cuenta por la Inspeccién para la deter-
minacion de la base imponible, si a ello se afiade que el Sr. Jesis Maria mostrd su oposicién en
el curso de una inspeccién efectuada sin autorizacion judicial, en presencia exclusivamente de
los empleados de la empresa Sr. Ariadna y Sr. Diego, la primera de las cuales, asi lo puso de
relieve en esta sede judicial y sin autorizacién de los legales representantes de la misma, cuyo
consentimiento era el Unico que podia suplir la falta de autorizacion judicial y que llegaron,
seglin consta en el propia Acta de la Inspeccién a las | | horas, cuando ya se habia interveni-
do la documentacidn, sin que conste que “a posteriori” hubieran prestado el consentimiento,
debe concluirse que la prueba ilicitamente obtenida, consistente en la documentacién del Sr.
Jestis Maria, Unica en la que se basaron las actuaciones de la Inspeccion, ... determina al estar
ilicitamente obtenida la anulacién de las actuaciones inspectoras. No se trata, pues, de apreciar
una infraccién del Art. 18 de la Constitucién, que por si sola no comportaria la estimacion del
recurso, sino de que dicha infraccién determina que la Unica prueba obtenida es ilicita, lo que
exige la estimacion del recuso interpuesto.””

Pues bien, aplicando este mismo criterio al presente caso, procede la estimacién de la presen-
te demanda con la consiguiente anulacion de la resolucién impugnada.

B Tribunal Economico-Administrativo Central
(Vocalia 5%)

Resolucion de 27 de julio de 2005

ISD. Justificacion de las deudas deducibles.

La justificacién de las deudas deducibles en la base imponible del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones puede hacerse por factura, siempre que la operacién fuera efec-
tivamente realizada y la deuda correspondiera al causante.
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Fundamentos de Derecho

Cuarto.- La segunda de las alegaciones gira en torno a la deduccion de deudas del causante.
El articulo 13 de la Ley 29/1987, establece que «en las transmisiones por causa de muerte, a
efectos de la determinacién del valor neto patrimonial, podrdn deducirse con cardcter general
las deudas que dejare contraidas el causante de la sucesién siempre que su existencia se acre-
dite por documento publico o por documento privado que retina los requisitos del articulo 1227
del Cédigo Civil o se justifique de otro modo la existencia de aquélla..». En el apartado segun-
do de dicho articulo 3.2 se prevé la deduccién de las cantidades adeudadas por el causante
por razén de tributos del Estado que correspondan a liquidaciones giradas después del falleci-
miento, es requisito que se satisfagan por los herederos, albaceas o administradores. EI recu-
rrente aduce que deben deducirse como deudas del causante aminorando la masa hereditaria
una factura emitida por D. | el 30 de octubre de 999 por cuantia de ... y otra a favor de la
entidad X, SL, por importe de ... y por ultimo, una deuda de ... por el devengo del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones como consecuencia de la muerte de la esposa de D.A. Respecto de
esta Ultima, como el propio interesado reconoce no ha sido satisfecha por los herederos por
encontrarse impugnada la liquidacién y pendiente de pronunciamiento judicial, por lo que no
procede la deduccidn, sin perjuicio del derecho a la devolucidn proporcional del impuesto con-
forme al procedimiento previsto en el articulo 94 del Reglamento de 8 de noviembre de 1991,
si el heredero hace efectivas estas deudas del causante después de ingresar las liquidaciones
giradas por la Administracién. En relacién a las otras dos deudas mencionadas, en principio no
cumplen las exigencias del articulo |3 de la Ley del Impuesto al no estar recogidas en docu-
mento pUblico, pero ello no obsta para que puedan se tenidas en cuenta si se cumplen las pre-
misas del articulo 1227 del Cédigo Civil o si de otro modo se justifica la existencia de aquéllas,
como indica el articulo |3 de la Ley reguladora del Impuesto sobre Sucesiones. En el expediente
se aporta un contrato privado de |2 de marzo de 1999, de prestacion de servicios suscrito por
el causante y la empresa X, SL. En el mismo se acuerda redlizar obras de reforma y reparacién
en la finca.., se describen las obras a realizar y se desglosan por fechas y cantidades los dis-
tintos pagos que han de redlizarse, que sumados globalmente importan 244.010,91 €
(40.600.000 pesetas). Constan las facturas con el sello de la entidad acreedora estampado en
el documento con la conformidad en el pago. Lo mismo se puede decir de la factura emitida
por D. | por importe de ... Si bien las facturas son documentos privados, no hay que olvidar que
son documentos mercantiles que tienen una virtualidad en el dmbito mercantil y fiscal. Por ello,
del conjunto de las pruebas aportadas, puede concluirse sobre la veracidad del servicio presta-
do y de las deudas contraidas por el causante y su pago por los herederos, que si bien no es
una exigencia legal previa para la deducibilidad, en supuestos como el que se examina en el
que las deudas no estdn recogidas en documentos publicos, viene a reforzar la credibilidad
sobre la existencia de las mismas, pues nadie va a dar su conformidad a un pago sin haberlo
recibido. Cualquier otra especulacién en este sentido, dudar de la veracidad del propio docu-
mento en si, extremo este que no ha sido planteado por la Inspeccidn y que por tanto debe
descartarse.
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B Tribunal Economico-Administrativo Central
(Vocalia 10%)

Resoluciéon de 15 de junio de 2006

Intereses de demora por el periodo comprendido entre la fecha de interpo-
sicion y de la reclamacion econémico-administrativa. Intereses de demora
aplicados sobre las sanciones.

Resultan procedentes los intereses de demora por el perfodo comprendido entre la fecha
de interposicion de la reclamacién econdmico-administrativa y la fecha de la resolucién de
la reclamacién econdmico-administrativa, al no ser de aplicacion lo dispuesto en el articu-
lo 240.2 de la Ley 58/2003, sobre exclusidn de intereses por el transcurso del plazo de un
afio desde la interposicion del recurso. Por el contrario el TEAC anula los intereses de
demora aplicados sobre las sanciones.

En cuanto a la primera peticién sobre la paralizacion de la Administracion al dictar la liqui-
dacion en ejecucidn de un recurso, la resolucién se fundamenta en la distincidon entre las
normas aplicables en los procedimientos de comprobacion v las que deben regir la ejecu-
cion de las resoluciones de reclamaciones.

Fundamentos de Derecho

Segundo: En cuanto a la primera cuestion planteada, entiende la reclamante que ha prescrito
el derecho de la Administracién para practicar liquidacién por el Impuesto sobre Sociedades,
ejercicio 1992, por haber transcurrido mds de seis meses desde la resolucién del Tribunal
Econémico-Administrativo Central (.. de 2001) en la que se estima parcialmente la reclama-
cién interpuesta por el obligado tributario, hasta la fecha de notificacién de la nueva liquidacién
que practica el Inspector Jefe en cumplimiento del fallo (3 de noviembre de 2003). En relacién
con esta cuestion, este Tribunal ha sefialado ya en resoluciones anteriores como la de 22 de
febrero de 2002 o la de 19 de diciembre de 2003, que no resulta aplicable a estos supuestos
lo previsto en el articulo 31 apartados 3 y 4 del Reglamento de la Inspeccién de los Tributos,
al no tratarse propiamente de actuaciones inspectoras sino de ejecucion del fallo del Tribunal
Central.

o

El Tribunal Supremo en Sentencia de fecha 6 de junio de 2003, recurso de casacion n
532811998, y en Sentencia de fecha 30 de junio de 2004, recurso de casacion en interés de
la Ley n® 39/2003, sefiala: “No ha lugar a plantear la prescripcion sobre la base de la injustifi-
cada paralizacién de las actuaciones de la Inspeccion de los Tributos, en relacién a la adopcién
de los actos de ejecucion de las resoluciones de los Tribunales Econémico Administrativo y Orga-
nos jurisdiccionales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 3 1.4 del Reglamento General de
la Inspeccién de los Tributos, aprobado por Real Decreto 939/1986, de 25 de Abril, porque la
doctrina jurisprudencial reiterada y completamente consolidada, sobre la interpretacion de este
precepto, se refiere a la injustificada paralizacién de las actuaciones de la Inspeccién de los
Tributos, a partir del momento de iniciacion de su actividad de comprobacién e investigacidn,
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hasta la notificacion del acto resolutorio del expediente incoado, pero no al retraso en que los
érganos competentes de la Inspeccion de Hacienda puedan incurrir en la ejecucién de las reso-
luciones de los Tribunales Econdmico-Administrativos y érganos Jurisdiccionales, ejecucidn que se
regula en el primer caso en el Reglamento de Procedimiento de las Reclamaciones Econdmico-
Administrativas, aprobado por Real Decreto 1999/1981, de 20 de Agosto, vigente en el caso
de autos, y en el segundo por la Ley de 27 de Diciembre de 1956, de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, también vigente en el caso de autos, y, porque, ademds, cuando los
drganos competentes de la Inspeccion de los Tributos, ejecutan una resolucién de un Tribunal
Econdémico-Administrativo, o una sentencia de un Tribunal Contencioso-Administrativo, no estdn
propiamente ejerciendo una actividad inspectora, es decir no se trata de una “actuacién de la
Inspeccion” a los efectos del articulo 31.4 del Reglamento General de la Inspeccion de los
Tributos, aprobado por Real Decreto 939/1986, de 25 de Abril"...

Tercero: Por lo que se refiere a la siguiente cuestién que suscita en el expediente consistente en
determinar la procedencia de exigir intereses de demora por el periodo comprendido entre la
fecha de interposicién de la reclamacion y la del fallo que exceda del afio establecido para
resolver, cabe sefialar que el Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones Econdémico-
Administrativas, aprobado por Real Decreto 391/1996, vigente en el momento de interposicion
de la reclamacién, establece en su articulo 64:"1. No podrd exceder de un afio el tiempo que
transcurra desde el dia en que se inicie una reclamacién econémico-administrativa o se recurra
en alzada una resolucion que ponga término a la instancia respectiva, hasta aquel en que se
resuelva, de no mediar causas justificadas que lo impidieren.

2. Si la resolucion se dictase transcurrido el afio desde la iniciacién de la instancia correspon-
diente sin estar justificado dicho retraso, los interesados podrdn hacerlo constar al interponer el
pertinente recurso. En este caso, el Tribunal Central podrd promover la incoacién del oportuno
expediente disciplinario para determinar el funcionario o funcionarios responsables, a fin de
imponerse, si procedieran, las oportunas sanciones”.

Por tanto el precepto mencionado no contempla en ningin momento como tal efecto del retra-
so, la imposibilidad de liquidar intereses de demora por el tiempo que dure o haya durado el
mismo.

El interesado pretende que se le aplique la nueva regulacién que sobre esta materia se regula
en el articulo 240.2 de la nueva Ley General Tributaria, Ley 58/2003 de |7 de diciembre, que
establece: “Transcurrido un afo desde la iniciacién de la instancia correspondiente sin haberse
notificado la resolucién expresa y siempre que se haya acordado la suspension del acto recla-
mado, dejard de devengarse el interés de demora en los términos previstos en el apartado 4
del articulo 26 de esta ley”.

Sin embargo, lo dispuesto en dicho articulo 240.2, segin sefiala la Disposicién Transitoria Quinta.
3 de la Ley 58/2003 solo serd de aplicacién a las reclamaciones que se interpongan a partir
de un afio desde la entrada en vigor de esta ley, es decir, a partir del | de julio de 2005 y, la
presente reclamacién han sido interpuesta el |19 de noviembre de 2003, debiendo, en conse-
cuencia, desestimarse las pretensiones de la reclamante.
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Cuarto: La siguiente cuestion planteada se refiere a si son o no procedentes los intereses sobre
la sancién. El Tribunal Supremo, en Sentencia de 4 de febrero de 2002, que recoge la jurispru-
dencia sentada en Sentencias de 29 de octubre de 1999, |2 de junio y 22 de julio de 2000 y
|8 de septiembre de 2001, de una forma explicita, se decanta por la improcedencia de liqui-
dacién de intereses de demora en los supuestos de suspensién de sanciones. Se basa el Alto
Tribunal en que si, en virtud del articulo 35 de la Ley 111998, de 26 de febrero, de Derechos y
Garantias de los Contribuyentes las sanciones tributarias impugnadas no pueden ejecutarse
sino hasta que sean firmes en via administrativa, no cabe que la Administracién exija intereses
suspensivos, como compensacion de algo sobre lo que no podia disponer.

En igual sentido se ha pronunciado este Tribunal Central en resolucién de fecha 2| de abril de
2006 recaida en la reclamacién n® RG  3640-2004.

La Ley 58/2003, de |7 de diciembre, General Tributaria, de acuerdo con la mds reciente doc-
trina jurisprudencial, establece que no se exigirdn intereses de demora hasta que la sancién sea
firme en via administrativa. El articulo 212 de la Ley 58/2003, que lleva por titulo “Recursos
contra sanciones”, establece en su apartado 3 que: “.. 3. La interposicidn en tiempo y forma de
un recurso o reclamacién administrativa contra una sancién producird los siguientes efectos....

b) No se exigirdn intereses de demora por el tiempo que transcurra hasta la finalizacién del
plazo de pago en periodo voluntario abierto por la notificacion de la resolucién que ponga fin
a la via administrativa”.

Dicha Disposicién, que impide la liquidacién de intereses suspensivos por el tiempo que trans-
curre hasta “la finalizacién del plazo de pago en periodo voluntario abierto por la notificacién
de la resolucién que ponga fin a la via administrativa”, es aplicable a los procedimientos tribu-
tarios iniciados antes de la entrada en vigor de la Ley 58/2003 tal y como dispone la
Disposicién Transitoria Tercera de la citada Ley: “I. Los procedimientos tributarios iniciados antes
de la fecha de entrada en vigor de esta ley se regirdn por la normativa anterior a dicha fecha
hasta su conclusién salvo lo dispuesto en el apartado siguiente. 2. Serdn de aplicacion a los pro-
cedimientos iniciados antes de la fecha de entrada en vigor de esta ley los siguientes articulos:
..d) El apartado 3 del articulo 212 de esta ley, relativo a los efectos de la interposicién de recur-
sos o reclamaciones contra sanciones”.

En consecuencia, procede anular los intereses de demora calculados por la Inspeccién de los
Tributos sobre la sancidn...
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Tercera) de 6 de octubre de 2005

M Asunto: C-291/03
Partes: MyTravel plc y Commissioners of Customs & Excise

Sintesis: Sexta Directiva IVA — Régimen de las agencias de viajes — Viajes
combinados — Prestaciones propias y prestaciones adquiridas a terceros —
Método de célculo del impuesto

I. Comentario

En la presente sentencia, el Tribunal de Luxemburgo analiza la proyeccién de la doctrina
formulada en la Sentencia 22 de octubre de 1998, Madgett y Baldwin, (asuntos acumula-
dos C-308/96 y C-94/97, Rec. P- 1.6229). En concreto, se dilucida el significado del articu-
lo 26 de la Sexta Directiva y el régimen especial de las agencias de viaje por lo que res-
pecta a la determinacion de la base imponible.

En este sentido, el Tribunal considera que el articulo 26 de la Sexta Directiva exige que
una agencia de viajes u organizador de circuitos turisticos que ofrece al viajero prestacio-
nes adquiridas a terceros y prestaciones realizadas por él mismo a cambio de un precio
global debe:

- en primer lugar, individualizar la parte de dicho precio global correspondiente a las
prestaciones propias sobre la base de su valor de mercado cuando éste puede deter-
minarse. Esta regla no es aplicable con cardcter discrecional, resultando aplicable a
aquellas prestaciones propias cuyo valor de mercado pueda determinarse.

Revista Técnica Tributaria N° 74 | 103



UNION EUROPEA

- en segundo lugar, y sélo cuando el sujeto pasivo demuestre que el método reproduce
con exactitud el verdadero contenido del precio global, el sujeto pasivo puede utilizar
el criterio de los costes efectivos.

Argumenta el Tribunal que el principio de neutralidad que preside la configuracién del IVA
podria vulnerarse si se concediera el poder discrecional a los contribuyentes para indivi-
dualizar la parte del precio global correspondiente a la prestacién propia, aumentando arti-
ficialmente la base imponible sujeta al tipo menos elevado, creando una desigualdad com-
petencial entre operadores econdmicos en lugares con tipos impositivos muy reducidos.

El'Tribunal aclara que el fin del articulo 26 de laVI Directiva no es el de simplificar los requi-
sitos de aplicacion del sistema normal del IVA, sino Unicamente adaptar sus normas a las
caracteristicas especfficas de la actividad propia de la agencia de viajes, reduciendo de este
modo las dificultades précticas que la podrian obstaculizar

En cuanto al método a utilizar para determinar el valor normal de mercado, el Tribunal
considera que el érgano jurisdiccional remitente debe identificar en cada caso concreto, cudl
es el valor que mejor se ajusta al espiritu de la Sexta Directiva, bien basdndose en el pre-
cio medio de venta de los billetes vendidos para el mismo destino, para un destino com-
parable, o bien los ingresos medios obtenidos por el organizador de circuitos turisticos
sobre las plazas vendidas por separado durante ese mismo ejercicio, siendo competente
asimismo para realizar las correcciones necesarias sobre dichos valores medios. El Tribunal
argumenta que dicho andlisis no constituye una cuestién de hecho de competencia del
Tribunal nacional, sino que constituye una cuestidn sobre la posibilidad genérica de basarse
en valores medios para determinar el valor de mercado. Al no tratarse de una cuestidn sobre
la aplicacién de las normas comunitarias a un caso determinado, sino con cardcter gene-
ral, el Tribunal asume la competencia para dar una contestacién, extendiendo su dmbito de
actuacién a cuestiones aplicativas —y no, meramente interpretativas- que tengan alcance
general y potencial.

2.Antecedentes

MyTravel vende paquetes de vacaciones en el extranjero. Esta sociedad adquiere sistemé-
ticamente el alojamiento a terceros. Sin embargo, dado que cuenta con una compafiia
aérea propia, generalmente ofrece asimismo el transporte de los viajeros hasta su lugar de
vacaciones. También vende al publico billetes de avidn por separado, denominados «sdlo
vuelosy («seat only»), correspondientes a plazas a bordo de sus propios aparatos o a pla-
zas adquiridas a otras compafifas, asf como plazas a otros organizadores de circuitos turis-
ticos, denominadas «plazas de avién de agencia» («broked seats»). MyTravel presentd sus
declaraciones de IVA correspondientes a los ejercicios 1995 a 1999 aplicando el régimen
TOMS (Tour Operators' Margin Scheme, Circular 709/5/96).

Este régimen exigla que el importe total percibido por el organizador de un viaje o de un
circuito turistico fuera desglosado entre las prestaciones adquiridas a terceros v las pres-
taciones propias en funcion del coste efectivo de cada componente.
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Tras la sentencia Madgett y Baldwin, antes citada, procedié a recalcular su deuda de VA
correspondiente a los ejercicios 1995 a 1997 basdndose en el valor de mercado de las pla-
zas vendidas como parte de los pagquetes de vacaciones.

Para calcular el valor de mercado, MyTravel utilizé dos métodos. Para los ejercicios 1995 y
1996, tomd como punto de partida el coste de los billetes de avién vendidos como parte
de viajes combinados, al que afiadié un porcentaje denominado «margen porcentual» igual
al que asegura haber obtenido sobre la venta de plazas de avién vendidas por separado
durante el mismo perfodo. No aplicé el método del valor de mercado en relacion con
otros viajes (cruceros, puesta a disposicion de vehiculos, alojamientos en campings), por-
que no disponfa de elementos de comparacién adecuados para el resto de las prestacio-
nes propias.

En segundo lugar, MyTravel evalud los ingresos medios totales por viajero obtenidos sobre
los billetes de avidn vendidos al publico por separado en 153 GBP para el afio 1997 a par-
tir de un documento interno titulado «Informe de Rentabilidad de las Rutas» («Route
Profitability Report»). Segin MyTravel, ese importe se aplica a todos los billetes vendidos.

A consecuencia de dicha revalorizacion, MyTravel solicité a los os Commissioners of
Customs & Excise la devolucién de las cantidades de 212.000 GBPR 2.004.857 GBP y
711,051 GBP correspondientes, respectivamente, a los ejercicios 1995 a 1997. Dichas can-
tidades elevadas se deben a que el método empleado por MyTravel aumenta la parte del
precio del viaje combinado que se imputa al transporte y a que éste tributa al 0 % de
acuerdo con la legislacién nacional aplicable.

Los Commissioners of Customs & Excise rechazaron las solicitudes, considerando que la
valoracion segun el valor de mercado no podia utilizarse para individualizar la parte del
precio global, cuando no presentara la ventaja de la simplicidad, dando como resuftado una
cifra artificial en relacién con el margen sobre las prestaciones adquiridas a terceros y
modificara significativamente la cuota de IVA. MyTravel considerd que la sencillez del méto-
do sdlo era un factor para concluir en su favor, pero no un requisito al que debfa supedi-
tarse la aplicacion de dicho método, por lo que tenfa derecho a utilizar el método basado
en el valor de mercado, al disponer de un elemento de comparacién satisfactorio, bastan-
do la existencia de prestaciones idénticas y no andlogas para tomarlas como referencia de
base para la valoracién de las prestaciones afectadas.

3. Cuestiones planteadas

«l1) ¢En qué circunstancias, en su caso, tiene derecho un organizador de circuitos turisticos
que ha cumplimentado su declaracion del [IVA] correspondiente a un ejercicio fiscal utili-
zando el método de los costes efectivos, Unico método contemplado en la legislacion
nacional por la que se adaptd el Derecho interno a la Directiva, a recalcular posterior-
mente su cuota [del] IVA parcialmente con arreglo al método del valor de mercado des-
crito en el apartado 46 de [la sentencia Madgett y Baldwin]?

Revista Técnica Tributaria N° 74 | 105



UNION EUROPEA

a) En particular; ;puede dicho organizador de circuitos turfsticos utilizar el método del
valor de mercado de forma selectiva en relacion con diferentes ejercicios fiscales y, de
ser asf, en qué circunstancias?

b) En el supuesto de que el organizador de circuitos turisticos venda al publico por sepa-
rado, sin formar parte de un paquete, algunos de los componentes de los viajes com-
binados que ofrece constituidos por prestaciones propias (en el presente caso, viajes
en avion), pero no venda al publico por separado, sin formar parte de un paquete, los
demds componentes de los viajes combinados que ofrece constituidos por prestacio-
nes propias (en el presente caso, cruceros e instalaciones de camping), ;puede este
organizador de circuitos turfsticos:

— utilizar el método del valor de mercado en relacién con dichos viajes combinados
(que constituyen la inmensa mayorfa) cuando puede determinar el valor de todas
sus entregas o prestaciones propias (en el presente caso, los viajes en avién) toman-
do como referencia las ventas al publico que ha realizado por separado, sin formar
parte de un paquete;

— enlos casos en que el viaje combinado incluye componentes constituidos por pres-
taciones propias que el organizador de circuitos turisticos no vende al publico por
separado (en el presente caso, cruceros e instalaciones de camping), utilizar el
método del valor de mercado para determinar el valor de las entregas o presta-
ciones propias que vende al publico (en el presente caso, los viajes en avién) cuan-
do no ha sido posible determinar el valor de mercado de los demds componentes
del viaje combinado?

c) La utilizacion de una combinacién de métodos, ;debe ser a) mds sencilla, b) mucho mds
sencilla o ¢) no mucho mds complicada?

d) El método del valor de mercado, jdebe dar lugar a la misma deuda [de] IVA, o a una
deuda muy similar a la que se deriva de la aplicacién del método basado en los cos-
tes?

2) ;Es posible, en las circunstancias del presente asunto, individualizar la parte del servicio
constituido por prestaciones propias correspondiente a los viajes en avidn vendidos como
parte de un paquete de vacaciones tomando como referencia a) el coste medio de una
plaza de avién incrementado en el margen medio aplicado por el organizador de circuitos
turfsticos solamente sobre las ventas de plazas vendidas por separado durante el ejercicio
fiscal de que se trate, o b) los ingresos medios obtenidos por el organizador de circuitos
turfsticos Unicamente sobre las ventas de plazas durante el mismo ejercicio fiscal?»

4. Fallo

El Tribunal de Justicia (Sala Tercera) declara:

I) Una agencia de viajes o un organizador de circuitos turisticos que ha cumplimentado
su declaracién del IVA correspondiente a un ejercicio fiscal utilizando el método con-
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templado en la legislacion nacional por la que se adapta el Derecho interno a la
Directiva 77/388/CEE del Consejo, de |7 de mayo de 1977, Sexta Directiva en mate-
ria de armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impues-
tos sobre el volumen de negocios — Sistema comun del impuesto sobre el valor afia-
dido: base imponible uniforme, tiene derecho a recalcular su cuota del impuesto sobre
el valor afiadido segin el método que el Tribunal de Justicia considera conforme con
el Derecho comunitario en las condiciones previstas en su Derecho nacional, las cua-
les deben respetar los principios de equivalencia y de efectividad.

2) Elarticulo 26 de la Directiva 77/388 debe interpretarse en el sentido de que una agen-
cia de viajes o un organizador de circuitos turisticos que ofrece al viajero prestaciones
adquiridas a terceros y prestaciones realizadas por él mismo a cambio del pago de un
precio global debe, en principio, individualizar la parte de dicho precio global corres-
pondiente a las prestaciones propias sobre la base de su valor de mercado cuando éste
puede determinarse. En este caso, un sujeto pasivo sélo puede utilizar el criterio de los
costes efectivos si demuestra que tal método reproduce con exactitud el verdadero
contenido del precio global. La aplicacién del criterio del valor de mercado no estd
supeditada a los requisitos de que sea mds sencilla que la correspondiente al método
basado en los costes efectivos ni que tenga como resuftado una cuota del impuesto
sobre el valor afiadido idéntica o similar a la que resultarfa del empleo del método
basado en los costes efectivos. Por lo tanto:

— una agencia de viajes o un organizador de circuitos turisticos no puede utilizar dis-
crecionalmente el método basado en el valor de mercado y

— este método se aplica a las prestaciones propias cuyo valor de mercado puede
determinarse, incluso si durante el mismo ejercicio fiscal no puede individualizarse
el valor de ciertos componentes propios del viaje combinado porque el sujeto
pasivo no vende prestaciones andlogas por separado.

3) Corresponde al drgano jurisdiccional remitente, a la luz de las circunstancias del litigio
principal, determinar el valor de mercado de los viajes en avidn ofrecidos en el asunto
principal como parte de paquetes de vacaciones. Dicho érgano jurisdiccional puede
determinar este valor de mercado a partir de valores medios. En este contexto, el valor
de mercado mds apropiado puede ser el basado en las plazas vendidas a otros orga-
nizadores de circuitos turfsticos.

5. Fundamentos de la Sentencia

Sobre la primera cuestion

La primera cuestion la contesta sefialando que una agencia de viajes o un organizador de
circuitos turisticos que ha cumplimentado su declaracion del IVA correspondiente a un
ejercicio fiscal utilizando el método contemplado en la legislacion nacional por la que se
adapta el Derecho interno a la Sexta Directiva puede recalcular su cuota del IVA segin el
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método que el Tribunal de Justicia considera conforme con el Derecho comunitario en las
condiciones previstas en su Derecho nacional, las cuales deben respetar los principios de
equivalencia y de efectividad.

Se basa para ello en los efectos atribuidos a las cuestiones prejudiciales. En virtud de la
competencia conferida por el articulo 234 CE, en la interpretacion de una norma de dere-
cho comunitario en una cuestién prejudicial, el Tribunal de Justicia precisa el significado y el
alcance de ésta tal y como debe o hubiera debido entenderse y aplicarse desde el
momento de su entrada en vigor. Sdlo se excepciona dicha regla cuando el Tribunal de
Justicia en su sentencia limita excepcionalmente en el tiempo el alcance de dicha inter-
pretacion.

Por tanto, las sentencias dictadas con cardcter prejudicial surten efectos sobre las relacio-
nes juridicas originadas antes de que hayan sido dictadas, por lo que, mientras no existan
normas comunitarias en materia de solicitud de devolucion de tributos, corresponde al
ordenamiento juridico interno de cada Estado regular las condiciones en que pueden efec-
tuarse dichas solicitudes siempre que, sin embargo, éstas respeten los principios de equi-
valencia y de efectividad.

En relacion con el resto de preguntas formuladas en la primera cuestidn, el TJ/CE conside-
ra que el articulo 26 de la Sexta Directiva debe interpretarse en el sentido de que una
agencia de viajes o un organizador de circuitos turisticos que ofrece al viajero prestacio-
nes adquiridas a terceros y prestaciones realizadas por él mismo a cambio del pago de un
precio global debe, en principio, individualizar la parte de dicho precio global correspon-
diente a las prestaciones propias sobre la base de su valor de mercado cuando éste puede
determinarse. En este caso, un sujeto pasivo sélo puede utilizar el criterio de los costes
efectivos si demuestra que tal método reproduce con exactitud el verdadero contenido
del precio global. La aplicacién del criterio del valor de mercado no estd supeditada a los
requisitos de que sea mds sencilla que la correspondiente al método basado en los costes
efectivos ni que tenga como resultado una cuota de IVA idéntica o similar a la que resul-
tarfa del empleo del método basado en los costes efectivos. Por lo tanto:

— una agencia de viajes o un organizador de circuitos turisticos no puede utilizar discre-
cionalmente el método basado en el valor de mercado y

— este método se aplica a las prestaciones propias cuyo valor de mercado puede deter-
minarse, incluso si durante el mismo ejercicio fiscal no puede individualizarse el valor
de ciertos componentes propios del viaje combinado porque el sujeto pasivo no
vende prestaciones andlogas por separado.

Se basa dicha solucién en los siguientes argumentos:

- Podrfa vulnerar el principio de neutralidad del IVA: Otorgar la facultad discrecional a
los sujetos pasivos de valorar a precios de mercado cuando es posible individualizar la
parte del precio global correspondiente a la prestacién propia sobre la base del valor
de mercado de prestaciones andlogas a las que forman parte del viaje combinado
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podria suponer un permiso para aumentar artificialmente la base imponible sujeta al
tipo impositivo menos elevado, creando una desigualdad competencial entre opera-
dores econdmicos a favor de aquellos que hayan establecido la sede de su actividad
econdmica o establecimiento permanente en un Estado que grava determinadas ope-
raciones con tipos impositivos muy reducidos, como por ejemplo el Reino Unido con
los transportes de personas.

- Elfin del articulo 26 de la Sexta Directiva no es a diferencia del establecido a favor de
las pequefias empresas y de los productores agricolas, simplificar los requisitos de com-
patibilidad que implica el sistema normal del IVA, sino adaptar las normas aplicables en
materia de IVA a las caracteristicas especfficas de la actividad de una agencia de viajes
y reducir de este modo las dificultades précticas que podrian obstaculizarla.

- Estd justificado mantener que el desglose del precio global entre las prestaciones adqui-
ridas a terceros y las prestaciones propias deberfa efectuarse sobre la base del valor
de mercado de estas Ultimas siempre que pueda determinarse este valor. Sin embar-
g0, también cabe admitir que una agencia de viajes o un organizador de circuitos turis-
ticos que sea capaz de demostrar que el método basado en los costes efectivos repro-
duce con exactitud el verdadero contenido del precio global pueda desglosar sus pre-
cios globales utilizando este método en vez del basado en el valor de mercado.

- Por ello, en principio debe individualizarse la parte del precio global correspondiente
a sus prestaciones propias sobre la base de su valor de mercado, cuando sea posible
determinar este valor, salvo si el contribuyente es capaz de demostrar que el método
basado en el criterio de los costes efectivos reproduce con exactitud el verdadero con-
tenido del precio global respecto del ejercicio fiscal en cuestidn.

- Por otro lado, la circunstancia de que el valor de mercado no pueda determinarse res-
pecto de todas las prestaciones propias que ofrece el sujeto pasivo no justifica que no
se aplique dicho criterio para evaluar las prestaciones cuyo valor puede determinarse.
En este caso, el sujeto estd obligado a desglosar el precio global utilizando los dos
métodos de cdlculo para las prestaciones propias. No obstante, la aplicaciéon combina-
da de ambos métodos no deberfa llevar aparejadas dificultades prdcticas insalvables.

Sobre la segunda cuestién

En su segunda cuestion el drgano jurisdiccional remitente pregunta si, en las circunstancias
del litigio principal, es posible determinar la parte de las prestaciones propias correspon-
diente a los viajes en avion vendidos como parte de un paquete de vacaciones tomando
como referencia, bien el coste medio de una plaza de avidn incrementado en el margen
medio aplicado por el organizador de circuitos turisticos sobre las plazas de avidn vendi-
das por separado durante el ejercicio fiscal en cuestion, o bien los ingresos medios obte-
nidos por el organizador de circuitos turisticos sobre las plazas vendidas por separado
durante ese mismo ejercicio.
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El Tribunal considera que lo que debe dilucidarse en esta cuestién es si ‘es posible basar-
se en valores medios para determinar el valor de mercado’, por lo que no se refiere a una
cuestién sobre la aplicacién de las normas comunitarias a un caso determinado.

El Tribunal considera que nada se opone a una practica de este tipo, si como sucede en el
caso de autos, los precios de las prestaciones andlogas vendidas por separado presentan
variaciones significativas. Por ello, considera el Tribunal que corresponde al drgano jurisdic-
cional remitente identificar en cada caso concreto, el valor que mejor se ajusta al espiritu de
la Sexta Directiva, determinando legitimamente el valor de mercado de los viajes en avidn
vendidos por MyTravel como parte de paquetes de vacaciones basdndose en el precio
medio e venta de los billetes vendidos para el mismo destino o para un destino compa-
rable, asi como para realizar las correcciones necesarias sobre estos valores medios. Por
ello, Dicho drgano jurisdiccional puede determinar este valor de mercado a partir de valo-
res medios. En este contexto, el valor de mercado mds apropiado puede ser el basado en
las plazas vendidas a otros organizadores de circuitos turisticos.

O

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Tercera) de 6 de octubre de 2005

B Asunto: C-243/03
Partes: Comision de las Comunidades Europeas c. Republica Francesa (apo-
yada por Reino de Espaiia)

Sintesis: «IVA — Deduccion del impuesto soportado — Bienes de equipo
financiados mediante subvenciones»

I. Comentario

El Tribunal de Luxemburgo ha aclarado en dos sentencias dictadas en la misma fecha, el
tratamiento que debe darse a las subvenciones en relacién a la deduccién del IVA sopor-
tado. En dos sentencias de 6 de octubre de 2005 el Tribunal considera que restringir el
derecho a la deduccidn del IVA soportado en relacidon con bienes subvencionados con-
tradice la VI Directiva y el contenido del derecho a la deduccion del VA soportado.

El Tribunal apuesta por una interpretacidn directa del tenor literal de la Directiva frente a
una interpretacién conforme a sus objetivos de neutralidad, en la medida en que esta Ulti-
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ma interpretacion resulta mds lesiva hacia los derechos que derivan de la normativa comu-
nitaria para los particulares. El Tribunal se aferra a una interpretacion literal de la IV
Directiva propiciada por la Comision para proteger los derechos de los contribuyentes a
la deduccién del IVA soportado como mecanismo bdsico de su funcionamiento para la
consecucién de sus objetivos. La interpretacién que han realizado los Estados denunciados
puede resultar mds consistente con los objetivos de la Directiva, pero es contraria con lo
dispuesto de forma meridiana en su enunciado. Los Estados, por tanto, no pueden proce-
der a una interpretacién unilateral de la normativa comunitaria para ‘mejorarla’, si con ello
ponen en entredicho los derechos que confiere dicha normativa a los particulares. A los
Estados les queda, pues, una ‘victoria moral' como la ha calificado algin autor, pero debe-
rdn restituir las cantidades indebidamente cobradas por no permitir la deduccidn de parte
del IVA soportado. Como indica el Tribunal los Estados no pueden eludir la aplicacion de
las disposiciones expresas de la Directiva sobre la base de una interpretacion de las mis-
mas en mejor consonancia con los objetivos perseguidos por la Directiva.

El principal argumento del Tribunal reside en el cardcter y contenido del derecho a la
deduccion del IVA soportado por el sujeto pasivo. El Tribunal reitera la consolidada doc-
trina por la que 'las limitaciones del derecho de deduccidn sélo se permiten en los casos
previstos expresamente por la Sexta Directiva’. No encontrdndose los requisitos restricti-
vos formulados por la normativa francesa y por la legislacion espafiola entre los previstos
por la VI Directiva, el Tribunal concluye que el derecho a deduccion del IVA soportado
queda restringido y se vulnera el correcto funcionamiento del impuesto.

La normativa francesa contenfa una disposicién similar a la espafiola afectada. Dicha dis-
posicidn limitaba la deduccion del IVA soportado y pagado en relacién con bienes finan-
ciados parcialmente mediante una subvencién de capital.

2.Antecedentes

La normativa francesa sobre el IVA incorporaba algunas matizaciones en relacién a la posi-
bilidad de deducir el IVA soportado.

A tal efecto, El articulo 271.Il.1 del Code General des Impots establecfa

Il. 1. En la medida en que los bienes y servicios se utilicen para las necesidades de sus ope-
raciones imponibles y siempre que estas operaciones generen derecho a deduccidn, el
impuesto que los sujetos pasivos pueden deducirse serd [en particular]:

a) El que figure en las facturas de compra que les extiendan sus vendedores, en la medida
en que estos Ultimos estén autorizados legalmente a hacerlo constar en dichas facturas;

[ ]

El articulo 212 del anexo Il del CGl, en su versidon resultante del articulo 2 del Decreto
n° 94-452, de 3 de junio de 1994 (JORF de 5 de junio de 1994, p. 8143), establece:
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«l. Los contribuyentes que, en el marco de sus actividades comprendidas en el dmbito de
aplicacion del impuesto sobre el valor afiadido, no realicen exclusivamente operaciones
que den derecho a deduccidn estardn facultados para deducir una parte del impuesto
sobre el valor afadido que haya gravado los bienes pertenecientes al inmovilizado utiliza-
dos para efectuar dichas actividades.

Dicha parte serd igual al importe del impuesto deducible, obtenido tras la aplicacion, en su
caso, de las disposiciones del articulo 207 bis, multiplicado por el cociente de la siguiente
fraccion:

a) en el numerador, el importe total anual del volumen de negocios, excluido el impues-
to sobre el valor afiadido, relativo a las operaciones que conlleven el derecho a
deduccidn, incluidas las subvenciones directamente vinculadas al precio de dichas
operaciones;

b) en el denominador, el importe total anual del volumen de negocios, excluido el
impuesto sobre el valor afiadido, relativo a las operaciones que figuran en el nume-
rador, asi como a las operaciones que no dan derecho a deduccidn, y de todas las
subvenciones, incluidas las que no estdn directamente vinculadas al precio de dichas
operaciones.

L. D>

La Instruccion de 8 de septiembre de 1994 del service de la Iégislation fiscale (Bulletin offi-
ciel des imp6ts, nimero especial 3 CA-94, de 22 de septiembre de 1994; en lo sucesivo,
«Instruccién de 8 de septiembre de 1994%») precisa, en su libro 2, relativo a las normas apli-
cables al derecho a deduccion:

«150. Concepto de subvencién de bienes de equipo.

Se trata de subvenciones no sujetas que, en el momento de su concesidn, estan destina-
das a financiar la adquisicién de un bien de inversion determinado.

[
I51. Normas aplicables a las subvenciones de bienes de equipo.

El impuesto que grave las inversiones financiadas mediante la subvencion podrd efectiva-
mente deducirse en las condiciones habituales siempre que el contribuyente integre en el
precio de sus operaciones las dotaciones a las amortizaciones de los bienes total o par-
cialmente financiados mediante dicha subvencion.

Cuando no se cumpla el requisito de repercusion en los precios de las amortizaciones de
estos bienes, no se permitird la deduccidn de la parte del IVA que grave dichos bienes pro-
porcional a la cuantia financiada mediante la subvencién de bienes de equipo

Ejemplo:
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Un bien de inversidn cuyo precio de compra es de 1.186.000 [FRF] (impuestos incluidos),
con un IVA de 186.000 [FRF], se financia parcialmente (20 %) mediante una subvencién de
bienes de equipo por un importe de 237.200 [FRF].

El contribuyente no ha repercutido en el precio de las operaciones sujetas a tributacion la
parte de la amortizacién del bien correspondiente a la parte financiada por la subvencion
de bienes de equipo. En consecuencia, el impuesto que grava el bien [(186.000 FRF)] sélo
podrd deducirse por un importe maximo de: 186.000 [FRF] x 80 % = 148.800 [FRF].

El contribuyente aplicard, en su caso y en las condiciones habituales, la prorrata de deduc-
cion de la empresa al impuesto asf calculado.»

Ante esta redaccién, la Comisidn tras una denuncia, requirié la modificacién de la norma-
tiva francesa sobre IVA, emitiendo un dictamen motivado el 20 de diciembre de 2001, ins-
tando a adoptar las medidas necesarias para ajustarse a lo previsto por la VI Directiva. El
Gobierno francés precisé que la prorrata de deduccidn se aplicaba Unicamente a los suje-
tos pasivos que efectuaban indistintamente operaciones gravadas y operaciones exentas
de IVA (sujetos pasivos mixtos), pero no a los sujetos pasivos totales.

Tras dicha respuesta, la Comisién modificd su dictamen emitiendo un dictamen motivado
complementario, reiterando Unicamente la imputacién basada en la limitacion del derecho
a deducir el IVA que grava los bienes financiados mediante subvenciones. Al no considerar
satisfactoria la respuesta del Gobierno francés, la Comisidn decidié interponer recurso por
incumplimiento.

3. Cuestiones planteadas

Mediante su recurso, la Comision de las Comunidades Europeas solicita al Tribunal de
Justicia que declare que la Republica Francesa ha incumplido las obligaciones que le incum-
ben en virtud del Derecho comunitario y, en particular; de los articulos 17 y 19 de la
Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de
armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre
el volumen de negocios — Sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido: base impo-
nible uniforme (DO L 145, p. |; EE 09/01, p. 54), en su versidon modificada por la Directiva
95/7/CE del Consejo, de 10 de abril de 1995 (DO L 102, p. 18) (en lo sucesivo, «Sexta
Directiva»), al establecer una norma especifica que limita el cardcter deducible del impues-
to sobre el valor afiadido (en lo sucesivo, «IVA») soportado por la compra de bienes de
equipo cuando éstos hayan sido financiados mediante subvenciones.

4. Fallo

El Tribunal decidié que

I) Declarar que la Republica Francesa ha incumplido las obligaciones que le incumben en
virtud del Derecho comunitario y, en particular, de los articulos 17y 19 de la Directiva
77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de armo-
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nizacién de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el
volumen de negocios — Sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido: base
imponible uniforme, en su versién modificada por la Directiva 95/7/CE del Consejo, de
10 de abril de 1995, al establecer una norma especifica que limita el cardcter deduci-
ble del impuesto sobre el valor afiadido soportado por la compra de bienes de equi-
po cuando éstos hayan sido financiados mediante subvenciones.

2) Condenar en costas a la Republica Francesa.

3) ElReino de Espafia soportard sus propias costas.
5. Fundamentos de la sentencia

El Tribunal de Justicia alega la jurisprudencia consolidada en torno a los articulos |7 y 19
de la Sexta Directiva. Seguin dicha jurisprudencia:

- El derecho a deduccién establecido en los articulos |7 y siguientes de la Sexta
Directiva forma parte del mecanismo del IVA y, en principio, no puede limitarse.

- Este derecho se ejercita inmediatamente en lo que respecta a la totalidad de las cuo-
tas soportadas en las operaciones anteriores.

- Toda limitacion del derecho a la deduccién del IVA incide en el nivel de la carga fiscal
y debe aplicarse de manera similar en todos los Estados miembros.

- Por ello, sélo se permiten excepciones en los casos previstos expresamente por la
Sexta Directiva (véanse, en particular, las sentencias Comision/Francia, antes citada,
apartados |5 a I7; BP Soupergaz, antes citada, apartado 18,y de 8 de enero de 2002,
Metropol y Stadler; C-409/99, Rec. p. I-81, apartado 42).

- El derecho a deducir nace en el momento en que es exigible el impuesto deducible
(articulo 17.1 de laVI Directiva).

- Elarticulo 17.2 de 1aVI Directiva autoriza al sujeto pasivo, en la medida en que los bie-
nes Yy los servicios se utilicen para las necesidades de sus operaciones gravadas, a dedu-
cir del impuesto del que es deudor el IVA debido o pagado por los bienes que le hayan
sido o le vayan a ser entregados y por los servicios que le hayan sido o le vayan a ser
prestados por otro sujeto pasivo.

- Los sujetos pasivos mixtos deben calcular el derecho de deduccidn segin una prorra-
ta determinada conforme al articulo 19 de esta misma Directiva.

- El referido articulo 17, apartado 5, parrafo tercero, faculta no obstante a los Estados
miembros a prever alguno de los otros métodos de determinacidn del derecho de
deduccion enumerados en dicho pdrrafo, en particular, el establecimiento de una pro-
rrata separada para cada sector de actividad o la deduccidn por el procedimiento de
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afectacion real de la totalidad o de parte de los bienes y servicios a una actividad con-
creta.

Es importante al efecto verificar las excepciones o limitaciones a la practica del derecho a
deducir A estos efectos resultan relevantes tanto el articulo I1.A.l.a) y 19.1 de la VI
Directiva.

- Elarticulo |1, parte A apartado |, letra a), de la Sexta Directiva dispone que las sub-
venciones directamente vinculadas al precio de un bien o de un servicio estdn sujetas
a tributacion al igual que éste.

- Por lo que respecta a las demds subvenciones distintas de las directamente vinculadas
a los precios, entre las que se encuentran las examinadas en el presente asunto, el arti-
culo 19, apartado I, de la referida Directiva establece que los Estados miembros tie-
nen la facultad de incluirlas en el denominador del cdlculo de la prorrata aplicable cuan-
do un sujeto pasivo efectida indistintamente operaciones que conlleven derecho a
deduccidn y operaciones exentas.

Esta es la clave del asunto. Sélo cuando un sujeto pasivo efectda indistintamente opera-
ciones que conlleven derecho a la deduccidn y operaciones exentas, puede el Estado optar
por incluirlas en el denominador del cédlculo de la prorrata aplicable. En el resto de supues-
tos, esto es, cuando el sujeto pasivo no es un sujeto pasivo mixto, los Estados no se
encuentran facultados para condicionar el importe de la deduccion del IVA soportado en
atencion al importe de las subvenciones de capital recibidas, a pesar de que con ello inten-
ten respetar de forma mds fidedigna los objetivos de la VI Directiva.

El Tribunal es tajante al respecto:
- Dicha disposicidn se aplica Unicamente a los sujetos pasivos mixtos.
- Sélo es aplicable a las situaciones que en ella se prevén.

El Tribunal sdlo acepta estas dos incidencias de las subvenciones en el cdlculo del importe
del IVA soportado deducible. Llegados aqui, aunque la sexta directiva sea mejorable, esta
situacion no puede servir de fundamento a una limitacién del derecho de deduccidn no
previsto en dichas disposiciones.

Al efecto afirma el Tribunal, que aunque la interpretacién propuesta por algunos Estados
miembros permitiese alcanzar mejor determinados objetivos perseguidos por la Sexta
Directiva, como la neutralidad del impuesto, sigue siendo cierto que dichos Estados no
pueden eludir la aplicacion de las disposiciones expresamente establecidas en ella.

NoREE
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Tercera) de 6 de octubre de 2005

B Asunto: C-204/03

Partes: Comision de las Comunidades Europeas contra Reino de Espafia

Sintesis: «Incumplimiento de Estado — Articulos 17 y 19 de la Sexta
Directiva IVA — Subvenciones — Limitacion del derecho a deduccién»

I. Comentario

Procede reiterar en este comentario, los argumentos y consideraciones realizadas en rela-
cién con la sentencia anterior. El derecho a la deduccion del IVA soportado sélo puede
limitarse en los supuestos expresamente previstos por la VI Directiva. Fuera de los mismos,
cualquier limitacion a dicha deduccién vulnera la VI Directiva a pesar de que dicha restric-
cién esté inspirada en una interpretacion mds conforme con los objetivos de la Directiva,
aunque contraria con las obligaciones expresamente atribuidas a los Estados por la VI
Directiva.

En otro orden de consideraciones, la Sentencia objeto de Comentario es interesante por
las consideraciones que realiza en torno a la limitacion o fafta de limitacién de efectos de
las sentencias en el tiempo. El Tribunal rechaza la aplicacién de la doctrina de la prospecti-
vidad u otros criterios de limitacién en el tiempo fijados en sentencias posteriores (Banca
Popolare de Cremona, Meilicke) y considera que no procede sefialar un limite temporal a
los efectos del incumplimiento. Espafia ha incumplido las exigencias de la Directiva desde
el momento en que aprobd la normativa interna que limitaba el derecho a la deduccidn
de los sujetos pasivos totales cuando obtenfan subvenciones de capital y por tanto, pro-
cede otorgarles el derecho a solicitar la restitucién de lo ingresado o no devuelto en con-
travencion de las exigencias del ordenamiento comunitario. Las alegaciones de buena fe vy
grave trastorno econdmico no son tenidas en cuenta por el Tribunal que aplica la doctri-
na cldsica de la incertidumbre objetiva e importante en cuanto al alcance de las disposiciones
en cuestion, tal como ha sido fijada en sentencias anteriores como la Sentencia de 12 de
septiembre de 2000, Comision c. Reino Unido, apartado 92). Siendo competencia de los
Estados determinar el procedimiento de restitucion de las situaciones contrarias al orde-
namiento comunitario, deberdn seguirse las pautas fijadas por el ordenamiento juridico
espanol.

2.Antecedentes
El articulo 102 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido

(BOE n° 312, de 29 de diciembre de 1992, p. 44247), en su version modificada por la Ley
66/1997, de 30 de diciembre (BOE n° 313, de 31 de diciembre de 1997, p. 38517) (en lo
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sucesivo, «Ley 37/1992»), estaba dedicado a la regla de prorrata de deduccién de dicho
impuesto. El primer apartado de este articulo prevefa lo siguiente:

«La regla de prorrata serd de aplicacién cuando el sujeto pasivo, en el ejercicio de su acti-
vidad empresarial o profesional, efectde conjuntamente entregas de bienes o prestaciones
de servicios que originen el derecho a la deduccién y otras operaciones de andloga natu-
raleza que no habiliten para el ejercicio del citado derecho.

Asimismo, se aplicard la regla de prorrata cuando el sujeto pasivo perciba subvenciones
que, con arreglo al articulo 78, apartado dos, nimero 3° de esta Ley, no integren la base
imponible, siempre que las mismas se destinen a financiar actividades empresariales o pro-
fesionales del sujeto pasivo.»

El articulo 104 de la misma Ley se refiere a la prorrata general. Su apartado 2, nimero 2°,
pérrafo segundo, dispone lo siguiente:

«Las subvenciones de capital se incluirdn en el denominador de la prorrata, si bien podran
imputarse por quintas partes en el ejercicio en el que se hayan percibido y en los cuatro
siguientes. No obstante, las subvenciones de capital concedidas para financiar la compra de
determinados bienes o servicios, adquiridos en virtud de operaciones sujetas y no exen-
tas del impuesto, minorardn exclusivamente el importe de la deduccién de las cuotas
soportadas o satisfechas por dichas operaciones, en la misma medida en que hayan con-
tribuido a su financiacién.»

La Comisidn inicid el procedimiento por incumplimiento regulado en el articulo 226 CE
mediante el envio, el 20 de abril de 2001, de un escrito de requerimiento al Gobierno
espafiol, en el que manifestaba que los articulos 102 y 104, apartado 2, nimero 2°, parra-
fo segundo, de la Ley 37/1992 limitan, de forma contraria a lo dispuesto en los articulos
|7, apartados 2 y 5,y 19 de la Sexta Directiva, el derecho a la deduccién del IVA.

El Reino de Espafia presentd sus observaciones en respuesta a este requerimiento
mediante escrito de 28 de mayo de 2001.

Al no considerar satisfactoria dicha respuesta, la Comisidn emitié el 27 de junio de 2002
un dictamen motivado, en el que instaba al citado Estado miembro a adoptar las medidas
necesarias para atenerse a él en un plazo de dos meses desde su notificacion.

Mediante escrito de 20 de septiembre de 2002, el Reino de Espafia contestd al dictamen
motivado reiterando su disconformidad con la postura de la Comisién. Al no estar de
acuerdo, la Comision decidid presentar el recurso por incumplimiento ante el Tribunal de
Luxemburgo.

3. Cuestiones planteadas
Mediante su recurso, la Comisién de las Comunidades Europeas solicita al Tribunal de Justicia

que declare que el Reino de Espafia ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud
del Derecho comunitario y,en particular;, de los articulos 17,apartados 2y 5,y 19 de la Directiva
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77/388/CEE del Consejo,de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de armonizacién
de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de
negocios — Sistema comdn del impuesto sobre el valor afiadido: base imponible uniforme (DO
L 145, p. I;EE 09/01, p. 54), en su versién modificada por la Directiva 95/7/CE del Consejo, de
10 de abril de 1995 (DO L 102, p. 18) (en lo sucesivo, «Sexta Directiva»), al prever una pro-
rrata de deduccién del impuesto sobre el valor afiadido (en lo sucesivo, «IVAY) soportado por
los sujetos pasivos que efectian Unicamente operaciones gravadas v al instaurar una norma
especial que limita el derecho a la deduccién del IVA correspondiente a la compra de bienes
o servicios financiados mediante subvenciones.

4. Fallo

El Tribunal de Justicia (Sala Tercera) decide:

) Declarar que el Reino de Espafia ha incumplido las obligaciones que le incumben en
virtud del Derecho comunitario y, en particular, de los articulos 17, apartados 2 y 5,y
|9 de la de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de |7 de mayo de 1977, Sexta
Directiva en materia de armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros
relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios — Sistema comun del impues-
to sobre el valor afiadido: base imponible uniforme, en su versiéon modificada por la
Directiva 95/7/CE del Consejo, de |10 de abril de 1995, al prever una prorrata de
deduccion del impuesto sobre el valor afiadido soportado por los sujetos pasivos que
efectian Unicamente operaciones gravadas y al instaurar una norma especial que limi-
ta el derecho a la deduccién del IVA correspondiente a la compra de bienes o servi-
cios financiados mediante subvenciones.

2) Condenar en costas al Reino de Espafia.
5. Fundamentos de la sentencia

La sentencia rechaza la argumentacion presentada por el gobierno espafiol, consistente en
interpretar la Sexta Directiva no de forma literal, sino teniendo en cuenta los objetivos que
persigue la misma y en particular el principio de neutralidad.

El Tribunal no otorga validez al argumento del gobierno espaiol, segin el cual, el articulo
[ I.A.l.a) de la VI Directiva introdujo una excepcion a la norma establecida en el articulo
|7.5 relativa a los sujetos pasivos mixtos, con lo que se permitfa limitar el derecho a deduc-
cion de los sujetos pasivos totales. Tampoco considera que conceder la deduccién total del
IVA soportado otorga una ventaja afiadida a aquellos contribuyentes que perciben sub-
venciones frente a aquellos contribuyentes competidores que no la perciben. En realidad,
la ventaja no deriva de la deduccién del IVA soportado, similar en ambos casos, sino de la
concesion o no de la subvencidn.

El Tribunal reitera que el articulo 19 de la Sexta Directiva, titulado «Calculo de la prorra-
ta de deduccidn», remite de forma expresa al articulo |7, apartado 5, de la misma
Directiva, al que estd integramente vinculado.
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Por tanto, las disposiciones del articulo 19, apartado |, segundo guidn, relativas a las sub-
venciones que no sean las enunciadas en el articulo | |, parte A, apartado |, letra a), de la
Sexta Directiva, esto es, a las subvenciones que no estén vinculadas al precio del bien o
servicio suministrado y que no formen parte de la base imponible del VA, deben ser inter-
pretadas a la luz de dicho articulo |7, apartado 5. Pues bien, este Ultimo precepto sdlo se
refiere a los sujetos pasivos mixtos, como se desprende expresamente de su tenor literal.
De ahi que el citado articulo 19, apartado |, segundo guidn, al no tratarse de una excep-
cion aplicable a los sujetos pasivos mixtos y totales, Unicamente permite limitar el derecho
a deduccion, mediante la toma en consideracion de las subvenciones antes definidas, en el
caso de los sujetos pasivos mixtos.

Por consiguiente, la norma general contenida en la Ley 37/1992, que amplia la limitacién
del derecho a deduccién mediante su aplicacion a los sujetos pasivos totales, introduce una
restriccidn mayor que la prevista expresamente en los articulos |7, apartado 5,y 19 de la
Sexta Directiva e incumple las disposiciones de dicha Directiva.

Sobre la limitacién de los efectos de la sentencia en el tiempo

Conscientes de la pocas posibilidades de mantener el régimen tributario previsto en la
normativa espafiola del IVA, el Gobierno espaiol solicitaba al Tribunal de Justicia que, caso
de no compartir su interpretacion, se limitara en el tiempo los efectos de la sentencia, ale-
gando tanto la buena fe del legislador espafiol al adoptar la normativa controvertida como
los transtornos que una sentencia condenatoria del Tribunal podria causar

Sin embargo, el Tribunal acude al cardcter excepcional de dicha concesién por parte del
Tribunal para denegar la solicitud. ‘Sdlo con cardcter excepcional puede el Tribunal de
Justicia, aplicando el principio general de seguridad juridica inherente al ordenamiento jurf-
dico comunitario, verse inducido a establecerla.

El Tribunal realiza la siguiente argumentacion:

- No puede acreditarse que las autoridades espafiolas fueron incitadas a adoptar una
normativa o a observar una conducta contraria al derecho comunitario

- Dicha incitacién no se debe a una incertidumbre objetiva e importante en cuanto al
alcance de las disposiciones comunitarias en cuestién. Como no existe tal incertidum-
bre, no procede limitar los efectos en el tiempo de la presente sentencia.

O
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Segunda) de 13 de octubre de 2005

B Asunto: C-200/04

Partes: Finanzamt Heidelberg e ISt internationale Sprach- und Studienreisen
GmbH

Sintesis: «Sexta Directiva IVA — Régimen especial de las agencias de viajes y
organizadores de circuitos turisticos — Articulo 26, apartado | — Ambito de
aplicacién — Precio global que incluye el viaje al Estado de destino y/o la estan-
cia en éste asi como las clases de lenguas — Prestacién principal y prestaciones
accesorias — Concepto — Directiva 90/314/CEE relativa a los viajes combina-
dos, las vacaciones combinadas y los circuitos combinadosy

I. Comentario

Esta sentencia, al igual que la anterior; versa sobre la interpretacion del articulo 26 de la
Directiva 77/388/CEE. Sin embargo, en este caso el Tribunal se centra en la concrecién del
alcance subjetivo del régimen especial, que no abarca Unicamente a las empresas que ten-
gan la consideracidn de ‘agencias de viaje', sino también a todas aquellas entidades que rea-
licen actividades que objetivamente sean similares a las llevadas a cabo por dichas agencias
de viaje. En este sentido, viene a consolidar la doctrina formulada por la Sentencia del TJCE
de 22 de octubre de 1998, asunto C-308/96.

La doctrina de la DGT espafiola seguida hasta la fecha es plenamente compatible con
el criterio establecido por el Tribunal de Luxemburgo en dicha sentencia.Varios ejem-
plos pueden traerse a colacién: la Consulta 0552-99 de 19 de abril de 1999, la
Consulta 1553-02 de 15 de octubre de 2002, o la Consulta 2157-00 de 23 de noviem-
bre de 2000, todas ellas de la SG de Impuestos sobre el Consumo (y consultables a
través de la pdgina de la AEDAF, www.aedaf.es). En una de ellas se considerd aplicable
el régimen a una entidad, no considerada como agencia de viajes que organizaba en
nombre propio cursos en el extranjero que comprendian servicios de transporte, alo-
jamiento, manutencion, ensefianza, etc.) en cuya organizacion utilizaba bienes que
le eran entregados o servicios que le eran prestados por otros empresarios o
profesionales.

2.Antecedentes

La sentencia del TJCE tiene por objeto la resolucién de una decisién prejudicial planteada
por el Bundesfinanzhof alemdn en resolucién de 18 de marzo de 2004.

ISt es una sociedad alemana de responsabilidad limitada. En el marco de sus actividades,
consistentes en ofrecer a sus clientes estancias en el extranjero de tres a diez meses para
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aprendizaje de lenguas a cambio de un precio global, ofrece a sus clientes, entre otros, los
programas denominados «High-School» y «College». El programa High-School se destina
a alumnos entre |5y 18 afios: los candidatos interesados remiten un formulario de candi-
datura y una vez seleccionados, ISt se compromete a conseguir una plaza de alumno en la
high school elegida. Cuando el programa se realiza en Estados Unidos, el alumno se aloja
durante su estancia, en una familia de acogida, seleccionada con ayuda de una organizacion
local asociada con iSt. Esta organizacién pone a disposicién del alumno a un interlocutor
en la localidad donde se encuentren la «high school» y la residencia de la familia de aco-
gida. A través de la misma organizacion, el alumno puede realizar también, junto con otros
alumnos que participen en un intercambio escolar, un viaje en autobus o avién para visitar
el Estado de acogida.

El precio global propuesto por iSt en estas condiciones incluye el vuelo de ida de
Frankfurt am Main a Estados Unidos y el vuelo de vuelta, con un gufa, los vuelos de cone-
xiéon dentro de Alemania, los vuelos de conexion en Estados Unidos y los vuelos de vuel-
ta, el alojamiento y la manutencién por la familia de acogida, las clases en la «high scho-
ol» elegida, la asistencia prestada por la organizacion asociada y por sus colaboradores
locales durante la estancia, las reuniones preparatorias, el material de apoyo y el seguro
de anulacion del viaje.

El programa ‘College’ estd destinado a los estudiantes y alumnos que han concluido la
ensefanza secundaria. En este caso Hist. Realiza aportaciones a una organizacion asociada
por sus servicios, las tasas de matricula en el ‘college’ elegido la garantfa de plazas en el
mismo y su admisién en éste durante un perfodo de uno a tres trimestres. Los propios
participantes reservan los vuelos y reciben alojamiento y manutencién no en las familias
de acogida sino en el «college» elegido.

Inicialmente el Finanzamt Heidelberg considerd que las prestaciones realizadas por iSt
constituian prestaciones de viaje y posteriormente modificé su calificacion, considerdndo-
las servicios con fines educativos o de formacion. A resultas, las prestaciones debian que-
dar exentas, por lo que no era posible a iSt deducir las cuotas de IVA soportadas, redu-
ciendo el IVA pagado en exceso declarado por iSt durante 1995 a 1997.iSt considerd en
cambio que los servicios prestados eran servicios de viaje y que no procedia aplicar la res-
triccién de la deduccidn del IVA soportado. El Finanzgericht otorgd la razén a iSt, consi-
derando los servicios como servicios de viajes, por lo que el Finanzamt planted recurso
ante el Bundesfinanzhof, decidiendo éste plantear cuestion prejudicial.

3. Cuestiones planteadas

El Bundesfinanzhof plantea la siguiente cuestion:

«;Se aplica también el régimen especial de las agencias de viajes, que establece el articulo
26 de la Directiva 77/388/CEE, a las operaciones de un organizador de los programas
denominados “High-School” y “College”, que incluyen una estancia en el extranjero de
entre tres y diez meses, son ofrecidos a los participantes por el organizador en su propio
nombre y comprenden servicios prestados por otros sujetos pasivos’»
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4. Fallo

El articulo 26 de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de |7 de mayo de 1977, Sexta
Directiva en materia de armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros relati-
vas a los impuestos sobre el volumen de negocios — Sistema comun del impuesto sobre
el valor afiadido: base imponible uniforme, debe interpretarse en el sentido de que se apli-
ca a un operador econdmico que ofrece servicios como los programas «High-School» y
«College», consistentes en la organizacion de viajes lingliisticos y de estudios en el extran-
jero y que, como contraprestacién al pago de un precio global, suministra en su propio
nombre a sus clientes una estancia en el extranjero de tres a diez meses y recurre a tal
efecto a las prestaciones de servicios de otros sujetos pasivos.

5. Fundamentos de la sentencia

El'Tribunal analiza si el articulo 26.1 dedicado al régimen especial de agencias de viaje resul-
ta aplicable a un caso como el de autos.

Para ello analiza si la sociedad que presta dichos servicios,
- actda en su propio nombre y

- sitiene la condicién de operador econdmico comprendido en el régimen especial de
las agencias de viajes, y

- utiliza para sus operaciones suministros servicios de otros sujetos pasivos.

En relacidn con el primer requisito, debe ser el juez nacional el que analice segin las cir-
cunstancias del caso concreto, si de la naturaleza de las obligaciones contractuales del ope-
rador econdmico frente a sus clientes se cumple o no dicho requisito.

Para saber si se cumple el segundo, el Tribunal recuerda la jurisprudencia del TJCE: los ser-
vicios prestados por las agencias de viajes y los organizadores de circuitos turisticos se
caracterizan por el hecho de que, la mayoria de las veces, se componen de mdltiples pres-
taciones, especialmente en materia de transporte y alojamiento, que se realizan tanto den-
tro como fuera del territorio del Estado miembro en el que la empresa tiene su domici-
lio o un establecimiento permanente. La aplicacion de las normas del régimen comun rela-
tivas al lugar de imposicidn, a la base imponible y a la deduccidn del impuesto soportado
toparfa, debido a la multiplicidad y ubicacién de las prestaciones proporcionadas, con difi-
cultades prdcticas para esas empresas, que podrian obstaculizar el ejercicio de su actividad.
Con la finalidad de adaptar las normas aplicables al cardcter especifico de dicha actividad
el legislador comunitario ha establecido en los apartados 2,3 y 4 del articulo 26 de la Sexta
Directiva un régimen especial de IVA.

Dichas razones subyacentes del régimen especial son igualmente Vvdlidas en el supuesto en
que el operador econdmico no sea una agencia de viajes o un organizador de circuitos
turfsticos en el sentido generalmente dado a estos términos, pero efectde operaciones
idénticas en el marco de otra actividad. En efecto, una interpretacion que reserve la apli-
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cacién del articulo 26 de la Sexta Directiva Unicamente a los operadores econémicos que
sean agencias de viajes u organizadores de circuitos turisticos en el sentido generalmente
dado a estos términos darfa lugar a que prestaciones idénticas estuviesen comprendidas
dentro del dmbito de aplicacién de disposiciones diferentes segin el estatuto formal del
operador econémico (sentencia Madgett y Baldwin, apartados 20 y 21).

En relacién con los programas ‘High-School y ‘College’, el Tribunal considera que iSt efec-
tda operaciones idénticas o al menos comparables a las de una agencia de viajes o un orga-
nizador de circuitos turfsticos. En efecto, ofrece prestaciones de servicios relacionadas con
el viaje en avién de sus clientes y/o a la estancia de éstos en el Estado de destino vy, para
prestar servicios generalmente relacionados con este tipo de actividad, recurre a otros
sujetos pasivos en el sentido del articulo 26 de la Sexta Directiva, a saber, una organiza-
cion local asociada y compafifas aéreas.

En relacidn al tercer requisito el Tribunal sefiala que cuando las prestaciones adquiridas a
terceros representan en comparacién con otras prestaciones de estos operadores una
parte menor del importe del precio global, y dichas prestaciones adquiridas a terceros no
constituyen para la clientela un fin en sf, sino el medio e disfrutar en mejores condiciones
del servicio principal de este operador, dichas prestaciones son meramente accesorias res-
pecto a las prestaciones propias y no procede gravar al operador econémico con arreglo
al articulo 26 de la Sexta Directiva.

Sin embargo, considera que en el supuesto de hechos las prestaciones de viaje ofrecidas
no tienen un cardcter marginal o meramente accesorio. hay que observar a este respecto
que, dado que un operador econédmico como St ofrece a sus clientes de forma habitual,
ademds de prestaciones relacionadas con la formacion y educacion lingiisticas de sus clien-
tes, prestaciones de viaje cuya realizacién no puede dejar de tener una repercusién consi-
derable en el precio global practicado, como el viaje al Estado de destino y/o la estancia
en éste, estas prestaciones no pueden asimilarse a prestaciones de servicios meramente
accesorias. En efecto, como se deduce de la resolucion de remisidn, las prestaciones de
que se trata no representan una parte meramente marginal con respecto al importe
correspondiente a la prestacion relacionada con la formacion y educacion lingiisticas que
iSt ofrece a sus clientes.

La accesoriedad se mide, por tanto, en relacién al valor relativo de los servicios en el
importe final de la base imponible, De ahi que, el articulo 26 de la Sexta Directiva debe
interpretarse en el sentido de que se aplica a un operador econémico como St que ofre-
ce de forma habitual a sus clientes, a cambio del pago de un precio global, ademds de pres-
taciones relacionadas con la formacién y educacidn linglisticas de éstos, prestaciones
adquiridas a otros sujetos pasivos, como el viaje al Estado de destino y/o la estancia
en éste.

El Tribunal desatiende, de este modo los argumentos presentados por algunos Estados
miembros para precisar el alcance de la accesoriedad respecto de la actividad principal. A
juicio del Tribunal, si se acogieran las observaciones presentadas a este respecto, en parti-
cular por el Gobierno aleman, el articulo 26 de la Sexta Directiva se aplicarfa en funcion
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del objetivo del viaje propuesto y de la duracion de la estancia en el Estado de destino. Tal
interpretacién tendrfa como resultado afiadir un requisito adicional en lo que atafie a la
posible aplicacion del citado articulo. Ademds, este requisito adicional crearfa una distor-
sién de competencia entre dichos operadores, poniendo en peligro la aplicacién uniforme
de la citada Directiva.

Considera el Tribunal, asimismo, que la aplicacién del régimen especial de agencias de viaje
no se realiza en atencion a la aplicacién o no de determinadas exenciones a las activida-
des asociadas. El Unico criterio relevante para las operaciones de un operador econémico
relativas a los suministros vy servicios de tercero es el basado en la naturaleza, accesoria o
no, de la prestacién de viaje.

El articulo 26 de la Sexta Directiva es un régimen especial de tributacion y no un régimen
especifico de exencidn aplicable a determinadas actividades efectuadas por dichos opera-
dores.

Ahora bien, segin se infiere del articulo 26.3 de la Sexta Directiva, el legislador comunita-
rio no ha excluido la posibilidad de aplicar disposiciones del régimen de exencién del VA
previsto por dicha Directiva en el marco de operaciones efectuadas con arreglo al articu-
lo 26 de ésta.

Sin embargo, no cabe invocar en modo alguno el apartado 3 del articulo 26 de la Sexta
Directiva para sostener que el régimen especial de las agencias de viajes previsto por ésta
no es aplicable en el presente caso debido a que las operaciones efectuadas por iSt estdn
exentas, habida cuenta de su objeto o de su naturaleza. En efecto, conforme al citado artf-
culo 26, apartado 3, el criterio relevante en virtud del cual una operacién puede quedar
exenta del IVA con arreglo a dicha disposicidon no tiene en cuenta, como alega el Gobierno
alemadn, el objeto o la naturaleza de la operacidn efectuada, sino el lugar de ejecucidn de
la prestacion.

De ahi que, aunque las operaciones efectuadas por iSt relativas a la formacién y educacién
linglisticas de sus clientes estuviesen comprendidas entre las operaciones exentas con
arreglo al articulo 13, parte A, apartado |, letra i), de la Sexta Directiva, este articulo no
podrfa aplicarse, en la medida en que de la resolucién de remisidn se desprende que iSt
es una sociedad mercantil y no una entidad de Derecho publico o un organismo compa-
rable a aquellos a que se refiere el citado articulo. La aplicacién de las disposiciones de este
mismo articulo a una sociedad como iSt implicarfa una interpretacién amplia del régimen
de exencién previsto por la mencionada Directiva, que serfa contraria a los criterios inter-
pretativos propugnados para las exenciones. .

O
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Primera) de 27 de octubre de 2005

[ Asunto: C-41/04

Partes: Levob Verzekeringen BV, OV Bank NV y Staatssecretaris van

Financién

Sintesis: «Sexta Directiva IVA — Articulos 2, 5,6 y 9 — Suministro de softwa-
re incorporado en un soporte — Adaptacién posterior del software a las nece-
sidades especificas del adquirente — Prestacidn imponible unica — Prestacién
de servicios — Lugar de la prestaciony

I. Comentario

El Tribunal de Luxemburgo tiene ocasion en la presente decisidon de profundizar los crite-
rios que permiten considerar cudndo existe una Unica prestacion imponible a pesar de
existir varios acuerdos entre las mismas partes contratantes. A estos efectos realiza las
siguientes puntualizaciones:

- Como criterio general, cada operacion debe normalmente considerarse distinta e
independiente.

- La estipulacidn contractual de precios distintos para operaciones separadas no es
determinante, ni puede desvirtuar el vinculo objetivo que exista en el seno de una ope-
racién econdmica Unica.

- Sin embargo, una prestacion unitaria desde el punto de vista econémico no debe des-
glosarse artificialmente para no alterar la funcionalidad del sistema del IVA.

- La prestacién unitaria o Unica existe cuando los diferentes actos o elementos que el
sujeto pasivo realiza para el consumidor se encuentran tan estrechamente ligados que
objetivamente forman una sola prestacién econémica indisociable cuyo desglose resul-
tarfa artificial.

A su vez, el Tribunal realiza interesantes aportaciones en torno a la consideracion como
accesoria de una prestacién respecto de otra.

- El hecho de que una prestacién, individualmente considerada vy sin referencia a otra
prestada por el mismo sujeto pasivo, no presente ninguna utilidad para la actividad eco-
ndémica del consumidor; resulta un criterio vdlido para identificar la accesoriedad y con-
siderar dicha prestacion junto con la principal como una Unica prestacion a efectos de
IVA.
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- Asimismo, el alcance y el coste de las adaptaciones del software estdndar para dotar de
utilidad econdmica al mismo al consumidor constituyen también elementos pertinentes.

Finalmente, pero no por ello menos importante, dado que constituye el objeto central de
la cuestion planteada por el Tribunal nacional remitente, la de determinar si una prestacion
compuesta por una entrega de software y su posterior adaptacion a las necesidades cons-
tituye una prestacidn de servicios. La cuestidn es relevante para determinar la calificacion
a efectos del IVA y de forma indirecta, para concretar la base imponible, el tipo de grava-
men, o el lugar de realizacién de la prestacién.

2. Antecedentes

La presente sentencia tiene por objeto peticidn de decision prejudicial planteada, con arre-
glo al articulo 234 CE, por el Hoge Raad der Nederlanden (Paises Bajos), mediante reso-
lucién de 30 de enero de 2004, recibida en el Tribunal de Justicia el 2 de febrero de 2004.
La peticidn versa sobre la interpretacién de los articulos 2, punto 1, 5, apartado 1, 6, apar-
tado |,y 9 de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de |7 de mayo de 1977, Sexta
Directiva en materia de armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros relati-
vas a los impuestos sobre el volumen de negocios, en relacidn con diversas operaciones
que inclufan la adquisicién de software, la posterior adaptacion de éste a las necesidades
de Levob, su instalacién vy la formacidn del personal de Levob para su utilizacidn.

Levob, domiciliada en Amersfoort (Paises Bajos), se dedica a la actividad aseguradora. El 2
de octubre de 1997, celebrd un contrato (en lo sucesivo, «contrato») con la empresa
Financial Data Planning Corporation (en lo sucesivo, «FDP»), domiciliada en Estados
Unidos. Con arreglo a dicho contrato, FDP se comprometia a suministrar a Levob un pro-
grama informdtico que comercializa entre compafifas aseguradoras de Estados Unidos (en
lo sucesivo, «software estdndar»). Levob adquirfa una licencia intransferible para el uso de
dicho software por tiempo indefinido, a cambio del pago de un precio de 713.000 USD,
de los que 101.000 USD debfan pagarse a la firma del contrato y el saldo restante en
|7 mensualidades de 36.000 USD. El precio de la licencia debfa facturarse separadamen-
te de las deméds cantidades adeudadas en virtud del contrato. Este estipulaba asimismo que
la licencia comenzaba en Estados Unidos y que Levob actuaba como importador del bien
en los Paises Bajos. El contrato estipulaba, ademds, que FDP adaptarfa el software estdndar
de forma que Levob pudiese utilizarlo para la gestion de los contratos de seguro que
comercializa. Se trataba fundamentalmente de traducir dicho programa al neerlandés y de
introducir las modificaciones que imponia la circunstancia de que, en los Pafses Bajos, inter-
vienen intermediarios en el marco de tales contratos de seguro. El precio de esta adapta-
cién debia situarse dentro de una horquilla comprendida entre 793.000 USD como mini-
mo y 970.000 USD como médximo, en funcion de las especificaciones definitivas a deter-
minar por las partes durante la ejecucidn del contrato. Ademds, FDP se comprometia a
instalar el software de base junto con su adaptacién en el sistema informédtico de Levob y
a impartir cinco dfas de formacién al personal de ésta, a cambio de dos pagos de
7.500 USD, respectivamente. Por Ultimo, el contrato prevefa asimismo que el software
adaptado serfa sometido a un examen de aceptacién integral entre las partes.
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Levob no incluyd las cantidades pagadas por el software estdndar en sus declaraciones de
VA, y posteriormente, exigid que le giraran a posteriori liquidaciones complementarias por
los importes pagados en concepto de de adaptacidn del software, de instalacion de éste
y de formaciéon impartida por FDP Sin embargo, la Administracion tributaria practicd liqui-
daciones complementarias por la totalidad de las cantidades pagadas por Levob en ejecu-
cién del contrato, al considerar que el servicio proporcionado consistfa en una Unica pres-
tacién. Desestimada la pretension del contribuyente, y planteado recurso de casacién, el
Hoge Raad der Nederlanden decide plantear cuestion prejudicial.

3. Cuestiones planteadas

En estas circunstancias, el Hoge Raad der Nederlanden decidid suspender el procedi-
miento y plantear al Tribunal de Justicia las cuestiones prejudiciales siguientes:

«1) a) ;Deben interpretarse los articulos 2, punto |,y 5,apartado |, en relacién con el arti-
culo 6, apartado I, de la Sexta Directiva en el sentido de que una adquisicion de softwa-
re, como la realizada en el presente asunto, con arreglo a condiciones como las que son
objeto de litigio en el presente procedimiento —se pactaron contraprestaciones indepen-
dientes, por una parte, por el software estdndar, incorporado en un soporte informatico,
desarrollado y comercializado por el proveedor, y por otra, por la posterior adaptacion de
dicho programa a las necesidades del comprador—, debe considerarse una Unica presta-
cién?

b)

d)

En caso de respuesta afirmativa a la cuestion anterior, ;deben interpretarse las disposi-
ciones citadas de modo que dicha prestacion deba calificarse de servicio (en el que
queda comprendida la entrega del bien, es decir, el soporte)?

En caso de respuesta afirmativa a la Ultima cuestidn, jdebe interpretarse el articulo 9
de la Sexta Directiva (en su versién aplicable hasta el 6 de mayo de 2002) en el sen-
tido de que ese servicio se considera prestado en el lugar mencionado en el aparta-
do | de dicha disposicién?

En caso de respuesta negativa a la cuestion anterior; ;qué letra del articulo 9, apartado
2, de la Sexta Directiva es aplicable?

2) a) En caso de respuesta negativa a la primera cuestion, letra a), jdeben interpretarse las
disposiciones enumeradas en dicha cuestion en el sentido de que la entrega del software
no adaptado, incorporado en un soporte informdtico, debe considerarse una entrega de
un bien material y el precio pactado por separado constituye la contraprestacion en el sen-
tido del articulo | I, parte A, apartado |, letra a), de la Sexta Directiva?

b)

En caso de respuesta negativa a esta cuestion jdebe interpretarse el articulo 9 de la
Sexta Directiva en el sentido de que el servicio se considera prestado en el lugar sefia-
lado en el apartado | de dicha disposicidn o bien en uno de los lugares indicados en
el apartado 27

Revista Técnica Tributaria N° 74 | 127



UNION EUROPEA

c) El criterio aplicable a la entrega del software estdndar, jtambién resulta aplicable al ser-
vicio consistente en la adaptacion del software?»

4. Fallo

I) Elarticulo 2, punto |, de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de |17 de mayo de 1977,
Sexta Directiva en materia de armonizacién de las legislaciones de los Estados miem-
bros 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 cuando dos o varios elementos o actos que el sujeto pasivo realiza para
el consumidor; considerado como un consumidor medio, se encuentran tan estrecha-
mente ligados que objetivamente forman, desde el punto de vista econdmico, un todo
cuya disociacion resultarfa artificial, el conjunto de tales elementos o actos constituye
una prestacion Unica a efectos de la aplicacion del impuesto sobre el valor afiadido.

2) Asi ocurre en el caso de una operacion mediante la cual un sujeto pasivo suministra a
un consumidor un software estdndar previamente desarrollado y comercializado, incor-
porado en un soporte informdtico, y la posterior adaptacion de dicho software a las
necesidades especificas del comprador; aunque se paguen distintos precios.

3) Elarticulo 6, apartado |, de la Sexta Directiva debe interpretarse en el sentido de que
una prestacién unica como la contemplada en el punto 2 del presente fallo debe cali-
ficarse como «prestacion de servicios» cuando se ponga de manifiesto que la adapta-
cion de que se trata no es ni menor ni accesoria, sino que, por el contrario, reviste un
cardcter predominante; asf ocurre en particular cuando a la vista de elementos como
su alcance, su coste o su duracidn, dicha adaptacion revista una importancia decisiva
para que el adquirente pueda utilizar un software a medida.

4) El articulo 9, apartado 2, letra e), tercer guidn, de la Sexta Directiva debe interpretar-
se en el sentido de que se aplica a una prestacién de servicios Unica como la contem-
plada en el punto 3 del presente fallo hecha a un sujeto pasivo establecido en la
Comunidad, pero fuera del pais de quien la presta.

5. Fundamentos de la sentencia

A la primera cuestion.

La primera cuestion exige plantear si la adquisicion de un software estdndar desarrollado
y comercializado por el proveedor e incorporado en un soporte informatico, y la poste-
rior adaptacién de dicho programa por el proveedor a las necesidades especifficas del com-
prador, a cambio del pago de precios distintos, en las circunstancias del procedimiento
principal, deben considerarse dos prestaciones distintas o una prestacion Unica Y, en este
dltimo caso, si dicha prestacion Unica debe calificarse como prestacién de servicios.

La decision afecta a la determinacion del lugar de las operaciones sujetas, el tipo impositi-
vo asi como la concrecion de las exenciones aplicables.
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La cuestidn la decide el Tribunal en torno a la interpretacion de la individualizacién de ope-
raciones (existencia de una o varias prestaciones), de la existencia de prestaciones acce-
sorias, y de la posible calificacidn de la prestacion resultante como prestacién de servicios.
(pdrrafo 19).

Para determinar si se trata de dos o mds prestaciones distintas o de una prestacién unica,
debe considerarse que cada operacién debe normalmente considerarse distinta e inde-
pendiente y que, por otra, la operacidn constituida por una Unica prestacion desde el
punto de vista econdmico no debe desglosarse artificialmente para no alterar la funciona-
lidad del sistema del IVA, es importante buscar, en primer lugar, los elementos caracteristi-
cos de la operacion controvertida para determinar si el sujeto pasivo realiza para el con-
sumidor, considerado como un consumidor medio, varias prestaciones principales distintas
O una prestacion Unica.

Para ello, el Tribunal recoge la doctrina vertida en sentencias anteriores, como en CPF o
en Primback, para considerar que existe una prestacion Unica en particular, en el caso de
que deba considerarse que uno o varios elementos constituyen la prestacién principal,
mientras que, a la inversa, uno o varios elementos deben ser considerados como una o
varias prestaciones accesorias que comparten el tratamiento fiscal de la prestacién princi-
pal. Lo mismo ocurre cuando dos o varios elementos o actos que el sujeto pasivo realiza
para el consumidor; considerado como un consumidor medio, se encuentran tan estre-
chamente ligados que objetivamente forman una sola prestacién econdmica indisociable
cuyo desglose resultarfa artificial.

De ahf que considera que en el supuesto de hechos, el objeto de las prestaciones es sumi-
nistrar una aplicacién informdtica especificamente adaptada a las necesidades de dicho
consumidor. Considera el Tribunal que no puede considerarse, sin caer en la artificiosidad,
que dicho consumidor adquirié del mismo proveedor, primero, un software preexistente
que, tal como se encontraba, no presentaba ninguna utilidad para su actividad econdmica,
y, sélo después, las adaptaciones que podian conferir tal utilidad al referido software.

A la cuestidn de la localizacion de la prestacion de servicios Unica.
El Tribunal recuerda que las reglas de localizacion del IVA tienen como efecto evitar

- por una parte los conflictos de competencia que pueden dar lugar a casos de doble
imposicién

-y por otra la no imposicidon de ingresos.

A su vez, el Tribunal considera que el articulo 9.1 de la Directiva no es prevalente frente

al articulo 9.2 de la Directiva. El articulo 9.2.e), segundo guidén no debe interpretarse en
sentido estricto, tal como sefiala una jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia.

El Tribunal considera aplicable para determinar el lugar de prestacién de dichos servicios
de adaptacion de software el articulo 9.2.e) tercer guidn. De acuerdo con este precepto
‘las prestaciones de los consejeros, ingenieros, gabinetes de estudios, abogados, expertos
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contables y otras prestaciones similares, asi como el tratamiento de datos y el suministro
de informaciones’ deben considerarse realizados en el ‘lugar en el que el destinatario de
dichos servicios tenga establecida la sede de su actividad econdmica o posea un estable-
cimiento permanente al que vaya dirigida la prestacion o, en defecto de una u otro, el lugar
de su domicilio o de su residencia habitual'.

A tal efecto, el Tribunal realiza la siguiente consideracién: A este respecto debe sefalarse,
en particular, que las ciencias informdticas, entre ellas la programacion y el desarrollo de
software, ocupan un lugar importante en la formacién impartida a los jévenes ingenieros
y que a menudo constituyen incluso una de las distintas ramas de especializacion que se
les ofrecen durante dicha formacién.

Por lo tanto, una prestacion como la adaptacién de una aplicacion informética a las nece-
sidades especificas de un consumidor puede ser efectuada tanto por ingenieros como por
otras personas con una formacién que les permita responder a esa finalidad.

De esta consideracién, el Tribunal considera que la prestacién objeto de enjuiciamiento
forma parte de las efectuadas por ingenieros o de las que son similares a la actividad de
un ingeniero.

ElTribunal no formula argumentos en torno a la primera cuestién, al responderse de forma
afirmativa a la primera cuestion, letra a).

O

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Primera) de 10 de noviembre de 2005

[ Asunto: C-197/04

Partes: Comision de las Comunidades Europeas contra Republica Federal de

Alemania

Sintesis: «Incumplimiento de Estado — Impuestos que gravan el consumo de
labores de tabaco — Tributacién diferenciada de los cigarrillos y de los rollos
de tabaco “West Single Packs”

I. Comentario

La sentencia aclara la distincién existente entre los ‘rollos de tabaco'y la ‘picadura fina de
tabaco destinada a liar cigarrillos’ a efectos de la aplicacidn del tipo impositivo correspon-
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diente a la imposicién sobre las labores del tabaco. Los rollos de tabaco tienen la consi-
deracion de ‘cigarrillos’ y debe aplicdrseles su tipo de gravamen correspondiente.

Para ello el Tribunal interpreta el articulo 4.1.b) de la Directiva 95/59, de forma sistemati-
ca y atendiendo a la evolucion legislativa, considerando que la fabricacién de un cigarrillo
a partir del componente elaborado ‘West Single Packs’ implica una manipulacién no indus-
trial sencilla, que consiste simplemente en introducir dicho componente, con su funda de
alumnito en una funda de papel para cigarrillos, y después en retirar dicha funda dejando
el tabaco dentro del tubo. Esta operacién supone una simple manipulacion no industrial
cumpliendo todos los criterios para considerarse como cigarrillos a efectos impositivos.

2.Antecedentes

El articulo 2, apartado 2, punto 2, de la Tabaksteuergesetz Alemana(Ley reguladora de los
impuestos sobre el tabaco), adapta el Derecho interno aleman al articulo 4, apartado I,
letra b), de la Directiva 95/59, utilizando términos sustancialmente idénticos a los de ésta.

El articulo 4, apartado |, puntos | y 3, de dicha Ley establecia los tipos de los impuestos
especiales sobre los cigarrillos y la picadura fina de tabaco. Dichos tipos se ajustaban a los
tipos minimos fijados por la normativa comunitaria.

Consta en autos que, en la Republica Federal de Alemania, se aplicaba a los «West Single
Packs» el tipo mds reducido, correspondiente a la picadura fina de tabaco destinada a liar
cigarrillos, a pesar de que la autorizacion para aplicar el tipo més reducido correspondien-
te a la picadura fina habfa expirado el 31 de diciembre de 2001.

Ante dicho incumplimiento, la Comisidn envio escrito de requerimiento para terminar con
la infraccidn de las Directivas 95/59 y 92/79. En su respuesta de |8 de diciembre de 2002,
el Gobierno alemdn manifesté su disconformidad con la imputacion formulada por la
Comisién. Esta le dirigié a continuacién un dictamen motivado, mediante escrito de | | de
julio de 2003, en el cual le instaba a adoptar las medidas necesarias para poner término a
dicha infraccidn en un plazo de dos meses contados a partir de la notificacion del referi-
do dictamen. Al mantenerse en su postura el Gobierno aleman, la Comisién decidié inter-
poner recurso de incumplimiento.

3. Cuestiones planteadas

Mediante su recurso, la Comision de las Comunidades Europea solicita al Tribunal de
Justicia que declare que la Republica Federal de Alemania ha incumplido las obligaciones
que le incumben en virtud del articulo 4, apartado |, letra b), de la Directiva 95/59/CE del
Consejo, de 27 de noviembre de 995, relativa a los impuestos distintos de los impuestos
sobre el volumen de negocios que gravan el consumo de labores del tabaco (DO L 291,
p. 40), y del articulo 2, parrafo primero, de la Directiva 92/79/CEE del Consejo, de 19 de
octubre de 1992, relativa a la aproximacion de los impuestos sobre los cigarrillos (DO
L 316, p. 8), al haber aplicado a los rollos de tabaco comercializados con la denominacion
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«West Single Packs» el tipo impositivo que se aplica a la picadura fina de tabaco destina-
do a liar cigarrillos.

4. Fallo

El Tribunal de Justicia (Sala Primera) decide:

Declarar que la Republica Federal de Alemania ha incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud del articulo 4, apartado |, letra b), de la Directiva 95/59/CE del
Consejo, de 27 de noviembre de 1995, relativa a los impuestos distintos de los impuestos
sobre el volumen de negocios que gravan el consumo de labores del tabaco y del articu-
lo 2, parrafo primero, de la Directiva 92/79/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992,
relativa a la aproximacion de los impuestos sobre los cigarrillos, al haber aplicado a los
rollos de tabaco comercializados con la denominacién «West Single Packs» el tipo impo-
sitivo que grava la picadura fina de tabaco destinada a liar cigarrillos.

Condenar en costas a la Republica Federal de Alemania.
5. Fundamentos de la sentencia

El Tribunal considera que los rollos de tabaco “West Single Packs' constituyen cigarrillos a
efectos de la Directiva. Se basa para ello en los siguientes argumentos:

- Una lectura sistemdtica de los distintos puntos de la Directiva (articulos 4 a 6 y
Considerando decimocuarto) pone de manifiesto que el legislador comunitario pre-
tendié establecer una nitida distincién entre, por un lado, los «rollos» elaborados de
tabaco que se consideran como cigarrillos y, por otro lado, el tabaco para fumar «des-
tinado a liar cigarrillos». De esta forma, se lleva a cabo una clara distincién material
entre el tabaco ya elaborado por el fabricante en una unidad que tenga la forma y la
dimension de un cigarrillo y el tabaco a granel al cual el fumador debe dar esta forma.

- Lainterpretacion queda corroborada por la evolucion legislativa en materia de impues-
tos distintos de los impuestos sobre el volumen de negocios que gravan el consumo
de labores de tabaco.

- Es necesario, ademds, comprobar que los rollos de tabaco se introduzcan en fundas de
cigarrillos ‘mediante una simple manipulacion no industrial’ para ser considerados ciga-
rrillos a efectos impositivos. El Tribunal lo considera probado mediante ‘la demostracion
efectuada por el agente de la Comisién durante la vista', implicando una simple mani-
pulacién no industrial.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Tercera) de | de diciembre de 2005

[ Asunto: C-394/04 y C-395/04

Partes: Diagnostiko & Therapeftiko Kentro Athinon-Ygeia AE e Ypourgos
Oikonomikon,

Sintesis: «Sexta Directiva IVA — Articulo 13, parte A, apartado |, letra b) —
Exenciones — Prestaciones relacionadas directamente con servicios de hospi-
talizacion o de asistencia sanitaria — Prestacién de servicios telefénicos y de
alquiler de aparatos de televisién a las personas hospitalizadas — Suministro de
camas y comidas a sus acompafantesy

I. Comentario

La presente sentencia constituye una aclaracién de la extensién vy alcance de la exencion rela-
tiva a los servicios de hospitalizacidn y asistencia sanitaria, que no afecta a determinados ser-
vicios prestados por la entidad que no se consideren indispensables para alcanzar los objeti-
vos terapéuticos perseguidos por los servicios de hospitalizacidn vy asistencia sanitaria y no
estén esencialmente destinados a procurar ingresos suplementarios a su proveedor.

Constituye pues, un desarrollo de otras sentencias dictadas en relacién con el mismo asun-
to, como las sentencias de | | de enero de 2001, Comisién c. Francia, o de 6 de noviem-
bre de 2003, Dornier; C-45/01, en especial apartados 33 a 35.

Para dictar la misma, el Tribunal se apoya en el concepto de accesoriedad, precisado por la pro-
pia sentencia Dornier; lo cual implica determinar si la operacion constituye para sus destinata-
rios un medio de disfrutar en mejores condiciones de otras prestaciones o un fin en si misma.

2.Antecedentes

El Asunto versa sobre la interpretacion del articulo 13.A.1.b) de la Sexta Directiva del VA,

Dichas cuestiones se suscitaron en el marco de los litigios entre Diagnostiko &
Therapeftiko Kentro Athinon-Ygeia AE (en lo sucesivo, «Ygeia»), una persona juridica de
Derecho privado cuyo objeto social consiste en prestar asistencia hospitalaria y sanitaria,
y el Ypourgos Oikonomikon (Ministro de Hacienda), relativos a la negativa del Dimosia
Oikonomiki Ypiresia Forologias Anonymon Emborikon Etairion Athinon (administracién
tributaria de Atenas responsable de la fiscalidad de la sociedades andnimas) a exonerar del
impuesto sobre el valor afadido (en lo sucesivo, IVA») la prestacion de servicios telefé-
nicos y de alquiler de aparatos de television a las personas hospitalizadas, asi como el sumi-
nistro de camas y comidas a sus acompafantes, en tanto que operaciones relacionadas
directamente con servicios de hospitalizacidn y asistencia sanitaria.
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A raiz de una inspeccién de los libros de contabilidad de Ygeia relativos a los perfodos
impositivos correspondientes a los afios 1992 y 1993, el Dimosia Oikonomiki Ypiresia
Forologias Anonymon Emborikon Etairion Athinon estimd que los ingresos percibidos por
aquélla, por una parte, por la prestacion de servicios telefénicos y de alquiler de aparatos
de televisidn a las personas hospitalizadas vy, por otra, por el suministro de camas y comi-
das a sus acompafantes debian estar sujetos al IVA, puesto que no podia considerarse que
dichas prestaciones estuvieran relacionadas directamente con los servicios de hospitaliza-
cidon y asistencia sanitaria. En consecuencia, se giraron liquidaciones complementarias a
dicha sociedad mediante dos decisiones distintas, correspondientes a cada uno de los dos
afios en cuestion.

Recurrida la decision ante el Tribunal Contencioso-Administrativo de Primera Instancia de
Atenas, y posteriormente apelada la sentencia ante el Tribunal Contencioso-Administrativo
de Apelaciéon de Atenas, ambos Tribunales desestimaron las pretensiones de Ygeia, al con-
siderar que las prestaciones controvertidas, , en la medida en que tienen por finalidad faci-
litar la estancia de los enfermos en los establecimientos hospitalarios sin contribuir a los
cuidados que se les prestan, no pueden considerarse relacionadas directamente con la
hospitalizacion . Ygeia recurrié en casacion ante el Consejo de Estado que plantea cues-
tion prejudicial para saber si ‘las prestaciones controvertidas entran o no en el concepto
de «prestaciones [...] relacionadas directamente» con los servicios de hospitalizacién y
atencién sanitaria.

3. Cuestiones planteadas

El Tribunal nacional plantea las siguientes cuestiones:

«;Debe considerarse que las prestaciones realizadas por las personas mencionadas en el
articulo |13, parte A, apartado |, letra b), de la [Sexta Directiva], que consisten, por una
parte, en la concesion del uso del teléfono y de la television a los pacientes y, por otra, en
el suministro de comidas y camas a sus acompafiantes, estdn relacionadas directamente
con los servicios de hospitalizacién y asistencia sanitaria, con arreglo a la citada disposicion,
por ser accesorias respecto de dichos servicios e indispensables para los mismos?»

4. Fallo

El Tribunal de Justicia (Sala Tercera) declara:

I) La prestacidn, por las personas a que se refiere el articulo |3, parte A, apartado |,
letra b), de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de |7 de mayo de 1977, Sexta
Directiva en materia de armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros
relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios — Sistema comun del impues-
to sobre el valor afiadido: base imponible uniforme, de servicios telefénicos vy de alqui-
ler de aparatos de television a las personas hospitalizadas, asi como el suministro por
estas mismas personas de camas y comidas a sus acompafiantes, no constituyen, por
regla general, prestaciones relacionadas directamente con los servicios de hospitaliza-
cién vy asistencia sanitaria en el sentido de dicha disposicion. Sélo puede ser de otro
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modo si dichas prestaciones son indispensables para alcanzar los objetivos terapéuti-
cos perseguidos por los servicios de hospitalizacion y asistencia sanitaria y no estén
esencialmente destinadas a procurar a su proveedor ingresos suplementarios por la
realizacién de operaciones en competencia directa con las de las empresas comercia-
les sujetas al impuesto sobre el valor afadido.

2) Corresponde al érgano jurisdiccional remitente, teniendo en cuenta el conjunto de los
elementos concretos de los litigios de que conoce y, en su caso, el contenido de las
prescripciones médicas extendidas para los pacientes de que se trate, determinar si las
prestaciones realizadas cumplen esos requisitos.

5. Fundamentos de la sentencia

El Tribunal llega al fallo comentado sobre la base de los siguientes argumentos y funda-
mentos:

- Las exenciones previstas por el articulo |3 de la Sexta Directiva se han de interpre-
tar estrictamente, dado que constituyen excepciones al principio general de que el
VA se percibe por cada prestacion de servicios efectuada a titulo oneroso por un
sujeto pasivo.

- La exencidn del articulo 13.A.1.b) referida a las prestaciones relacionadas directamen-
te con los servicios de hospitalizacién vy asistencia sanitaria, no puede aplicarse con
prestaciones que no guarden ninguna relacién con la hospitalizacion de los destinata-
rios de estas prestaciones ni con la asistencia sanitaria que puedan recibir.

- Para considerar si los servicios prestados constituyen el medio para disfrutar en mejo-
res condiciones de los servicios de hospitalizacion y asistencia sanitaria prestados por
el contribuyente debe tenerse en cuenta el objetivo con el que se efectian dichas pres-
taciones, y no la voluntad del sujeto que los solicita.

- Lafinalidad de la exencién de las prestaciones relacionadas directamente con los ser-
vicios de hospitalizacion y asistencia sanitaria es garantizar que la dicha asistencia no se
haga inaccesible a causa del aumento de los costes de dichos servicios que se produ-
cirfa si éstos, o las prestaciones relacionadas directamente con ellos, fueran sometidos
al IVA,

- La asistencia sanitaria y hospitalaria afectada es la que tiene por objeto diagnosticar, tra-
tan y en la medida de los posible, curar enfermedades o problemas de salud.

- Enatencidn al objetivo de la exencidn, sdlo las prestaciones de servicios que se inscri-
ben ldgicamente en el marco de la prestacién de servicios de hospitalizacion y asis-
tencia sanitaria y que constituyen una etapa indispensable en el proceso de prestacidn
de estos servicios para alcanzar los objetivos terapéuticos perseguidos por ellos pue-
den constituir «prestaciones [..] relacionadas directamente» en el sentido de esta dis-
posicion.
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- Debe excluirse de la exencidn las prestaciones de servicios que no sean indispensables
para la realizacion de las operaciones exentas.

- Las prestaciones de servicios directamente relacionadas son aquellas que resulten
imprescindibles para lograr el objetivo contemplado por las exenciones.

- Las prestaciones de servicios que Unicamente contribuyan a la comodidad y el bienes-
tar de las personas hospitalizadas no pueden, en general, ser objeto de la exencidn pre-
vista en el articulo |3, parte A apartado |, letra b), de la mencionada Directiva. Sélo si
resultan indispensables para alcanzar los objetivos terapéuticos perseguidos por la hos-
pitalizacion y asistencia sanitaria pueden beneficiarse de los mismos.

- Las prestaciones de servicios consistentes en prestacion de servicios telefdnicos, alqui-
ler de aparatos de television y suministro de camas y comidas a sus acompanantes no
son indispensables. .

- lgualmente, conforme al articulo 13, parte A, apartado 2, letra b), segundo guidn, de la
Sexta Directiva, las prestaciones como las controvertidas en los asuntos principales
deben también excluirse de la exencion prevista en el articulo |3, parte A, apartado I,
letra b), de dicha Directiva si estdn esencialmente destinadas a procurar a la persona
que las presta ingresos suplementarios, lo que debe verificar el drgano jurisdiccional
remitente sobre la base de los elementos concretos de los litigios de que conoce.

L0

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Gran Sala) de 13 de diciembre de 2005

[ Asunto: C-446/03

Partes: Marks & Spencer plc contra David Halsey (Her Majesty’s Inspector

of Taxes)

Sintesis: «Articulos 43 CE y 48 CE — Impuesto sobre sociedades — Grupos
de sociedades — Consolidacién fiscal — Beneficios de las sociedades matrices —
Deduccion de las pérdidas sufridas por una filial residente — Autorizacién —
Deduccién de las pérdidas sufridas en otro Estado miembro por una filial no
residente — Exclusiony»
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I. Comentario

Nos encontramos, sin lugar a dudas, ante la sentencia que mayor volumen de literatura
cientffica ha generado en los Ultimos tiempos en materia tributaria comunitaria. La tras-
cendencia del asunto, asi como las importantes implicaciones econdmicas, juridicas e inclu-
so politicas del tema han llevado a un desarrollo importante de comentarios, opiniones,
andlisis y criticas tanto al planteamiento como a las Conclusiones del Abogado General y
a la propia Sentencia.

La sentencia aborda el tema de la posible discriminacién y consiguiente vulneracion del
ordenamiento comunitario —en particular;, de la libertad de establecimiento- de la denega-
cion en sede de la sociedad matriz de un grupo empresarial de la compensacién de pér-
didas obtenidas por filiales residentes en otros Estados miembros, siendo que el régimen
de tributacién consolidada o de grupo acepta la compensacion de las pérdidas de las filia-
les residentes en el Estado de residencia de la sociedad matriz —asi como de las obtenidas
por establecimientos permanentes alli ubicados- con el resto de beneficios consolidados.

El Tribunal reconoce que dicho trato diferente constituye una restriccién generada por el
Estado de la matriz (outbound restriction).

En una decisién ponderada, frente a las anteriores decisiones en las que el valor quasi-
absoluto de las libertades fundamentales cerraba practicamente cualquier posibilidad de
las medidas tributarias discriminatorias o restrictivas, el Tribunal reconoce la validez de
otorgar un trato distinto, a pesar de ser restrictivo, a las pérdidas de las filiales residentes y
a las pérdidas de las filiales no residentes por parte del Estado de la sede de la entidad
matriz. La necesidad de mantener el reparto de la potestad tributaria entre los Estados
miembros, la necesidad de evitar la doble imputacién de las pérdidas, y la necesidad de evi-
tar el riesgo de evasidn fiscal permiten justificar un trato distinto a pesar de resultar res-
trictivo al ejercicio de la libertad de establecimiento.

Sin embargo, a pesar de constituir razones imperativas de interés publico vdlidas, el Tribunal
va mds alld y exige, en atencion a las circunstancias del caso, el andlisis de la norma bajo el
prisma del principio de necesidad, segin el cual, si se pone de manifiesto que

- se han agotado las posibilidades de tomar en cuenta las pérdidas incurridas en su
Estado de residencia (por parte de la filial); y

- no existe la posibilidad de que las pérdidas de la filial extranjera puedan tenerse en
cuenta en su Estado de residencia ni directamente ni por parte de terceros.

En este caso, la medida restrictiva. no resulta ajustada al principio de necesidad y en con-
secuencia, no puede considerarse justificada ni conforme al ordenamiento comunitario. En
este caso, parece que el Tribunal no se encuentra preocupado por la posible quiebra del
reparto de potestades tributarias que dicha exigencia supondria. Tampoco repara en las
dificultades de implementar dichas exigencias en la normativa tributaria de los Estados
miembros asi como en la dificultad en proceder a una verificacién y control adecuado de
la misma.
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A consecuencia, de dicho pronunciamiento muchos ordenamientos tributarios de los
Estados miembros deberdn modificar sus presupuestos de no admisibilidad de compensa-
cién de pérdidas procedentes de las filiales residentes en el extranjero. Espafia, ain no
admitiendo formalmente la compensacién de dichas pérdidas, si admite en determinados
supuestos su consideracién indirecta, mediante la toma en consideracion de la deprecia-
cion de sus valores representativos, aunque dicha norma no elimine con todos los supues-
tos de restriccién que pueden plantearse.

2. Antecedentes

La peticion planted en el marco de un litigio entre Marks & Spencer plc (en lo sucesivo,
«Marks & Spencer») vy la Administracidn tributaria britdnica, relativo a la denegacién por
ésta de una solicitud de consolidacion fiscal presentada por Marks & Spencer con el fin de
deducir de su beneficio imponible en el Reino Unido las pérdidas sufridas por sus filiales
establecidas en Bélgica, Alemania y Francia.

Marks & Spencer es una sociedad constituida y registrada en Inglaterra y Gales. Es la socie-
dad matriz de sociedades establecidas en el Reino Unido v en otros Estados. Es uno de los
minoristas mds importantes del Reino Unido en el dmbito de la confeccidn, la alimenta-
cidn, los articulos del hogar vy los servicios financieros. Tras un proceso de implantacién en
otros Estados europeos, a mediados de los aflos noventa comenzé a producirse una ten-
dencia al aumento de las pérdidas. En marzo de 2001, Marks & Spencer anuncié el final de
sus actividades en el continente europeo. A 31 de diciembre de 2001, la filial establecida
en Francia habfa sido cedida a terceros, mientras que las demds filiales, incluidas las esta-
blecidas en Bélgica y Alemania habfan cesado por completo en su actividad comercial.

A consecuencia de dicha situacion, Marks & Spencer solicitd en el Reino Unido, con arre-
glo al articulo 6 del anexo |7 A de la ICTA, la consolidacidn fiscal de las pérdidas sufridas
por sus filiales establecidas en Bélgica, en Alemania y en Francia durante cuatro ejercicios:
los cerrados el 31 de marzo de 1998, el 31 de marzo de 1999, el 31 de marzo de 2000 y
el 31 de marzo de 2001. De los autos remitidos al Tribunal de Justicia se desprende que
las partes en el procedimiento principal convinieron en que las perdidas debfan determi-
narse con arreglo a la normativa fiscal del Reino Unido. Por lo tanto, Marks & Spencer
recalculd las perdidas sobre esta base a peticién de la Administracién tributaria. Dichas filia-
les habian ejercido sus actividades econdmicas en los Estados miembros en los que esta-
ban domiciliadas, sin disponer de establecimiento permanente en el Reino Unido ni haber
ejercido actividades econdmicas en él.

Las solicitudes de consolidacion fiscal fueron denegadas ya que ésta sélo podfa conceder-
se por pérdidas registradas en el Reino Unido. Conforme a la normativa briténica de con-
solidacion, se permite a las sociedades residentes de un grupo compensar entre ellas los
beneficios fiscales y las pérdidas, asi como, tras la modificacion legislativa a consecuencia de
la sentencia ICl, a los beneficios y las pérdidas comprendidas en el dmbito de aplicacion del
Derecho tributario del Reino Unido (pérdidas de sucursales establecidas en el Reino
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Unido y pérdidas de sociedades del grupo establecidas pueden compensarse con ganan-
cias de la sucursal establecida).

Dicha denegacion fue impugnada ante los Special Commissionners of Income y poste-
riormente ante la High Court of Justice of England & Wales, que resolvié suspender el pro-
cedimiento y plantear al Tribunal de Justicia cuestién prejudicial.

3. Cuestiones planteadas

«l) jExiste una restriccion con arreglo al articulo 43 CE, en relacidn con el articulo 48 CE,
y, de ser asf, estd justificada con arreglo al Derecho comunitario, cuando:

— las disposiciones de un Estado miembro, tales como las disposiciones aplicables en el
Reino Unido en relacién con la consolidacion fiscal, impiden que una sociedad matriz
residente a efectos fiscales en dicho Estado reduzca sus beneficios imponibles en el
mismo imputdndose las pérdidas registradas en otros Estados miembros por socieda-
des filiales residentes a efectos fiscales en dichos Estados, mientras que dicha imputa-
cion sf serfa posible si las pérdidas hubieran sido registradas por sociedades filiales resi-
dentes en el Estado de la sociedad matriz, y

— el Estado miembro de la sociedad matriz:

— somete a las sociedades residentes en su territorio al impuesto sobre sociedades por
la totalidad de sus beneficios, incluidos los beneficios obtenidos por sus sucursales en
otros Estados miembros, contemplando mecanismos para evitar la doble imposicién en
relacién con los impuestos soportados en otro Estado miembro y para tener en cuen-
ta las pérdidas de las sucursales al determinar dichos beneficios imponibles;

— no somete al impuesto sobre sociedades los beneficios no distribuidos de las filiales
residentes en otros Estados miembros;

— somete a la sociedad matriz al impuesto sobre sociedades por todas las cantidades que
reciba en concepto de reparto de dividendos de las filiales residentes en otros Estados
miembros, mientras que no somete a la sociedad matriz al impuesto sobre sociedades
por las cantidades que reciba en concepto de reparto de dividendos de las filiales resi-
dentes en el Estado de la sociedad matriz, y

— permite que la sociedad matriz evite la doble imposicidn reconociéndole un crédito fis-
cal por la retencién en la fuente del impuesto sobre los dividendos y por los impues-
tos extranjeros que hayan gravado los beneficios con cargo a los cuales las sociedades
filiales residentes en otros Estados miembros repartieron dividendos?

2) a) jComo afecta, en su caso, a la respuesta a la primera cuestion el hecho de que,
dependiendo de la legislacidn del Estado miembro de la filial, sea posible, o pueda serlo en
determinadas circunstancias, deducir parcial o totalmente las pérdidas registradas por la
filial de los beneficios imponibles obtenidos en el Estado de la filial?

Revista Técnica Tributaria N° 74 | 139



UNION EUROPEA

b) En caso de que la respuesta a la primera cuestion se vea afectada por dicha circuns-
tancia, jqué trascendencia debe atribuirse, en su caso, al hecho de que:

— una filial residente en otro Estado miembro haya dejado de operar y, aunque dicho
Estado permita la deduccién de las pérdidas bajo determinadas condiciones, no se
haya acreditado que en las circunstancias de que se trata pueda efectuarse dicha
deduccidn;

— una filial residente en otro Estado miembro haya sido vendida a un tercero y, aun-
que la legislacién de dicho Estado permita que el tercero comprador deduzca las
pérdidas en determinadas condiciones, no esté claro que haya ocurrido asf en las
circunstancias del presente asunto;

— los mecanismos en virtud de los cuales el Estado miembro de la sociedad matriz
tiene en cuenta las pérdidas registradas por sociedades residentes en el Reino
Unido se apliquen con independencia de que las pérdidas puedan deducirse tam-
bién en otro Estado miembro?

c) ;Supondria alguna diferencia la existencia de pruebas de que se obtuvo una deduccidn
por las pérdidas en el Estado miembro de residencia de la filial y, de ser asi, tendria algu-
na importancia el hecho de que la deduccidn de las pérdidas fuera obtenida poste-
riormente por otro grupo de sociedades no vinculado, adquirente de la filial?»

4. Fallo

Los articulos 43 CE y 48 CE no se oponen, en el estado actual del Derecho comunitario,
a la normativa de un Estado miembro que excluye con cardcter general la posibilidad de
que una sociedad matriz residente deduzca de su beneficio imponible las pérdidas sufridas
en otro Estado miembro por una filial establecida en el territorio de éste, cuando prevé
tal posibilidad en el caso de pérdidas sufridas por las filiales residentes. No obstante, es
contrario a los articulos 43 CE y 48 CE excluir dicha posibilidad de la sociedad matriz resi-
dente cuando, por una parte, la filial no residente ha agotado las posibilidades de que se
tengan en cuenta las pérdidas sufridas en su Estado de residencia en el perfodo impositi-
vo correspondiente a la solicitud de consolidacidn vy en los ejercicios anteriores vy cuando,
por otra parte, no existe la posibilidad de que dichas pérdidas puedan ser tendidas en con-
sideracion en su Estado de residencia en ejercicios futuros respecto de ella misma o de un
tercero, en especial, en caso de cesion de la filial a éste.

5. Fundamentos de la sentencia

A la Primera Cuestidn

El érgano jurisdiccional pregunta si los articulo 43 CE y 48 CE se oponen a la normati-
va de un Estado miembro que excluye la posibilidad de que una sociedad matriz resi-
dente deduzca de su beneficio imponible las pérdidas sufridas en otro Estado miembro
por una filial establecida en éste, mientras que lo permite en el caso de pérdidas sufri-
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das por una filial residente. Dicha exclusion es consecuencia del principio de territoria-
lidad segin el cual, en la medida en que los beneficios de las filiales residentes en otros
Estados miembros no se someten a gravamen en el Reino Unido tampoco se toman en
cuenta sus pérdidas, no resultando posible su compensacion vy su inclusion en el régimen
de consolidacion.

Para responder a dicha cuestidn, el Tribunal analiza el contenido de la libertad de estable-
cimiento , las exigencias del principio de no discriminacion y la interdiccién del tratamien-
to restrictivo a dicho contenido. Si bien las disposiciones relativas a la libertad de estable-
cimiento, segun su tenor literal, se proponen asegurar el disfrute del trato nacional en el
Estado miembro de acogida, se oponen, asimismo, a que el Estado de origen obstaculice
el establecimiento en otro Estado miembro de uno de sus nacionales o de una sociedad
constituida de conformidad con su legislacion (véase, en especial, la sentencia ICl, antes
citada, apartado 21)

De ahi que considere que las normas britdnicas sobre consolidacién fiscal constituyen una
ventaja fiscal para las sociedades interesadas, puesto que al acelerar la liquidacién de pér-
didas de las sociedades deficitarias por medio de su imputacion inmediata a los beneficios
de otras sociedades de su grupo, les confiere una ventaja de tesorerfa. De este modo, la
exclusién de esta ventgja en relacién con las pérdidas sufridas por una filial establecida en
otro Estado miembro puede suponer para ésta un obstdculo al ejercicio de su libertad de
establecimiento, al disuadirla de crear filiales en otros Estados miembros.

Este diferente trato, consistente en el no otorgamiento de las ventajas a las filiales extran-
jeras que s pueden disfrutar las filiales nacionales constituye una restriccién a la libertad
de establecimiento en el sentido de los articulo 43 CE y 48 CE, ya que establece para las
pérdidas sufridas por una filial residente un trato fiscal diferente del dispensado a las sufri-
das por una filial no residente.

Verificada la restriccidn, el Tribunal analiza si es posible encontrar algin tipo de justificacion.
Y es ahf donde el Tribunal formula unas pautas que suponen un replanteamiento de los
tradicionales criterios de justificacion de las medidas restrictivas o discriminatorias y su
admisibilidad para justificar las mismas.

La formulacién de dichos pardmetros de justificacion se basa en las pautas tradicional-
mente conocidas: Sélo cabe admitir una restriccién de esta indole si persigue un objetivo
legitimo compatible con el Tratado y se justifica por razones imperiosas de interés general.
Pero, en tal caso, también es necesario que su aplicacidn sea adecuada para garantizar la
realizacidn del objetivo que persigue y no vaya mas alld de lo necesario para alcanzar dicho
objetivo.

El Tribunal reconoce la validez del principio de territorialidad como criterio para justificar
una diferencia de trato incluso desde la dptica comunitaria. En Derecho tributario la resi-
dencia de los contribuyentes puede constituir un factor que justifique normas nacionales
que supongan una diferencia de trato entre los contribuyentes residentes y los no resi-
dentes. No obstante, la residencia no constituye en todos los casos un factor que justifica
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tal distincion. En efecto, permitir al Estado miembro de establecimiento que aplique libre-
mente un trato diferente por el mero hecho de que el domicilio de una sociedad esté
situado en otro Estado miembro dejarfa sin contenido al articulo 43 CE.

El Tribunal reconoce que el Reino Unido al establecer la diferencia de tratamiento entre
las pérdidas de las filiales residentes y de las filiales no residentes actda con arreglo al prin-
cipio de territorialidad consagrado por el Derecho tributario internacional y reconocido
por el Derecho comunitario. Sin embargo no otorga al mismo valor absoluto para justifi-
car la diferencia de trato.

No obstante, la circunstancia de que no grave los beneficios de las filiales no residentes
de una sociedad matriz establecida en su territorio no justifica, de por sf, que la consolida-
cién fiscal se limite a las pérdidas sufridas por las sociedades residentes.

Por ello, decide someter y analizar la diferencia de trato bajo el prisma y exigencias del
principio de proporcionalidad/necesidad, puesto que la reduccidn de ingresos fiscales no
puede considerarse una razén imperiosa de interés general susceptible de ser invocada
para justificar una restriccién a una libertad fundamental,

El Tribunal acepta asimismo que el mantenimiento del reparto de la potestad tributaria
entre los Estados miembros podria requerir que a las actividades econdmicas de las socie-
dades establecidas en uno de dichos Estados se les aplique Unicamente la normativa tri-
butaria de éste, tanto en lo relativo a los beneficios como a las pérdidas.

Por otro lado, el Tribunal es consciente de la necesidad de establecer mecanismos que evi-
ten el riesgo de una doble imputacién de las pérdidas.

También reconoce la importancia del riesgo de evasion fiscal, puesto que la posibilidad de
trasladar pérdidas de forma transfronteriza conlleva el riesgo de que las transferencias de
pérdidas se organicen dentro del grupo de sociedades y se imputen a sociedades esta-
blecidas en los Estados miembros que apliquen los tipos impositivos mds elevados y donde
el valor fiscal de las pérdidas sea mayor.

La exclusién de la consolidacion fiscal de las pérdidas sufridas por filiales no residente cons-
tituye una medida Vvdlida para hacer frente a dichas razones. De ahi que el Tribunal afirme
que,

Vistos en su conjunto estos tres motivos de justificacion, procede afirmar que una norma-
tiva restrictiva como la controvertida en el asunto principal persigue objetivos legitimos
compatibles con el Tratado que estdn amparados por razones imperiosas de interés gene-
ral, por un lado, y que es adecuada para garantizar la realizacién de dichos objetivos,
por otro.

Sin embargo, como indicamos anteriormente, la validez de dichas razones como criterio
de justificacion necesitan adecuarse, y pasar por el tamiz, de forma adicional, del principio
de proporcionalidad/necesidad. Por ello analiza a continuacion si la medida restrictiva no
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va mds alld de lo necesario para alcanzar los objetivos perseguidos. En atencién a las con-
sideraciones efectuadas por Marks & Spencer, el Tribunal proclama:

A este respecto, el Tribunal de Justicia estima que la medida restrictiva que es objeto del
asunto principal va més alld de lo necesario para alcanzar lo esencial de los objetivos per-
seguidos cuando:

— lafilial no residente ha agotado las posibilidades de tomar en cuenta las pérdidas incu-
rridas en su Estado de residencia en el periodo impositivo correspondiente a la solici-
tud de consolidacion y en ejercicios anteriores, en su caso, mediante una transferencia
de dichas pérdidas a un tercero o la imputacién de éstas a los beneficios obtenidos por
la filial durante ejercicios anteriores, y

— no existe la posibilidad de que las pérdidas de la filial extranjera puedan tenerse en
cuenta en su Estado de residencia en ejercicios futuros respecto de ella misma o de
un tercero, en especial, en caso de cesion de la filial a éste.

Cuando en un Estado miembro la sociedad matriz residente demuestra a las autoridades
tributarias que se cumplen estos requisitos, resulta contrario a los articulos 43 CE y 48 CE
excluir la posibilidad de que ésta deduzca de su beneficio imponible en dicho Estado
miembro las pérdidas sufridas por su filial no residente.

El Tribunal, ademds, precisa, la libertad de los Estados miembros para adoptar o mantener
normas que tengan por objeto especffico excluir de una ventaja fiscal los montajes artifi-
ciosos cuyo objetivo sea eludir la ley fiscal nacional.Y salva finalmente, la necesidad de que,
cualquier identificacién de otras medidas menos restrictivas, requerirdn, en cualquier caso,
de normas de armonizacién adoptadas por el legislador comunitario.

CO e
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Tercera) de 15 de diciembre de 2005

[ Asunto: C-63/04

Partes: Centralan Property Ltd contra Commissioners of Customs &

Excise,

Sintesis: «Sexta Directiva IVA — Articulo 20, apartado 3 — Bienes de inver-
sion — Deduccién del impuesto soportado — Regularizacién de las deduccio-
nes — Bienes inmuebles — Enajenaciéon mediante dos operaciones vinculadas,
una exenta, otra gravada — Repartoy

I. Comentario

El Tribunal aclara el régimen de regularizacién de las deducciones del IVA soportado por
la adquisicidon de bienes inmuebles en el supuesto de que se produzca una enajenacién
mediante dos operaciones vinculadas, siendo una exenta y otra gravada.

Ante esta situacion, para la que el articulo 20.3 de la VI Directiva no formula una respues-
ta clara y expresa, el Tribunal opta por la aplicacién de un criterio de reparto en el pro-
cedimiento de regularizaciéon de la deduccién, que tenga en cuenta la proporcién de los
valores (econdmicos) respectivos de ambas operaciones.

2. Antecedentes

Centralan es una filial al 100 % de Centralan Holdings Ltd, de cuyo capital social es titular
Unico, a su vez, la University of Central Lancashire Higher Education Corporation (en lo
sucesivo, «Universidad»). Centralan optd por la tributacién con arreglo al articulo |3, parte
C, letra b), de la Sexta Directiva.

En 1994 la Universidad, cuya posibilidad de deducir el IVA soportado se halla limitada, hizo
construir un edificio conocido con el nombre de Harrington Building (en lo sucesivo, «edi-
ficio Harrington»). El 14 de septiembre de ese afio Centralan comprd el edificio
Harrington a la Universidad, por la cantidad de 6.500.000 GBP mas 1.370.500 GBP en con-
cepto de IVA,y,a su vez lo arrendd a la Universidad por un periodo de 20 afios y por una
renta anual de 300.000 GBP mas el IVA (en lo sucesivo, «arrendamiento de 20 afios»). Esta
operacién permitié a Centralan deducir el IVA abonado al adquirir el edificio Harrington.

Tres afios mas tarde, Centralan cedid la totalidad de sus derechos sobre dicho edificio, por
lo que debfa aplicarse el articulo |15, apartado 3, del Reglamento del IVA, mediante dos
operaciones consecutivas:
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La primera operacién consistié en el otorgamiento, el 22 de noviembre de 1996, de un
contrato de arrendamiento de 999 afios (en lo sucesivo, «contrato de arrendamiento de
999aios»), sin perjuicio del arrendamiento de 20 afios a favor de la Universidad, a Inhoco,
una entidad filial de Centralan Holdings Ltd, por la cantidad de 6.370.000 GBP vy, de ser exi-
gida, una renta de un importe insignificante.

Mediante la segunda operacion, realizada el 25 de noviembre de 1996, se cedid el dere-
cho de propiedad residual sobre el edificio Harrington a la Universidad por la cantidad de
1.000 GBP (en lo sucesivo, «transmisién del derecho de propiedad residual»).

El otorgamiento del contrato de arrendamiento de 999 afios constituyd un negocio exen-
to ya que, aunque Centralan optd por la tributacion del arrendamiento vy el alquiler de bie-
nes inmuebles, es una persona juridica vinculada a Inhoco en el sentido del anexo 10, arti-
culo 2, apartado 3 A, de la VATA de 1994.

La transmisién del derecho de propiedad residual estaba sujeta al impuesto porque, a
pesar de que la Universidad y Centralan son personas juridicas vinculadas en el sentido de
dicho anexo 10, con arreglo a los articulos 4, apartado 3,y |3, parte B, letra g), de la Sexta
Directiva, el anexo 9, grupo |, letra a), inciso ii), de la VATA de 1994 excluian la exencidn
por la entrega de edificios construidos menos de tres afos antes.

Ante estas operaciones se plantea cudl debe ser el procedimiento a seguir para regulari-
zar la deduccién del IVA soportado con la adquisicién del edificio por Centralan, soste-
niendo el contribuyente que la entrega se producfa Unicamente con la segunda operacion
y debfa procederse a la regularizacién conforme a la misma, frente a la posicién del VAT
and Ruties Tribunal que sostenfa la necesidad de realizar un reparto en atencion a las dos
entregas del bien, una exenta y otra gravada. Interpuesto recurso ante la High Court of
Justice (England & Wales) por Centralan, se acuerda suspender el curso del procedimien-
to y plantear al Tribunal de Justicia cuestion prejudicial.

3. Cuestiones planteadas

«Cuando, durante el periodo de regularizacion previsto en el articulo 20, apartado 2, de
la Sexta Directiva sobre el IVA, un sujeto pasivo vende un edificio que se considera un bien
de inversién y la venta del edificio se lleva a cabo a través de dos entregas, a saber, i) el
otorgamiento de un contrato de arrendamiento sobre el edificio por 999 afios [operacion
exenta en virtud del articulo |3, parte B, letra b) de la (Sexta) Directiva] por un precio de
6.000.000 de [GBP], seguido tres dfas mas tarde de ii) la venta de la “freehold reversion”
[derecho de propiedad residual] [operacidon gravada en virtud del articulo |3, parte B,
letra g) v del articulo 4, apartado 3, letra a), de la (Sexta) Directiva] por un precio de
1.000 [GBP] mas IVA, con independencia de que una lleve o no aparejada la otra, es decir,
que una vez que se ha realizado la primera no hay posibilidad de que no se lleve a cabo
la segunda,

;debe interpretarse el articulo 20, apartado 3, de la Sexta Directiva del IVA en el sentido
de que:
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a) se considera que el bien de inversion, hasta la expiracién del periodo de regularizaciéon,
ha sido afectado a una actividad econdmica que se presume plenamente gravada;

b) se considera que el bien de inversidn ha sido afectado, hasta la expiracion del periodo
de regularizacion, a una actividad econdmica que se presume fntegramente exenta, o

c) se considera que el bien de inversion ha sido afectado, hasta el término del perfodo de
regularizacion, a una actividad econémica que se presume parcialmente gravada y par-
cialmente exenta seglin la proporcion de los valores respectivos de la venta sujeta al
impuesto de la “freehold reversion” y del arrendamiento de 999 afios exento?

4. Fallo

El Tribunal de Justicia (Sala Tercera) declara:

El articulo 20, apartado 3, 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 miem-
bros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios — Sistema comun del impues-
to sobre el valor afiadido: base imponible uniforme, en su versién modificada por la
Directiva 95/7/CE del Consejo, de |0 de abril de 1995, debe interpretarse en el sentido
de que, cuando se ha otorgado un contrato de arrendamiento de 999 afios sobre un bien
de inversion a favor de una persona contra el pago de una prima considerable y se ha cedi-
do el derecho de propiedad residual («freehold reversion») relativo a este bien tres dias
mas tarde a otra persona por un precio mucho menor, siendo asi que estas dos opera-
ciones

— se hallan indisociablemente vinculadas y
— consisten en una primera operacion exenta y una segunda operacién gravada,
y si

— por haberse transferido el poder de disposicion sobre dicho bien de inversién con las
facultades atribuidas a su propietario, tales operaciones constituyen entregas en el sen-
tido del articulo 5, apartado I, de la misma Directiva,

se considera que, hasta la expiracién del perfodo de regularizacion, el bien de que se trata
ha estado afectado a una actividad econédmica que se presume parcialmente gravada y par-
cialmente exenta, segln la proporcién de los valores respectivos de ambas operaciones.

5. Fundamentos de la sentencia

El Tribunal de Justicia debe dilucidar, principalmente si, con arreglo al articulo 20, apartado
3, de la Sexta Directiva, en circunstancias como las del asunto principal, debe considerar-
se gue un bien de inversién inmobiliario, hasta la expiracién del perfodo de regularizacion
a que se refiere dicha disposicidn, ha sido afectado a una actividad econdmica que se pre-
sume plenamente gravada o totalmente exenta, o si debe considerarse que pertenece a
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una actividad parcialmente gravada y parcialmente exenta en proporcién a los valores res-
pectivos de las dos operaciones de que ha sido objeto dicho bien, a saber; el otorgamien-
to de un contrato de arrendamiento de 999 afios seguido, tres dias mds tarde, de la trans-
misién del derecho de propiedad residual. La cuestién es relevante para precisar el méto-
do seguln el cual debe efectuarse la regularizacién de la deduccién del IVA soportado en
circunstancias como las del asunto principal.

El Tribunal considera que para responder a la cuestidn precisada de este modo, debe, por
lo tanto, determinarse cudl de dichas operaciones debe tomarse en consideracién para la
aplicacién del articulo 20, apartado 3, de la Sexta Directiva o, en su caso, en qué medida
debe tenerse en cuenta a tal fin cada una de las referidas operaciones.

El Tribunal realiza la siguiente argumentacion:

- En primer lugar analiza el contexto en el que se enmarca el articulo 20.3 de la VI
Directiva para concretar el objetivo perseguido por el sistema de deducciones que
permita identificar la finalidad del mecanismo de la regularizacién de deducciones.

- En segundo lugar, determinar el objetivo del régimen de regularizacion de los bienes
de inversion.

- En tercer lugar, concretar el concepto de entrega de bienes que de lugar a la regulari-
zacién, para

- Finalmente, concretar el método de célculo de la regularizacion aplicable al supuesto
de hechos en el caso de realizarse una entrega durante el perfodo de regularizacién.

Por lo que se refiere al andlisis contextual, el Tribunal considera que:

- El derecho de deduccidon establecido en los articulos 17 a 20 de la Sexta Directiva
forma parte del mecanismo del IVA v, en principio, no puede limitarse. Este derecho se
ejercita inmediatamente en lo que respecta a la totalidad de las cuotas soportadas en
las operaciones anteriores.

- El sistema comun del IVA garantiza, por lo tanto, la perfecta neutralidad con respecto
a la carga fiscal de todas las actividades econdmicas, cualesquiera que sean los fines o
los resultados de las mismas, a condicién de que dichas actividades estén a su vez suje-
tas al IVA.

- Para que un interesado pueda acceder al derecho a deducir, es necesario,
i.  por una parte, que sea «sujeto pasivo» en el sentido de dicha Directiva y,

ii. por otra, que los bienes y los servicios de que se trate se utilicen necesariamente
para sus operaciones gravadas (art. |7.2 VI Directiva)
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- Sélo se admite la deduccion por la parte de las cuotas del IVA que sea proporcional a
las operaciones gravadas (art. |7.5VI Directiva). Esta prorrata debe calcularse segun el
procedimiento previsto en el articulo 19 de la citada Directiva.

- El criterio determinante para la deducibilidad del IVA soportado es la utilizacion de los
bienes o de los servicios de que se trate para las operaciones gravadas. La utilizacion
que se haga, o que se proyecte hacer, de los bienes o servicios Unicamente determi-
nard la magnitud de la deduccidn inicial a la que el sujeto pasivo tenga derecho en vir-
tud del articulo 17 de la Sexta Directiva y el alcance de las posibles regularizaciones en
periodos posteriores, que deben efectuarse con arreglo a los requisitos previstos en el
articulo 20 de dicha Directiva.

Por lo que se refiere al régimen especial de regularizacion previsto en el articulo 20 de la
VI Directiva para los bienes de inversidn el Tribunal realiza las siguientes consideraciones:

- El régimen especial reservado a los bienes de inversion por esta Ultima Directiva se
explica y se justifica por la utilizaciéon duradera de dichos bienes y la amortizacién con-
comitante de sus costes de adquisicion.

- Elarticulo 20, apartado 3, de la Sexta Directiva regula el caso concreto de la entrega
de un bien de inversion antes del término del perfodo de regularizacion. En tal caso, la
regularizacidn anual se sustituye por una Unica regularizacién, basada en la supuesta uti-
lizacién del bien de inversién de que se trate por el perfodo restante. Segiin dicha dis-
posicion, el cardcter deducible del VA soportado depende de si la entrega efectuada
estd o no sujeta a dicho impuesto.

- El objetivo de la regularizacién consiste en aumentar la precision de las deducciones
con el fin de asegurar la neutralidad del IVA, de forma que las operaciones realizadas
en la fase anterior sigan dando lugar al derecho de deduccidn Unicamente en la medi-
da en que sirvan para las prestaciones sujetas a tal impuesto.

- Por lo tanto, en virtud de las normas referidas, la finalidad de dicha Directiva es esta-
blecer una relacion estrecha y directa entre el derecho de deduccién del IVA sopor-
tado y la utilizacién de los bienes y de los servicios de que se trate para las operacio-
nes sujetas a gravamen.

A efectos de concretar la aplicacién del articulo 20.3 de la VI Directiva, el Tribunal aclara la
aplicacién del concepto entrega de bienes en el caso concreto para determinar ‘cudntas’
entregas de bienes han existido en esta serie de operaciones vinculadas mediante las cua-
les en primer lugar se cede un bien en arrendamiento por 999 afios y en segundo lugar
se transmite los derechos residuales de propiedad. A estos efectos, el Tribunal llega a la
conclusién de que en el asunto principal, tanto la primera operacién, consistente en el
otorgamiento del contrato de arrendamiento de 999 afos, como la segunda operacion,
consistente en la transmisién del derecho de propiedad residual, pueden constituir una
«entregay, en el sentido de la Sexta Directiva. Por tanto existen dos entregas de bienes a
efectos de proceder a la regularizacion de la deduccién practicada por doble enajenacion
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realizada durante el perfodo de regularizacién. El Tribunal se apoya en los siguientes argu-
mentos:

- Aunque el derecho interno que regula la propiedad sélo considera transmision del
derecho de propiedad residual la transmision del derecho a disponer del edificio con
las facultades atribuidas a su propietario, del texto del articulo 5, apartado |, de la Sexta
Directiva resulta que el concepto de entrega de bienes no se refiere a la transmision
de la propiedad en las formas establecidas por el Derecho nacional aplicable, sino que
incluye toda operacion de transmisién de un bien corporal efectuada por una parte
que faculta a la otra parte a disponer de hecho, como si fuera la propietaria del bien.

- Es el juez nacional el que debe determinar si una operacién supone la transmisién del
poder de disposicién sobre un bien con las facultades atribuidas a su propietario, y el
juez que solicita la cuestidn prejudicial considera que pueden existir dos entregas en
este sentido.

Considerando que cada una de esas operaciones, el siguiente paso consiste en determi-
nar cudl de ellas deberia haberse tenido en cuenta a efectos de la regularizacién prevista
en el articulo 20, apartado 3, de la Sexta Directiva o, en su caso, en qué medida cada una
de ellas deberfa haberse tenido en cuenta a tal fin.

A tal efecto, el Tribunal analiza tomar en consideracidn las operaciones conforme a las
siguientes opciones:

la operacidn por la cual Centralan renuncié definitivamente al derecho que ostentaba
sobre el edificio Harrington, a saber la transmisién del derecho de propiedad residual, que
es una operacion gravada;

- la operacidon mds importante desde el punto de vista econdmico, es decir, el otorga-
miento del contrato de arrendamiento de 999 afos, que es una operacion exenta, o,

- las dos operaciones conjuntamente.

Para tomar su conclusion el Tribunal parte del objetivo del articulo 20.3 de la VI Directiva:
las normas de regularizacion relativas a los bienes de inversidn, entre las que se encuentra
el articulo 20, apartado 3, deben interpretarse a la luz de su objetivo, que es garantizar que
las deducciones del impuesto soportado sean fiel reflejo de la utilizacién de las aportacio-
nes de cardcter duradero a los efectos de las operaciones gravadas.

Por ello opta por criterio proporcional de cdlculo de la regularizacién. El Tribunal ha decla-
rado que se imponia un planteamiento proporcional incluso en las circunstancias en que
el texto de la disposicidn pertinente de la Sexta Directiva no lo previera expresamente.

No resulta un impedimento para dicha solucién las hipotéticas dificultades précticas con
que pueda encontrarse la empresa para su cdlculo. Baste observar que, si bien es cierto
que la consideracién de mds de una entrega que se produzca durante el perfodo de regu-
larizacién puede plantear algunas dificultades practicas, no entrafia, sin embargo, ninguna
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dificultad insuperable que pueda afectar a la aplicacién del régimen del IVA. En efecto,
como sefald la Abogado General en los puntos 56 y 58 de sus conclusiones, en tal caso,
se podria, por ejemplo, considerar la posibilidad de procurar que, con arreglo al articulo
20, apartado 2, de la Sexta Directiva, se regularizara la parte de la deduccién inicial relati-
va al derecho de propiedad que permanece en el patrimonio del sujeto pasivo hasta la
cesion de este derecho o hasta el término del periodo de la regularizacidn, segin el caso.

Llegado a este punto, el Tribunal no considera necesario pronunciarse sobre la posible apli-
cacion del principio del abuso de derecho a las circunstancias del caso planteado.

o
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