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José Francisco Alfonso Palop
Abogado. Vocal Responsable
de Estudio e Investigacién de la AEDAF

Fernando Matesanz nos presenta un estudio sobre “El derecho a la deduccion del IVA soportado en la jurisprudencia
comunitaria’, recordandonos que el derecho a la deduccién de las cuotas del IVA soportado por los sujetos pasivos
del impuesto es un elemento clave en el funcionamiento del mismo. El IVA es un impuesto que debe ser neutro y
la Unica forma de preservar esa neutralidad es mediante el reconocimiento del derecho a la deduccién de forma
rapida y eficiente.

A'lo largo de los afios, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se ha pronunciado sobre la importancia de este
derecho y sobre la necesidad de evitar limitaciones excesivas sobre el mismo. La linea argumental del Tribunal ha
sido constante a lo largo del tiempo. No obstante, se puede apreciar cierta evolucidn entre los pronunciamientos mas
antiguos y los mas recientes. Esto se debe, en gran parte, a la aparicion de nuevas situaciones de hecho que hace afios
no existian o eran anecddticas. Como, por ejemplo, las complejas tramas de fraude que existen hoy en dia.

En el presente articulo se comentan los casos mas significativos en los que el TIUE se ha pronunciado sobre las
posibles limitaciones del derecho a deducir las cuotas de IVA soportado, haciendo hincapié en cuatro asuntos: (i)
El ejercicio del derecho a la deduccién del IVA soportado con anterioridad al inicio de la realizacién de actividades
sujetas al impuesto; (ii) La limitacién del derecho a la deduccién por el incumplimiento de requisitos de caracter
meramente formal; (iii) El derecho a la deduccién en aquellas entidades que realizan de forma simultdnea
operaciones sujetas y no sujetas al IVA; y (iv) El derecho a la deduccién en sujetos pasivos que se ven involucrados
en tramas de fraude.

Marcos Iglesias Caridad analiza “Los minimos personales y familiares del IRPF, especialmente a raiz de la reforma de
la Ley 26/2014". En su trabajo, los plantea las clasicas dudas interpretativas que se han venido planteando en torno
a los mismos, asi como nuevas cuestiones que puedan surgir a partir de los aspectos modificados. En especial, se
centra sobre la reforma de los minimos personales y familiares provocada por la Ley 26/2014, a raiz de la Sentencia
del Tribunal Constitucional nim. 19/2012, que introduce, entre otros aspectos, el criterio de la dependencia en el
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minimo por descendientes. Todo ello lo analiza teniendo presentes los principios de capacidad contributiva, del
favor familiae e igualdad de género.

Por tltimo, Elena Villar Rubio en su trabajo “Avances comunitarios en materia medioambiental: los impuestos verdes
como instrumento recaudador’, pone de manifiesto los avances paulatinos que se han ido realizando en el marco
Comunitario en materia medioambiental, orientados hacia una economia sostenible y a una integracién de la
politica de medio ambiente con el resto de politicas. Entre los instrumentos disponibles se han articulado una serie
de impuestos medioambientales diseiados en torno a tres grandes figuras tributarias ecoldgicas que configuran
la politica fiscal “verde’, como son los impuestos energéticos, sobre los transportes y sobre la contaminacion y
los recursos naturales. El andlisis cuantitativo en términos recaudatorios llevado a cabo pone de manifiesto
que existe un elevado margen de maniobra para actuar de manera eficiente sobre los niveles de presién fiscal
medioambiental.

8 | Revista Técnica Tributaria // abril - junio
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La vertiente procesal del principio ne bis in idem: la
posibilidad de dictar un segundo acuerdo sancionador
cuando el primero ha sido anulado

(Parte II)

Antonio Cayén Galiardo

Catedratico de D° Financiero y Tributario
Universidad Complutense de Madrid
Gabinete de Estudios de la AEDAF

1. Layvigencia del ne bis in idem en el ambito administrativo
(tributario)

1.1. La traslacion del principio desde el derecho penal al ambito
administrativo

Segun dijimos anteriormente, la funcion que cumple el non bis in idem es la de integrarse en el conjunto de
garantias del ciudadano o contribuyente frente al ius puniendi del Estado y, puesto que éste se manifiesta en
dos vertientes -penal y administrativa-, nos ocuparemos ahora de examinar la eficacia que despliega este
derecho-principio cuando nos situamos ante la potestad sancionadora de la Administracion, si bien, partiendo
del reconocimiento de que su origen ha tenido lugar en el dmbito del orden penal y que en la extension al émbito
administrativo ha jugado un papel importante la jurisprudencia del TEDH.

En concreto, y como ha ocurrido con otros principios propios del ordenamiento penal, ha sido obra de la
jurisprudencia, primero, y de la legislacion, después, la traslacion, con los debidos matices, de este principio
desde aquél sector del ordenamiento hasta el dmbito administrativo; traslacion que se produce impulsada por la

jurisprudencia del TEDH al interpretar el articulo 4° del Protocolo adicional nimero 7 al Convenio.

Recordemos que el citado articulo ordena:
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«1. Nadie podrd ser procesado o castigado penalmente por las jurisdicciones del mismo Estado por una infraccién
por la que hubiera sido absuelto o condenado por sentencia firme conforme a la Ley y al procedimiento penal
de ese Estado.

2. Lodispuesto en el pdrrafo anterior no obsta a la reapertura del proceso, conforme a la Ley y al procedimiento
penal del Estado interesado, en caso de que hechos nuevos o revelaciones nuevas o un vicio esencial en ese
procedimiento pudieran afectar a la sentencia dictada

3. No se autoriza excepcion alguna al presente articulo en virtud del articulo 15 del Convenio.»

Ademds, a nuestros efectos, destacdbamos de su contenido, en primer lugar, que la infraccién del derecho
fundamental se produce por la imposicion de la segunda sancion, por lo que es ésta la que, en su caso, ha de ser
anulada; que el primer procedimiento o proceso, ha de haber culminado con una sentencia firme, sea absolutoria
o condenatoria; y que tal derecho se reconoce también en el orden de las sanciones administrativas; debiendo
afadirse ahora que, segun su apartado segundo, no se vulnera el derecho, si se reabre el procedimiento debido
a la aparicion de nuevos hechos o de haber incurrido el primer procedimiento en un vicio esencial que afecte a la
sentencia dictada.

No obstante estas precisiones, también sefialdbamos que no han sido pocas las dificultades que se han encontrado
en la practica ala hora de aplicar en los ordenamientos internos estas normas internacionales —lo mismo cabe decir
de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE, de 10 de diciembre de 2000- siendo el caso que nuestro Tribunal
Constitucional ha hecho distintas lecturas del mismo, pues, en lo que ahora nos interesa, son distintos los criterios
sentados en las sentencias 177/1999 y la 2/2003, de 16 de enero de 2003, si bien ha sido en ésta ultima donde se
ha producido la extensién del derecho al ne bis in idem al orden administrativo sancionador, aunque exigiendo que
el procedimiento administrativo sancionador que pudiera vulnerar este derecho reuniese ciertas caracteristicas
especiales - un cierto grado de complejidad y que se imponga en él una sancién de naturaleza materialmente
penal- de forma que sus efectos permitan su equiparacion con un proceso penal en el sentido de que “el sometido
a un procedimiento sancionador de tales caracteristicas se encuentre en una situacion de sujecion al procedimiento tan
gravosa como la de quien se halla sometido a un proceso penal’.

Con ello, sefialdbamos también se ha introducido en nuestro ordenamiento una importante restriccion al
reconocimiento de este derecho en el plano administrativo respecto del que se desprenderia de la aplicacion
directa de la doctrina del TEDH.

De igual modo, también cabe apreciar una cierta restriccion respecto del reconocimiento en nuestro Derecho
interno del analizado principio, cuando la STC 2/2003 admiti6 la constitucionalidad de la “compensacién” de las
sanciones administrativas y penales, de forma que no existira dafo al derecho fundamental si en la imposicién de
una sancion se procede al descuento de la otra. Es decir, el ne bis in idem, solo se vulneraria cuando las dos sanciones
se acumulasen, lo que, ya hemos advertido, traslada la cuestion al @mbito del principio de proporcionalidad.

Esta idea de “compensacion” —que en alguna forma acepta la coexistencia de dos sanciones- ha de tener efectos
en el plano o vertiente procesal del principio, pues, si pueden existir dos condenas, es innegable que van a poder
existir dos procesos o dos procedimientos.
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Finalmente, la prohibicién de doble sancion tiene dos aspectos que debemos también destacar ahora, uno de
ellos, de caracter formal, pues la prohibicion de un doble procedimiento punitivo requiere una primera resolucion
firme, sea esta condenatoria o sea absolutoria; y otro aspecto de cardcter material, pues lo que se prohibe es la
efectiva imposicion de varias sanciones, no siendo suficiente ni un “doble reproche aflictivo” ni la“mera declaracion
de imposicién de una sancion”seguida de la anulacién de una de ellas, pues en estos casos la lesion del derecho no
se habria producido ya que “materialmente” sélo se habria impuesto una sancién.

1.2. Los qfeptos del reconocimiento del ne bis in idem en el ambito
administrativo y tributario

Segun dijimos también, admitir la aplicacién de este principio en el ambito de la potestad administrativa
sancionadora va a tener un primer efecto consistente en la necesidad de deslindar y jerarquizar las relaciones
entre las sanciones penales y las administrativas; relaciones que en nuestro ordenamiento se han establecido,
en un primer momento y al amparo de la STC 177/1999, sobre la base del la primacia de la sancién -penal o
administrativa — impuesta en primer lugar, mientras que, en virtud de la doctrina fijada en la STC, 2/2003 (ambas
anteriores a la ratificacion por Esparia del Protocolo ya citado), se va a declarar que la competencia sancionadora
de la Administracion es subsidiaria, pues el procedimiento sancionador administrativo se desarrolla con menores
garantias que las inspiradoras del proceso penal (recordemos que la sentencia se dicta con motivo de una sancién
de tréfico), mientras que corresponde a la justicia penal el ejercicio prioritario del ius puniendi del Estado. Por ello,
el legislador ordinario es quien ha de fijar, respetando estas reglas competenciales, los mecanismos de articulacion
del ejercicio de ambas potestades para evitar una reiteracion de sanciones, recordando que se admite la doble
sancion siempre que se descuente una de la otra. Y, en la vertiente procesal del principio, admitiéndose la sucesion
de procedimientos sancionadores mas alla de la admisién de un segundo procedimiento sancionador cuando el
primero hubiese concluido declarando que no se ha producido una infraccién sancionable, pues en este caso, no
se considera que pueda producirse una doble sancién.

Pues bien, partiendo de estos principios, establecidos por nuestro Tribunal Constitucional, se ha introducido, segin
sefala la doctrina penalista, en nuestro ordenamiento una tendencia que favorece la imposicién de una sancién
administrativa adn cuando ya exista o pueda existir una sancién penal, pues no solo no habria contravencion del
ne bis in idem, sino que se favoreceria la accion recaudatoria de la Administracion al no verse obligada a suspender
los procedimientos en curso a partir del momento en el que trasladase el asunto a la jurisdiccién penal. Ello, como
es sabido, se consolidara con la reforma del CP y de la LGT en el afio 2012, segun veremos en forma resumida
posteriormente.

Junto a este primer efecto de exigir una jerarquizacién en los casos de confluencia de sanciones penales y
administrativas, el efecto mas propio que ha tenido admitir la vigencia del ne bis in idem en el ambito administrativo
ha de ser el de exigir que no se impongan dos sanciones administrativas ni, en consecuencia, se desplieguen dos
procedimientos administrativos sancionadores sobre un mismo sujeto y por unos mismos hechos y fundamento.
Sin embargo esta conclusion, al menos formulada en términos absolutos, no es exacta pues no existe una norma
legal que declare la prohibicion de un segundo procedimiento administrativo sancionador cuando el primero
hubiese concluido con una resolucién firme, sancionadora o absolutoria. El problema es més complejo de resolver
y habremos de remitirnos a lo que van estableciendo los Tribunales de lo contencioso y la propia Administracién
en el gjercicio de su potestad revisora.

Revista Técnica Tributaria //
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Ahora bien, esto no significa que nuestro ordenamiento tributario desconozca la existencia del principio ne bis
in idem, pues encontraremos muchos aspectos en los que esta presente, y otros en los que se mezcla con otras
técnicas propias del orden tributario que hacen dificil su deslinde e identificacion.

Asi, como un claro ejemplo de una norma tributaria —por otra parte muy antigua ya en nuestro ordenamiento- que
parece inspirarse en la doctrina constitucional que hemos expuesto, nos remitimos al vigente articulo 195 de la LGT
donde se sanciona la infraccion por determinar o acreditar improcedentemente partidas positivas o negativas o
créditos tributarios a compensar o deducir en la base o en la cuota de declaraciones futuras, propias o de terceros.
Conducta que, como es sabido se sanciona tomando como base el importe de las cantidades indebidamente
determinadas o acreditadas y con porcentajes que pueden ser el 15 o el 50 por ciento, en funcion de si los efectos
se producen en la base o en la cuota del impuesto.

Pues bien, dado que esta conducta puede generar otra sancién en el mismo sujeto, aunque normalmente en un
ejercicio distinto, cuando aplique las cantidades que se habian acreditado improcedentemente y se produzca el
resultado de “dejar de ingresar’, el citado articulo dispone en su apartado final que:

“3. Las sanciones impuestas conforme a lo previsto en este articulo serdn deducibles en la parte proporcional
correspondiente de las que pudieran proceder por las infracciones cometidas ulteriormente por el mismo sujeto
infractor como consecuencia de la compensacion o deduccién de los conceptos aludidos, sin que el importe a
deducir pueda exceder de la sancién correspondiente a dichas infracciones.”

Es decir, dos sanciones y dos procedimientos son posibles, pero aplicdndose la doctrina de la compensacion
a que hemos hecho referencia (podria discutirse si la conducta sancionada es una o no). Lo que nos plantea si
esta limitacion al importe acumulado de las dos sanciones tiene su fundamento en el principio que ahora
examinamos, ne bis in idem, o en el principio de proporcionalidad que tanta eficacia juega en el ambito del Derecho
sancionador, si bien, tampoco se nos oculta que el propio Tribunal Constitucional, cuando elabora su doctrina de la
“compensacion” de la doble sancién, posiblemente lo hiciera pensando también en no traspasar el citado principio
de proporcionalidad, presente siempre entre los fundamentos constitucionales del derecho a no ser sancionado
dos veces por el mismo hecho.

1.3. Algunas cuestiones especificas en el ambito tributario

Precisamente en conexidn con lo que acabamos de sefalar, hemos de advertir que, en el dmbito tributario, el
principio ne bis in idem, en su vertiente procesal, se mezcla con temas especificos de este ordenamiento que, bien
producen una cierta confusion del principio con aquéllos, bien lo dotan de un perfil propio que exigen un examen
que los tome en consideracion.

Vamos a examinar algunos de los que se han destacado por la doctrina.

1.3.1. Lavinculacién de la sancion con una liquidacion previa de la que
toma su causa

Quiza la cuestion mas relevante de todas las que vamos a comentar es la que se desprende del hecho consistente
en que normalmente la sanciones tributarias se imponen como consecuencia de la preexistencia de un acto de
regularizacién tributaria, normalmente una liquidacion - empleado el término en sentido amplio-, que es el acto
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que explica y contiene los elementos objetivos de la infraccion tributaria que se sanciona: la cantidad dejada de
ingresar, la suma indebidamente obtenida en una devolucién, etc..

Esta vinculacion, a pesar de la separacion procedimental entre la liquidacion y las sanciones, resulta tan evidente
que encontramos en nuestro ordenamiento multitud de normas que van a referirse puntualmente a ella. Es el caso
gue mencionamos en otro momento de las situaciones en las que se prescinde del procedimiento separado, los
casos en los que se acumulan los procedimientos de revisién si han sido impugnadas tanto la liquidacién como la
sancion, etc.

Pues bien, a los afectos que ahora nos interesan, esta vinculacion se convierte en dependencia por cuanto es dificil
justificar el mantenimiento de una sancién en el mundo juridico, cuando se ha procedido mediante cualquier
procedimiento de revision a la anulacién de la liquidacion de la que toma su causa. De hecho, muchos autores
indican que esta situacién es el mejor ejemplo de un supuesto de revocacion, pues se justificaria plenamente
revocar la sancion cuando se hubiese expulsado del orden juridico la liquidacion preexistente (por nuestra parte,
aunque estamos de acuerdo con el problema y con la necesidad de solucionarlo, creemos que el citado argumento
no tiene tan facil encaje en cualquiera de los tres supuestos que se mencionan en el articulo 219 de nuestra LGT
pues la jurisprudencia no acepta que una sentencia sea considerada como una circunstancia sobrevenida que,
afectando a una situacion juridica particular, ponga de manifiesto la improcedencia del acto dictado).

Pero centrandonos en el tema que nos ocupa, lo que hemos de destacar es que no son pocas las resoluciones
administrativas y sentencias en las que, por haberse anulado la liquidacién tributaria, se procede también a anular
la sancion derivada de la misma, suscitdndose entonces el problema que denuncidbamos al comienzo de este
trabajo: si es posible, en estos casos (al margen de lo que pueda hacerse en relacién con la liquidacion), dictar un
nuevo acto de imposicion de una sancién sin vulnerar el principio ne bis in idem. Ello con independencia de los
casos en los que el acto que se anula es directamente el sancionador y por causas o vicios a él imputables.

Es decir, la prohibicién de desarrollar un doble procedimiento sancionador, aspecto precedimental del principio,
puede tener especial importancia en estos casos, pues, si se entendiese de forma absoluta, estaria claro que la
anulacién de una liquidacion, cuando conllevase la anulacién de la respectiva sancién, supondria la imposibilidad
ya de sancionar al sujeto. Sobre el tema veremos mas adelante cudl es la posicién de nuestros tribunales.

En conclusién, nos encontramos aqui con una cuestion -la anulacién de la liquidacion tributaria de la que la
sancion toma su causa- que tiene tal incidencia en el tema que nos ocupa que, como veremos, no es posible
afrontarlo sin tomar en consideracion el aspecto que acabamos de mencionar.

1.3.2. La utilizacién de la doctrina del tiro iinico como explicacion de la
imposibilidad de dictar un nuevo acto sancionador

Algunos autores han utilizado la doctrina del “tiro Unico” para explicar que, mientras en el orden estrictamente
tributario cabe que, anulada una liquidacién por motivos de fondo, se dicte otra en sustitucion de la anulada
(el “doble tiro”), en el &mbito penal regiria la doctrina del “tiro tnico’, de forma que, anulada una sancion, seria
improcedente dictar una nueva.

Esta argumentacion se ampararia en que, en el orden estrictamente tributario, se razona que la Administracion
no esté obligada a acertar siempre y que, de no admitirse una segunda liquidacidn, se vulneraria el principio de
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eficacia administrativa y de justicia del sistema tributario, si bien siempre admitiendo que esta facultad no es
ilimitada pues ha de respetarse la regla de la reformatio in peius. Ahora bien estos principios y argumentos no
regirian en el dmbito sancionador, de suerte que, anulada una sancién no existiria un fundamento para permitir
que se dictase otra en sustitucion de la primera.

Sin embargo hemos de decir que tal argumentacion no ha sido la seguida por el propio TS pues en lugar de
acudir a ella cuando ha sido posible, ha preferido mencionar expresamente el principio ne bis in idem como el
impedimento para que se dicte una nueva sancion (STS 11 de abril de 2014 Unificacion de doctrina y antes la STSJ
de la Comunidad Valenciana de 7 de junio de 2013). Es decir, en el plano sancionador la doctrina del tiro Unico
careceria de efecto alguno pues ha sido rechazada por el Tribunal Supremo quien, en estos supuestos, ha acudido
expresamente a fundamentar su fallo en el principio penal del ne bis in idem.

Aunque después volveremos sobre este tema para verlo con mayor detenimiento, podemos decir ahora que el
principio ne bis in idem no debe confundirse con la doctrina del “tiro Unico” pues, ademas de lo que acabamos de
sefalar, tal doctrina no ha encontrado reconocimiento en nuestro ordenamiento, sin perjuicio de las valoraciones
que nos merezcan los argumentos en que se ampararia esta doctrina.

1.3.3. La confusion del ne bis in idem con los efectos de otras figuras

La ultima de las situaciones a la que nos vamos a referir tiene interés por cuanto encontramos difuminado el
principio ne bis in idem respecto de una figura propia del Derecho tributario como es aquella que nos remite a la
caducidad fijada en relacion con el plazo maximo establecido para el inicio del procedimiento sancionador.

A este efecto recordemos que la LGT dispone en el articulo 209 (Iniciacion del procedimiento sancionador en
materia tributaria) que:

1. El procedimiento sancionador en materia tributaria se iniciard siempre de oficio, mediante la notificacion del
acuerdo del drgano competente.

2. Los procedimientos sancionadores que se incoen como consecuencia de un procedimiento iniciado mediante
declaracién o de un procedimiento de verificacion de datos, comprobacién o inspeccion no podrdn iniciarse
respecto ala persona o entidad que hubiera sido objeto del procedimiento una vez transcurrido el plazo de tres
meses desde que se hubiese notificado o se entendiese notificada la correspondiente liquidacion o resolucion.

Los procedimientos sancionadores que se incoen para laimposicion de las sanciones a que se refiere el articulo
186 de esta Ley deberdn iniciarse en el plazo de tres meses desde que se hubiese notificado o se entendiese
notificada la sancién pecuniaria a que se refiere dicho precepto.

Dado el caracter de plazo de caducidad que se ha otorgado al periodo de tres meses fijado en la anterior disposicion,
en los casos en los que se hubiese anulado una sancion, sea cual fuese el motivo, cuando la administracion ha
pretendido dictar una nueva en sustitucion de la anterior, se ha invocado frente a ella el argumento del transcurso
del periodo de tres meses desde que se dictase la liquidacion, lo que impediria el inicio del procedimiento
sancionador.
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Es mas, en tales supuestos se ha pretendido que la norma del articulo 209 vendria casi a sustituir al principio
constitucional que nos ocupa (ne bis in idem).

A nuestro juicio, y sin privar de alguna razén a la anterior argumentacion, hemos de decir que cada regla despliega
sus efectos en un ambito distinto. Asi, en algunos casos de anulacién de una sancion, cuando se ha invocado la
norma de la LGT para oponerla al dictado de una nueva sancion, el contra-argumento ha consistido en afirmar que
el nuevo acto no conlleva el inicio de un nuevo (segundo) procedimiento infractor, sino en una mera modificacion
del acto sancionador (V.g. cuya cuantia se ajusta a la de la liquidacion de la que trae su causa, etc.). Es decir, no se
aplicaria la norma que hemos comentado pues se trata de una regla relativa al procedimiento sancionador que, en
estos casos es inexistente.

Si bien no dejamos de reconocer la razén que asiste a esta argumentaciéon no podemos omitir que el tema es
realmente complejo pues la segunda sancién, dictada omitiendo todo procedimiento, presenta problemas que
afectan a este mismo aspecto o también al hecho de que las posibilidades de revision de su legalidad quedarian
limitadas a la via incidental en la que el pardmetro del nuevo acto serfa la resolucién o sentencia que, posiblemente
sin entrar en el fondo, habria anulado la sancién a consecuencia de la anulacion de la liquidacion correspondiente.

Una vez hecho este recordatorio de algunas ideas que fueron expuestas en un momento anterior, vamos a examinar
con detenimiento algunas cuestiones relevantes que son previas al tema central para ocuparnos finalmente del
mismo.

2. Elnebisinidem en el conflicto entre la sancion penal y
tributaria

2.1. Introduccién

La Administracion tributaria ha protegido siempre su potestad sancionadora frente a cualquier otro poder o
situacion que pudiera suponer una limitacién de ésta. De hecho (de derecho no, porque en el Cédigo Penal si
existia la figura del delito fiscal) la sancion tributaria durante muchas décadas fue la Unica reaccion sancionadora
existente frente a los ilicitos tributarios. Podemos decir que fue asi hasta la reforma fiscal de 1978. Quiza esta
situacion ha sido la causa de que la potestad administrativa sancionadora haya crecido en todas las dimensiones
posibles, quedando la sancién penal, incluso tras 1978, reservada a casos de especial gravedad y con un cierto
carécter residual. Es decir, las sanciones tributarias han sido, de facto, el eje del derecho sancionador en este
ambito, sanciones que por su naturaleza han estado atribuidas en su aplicacion a la Administracion publica.

Si admitimos lo anterior, convendremos también en que el principio ne bis in idem no ha sido especialmente
conflictivo en el &mbito tributario, al menos en uno de sus dmbitos: la delimitacion entre la sancién penal y
administrativa; aunque siempre haya estado presente en el dmbito de las propias sanciones tributarias.

Asi, la LGT, en relacién con la delimitacion entre la jurisdiccion penal y la potestad administrativa, ha mantenido
casi invariable, hasta 2015, una norma con una misma redaccion, mientras que ha resuelto de forma casuistica y
atendiendo a la distinta tipificacion de los ilicitos los casos en que pudieran aplicarse dos sanciones administrativas
a un mismo hecho o alos casos en que pudieran aplicarse criterios de graduacion de las sanciones en coincidencia
con elementos ya incluidos en el tipo de infraccién (lo que sucedia ya en el articulo 82 de la LGT de 1963).
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2.2. La evolucion legislativa: Ley General Tributaria

Para no extendernos en esta cuestion que tras la reforma de 2012 ha sido ampliamente analizada por la doctrina,
pero al efecto de dejar constancia de la misma diremos que, en el ambito de la delimitacion de las sanciones
penales con las tributarias, la norma que prevaleci6 durante la vigencia de la Ley de 1963, en la redaccién de 1995,
se limitaba a sefialar que:

“6. En los supuestos en que la Administracién tributaria estime que las infracciones pudieran ser constitutivas de
los delitos contra la Hacienda Publica, pasard el tanto de culpa a la jurisdiccién competente y se abstendrd de
seguir el procedimiento administrativo mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme, tenga lugar el
sobreseimiento o archivo de las actuaciones o se produzca la devolucion del expediente por el Ministerio Fiscal.

La sentencia condenatoria de la autoridad judicial excluird la imposicién de sancion administrativa.

De no haberse apreciado la existencia de delito, la Administracion tributaria continuard el expediente sancionador con
base en los hechos que los Tribunales hayan considerado probados”. (Art. 77 LGT).

Es decir, una redacciéon muy similar a la establecida en la LGT de 2003 en cuyo articulo 180.1 se dispuso:
"Articulo 180. Principio de no concurrencia de sanciones tributarias.

1. Sila Administracidn tributaria estimase que la infraccion pudiera ser constitutiva de delito contra la Hacienda
Pablica, pasard el tanto de culpa a la jurisdiccién competente o remitird el expediente al Ministerio Fiscal, previa
audiencia al interesado, y se abstendrd de seguir el procedimiento administrativo que quedard suspendido
mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme, tenga lugar el sobreseimiento o el archivo de las
actuaciones o se produzca la devolucién del expediente por el Ministerio Fiscal.

La sentencia condenatoria de la autoridad judicial impedird la imposicién de sancién administrativa.

De no haberse apreciado la existencia de delito, la Administracion tributaria iniciard o continuard sus actuaciones de
acuerdo con los hechos que los tribunales hubieran considerado probados, y se reanudard el cémputo del plazo de
prescripcién en el punto en el que estaba cuando se suspendio...”

Lo primero que debe decirse es que la norma era tajante en su respeto al principio que comentamos:“La sentencia
condenatoria de la autoridad judicial impedird la imposicién de sancién administrativa”

Por otra parte, debe sefialarse que esta redaccion estuvo vigente hasta el 2015, con la salvedad de la modificacion
sufrida en el 2006 en la que se suprimié la previa audiencia al interesado antes de la remision del tanto de culpa por
constituir un tramite dilatorio, hasta que por virtud de la Ley 34/2015, se vino a suprimir en su totalidad la precitada
disposicion para dar cabida a una nueva fase en la delimitacion de la potestad sancionadora y la jurisdiccion penal
a fin de compeatibilizarlas siempre y cuando no se afectase al derecho fundamental que estamos comentando.

La finalidad de la reforma de 2015 consistia pues en permitir, frente a la abstencion que debia observar la
Administracién y que habia regido durante tantas décadas, la continuacion de las actuaciones administrativas
tras pasar el tanto de culpa a la jurisdiccion penal, siempre que dentro de la misma obligacién tributaria existiese
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la posibilidad de disgregar o separar los elementos presuntamente constitutivos de delito, de otros distintos,
en relacion con los cuales la Administracién podria continuar el ejercicio de sus potestades: comprobadora y
sancionadora.

Ahorabien lareforma a que nos referimos no vino sino a consolidar lo que era una situacion o practica administrativa
amparada por nuestros tribunales y por resoluciones del TEAC.

A este efecto debe destacarse la sentencia de la Audiencia Nacional de 1 de marzo de 2012 (Rec. n° 157/2009) y la
del Tribunal Supremo de 9 de junio de 2014 (Rec. n° 1419/2012), que confirmaba a la anterior, en las que se venia
a declarar que no se infringia el articulo 180.1 de la LGT por el hecho de que la Inspeccion regularizase mediante
liquidacion los hechos que no se encontraban afectados por un posible delito fiscal y, en cambio, paralizase el
procedimiento inspector respecto de aquellos que pudieran ser constitutivos de delito.

Pues bien, con amparo en estos pronunciamientos, el TEAC (Vocalia 122, Resolucion de 4 Dic. 2014, Rec. 8667/2012),
bajo la vigencia de la redaccion del articulo 180.1 de la LGT anterior a 2015, cuyo contenido se completaba con las
disposiciones del articulo 32.1 del Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
general del régimen sancionador tributario, se pronunciaba sobre el tema suscitado por las normas que hemos
citado en la forma que exponemos resumidamente.

Asi, comenzaba advirtiendo que, a pesar de que el articulo 180.1 de la LGT no especificaba si el procedimiento que
debia paralizarse era el procedimiento de comprobacién o el sancionador, resultaba claro que la suspensién podia
afectar al procedimiento de comprobacién, precisamente a tenor de lo dispuesto en el articulo 32 del Reglamento
sancionador. Pues bien, partiendo de ello, se invocaba la posibilidad de dictar distintas liquidaciones sobre una
misma obligacion tributaria siempre que ésta pudiera ser desagregada de suerte que cabe la continuacién del
procedimiento inspector hasta la conclusion de las actuaciones de comprobacién (articulo 190.4 RGGI), por lo
que, concluye el TEAC afirmando que la Inspeccion puede practicar, “cuando concurren para un mismo periodo
y concepto impositivo motivos de regularizacion en los que se aprecian indicios de delito contra la Hacienda Publica
junto con otros en los que no se aprecian tales indicios e inconexos con los primeros, liquidacion provisional respecto de
aquellos elementos de la obligacidn tributaria en cuya regularizacién no se aprecia indicios de delito fiscal”.

Es decir, la jurisprudencia y e TEAC habian caminado por delante de la reforma de la LGT, al menos en este extremo.

Por otra parte, y también en relacién con la disposicion desaparecida en 2015, la jurisprudencia ha tenido que
completar la norma, pues se habian previsto situaciones en las que la sentencia fuese condenatoria —en cuyo caso
no se podia ya ejercer las potestades administrativas ni la sancionadora ni la liquidatoria-, y en las que la sentencia
no hubiese apreciado la existencia de delito, situacion esta ultima que se interpreté como el supuesto en que
la sentencia fuese absolutoria -“la Administracién tributaria iniciard o continuard sus actuaciones de acuerdo con
los hechos que los tribunales hubieran considerado probados”-, pero no se habian previsto situaciones en las que
no hubiese relacion de hechos probados aunque si un pronunciamiento no condenatorio, siendo este supuesto
el que, por ejemplo, resuelven las sentencias del Tribunal Supremo 4956/2011, de siete de julio de 2011 y la
de la Audiencia Nacional 36/2016, de 21 de enero de 2016, en las que, tras dictarse un auto de sobreseimiento
provisional, la inspeccién continud con sus actuaciones hasta regularizar la situacion del contribuyente.

Pues bien, al efecto, declaran nuestros Tribunales, con amparo en el articulo 180.1 de la LGT, del Reglamento
General de la Inspeccién de los Tributos asi como del Reglamento Sancionador, que:

Revista Técnica Tributaria //

17



18

Editorial

“Es obvio que la Administracion Tributaria no puede quedar vinculada a la decision referida en cuanto que la misma se
limita a decretar el sobreseimiento por falta de prueba vdlida a efectos penales, que son -légicamente- los tinicos a los
que se atuvo el Juez de Instruccién competente.

La declaracion que se contiene en el auto de sobreseimiento. por tanto, tiene su dmbito objetivo en el correspondiente
proceso penal, pero sin vinculacién alguna para la Administracién en las posteriores actuaciones inspectoras que pueda
desarrollar, al no quedar impedida para la prdctica de la oportuna regularizacién administrativa. Quiere ello decir que
la Administracion tributaria, en el ejercicio de sus potestades, que tinicamente quedan condicionadas por los hechos
probados declarados como tales por los rganos de la jurisdiccion penal, podia proceder, como ha hecho, a continuar el
expedientey a dictar la oportuna liquidacidn tributaria a fin de establecer, consecuentemente, la deuda tributaria sobre
la base de los criterios, principios y presunciones que rigen en ella y de los que el juzgador penal puede prescindir, habida
cuenta del mayor rigor de las exigencias probatorias en dicha sede y en los términos mds arriba expuestos”.

Hechas estas observaciones sobre los antecedentes de la normativa vigente, diremos que tanto la reforma de 2012,
como la de 2015, se considera que han venido a atribuir potestades a la Administracion que invaden materias que,
hasta el momento, se encontraban bajo la preferencia de la jurisdiccion penal (J Andrés Sanchez Pedroche “Stbditos
fiscales o Reforma en ciernes de la LGT"). Por ello la Ley Organica del 27 de diciembre de 2012, reformando el
delito contra la Hacienda publica, vendria a aprobar un procedimiento para liquidar y cobrar administrativamente
deudas tributarias aun cuando se hubiesen apreciado indicios de haberse cometido un delito fiscal, si bien en los
términos que acabamos de expresar, y, por otra parte, dado que el nuevo régimen del delito contra la Hacienda
Publica permite, mediante la regularizacién practicada por el contribuyente, el retorno a la legalidad, se reformara
la Ley General Tributaria atribuyendo a la Administracién la facultad de realizar las comprobaciones que fuesen
necesarias en orden a verificar si, con la regularizacion, se habia producido el pleno reconocimiento y pago de la
deuda fiscal. Todo ello justificado en la voluntad de perseguir conductas de contribuyentes que utilizaban la via
penal como un refugio para escapar de las potestades liquidadoras y recaudatorias de la Administracion tributaria,
pues, es sabido que, a partir del momento en el que se producia la remisién del tanto de culpa por delito a las
autoridades judiciales, la Administracion debia paralizar la gestion de la liquidacion tributaria y el cobro de la
deuda.

Este es el nuevo régimen que rige las relaciones entre las sanciones penales en el orden tributario y las potestades
de la Administracion y que se encuentra en el nuevo Titulo VI de la LGT en el que se regulan las “Actuaciones y
procedimientos de aplicacion de los tributos en supuestos de delito contra la Hacienda publica”.

Asi, en el sentido que hemos sefialado anteriormente, las nuevas disposiciones de mayor relevancia para
nuestro objeto establecen, a diferencia de lo que era el régimen tradicional de abstencién de la Administracion
tributaria ante la presencia de indicios de delito, que se continte con la tramitacion del procedimiento y que,
salvo las excepciones contempladas en el articulo 251, se proceda a dictar liquidaciones tributarias referentes
a los elementos de la obligacién tributaria objeto de comprobacién, separando en liquidaciones diferentes
aquellos que no se encuentren vinculados con el posible delito contra la Hacienda Publica de aquellos otros que
se encuentren vinculados con el posible delito, respecto de los cuales se dictard una propuesta de liquidaciéon
que sera notificada a la jurisdiccion penal y se abstendra de iniciar o, en su caso, continuar el procedimiento
sancionador correspondiente a estos mismos hechos (art. 250 LGT). Es decir, se respetan las exigencias del ne bis in
idem pero no se impide a la Administracion desplegar sus potestades simultaneamente con el ejercicio de la acciéon
penal, siempre que la naturaleza de la obligacion tributaria permita separar los hechos enervados por su relacion
con el delito de aquellos otros que se consideren independientes.
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Y en relacién con las consecuencias de la resolucion judicial que se dicte sobre las actuaciones administrativas
levadas a cabo, para evitar una contravencion del citado principio se prevén distintas posibilidades segun cual sea
el contenido de la resolucion judicial. Asi, si se dicta sentencia condenatoria por delito contra la Hacienda Publica
se procederad a ajustar, si fuese necesario, la propuesta de liquidacion que hubiese practicado la Administracion
con la cuota defraudada fijada en la sentencia —efecto de la prejudicialidad penal-. Si finalmente no se apreciara la
existencia de delito por inexistencia de la obligacién tributaria, la liquidacion administrativa deberd ser anulada,
con las consecuencias que procedan en relacion a las devoluciones de ingresos y al reembolso del coste de las
garantias.Y, como tercera posibilidad, si en el proceso penal se dicta resolucion firme, pero no se aprecia la comision
de un delito por un motivo diferente a la inexistencia de la obligacion tributaria, se procederd a la retroaccion de
las actuaciones inspectoras al momento anterior en el que se dictd la propuesta de liquidacién vinculada a delitoy
teniendo en cuenta los hechos que el érgano judicial hubiese considerado probados.

Todo ello sin olvidar necesariamente lo que expusimos en otro momento en relacion con la doctrina del Tribunal
Constitucional en relacién con la admision de una doble sancién —penal y administrativa- siempre que una se
descontase de la otra (la doctrina de la -compensacion”) lo que en el orden tributario encuentra un amplio margen
de aplicacién dado que las sanciones tributarias son generalmente de caracter pecuniario y pueden descontarse
en muchos casos de la sancién penal y viceversa.

3. El nebisinidem material en el orden tributario: el articulo
180 dela LGT

La prohibicién de doble sancién dentro del mismo ambito tributario no ha tenido una manifestacién expresa en
nuestro ordenamiento positivo, aunque son muchas las disposiciones en las que late —o puede latir- el principio ne
bis in idem en su aspecto material. Por esta razon una mencion detallada de estas normas nos llevaria mas alla del
proposito que orienta este trabajo, por lo que nos vamos a limitar a las disposiciones mas relevantes o significativas.

A este fin entendemos el articulo 180 de la LGT es la norma en la que se contienen las disposiciones que en mayor
medida afectan al ne bis in idem y que, por el caracter mas general de su contenido, han sido agrupadas en un Unico
precepto, al margen de otras que se pueden encontrar dispersas a lo largo del articulado de la Ley.

Dentro del articulo mencionado podemos distinguir los siguientes contenidos de interés:

+ la declaracion de compatibilidad entre las sanciones derivadas de la comisién de infracciones tributarias
y el interés de demora y los recargos del periodo ejecutivo. Esta declaracion bien puede considerarse
innecesaria por ser reiterativa y no afadir nada a las disposiciones por las que se rigen tanto los intereses
moratorios como los citados recargos, pero tiene un indudable cardcter didactico pues no son pocas las
ocasiones en las que el contribuyente atribuye caracter sancionador a cualquier carga adicional a la cuota
tributaria.

« la individualizacion de las infracciones en funcion de la tipificacion de la conducta de cada sujeto en la
LGT o en las leyes especiales, de forma que la comision de varias infracciones conlleva la imposicién de
otras tantas sanciones.
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+ la compatibilidad de la sancién derivada de la comisién de la infracciéon prevista en el articulo 191

(Infraccidn tributaria por dejar de ingresar la deuda tributaria que debiera resultar de una autoliquidacion) con
la que proceda, en su caso, por la aplicacion de los articulos 194y 195 de esta Ley (Infraccién tributaria por
solicitar indebidamente devoluciones, beneficios o incentivos fiscales e infraccién por determinar o acreditar
improcedentemente partidas positivas o negativas o créditos tributarios aparentes, respectivamente).

En estos casos, ni la conducta es la misma, ni la infraccion tampoco, ya que se protegen bienes diferentes
en cada caso. Sin embargo manifestamos nuestras dudas en relacion con la compatibilidad entre la
infraccion por dejar de ingresar y la solicitud indebida de devoluciones, beneficios o incentivos fiscales,
pues en ocasiones se puede tratar de una misma conducta -la omision de datos en una autoliquidacion- la
que produce el ingreso defectuoso o menor al debido. Esta misma duda parece asaltar al propio legislador
cuando en el apartado 2° del articulo 194 (solicitud indebida de beneficios o incentivos fiscales mediante la
omisién de datos relevantes o la inclusion de datos falsos) dice que tal conducta es sancionable “siempre
que, como consecuencia de dicha conducta, no proceda imponer al mismo sujeto sancion por alguna de las
infracciones previstas en los articulos 191, 192 6 195 de esta ley".

la compatibilidad de la sancidn derivada de la comisién de la infraccion prevista en el articulo 198 (no
presentar en plazo autoliquidaciones o declaraciones sin que se produzca perjuicio econémico) con las que
procedan por la aplicacién de los articulos 199 (presentar incorrectamente autoliquidaciones o declaraciones
sin que se produzca perjuicio econdmico) y 203 (Infraccion tributaria por resistencia, obstruccion, excusa o
negativa alas actuaciones de la Administracidn tributaria). En esta ocasion ha sido la constante proliferacion
de deberes formales y de normas relativas a los mismos resaltando su importancia, lo que ha llevado
a la LGT a realizar un tipificacién minuciosa e individualizada de cada uno de ellos para valorar su
incumplimiento de forma diferente en atencién a la trascendencia que se le atribuye en orden a la gestién
tributaria lo que ha hecho que puedan existir tipos infractores muy similares que son los que la LGT trata
de deslindar.

Y finalmente, la prohibicién de sancionar como una infraccion independiente cualquier accion u omision
que deba aplicarse como criterio de graduacion de una infraccion o como circunstancia que determine la
calificacion de una infraccion como grave o muy grave.

Anuestrojuicio estaincompatibilidad, ya antigua en nuestro ordenamiento, se pone de relieve con mayor evidencia
en la vigente LGT, en la cual existe un excesivo casuismo y detalle en la descripcién de las distintas conductas
constitutivas de infraccion, de forma que, en algunos casos, el propio tipo de la infraccion se acaba mezclando
con las circunstancias que operan como criterios de graduacion o como determinantes de la calificacién de una
infraccion como grave o muy grave, ya que estas circunstancias, al ser mas genéricas (v.g. ocultacion), pueden
encontrarse presentes también en las conductas infractoras descritas con mayor detalle (v.g. dejar de ingresar, no
atender a los requerimientos, etc.).

Y ha sido precisamente esta incompatibilidad la que ha generado mayores controversias en su aplicacion de forma
que han sido los Tribunales quienes han tenido que esclarecer el contenido de la Ley.

Es el caso, por otra parte més general, de la “ocultacién de datos” cuando se utiliza como criterio de graduacién y
como elemento de la conducta infractora.
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Al respecto, el TSJ de la Comunidad Valenciana, en su sentencia 1285/2007, de 25 de octubre de 2007 (Rec. n.°
3141/2005. Ponente: Don Carlos Altarriba Cano) ha fijado con claridad los términos del problema sefialando, en
aplicacién de la LGT de 1963, que:

“Octavo. Por lo que respecta al incremento por ocultacion; el articulo 82.1.d) de la LGT ordena la graduacion de la
sancion atendiendo, entre otros criterios, a «la ocultacién a la Administracion, mediante la falta de presentacion de
declaraciones o la presentacién de declaraciones incompletas o inexactas, de los datos necesarios para la determinacién
de la deuda tributaria, derivdndose de ello una disminucién de ésta».

Lo que ocurre es que para que la aplicacién del mencionado precepto sea posible es necesario que el hecho que motiva
dicha aplicacion no sea a su vez el hecho que motiva la sancién, puesto que ello resultaria contrario al non bis in idem.

Y en este caso, ala vista del acuerdo sancionador, no cabe la menor duda de que el hecho de la sancién, consistenteen la
no declaracién de unos ingresos, constituyen la base fdctica de la sancién y a la vez se utiliza como base para determinar
el incremento que se regulariza; lo que vulnera el principio non bis in idem.

El articulo 20 del Real Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre, por el que se desarrolla el régimen sancionador tributario
establece que el criterio de graduacion del articulo 81.1 d) no podrd apreciarse cuando la conducta sea constitutiva de
la infraccion grave tipificada en el pdrrafo b) del articulo 79 de la Ley General Tributaria.

Todo ello determina la anulacién de las sanciones, inicamente en lo que se refiere a la agravante de ocultacion”.

Y, también en relacién con este mismo criterio de graduacion, el Tribunal Econdmico Administrativo Central
(Vocalia 52. Rec. 1225/2006) en su Resolucion de 10 de marzo de 2009 se ha pronunciado sobre las pretensiones del
recurrente quien sostenia que el “criterio de ocultacion... su aplicacion a la sancion impuesta supone la vulneracion
del principio non bis in idem puesto que la ocultacién de los datos forma parte inescindible del tipo de infraccién
cometida, y que la conducta consistente en dejar de ingresar y que se tipifica como infraccion no puede darse si no
es mediante una falta de presentacién de declaraciones o mediante la presentacién de declaraciones inexactas o
incompletas, «porque si la declaracion es completa y exacta y falta el pago, la conducta no es sancionable sino que
da pie al procedimiento de apremio.”

Al respecto declara el TEAC que “la ocultacién presupone siempre un defecto, omisién o encubrimiento de datos o
elementos de hecho a la Administracién, que dificulta a ésta el descubrimiento del hecho imponible...

Por tanto, la ocultacién es una cuestion distinta de la culpabilidad del sujeto infractor, si bien, necesariamente
relacionada puesto que ambas se deducen de una misma conducta que serd la constitutiva de la infraccién tipificada.
Ademds, en la resolucion citada queda claro que lo que determina la aplicacién de este criterio es que el sujeto pasivo
oculta a la Administracion los datos necesarios para que esta lleve a cabo su tarea de comprobacion e investigacion,
facultad que la Ley le atribuye...

Dado que, en nuestro caso, dichos datos no se obtuvieron de las propias declaraciones del sujeto pasivo sino que se
pusieron de manifiesto posteriormente a través de datos contables (la Memoria) y otros escritos aportados por la
entidad de acuerdo con, segtin manifestaba, documentacion obrante en las oficinas del Club, nuestra conclusion es que
se produce ocultacion de datos en la comision de la infraccion y procede la aplicacién de este agravante en la sancién
impuesta.”
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Més dudoso resulta el criterio defendido por el Tribunal Econdmico Administrativo Central (Vocalia 122) en su
Resolucion de 21 de enero de 2016, dictada en un recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio
interpuesto por el Director del Departamento de Inspeccidn Financiera y Tributaria de la AEAT, en relacion con la
utilizacion de medios fraudulentos en un caso en el cual -IVA- este mismo criterio se habia utilizado para calificar
como muy graves dos infracciones distintas unidas por el hecho de que en ambas se habian utilizado facturas
falsas en la comision de la infraccion. Como dice la propia Resolucion, la Inspeccion considerd que se habian
cometido dos infracciones tributarias, una en el primer trimestre de 2009 como consecuencia de dejar de ingresar
dentro del plazo establecido en la normativa del tributo y otra en el cuarto trimestre de 2010 por haber obtenido
indebidamente una devolucion derivada de la normativa del tributo, que fueron calificadas como muy graves por
haberse utilizado medios fraudulentos.

Pues bien, al respecto nos dice el TEAC que “ambas infracciones son dos consecuencias distintas de las misma
conducta, a saber, la falta de declaracién de la cuota de IVA devengada por la prestacion de un servicio de
intermediacién en el primer trimestre de 2009, dando lugar, por la mecdnica liquidatoria del Impuesto en el tiempo,
primero a que se dejen de ingresar determinadas cantidades, que deberian haberse ingresado en el primer trimestre
del 2009, y ademds a obtener de la Hacienda Publica una devolucion indebida en un trimestre posterior. El hecho
de que tal conducta haya conducido a la comisién de dos infracciones distintas se debe tnicamente a la mecdnica
liquidatoria del Impuesto”.

Ahora bien, a nuestro juicio resulta mas exacto el razonamiento del TEAR, cuya resolucién se anula, cuando
afirmaba que “consideramos que si bien, la conducta del sujeto pasivo ha consistido en dejar de ingresar las
cantidades sefialadas como cuota en el Acuerdo a que nos referimos en el primer Antecedente de esta Resolucion
y en haber obtenido indebidamente una devolucién tributaria, lo cierto es que entendemos que en el ejercicio
2009 el sujeto pasivo si ha utilizado medios fraudulentos en cuanto que no ha registrado en sus libros la factura
emitida y por ello la cuantificacién de la sancion que para este ejercicio ha calculado la Inspeccion la entendemos
correcta. No podemos decir lo mismo en cuanto a 2010, ejercicio este en que no ha puesto de manifiesto la
Inspeccién que haya habido factura alguna sin registrar. Se ha producido ciertamente un dejar de ingresar, pero
no se da ninguna de las circunstancias que hacen que en la conducta se pueda apreciar la concurrencia de medio
fraudulento alguno, por lo que la sancién deberia haberse cuantificado solo en el 50 por ciento de la cantidad
dejada de ingresar. Por ello no es posible concluir sino confirmando la sancion impuesta en cuanto al ejercicio 2009
y anulando la cuantia de la correspondiente a 2010, que debe sustituirse por otra cuantificada en el 50 por ciento
de la cantidad dejada de ingresar en ese ejercicio”.

En conclusion, si uno de los elementos del ne bis in idem es la identidad de fundamento (nos referimos a
la triple identidad de sujeto, hecho y fundamento), hemos de decir que la forma en la que se tipifican las
infracciones en nuestro ordenamiento da lugar a la superposicion de tipos de forma que una misma conducta
podria someterse a una doble sancién muy facilmente si no se respetase el principio que comentamos. Mas
aun por cuanto, como acabamos de ver, no existe un pronunciamiento claro y tajante del principio en nuestro
derecho tributario positivo, lo que si bien puede ser explicado por cuanto una Ley, como la General Tributaria,
podria no ser el lugar adecuado para ello dado que se trata de un derecho fundamental, también es cierto que
si se une este hecho a la doctrina del Tribunal Constitucional en relacién con el citado principio, ha dejado a la
Administracion y al Juez, en ultima instancia, un margen demasiado amplio para su configuracion definitiva.
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4, El ne bis in idem procesal en el ambito tributario
4.1. Planteamiento

Segun se dijo anteriormente, el ne bis in idem procesal consiste en la prohibicién de iniciar un procedimiento
administrativo sancionador cuando ya ha existido otro anterior sobre el mismo sujeto, hechos y fundamento .

A diferencia de la vertiente material del principio, ahora no se trata de evitar una doble condena o sancién, sino
un doble pronunciamiento de caracter sancionador, aunque el primero hubiese sido absolutorio. Como dijo el TC
en la sentencia 159/1987, refiriéndose al dmbito penal: “ante lo definitivamente resuelto por un érgano judicial no
cabe iniciar...un nuevo procedimiento”.

Por esta razon la vertiente procesal tiene un indudable fundamento constitucional propio, pues se relaciona con
la intangibilidad de sentencias firmes y la cosa juzgada material, y, en definitiva, con la tutela judicial efectiva (art.
25.1, y art. 24.2 CE). Asi lo ha reconocido el TC poniéndolo en conexién ademds con el principio de seguridad
juridica, al afirmar que “las restricciones permanentes de la esfera de libertad individual inherentes a la situacién de
inseguridad derivada de la posibilidad de que el Estado pueda reiterar sus pretensiones punitivas por los mismos hechos
sin limite alguno, carecen de todo fundamento legitimador en el Estado de Derecho. De otro, la sequridad juridica (art.
9.3 CE) impone limites a la reapertura de cualesquiera procedimientos sancionadores --administrativo o penal-- por
los mismos hechos, pues la posibilidad ilimitada de reapertura o prolongacién de un procedimiento sancionador crea
una situacién de pendencia juridica, que, en atencion a su cardcter indefinido, es contraria a la sequridad juridica” (STC
2/2003).

Ahora bien, como ha venido a matizar la Administracién aprovechando la doctrina del Tribunal Constitucional y la
propia jurisprudencia dictada al respecto:

“En ocasiones, los Tribunales de Justicia han aplicado este principio para evitar el sometimiento a dos procedimientos
sancionadores sucesivos, pese a que el primero haya sido anulado (asi Sentencia de la Seccién Segunda de la AN de 18 de
septiembre de 2014, recurso 213/2011), como siel mero hecho de ser sometido a un procedimiento sancionador supusiera
en simismo una carga o condena, que no fuera licito imponer dos veces. No cabe sin embargo aceptar la proclamacion
de este aspecto procedimental del principio de forma tan genérica, omnicomprensiva, impeditiva en todo caso del
sometimiento a un segundo procedimiento de cardcter sancionador, haciendo abstraccién de cdmo haya concluido el
primero, pues lo que intenta el aspecto procesal del principio es evitar una duplicidad de pronunciamientos de cardcter
sancionador, no, propiamente, de procedimientos sancionadores, de modo que cuando el primer procedimiento haya
concluido sin efectuar un pronunciamiento sobre el fondo, es decir sobre la procedencia del ejercicio del ius puniendi, no
concurre el presupuesto de aplicacion del principio...

Proclamado pues este principio en sus justos términos, el principio ne bis in idem en su aspecto procedimental, veda
la tramitacién de un procedimiento administrativo sancionador si previamente ha existido otro procedimiento
administrativo sancionador seguido contra el mismo sujeto, sobre los mismos hechos y con el mismo fundamento, que
haya concluido por un pronunciamiento definitivo sobre el fondo.”

Y, mas adelante precisa que” En cuanto a su dmbito, este principio sélo juega en el mismo cauce (penal/administrativo),

de forma que, tramitado un procedimiento penal, que finalice por sentencia absolutoria, queda vedado el sometimiento
a un nuevo proceso penal, pero no a uno administrativo, y, viceversa, tramitado un procedimiento administrativo por
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resolucion absolutoria, no procede el sometimiento a un nuevo procedimiento administrativo, pero no se impide el
penal. Razén por la cudl, la excepcién de cosa juzgada se contempla como garantia procesal de su aplicacion”. (RTEAC
Vocalia Tercera, Resolucion de 5 de noviembre de 2015).

Ideas que se respaldan por la sentencia del Tribunal Supremo de de 22 de marzo de 2010 (Recurso 997/2006.
Ponente: Joaquin Huelin Martinez de Velasco) en la que se afirma acerca del ambito del principio:

“... en lo que se refiere a la dimension procedimental de aquel principio (prohibicion del sometimiento a dos
investigaciones de una persona por los mismos hechos), se ha de tener en cuenta que opera en el mismo orden;
esto es, no cabe iniciar una investigacion penal (o administrativa) por unos hechos sobre los que la jurisdiccién
(o la Administracién) ya se ha pronunciado sobre el fondo concluyendo que, a luz de los elementos de juicio
disponibles, no constituyen una infraccion criminal (o administrativa). En otras palabras, una vez que los tribunales
(o los 6rganos administrativos competentes) han juzgado definitivamente una conducta, no cabe que abran otro
procedimiento para enjuiciarla de nuevo.

Sin embargo, esta dimension del principio no impide la heterogeneidad de los cauces, de modo que terminado
uno concluyendo que no se ha producido una infraccion de una clase (penal), nada obsta a la apertura de otro
destinado a averiguar si ha habido la comisién de un incumplimiento reprensible con sanciones de otra naturaleza
(administrativa)"

Partiendo de esta delimitacion del contenido del principio en su vertiente procesal, es conveniente hacer algunas
precisiones que van a versar principalmente por lo que deba entenderse por“procedimiento” o “primero y segundo
procedimiento”.

Comenzaremos por advertir que la prohibicion a un primer y segundo procedimiento de cardcter sancionador,
incluso con resolucion sancionadora en cada caso, no se va a aplicar a las que podemos llamar “sanciones
provisionales”. Con esta expresion nos referimos a la situacion que contempla el articulo 3, apartado 3 del Real
Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento general del régimen sancionador
tributario, en el que se trata de individualizar cada infraccion por referencia a una conducta del contribuyente a
cuyo efecto ordena que cada hecho se califique unitariamente como leve, grave o muy grave (apartado 1); que a
cada periodo impositivo o a cada obligacion tributaria se le podré aplicar una sancion (apartado 2); y finalmente
que, cuando se dicten distintas y sucesivas liquidaciones en relacién con una mismo obligacién —por realizarse
comprobaciones sucesivas, vg: una comprobacién limitada que es seguida por una inspeccion-, y a consecuencia
de cada una de estas liquidaciones se proceda a incoar un procedimiento sancionador con imposiciéon de
la correspondiente sancién, se considerara que se trata de una Unica sancién y de un Unico procedimiento
sancionador.

Nos dice el Reglamento de sanciones que “En estos supuestos, en cada procedimiento sancionador que se incoe
se impondrd la sancién que hubiese procedido de mediar un solo procedimiento de aplicacién de los tributos o una
sola propuesta de liquidacién, minorada en el importe de las sanciones impuestas en los procedimientos anteriores o
minorada en el importe de las sanciones impuestas con relacion a las propuestas de liquidacién en las que no se incluya
la totalidad de los elementos regularizados de la obligacién tributaria”.

Es decir, que caben “sanciones provisionales” al igual que caben liquidaciones provisionales, calificandolas asi
por cuanto su contenido puede ser “modificado” en un sucesivo procedimiento sancionador y al margen de los
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procedimientos de revision, si bien, aceptaremos al menos que, al igual que se aplica el principio de preclusividad
al dmbito de las liquidaciones, cabe también su aplicacion a las sanciones que sucesivamente se impongan, ya que
existirdn elementos de estas que han de quedar fijados de manera inamovible para la Administracion.

Por otra parte, y retomando la idea de que el principio ne bis in idem prohibe la incoacién de dos procedimientos
sobre un mismo sujeto, hecho y con el mismo fundamento, vamos a examinar lo que deba entenderse por primer
y por segundo procedimiento.

41.1. Elprimer procedimiento sancionador

Los requisitos que se exigen al primer procedimiento sancionador para que pueda ser invocado el principio ne bis
inidem se construyen a partir de la doctrina penal que exige para este dmbito la existencia de una sentencia firme,
por lo que ahora hemos de referirnos a la resolucion administrativa firme en via administrativa.

Ahora bien, esta remision a la firmeza requiere que comentemos dos cuestiones al respecto.

La primera hace referencia a la situacion que se crea cuando el acto sancionador no ha sido impugnado en via
contenciosa, pues no puede olvidarse que los actos administrativos firmes, no impugnados ante la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, aunque no poseen fuerza de cosa juzgada (FJ 7) y, por tanto, no son equiparables
a las sentencias a los efectos del non bis in idem, tienen en comdn su inmutabilidad y ejecutoriedad, que, en
nada sustancial, diferencia al acto administrativo de la sentencia, aunque difieran en otros aspectos formales y
materiales.

Ademds, ante esta cuestion cabe preguntarse por la situacion que puede generarse cuando una sancién
administrativa ha sido impugnada en via contenciosa, pues cabe plantearse si “mientras no se dicta una resolucién
judicial que estd examinando el acto administrativo revisable, el mismo opera, a efectos del Derecho sancionador,
como si fuera firme a todos los efectos, sin atencion al posible pronunciamiento judicial que puede confirmarlo, o, por el
contrario, revocarlo en su momento”. Cuestion respecto de la cual caben dos respuestas.

“Una primera respuesta a la cuestion anterior es la que favorece la funcion del Poder Judicial y de la efectividad de
la tutela judicial impartida cuando se entiende que, si bien la resolucién administrativa revisable es definitiva en via
administrativa, o incluso, si se quiere es «firme en via administrativa» (firmeza en grado 1), no lo es en via judicial
(firmeza en grado 2) y el cardcter revisor de la potestad jurisdiccional mientras se ejerce, deja pendente condictione
aquella firmeza inicial, que deviene provisional y que por lo tanto resta a la espera de una ratificacién a través del
pronunciamiento judicial posterior. Una segunda respuesta, por el contrario, proyecta toda la fuerza propia de la
firmeza a la resolucién administrativa revisable, contempldndola como intangible, o invariable, o inmodificable,
a modo de una proyeccién por analogia de la «cosa juzgada, de forma que la futura decisién judicial podrd revisar
el acto administrativo impugnado, pero aquél, entretanto, ha podido desplegar todos sus efectos, y entre ellos los
adecuados para la aplicacién de otras consecuencias juridicas complementarias, como puede ser la de la prescripcion
de las infracciones o de las sanciones, o de la reiteracion, o de la reincidencia, como mecanismos de agravacion de las
distintas sanciones administrativas impugnadas” (Adolfo Serrano de Triana “Sanciones firmes y jurisprudencia en el
derecho administrativo sancionador” Actualidad Administrativa, N° 17, Quincena del 1 al 15 Oct. 2008, pag. 1973,
tomo 2, Editorial LA LEY).
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A los efectos que ahora nos interesan la respuesta que demos tiene consecuencias muy distintas pues si exigimos
que, para considerar el acto sancionador como firme se haya pronunciado la jurisdiccién Contenciosa, estamos
obligando al ciudadano a acudir a esta via a fin de dar efectividad al principio.

La segunda cuestion que hemos de comentar exige que concretemos en el ambito tributario cudndo estamos ante un
procedimiento administrativo sancionador digno se ser equiparado a uno penal a efectos del ne bis in idem, pues, como
hemos expuesto, la STC 2/2003, de 16 enero, que declard aplicable el principio comentado al dmbito de las sanciones
administrativas, lo hizo limitando sus efectos a aquellos procedimientos administrativos sancionadores que por su
estructuray porla propia gravedad de las sanciones aimponerse pudieran equipararse alos procesos de naturaleza penal.
Ello por cuanto el fundamento del principio en la vertiente procesal se vincula a la tutela judicial efectiva, al proceso justo
y a la seguridad juridica, pues, habiendo concluido un primer procedimiento con una resolucién de fondo con efecto
de cosa juzgada, un nuevo procedimiento menoscabaria, sin duda, la tutela judicial dispensada por la anterior decisién
firme (F. 2), y ademas, con ello se arrojaria sobre el reo la “carga y la gravosidad de un nuevo enjuiciamiento que no estd
destinado a corregir una vulneracién en su contra de normas procesales con relevancia constitucional” (F. 3). En resumen “la
interdiccion constitucional de apertura o reanudacion de un procedimiento sancionador cuando se ha dictado una resolucion
sancionadora firme, no se extiende a cualesquiera procedimientos sancionadores, sino tan solo respecto de aquellos que,
tanto en atencion a las caracteristicas del procedimiento -su grado de complejidad- como a las de la sancién que sea posible
imponer en él-su naturalezay magnitud- pueden equipararse a un proceso penal, a los efectos de entender que el sometido a
un procedimiento sancionador de tales caracteristicas se encuentra en unda situacion de sujecion al procedimiento tan gravosa
como la de quien se halla sometido a un proceso penal’”

Pues bien, en el orden tributario no cabe duda que el procedimiento sancionador debe ser considerado como
susceptible de incluirse en el ambito del ne bis in idem, pues, ademas de que no tenemos noticia de que se haya suscitado
esta cuestion ante ningUn tribunal, su estructura y la gravosidad del mismo los asemeja a los de naturaleza penal.

Finalmente, la doctrina administrativa entiende, en relacién con los requisitos de este primer procedimiento
sancionador, que “La existencia de un primer pronunciamiento de fondo sobre el ejercicio del ius puniendi es pues
presupuesto para que exista el bis in idem. Y, obviamente, la existencia o no de tal pronunciamiento de fondo esta
en funcion del contenido de la resolucion que ponga término (originariamente o en revision) al procedimiento
sancionador. En este sentido, tal y como se anticipaba mas arriba: cuando termina el procedimiento sancionador
con una resolucion declaratoria de la ausencia de responsabilidad del sujeto, o bien se aprecia en su revisién un
defecto material en la aplicacion de la norma, se esta realizando un pronunciamiento sobre el fondo que impide
reiterar el ejercicio del ius puniendiy, al contrario, cuando se aprecia un defecto en el procedimiento sancionador o
el exceso en su plazo de tramitacién, no se realiza pronunciamiento alguno sobre el fondo, y por tanto, el principio
ne bis in idem no impide la imposicién de una sancién posterior.” (RTEAC Vocalia Tercera, Resolucién de 5 de
noviembre de 2015). Ello por cuanto se entiende que la vertiente procedimental del principio es adjetiva respecto
de la material, pues esta doctrina termina por limitar el principio a su aspecto material: la prohibicion de una doble
sancion administrativa o de una doble sancién penal.

41.2. Elsegundo procedimiento: La identidad de sujeto, hechos y
fundamentos

Respecto del segundo procedimiento, cuya incoacidn prohibe el principio que comentamos, recordaremos que ha
de recaer sobre un mismo sujeto, hechos y fundamento (la llamada“triple identidad”), conceptos a los que hicimos
sucinta mencién en un momento anterior por lo que no lo reiteraremos ahora.
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Sin embargo, si es de resaltar que, en alguna ocasion y a efectos de la aplicacion del principio ne bis in idem, el
Tribunal Supremo ha utilizado un concepto material de sancién. Nos referimos a la sentencia de 6 de julio 2015
(Rec. 3418/2013. Ponente: Huelin Martinez de Velasco, Joaquin) en la cual se considera como una sancién un
supuesto en que se procedia a derivar la responsabilidad a una empresa.

En el caso, una persona fisica resulté sancionada como autora de una infraccion muy grave por haber emitido
facturas consideradas falsas. Al mismo tiempo la sociedad CAMSL lo fue como autora de una infraccion,
también muy grave por haber utilizado también medios fraudulentos (las citadas facturas falsas). Finalmente la
Administracion procedid, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 42.1 de la LGT a declarar a CAMSL responsable
solidario de las deudas de la persona fisica.

La Sala de instancia, en la sentencia impugnada, tomando en consideracion la naturaleza sancionadora de la
derivacion de la responsabilidad entiende que no puede castigarse nuevamente al sujeto, en virtud del articulo
180.2 de la LGT. Frente a ella, la Administracion, incluso aceptando el caracter sancionador de la derivacion de
responsabilidad, argumentaba que no es lo mismo colaborar en la falsificacion de facturas que dejar de ingresar
parte de la deuda tributaria, determinando improcedentemente la misma mediante el empleo de esas facturas.
En su opinidn, se trata de dos conductas distintas, de las que se pueden derivar diferentes responsabilidades: una
solidaria con el falsificador y otra personal y directa por las cantidades dejadas de ingresar mediante su empleo.

A los efectos que ahora nos interesan, el TS afirma que “El punto de partida ha de ser la reconocida naturaleza
sancionadora de la responsabilidad solidaria” por lo que “Opera aqui también, por tanto, la prohibicion de bis in idem,
asi como la prevision del articulo 180.2 de la LGT".

Por ello, dice el Tribunal “en el caso debatido, no se trata de la operatividad directa del principio ne bis in idem.... El
debate no consiste en determinar si es lo mismo colaborar en la emision de una factura falsa o con datos falseados
que emplearla en la declaracion o autoliquidacion del correspondiente tributo, con el resultado de dejar de ingresar
todo o parte de la deuda tributaria o de obtener indebidamente devoluciones, conductas que, con toda evidencia, son
diferentes. Si no, mucho mds modestamente, en precisar si la regla del articulo 180 .2 de la LGT impide una solucién
como la adoptada en los actos administrativos anulados por la sentencia recurrida en casacion’.

Centrado asi el debate, concluye la sentencia afirmando que “la derivacion de responsabilidad solidaria en el pago
de la sancion impuesta por una infraccion consistente en la emision de una factura falsa o con datos falseados a
quien colaboré activamente en su realizacién cuando dicho colaborador ha sido también sancionado, como autor
de una infraccién muy grave, por haber utilizado esa factura en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias
dando lugar a que deje de ingresar, en todo o en parte, la deuda tributaria 0 a que obtenga indebidamente
devoluciones, desconoce ese precepto legal al sancionar -la naturaleza sancionadora de la responsabilidad que se
examina permite equiparar “derivar”y “sancionar’, a estos efectos- separadamente una conducta que ha servido
para graduar otra o para calificarla como grave o muy grave.

Siendo asi, hemos de concluir, con desestimacion de este recurso de casacion, que la doctrina contenida en la sentencia
impugnada es ajustada a derecho.”
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4.2. Los efectos de la anulacion del primer procedimiento

Una vez examinadas algunas cuestiones previas y expuesta la naturaleza de la vertiente procesal del ne bis in idem,
podemos ya entrar en la cuestion que suscitdbamos al comienzo de este trabajo pues ahora cobra todo su sentido
el tema que habiamos enunciado preguntandonos si, anulado un primer procedimiento sancionador, era posible
incoar un segundo procedimiento o, si bien, desaparecido el primero, ya no era posible ni siquiera hablar de un
“segundo” procedimiento.

A este efecto, el examen del tema habremos de hacerlo en funcidn de los motivos por los que se ha anulado la
primera sancién, entendiendo que nos referimos a la necesidad de diferenciar si la sancién ha sido anulada por
haberse anulado el procedimiento de liquidacion del que aquélla toma su causa, o si la sancién ha sido anulada
por vicios o defectos imputables directamente a la misma. Planteamiento que es heredero del hecho que hemos
constatado mds arriba sobre la dependencia con que se ha configurado la sancién tributaria respecto de la
liquidacion de la que deriva.

Asi, esta misma forma de abordar la cuestion del principio ne bis in idem en su vertiente procedimental es la que
ha seguido el TEAC en la Resolucién de 5 de noviembre de 2015 en la que considera que, anulada una sancién por
haber sido anulada la liquidacién de la que trae causa, y siendo posible emitir una segunda liquidacién, el que
pueda dictarse la correspondiente sancién o ello vulnere el principio ne bis in idem en su vertiente procedimental
depende tanto de la naturaleza del defecto que haya causado la anulacion de la liquidacion, asi como del caracter
del pronunciamiento anulatorio de la sancion.

En concreto, razona el TEAC que “es doctrina de este TEAC que el principio de prioridad I6gica de las cuestiones formales
invalidantes de los actos administrativos, sobre las cuestiones de fondo, impide que, cuando un Tribunal Econdmico
Administrativo anula el acto impugnado por defectos formales, realice declaraciones de derechos y obligaciones
relativas a las cuestiones de fondo. Ni siquiera al amparo del principio de economia procesal puede entrarse a conocer de
la cuestion de fondo cuando un actoy la liquidacion contenida en €l se anulan por razones procedimentales o formales.

Por esta razon, la anulacion de una sancién por un defecto formal evita la existencia de un enjuiciamiento definitivo
de la sancién, no habiendo decision al respecto, ni absolutoria, ni condenatoria.

En la linea de lo expuesto, el legislador y la Jurisprudencia, para permitir que se dicte una sancién posterior a la
terminacion de un previo procedimiento sancionador, diferencian en funcién del tipo de defecto, material o de
forma, apreciado para ponerle término de forma definitiva, deslindando asi la aplicabilidad del principio ne bis in
idem.

Y siguiendo esta consideracion distingue varias posibilidades para diferenciar los efectos que sobre la sancién se
derivan de cada uno de los casos siguientes:

1. Cuando se haya apreciado un defecto material en la liquidaciéon que implique su anulacion total, ello
conllevarg, siquiera indirectamente, un pronunciamiento de fondo sobre el ejercicio del ius puniendi,
de cardcter absolutorio, pues se ha declarado la improcedencia de liquidar y de sancionar, por lo que
si, posteriormente, se dictara una segunda liquidacion, la tramitacion de un nuevo procedimiento
sancionador estaria vedada por el principio ne bis in idem.
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2. Cuando el defecto material de la liquidacion no implique su anulacién total sino que se confirma
parcialmente la regularizacion, acordandose la anulacién de la liquidacion para su sustitucién por otra, el
Tribunal habra de enjuiciar la sancién impuesta por la parte de regularizacién confirmada, y, en caso de
confirmarla, en su ejecucidn, se dictard acto reduciendo la cuantia de la liquidacion y de la sancién, sin
necesidad de tramitar nuevo procedimiento sancionador, lo que no vulnera el principio ne bis in idem.

3. Ahora bien, si se confirma parcialmente la regularizacion, el Tribunal anularé totalmente la sancién sin
enjuiciar la sancion impuesta por la parte de regularizacion confirmada, y la imposicion de nueva sancion
tras la emision de liquidacion en ejecucion, si vulneraria el principio ne bis in idem.

4. Finalmente, cuando se haya apreciado un defecto de procedimiento, que es causa de la anulacién de la
liquidacion, la anulacién de la sancion viene impuesta por él, sin que ningun pronunciamiento puede
hacerse sobre el fondo de la sancién, ni directa ni indirectamente, de modo que cuando se tramite de
nuevo el procedimiento, dictandose nueva liquidacion, la tramitacion de un nuevo procedimiento
sancionador no estéa vedada por el principio ne bis in idem.

Ahora bien, las conclusiones alcanzadas por el TEAC no han sido pacificas ni compartidas por los Tribunales de
Justicia, por lo que examinaremos la cuestion con mayor detalle diferenciando los casos en los que se anula la
sancion a causa de la anulacién de la liquidacion de los supuestos en los que se anula directamente la sancién por
vicios existentes en este procedimiento o en el acto de su imposicion.

5. Laanulaciéon de la primera sancién a causa de la anulacion
de la liquidacion

Dos son las advertencias previas que hemos de recordar antes de entran en el examen de la jurisprudencia y de la
doctrina de la Administracion.

La primera consiste en no olvidar que, en términos generales, en nuestro ordenamiento cuando se anula una
liquidacion por motivos de forma, se admite la retrotraccion de actuaciones y la emision de una nueva liquidacion;
y cuando la anulacion se produce por motivos de fondo, no cabe retrotraer actuaciones ni tampoco en todos los
casos emitir una nueva liquidacion en sustitucién de la anulada.

La segunda advertencia consiste en el hecho de que el TS ha admitido la subsanacién de defectos formales no solo
en caso de que la nulidad la haya declarado la propia Administracion en el ejercicio de su potestad revisora, sino
que también ha admitido la subsanacion de este tipo de vicios cuando han sido declarados en una sentencia, lo
que ha sido fuertemente criticado por cuanto se vulnera el sentido de la tutela judicial, entre otras razones, segun
veremos (l. Gorospe “La Consolidacion del doble tiro" en RC y T. CEF n° 384, 2015).

5.1. La cuestion en la Jurisprudencia
Pues bien, hechas estas indicaciones, veremos cémo ha evolucionado la jurisprudencia en cuanto a la admision

de retrotraer actuaciones tanto en lo que se refiere a la liquidacion anulada como en cuanto a las sanciones que
resultaron afectadas.
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A este efecto comenzaremos por mencionar la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de noviembre de 2012, en
la que se declara como doctrina legal que la estimacion de un recurso contencioso administrativo frente a una
liquidacion tributaria por razén de una infraccién de carécter formal, o incluso de cardcter material, siempre que
la estimacion no descanse en la declaracion de inexistencia o extincién sobrevenida de la obligacién tributaria
liquidada, no impide que la Administracién dicte una nueva liquidacion en los términos legalmente procedentes,
salvo que haya prescrito su derecho a hacerlo. Recordemos que la sentencia recurrida (TSJ de la Comunidad
Valenciana de 17 de junio de 2010) afirmaba que, si se anula un acto administrativo tributario, éste ha de quedar
definitivamente expulsado del ordenamiento juridico, sin que sea por tanto admisible su reiteracion, y ello con
independencia de la naturaleza del vicio o defecto que dio lugar a la anulacion. Ello porque es distinta la solucion
que ha de darse a este problema en el dmbito de los procedimientos administrativos de revisién y en la via
contenciosa al no existir ningtin precepto en la Ley Jurisdiccional que las equipare, estando dotadas las sentencias
judiciales, por el contrario, de la proteccion de la cosa juzgada. Es decir, estd impedido desconocer o contradecir las
situaciones juridicas declaradas o reconocidas en una sentencia que haya adquirido firmeza.

Esta doctrina ha sido objeto de criticas, no solo con los argumentos que se encuentran en la sentencia de instancia
-que hemos resumido- sino con otros que parten del reconocimiento de que la finalidad que justifica la retroaccion
de actuaciones es la de reparar los defectos procedimentales que han causado indefension al obligado tributario
por lo que esta posibilidad, la de retrotraer el procedimiento, ha de tener limitaciones, aunque estas nos lleven a
una situacion semejante a la que se denominé doctrina del “tiro Unico”.

La primera de las criticas a que nos referimos consiste en afirmar que la retrotraccion no es un expediente apto
para corregir los defectos sustantivos de una liquidacion, dando a la Administracién la oportunidad de ajustarla al
ordenamiento juridico, menos atin en los casos en los que el reclamante no la ha pedido al Tribunal. En sequndo
lugar porque por tratarse de un acto de gravamen, el que ha sido anulado, se podria abrir la puerta a una situacion
semejante a la reformatio in peius. Y porque, en todo caso, rompe con el postulado de la igualdad de armas entre
las partes en el proceso, pues no seria concebible que con la retrotraccion de diera al contribuyente la oportunidad
de corregir los defectos en que hubiera incurrido en sus actuaciones. Ahora bien, el argumento que sin duda
ofrece mayor consistencia a nuestro parecer es el que se construye sobre la base de que la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa no contiene disposiciones semejantes a las establecidas en la LGT y en la LPAC, pues
aquella Ley solo admitiria la retrotraccion cuando fuese pedida por el recurrente. Es decir, si la Administracion,
anulada una resolucién por sentencia sin ordenar expresamente la retrotraccion, procediera a la reconstruccion del
procedimiento tributario, se estaria atentando contra el derecho a la tutela judicial.

Pues bien, todo lo anterior en relacion con las posibilidades de retrotraccion de actuaciones en el procedimiento
de liquidacién nos sirve para adentrarnos en el dmbito del procedimiento sancionador y ello porque muchos de
los argumentos que se han utilizado en el primero para admitir una nueva liquidacion, se van a utilizar para admitir
una segunda sancion, una vez anulada la primera o bien para contradecirlo.

Es el caso de la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de Abril de 2014 (Rec. 164/2013) en la cual, si bien en un
obiter dicta -pues se trata de un recurso de casacion en unificacion de doctrina que en este punto se inadmite por
no haber Sentencia de contraste-y sin que el se trate de un asunto en debate - se impedia dictar una nueva sancién
cuando la retroaccion del procedimiento liquidatorio habia tenido lugar por razones sustantivas o de fondo, es
decir, incorrectamente ordenada.
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Del mismo modo, en la STS de 29 de septiembre de 2014, (Rec. casacién para la unificacion de doctrina n°
1014/2013. Ponente, Joaquin Huelin Martinez de Velasco) el Tribunal rechaza extender al ambito de las sanciones
las consideraciones expuestas en relacién con la potestad liquidadora. En lamisma, la Sala, tras recordar la sentencia
antes mencionada, de 19 de noviembre de 2012, termina afirmando en relacidn con las sanciones que “[No estorba
recordar que la solucion se ofrece distinta cuando el acto tributario sea sancionador, pues en tal caso la posibilidad de,
una vez anulado el castigo, imponer uno nuevo chocaria frontalmente con el principione bis in idem, en su dimensién
procedimental, como subrayamos en las sentencias de 22 de marzo de 2010 (casacién 997/06 (LA LEY 27042/2010), FJ
40), 26 de marzo de 2012 (casacion 5827/09 (LA LEY 34697/2012), FJ 3°), 7 de abril de 2014 (casacion 3714/11 (LA LEY
49263/2014), FJ 29) y 11 de abril de 2014 (casacién para la unificacion de doctrina 164/13 (LA LEY 49248/2014), FJ 6°)] .

Ahora bien, distinto es la respuesta en la que se dictaria inmediatamente después, de 16 de diciembre de 2014 (Sala
de lo Contencioso-Administrativo Rec. N° 3611/2013. Ponente: Aguallo Avilés, Angel) en la que el Alto Tribunal, en
relacién con la sancién que se dicta en sustitucion de la primera —anulada por haberlo sido la liquidacion- en la
que se nos dice:

“debemos sin embargo rechazar que en el supuesto enjuiciado se pudiera producir una situacion de bis in idem procesal
por las razones que expresamos a continuacion.

...enestas peculiares circunstancias la Administracién tributaria, del mismo modo que puede dictar la nueva liquidacion
ajustada a Derecho “sin tramitar otra vez el procedimiento y sin completar la instruccién pertinente” mientras su
potestad no haya prescrito... puede asimismo dictar la nueva sancién, limitdndose a adaptar su cuantia a la cuota
resultante de la nueva liquidacion, sin necesidad de iniciar e instruir un nuevo procedimiento sancionador... ”

La Audiencia Nacional en la sentencia de instancia (17 de octubre de 2013) habia considerado que, en los casos
de sanciones anuladas y de retroaccion de actuaciones para que se impongan conforme a los criterios de la
resolucion econdémico-administrativa, debe aplicarse el principio ne bis in idem procesal, por lo que, en materia
de procedimiento sancionador, la Administracion “no puede retrotraer actuaciones para cumplimentar o pretender
subsanar un vicio esencial...pues el administrado tiene derecho a no soportar dos procedimientos por el mismo hecho”.

Ahora bien, la argumentacién que nos proporciona esta sentencia no termina aqui pues contiene un voto particular
(Aguallo Avilés, Angel) con razonamientos que enriquecen la perspectiva del problema que, recordemos consistia
en haberse dictado un nuevo acto sancionador una vez anulado el anterior —por anulacion de la liquidacién- para
ajustarlo a las nuevas cuantias nuevamente liquidadas.

En el caso dice el voto particular que la ejecucion de la Resolucion del TEAC implicaba iniciar un nuevo
procedimiento sancionador que, en principio, deberia respetar la tramitacién regulada en los arts. 208 a 211 de
la LGT. Ello a diferencia de lo afirmado por la Sala que considerd que no se obligaba a la Inspeccién de tributos a
iniciar un nuevo procedimiento sancionador.

Las razones para ello son que “anulando el acuerdo de liquidacion... no por un error material, aritmético o de hecho...
sino por un error de derecho....no puede inferirse que la Administracion tributaria debe realizar una mera “rectificacion”
de la primera liquidacicn, por la sencilla razén de que no se puede “rectificar” algo que no existe en el mundo juridico...
(lo) tiene que hacer es dictar una nueva liquidacion, en esta ocasion, ajustada a Derecho... " Es decir “no puede
considerarse como una simple “adaptacion” de la anterior a la liquidacidn tributaria rectificada, porque, como hemos
dicho, no se ha producido tal “rectificacién’; sino como una nueva sancién”. Y la sancién es nueva y distinta de la
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anterior porque “una nimia diferencia de la cuota tributaria resultante de la nueva liquidacion respecto de la anulada,
puede determinar un cambio en la calificacion de la infraccion (en la medida en que ésta depende, entre otras cosas,
de la “base de la sancién”) y, desde luego, de su cuantia, alteraciones con las que el interesado puede no coincidir y que,
como he dicho, tiene derecho (legal y constitucional) a combatir ante el rgano de la Inspeccion tributaria que impone
la sancién, y no ante el propio TEAC mediante el cauce del incidente de ejecucion’.

Y si la sancién a dictar es nueva, necesita pronunciarse por medio de un nuevo procedimiento —pues estan
prohibidas las sanciones “de plano”- en el que pueden “ocurrir las mismas vicisitudes que en cualquier otro, sean éstas
de cardcter material o procedimiental (por ejemplo, inicio fuera del plazo establecido en el art. 209.2 LGT , defectuosa
motivacion de la sancién o caducidad), que podrian llegar a impedir definitivamente que, respecto de la misma persona
y los mismos hechos, la Administracién tributaria pudiera ejercer el ius puniendi

En conclusion, al margen de la conviccion que pueda producir toda esta argumentacién, en uno u otro sentido, lo
cierto es que la Sala ha admitido que, anulada una liquidacion y la correspondiente sancién, se pueda dictar una
nueva sancion sin que ello suponga una contravencion del ne bis in idem.

5.2. La cuestién en la via econémico administrativa

Aunque la evolucién de la jurisprudencia haya aproximado sus pronunciamientos a los existentes en la via
administrativa, es imprescindible en el momento actual abordar el tema sin hacer un examen, aunque sea sucinto
de la Resolucién del TEAC de 5 de noviembre de 2015 (Vocalia Tercera).

En ella el TEAC parte de una reconsideracion del principio ne bis in idem en su vertiente procesal con el fin de
estrechar su alcance y efectos, y nos dice que: “En ocasiones, los Tribunales de Justicia han aplicado este principio
para evitar el sometimiento a dos procedimientos sancionadores sucesivos, pese a que el primero haya sido anulado. ..
como si el mero hecho de ser sometido a un procedimiento sancionador supusiera en si mismo una carga o condend,
que no fuera licito imponer dos veces. No cabe sin embargo aceptar la proclamacién de este aspecto procedimental
del principio de forma tan genérica, omnicomprensiva, impeditiva en todo caso del sometimiento a un segundo
procedimiento de cardcter sancionador, haciendo abstraccion de cdmo haya concluido el primero, pues lo que intenta el
aspecto procesal del principio es evitar una duplicidad de pronunciamientos de cardcter sancionador, no, propiamente,
de procedimientos sancionadores, de modo que cuando el primer procedimiento haya concluido sin efectuar un
pronunciamiento sobre el fondo, es decir sobre la procedencia del ejercicio del ius puniendi, no concurre el presupuesto
de aplicacion del principio. El hecho de que, para que haya un doble pronunciamiento -lo cual estd vedado-, tenga que
haber un nuevo procedimiento sancionador, puede ser quizd lo que haya llevado a esta confusion’.

Pues bien, tras haber reducido el alcance de la vertiente procesal a la material, pues la priva de un significado
propio, en relacion con la cuestion central que nos planteamos ahora, afirma que “a juicio de este Tribunal, la
respuesta que ha de darse a esta cuestion depende de la naturaleza del defecto que haya causado la anulacion de la
liquidacion, pues de ello dependerd también el cardcter del pronunciamiento anulatorio de la sancion, que determina
el dmbito del principio ne bis in idem.

Si se ha apreciado un defecto material en la liquidacion, su anulacién implicard, si quiera indirectamente, un
pronunciamiento de fondo sobre el ejercicio del ius puniendi, de caracter absolutorio;
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Si, en cambio, se ha apreciado un defecto de forma, que es el que causa la anulacién, ningiin pronunciamiento
absolutorio puede entenderse efectuado; el drgano revisor, en tal caso, no se pronuncia ni directa niindirectamente,
sobre la procedencia del ejercicio del ius puniendi, siendo tal una cuestién que queda imprejuzgada cuando se ha
seguido un procedimiento disconforme a Derecho. En este segundo caso, la imposicion de una nueva sancién no
estd vedada por el principione bis in idem.”

Tales consideraciones se detallan en la Resolucion, segin expusimos anteriormente, diferenciando distintos
supuestos relativos a los motivos de la anulacion de la liquidacion y sefialando el efecto que cada una de estas
situaciones tiene sobre las sanciones que se hubiesen visto afectadas. Asi, se distinguen:

« “Casos en los que un Tribunal estima totalmente un recurso o reclamacion por razones sustantivas, anulando
totalmente la liquidacién pero subsistiendo, no obstante, la posibilidad de que la Administracién vuelva
a liquidar”. En este caso, la anulacién de la sancién por razones sustantivas, o de fondo, implica un
pronunciamiento, de caracter absolutorio, de modo que el principio ne bis in idem en su vertiente procesal
impide la tramitacion de un nuevo procedimiento sancionador, aun después de dictada una nueva
liquidacion.

« “Casosen los que se trata de sentencias o resoluciones estimatorias en parte por razones sustantivas o de fondo,
que confirman la regularizacion practicada, si bien corrigen una parte de su importe, por lo que formalmente
obligan a la anulacién del acto impugnado y a la prdctica de otro en sustitucion de aquel que deberd dictarse
de acuerdo con los criterios expresados por el rgano de revisién en su resolucion’.

En tales casos si la sancion no se basa exclusivamente en la parte de regularizacién anulada, sino también en la
parte que queda confirmada, la anulacién de la sancion no viene impuesta por la de la liquidacion, si bien, ha de ser
también anulada, del mismo modo que la liquidacién, pero sélo para ser sustituida por otra ajustada a lo dispuesto
por el Tribunal (que ha confirmado una parte de la liquidacién y de la sancién). Y ello se hard sin necesidad de
tramitar un nuevo procedimiento sancionador, lo que, por ende, no vulnera el principio ne bis in idem.

Ahora bien, si por razén de la anulacién de la liquidacion se anulara totalmente la sancién, sin enjuiciar la parte
de ella que trae causa de los extremos confirmados de la regularizacion, no podra ya volver a sancionarse, pues la
anulacion total de la sancién constituye un pronunciamiento absolutorio directo, y la posterior imposicion de una
nueva sancién entrafiaria la vulneracion del principio ne bis in idem y del principio de irrevocabilidad de los actos
administrativos favorables.

« “Casos en los que un Tribunal anula totalmente el acto impugnado por razones formales, acordando la
retroaccion del procedimiento, o bien apreciando la caducidad”.

En tales casos, aunque la sancién haya quedado anulada, sin embargo estad vedado al Tribunal realizar un
pronunciamiento de fondo sobre su conformidad a Derecho y no hay pronunciamiento absolutorio, sino tan sélo
la obligada anulacién de la sancién por razones procedimentales, por lo que, segtin lo expuesto, el principio ne bis
in idem no veda la tramitacién de un segundo procedimiento sancionador (una vez, claro estd, que se proceda a la
subsanacion del defecto del procedimiento que fue apreciado).

Queda asi expuesta la doctrina dictada en la via econémico administrativa, amparada en la normativa tributaria y
que condiciona la posibilidad de una segunda sancién al motivo por el que se hubiese anulado la liquidacion; que
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a nuestro juicio estrecha excesivamente la eficacia del principio en su vertiente procesal, si bien cuenta para ello
con el amparoy cobertura que le esta proporcionando la jurisprudencia que recientemente se ha dictado, y, lo que
es mds importante, con la forma en que nuestro TC ha delimitado el principio de ne bis in idem.

6. Laanulacion de la primera sancion por vicios inherentes a
la propia sancion

La forma en que los Tribunales y la Administracion han abordado la cuestion no es otra que la aplicacion de la
misma doctrina con que se ha resuelto el problema de la nulidad de una liquidacién y la posibilidad de dictar
una nueva, sin atender al hecho de que estamos en presencia del derecho sancionador. Por otra parte, también
ha de tenerse en cuenta que el contenido del ne bis in idem que se ha consolidado en nuestro ordenamiento es la
compatibilidad de un doble enjuiciamiento penal y administrativo, pero que tal posibilidad se restringe cuando el
doble procedimiento se produce dentro del mismo orden, en nuestro caso, el administrativo.

Asi se puede constatar en la sentencia de 22 de marzo de 2010 del Tribunal Supremo (Recurso 997/2006, Ponente:
Joaquin Huelin Martinez de Velasco) cuando sostiene que:

“hade subrayarse que, en lo que se refiere a la dimensién procedimental de aquel principio (prohibicion del sometimiento
a dos investigaciones de una persona por los mismos hechos), se ha de tener en cuenta que opera en el mismo orden;
esto es, no cabe iniciar una investigacién penal (o administrativa) por unos hechos sobre los que la jurisdiccion (o la
Administracién) ya se ha pronunciado sobre el fondo concluyendo que, a luz de los elementos de juicio disponibles, no
constituyen una infraccion criminal (o administrativa)...

Sin embargo, esta dimensién del principio no impide la heterogeneidad de los cauces, de modo que terminado uno
concluyendo que no se ha producido una infraccién de una clase (penal), nada obsta a la apertura de otro destinado a
averiguar sihahabido la comision de un incumplimiento reprensible con sanciones de otranaturaleza (administrativa)...

... tal y como se anticipaba mds arriba: cuando termina el procedimiento sancionador con una resolucioén declaratoria
de la ausencia de responsabilidad del sujeto, o bien se aprecia en su revisién un defecto material en la aplicacion de
la norma, se estd realizando un pronunciamiento sobre el fondo que impide reiterar el ejercicio del ius puniendi y, al
contrario, cuando se aprecia un defecto en el procedimiento sancionador o el exceso en su plazo de tramitacién, no se
realiza pronunciamiento alguno sobre el fondo, y por tanto, el principio ne bis in idem no impide la imposicién de una
sancién posterior.

Cabe recordar en este punto que, en caso de anulacion de un acto por un defecto formal, no procede realizar
pronunciamientos de fondo, sobre la conformidad a Derecho del acto anulado”.

Asi, aunque en alguna ocasion se ha declarado la imposibilidad de retrotraer actuaciones para imponer una nueva
sancion, veremos que esta posicion no se ha mantenido posteriormente.

Asi, en la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 2012 se dice que no cabe reiterar las sanciones
anuladas “pues esa reproduccién del camino para castigar otra vez contraviene frontalmente el principio ne bis in idem,
en su dimension procedimental (véanse las sentencias de 22 de marzo de 2010 de 11 de junio de 2011)".
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Sin embargo en la més reciente de 11 de abril de 2014 (Rec. 164/2013) en un recurso interpuesto por la Abogacia
del Estado en el cual no entra el Tribunal por cuanto no existia una sentencia de contraste (lo que implica la firmeza
del pronunciamiento de la Sala de instancia en este punto) dice el tribunal, en un obiter dicta:

“SEXTO... cabe destacar que, cuando se anula una sancién por defecto en el procedimiento sancionador procede su
retroaccion para subsanar el defecto, sin que ninguna excepcién se establezca en la norma general en relacion con los
procedimientos sancionadores (en concreto, en el dmbito tributario, asi resulta del art. 239 LGT); en este mismo sentido,
la Ley de Enjuiciamiento Criminal permite la casacién contra sentencias absolutorias para reproduccién de un proceso
penal con objeto de subsanar un defecto procesal (Articulo 847 y 901 bis a) de la Ley de Enjuiciamiento criminal, RD 14
de septiembre de 1882).

Efectivamente, encontramos mdltiples ejemplos de ello en la Jurisprudencia, que acuerda la retroaccién del
procedimiento administrativo sancionador para subsanar un defecto de anulabilidad. Asi, STSJ Catalufia, rec 1535/2002,
de 2 de diciembre, STS 12 de febrero de 1994 rec 10011/1990. Asi también resolucion de este TEAC de 22 de abril de 2015,
RG4851/2011”

Y a este mismo planteamiento responde la Resolucion del TEAC de 5 de febrero de 2015 (R.G. 1689/2012) en un
caso en el que la sancién se habia anulado por defectos en la motivacion suscitandose si era posible dictar un
nuevo acto sancionador debidamente motivado.

Frente a ello, dice el TEAC: “En el recurso de alzada la reclamante manifiesta que habiéndose determinado la anulacion
de la sancién en este punto por motivacion indebida e insuficiente de la imposicién de sancion, no cabe dictar nueva
sancién por este mismo concepto.

Este Tribunal Central ha constatado que los defectos apreciados por el TEAR en la sancién impuesta por el art. 195
LGT correspondiente al ejercicio 2003 no constituyen meros defectos formales, sino que suponen que la sancion
adolece de los necesarios elementos materiales que constituyen presupuesto de su validez, por lo que se confirma
la anulacion de la misma sin que quepa dictar nueva sancién por dicho tipo infractor y ejercicio” (F) 11°).

En conclusion, los defectos de fondo que causan la anulacion de una sancion impiden que se dicte una nueva pues
el principio que comentamos lo impide, pero los defectos formales si permiten la retrotraccion de actuaciones para
que se subsanen los defectos cometidos. Solucidn esta ultima que no deja de suscitar dudas desde la perspectiva
de los principios inspiradores del “proceso justo” en el &mbito penal, pues no debe olvidarse que, la anulacién por
defectos formales, supone que la Administracion ha alcanzado una conclusién con vulneracion de normas legales
reguladoras del procedimiento, vulneracion que ha producido indefensién al contribuyente.

Revista Técnica Tributaria // | 35






Revista T écnica
Tributaria

Estudios

+ Fernando Matesanz
+ Marcos Iglesias Caridad

« ElenaVillar Rubio

@ AEDAF
‘ Asociacion Espanola

" de Asesores Fiscales






El derecho a la deduccion del IVA soportado en la
jurisprudencia comunitaria

Fernando Matesanz

Abogado

Miembro del Comité Cientifico de la Asociacién Internacional del IVA
Socio de VAT Forum CVBA

Director Spanish VAT Services Asesores, SL

Resumen

El derecho a la deduccion de las cuotas del IVA soportado por los sujetos pasivos del impuesto es un elemento clave en el
funcionamiento del mismo. Este derecho garantiza la neutralidad del impuesto para sus sujetos pasivos a lo largo de toda la
cadena de suministro hasta su llegada al consumidor final.

A lo largo de los afios, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se ha pronunciado sobre la importancia de este derecho y
sobre la necesidad de evitar limitaciones excesivas sobre el mismo. La linea argumental del Tribunal ha sido constante a lo largo
del tiempo. No obstante, se puede apreciar cierta evolucion entre los pronunciamientos mds antiguos y los més recientes. Esto
se debe, en gran parte, a la aparicion de nuevas situaciones de hecho que hace afios no existian o eran anecdéticas. Como, por
ejemplo, las complejas tramas de fraude que existen hoy en dia.

En el presente articulo se lleva a cabo un analisis detallado de los casos mas significativos sobre el derecho a la deduccién del
IVA soportado y de los pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre sus posibles limitaciones, haciendo
especial hincapié en aquellos asuntos que tienen, por diversos motivos, especial relevancia.

Abstract
The right to deduct input VAT borne by VAT taxable persons is a key element for an efficient operation of the common VAT system. It
is also a fundamental right to preserve the principle of neutrality of VAT.

The European Court of Justice has explicitly shown its criterion supporting the key importance of the right to deduct input
VAT and the necessity to avoid excessive limitations on said right. The criterion of the Court has been constant over time.
Nevertheless, an evolution can be observed from the former Sentences to the most recent ones. This happens, to a large degree,
due to new circumstances and new factual situations which, in the past, were anecdotal. Such as, for example, the complex
fraud schemes that currently exist.
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The present article carries out a detailed analysis of some of the most important cases from the European Court of Justice about
the right to deduct input VAT and the possible limitations to said right. A more detailed analysis is done for those cases which are
considered, for several reasons, as having special relevance.
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1 Introduccion

El derecho a la deduccidn de las cuotas del IVA soportado por los sujetos pasivos del impuesto es, quizas, el
elemento fundamental del mismo. De hecho, sin la existencia de este derecho, el funcionamiento del impuesto tal
y como lo conocemos careceria de todo sentido.

Conviene recordar que el IVA es un impuesto que debe ser neutro para sus sujetos pasivos y que la Unica forma
de preservar esa neutralidad es mediante el reconocimiento del derecho a la deduccion de una forma rapida y
eficiente, algo que no siempre ocurre.

El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (en adelante, TJUE) ha dado siempre buena cuenta de la relevancia
de este derecho y lo ha hecho, en no pocas veces, con contundencia y firmeza. Si se me permite decir, la misma
contundencia y firmeza se echa de menos en muchos de los pronunciamientos emitidos por los diferentes érganos
de nuestra administracion de los tributos o de nuestro ordenamiento juridico.

Si bien es cierto que el TJUE se ha pronunciado desde el principio de su existencia a favor del ejercicio generalizado
del derecho a la deduccién de las cuotas del IVA soportado por los sujetos pasivos del impuesto, no es menos
cierto que se puede apreciar una evolucién (positiva a mi entender) entre los pronunciamientos mas antiguos
y los més recientes. Esta evolucion se debe, en parte, a la l6gica evolucién de los tiempos e incluso del propio
funcionamiento del impuesto que se ha visto modificado a lo largo del tiempo. Sin embargo, también se debe a
la aparicion de nuevas situaciones de hecho que hace afios no existian o eran claramente residuales. Como, por
ejemplo, las preocupantes tramas de fraude que existen hoy en dia y que son cada vez méas complejas y sofisticadas.

El TJUE no puede ser ajeno a todo esto y es por ello por lo que se ha visto obligado a adaptarse a todas estas
nuevas situaciones con pronunciamientos contundentes, novedosos e incluso en algunos casos sorprendentes.
Sin embargo, se puede afirmar que en todos ellos existe una trasfondo comin y es el del expreso reconocimiento
del derecho a la deduccién de las cuotas del IVA soportado por los sujetos pasivos del impuesto en el normal
desarrollo de sus actividades empresariales o profesionales asi como la confirmacion de que debe darse una
situacion claramente excepcional para poder limitar el ejercicio de dicho derecho.

En el presente articulo se lleva a cabo un anélisis de algunos de los pronunciamientos del TJUE (no se entra a valorar
jurisprudencia o doctrina administrativa nacional) sobre las posibles limitaciones del derecho a la deduccion del

IVA soportado en cuatro supuestos que han sido tradicionalmente controvertidos. Estos supuestos son:

« El ejercicio del derecho a la deduccion del IVA soportado con anterioridad al inicio de la realizacion de
actividades sujetas al impuesto.

+ La limitacion del derecho a la deduccién por el incumplimiento de requisitos de caracter meramente
formal.

« El derecho a la deduccion en aquellas entidades que realizan de forma simultanea operaciones sujetas y
no sujetas al IVA.

« Elderecho a la deduccién en sujetos pasivos que se ven involucrados en tramas de fraude.
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EI TJUE sefala que incluso en los casos ) )
Ademas de hacer un repaso de los casos mas

en los que no se haya podido llegar relevantes sobre todos estos asuntos, se hace

a realizar la actividad econdmica un andlisis mas detallado de aquellos asuntos
que tienen, en mi opinidn, especial importancia
ya sea por lo reciente del pronunciamiento, por
la especificidad del caso concreto o porque el

inicialmente proyectada o en los que

si se ha podido realizar pero en unos

términos distintos a los inicialmente criterio del TJUE se separa de la linea mantenida
previstos, el derecho a la deduccién en pronunciamientos previos sobre asuntos
similares.

debe existir y no cabe llevar a cabo una

limitacion del mismo

2. Elnacimiento del derecho a deducir

Teniendo en cuenta la importancia que tiene el derecho a la deduccién de las cuotas del IVA soportado por los
sujetos pasivos del IVA, una de las primeras preguntas que surgen se refiere al momento desde cuando el sujeto
pasivo tiene derecho a disfrutar de ese derecho. Lo que, a priori, puede parecer una cuestion facil de responder
tiene, en realidad, multitud de matices y, como muchas veces ocurre en el IVA, carece de una respuesta Unica
puesto que el ejercicio del derecho a la deduccion puede depender de las circunstancias que se den en cada caso
concreto.

La Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del Impuesto sobre
el Valor Ahadido (en adelante, Directiva del IVA), que es la norma regulatoria del IVA a nivel comunitario y que,
conviene siempre decirlo, deberia ser el texto al que acudir en primera instancia para poder comprender de una
manera global el funcionamiento del IVA, sefiala en su articulo 167 que “el derecho a deducir nace en el momento en
que es exigible el impuesto deducible”.

Sibien es de agradecer que la Directiva del IVA dedique un articulo a sefialar el momento en el que nace el derecho
a la deduccidn, cabria esperar, cuanto menos, algo més de concrecidn al respecto. La breve literatura del articulo
167 de la Directiva del IVA es claramente insuficiente para establecer una norma general sobre el momento desde
el cual un sujeto pasivo del IVA puede ejercitar el derecho a la deduccion.

Dicho articulo no tiene un unico articulo equivalente en la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre
el Valor Afadido (en adelante, Ley del IVA), sino que el mismo se encuentra diseminado a lo largo del Capitulo
Primero del Titulo Octavo de la Ley. En concreto, en los articulos 92 y siguientes.

Aqui es donde el TJUE comienza a jugar un importante papel a través de sus pronunciamientos puesto que los
mismos han de servir a modo de guia sobre como interpretar el citado articulo 167 y siguientes de la Directiva del
IVA. Es por este motivo por el que si uno pretende tener una vision acertada del funcionamiento del IVA, no puede
permitirse obviar los pronunciamientos del TJUE sobre los aspectos relevantes del impuesto y uno de ellos es, sin
duda, el derecho a la deduccién de las cuotas del IVA soportadas por los sujetos pasivos.
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2.1. Ejercicio ala deduccion antes del inicio de la actividad

El articulo 168 de la Directiva del IVA', que tiene su correspondencia con el articulo 932 de la Ley del IVA, sefala
que podran ejercitar el derecho a la deduccién del IVA soportado los sujetos pasivos del impuesto que tengan
la condicién de empresarios o profesionales y que hayan iniciado la realizacion habitual de sus actividades
empresariales o profesionales sujetas al mismo.

En un principio, esto tiene todo el sentido puesto que, de una forma un tanto simple y con todas las salvedades y
excepciones que en el IVA pueden existir, el funcionamiento del IVA es un circulo que hay que cerrar. Es decir, un
sujeto pasivo tendra derecho a la deduccién de las cuotas del IVA soportado en la medida en que ingrese cuotas
del IVA por las operaciones que realice en el marco de sus actividades empresariales o profesionales. Lo contrario
supondria dejar abierto el circulo al que hacemos mencién puesto que la Administracién estaria “devolviendo” al
sujeto pasivo unas cuotas del IVA que no va a ingresar.

No obstante, en determinadas circunstancias se permitira ejercitar el derecho a la deduccién de las cuotas del VA
soportadas antes del inicio de las actividades sujetas al impuesto por las que se deberia repercutir e ingresar el IVA.

1 ‘Articulo 168.En la medida en que los bienes y los servicios se utilicen para las necesidades de sus operaciones gravadas, el sujeto pasivo tendrd
derecho, en el Estado miembro en el que realice estas operaciones, a deducir del importe del impuesto del que es deudor los siguientes importes:
a) el VA devengado o pagado en dicho Estado miembro 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;

b) el lVAdevengado por operaciones asimiladas a entregas de bienes y a prestaciones de servicios conforme a la letra a) del articulo 18 y al articulo 27;
¢) el VAdevengado por las adquisiciones intracomunitarias de bienes conforme al inciso i) de la letra b) del apartado 1 del articulo 2;
d)  ellVAdevengado por las operaciones asimiladas a adquisiciones intracomunitarias conforme a los articulos 21y 22;
e) el VAdevengado o pagado por los bienes importados en dicho Estado miembro”

2 'Articulo 93. Requisitos subjetivos de la deduccién
Uno. Podrdn hacer uso del derecho a deducir los sujetos pasivos del Impuesto que tengan la condicién de empresarios o profesionales de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 5.° de esta Ley y hayan iniciado la realizacién habitual de entregas de bienes o prestaciones de servicios
correspondientes a sus actividades empresariales o profesionales.
No obstante lo dispuesto en el pdrrafo anterior, las cuotas soportadas o satisfechas con anterioridad al inicio de la realizacion habitual de entregas
de bienes o prestaciones de servicios correspondientes a sus actividades empresariales o profesionales podrdn deducirse con arreglo a lo dispuesto en
los articulos 111,112y 113 de esta Ley.
Dos. También podrdn hacer uso del derecho a deducir los sujetos pasivos del Impuesto que realicen con cardcter ocasional las entregas de los medios
de transporte nuevos a que se refiere el articulo 25, apartados uno y dos de esta Ley.
Tres. El ejercicio del derecho a la deduccién correspondiente a los sectores o actividades a los que resulten aplicables los regimenes especiales
regulados en el Titulo IX de este Ley se realizard de acuerdo con las normas establecidas en dicho Titulo para cada uno de ellos.
Cuatro. No podrdn ser objeto de deduccion, en ninguna medida ni cuantia, las cuotas soportadas o satisfechas por las adquisiciones o importaciones
de bienes o servicios efectuadas sin la intencion de utilizarlos en la realizacién de actividades empresariales o profesionales, aunque ulteriormente
dichos bienes o servicios se afecten total o parcialmente a las citadas actividades.
Cinco. Los sujetos pasivos que realicen conjuntamente operaciones sujetas al Impuesto y operaciones no sujetas por aplicacion de lo establecido en el
articulo 7.8.2de esta Ley podrdn deducir las cuotas soportadas por la adquisicién de bienes y servicios destinados de forma simultdnea a la realizacién
de unas y otras operaciones en funcion de un criterio razonable y homogéneo de imputacion de las cuotas correspondientes a los bienes y servicios
utilizados para el desarrollo de las operaciones sujetas al Impuesto, incluyéndose, a estos efectos, las operaciones a que se refiere el articulo 94.uno.2.°
de esta Ley. Este criterio deberd ser mantenido en el tiempo salvo que por causas razonables haya de procederse a su modificacién.
El cdlculo resultante de la aplicacion de dicho criterio se podrd determinar provisionalmente atendiendo a los datos del afio natural precedente, sin
perjuicio de la regularizacion que proceda a final de cada ario.
No obstante lo anterior, no serdn deducibles en proporcion alguna las cuotas soportadas o satisfechas por las adquisiciones o importaciones de
bienes o servicios destinados, exclusivamente, a la realizacion de las operaciones no sujetas a que se refiere el articulo 7.8.2 de esta Ley.
Las deducciones establecidas en este apartado se ajustardn también a las condiciones y requisitos previstos en el Capitulo | del Titulo Vil de esta Ley y,
en particular, los que se refieren a la regla de prorrata’
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2.11. Jurisprudencia comunitaria relevante sobre el momento en el
que nace el derecho a la deduccion

Sentencia en el Asunto C-268/83 (Rompelman)

Este Sentencia es ciertamente relevante porque es la primera que se refiere de una forma clara al momento en el
cual se considera que una determinada persona adquiere la condicién de sujeto pasivo del IVA'y, por lo tanto, al
momento en el que nace el derecho a la deduccién de las cuotas del IVA soportado. Se puede sefalar que es la
Sentencia de referencia sobre este asunto, a la que una y otra vez acudimos, incluso a dia de hoy a pesar de ser una
Sentencia antigua, cuando se plantea una controversia sobre esta materia.

Breve descripcion de los hechos: Los Sefiores Rompelman adquieren dos unidades en un edificio en construccion. Los
Seriores Rompelman solicitaron la devolucién de las cuotas del IVA soportado sobre los anticipos a cuenta del precio
pagado en la adquisicion. La solicitud de devolucion se hizo con anterioridad a que se produjese la finalizacién de las
obrasy la entrega del bien inmueble. Es precisamente por este motivo por el que la administracion holandesa denegé la
devolucion de las cuotas del IVA soportado.

El asunto fue elevado al TIUE quien seiala que los Sefiores Rompelman adquieren la condicion de sujeto pasivo del IVA
desde el momento en el que se realiza la inversion en los inmuebles que van a ser explotados en el desarrollo de una
actividad empresarial y es, por lo tanto, desde este momento, cuando dicho sujeto pasivo puede ejercitar el derecho a
la deduccion de las cuotas del IVA soportado. Esto es asi puesto que, en opinién del TIUE, los actos preparatorios previos
a la realizacion de una actividad pueden ya ser considerados como propios de la actividad puesto que guardan una
vinculacién directa con dicha actividad.

El pronunciamiento del TJUE es claramente acertado puesto que haber denegado el derecho a la deduccién a los
Sefiores Rompelman implicaria hacerles cargar con un coste financiero ciertamente relevante. Algo carente de
toda légica en un impuesto que hace gala de su neutralidad.

Existen otras muchas Sentencias del TJUE sobre este asunto y todas ellas tienen algo en comun, y es que siempre
acuden, sin excepcidn, al asunto Rompelman. Entre ellas, la Sentencias en los asuntos C-230/94 (Renate Enkler),
C-110/94 (Inzo) o C-110/98 - 147/98 (Gabalfrisa), que se refiere a un asunto espanol y que obligd a la modificacion
de la redaccion del articulo 111 de la Ley del IVA.

Todas estas Sentencias muestran la clara apuesta del TJUE por permitir de una forma practicamente generalizada
la deduccién de las cuotas del IVA soportado por empresarios o profesionales antes del inicio de la actividad
empresarial o profesional.

Bien es cierto que en estas Sentencias no se encuentra del todo elaborada la idea de la “intencionalidad” de la
realizacion de la actividad empresarial o profesional. Es decir, de qué manera se puede probar que efectivamente
dicho empresario o profesional tiene proyectada la realizacién de una actividad futura y por lo tanto, tendra
derecho a deducirse las cuotas del IVA que ha soportado. También serd necesario determinar cuanto tiempo debe
transcurrir desde que se manifiesta la intencion de realizar la actividad hasta que realmente se inicia y que es lo que
ocurre en aquellos casos en los que dicha actividad finalmente no se lleva a cabo.
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Todas estas cuestiones en cuyo trasfondo se encuentra la intencion de evitar situaciones de abuso del sistema de
deducciones del impuesto han sido tratadas por el TJUE. Para encontrar respuestas claras a todas ellas debemos
acudir a Sentencias mas recientes en las que la argumentacion del Tribunal estd mucho més elaborada que en las
Sentencias iniciales a las que hemos hecho mencidn. Esta evolucion se debe principalmente a la “experiencia”
adquirida por el TJUE a lo largo de muchos afios analizando estas cuestiones en asuntos ciertamente complejos.

La evolucion del TJUE ha sido timida pero constante. En este punto conviene detenerse en la Sentencia sobre el
Asunto C-396/98 (Grundstiickgemeinschaft SchloBstrale GbR).

Sentencia en el Asunto C-396/98 (Grundstiickgemeinschaft SchloBstral3e GbR)

Breve descripcién de los hechos: SchloB3stralSe es una sociedad civil que adquirié el derecho de superficie sobre un
terreno en el que prevé la construccion de un edificio de viviendas y oficinas, asi como la explotacion a largo plazo del
inmueble construido. Para todo ello solicité la correspondiente licencia de obra. SchloBstralSe se dedujo las cuotas del
IVA soportadas en las facturas de bienes o servicios relacionados con las obras. Con motivo de un cambio legislativo
que eliminaba la posibilidad de renuncia a la exencién de determinadas operaciones inmobiliarias y que se produjo
entre el momento de adquisicién y el momento de realizacién de las operaciones, la Administracion tributaria alemana
cuestiond las deducciones practicadas por el sujeto pasivo. En opinién de la Administracién alemana, la decisién
definitiva sobre el derecho a deducir sélo puede tomarse cuando se conozca la utilizacion real de los bienes de inversicn.
Porello se denegé la deduccion por cuanto los servicios prestados fueron utilizados finalmente para realizar operaciones
exentas de IVA.

El TIUE no se muestra conforme con la decisién a la que llega la Administracién alemana y sefiala que a falta de
circunstancias fraudulentas o abusivas y sin perjuicio de las regularizaciones que eventualmente procedan, el derecho
a deducir, una vez nacido, sigue existiendo cuando el sujeto pasivo, por circunstancias ajenas a su voluntad, no haya
podido utilizar los bienes o servicios que dieron lugar a deduccion en el marco de operaciones sujetas al Impuesto. No
cabe, por tanto, una limitacion retroactiva del derecho a la deduccién ampardndose en un cambio normativo.

Se puede afirmar que el TJUE en este caso da un paso mas en el reconocimiento del derecho a la deduccion y
sefiala que incluso en los casos en los que no se haya podido llegar a realizar la actividad econémica inicialmente
proyectada o en los que si se ha podido realizar pero en unos términos distintos a los inicialmente previstos, el
derecho a la deduccién debe existir y no cabe llevar a cabo una limitacién del mismo. Asimismo, no es ajustado
a Derecho ampararse en cambios normativos para limitar el derecho a la deduccién. Todo ello sin perjuicio de las
regularizaciones que puedan proceder.

Vemos como ya en el asunto SchloBstrale el TIUE empieza a prever situaciones de posible fraude puesto que
senala que el derecho a la deduccion debe permanecer intacto salvo que “concurran circunstancias fraudulentas o
abusivas”. Es decir, en los casos en los que se prevea la intencion de abuso de derecho por parte del sujeto pasivo, si
que serd procedente limitar e incluso denegar el derecho a la deduccién del IVA soportado. La sospecha de fraude
del IVA es algo que lamentablemente acompanaré desde este momento a practicamente todas las Sentencias del
TJUE en materia de deducciones.

A partir de esta Sentencia, esta serd la linea a seguir por el TJUE en muchas otras, por ejemplo las Sentencias en

los Asuntos C-400/98 (Breistohl), C-385/09 (Nidera Handelscompagnie BV), C-153/11 (Klub) o C-257/11 (Gran Via
Moinesti).
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3. Limitaciones del derecho a deducir

Hay una enorme casuistica y una gran cantidad de litigios sobre la limitacién del derecho a deducir las cuotas del
IVA soportado por los sujetos pasivos del impuesto.

Existe un criterio general para permitir la deduccién de las cuotas del IVA soportado que exige la afectacion a la
actividad empresarial o profesional del sujeto pasivo de los bienes y servicios por los que se ha soportado IVA en
su adquisicion. Es decir, como norma general, un sujeto pasivo del IVA tendra de derecho a la deduccién de las
cuotas del IVA soportado en la adquisiciones de bienes y servicios que va a utilizar en el normal desarrollo de sus
actividades y, en sentido contrario, no tendra tal derecho en el caso de que los bienes y servicios adquiridos vayan
a ser utilizados por dicho sujeto pasivo para satisfacer necesidades privadas. Este criterio de caracter general que
puede parecer sencillo no siempre lo es en la practica pues la afectacion a una actividad no siempre es facilmente
demostrable.

Ademés del criterio general expuesto, existen limitaciones especificas del derecho a deducir. Esto quiero decir
que el IVA soportado en la adquisicion de determinados bienes o servicios no serd, en ninguin caso, deducible. La
regulacion comunitaria de este precepto la encontramos en el articulo 176 de la Directiva del IVA3.

A pesar de que el citado articulo prevé la armonizacién a nivel comunitario de los gastos cuyo IVA no serd deducible,
adiade hoy no existe tal armonizacion. Por lo que se respecta a la legislacion espariola, las limitaciones especificas
del derecho a la deduccién se encuentran reguladas en el articulo 96 de la Ley del IVA*.

3 'Articulo 176.El Consejo, a propuesta de la Comisidn y por unanimidad, determinard los gastos cuyo IVA no sea deducible. En cualquier caso, del
derecho de deduccidn se excluirdn los gastos que no tengan un cardcter estrictamente profesional, tales como los de lujo, recreo o
representacion. Hasta la entrada en vigor de las disposiciones del pdrrafo primero, los Estados miembros podrdn mantener todas las exclusiones
previstas por su legislacién nacional a 1 de enero de 1979y para los Estados miembros que se hayan adherido a la Comunidad después de esta fecha,
en la fecha de su adhesion’

4 Articulo 96. Exclusiones y restricciones del derecho a deducir.

Uno. No podrdn ser objeto de deduccién, en ninguna proporcién, las cuotas soportadas como consecuencia de la adquisicién, incluso por

autoconsumo, importacién, arrendamiento, transformacion, reparacién, mantenimiento o utilizacién de los bienes y servicios que se indican a

continuacién y de los bienes y servicios accesorios o complementarios a los mismos:

1.2 Lasjoyas, alhajas, piedras preciosas, perlas naturales o cultivadas, y objetos elaborados total o parcialmente con oro o platino. A efectos de este
impuesto se considerardn piedras preciosas el diamante, el rubi, el zafiro, la esmeralda, el aguamarina, el épalo y la turquesa.

2.2 Suprimido.

3.0 Losalimentos, las bebidas y el tabaco.

4.0 Losespectdculos y servicios de cardcter recreativo.

5.0 Los bienes o servicios destinados a atenciones a clientes, asalariados o a terceras personas.

No tendrdn esta consideracién:

a)  Las muestras gratuitas y los objetos publicitarios de escaso valor definidos en el articulo 7.6, niimeros 2.2y 4.2 de esta Ley.

b)  Los bienes destinados exclusivamente a ser objeto de entrega o cesicn de uso, directamente o mediante transformacion, a titulo oneroso, que,
en un momento posterior a su adquisicién, se destinasen a atenciones a clientes, asalariados o terceras personas.

6.2 Los servicios de desplazamiento o viajes, hosteleria y restauracion, salvo que el importe de los mismos tuviera la consideracién de gasto
fiscalmente deducible a efectos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o del Impuesto sobre Sociedades.

Dos. Se exceptuan de lo dispuesto en el apartado anterior las cuotas soportadas con ocasion de las operaciones mencionadas en ellos y relativas a

los siguientes bienes y servicios:

1.0Los bienes que objetivamente considerados sean de exclusiva aplicacion industrial, comercial, agraria, clinica o cientifica.

2.0 Los bienes destinados exclusivamente a ser objeto de entrega o cesién de uso a titulo oneroso directamente o mediante transformacién por
empresarios o profesionales dedicados con habitualidad a la realizacién de tales operaciones.

3.0L0s servicios recibidos para ser prestados como tales a titulo oneroso por empresarios o profesionales dedicados con habitualidad a la realizacion
de dichas operaciones (...).
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Las limitaciones especificas del derecho a la deduccidn “son las que son” por lo que no nos detendremos mas sobre
este asunto al ser, en términos generales, un asunto pacifico.

No podemos afirmar lo mismo en relacién con otro tipo de limitaciones que estén siendo llevadas a cabo por
las autoridades fiscales de muchos Estados miembro por los motivos mas variados y sobre las que el TJUE se ha
pronunciado en numerosas ocasiones.

3.1. Limitaciones del derecho a deducir por incumplimiento de
requisitos formales

Muchos son los casos en los que las autoridades fiscales locales de algunos de los Estados de la UE han limitado
el derecho a la deduccién de las cuotas del IVA soportado con motivo del incumplimiento de algun requisito de
caracter formal que la normativa de dicho estado exige. En la inmensa mayoria de los casos, el requisito formal
tiene que ver con incumplimientos en materia de facturacion.

Es evidente que el IVA es un impuesto formalista, en el que los sujetos pasivos deben cumplir con una serie de
obligaciones formales principalmente a la hora de llevar a cabo el mecanismo de repercusién-deduccion. El
cumplimiento de estas obligaciones formales no es algo que carezca de importancia. De hecho, la tiene y mucha.
Cumplir con las obligaciones de facturacion, registro y declaracion es fundamental, no sélo para el correcto
funcionamiento del impuesto a lo largo de toda la cadena de suministro hasta que ésta llega al consumidor final,
sino como medida de control para las autoridades fiscales de los distintos Estados.

EI TJUE ha sido siempre consciente de esto. Ahora bien, en muchas de sus Sentencias se ha manifestado de una
forma clara sefialando que las obligaciones formales que en su caso sean necesarias cumplir, no deben, por su
nUmero o caracter técnico, hacer practicamente imposible o excesivamente dificil el ejercicio del derecho a la
deduccion.

Lanormativa comunitariaen materia de facturacion®, tras establecer los requisitos minimos relativos alas menciones
que obligatoriamente deben figurar en las facturas o en los documentos que producen sus mismos efectos, deja
a los Estados miembros la libertad de exigir requisitos formales adicionales en relacion con dichas facturas o
documentos equivalentes. No obstante, dicha facultad debe ejercerse conforme a los objetivos perseguidos por
la normativa comunitaria por lo que debe limitarse a lo que sea necesario para garantizar la percepcion del IVA y
su control por la administracion fiscal sin que, como hemos mencionado mds arriba, dichos requisitos adicionales
hagan practicamente imposible o excesivamente dificil el ejercicio del derecho a la deduccién.

Algunas de las Sentencias “pioneras”y que han marcado el criterio del TJUE sobre este asunto en la linea sefalada
en el parrafo anterior son las Sentencias en los Asuntos acumulados C-123/87 y C-330/87 (Jeunehomme y EGl) o la
Sentencia en el Asunto C-85/95 (Reisdorf).

El sentido en el que se ha pronunciado el TJUE en estas Sentencias es claro y lo ha hecho asi desde hace mucho
tiempo. No obstante, las autoridades fiscales de varios Estados miembros, entre ellos, Esparia, parecen no darse

5 Directiva 2010/45/UE del Consejo, de 13 de julio de 2010, por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE, del sistema comun del IVA, en lo
que respecta a las normas de facturacion.
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por aludidas en este sentido puesto que los casos sobre limitaciones del derecho a la deduccién de las cuotas del
IVA soportado por incumplimiento de requisitos meramente formales no dejan de crecer.

Exponemos a continuacién dos Sentencias del Tribunal que son relevantes por la claridad con la que se pronuncia
y porque dan buena muestra del criterio “tipo” que sigue el Tribunal en esta clase de asuntos.

3.1.1. Jurisprudencia comunitaria relevante sobre limitaciones del
derecho a deducir por incumplimiento de requisitos formales

Sentencia en el Asunto C-368/09 (Pannon Gép)

Breve descripcién de los hechos: Una entidad se obliga frente a otra, mediante la celebracion de un contrato, a efectuar
unas obras de reparacién de un puente. Parte de las obras se encargaron a un subcontratista.

Una vez realizado el trabajo, al expedir el certificado de terminacion de estas obras, se mencioné como fecha de
terminacion de las mismas el 11 de diciembre de 2007. Por su parte, el subcontratista expidié una factura en la que
mencionaba como fecha de terminacién de esas mismas obras el 18 de diciembre de 2007. El sujeto pasivo que
soportd las cuotas del IVA como consecuencia de los trabajos realizados ejercié su derecho a la deduccién del IVA. La
administracion tributaria observé que las fechas de terminacién de las obras indicadas en las certificaciones y en las
facturas presentadas no coincidian.

La entidad que ejercit el derecho a la deduccion de las cuotas del IVA soportado indicé a la administracién tributaria
que la mencién a fechas distintas se debia a un error.

La autoridad fiscal, en base a este error de mencién, cuestiona el derecho a la deduccién de las cuotas del IVA soportado
y deducido.

Las cuestiones prejudiciales que se platean al TIUE se refieren a la compatibilidad con el Derecho Comunitario de una
normativa nacional que sanciona las deficiencias formales de las facturas que sirven de base al derecho a deduccién
del IVA soportado.

EITIUE responde que la Directiva del IVA se opone a una normativa o prdctica nacional que deniega a un sujeto pasivo el
derecho a deducir el IVA soportado basdndose en la inclusién de una fecha errénea en una factura con la que contaba el
sujeto pasivo en el momento de ejercer el derecho a la deduccién, si se cumplen los requisitos materiales de la deduccién
y si, antes de que la autoridad competente adoptara su decisidn, el sujeto pasivo presentd a esta tltima una factura
rectificada que indicaba la fecha exacta en que habia concluido la operacion en cuestion.

Una vez més, el TJUE no avala una préctica nacional que impide el derecho a la deduccién del IVA soportado por un
sujeto pasivo del impuesto con motivo de un incumplimiento de caracter formal en las facturas que documentan
la operacién. Esto ha de ser asi siempre que el resto de requisitos materiales para ejercitar tal derecho se cumplan.
Ademas, se ha de dar al sujeto pasivo la posibilidad de presentar documentacién correcta corrigiendo los errores
detectados por la administracion.
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Sentencia en el Asunto C-271/12 (Petroma El criterio manifestado por el TIUE en el

Transports) )
P asunto Polysar es claro y se expone sin

Breve descripcion de los hechos: Las autoridades mayores rodeos: Una entidad holding

fiscales belgas deniegan el derecho a la deduccion que no interviene en la gestion de sus
del IVA soportado por una entidad que pertenece
a un grupo fiscal que se dedica al transporte de
productos petroliferos, debido a que las facturas
emitidas entre las distintas entidades del grupo va a realizar actividades empresariales,
estaban incompletas y no se podia acreditar que carece del derecho a la deduccion de las
se correspondieran con prestaciones reales. La
mayoria de dichas facturas incluia un importe
global, sin indicacién del precio unitario lo cual
impedia cualquier control acerca de la correcta
recaudacion del impuesto por parte de la administracion fiscal.

participadas no tienen la consideracién

de sujeto pasivo del IVA'y, puesto que no

cuotas del IVA soportado

Con posterioridad, se facilita la informacion adicional que la administracion fiscal no admitié. Las facturas que fueron
completadas después de su emision en la fase del procedimiento administrativo de modo manuscrito, carecian, a juicio
de la administracion fiscal, de fuerza probatoria alguna.

Las cuestiones prejudiciales planteadas al T/UE se refieren a la facultad de un Estado miembro para denegar la deduccion
a unos sujetos pasivos destinatarios de servicios que disponen de facturas incompletas, pero completadas con la
presentacion de informacion destinada a probar la realidad, la naturaleza y el importe de las operaciones facturadas.

Por otro lado, se plantea la cuestién de que si un Estado miembro que deniega la deduccién a unos sujetos pasivos
destinatarios de servicios basdndose en la imprecision de unas facturas, debe reconocer que, en tal caso, las facturas
son también demasiado imprecisas para permitir el ingreso del IVA, sobre la base de dar cumplimiento al principio de
neutralidad fiscal.

Responde el TIUE que el Derecho Comunitario no se opone a una normativa nacional, en virtud de la cual puede
denegarse el derecho a la deduccion del IVA a los sujetos pasivos destinatarios de servicios que disponen de facturas
incompletas, aun cuando éstas se hayan completado con la presentacion de informacién destinada a probar la realidad,
la naturaleza y el importe de las operaciones facturadas después de haber sido adoptada tal resolucion denegatoria.
Ahora bien, si la realidad de las operaciones se prueba antes de que se haya tomado tal decisién, por ejemplo, en la fase
de comprobacién, la denegacion del derecho a la deduccién no estaria justificada.

Seriala el TIUE en surespuesta ala segunda pregunta es que el Derecho Comunitario no se opone a que laadministracion
fiscal deniegue la devolucién del IVA ingresado por una sociedad prestadora de servicios cuando se ha denegado a
las sociedades destinatarias de dichos servicios el ejercicio del derecho a la deduccién del IVA que gravo esos servicios
debido a las irregularidades observadas en las facturas emitidas por dicha sociedad prestadora de servicios.

La respuesta del TJUE a la segunda pregunta planteada requiere detenerse a leerla en detalle para comprender
la postura del Tribunal. Cabria pensar que si no se permite la deduccion de las cuotas del IVA soportado al sujeto
pasivo que las soportd por el hecho de que las facturas que documentan la operacién son imprecisas para
determinar su naturaleza, el ingreso realizado por el operador que realizd la operacion sobre la base de las mismas
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facturas deberia ser objeto de devolucién. No obstante, la decision del Tribunal es perfectamente comprensible ya
que haber dicho lo contrario supondria abrir una puerta que dificilmente se podria volver de cerrar sin polémica
y que pondria en riesgo la capacidad de recaudacién del impuesto por parte de las autoridades fiscales de los
diferentes Estados miembros.

3.2. Elderecho ala deduccion por personas que no tienen la
condicion de sujeto pasivo del IVA

Unicamente aquellas personas fisicas o juridicas que tengan la condicién de sujetos pasivos del IVA tendran
el derecho a ejercitar la deduccién de las cuotas del IVA soportado en las adquisiciones de bienes y servicios y
siempre que dichos bienes y servicios sean destinados al desarrollo de su actividad empresarial o profesional.

Hemos visto en apartados anteriores que una determinada entidad puede tener la condicién de sujeto pasivo del
IVA incluso antes de haber iniciado la realizacion de actividades empresariales o profesionales.

Existe un aspecto también controvertido en cuanto ala consideracion como sujetos pasivos del VA de determinados
tipos de entidades que cuentan con una serie de caracteristicas un tanto particulares.

Estas entidades a las que me refiero son principalmente entidades de tenencia de valores o participaciones en el
capital social de otras entidades. Este tipo de entidades tienen, a priori, un Unico objeto que es la mera adquisicién
de acciones y participaciones en otras entidades sin participar de forma directa en la gestién de éstas. Es decir, no
realizan operaciones sujetas al IVA, entendiendo por éstas las entregas de bienes o las prestaciones de servicios. La
mera tenencia de valores o participaciones no puede tener la consideracion de actividad empresarial a efectos del
IVA. En consecuencia, estas entidades no tendrian derecho a la deduccion del IVA soportado.

A este respecto, cabe hacer mencidn a la Sentencia del TJUE en el Asunto C-60/90 (Polysar Investments) en cuyo
apartado 17 el Tribunal refleja de una forma explicita y clara lo descrito en el parrafo anterior:

“17. "En consecuencia, procede contestar a la primera cuestion que el articulo 4 de la Sexta Directiva debe interpretarse
en el sentido de que no tiene la calidad de sujeto pasivo del IVA, y, por lo tanto, no tiene derecho a deducir, segun el
articulo 17 de esta Sexta Directiva, una sociedad holding cuyo tnico objeto es la adquisicién de participaciones en otras
empresas, sin que dicha sociedad intervenga directa o indirectamente en la gestion de estas empresas, sin perjuicio de
los derechos de que sea titular dicha sociedad holding en su calidad de accionista o socio.

La pertenencia de la sociedad holding a un grupo mundial, que se presenta al exterior con una tinica denominacién no
ha de ser tenida en cuenta para la calificacién de la sociedad como sujeto pasivo del IVA".

El criterio manifestado por el TIUE en el asunto Polysar es claro y se expone sin mayores rodeos: Una entidad
holding que no interviene en la gestidn de sus participadas no tienen la consideracién de sujeto pasivo del IVA
y, puesto que no va a realizar actividades empresariales, carece del derecho a la deduccién de las cuotas del IVA
soportado.

No obstante, existen casos en los que las entidades de tenencia de participaciones en otras sociedades si
intervienen en la gestion de sus participadas. Es decir, su actividades no se limitan a la mera tenencia de acciones
sino que ademas se implican en la gestién y en la administracion de las entidades en las que participan. En este
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caso, esa gestion o administracion ha de tener la consideracion de prestacion de servicios y, por lo tanto, de hecho
imponible del impuesto. Este hecho hace que las entidades que las realizan tengan la consideracion de sujetos
pasivos del IVA 'y, en consecuencia, que tengan derecho a la deduccién de las cuotas del IVA soportado por la
realizacion de esas actividades sujetas al impuesto.

Este tipo de entidades estarian realizando de forma conjunta actividades dentro y fuera del &mbito de aplicacién
delimpuesto (la gestion de sus participadas y la mera tenencia de acciones y participaciones, respectivamente) por
lo que se plantea otro hecho controvertido y que ha sido valorado en varias ocasiones por el TJUE. Este hecho se
refiere a la cuantia en la que este tipo de entidades pueden ejercer su derecho a la deduccion.

Como se ha sefalado mas arriba, el TJUE se ha pronunciado en relacién con este aspecto en varias ocasiones.
Quizas las Sentencias que se puedan usar como referencia sobre este asunto, aunque no son las Unicas, sean las
Sentencias en los asuntos C-142/99 (Floridienne y Berginvest) y C-16/00 (Cibo Participations).

En ambos asuntos, que tratan sobre entidades que participaban de forma activa en la gestion de sus participadas,
se cuestionaba la cuantia del derecho a la deduccidn de las cuotas del IVA soportado en la adquisicion de bienes
y servicios.

3.2.1. Jurisprudencia comunitaria relevante sobre limitaciones del
derecho a deducir a entidades que no tienen la condicion de
sujeto pasivo

Sentencia en el Asunto C-142/99 (Floridienne y Berginvest)

Breve descripcién de los hechos: Floridienne y Berginvest, ambas sociedades hdlding, afirman intervenir directa
o indirectamente en la gestion de sus filiales, principalmente prestdndoles servicios administrativos, contables e
informdticos, y concediéndoles préstamos de financiacién. Las dos entidades reciben de sus filiales los dividendos
producidos por sus participaciones en ellas y los intereses de los mencionados préstamos.

En el marco de sus actividades de prestacion de servicios a sus filiales, Floridienne y Berginvest efecttian operaciones
sujetas al IVA, que conllevan el derecho a deducir las cuotas del impuesto que hayan gravado los bienes y servicios
suministrados a estas dos sociedades. La prdctica sequida por ellas, consistente en deducir en su totalidad las cuotas
soportadas, ha sido rechazada por la Administracién tributaria belga, basdndose principalmente en que una parte de
los bienes y servicios recibidos se destina a la percepcion de dividendos e intereses, actividades que la Administracion
considera no sujetas y/o exentas del IVA.

Tras hacer constar que ambas sociedades son sujetos pasivos sélo en parte, ya que efecttian conjuntamente operaciones
que originan el derecho a deducir el IVA y operaciones no incluidas en el dmbito de aplicacion del IVA, el Tribunal belga
de plantea al TJUE una cuestion prejudicial sobre la forma en la que calcular la prorrata de deduccion, si es que es este el
mecanismo correcto para que este tipo de entidades determinen su régimen de deducciones.

De una forma breve podemos senalar que las conclusiones del TIUE son las siguientes: (i) las cuotas del IVA soportado
que se correspondan con operaciones que se encuentran fuera del dmbito del impuesto, no serdn deducibles en ninguna
proporcion; (ii) el cdlculo de la cuantia en la que un sujeto pasivo realiza operaciones sujetas y no sujetas al impuesto
no puede ser el mecanismo de la prorrata previsto en la Directiva del IVA ya que este mecanismo estd previsto para
los sujetos pasivos que realizan de forma simultdnea operaciones sujetas y exentas y operaciones sujetas y no exentas
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del IVA. Esto obliga al sujeto pasivo a buscar un mecanismo alternativo que podria estar basado, por ejemplo, en la
proporcionalidad de estas operaciones en relacién con el volumen total de operaciones.

Sentencia en el Asunto C-16/00 (Cibo Participations)

Breve descripcion de los hechos: Cibo es una sociedad holding, propietaria de participaciones en tres empresas a las que
presta determinados servicios administrativos, juridicos y fiscales.

La administracién francesa deniega la deduccion del IVA que Cibo practicé por considerar que era una entidad de mera
tenencia de acciones o participaciones. Cibo sostiene que interviene en la gestion de sus filiales y que, en consecuencia,
los gastos relacionados con la adquisicion de acciones de sus filiales estdn incluidos en el dmbito de aplicacién del IVA
como gastos generales, puesto que corresponden a la actividad general de la sociedad.

La administracion tributaria francesa contesta que la mayor parte de los ingresos de Cibo derivan de la percepcion
de dividendos y que los gastos efectuados en relacion con la adquisicién de acciones no se refieren a prestaciones de
servicios realizadas en favor de sus filiales, sino que corresponden tnicamente a la tenencia de participaciones y a la
percepcion de dividendos, que no estdn incluidas en el dmbito de aplicacién del IVA.

El Tribunal de Justicia francés plantea tres cuestiones prejudiciales que buscan aclaracién sobre el criterio que debe
aplicarse para definir la intervencion de una matriz en sus filiales y sobre el tratamiento y consideracion que, a efectos
del IVA, debe darse al dividendo distribuido.

El fallo del Tribunal se trata de un razonamiento un tanto complejo del que intentaré resumir de la mejor manera
posible: (i) La intervencién de una sociedad holding en la gestién de las sociedades en las que participa mediante,
por ejemplo, la prestacién de servicios juridicos o administrativos, constituye una actividad econdmica sujeta al IVA;
(ii) Los gastos efectuados por una sociedad holding por los distintos servicios utilizados en relacion con la adquisicién
de participaciones en una filial forman parte de sus gastos generales y, por consiguiente, presentan en principio una
relacion directa e inmediata con el conjunto de su actividad econdmica. En consecuencia, si la sociedad holding
realiza indistintamente operaciones con derecho a deduccién y operaciones que no conllevan tal derecho, resulta que
tnicamente puede deducir la parte de las cuotas del impuesto sobre el valor afiadido que sea proporcional a la cuantia
de las operaciones que dan derecho a la deduccidn; y (iii) La percepcion de dividendos no estd incluida en el dmbito de
aplicacion del IVA al no poder considerarse como contraprestacion de una actividad sujeta al IVA.

Sobre este mismo asunto merece la pena detenerse en la reciente Sentencia del TJUE en el Asunto C-108/14 (Larentia
+ Minerva) puesto que supone un criterio un tanto novedoso respecto de Sentencias emitidas previamente sobre
asuntos similares:

Sentencia en el Asunto C-108/14 (Larentia + Minerva)

Breve descripcién de los hechos: La sociedad comanditaria, Larentia + Minerva posee el 98 % de las participaciones de
dos filiales a quien presta servicios administrativos y comerciales a titulo oneroso.

Por estos servicios sujetos al IVA, Larentia + Minerva se dedujo la totalidad del IVA soportado por la adquisicion a un
tercero de capitales que sirvieron para financiar su toma de participaciones en las filiales, asi como sus actividades de
prestacion de servicios, en particular administrativos y de asesoramiento, a titulo oneroso, en beneficio de dichas filiales.
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La Administracién fiscal alemana sélo admitié una
pequenia parte de dicha deduccién dado que la
mayor parte de los gastos vinculados ala adquisicién de bienes o servicios puedan ser

En la medida en que el las adquisiciones

de participaciones en las filiales fueron imputados al considerados como gastos generales
dmbito no econémico de la actividad de la sociedad
de cartera, esto es, la posesion de participaciones en
las filiales, que no da derecho a deduccion.

del sujeto pasivo no vinculables a una
operacion especifica y concreta sino

a su actividad general, el derecho a
El érgano jurisdiccional alemdn considera que la deduccidn de las cuotas del VA
los servicios adquiridos por las sociedades de
cartera se utilizan de forma indistinta tanto para
las actividades econémicas como para las no
econdmicas y que solo generan un derecho a
deduccidn, en la medida en que sus costes deben imputarse a la actividad econémica de las sociedades de cartera. Por

soportado debe ser reconocido

consiguiente, el drgano jurisdiccional remitente considera que no existe derecho a una deduccion total.

Se plantean tres siguientes cuestiones prejudiciales. No obstante, Unicamente la primera de ellas resulta de interés
para el objeto del presente articulo y se refiere, una vez mds, al método de cdlculo que debe seguirse para determinar la
deduccidn del IVA soportado en las circunstancias descritas.

La respuesta del Tribunal consiste, por un lado, en reiterar el criterio de que una sociedad de cartera no desarrolla
una actividad econdmica a efectos del IVA salvo que la participacién vaya acompafada de una intervencion directa
o indirecta en la gestién de las sociedades en la que participa, mediante la prestacion de servicios administrativos,
financieros, comerciales y técnicos y por otro lado en sefalar que los gastos relacionados con la adquisiciones de
participaciones en sus filiales soportados por una sociedad de cartera que participa en la gestion de éstas, forman parte
de sus gastos generales y, por lo tanto, el IVA relacionado con los mismos debe poder deducirse de forma integra.

Ademds, el TJUE afiade un punto en el que sefala que el IVA asociado a los gastos relacionados con la adquisicion de
participaciones en sus filiales soportados por sociedades de cartera que participan en la gestion Gnicamente de algunas
de ellas, podrd también deducirse en la proporcién en la que esté relacionado con la actividad econémica segtn los
criterios de reparto que cada Estado miembro determine (no el sistema de prorrata que estd previsto para los casos de
realizacién simultdnea de operaciones sujetas y exentas y no exentas del IVA).

En éste ultimo punto el Tribunal estad sefalando que aquellas entidades de tenencia de acciones o participaciones
que intervengan solo en alguna de sus participadas (no necesariamente en todas ellas) tendran derecho a la
deduccion de las cuotas del IVA soportado en la adquisicion de bienes y servicios relacionados directamente con
su actividad sujeta al IVA.

3.3. Lavinculacion del derecho a la deduccién con la realizacién de
operaciones por las que no se repercute el IVA

Como ya se ha sefialado varias veces a lo largo del presente articulo, para poder ejercer el derecho a la deduccién
de las cuotas del IVA soportado es necesario que el sujeto pasivo que las soporta destine los bienes o servicios
adquiridos a la realizacién de una actividad empresarial o profesional. En este punto surge una cuestion adicional
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y es la procedencia o no de la deduccion de las cuotas del IVA soportado cuando el sujeto pasivo destine los bienes
o servicios adquiridos a la realizacion de operaciones por las que no repercute IVA.

Conviene sefalar que no me estoy refiriendo, en ningtin caso, a operaciones en las que no se repercute VA por
encontrarse exentas del impuesto pero que otorgan derecho a la deduccién del IVA soportado, como pueden ser
las exportaciones de bienes o las entregas intracomunitarias de bienes. En estos casos es perfectamente claro que
las cuotas del impuesto que se soporten para la realizacion de este tipo de operaciones seran deducibles para el
sujeto pasivo.

Al hablar de operaciones por las que no se repercute el impuesto me refiero a la realizacion de operaciones que,
aun situdndose dentro del dmbito de su actividad empresarial o profesional, se hacen, por ejemplo, de forma
gratuita o se encuentran no sujetas al IVA de acuerdo con la normativa del impuesto.

Nos estamos dirigiendo en todo momento a un sujeto pasivo del IVA que soporta cuotas del impuesto por
repercusion directa y que las destina a su actividad empresarial o profesional pero que, sin embargo, en la
realizacion de esa actividad empresarial o profesional, no repercute IVA. De esta manera, el circulo al que haciamos
mencidn anteriormente parece no cerrarse.

El TJUE se ha pronunciado en varias ocasiones sobre este asunto. El criterio que suele mantener es el de que en
la medida en que el las adquisiciones de bienes o servicios puedan ser considerados como gastos generales del
sujeto pasivo no vinculables a una operacién especifica y concreta sino a su actividad general, el derecho a la
deduccién de las cuotas del IVA soportado debe ser reconocido. Dicho criterio ha sido mantenido por el Tribunal
en varias Sentencias, por ejemplo, en las Sentencia en el Asunto C-465/03 (Kretzteccnik) o en el Asunto C-433-05
(Investrand). Es importante resefiar que en este Ultimo asunto el TJUE fallé a favor de la denegacién del derecho
a la deduccion del IVA que la entidad recurrente soportd en la adquisicion de unos servicios de asesoramiento.
Sim embargo, el motivo de la denegacion fue porque los servicios adquiridos se referian a una venta de acciones
celebrada antes de que el sujeto pasivo tuviera la condicion de tal a efectos del IVA. No obstante, la argumentacion
sostenida por el Tribunal es consecuente con la mantenida en asuntos sobre los que se ha pronunciado previamente
como el Asunto C-465/03 (Kretzteccnik) antes mencionado.

En este punto conviene hacer mencion a una reciente Sentencia del TJUE que supone, en mi opinién, un avance
significativo en este sentido.

3.3.1. Jurisprudencia comunitaria relevante sobre limitaciones del
derecho a deducir a entidades que realizan operaciones por las
que no se repercute IVA

Sentencia en el Asunto C-126/14 (Sveda UAB)

Breve descripcién de los hechos: El litigio principal se refiere a una empresa lituana (Sveda) que soporta importantes
cantidades de IVA como consecuencia de la realizacion de una ejecucién de obra consistente en la construccion de una
ruta de aventuras. La empresa tenia la intencion de poner la ruta a disposicion de los futuros visitantes de manera
gratuita. Es precisamente este motivo lo que llevé a las autoridades fiscales lituanas a denegar la deduccion del IVA por
los gastos de creacién de dicha ruta.
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La empresa considera que la restriccion del derecho
a la deduccién del IVA soportado en los trabajos
de construccién es improcedente puesto que si
bien la utilizacién de la ruta es gratuita, no lo son entrega se realiza a un sujeto pasivo
los servicios que se podrian considerar de alguna que sabfa o debia haber sabido que,
manera asociados a la misma, tales como servicios
de restauracion o alojamiento que forman parte de
su actividad econémica habitual. Estos servicios no
se ofrecerian a los clientes de forma gratuita y, por lo un fraude en el IVA, procede denegar
tanto, se repercutiria IVA en la venta de los mismos.

Sélo cuando resulte acreditado,

mediante datos objetivos, que la

mediante su adquisicién, participaba en

una operacién que formaba parte de

el derecho a la deduccion del IVA

La cuestion prejudicial que se plantea al TIUE se soportado en la entrega.

refiere a la interpretacién que debe darse el articulo

168 de la Directiva sobre el IVA en el caso de

adquisiciones de bienes o servicios dedicados a fines empresariales pero que estdn destinados directamente a un uso
gratuito y que, a su vez, pueden considerarse como un medio para atraer a clientes, a los que se prevé suministrar bienes
y servicios.

EITJUE sefiala que el sujeto pasivo tiene derecho a deducir el impuesto soportado ya que los bienes y servicios adquiridos
permiten la realizacion de las operaciones gravadas en la medida en que se demuestre un vinculo directo e inmediato
entre los gastos relacionados con las operaciones por las que se soporta el impuesto y una o varias operaciones por las
que se repercute que den derecho a deducir, o con la totalidad de la actividad econémica del sujeto pasivo.

Como sefalo mas arriba, el fallo del TJUE es de gran relevancia por la claridad con la que se manifiesta a favor del
derecho a la deduccién del IVA soportado por la compaiiia o, en sentido inverso, por la contundencia con la que se
manifiesta en contra de cualquier limitacion o restriccion del derecho a la deduccion del IVA soportado.

Sefala el Tribunal que el sujeto pasivo “tiene derecho a deducir el impuesto devengado en la adquisicién de bienes de
inversion incluso si tienen como finalidad directa su utilizacién gratuita por parte del publico, pero que se van a emplear
como un medio para animar a los usuarios a visitar un lugar en el cual el sujeto pasivo planea ofrecer bienes o servicios".
Estos bienes y servicios se sitian dentro del normal ejercicio de su actividad econémica.

Es decir, la utilizacién inmediata de un determinado bien de inversién de forma gratuita no puede cuestionar
automaticamente la existencia de un vinculo entre las operaciones por las que se soporta el impuesto y las
operaciones por las que se repercute que dan derecho a deducir siempre que se puedan relacionar con la actividad
econdmica global del mismo. De esta manera, la utilizacion gratuita de un determinado bien de inversion no tiene
por qué afectar al derecho a la deduccidn del IVA soportado.

Se trata de una interpretacion del articulo 168 de la Directiva del IVA abierta y flexible puesto que en este caso
si que era posible vincular los bienes y servicios adquiridos por los que se soportaron cuotas del IVA con una
operacion o una serie de operaciones concretas por las que no se repercute IVA. Aun asi, el TJUE considera que
derecho a la deduccion debe mantenerse.
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El articulo 168 de la Directiva del IVA tiene su correspondencia con el articulo 92 de la Ley del IVAS. La interpretacion
tradicional que de este articulo ha dado la doctrina y jurisprudencia nacional es la de que el IVA soportado en las
adquisiciones de bienes y servicios es deducible en la medida en la que se vayan a utilizar en operaciones gravadas,
entendiendo por éstas, aquellas por las que se va a repercutir el impuesto, siempre y cuando esa utilizacion fuese
inmediata y directamente vinculada a las operaciones por las que se soporto el IVA.

Pues bien, a la vista de la Sentencia del TJUE esta utilizacién inmediata deja de ser un requisito necesario ya que
se sustituye esa inmediatez en la utilizacién de operaciones gravadas por la existencia de algun tipo de relacién o
vinculacién entre los bienes o servicios adquiridos y la actividad econdmica global del sujeto pasivo.

3.4. Lalimitacién del derecho a la deduccién en los casos de fraude

Lamentablemente, los casos de fraude en el IVA intracomunitario estan siendo mas habituales de lo que todos
deseariamos. La Comision Europea ha cifrado en varios miles de millones de euros el IVA no recaudado como
consecuencia de este tipo de actividades fraudulentas y, por ello, se han tomado medidas como la generalizacion
de la aplicacion de la regla de inversion del sujeto pasivo en la compraventa de determinados bienes que
tradicionalmente han estado en el centro de este tipo de tramas, tales como teléfonos mdviles, ordenadores
portétiles y tabletas o dispositivos USB.

Se puede afirmar que los casos de fraude en el IVA estan dando un trabajo mas que considerable al TJUE’.

El derecho a la deduccién de las cuotas del IVA soportado se ve directamente afectado por este tipo de situaciones
puesto que, en ocasiones, sujetos pasivos que se han visto involucrados en este tipo de tramas fraudulentas ven
limitado su derecho a la deduccién por no haber actuado con la diligencia debida.

Haciendo uso de la facultad que proporciona la Directiva del IVA en su articulo 205, la mayoria de los estados
miembros de la UE han tomado medidas para protegerse ante la falta de ingresos que este tipo de actividades
les suponen. Estas medidas suelen materializarse en la introduccion en las normativas nacionales de cldusulas de
responsabilidad subsidiaria de la deuda no ingresada o en la limitacién del derecho a la deduccion de las cuotas
del IVA soportado en tales operaciones.

6 ‘Articulo 92. Los sujetos pasivos podrdn deducir de las cuotas del Impuesto sobre el Valor Adadido devengadas por las operaciones gravadas que
realicen en el interior del pafs las que, devengadas en el mismo territorio, hayan soportado por repercusion directa(...)"

7 Solo en el perfodo 2013-2015, el TJUE ha emitido o va a emitir Sentencia sobre estos asuntos: C-642/11 Stroy Trans, C-643/11 LVK, C-259/12
Rodopi-m 91,C-271/12 Petroma Transports, C-424/12 Fatorie, C-589/12 GMAC UK, C-18/13 Maks Pen, C-107/13 Firin, C-131/13 Schoenimport
"Italmoda’, C-163/13 Turbu.com, C-492/13 Traum, C-123/14 Itales, C-159/14 C-Koela-N, C-187/14 DSV Road, C-277/14 PPUH Stehcemp,
C-419/14 WebMindLicences.

8 "Articulo 205. En las situaciones a que se refieren los articulos 193 a 200y los articulos 202, 203 y 204, los Estados miembros podrdn disponer que una
persona distinta del deudor del impuesto quede obligada solidariamente al pago del IVA'.
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Por ejemplo, en nuestro pais, la Ley del IVA prevé supuestos de responsabilidad subsidiaria de la deuda tributaria
(articulo 87.Cinco de la Ley del IVA)? cuando los destinatarios de las operaciones“debieran razonablemente presumir”
que el impuesto repercutido o que hubiera debido repercutirse por el sujeto pasivo que realiza la operacion no
haya sido ni va a ser objeto de declaracion e ingreso.

Esto puede llevar a situaciones sumamente injustas puesto que operadores reales que, sin quererlo, se han visto
involucrados en una trama de estas caracteristicas pueden ver limitado su derecho a la deduccién.

Ademas de producirse situaciones injustas, los operadores econémicos que actuan de buena fe se enfrentan a
escenarios ambiguos y de escasas seguridad juridica. No se dan pautas sobre lo que debe entenderse por “debieran
razonablemente presumir” por lo que nos encontramos ante un criterio tremendamente subjetivo, que dependera
en gran medida de las circunstancias materiales de cada caso concreto.

Es aqui donde conviene echar un vistazo a la jurisprudencia del TJUE, ciertamente numerosa sobre este asunto.

3.4.1. Jurisprudencia comunitaria relevante sobre limitaciones del
derecho a deducir a entidades que se han visto involucradas en
situaciones de fraude

Sentencia en el Asuntos acumulados C-439/04 (Axel Kittel)

Breve descripcion de los hechos: La administracién tributaria belga denegé a la deduccion del IVA soportado por una
sociedad establecida en dicho pais en la adquisicion de determinados componentes informaticos que luego vendia. La
denegacion del derecho a la deduccién tiene su justificacion porque, en opinién de la administracion belga, la sociedad
habia participado deliberadamente en un fraude en el IVA de tipo “carrusel” cuya finalidad era recuperar una o varias
veces importes de IVA facturados por proveedores respecto a una sola y misma mercancia mediante la realizacién de
operaciones ficticias.

Las tres cuestiones prejudiciales planteadas al TIUE se refieren a la posibilidad de denegar el derecho a la deduccién de
las cuotas del IVA soportado a un operador que, actuando de buena fe, se ha visto involucrado en una trama de fraude
carrusel del IVA.

9 “Cinco. 1. Serdn responsables subsidiarios de las cuotas tributarias correspondientes a las operaciones gravadas que hayan de satisfacer los sujetos
pasivos aquellos destinatarios de las mismas que sean empresarios o profesionales, que debieran razonablemente presumir que el Impuesto
repercutido o que hubiera debido repercutirse por el empresario o profesional que las realiza, o por cualquiera de los que hubieran efectuado la
adquisicidn y entrega de los bienes de que se trate, no haya sido niva a ser objeto de declaracion e ingreso.

2. Aestos efectos, se considerard que los destinatarios de las operaciones mencionadas en el nimero anterior debian razonablemente presumir
que el Impuesto repercutido o que hubiera debido repercutirse no ha sido ni serd objeto de declaracién e ingreso, cuando, como consecuencia
de ello, hayan satisfecho por ellos un precio notoriamente anémalo.

Se entenderd por precio notoriamente anémalo:

a)  Elque sea sensiblemente inferior al correspondiente a dichos bienes en las condiciones en que se ha realizado la operacién o al satisfecho en
adaquisiciones anteriores de bienes idénticos.

b)  Elque sea sensiblemente inferior al precio de adquisicion de dichos bienes por parte de quien ha efectuado su entrega.

Para la calificacién del precio de la operacién como notoriamente anémalo, la Administracion tributaria estudiard la documentacion de que

disponga, asi como la aportada por los destinatarios, y valorard, cuando sea posible, otras operaciones realizadas en el mismo sector econémico que

quarden un alto grado de similitud con la analizada, con objeto de cuantificar el valor normal de mercado de los bienes existente en el momento de
realizacion de la operacion’.
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Seriala el TIUE en su respuesta que cuando resulte acreditado, mediante datos objetivos, que la entrega que se realiza
a un sujeto pasivo que sabia o debia haber sabido que, mediante su adquisicion, participaba en una operacion que
formaba parte de un fraude en el IVA, corresponde al érgano jurisdiccional nacional denegar a dicho sujeto pasivo el
derecho a deducir.

La conclusion del TIUE parece clara (no lo es tanto la forma de llevarla a la practica). Sélo cuando resulte acreditado,
mediante datos objetivos, que la entrega se realiza a un sujeto pasivo que sabia o debia haber sabido que,
mediante su adquisicion, participaba en una operacion que formaba parte de un fraude en el IVA, procede denegar
el derecho a la deduccion del IVA soportado en la entrega.

Este caso ha sentado un precedente puesto que no son pocas las Sentencias del TJUE que hacen mencién al mismo,
por ejemplo, las Sentencias en los Asuntos C-80/11 (Mahegében), C-107-13 (Firin) o C-492/13(Traum Eood) lo que
da prueba de la enorme casuistica que este tipo de situaciones esta provocando.

La conclusion debe ser que las compaiiias estan obligadas a tomar estrictas medidas de control para saber quién
son las partes con las que estan contratando. Deben conocer la identidad de sus clientes y proveedores. Hoy en dia
ya no es suficiente con la realizacién de los tradicionales controles de caracter financiero que se llevaban a cabo
con el tnico fin de determinar la solvencia de las partes con las que se pretende cerrar un contrato. Es necesario
dar varios pasos mas. De lo contrario, sera dificil argumentar que no se sabia o no se podia haber sabido que uno
se encontraba en una trama de fraude del IVA. Sélo de esta manera se podran evitar restricciones en el derecho a
la deduccion del IVA soportado.

A dia de hoy, no existe acuerdo sobre cudles deben ser dichas medidas. El TJUE en sus Sentencias iniciales sobre
este tipo de asuntos y también nuestros tribunales nacionales™ sefialan que las medidas a tomar deben ser
“medidas normales de seguridad comercial”. El término deja lugar a la interpretacion por lo que no ayuda demasiado.
Conviene, no obstante recordar que no se pueden cargar sobre los operadores econdmicos labores de control e
inspeccion. Estas tareas son competencia de las administraciones tributarias, por lo tanto, se debe exigir cierta
flexibilidad. De lo contrario, los operadores se encontrarian con trabas y obstaculos a la realizacion de actividades
econdmicas, precisamente éste es el efecto contrario del que la norma persigue.

En este sentido, resulta necesario hacer referencia a una reciente Sentencia del TJUE que podria marcar el camino
a seguir en el futuro.

Sentencia en el Asunto C-277/14 (PPUH Stehcemp)

Breve descripcion de los hechos: La sociedad polaca PPUH Stehcemp efectud diversas compras de combustible diésel
que utilizé en el marco de su actividad econémica. La administracion tributaria le denegd, el derecho a deducir ese
IVA basdndose en que las facturas relativas a las citadas compras habian sido emitidas por un operador inexistente
sobre la base de una serie de indicios como que no estaba registrado a efectos del IVA, que no presentaba declaraciones
tributarias o que no publicaba sus cuentas anuales.

PPUH Stehcemp alega que siempre actud de buena fe y que, por tanto, resulta contrario al principio de neutralidad del
IVA privar a un sujeto pasivo de buena fe del derecho a deduccién.

10 Porejemplo, el Tribunal Supremo en su Sentencia de fecha 5 de mayo de 2014. Recurso nimero 2487/2011.
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El érgano jurisdiccional plantea al TIUE dos cuestiones prejudiciales siendo la primera de ellas la que tiene mds
relevancia para el objeto de nuestro andlisis y se refiere a la facultad de una autoridad nacional para limitar del derecho
ala deduccién a un sujeto pasivo que cuenta con una factura que fue emitida por una persona que no es el auténtico
proveedor del bien y no es posible determinar la identidad del auténtico proveedor.

La respuesta del TIUE sefiala que la normativa comunitaria se opone a una normativa nacional que niega a un sujeto
pasivo el derecho a deducir el impuesto en las circunstancias descritas salvo si se demuestra, con datos objetivos y sin
exigir del sujeto pasivo verificaciones que no le incumben, que dicho sujeto pasivo sabia o deberia haber sabido que esa
entrega formaba parte de un fraude en el IVA.

La respuesta del TJUE estd en linea con la dada en el Asunto Kittel, si bien, a lo largo de la argumentacién del
caso el Tribunal hace una serie de afirmaciones que resultan de especial interés a la hora de determinar qué
responsabilidades y qué tipo de controles deben exigirse a un operador para que “no debiera haber sabido” que
estaba participando en una trama de fraude.

A este respecto el TJUE sefala lo siguiente':

“Si bien es cierto que ese sujeto pasivo puede verse obligado, cuando disponga de indicios que permitan sospechar la
existencia de irregularidades o de un fraude, a informarse acerca de otro operador, del que tenga intencién de adquirir
bienes o servicios, con el fin de cerciorarse de su fiabilidad, la administracion tributaria no puede sin embargo exigir de
manera general a dicho sujeto pasivo que verifique que el emisor de la factura (...) cumplié con sus obligaciones en
materia de declaracion e ingreso del IVA, con el fin de cerciorarse de que no existen irregularidades ni fraude por parte
de los operadores anteriores (...)".

La opinién del TJUE en este asunto supone un avance significativo si la comparamos con la opinién mantenida
por el mismo Tribunal en los primeros asuntos de fraude sobre los que en su dia se pronuncié. En ellos se exigia a
los sujetos pasivos controles sobre el resto de operadores de la cadena de suministro, sin especificar cudles eran
validos, dejando a las administraciones de los distintos Estados miembros la tltima palabra sobre este asunto.
En ese Asunto, el Tribunal seiiala de forma explicita que no se pueden exigir al sujeto pasivo verificaciones que
no le incumben. Es decir, controles o verificaciones excesivas que, en todo caso, debieran corresponder a la
administracion de los tributos.

Esta Sentencia serd bienvenida por los sujetos pasivos del impuesto que actien de buena fe y, me temo, que no
tanto por las autoridades fiscales de los paises quienes hasta ahora se habian utilizado la famosa frase de “sabia
0 podia haber sabido” que les daba carta blanca para atribuir todo tipo de responsabilidades a los operadores
internacionales que se habian visto engafiados por sus proveedores y clientes fraudulentos. Este exceso de celo
por parte de la Administracion ha provocado situaciones de abuso de derecho que no se deben permitir. La tltima
Sentencia del TIUE en materia de fraude marca de forma razonable el camino a seguir en el futuro.

11 Apartado 52 de la Sentencia.
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4. Conclusién

El derecho a la deduccién de las cuotas del IVA soportado por los sujetos pasivos del impuesto es uno de los
elementos fundamentales del mismo puesto que garantiza el efecto neutral del IVA, que es su caracteristica
principal. Este derecho consigue un funcionamiento correcto y eficiente del IVA tal y como ha sido disefiado.

Alo largo de los afios el TIUE se ha pronunciado sobre la importancia de este derecho y sobre la necesidad de
preservarlo de limitaciones arbitrarias.

Se puede afirmar que el TJUE se ha pronunciado desde el principio de su existencia, en todo tipo de Sentencias
sobre los asuntos mas variados, a favor del ejercicio generalizado del derecho a la deduccién de las cuotas del IVA
soportado por los sujetos pasivos en el normal desarrollo de sus actividades econdmicas. En todas estas Sentencias
existe una linea argumental comun que se ha mantenido, con matices, a lo largo de los afos y es la confirmacion
de que debe darse una situacion claramente excepcional para poder limitar el ejercicio de dicho derecho.
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Resumen

El presente trabajo trata sobre las dudas interpretativas, cldsicas y nuevas, de los minimos personales y familiares en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (I.R.PF.). En especial, pivota sobre la reforma de los minimos personales y
familiares provocada por la Ley 26/2014, a raiz de la Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 19/2012, que introduce, entre
otros aspectos, el criterio de la dependencia en el minimo por descendientes. Todo ello lo hemos realizado teniendo presentes
los principios de capacidad contributiva, del favor familiae e igualdad de género.

Abstract

This work is about the interpretation doubts, classics and news, of the minimun personal and family of the Income Tax. Especially, it
is base on the reform of the minimun personal and family caused by Law 26/2014, motivated by the Sentence of the Constitutional
Court 19/2012, introducing, among other things, the standardof dependence of the minimun descendants. All of that it is realized
take into account the values of the taxpaying capacity, of the favor familiae and gender equility.
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1. Visién general de los minimos desde una dptica de justicia

Como se sabe, los minimos personales y familiares en el LR.PF. son el instrumento fiscal por el cual el legislador
busca la adecuacion de tal impuesto a las circunstancias personales y familiares del sujeto pasivo-contribuyente.
Por ellos se evidencia de forma més clara la naturaleza subjetiva del Impuesto, satisfaciendo asi los mandatos
intrinsecos del principio de capacidad contributiva en su dimensién subjetiva'.

La diversidad de circunstancias personales y familiares en el L.R.PF. es motivo de justa desigualdad, por lo que, ante
paridad de rentas de dos contribuyentes y diferencia de aquéllas, sus cuotas tributarias debieran de ser también
desiguales. Este ilustrativo aserto es el que ha habilitado a considerar que los minimos personales y familiares
en el LR.PF. no deben de ser un beneficio al servicio exclusivo de las capas socioeconémicas medias o bajas,
sino que deben serlo para todo contribuyente, como bien lo ha considerado la mejor doctrina®. No obstante, su
concesioén o denegacion en funcion de criterios de renta, como opina el T.C. queda al albor del parecer discrecional

1 De hecho, como sefialé SAINZ DE BUJANDA, F.: Hacienda y Derecho, Estudios de Derecho Financiero Ill, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1963, pags. 240 a 243, los minimos tienen su plena operatividad dentro del gravamen sobre la renta personal, y no tanto en otros
impuestos y especialmente en los impuestos reales. La doctrina, especialmente la mas experta en la experiencia alemana, ha diferenciado
el principio de capacidad econdmica en su dimension objetiva del principio de capacidad econémica en su dimensién subjetiva. Por la
primera se restan de los rendimientos integros los gastos necesarios para la obtencion de los mismos, lo que se ha venido en denominar el
principio del neto objetivo. Asi, por ejemplo, para los rendimientos del trabajo personal se incluyen como gasto deducible las cotizaciones a
la Seguridad Social 0 a mutualidades generales obligatorias de los funcionarios o las cuotas pagadas a los sindicatos y colegios profesionales
cuando la colegiacion sea obligatoria (véase art. 19 LLRPF). Por la segunda de las dimensiones del principio, la subjetiva, se pretende que
el contribuyente tribute segun sus circunstancias personales y familiares a través de los minimos personales y familiares, segtin el mandato
de subjetivacion del sistema tributario que afecta sobre todo a la imposicién personal, y méds en concreto al impuesto estelar del sistema, el
I.R.PF. Sin embargo, respecto a la dimensidn objetiva, no hay una postura tan nitida como sobre la objetiva, dado que el debate se divide entre
quienes creen en el principio de neto subjetivo en el sentido de que las circunstancias familiares deben ser tenidas en cuenta para excluir
determinada cantidad de rentas que se somete a gravamen, o aquellos otros que piensan que es mejor su articulacion en la cuota, una vez
aplicado el gravamen al neto objetivo, como tendremos ocasién de comentar. En todo caso, la distincion entre el principio de capacidad
econdmica en su dimensién objetiva y subjetiva nace de la doctrina y jurisprudencia constitucional alemana. Como sefiala GARCIA FRIAS, A.:
“Balance de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Aleman sobre el Impuesto sobre la Renta’, en Civitas-Revista Espafiola de Derecho
Financiero., niim. 121/2004, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Aleman el principio del neto objetivo surge como contraposicion
del subjetivo. Cfr. en este sentido también SANCHEZ BLAZQUEZ, V:M: "El minimo personal y familiar, la base liquidable y la tarifa en el nuevo
I.RPF, en Revista de Ciencias Juridicas, nim. 6/2001-Universidad de las Palmas de Gran Canaria, pdgs. 289-290.

2 Entendemos que es también el parecer de LANG, manifestado entre otros trabajos en LANG, J.:"El cambio de orientacion de la jurisprudencia
constitucional por la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal (BVefG) de 3-11-1982 y la reforma de la tributacion familiar’, en Hacienda
Publica Espafiola, 1985, pag. 430, y es el parecer de TIPKE, como se advierte en HERRERA MOLINA, P. M.: Capacidad econémica y sistema
fiscal. Andlisis del ordenamiento espariol a la luz del Derecho alemdn, Marcial Pons, Madrid, 1998, pag. 293, para quien es razonable otorgar
el minimo exento a los ricos dado el concepto de renta disponible como objeto del LR.PF, lo que se complementa con la idea de que
privar el minimo de subsistencia a las personas con rentas mas bajas seria inconstitucional. Semejante planteamiento también se lee en
SANCHEZ BLAZQUEZ, V. M.: El minimo personal y familiar..., cit, pég. 293. El hecho de que el minimo personal y familiar deba ser aplicado
a todos los contribuyentes con independencia de la capa socio-econémica en la que se integren es consecuencia de la exigencia de
generalidad que debe manifestarse en la aplicacion de tales minimos. La generalidad de los minimos responde a dos premisas: una, que para
todo contribuyente deben tenerse en cuenta sus circunstancias personales y familiares; y dos, que su aplicacion no debe circunscribirse a
determinados tipos de renta, sino a todos, ante un impuesto disefiado de forma dual, como es el actual |.R.PF. Cfr. sobre la caracteristica de la
generalidad de los minimos personales y familiares CENCERRADO MILLAN, E.: El minimo exento en el Sistema Tributario Espariol, Marcial Pons,
Madrid, 1999, pags. 25-26 y 52-53, que explica esta caracteristica en un doble sentido:"...de que todo ciudadano que no alcance determinado
nivel de renta debe quedar exento de impuestos, como que todo ciudadano que sf supere la riqueza que representa el minimo exento debe
continuar, una vez pagado el impuesto, con la renta necesaria para satisfacer sus necesidades esenciales’;y ZARATE MARCO, A.:"Deducciones
en la base versus deducciones en la cuota. El minimo personal y familiar en el LRPF, en Crénica Tributaria, nim. 93/2000, pag. 98. Por su
parte, GUERRA GUERRERA, M.:“La familia en el Impuesto sobre la renta de las personas fisicas’, en LASARTE ALVAREZ, J. (Ed.): La familia ante el
Derecho Tributario, Comares, Granada, 2005, pag. 32, cree que los minimos deben ser iguales sin oscilar decrecientemente en funcién de que
crezca el volumen de rentas “pues las necesidades basicas de un rico son las mismas que las de un pobre”.
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del legislativo®, que podréa determinar el an y el quantum de los mismos, sujetos beneficiados, modo o lugar de
aplicacion, circunstancias a valorar, cuantias...*

La capacidad contributiva del sujeto pasivo-contribuyente del Impuesto, en atencién a sus circunstancias que le
afectan o a su familia, no deja de ser un criterio de justa diferenciacion que encierra en si misma mandatos de
justicia constitucional. El fundamento de los minimos personales y familiares reside, sin mas, en los mandatos
del principio de capacidad contributiva del art. 31.1. C.E,, aunque también hay voces que lo sitian, ademas, en
el art. 35.1 C.E referido al deber y derecho de trabajar y a una remuneracion suficiente para la satisfaccion de las
necesidades del trabajador y de su familia®.

Aunque los minimos personales y familiares son un criterio de justa diferenciacién, no pueden llegar a ser causa
de invocacion de la discriminacién por indiferenciacién, negada para nuestro ordenamiento juridico por el T.C.
Sin embargo, ante situaciones extremas, de ausencia o cifras irrisorias, quizas esta postura debiera flexibilizarse.
Quizas no tanto (aunque también) ante planteamientos cuantitativos cuando los minimos son insuficientes para
cumplir el fin que constitucionalmente parecen tener encomendados, que no es otro que la satisfaccion de las
necesidades basicas y familiares del contribuyente, pues sobre ello el T.C. espaiiol ya ha opinado de forma negativa,

3 LaSTC 19/2012, de 15 de febrero, FJ. 4° a) in fine (R.T.C. 2012/19) considera que esta constitucionalmente protegida la necesidad de un
minimo vital de subsistencia, es decir su existencia, pero no la forma de su aplicacion, ”...lo que supone igualmente valida la opcién de
condicionar la aplicacién de ese minimo hasta un determinado umbral de renta, igual de valida es la opcién contraria, la de garantizar aquel
minimo vital de subsistencia libre de gravamen para todos los obligados al sostenimiento de los gastos publicos”. Sin embargo, la estimacion
jurisprudencial de toda cobertura por minimo vital es un planteamiento polémico. Si parece que otros ordenamientos han ofrecido pasos
que, aun aislados, son simbolicos. En este sentido, referido a la experiencia mejicana, cfr. ARCINIEGA FLORES, N.: “El minimo exento v la
capacidad contributiva’, en HALLIVIS PELAYO, M. L- BEJAR RIVERA, LJ-GOMEZ COTERO, J.J- ALVARADO ESQUIVEL, M.J. (Coords.): Derecho
Fiscal. Homenaje a Eusebio GONZALEZ GARCIA, Novum, Méjico, 2014, pags. 107 a 109.

4 LANG, J: El cambio de orientacion..., ob. cit, pags. 426 a 430, aunque considera que el minimo vital o de supervivencia es una exigencia
constitucional (se refiere a la Ley Fundamental de Bonn), plantea como problema juridico la determinacién de qué cantidad es la que la
Constitucién protege como minimo vital exento; problema de dificil resolucion a nivel de la jurisdiccion constitucional. Ha sido més atrevido
el Tribunal Constitucional aleman, que aun con una jurisprudencia a veces un tanto contradictoria, en materia de proteccién a la familia no
ha constrefido su actividad simplemente a evitar su perjuicio, sino a favorecerla. Otros Tribunales Constitucionales, como el espariol, son mas
reacios a provocar esta proteccion desde la postura de la amplia discrecionalidad que el legislador tiene en el disefio del sistema tributario y
muy especialmente en la fijacion de importes y limites cuantitativos. En este sentido CENCERRADO MILLAN, E.: El minimo exento en el Sistema
Tributario Espariol, cit, pags. 34y 35, sefala que”....el legislador goza de un amplio margen para la fijacion de la cuantia eximida, que no debe
confundirse con arbitrariedad o absoluta discrecionalidad, ya que, en nuestra opinion el establecimiento del minimo exento se encuentra
protegido por la Norma Fundamental. Mas no sélo su existencia simbdlica, sino también su reconocimiento en una cuantia que se pueda
calificar como razonable. Por consiguiente, no es verdad que el minimo exento carezca de interés juridico y no vincule de ningiin modo al
legislador”. Por su parte, MOSCHETTI, F.: “Profili generali” en AMATUCCI, A. (Dir): Il Diritto Tributario e le sue fonti, | Tomo, Trattato di Diritto
Tributario, Volume Primo, CED.AM.,, 1994, pags. 257 a 259, aunque reconoce en la determinacion del quantum por minimo vital una amplia
discrecionalidad del legislador, cree que el principio de capacidad contributiva no sélo es violado si no existe un minimo vital especialmente
en el principal impuesto como es el LR.PF, sino que también cuando de forma no opinable no se satisfaga por el importe concedido una“libre
y digna"vida para el contribuyente y su familia.

5 Art. 35.1:"Todos los espafoles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccién de profesion u oficio, a la promocion a
través del trabajo y a una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en ningtin caso pueda hacerse
discriminacién por razén de sexo’.

6 Véase MARTINEZ LAGO, M. A:“Una interpretacion constitucional de la funcionalidad de la capacidad econémica como principio informador
del Ordenamiento financiero’, en Civitas-Revista Espaiola de Derecho Financiero, nim. 55/1987, pag. 427.

7 Véase por todas, la S.T.C. 19/1998, de 16 de febrero (RT.C. 1998/19), F. J. 6% ST.C. 181/ 2000, de 29 de junio (R.T.C. 2000/181), F. J. 11,y ST.C.
156/2003, de 15 de septiembre (R.T.C. 2003/156), F. J. 3°. Vid. asimismo las SS.T.C.43/1982, 51/1985,y 151/1986, que sostienen que ‘la igualdad
sdlo puede operar dentro de la legalidad”
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a diferencia de su homologo aleman®. Sobre todo, La diversidad de circunstancias personales
nos referimos a planteamientos cualitativos que
afectan a la vida normal de los ciudadanos y que
pudieran llegar a suponer situaciones a estimar
por constituir un gasto personal y familiar en rentas de dos contribuyentes y diferencia de
una concreta sociedad. Esto no quiere decir que
los actuales minimos personales y familiares en
el LR.PF. espafol sean demasiado restrictivos.
Incluso, basta con observar el derecho comparado
para asi comprobar que nuestra regulacion estima mas relaciones familiares como cargas econémicas que algunos
paises de nuestro entorno®. En todo caso, pensamos, en sintonia con la mejor doctrina tratadista de los minimos
personales y familiares, que éstos son limites del poder normativo y garantia al servicio del ciudadano', sin
perjuicio de la amplia discrecionalidad que tiene el legislador en su configuracion y especificos detalles.

y familiares en el IR.PF. es motivo de justa

desigualdad, por lo que, ante paridad de

aquéllas, sus cuotas tributarias debieran de

ser también desiguales

Problema acuciante es el de que los minimos personales y familiares pasan afios sin adaptarse a las necesidades
reales de los individuos y sus familias, oscilantes con el contexto social e histdrico™. La actual técnica por la cual los
minimos personales y familiares no se someten a actualizacion periddica, salvo que medie voluntad explicita del
legislador, no nos parece la més correcta desde el prisma de la justicia, aunque desde luego lo es para el interés
recaudador de la Hacienda Publica y las campafias electorales. Va de suyo que la técnica mas plausible seria la
de provocar una actualizacién automatica y periddica de importes segun el devenir de la vida, tomando como
referencia pardmetros o indices que reflejen el trasiego del coste de las cosas. La eleccion del indice sobre el que
pivote la actualizacion automdtica de importes y limites no es sencilla, como bien lo demuestran las discusiones
que los hacendistas-economistas tienen al respecto, que no coinciden sobre cudl es el mas fidedigno: bien el I.P.C.,

8  EselcasodelaDecision de 10 de noviembre de 1998 (99, 246; 99, 268 y 99, 273), resefada en GARCIA FRIAS, A; OLAY DE PAZ, M.:"Jurisprudencia
Constitucional Financiera’, en Civitas-Revita Espanola de Derecho Financiero-Separata, nim. 108, octubre-diciembre 2000; y la Sentencia de
25 de septiembre de 1992, citada en CENCERRADO MILLAN, E.: El minimo exento en el Sistema Tributario Espariol, cit, pags. 59 y 60.

9 GUERRA REGUERA, M.: La familia en el Impuesto..., ob. cit, pags. 30 y 31, opina que el hecho de que la normativa del |R.PF. solo entienda
como potenciales dependientes a los descendientes y a los ascendientes no es restrictivo desde el punto de vista comparado, dado que, en
la mayoria de los casos, se suele limitar las deducciones por familiares a cargo, a los hijos. Sin embargo, puntualiza que el hecho de que el
derecho espariol trate de forma mas benevolente ciertas situaciones familiares, no significa que la regulacion espaiola sea la correcta, aunque
reconoce que el debate es dificil. A su entender, deberfan permitirse las deducciones familiares para més supuestos que las relaciones entre
los ascendientes y descendientes, otorgando una facultad discrecional a la Administracion, aunque reconoce que podria ser campo del
fraude, pero donde también se podrian estimar situaciones muy justas.

10 Asflo considera CENCERRADO MILLAN, E.. £l minimo exento en el Sistema Tributario Espafol, cit, pag. 65, pues piensa que los minimos son
manifestacion clara de la justicia tributaria.

11 Los minimos personales y familiares deben englobar no sélo las necesidades de subsistencia del contribuyente, sino que deben asegurar la
suficiencia econdmica y social de éste y de su familia. En este sentido, cfr. MOSCHETTI, F.: Profili generali, cit, 257. No obstante, para STUART
MILL, J.: Principios de Economia Politica, Traduccién de Teodoro Ortiz, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1943, pags. 796y ss., piensa
que no debe extenderse més allé de la cantidad de ingresos necesaria para atender a la vida y a la salud y a la inmunidad de penalidades
corporales.
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la renta media, la Encuesta de Presupuestos Familiares'?, el P1.B. medio por habitante', indices de pobreza, el
S.M., el LPR.EM... La falta de unanimidad doctrinal sobre el asunto refuerza la escasa voluntad politica para su
acometimiento.

Urge la actualizacion periddica y automatica de importes™ ante el desfase que éstos sufren producto del aumento
del coste de la vida®, el recorte del gasto publico con motivo de la crisis econémica que padecemos desde el afio
2007, y una constante subida de tipos impositivos en lo que afecta a la imposicion indirecta, esencialmente en el

Esta fue la tenida en cuenta por la Comision de Reforma del Sistema Tributario de 1998 que sustenté la reforma de la LIRPF. de tal afo, y
hoy es retomada por la Comisién de Expertos de 2014, aunque la discusion viene sobre qué presupuestos familiares se entienden como
basicos. En este sentido MARIN-BARNUEVO FABO, D:: La proteccién del minimo existencial en el dmbito del L.R.PF, Colex, Madrid, 1996,
pags. 64 y ss., sefala que la utilizacion de estudios sobre el umbral de la pobreza, sefialando detenidamente la Encuesta de Presupuestos
Familiares o las remisiones al S.M.I, son de “poca utilidad”. Considera, al contrario, en sintonia con algunos pronunciamientos del Tribunal
Constitucional alemén, que es bueno para fijar la cantidad el volumen de ayudas sociales por subsistencia. Es decir, cree acertada la conexion
entre los ingresos y los gastos del Estado, y asi sefiala que si”...el Estado reconoce a través de una ayuda social de cardcter no contributivo
que es necesario disponer de una renta minima para sobrevivir, es evidente que mediante dicha actuacién esta cuantificando ese minimo
existencial”.

No es una medida acertada dado que el PI.B. mide el crecimiento econdmico, con o que la merma de éste reduce a su vez el minimo y con
ello el PI.B, cuando las necesidades personales y familiares muy seguramente no hubieran variado considerablemente. Seguin nuestra postura
la cantidad que se estime como minimos no puede venir condicionada a un dato econdmico que no se conecta con las necesidades que
un sujeto tiene en un entorno para garantizarse una vida minimamente digna. Tampoco lo ve como acertado el Informe de la Comision de
Expertos para la Reforma del Sistema Tributario Espariol de 2014, pags. 148-149, quienes piensan que, primero, “la renta neta por habitante
es siempre inferior al P1.B. por habitante, al no deducir el PL.B. el consumo de capital fijo; segundo que, como ya se ha visto, suele medirse el
limite de la pobreza relativa por el 40 0 50 por ciento de la renta mediana; tercero que, en una distribucion de la renta, habitualmente el valor
mediano suele ser apreciablemente inferior al valor medio de esa distribucion; y cuarto y Gltimo, que en la fijacidn de esas cuantias habrian de
tenerse muy en cuenta las posibilidades recaudatorias del |.R.PF. y de los restantes impuestos, para no crear graves problemas a la estabilidad
presupuestaria”

HERRERA MOLINA, PM.:"Las circunstancias personales y familiares en el LR PF. a la luz de la reforma tributaria’, en ECJ Leading Cases, vol. 2°, post
nim. 612, 13 de octubre de 2014, pag. 6; GUERRA REGUERA, M.: La familia en el Impuesto..., ob. cit, pags. 23 a 40; y SANCHEZ BLAZQUEZ, V.:
El minimo personal y familiar..., cit. pdg. 298, entre otros, consideran que es necesaria la adopcién de mecanismos de actualizacion de los
minimos. En efecto, la pendltima actualizacion de los mismos fue en el afio 2008. La Ultima en 2014 para entrar en vigor en 2015 que se estd
declarado en 2016. Aunque se refieren especificamente a los importes, creemos que sus reflexiones bien pueden extrapolarse a los limites
de rentas para que el contribuyente pueda aplicarse los minimos. La LIRPF. en su disposicion final 62, habilita al legislador para que en la
LPGE. modifique la escala y los tipos del impuesto y las deducciones en la cuota y los limites cuantitativos y porcentajes fijos establecidos
por esta Ley. Esta habilitacion encuentra su sentido en el art. 134.7 CE. que dispone: “La Ley de Presupuestos no puede crear tributos.
Podra modificarlos cuando una ley tributaria sustantiva asf lo prevea’. A nuestro juicio, lo més aconsejable es la adopcién de mecanismos
de actualizacion de importes y limites automaticos como se viene realizando en el dmbito de la cuantificacion de las tasas, tomando como
referencia la oscilacion del coste de la vida un mes del afo anterior. Sobre la actualizacion de los importes, que no tanto de los limites o
criterios, nos parece interesante la reflexion a la que llegan RUIZ HUERTA, J-MARTINEZ, R- AYALA, L "Minimo personal y tratamiento de la
familia en el LR.PF/, en VI Encuentro de Economia Publica, Universidad de Oviedo, Febrero 1.999, pags. 1 a 84, en particular la pag. 80, donde se
recomienda que la actualizacion de los minimos no debe ser en funcion del 1.PC. sino més bien en funcién de los cambios en la renta media.

Aunque no sea el mejor criterio para la actualizacién de importes, el 1.P.C, desde enero de 2007, fecha en la que entra en vigor la actual L.LR.PF.
y enero de 2014, segun datos proporcionados por el |N.E. la variacién del Indice General Nacional segun el sistema de .PC, fue del 15,1 por
ciento; y desde enero de 2009 (siendo la Gltima actualizacién en 2008) hasta enero de 2014, fue del 9,5 por ciento.
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I.V.A', conincidencia en las entregas de bienesy prestaciones de servicios imprescindibles o al menos convenientes
para toda persona en el marco de un Estado de Bienestar y una sociedad tecnolégicamente desarrollada.

Por eso, si bien hay estudios que ponen de manifiesto que las actuales cifras de los minimos personales y
familiares respecto de la Ley de 2006 no estan tan desfasadas”, lo cierto es que olvidan todo un conjunto de
hechos recientes, como recorte de prestaciones publicas, reduccién de las prestaciones por dependencia, bajadas
de salarios, congelacién de pensiones, supresion de pagas extraordinarias al personal laboral y estatutario de las
Administraciones Publicas (en fase de devolucion) y un aumento de la imposicion indirecta sobre las entregas de
bienes y prestaciones de servicios, para nada considerables como voluptuosos. Situaciones que han provocado la
elevacion de los gastos personales y familiares dedicados a la atencién de las necesidades de subsistencia y minima
socializacion del contribuyente y de los miembros de la familia que de él dependen. La reforma del |.R.PF. de 2014,
con efectos de 2015, provocada por la Ley 26/2014, eleva los importes relativos a los minimos, planteamiento que
recibe nuestro aplauso, aunque llegue tarde y seguramente de forma insuficiente. No obstante, como algun autor
también ha apuntado, el aumento de los minimos y por consiguiente bajada de la carga fiscal a las familias por
I.R.PF. puede llegar a quedar bastante neutralizado por la nueva organizacion de la tarifa general, al haber pasado
el nimero de tramos de 7 a cinco™®.

16 Subid el LV.A. por Ultima vez en el afo 2012, aunque la tendencia elevadora de los tipos en el LV.A. no ha escampado. La misma Comisién
de Expertos para la Reforma del Sistema Tributario Espafiol, Madrid, en su Informe de febrero de 2014, pags. 294 a 304, recomienda que
sélo permanezcan como sujetas al tipo reducido del 10 por ciento las operaciones sitas en el art. 91. Uno, 7° Ley del LV.A, sobre entregas
de edificios o partes de los mismos como vivienda, con inclusién de las plazas de garaje, las sitas en el art. 91, Dos. 2, 1°, sobre transporte de
viajeros y sus equipajes, y las sitas en el art. 91, Dos. 2, 2° sobre servicios de hostelerfa, acampamento y balneario, restaurantes y, en general, el
suministro de comidas y bebidas para consumir en el acto, incluso si se confeccionan por encargo del destinatario. Pero a mayores, consideran
que las entregas de bienes y prestaciones de servicios que ahora estan gravadas por el tipo superreducido deben, a medio plazo, sujetarse al
tipo general. Reconocen que este Ultimo paso ocasionaria un efecto regresivo, esencialmente para las ‘décilas de renta mas pobres’, por lo que
entienden que, maximo en el contexto de la actual situacion econémica, este escenario seria posible sélo si se adoptaran simultdneamente
medidas compensatorias para las rentas mas bajas. Como se advierte, la Comisién de Expertos salva a las denominadas prestaciones turfsticas,
sobre las cuales consideran que deben seguir gravdndose al tipo reducido del 10 por ciento. Sin embargo, ésta no es la opinién compartida
por la O.CD.E, quien, en Informe de 29 de noviembre de 2012, recomienda a Espafa que més servicios tributen al 21 por ciento, entre los
que incluye a las prestaciones de transporte y prestaciones turisticas. Véase al respecto nuestros trabajos IGLESIAS CARIDAD, M.: “Patrimonio
histérico y turismo: propuestas locales sobre patrocinio y mecenazgo fiscal en la frontera salmantina’, en SALINAS DE FRIAS, M. (Coord.):
Interpretar la Frontera, Jornadas de Patrimonio, Turismo y Desarrollo Local, Ediciones Diputacién de Salamanca, 2013;y Tributos Locales, nim.
115/2013, pags. 93-114, donde nos mantenemos criticos sobre un aumento de la fiscalidad sobre las prestaciones turfsticas en Espafia y en
Portugal, dos paises donde el turismo es uno de los ejes principales de desarrollo e impulso de dos economias con conocidas dificultades.

17 La propia Comisién de Expertos para la Reforma del Sistema Tributario Espafol, Madrid, febrero de 2014, pags. 148y 149, se muestra ambigua
sobre la conveniencia de elevar, con caracter general, los actuales importes de los minimos personales y familiares. Considera que los 5.151
euros anuales por el contribuyente y las cuantias comprendidas entre 1.836 euros por el primero de los hijos y 4.182 euros por el cuarto
y siguientes —que fueron incrementadas con efectos de 1 de enero de 2015—, representaban en 2006 el 23,8 y 18,7 por ciento del PI.B.
monetario por habitante. Reconoce que el P1.B. por habitante es superior a la renta neta por habitante pues, como se indica, no se deduce
del PIB. el consumo de capital fijo, la pobreza relativa se mide por el 40 o 50 por ciento de la renta mediana, que el valor mediano en la
distribucién de la renta suele ser inferir al valor medio de la distribucién, y que en la determinacion de las cuantias debe tenerse en cuenta
las posibilidades recaudatorias del LRPF. y otros impuestos. Reconocen que el criterio de la mitad de la mediana es demasiado exigente,
por lo que, si la situacién econémico-financiera del Estado mejorara, recomiendan la elevacién de los importes de los minimos. Proponen
(propuesta nim. 22 ¢, pag. 150):“En el futuro deberfa procederse a la elevacion de los minimos personales y familiares con periodicidad no
superior a cada cuatro ejercicios, de modo que en ningun caso resultasen inferiores, en su conjunto y para una familia de tamana medio, a la
mitad del consumo mediano puesto de manifiesto por la encuesta de presupuestos familiares”.

18 CALVO VERGEZ, J: “Los nuevos impuestos negativos aplicables en el LRPF, en Revista Aranzadi Doctrina, nim. 5/2015 parte comentario,
B.1.B.2015/1322.
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El tratamiento de los minimos personales y familiares en la L.LR.PF. vigente (Ley 35/2016), cuya entrada en vigor se
produjo el 1 de enero de 2007, difiere del contemplado en otras Leyes precedentes. A diferencia del planteamiento
que recogia la L.LR.PF-1998, ya no suponen una sustraccion de ningun rendimiento o de la base imponible
conformando la que se denominaba “renta disponible” o “renta discrecional”; términos éstos que en la nueva Ley
desaparecen redefiniéndose asi el objeto del Impuesto™.

Ahora, el minimo personal y familiar es definido en el art. 56.1 L.LR.PF. como “la parte de la base liquidable que,
por destinarse a satisfacer las necesidades bésicas personales y familiares del contribuyente, no se somete a
tributacion por este Impuesto’, y esta integrado por el minimo por el contribuyente, descendientes, ascendientes
y discapacidad, regulados entre los arts. 57 a 60 de tal Ley y 53 de su Reglamento de desarrollo. El objeto del |.R.PF.
vuelve a ser, con cardcter general®, la renta total, arbitrdndose los minimos como desgravaciones que son tenidos
en cuenta a la hora de conformar la cuota y no como reducciones en la base. Esta opcion parece estar en sintonia
con el parecer del Fondo Monetario Internacional, como asi ha puesto de manifiesto el Informe de la Comisién de
Expertos para la Reforma del Sistema Tributario Espaiiol, de febrero de 2014, a pesar de que el tratamiento en la
mayoria de los paises de la Unidn Europea sigue siendo el de sustracciones en la base y es éste el parecer, también,
que defiende tal comision?'.

El efecto del minimo personal y familiar de la L.LR.PF. actual no es el de una reduccion en la base liquidable como
los regulaba la L.LR.PF. 1998, sino que su accion se traslada a la formacion de la cuota integra?2 Con respecto de
su regulacion anterior se salvan las criticas doctrinales que denunciaban que proporcionaba un mayor beneficio
a las rentas mds altas entre dos contribuyentes con identidad de circunstancias personales y familiares; critica
comun para todas las sustracciones o reducciones en la base pues como aclara el nimero 2 del apartado Il de la
Exposicién de Motivos de la L.I.R.PF. vigente, el beneficio del minimo para el contribuyente guardaba una relacion
directamente proporcional con el nivel de rentas dado que actuaba sobre el tipo marginal de cada contribuyente.

19 El término "renta disponible” es el que utilizaba la LIR.PF-1998, siendo el otro, el de “renta discrecional’, el término que utilizaba el Informe
técnico sobre la que la Ley se sustentaba (Informe LAGARES). Véase la evolucién del objeto del RPF. en la Ley de 1998 y 2006. Art. 2
LIRPF-1998:"1. Constituye el objeto de este impuesto la renta del contribuyente, entendida como la totalidad de sus rendimientos, ganancias
y pérdidas patrimoniales y las imputaciones de renta que se establezcan por ley, con independencia del lugar donde se hubiesen producido
y cualquiera que sea la residencia del pagador. 2. El impuesto gravard la capacidad econdmica del contribuyente, entendida ésta como su
renta disponible, que serd el resultado de disminuir la renta en la cuantia del minimo personal y familiar’. Art. 2 LI.R.PF-2006: "Constituye el
objeto de este Impuesto la renta del contribuyente, entendida como la totalidad de sus rendimientos, ganancias y pérdidas patrimoniales y
las imputaciones de renta que se establezcan por la ley, con independencia del lugar donde se hubiesen producido y cualquiera que sea la
residencia del pagador”. Sobre la modificacion del objeto del |R.PF. véase el ilustrativo trabajo de CUBILES SANCHEZ-POBRE, P: “La Reforma
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas’, en Quincena Fiscal, nim. 5/2007, pags. 42-43; y FERNANDEZ ORTE, J.: “Fl principio de
capacidad econdmica y el nuevo LRPF, en Revista Técnica Tributaria, nim. 80, enero-febrero, 2008, pags. 48 a 57.

20 Todavia subsisten algunos elementos residuales que se sustraen de la base como las prestaciones judicialmente impuestas en concepto de
alimentos y pensiones compensatorias, como lo era ya en 1978.

21 La Comision de Expertos para la Reforma del Sistema Tributario Espafiol, Madrid, febrero de 2014, Informe, pags. 147 y 148, elev la Consulta
al Fondo Monetario Internacional, quien recibié como contestacion la sefialada en el texto, a pesar de que el Comité es mas proclive a que se
articulen en la base y no en la cuota. A pesar de ello, por motivos recaudadores considera la conveniencia, de momento, de su tratamiento
actual. En la Propuesta nim. 22 d (pag. 150) la Comision considera que “Para no poner en riego ahora la capacidad recaudatoria del impuesto,
los minimos personales y familiares, revisados en sus actuales cuantfas, deberian seguir desconténdose de la cuota conforme al procedimiento
establecido en la vigente ley del LR PF, pasando a descontarse de los ingresos netos totales cuando la consolidacién presupuestaria estuviese
garantizada, para respetar de este modo el concepto de capacidad econémica o capacidad de pago del contribuyente”.

22 Para HERRERA MOLINA, P. M.: Las circunstancias personales y familiares..., ob. cit, pag. 8, en realidad se tratan de deducciones en la cuota
enmascaradas de reducciones en la base.
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A nuestro juicio, la posicién actual de los minimos personales y familiares es mas acorde con el mandato de la justa
redistribucion de la riqueza y especialmente con el principio de equidad.

La posicién de los minimos personales y familiares, bien en la base o en la cuota, bien por cuantias fijas o variables,
bien a través de la tarifa mediante un tipo cero para el primer tramo, bien ofrecido para contribuyentes con bajas o
medias rentas excluyendo a las elevadas o para todo contribuyente..., ha sido y es un tema siempre erizado sobre
el que hacendistas y tributaristas discuten con frecuencia®.

Respecto al primero de los debates, es decir, si deben articularse en la base o en la formacion de la cuota, la eleccion
por uno u otro método parte de la libertad que el legislador tiene para si, como se ha pronunciado el T.C. en
Sentencia nim. 19/2012, de 15 de febrero, sin que la acusacion de regresividad de un determinado aspecto del

23 Yaen 1988 GONZALEZ GARCIA, E: Familia e Impuestos, Promociones y Publicaciones Universitarias, PPU., 1988, pags. 37, 57 v 89-90, se
mostraba favorable a la tendencia de los paises cercanos sobre la instrumentalizacién de los minimos personales y familiares a través de
deducciones en la cuota frente a las practicadas en la base. Esta tendencia dio paso a un cambio de inercia a partir del cual se imponia su
tratamiento como minoracion en la base; inercia que subyacia a la reforma de la L.I.R.PF. de 1998, como se puso de manifiesto en LAGARES,
M. J.: Informe de la Comisién para el estudio y propuestas de medidas para la reforma del I.R.R.F, Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid,
1998. llustrativos son los pareceres puestos de manifiesto en CARBAJO VASCO, D.: “La familia y la reforma del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas' en Quincena Fiscal, Aranzadi, niim.12/2003, pag. 15; ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J.: "Adecuacion del Impuesto a las
circunstancias personales y familiares’ en CORDON EZQUERRO,T.-RODRIGUEZ ONDARRA, J.A. (Dirs.): El Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, Pamplona, 2009, pags. 758 y 759; y en MELLADO BENAVENTE, F. M. (Coord.): Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, C.IS.S. Valencia, 2011, 12 edicion, pags. 851 a 854. Los primeros tildan de inequitativa la aplicabilidad de los minimos personales y
familiares sobre la base pues los contribuyentes con los mismos gastos personales y familiares tienen una diferente cuota tributaria segun el
nivel de rentas obtenidas, beneficiando a las mas altas. El Ultimo de los autores también opina que “La nueva definicion del minimo personal
y familiar y la forma en que su importe incide en el cdlculo del Impuesto, supone en definitiva su consideracion como un minimo exento
y provoca el efecto de trasladar la progresividad a la parte de renta que representa’ Asimismo, GOMEZ DE LA TORRE DEL ARCO, M- LOPEZ
LOPEZ, M. T:"El LRPF. en Espaia: aspectos y evolucion de la tributacion familiar’, en Anuario Juridico y Econdmico Escurialense, XLVI (2013),
pég. 387, opina que "con el sistema de la Ley 40/1978, el beneficio para el contribuyente era directamente proporcional a su nivel de renta
(a mayor renta, mayor beneficio) ya que el minimo personal y familiar operaba a través del tipo marginal de cada contribuyente. Implicaba,
por tanto, aceptar que una misma necesidad, como pudiera ser la manutencién de un hijo, tuviera una distinta consideracion en el impuesto
en funcién del nivel de renta de la familia”. Pero las acusaciones de regresividad de las minoraciones en la base, aun siendo compartidas por
el conjunto de la doctrina cientifica, no toda ésta la ve como desdenable, cuando lo se quiere es dar realizacion a la capacidad econdmica
subjetiva de cada contribuyente con atencion a sus circunstancias personales y familiares. Mismo parecer se encuentra en LOPEZ CARBAJO,
J.M::"Situacion actual y tendencias de futuro del LR.PF. en los pafses de la O.C.D.E.y de la UE: jEsta el LRPF. en una encrucijada?’, en Revista
Principios, nim. 3/2005, pag. 98. Por su parte, FALCON Y TELLA, R:“El nuevo | RPF. y la capacidad contributiva (): minimo personal y familiar
e individualizacion de rentas’, en Quincena Fiscal, nim. 1/1999, pags. 5 a 9, alaba la regulacién de los minimos personales y familiares
como una reduccién en la base frente a las acusaciones de regresividad que buena parte de la doctrina le lanzan; postura que también se
sostiene en RAMALLO MASSANET, J:: "Hecho imponible y cuantificacion de la prestacion tributaria’, en Civitas-Revista Espaiola de Derecho
Financiero, nim. 20/1978; en CENCERRADO MILLAN, E.: El minimo exento en el Sistema Tributario Espaiol, cit, pag. 162;y en ZARATE MARCO,
A."Deducciones en la base versus deducciones en la cuota. El minimo personal y familiar en el LR.PF’, en Cronica Tributaria, nim. 93/2000,
péags. 89 a 107. Este Ultimo, aunque reconoce ciertos elementos de critica sobre las deducciones en la base, sobre todo en lo referente a que
mediante tal técnica el Impuesto se manifiesta como menos progresivo y redistribuye menos la renta, considera a esta técnica como la mas
apta para la realizacion de la equidad horizontal explicada por el autor en que quien tenga igual capacidad de pago debe soportar el mismo
tipo efectivo en el |R.PF. En realidad, los autores més clasicos abogaban por esta opcion, como es el caso de BENTHAM y J. S. MILL (STUART
MILL, J:: Principios de Economia Politica, ob. cit, pag. 797). En este mismo sentido también se posiciona SANCHEZ BLAZQUEZ, V: El minimo
personal y familiar..., ob. cit, pag. 294-296, quien reflexiona sobre las diferentes alternativas técnicas sobre las que puede manifestarse el
minimo personal y familiar. Apuesta por las minoraciones en la base con amparo en el mismo fundamento del minimo personal y familiar.
Sobre su instrumentacion a través de deducciones en la cuota dada la regresividad que generan las reducciones en la base indica que "Se
trata de un hecho indudable pero que no justifica la no consideracion del minimo existencial en la base. Porque si la base debe reflejar la
capacidad econdmica del contribuyente, ésta se ve minorada por los gastos de subsistencia que han de encontrar, por ello, reflejo en ella. El
mismo argumento de regresividad podria aducirse entonces en relacion con los gastos deducibles para la obtencion de la renta neta y nadie
reclama que no sean tenidos en cuenta en la base. Se trata de consecuencias necesarias derivadas de la progresividad de la tarifa pero que
no pueden justificar la no consideracion en la base de circunstancias que sirven para delimitar la capacidad econémica”
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tributo convierta al tributo mismo en regresivo, como ha reiterado constantemente en otros asuntos. Aunque
el T.C. reconoce que las reducciones en la base tienen un efecto en cuota que va ligado al tipo de gravamen y
éste al volumen de rentas, advierte que “debe seialarse a renglén seguido que, en la medida que la féormula de
moderacion de la progresividad, no sélo se aplica de forma genérica a todos los contribuyentes del impuesto, sino
que tiene un efecto mucho més potenciado en las bases menores que en las mayores, no puede concluirse que sea
irracional y, por tanto, contraria a los principios constitucionales que necesariamente deben regir la articulacion
delimpuesto”. Considera que los recurrentes cuestionan el trato desigual de situaciones diferentes, pretension que
no encuentra tutela constitucional pues no hay un derecho al trato igual ante supuestos desiguales (vid. F.J. 4°b).

Los argumentos que proporciona el Alto Tribunal serdn més o menos convincentes dependiendo del interlocutor
que los lea, ante la resta de juridicidad a la cuestién que el érgano hace. Reconduce su fundamentacién al principio
de igualdad y a la doctrina de la interdiccion de la arbitrariedad. Y es que, si se acude al principio de igualdad con
conexiones evidentes con el principio de capacidad contributiva, en el dmbito tributario debiera tenerse en cuenta
la necesidad de la medida (juicio de necesidad®) que obliga a analizar la posibilidad de otras alternativas menos
lesivas para la consecucion del mismo fin (para el caso la atencion de las circunstancias personales y familiares del
contribuyente).

En el instituto en el que estamos —los minimos personales y familiares— para un sector importante de la
doctrina hay alternativa més equitativa a las deducciones en la base, las deducciones en cuota. Pero lo cierto
es que aun dando sin méas como valido que la posicion en la que sean aplicados importa®, la legitimacion en
términos constitucionales de la opcidn de que los minimos se presenten como deducciones en la cuota frente a
otras soluciones aparentemente més equitativas, topa con que el contribuyente no tiene para si un derecho a la
perfeccion de la normativa tributaria. Incluso, aun aplicindose como en la actualidad operan en la formacién de la

24 Sobre el juicio de necesidad véase FERNANDEZ ORTE, J.: El principio de capacidad econdémica..., ob. cit, pags. 40y ss.

25 Noimportaria sifuera un impuesto gravado de forma proporcional con un Unico tipo para todas las rentas, pues el efecto seria el mismo antes
o después de la aplicacion del gravamen. En realidad, el T.C. admite que las deducciones en base tienen un cierto efecto regresivo sin que
ello convierta al LR PF. como tal. Sin embargo, sf tiene consecuencias en un LRPF. configurado de forma progresiva. No las advierte SIMON
ACOSTA, E: "Minimo existencial y capacidad de contribuir en el |RPF’ en Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 841/2012 parte Tribuna, B..B.
2012/881. Escribe: "En este punto, el T.C. yerra, al no haber entendido que, con una tarifa progresiva, toda deduccion en la base imponible (y
no sélo la deduccion del minimo vital) provoca un efecto en cuota mayor cuanto mayor es la base, pero eso no significa que toda deduccion
en base tenga un efecto regresivo. Todo lo contrario: serfa regresivo un impuesto sobre la renta que no permitiese deducir en la base los
gastos necesarios para obtener la renta. Lo esencial no es el efecto en cuota de la deduccién en base, que es puro resultado matematico,
sino la razén juridica por la que una magnitud se deduce de la base. Cuando la magnitud afecta negativamente a la capacidad contributiva
(como los gastos de obtencién de renta), la deduccién debe realizarse en la base imponible. Esto es exactamente lo que ocurre con las cargas
familiares, que no se deducen para otorgar un privilegio a quien tiene hijos, sino para adaptar el impuesto a su capacidad contributiva porque
es evidente que, entre dos personas con la misma renta, tienen menos capacidad contributiva quien, por obligacion legal, debe alimentar
mas bocas. En contra de lo que afirma el T.C, la deduccidn de las cargas familiares en la base no tiene efecto regresivo y son una exigencia de
igualdad y justicia tributarias’. Hemos tenido la oportunidad de conocer otros pareceres sobre el fallo de la Sentencia, como los sostenidos por
HERRERA MOLINA, P-MARIN-BARNUEVO FABO, D. en sus ponencias “Las circunstancias personales y familiares en el LRPF’ desarrolladas en la
30 edicion 2014 del Encuentro de Derecho Financiero y Tributario “La reforma del sistema tributario espafol’, desarrolladas en el LEF, los dias
2'y 3 de octubre de 2014, donde manifestaban que debiera quedar clara la diferencia entre capacidad contributiva y progresividad. Aquélla,
manifestada en la base; ésta, a través de la tarifa. Ademads, consideraban que un buen argumento para la defensa de los minimos en la base es
el de la transparencia porque sélo asi verdaderamente el contribuyente sabe qué cantidades se le reconocen en atencién a sus circunstancias
personales y familiares. Véase HERRERA MOLINA, P M.: Las circunstancias personales y familiares..., ob. cit, pags. 9y 10; y MARIN-BARNUEVO
FABO, D:: La proteccion del minimo existencial..., ob. cit, pags. 82 y 83.
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cuota, siempre habrd algin elemento, limite o planteamiento mejorable desde el punto de vista de la equidad, al
ser ésta un parametro graduable®.

El legislador espafiol desde 1978 ha optado por regular los minimos personales y familiares de diferente forma.
Basicamente desde la L.LR.P.F-1978 hasta la de 1998 se trataban como deducciones en la cuota integra, a la que
le sucede la opcién de la L..R.PF.-1998 que los trataba como reducciones en la base (se gravaba por ello la renta
disponible o discrecional y no la obtenida, redefiniendo asi el objeto imponible del Impuesto y excluyendo a los
minimos del heterogéneo concepto de beneficio fiscal?” y de la relacion presupuestaria de gastos fiscales?)%. Los
minimos personales y familiares en la actual Ley, promulgada en 2006, tienen un efecto similar al de una deduccién
en la cuota al aplicarse en la formacion de la cuota integra del Impuesto™.

26 Véase CUBERO TRUYO, A. M.: La simplificacion del ordenamiento tributario (desde una perspectiva constitucional), Marcial Pons, Madrid, 1997,
pag. 51y 52, que trata sobre la inexistencia del derecho a la perfeccion desde la perspectiva de la simplificacion tributaria. Atinado nos parece
el comentario de CANAL, F: Las rentas familiares en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Instituto de Ciencias para la Familia,
RIALP, 1997, pdg. 102-103, cuando advierte que no puede identificarse tributacion ideal con tributacion constitucional, no siendo admisible
el juicio de constitucionalidad fundamentado en que sélo son normas constitucionales las normas tributarias ideales.

27 Sobre los conceptos de renta ganada, renta discrecional, renta disponible y renta no disponible, véase SOLER ROCH, M. T.: “La fiscalidad en
Europa: algunos problemas comunes’, en Noticias de la Unién Europea, nim. 208/2002, pags. 73 a 77, en particular las pags. 75 y 76. La
integracion del principio de capacidad econémica dentro de la estructura del tributo, esencialmente del |.R.PF, supone una rebaja en la cuota
tributaria a pagar por el contribuyente. Se plantea asi la duda de si toda minoracion es beneficio fiscal o, si, por el contrario, sélo pueden
considerarse como éstos, aquéllos que no respondan al intento de adecuar el impuesto a la capacidad econémica del contribuyente. GARCIA
FRIAS, A Balance de la jurisprudencia..., ob. cit, estudia el significado del concepto “beneficios fiscales” en el sistema alemén, donde se
advierte que s6lo son considerados beneficios fiscales aquéllos que tengan fines extrafiscales, por lo que, trasladando este razonamiento
germano a los minimos, éstos no debieran ser considerados como tales. Ya antes de la reforma provocada por la LIR.PF-1998, VELARDE
ARAMAYO, M. S.: Beneficios..., cit, pags. 77 a 85, en particular las pags. 84-85, consideraba que no debia .. .atribuirse al minimo imponible
facultades de personalizacidn, subjetivacion o adecuacion del impuesto a las circunstancias personales y familiares del sujeto. El minimo
responde a cuestiones inherentes al propio objeto gravado (una renta disminuida por los gastos necesarios para su propia subsistencia y la
de su nucleo familiar inmediato), en tanto que las restantes figuras pretenden expresar la presencia del elemento subjetivo como integrante
o estructurador del propio presupuesto (SAINZ DE BUJANDA, JARACH, ARAUJO FALCAQ). El primero es parte del elemento objetivo del hecho
imponible (su aspecto cuantitativo), las otras minoraciones obedecen a la adecuacién del impuesto a su elemento subjetivo” Pero a tenor
de esta opinién, debe manifestarse la incongruencia de la que partfa la LIR.PF-1998. Esta Ley en su art. 2 concretaba el objeto del Impuesto,
considerando que éste gravaba la capacidad contributiva del contribuyente, traducida como renta disponible; es decir, la renta disminuida
por los importes de los minimos personales y familiares. Pero en el apartado | de su Exposicién de Motivos se referfa a los minimos personales
y familiares como los exentos de tributacion. Hay, pues, una antitesis entre ambos planteamientos; o los minimos formaban parte del objeto
del Impuesto o eran una exencion, reconociendo a mayores que si los entendemos como parte de la definicion del objeto del Impuesto,
tampoco son un supuesto de no sujecion.

28 Asi, con caracter general los minimos personales y familiares no se recogian en el presupuesto de gastos fiscales como relacion de beneficios
tributarios que afectan a los tributos del Estado que debe reflejarse en la LPG.E. por exigencia del art. 134.2 CE. De hecho, no se incluyeron
en tal relacion, salvo en lo referente a los incentivos fiscales por material escolar y por descendientes menores de tres afios, como pone de
manifiesto CARBAJO VASCO, D.: La familia..., ob. cit, pag. 16. Resultado de la polémica puesta de manifiesto en la cita anterior, el legislador
presupuestario considerd parte de los elementos del minimo personal y familiar como estructurales al objeto gravado por el tributo y otra
parte como beneficios fiscales, combinacion que no tiene demasiada explicacion ldgica.

29 En esencia el tratamiento de los minimos desde la LIR.PF-1998 hasta la LI.R.PF-2006 se llevo a cabo a través de minoraciones en la base.
Sobre el régimen inicial de la Ley de 1998 hubo ciertos cambios, fundamentalmente los ocasionados por la Ley 46/2002, de 18 de diciembre,
por la que se reforma el 1R PF. El minimo por descendientes se pasé a considerar como un gasto necesario para la obtencion de determinados
rendimientos (adquiriendo asf la condicidn de gasto deducible a través del concepto del neto objetivo), aplicdndose el resto de circunstancias
(edad del contribuyentes o de los ascendientes, cuidado de hijos menores de 3 afios, gastos de asistencia del contribuyente o sus ascendientes,
discapacidad del contribuyentes, descendientes o ascendientes) como reducciones en la base imponible para asi conformar la liquidable.

30 Para un andlisis mas extenso de la evolucion de los minimos personales y familiares en el |.R.PF. véase AAVV. “Evolucion del Sistema Fiscal
Espafiol: 1978-2010" en DOC. LE.F, ndm. 13/2011, pags. 14y 15;y GOMEZ DE LATORRE DEL ARCO, M.- LOPEZ LOPEZ, M. T:“El LR PF. en Esparia:
aspectos y evolucion de la tributacién familiar’, en Anuario Juridico y Econémico Escurialense, XLVI (2013),, pags. 379 a 389.
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El vigente esquema de aplicacion de los minimos responde al siguiente iter, que no viene siendo alterado tras la
importante reforma de la L.LR.PF. cuya entrada en vigor se ha producido en enero de 2015. La cuota integra estatal
general y del ahorro (mismo esquema se sigue en la autonémica) del |.R.PF. es el resultado de 4 etapas o fases:

1. Sujecién de la base liquidable general menos los alimentos pagados a los hijos por decision judicial, si los
hubiere, sometida a la escala general del art. 63 de la L.LR.PF.

2. Sujecion del importe satisfecho por decision judicial a los hijos a la misma escala general.

3 Sujecion de los minimos (incrementados en 1.980 euros si es pagador de alimentos a hijos por decision
judicial) a la escala general

y 4. Sujecion de la base liquidable del ahorro por la escala del art. 66 L..R.PF.

Con esto, la cuota integra estatal serd el resultado de 1+2-3+4. A mayores, para los ejercicios 2012,2013y 2014 los
contribuyentes han tenido también que liquidar el gravamen complementario a la cuota integra del Estado (véase
la disposicion adicional 35 L..R.PF.). Este gravamen supuso de nuevo repetir la férmula 1+2-3+4 pero con sujecion
a la escala de la disposicion adicional aludida.

Similar procedimiento es el que se determina para hallar la cuota integra general autondémica, teniendo presentes
el alcance en las competencias normativas que la L.S.F.C.A.-2009 le confiere a las CC.AA. de régimen comln en
cuanto a los minimos personales y familiares, es decir, ampliacién o reduccién de los importes con el limite del
10 por ciento®'. Pese a esta atribucién competencial, salvo la C.A. de Madrid, el resto se han limitado a aprobar los
mismos importes que los indicados en la legislacion estatal, prefiriendo la aprobacién de deducciones en la cuota
integra autonomica por su mayor efecto propagandistico-electoral®.

Pero lo cierto es que no pocas deducciones autondmicas abordan incluso las mismas circunstancias personales
y familiares de los minimos personales y familiares, lo que da lugar a una legislacion cadtica y difusa®. Esto
ha generado opiniones como la de VILLARIN LAGOS que discute la constitucionalidad de las deducciones

31 Las CCAA. de régimen comun por mor del art. 46 1.a) LS.F.CA.-2009 tienen competencias normativas para establecer el importe del minimo
personal y familiar en el célculo del gravamen autonémico. Es decir, su competencia solo reside en la fijacion de los importes. En todo caso
este precepto establece como limite el 10 por ciento, al alza o a la baja. Seguidamente en el mismo articulo se indica (apartado 2 €), por si
cupiera alguna duda, que dentro del alcance normativo de las CC.AA. no esté la regulacién de “los conceptos ni las situaciones personales y
familiares comprendidos en cada uno de los minimos a que se refieren los articulos 57, 58,59y 60....

32 Estaes, sin duda, una de las grandes novedades del sistema de financiacién autonémica de la L.S.F.C.A-2009, aunque su desarrollo concreto
ha sido escaso. Las CCAA. han preferido utilizar mas la inventiva en las deducciones que el recurso a este instrumento. Desde luego que el
ejercicio de esta competencia es menos electoralista que la aprobacion de deducciones en la cuota, y es por eso por lo que sélo la CA. de
Madrid ha hecho uso de esta competencia normativa pues el resto han aprobado loa mismoa que la contenida en la legislacion estatal.

33 Cfr. MARIN-BARNUEVO FABO, D: La proteccién del minimo existencial..., ob. cit, pag. 89, en el sentido de que observa que las circunstancias
familiares y otras se estiman en diferentes lugares dentro de la estructura del Impuesto, lo que ocasiona una cierta confusion.

Revista Técnica Tributaria // abril - junio

»



Marcos Iglesias Caridad

autondémicas que tengan en cuenta los mismos Lo cierto es que no pocas deducciones
criterios que los minimos tratan®. También esto es
lo que nos habilita, de una parte, a proponer que
el Estado limite considerablemente la capacidad mismas circunstancias personalesy
de inventiva de las CC.AA, mediante la proporcién familiares de los minimos personales
de un listado cerrado de deducciones y no de
limites genéricos como en la actualidad se hace®,
y de otra, a proponer la retirada de éste abanico
del 20 por ciento (10 al alza 0 a la baja) pues puede
generar agravios comparativos injustos. La eliminacion de beneficios fiscales se impone como una necesidad,
fundamentalmente ante la duda de suineficacia y desigualdad, como reitera en ocasiones la O.C.D.E. . Los minimos
personales y familiares son la concrecién inmediata del principio de capacidad contributiva en su dimension
subjetiva, no pareciendo razonable que ante mismas circunstancias personales y familiares al contribuyente se le
exija una carga tributaria desigual con amparo en ellas segun la residencia®.

autondmicas abordan incluso las

y familiares, lo que da lugar a una

legislacion cadtica y difusa

Las CC. AA. de régimen comun —todas menos las tres provincias vascongadas y Navarra— no sélo tienen la via
que comentamos para alterar el importe efectivo de los minimos a aplicar por el contribuyente. El art. 46.1 b)
L.S.F.C.A.-2009 también les otorga competencias normativas sobre la escala aplicable a la base liquidable general,

34 Tesis sostenida por VILLARIN LAGOS, M. La cesién de impuestos estatales a las comunidades auténomas, Lex Nova, Valladolid, 2000, pags.
230-231,y que es compartida por GIL RODRIGUEZ, |"La cesién del 1R PF: alcance y contenido (), en LAGO MONTERO, J. M,; GIL RODRIGUEZ,
I, GUERVOS MAILLO, M. A; ALFONSO GALAN, R: El sistema de financiacioén de las Comunidades Auténomas, Comentario a la Ley 22/2009, de
28 de diciembre tras el Estatuto cataldn, Dykinson, Madrid, 2010, pags. 338-339. Por su parte LAGO MONTERO, J. M. El Poder Tributario de las
Comunidades Auténomas, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2000, pag. 174, habla de la falta de sentido de que las deducciones autondmicas
por LRPF. puedan abordar aspectos ya tratados en los minimos personales y familiares. No obstante, esta referencia a la falta de sentido
—que compartimos— no debe entenderse como tacha de inconstitucionalidad. Esta postura también es sostenida por PENA AMOROS, M.
M.: Las competencias normativas de las Comunidades Auténomas en los tributos cedidos, Universidad de Murcia, Servicio de Publicaciones,
2005, pag. 129. También es interesante el parecer de FERNANDEZ ORTE, J.: Las deducciones..., ob. cit, pags. 105-106, que favorable a las
deducciones en la cuota, aclara la incoherencia que supone la existencia de deducciones por circunstancias familiares y personales con
idénticas circunstancias a las tenidas en cuenta en los minimos personales y familiares. A mayores, interesante de nuevo es el parecer de
LAGO MONTERO, J. M.. El Poder Tributario..., cit, pag. 173, “En cuanto a las deducciones de la cuota, el tema ha quedado francamente
‘descolocado” habida cuenta de la reforma del LRPF. por Ley 40/ 1998, de 9 de diciembre, que altera, por supresion, el cuadro de las que
han venido rigiendo en los Ultimos afios, y a las que se referia la reforma del sistema de financiacién autonémica de 1996 Misma postura la
encontramos en GIL RODRIGUEZ, |:"La cesion del impuesto espariol sobre la renta a las regiones: atribucion de competencias normativas’, en
CRUZ DE QUINONES, L. (Dir2.): Lecciones de Derecho Tributario inspiradas en un maestro, Tomo Il, Instituto Colombiano de Derecho Tributario
(LC.D.T), Colombia, 2010, pag. 1302. Estas posturas se sustentan en que tanto el Estado como las CC.AA. tratan de incentivar por separado
determinados comportamientos, lo que en ocasiones provoca su confusion.

35 Como ya hemos apuntado en otro lugar, las CC.AA. de régimen comun, a tenor del art. 46.1 ¢ L.S.F.CA.-2009, tienen capacidad normativa
para aprobar deducciones en la cuota integra autonémica por 1."Circunstancias personales y familiares, por inversiones no empresariales y
por aplicacion de renta, siempre que no supongan, directa o indirectamente, una minoracion del gravamen efectivo de alguna o algunas
categorfas de renta’; y 2."Subvenciones y ayudas publicas no exentas que se perciban de la comunidad Auténoma, con excepcion de las que
afecten al desarrollo de actividades econémicas o a las rentas que se integren en la base del ahorro”

36 Véase sobre las sugerencias de la O.C.D.E. para reducir beneficios fiscales, el trabajo de LOPEZ CARBAJO, J. M.:"Situacién actual y tendencias de
futuro del LRPF. en los paises de la O.C.DEE. y de la UE: jEsté el LRPF. en una encrucijada?’ en Revista Principios, nim. 3/2005, pags. 99 y 100,
donde se reconoce asimismo la dificultad politica para ello.

37 Tajante al respecto se muestra GIL RODRIGUEZ, |.: La cesién del |.R.PF.: alcance y contenido (lll), ob. cit, pgs. 341-342, que opina que los
minimos personales y familiares son un aspecto esencial del Impuesto, calificando la cesion de competencias en los minimos de “frivolidad”
pues ni el 10 por ciento ni nada debe ser asumido por las CC.AA. A juicio de la autora, el alcance de las competencias normativas en el LR PF.
por las CC.AA. s6lo debiera circunscribirse a la tarifa.
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con el Unico limite de que ésta sea progresiva. Con esto, las CC.AA. podran ampliar, reducir y distribuir los diferentes
tramos de renta a su antojo, sin apenas limites objetivos como si los hubo en otro momento, de forma més
satisfactoria®. Eso si, debe tenerse presente el término de la no confiscatoriedad, que aunque la L.S.F.C.A. de 2009
no lo dice —quizas porque para algunos es una tautologia®**—, no esta de més recordarlo y asi, la concrecion de
la competencia de las CC.AA. de régimen comun sobre la tarifa desde este principio, obliga a ponerla en armonia
con la que regula el Estado®.

En definitiva, demasiada libertad competencial del legislador autondémico que puede afectar a los minimos
personales y familiares de forma directa o indirecta, siendo éstos, como hemos dicho, elemento esencial del I.R.PF.
como consecuencia de que, en el sistema vigente, los minimos personales y familiares son tenidos en cuenta a
la hora de la conformacion de la cuota a través de su previo sometimiento a la escala general que grava la renta
general. La modificacion por las CC.AA. de ésta para el tramo autondmico puede llegar a tener algun tipo de
consecuencia sobre el importe efectivo a minorar en concepto de minimos*'. El ejercicio de estas competencias por
las CC.AA. afectara mayormente a quienes mds circunstancias personales y familiares tengan: familias numerosas,
con ascendientes a cargo y personas en situacion de discapacidad.

Segun el art. 56. 2 L.LR.PF, superando el importe en concepto de base liquidable general (base imponible general
menos reducciones en la misma) al importe en concepto de minimos personales y familiares (adicion de los
minimos por contribuyente, descendiente, ascendiente y discapacidad), éste uUltimo formara parte de la base
liquidable general. Por el contrario, si fuera superior el importe por minimos que el de la base liquidable general,
aquél formara parte de ésta por cantidad equivalente, mientras que el exceso se restara de la base liquidable del
ahorro. Sino hubiera base liquidable general, todo lo cuantificado en concepto de minimos formara parte de la base
liquidable del ahorro, sin posibilidad de convertirla en negativa. Se quiere asi que la aplicabilidad de los minimos
personales y familiares no discriminen en funcién del tipo de renta ante un I.R.PF, como el espaiol, configurado
de forma dual por imposicion de la moda nérdica* y la globalizacién fiscal. Dualidad del I.R.PF. que la L.LR.PF. 1998
(bajo un Gobierno del Partido Popular) ya apuntd y que después continué e incluso exacerbé la L..R.PF.-2006 (bajo

38  Las CCAA. desde la LC.T- 1996 han ido ganando terreno competencial, tanto en el objeto de lo que pueden entrar a regular como en los
limites, lo que es un cimulo de despropdsitos politicos que merecen la pena ser denunciados. Sobre la posibilidad de regular la tarifa o escala,
la LLT-1996 atribuia competencias normativas a las CCAA. pero lo condicionaba a que la cuota que surgiera de afrontar la tarifa autonémica
ala entonces base liquidable regular no podia variar al alza o a la baja en un 20 por ciento a la tarifa complementaria del Estado. La L.C.T.-2001
suprimio este limite y asf, las CCAA. pasaron a tener competencias normativas sobre la tarifa o escala general autondmica siempre que
respetaran los mismos tramos que la tarifa del Estado. Estos limites especificos desaparecieron ilégicamente en la actual LS.F.C.A.-2009, pues,
aunque no es negativo que las CCAA. entren a regular la escala general, o cierto es que su ejercicio competencial debiera estar limitado.

39 Segun la segunda acepcién proporcionada por la RAE. por tautologia debe entenderse la ‘repeticion inttil y viciosa”. MARTIN QUERALT, J;
LOZANO SERRANO, G; TEJERIZO LOPEZ; J. M; CASADO OLLERO, G.: Curso de Derecho Financiero y Tributario, 212 ed,, Tecnos, Madrid, 2010, pag.
110, consideran que la referencia constitucional en el art. 31.1. CE. a la no confiscatoriedad del sistema tributario es una referencia tautoldgica
pues en la opinion de estos autores la confiscacion se sitda “extramuros del ordenamiento tributario”

40 No estd de mas recordar, que a las CC.AA. le son aplicables los principios derivados de la justicia constitucional tributaria. Asf lo recuerda LAGO
MONTERO, J. M.: El Poder Tributario. .., Cit, pag. 45:"La accion conjunta de todos los tributos estatales, autondmicos y locales no ha de producir
descapitalizacién ni gravar por debajo del minimo vital de subsistencia’.

41 Estaidea ya la apreci6 para la LLT-1996, RAMOS PRIETO, J.: "El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas como tributo parcialmente
cedido a las Comunidades Auténomas’, en Palau 14, nim. 28, enero-abril 1997, cit, pag. 99, que con sus matices puede ser trasladada al
actual marco de la LSFC.A-2009 y LIR.PF-2006.

42 Hablamos de Dinamarca, Finlandia, Noruega y Suecia.

Revista Técnica Tributaria // abril - junio

»



Marcos Iglesias Caridad

un Gobierno del Partido Socialista) mediante la division entre renta general y rentas del ahorro®. Efectivamente, la
caracteristica de la generalidad exige que, para todo contribuyente del Impuesto —con independencia de cuél sea
el origen mayoritario de sus rentas—, se tenga en cuenta sus circunstancias personales y familiares; caracteristicas
que la actual Ley cumple. Pese a esto, no faltan voces autorizadas que discuten la imposibilidad de rebasar la cifra
del cero, 0 al menos que no se admita la compensacion con ejercicios positivos de aios venideros*.

El actual régimen fiscal de los minimos beneficia mas a quienes mas circunstancias personales y familiares tengan
avalorar, pues, incrementandose el importe total del minimo, podrd pasarse de tramo en la escala, donde aumenta
por consiguiente el tipo marginal que le es de aplicacion, y por ello también el importe a minorar. No obstante,
tanto para la base liquidable general como para los minimos a valorar en la abrumadora generalidad de los
contribuyentes cuyo grueso de rentas derivan del trabajo personal y de la actividad econémica como persona
fisica, le es dificil rebasar el limite del primer tramo de la escala general estatal (17.707,20 euros hasta el ejercicio
2014, 12.450,00 euros desde el ejercicio 2015) y de las escalas generales autonémicas que acostumbran a copiar la
escala que aprueba el Estado.

El tratamiento del minimo personal y familiar tras la reforma de la L.LR.PF. por la Ley nim. 26/2014, de 27 de
noviembre, no cambia en los que afectan a la forma en que son aplicados en la estructura del impuesto. No hay
ningun cambio sustancial ni sustancioso que afecte a la estructura del I.R.PF. ni particularmente a la aplicabilidad
de los minimos. Si hay variacion en algunos aspectos cuantitativos, aunque no demasiados ni de forma resefable,
y en algunos cualitativos, como acontece con el minimo por descendientes, que de inmediato tratamos.

2. Elminimo del contribuyente

La cuantificacién del minimo personal y familiar depende de la adicion de las cantidades correspondientes en
concepto de minimo del contribuyente, minimo por descendientes, ascendientes y discapacidad. Por otra parte,
importante es advertir que la Ley 26/2014, de reforma del I.R.PF. provoca plausiblemente el aumento de los
importes a partir del 1 de enero de 2015, aunque no lo hace en igual porcentaje, lo cual no le encontramos a priori
una explicacion razonable.

Con la actual Ley, el minimo del contribuyente es, con caracter general, de 5.550 euros. Como se sabe, este importe
es Unico aunque a los contribuyentes la Ley le permita formar una unidad familiar y opten por la declaracién

43 Sobre la diferencia entre el LRPF. sintético (todas las rentas se gravan de forma similar), analitico (cada renta tiene un tratamiento fiscal
diferente) o dual (se establece una desagregacion de las rentas en dos bloques, fundamentalmente entre rentas del trabajo —gravadas con
una tarifa o escala marcadamente progresiva— y rentas de capital —gravadas con tipos proporcionales o escalas menos progresivas—), cfr.
LOPEZ CARBAJO, J. M.: Situacién actual y tendencias de futuro del I.R.PF..., cit, pags. 102 y ss;;y PICOS SANCHEZ, F:"Quince afios de modelo
dual de .R.PF: experiencias y efectos’, en DOC.-LE.F.,, nim. 12/2003. Este sistema dual ha tenido la bendicién como constitucional por la ST.C.
num. 19/2012, comentada para el caso por FERNANDEZ JUNQUERA, M. "Principio de iqualdad tributaria en el LRPF. y tutela judicial efectiva’,
en Nueva Fiscalidad, nim. 6, noviembre-diciembre 2013, pags. 12 a 23, que aun reconociendo qua la divisién o dualizacion de rentas en el
I.RPF. es una afectacion del principio de igualdad, que provoca una menor redistribucion de renta, con ella se quiere combatir la huida de
capitales y la busqueda de un sistema tributario competitivo como consecuencia de la globalizacion.

44 Eslacritica interesante puesta de manifiesto por GUERRA REGUERA, M.: La familia en el Impuesto..., ob. cit, pag. 36, quien cree que debiera
admitirse la compensacién de las cantidades negativas durante los cuatro afos siguientes. Adoptar este planteamiento para los minimos
personales seria una especie de Impuesto negativo diferido.
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conjunta®. También suben los complementos por edad del contribuyente. Asi, si éste tiene una edad superior
a 65 afos, aumentara su minimo en 1.150 euros, mientras que, si rebasa la de 75 afos, el minimo aumentara
adicionalmente en 1. 400 euros*. A diferencia del minimo por el contribuyente basico (el de los 5.550 euros), estos
dos complementos por edad si pueden aplicarse por cada miembro de la unidad familiar que los cumpla, cuando
tributen conjuntamente.

El aumento cuantitativo provocado por la reforma del I.R.PF. cuya entrada en vigor fue el 1 de enero de 2015 es
resefiable, sin embargo, no es uniforme, lo que evidencia que ha habido cierta arbitrariedad en la decision del
quantum aumentado. El minimo por contribuyente bésico aumenta un 7,75 por ciento (previamente era de 5.152
euros), si es mayor de 65 afios un 25,27 por ciento (previamente era de 918 euros), y si es mayor a 75 afios un 24,78
por ciento (previamente era de 1.122 euros). Debieran buscarse indices en los que fundamentar la subida, que
entendemos que convendria que fueran para todos los importes homogéneos.

Como decimos, el minimo por el contribuyente bésico (no los complementos por edad) es Unico tanto para
tributacién individual como conjunta, no viéndose aumentado o multiplicado en funcién del nimero de
contribuyentes que forman parte de la unidad familiar. No es desde luego una limitacion plausible desde el punto
de vista del principio de capacidad contributiva que no debiera entender de la forma de declaracién sino de
estrictos postulados de justicia tributaria. Quizas fuera conveniente que éste se ampliara cuando un matrimonio
declara conjuntamente, especialmente si ambos trabajan para estimar favorablemente a los matrimonios donde
sus dos miembros trabajan, y asi indirectamente reconocer el fendmeno de la incorporacion de la mujer al mercado
de trabajo.

Asimismo, se trata de una cantidad Unica e invariable que no se minorara mediante la técnica del prorrateo si el
periodo impositivo del contribuyente fuera menos del afio natural por causa del fallecimiento del contribuyente®.

3. Losrequisitos dela convivencia y de la dependencia |
economica en el minimo por descendientes y su conexion
con el tratamiento de los alimentos pagados a los hijos
por decision judicial de los Arts. 64y 75 L.LLR.P.E,, tras la
reforma de la L.IL.R.P.F.de 2014

Como indica el art. 58 L..LR.PF, el minimo por descendientes seré aplicado al contribuyente por cada uno de
ellos menores de veinticinco aflos o con discapacidad cualquiera que sea su edad, siempre que conviva con el
contribuyente y no tenga rentas anuales excluidas las exentas, superiores a 8.000 euros.

Por “descendientes” debe entenderse una interpretacion estricta del término, de tal forma que sélo se podra
practicar el beneficio por los parientes en linea descendiente de forma directa, es decir, hijos, nietos o bisnietos, mas
en ningun caso puede manejarse un concepto amplio como los descendientes en linea colateral (descendientes

45 Cfr.art. 842 LIRPF.

46 Como advierte ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J.: Adecuacion del Impuesto. .., ob. cit, pag. 760, por si hubiera algun picaro contribuyente, que
el aumento por edad es Unico si se rebasa, no por cada afio que se rebase.

47 Vid. ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J.: Adecuacion del Impuesto..., ob. cit, pags. 759 a 763. Como sefiala el autor, el minimo por descendientes
no ha causado una excesiva conflictividad dado que los requisitos de aplicabilidad son bastante sencillos.
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de hermanos) y descendientes por afinidad (hijos del conyuge)®. Se establece como limite de edad maximo, el
de los 25 afos (no cumplidos), salvo discapacidad del descendiente, no exigiéndose a mayores —de forma muy
plausible— que el descendiente se encuentre en estado civil de soltero, como si lo requiriera la normativa anterior
ala LI.R.PF-2006.

La edad méaxima y el tipo de descendientes que dan lugar al nacimiento del derecho al minimo, son requisitos
que suscitan dos cuestiones relevantes. La primera, la incoherencia de esta edad para posibilitar la aplicacién del
minimo por descendientes, que no coincide exactamente con los descendientes que pueden integrar una unidad
familiar a efectos de declaracion conjunta (18 afios). También en aquel caso se posibilita la aplicacion del minimo
por todo descendiente (hijos, nietos...) y por los tutelados y acogidos, menores de 25 afos, o mayores de esta
edad con discapacidad; mientras que, para la conformacién de una unidad familiar a efectos de declaracién, sélo
es permitida con los hijos, mas no con los tutelados y acogidos.

Quizas los limites de edad para ambos supuestos debieran unificarse y elevarse, dada la realidad espafiola en la
cual los hijos cada vez salen mas tarde del hogar paternal o, incluso, convendria eliminarse para que se permita
la aplicabilidad de los minimos por descendientes siempre que exista dependencia econdmica del descendiente,
tutelado o acogido sobre el contribuyente, pues en definitiva es esta realidad la que se debiera proteger desde
el principio de capacidad contributiva®. La edad del menor quizas puede tener algun tipo de trascendencia
sustancial en la estimacién de la dependencia econémica y reconocimiento de la pérdida de capacidad econémica
del contribuyente, pero no debieran excluirse otros tantos factores que también provocan esta pérdida al margen
de aquélla®.

Sin perjuicio de que consideremos que puede entenderse como l6gico el establecimiento de un limite de renta
del menor para poder aplicarse su padre, tutor o acogedor el minimo, no comprendemos por qué la reforma de
la LLR.PF. de 2014 no lo ha aumentado como si ha hecho con los importes. Era y sigue siendo de 8.000 euros,
excluyendo las rentas exentas. Hubiera sido un buen momento para actualizar también tal limite.

En todo caso, tras la reforma de la L.LR.PF. de 2014, el minimo por el primer descendiente es de 2.400 euros, por
el segundo descendiente se conceden 2.700 euros, por el tercer descendiente, 4.000 euros anuales, y 4.500 euros

48  \Viéase para més detalle ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J: Adecuacion del Impuesto..., cit, pag. 764-765, aunque reconoce que secundar el
concepto amplio de descendiente seria mas acorde con los fines que se persiguen con los minimos.

49 Interesa tener presente la valoracion que se hace por LACRUZ BERDEJO, JL-SANCHO REBULLIDA, FA-LUNA SERRANO, A-DELGADO
ECHEVERRIA, J-RIVERO HERNANDEZ, F-RAMS ALBESA, J.: Elementos de Derecho Civil IV, Familia, 22 ed., Dykinson, Madrid, 2005, pag. 448, de
los alimentos que el tutor presta al tutelado. Aunque no son propiamente los regulados en los arts. 142 y ss. C.C,, su contenido y orientacion
pueden ser llevados a cabo segun estos, de forma subsidiaria a la decision del juez o lo determinado por los padres en testamento, entre otros.

50  GUERRA REGUERA, M:: La familia en el Impuesto..., ob. cit, pags. 36-37, cree que debiera elevarse el limite de edad de 25 a 30 afos. Mas
alla van SANCHEZ BLAZQUEZ, V. M.: El minimo personal y familiar..., ob. cit, pag. 304; y ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J.: Adecuacion del
Impuesto..., cit, pags. 769-770, que consideran que no debiera estimarse ninguna edad pues ésta no siempre guarda relacion con las cargas
que supone para el contribuyente el mantenimiento del descendiente.
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Es criterio general que se aplique por el cuarto y siguientes. Son cifras todas ellas
que se han visto actualizadas al alza®'. Cuando el
descendiente sea menor de tres afos, los minimos
anteriores se aumentaran en 2.800 euros™.

el minimo por descendientes el

contribuyente que tiene para sf
asignada la guarda y custodia, mas no
quien verdaderamente la ostente ante Si mediara adopciéon o acogimiento, tanto
preadoptivo como permanente, dicho aumento
se producird con independencia de la edad, en el
judicialmente, aunque hay alguna periodo en el que se inscriba en el Registro Civil
sentencia que ha estimado como y en los dos siguientes. Si la inscripcién no fuere
necesaria, el aumento se producira en el periodo
impositivo en el que se produzca la resolucién

judicial o administrativa correspondiente y en los
con éstos pero no la tenfa atribuida por dos ejercicios consecutivos.

alteraciones facticas de lo determinado

correcta la aplicabilidad del minimo

por descendientes a quien convivia

convenio regulador
Los aspectos cualitativos del minimo por

descendiente son por todos conocidos como
polémicos, especialmente cuando los contribuyentes como ascendientes de los menores que generan el derecho a
su aplicacién no conviven entre si. Si conviven entre si'y estos con los descendientes (con asimilacién a la situaciéon
de convivencia cuando el menor de 25 afios se encuentre, por ejemplo, realizando estudios en otra localidad
distinta al domicilio familiar) no es una situacion que genere un especial debate ni litigiosidad familiar.

Por su contra, si ambos ascendientes contribuyentes, fundamentalmente padres que no conviven entre si pero
que lo hacen con el menor —véase porque tienen atribuida la custodia compartida tras un proceso de separacion
judicial, nulidad o divorcio— se podran repartir el importe del minimo por descendiente a la mitad, aunque
hay toda una doctrina administrativa contradictoria al respecto, especialmente por la conexién del minimo por
descendientes con la posibilidad de declarar conjuntamente, que pasamos a ver.

Es criterio general que se aplique el minimo por descendientes el contribuyente que tiene para si asignadala guarda
y custodia, mas no quien verdaderamente la ostente ante alteraciones facticas de lo determinado judicialmente,
aunque hay alguna sentencia que ha estimado como correcta la aplicabilidad del minimo por descendientes a
quien convivia con éstos pero no la tenia atribuida por convenio regulador®, Sin embargo, esto ha sido criticado

51 Antes del ejercicio 2015 por el primer descendiente se ofrecian 1.836 euros actuales. Por el segundo descendiente se concedian 2.400 euros.
Por el tercer descendiente, 3.672 euros, y 4.182 euros por el cuarto y siguientes descendientes. A priori, los importes aumentan, y entendemos
que con carécter general beneficia a todos los contribuyentes. Sin embargo, el hecho de bajar los tipos marginales de la escala, sobre todo
el inferior y la reorganizacion de los limites cuantitativos de los tramos, ocasiona que los contribuyentes, especialmente para los que més
circunstancias personales y familiares tengan a valorar, el efecto de la subida de importes por minimos serd relativo. Recuérdese que los
minimos se someten a la tarifa, por lo tanto, alivian su carga tributaria si el tipo que se les aplica es mas elevado, que generalmente suele ser el
del primer tramo. Dejando al margen situaciones transitorias de la escala estatal, el tipo del primer tramo queda en 9,5 por ciento hasta 12.450
euros de base, cuando antes de 1 de enero de 2015, era hasta 17.707,20 euros del 12 por ciento.

52 2244 euros era la cantidad previa a 31 de diciembre de 2014.

53 Cfr. STS.J. de Cataluia, nim. 400/2012, de 13 de abril (LT. 2012/674), que se hace eco para resolver la cuestion el fallo del T.C. en Sentencia
nuim. 19/2012, de 15 de febrero, sobre la inconstitucionalidad del requisito de la convivencia.
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por algun autor* en el sentido de que este criterio posibilita que quien verdaderamente no incurra en gastos se lo
pueda aplicar. Es cierto el planteamiento, pero no lo es menos que los padres tras un proceso de crisis matrimonial
tienen la obligacién legal de comunicar al juez las variaciones que afectan a los hijos, por lo que en cierta medida
la exclusion de la aplicabilidad del minimo por descendientes de los que efectivamente conviven con los hijos
pero no tienen para si su guarda y custodia, en nuestra opinion, se viene justificando en el incumplimiento de los
deberes legales de comunicacion de los cambios de convivencia que ordena la Ley civil.

Para quienes pueden conformar una modalidad biparental o matrimonial segun las reglas de la tributacion
conjunta®, la situacion es facil, pues el requisito de la convivencia conjunta entre los conyuges es una obligacion
y presuncion de los articulos 68 y 69 C.C. y, en cierta medida, se sobreentiende que los hijos menores de 25
afios siguen teniendo algun vinculo de convivencia o de dependencia con sus padres, salvo situaciones como
la de estudio, irrelevantes para considerar como incumplido el requisito®®. Cuando los padres convivientes entre
si declaran conjuntamente, podrén aplicarse un minimo por descendientes sin necesidad de prorrateo alguno.
Si decidieran tributar de forma individual, cada uno tendria derecho al importe del minimo por descendientes
prorrateado entre ellos por partes iguales (articulo 61. Il. 12 L.LR.PF.). Parece que este escenario factico no tiene
especiales frentes interpretativos®.

Mayor dificultad reside en la situacion en la que los dos padres ostentan la guarda y custodia, por ser compartida,
ante situaciones como la de separacion legal o estados civiles como los de divorciado, o inexistencia del vinculo,
como ocurre en los casos de madres o padres solteros y con hijos y también incluso para las parejas de hecho.

Para este Ultimo caso, la situacién de las parejas de hecho a efectos de tributacion conjunta es distinta si entre los
padres hubiera o no convivencia. A las parejas de hecho convivientes no se les permite la opcién por la tributacion
conjunta biparental, aunque si a uno de ellos la monoparental con todos los hijos menores de 18 afios con los que
conviva, sin posibilidad de aplicarse la reduccién en la base imponible dispuesta para tal modalidad (2.150 euros),
pues no pueden aplicarsela si hay convivencia entre los padres. Las parejas de hecho no convivientes, es decir,
rotas, podran aplicarse la modalidad monoparental con los hijos menores con los que convivan, y ahi si podran
practicarse la reduccion aludida.

EsdoctrinadelaD.G.T.que, mediando convivencia entre los miembros que conforman una pareja extramatrimonial,
por los hijos comunes se genera el derecho a aplicarse el minimo por descendiente, que serd prorrateado por partes
iguales, como bien indica el articulo 61..12 L.L.R.PF, al ser ambos los que conviven con el descendiente y ello con
independencia de si uno conforma de cara al |.R.PF. una unidad familiar monoparental o cada uno de los padres

54 ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J.: Adecuacién del Impuesto..., ob. cit, pag. 775.

55  Art.82.22 LIRPF. Pueden formarla la integrada por los conyuges no separados legalmente y si los hubiera, los hijos menores, con excepcién
de los que, con el consentimiento de los padres, vivan independientes de éstos; y los hijos mayores de edad incapacitados judicialmente
sujetos a patria potestad prorrogada o rehabilitada.

56 Repérese que si bien en el minimo por descendientes, en principio, adquiere una relevancia la convivencia, en realidad en la modalidad de
la tributacion conjunta no se hace alusion a ella. No se exige ni siquiera que los conyuges tengan que vivir en el mismo techo (se presume
dada la obligacion civil), y tampoco se exige de los hijos, que quedaran fuera de la unidad familiar a efectos de tributacion conjunta si viven
independientemente, no si no conviven, por lo que, si no conviviendo dependen de sus padres, para nosotros, si podrian formar parte de la
unidad familiar a efectos de declarar conjuntamente con sus progenitores.

57 Anticipamos el contenido del articulo 61. 1. 12 LLRPF, que mds adelante se tratara: “Cuando dos o mas contribuyentes tengan derecho a la
aplicacién del minimo por descendientes, ascendientes o discapacidad, respecto de los mismos ascendientes o descendientes, su importe se
prorrateard entre ellos por partes iguales” Véase la Consulta vinculante de la D.G.T. niim. V0489-10, de 15 de marzo de 2010.
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declara individualmente®. Pero la D.G.T. no tiene una postura clara sobre el tema, y tanto sostiene en algunos
pronunciamientos que quienes formen una pareja de hecho pueden repartirse el minimo por descendientes
a la mitad, como en otros sélo ha permitido la aplicacién integra del minimo al padre o madre que declara
conjuntamente con el hijo*. Otra posible interpretacion, que podemos calificar como rigurosa, es la de considerar
que tendria derecho a la aplicacion del minimo quien conviva con el menor el dia del devengo del impuesto, con
caracter general el 31 de diciembre, salvo para el supuesto de muerte, dado que laregla 32 del art. 61 L.LR.PF. sefiala
que las circunstancias personales y familiares a efectos de los minimos seréan las habidas a fecha del devengo.

Es de sobra conocido que el requisito de la convivencia (dice el art. 58 L.L.R.PF. “siempre que conviva") genera
planteamientos litigiosos. Era y es un requisito puesto por la norma tributaria, aunque con la actual reforma, cuya
entrada en vigor ha sido en enero de 2015, se ha rebajado su protagonismo. Los escenarios litigiosos no sélo tienen
lugar en la esfera de lo cotidiano, sino también en lo juridico, y especialmente en lo juridico-fiscal, sobre los que ya
ha entrado a valorar el T.C. Se trata de un aspecto polémico cuando sélo uno de los padres conviva con el menor,
fundamentalmente por tener atribuida para si la guarda y custodia del mismo si no alcanzara la edad de los 18
afos, mientras que el otro, padre o madre, queda sujeto a un régimen de visitas para con éste y contribuye a los
gastos que tenga.

Segun la LI.R.PF, el padre pagador de alimentos a los hijos por decision judicial no puede reducirse las cantidades
por tal concepto de la base imponible de su I.R.PF, como si se permite por el art. 55. L.LR.F. a otros pagadores de
alimentos o de pensiones compensatorias. Se trata de un planteamiento que es asi desde la L.I.R.PF-1991, pero no
lo ha sido siempre, dado que la L.I.R.PF.-78 (tras la redaccién proporcionada por la Ley 48/1985, de 27 de diciembre)
si lo permitia®.

A este respecto hay voces que consideran que estos padres sufren discriminacion por los alimentos pagados a
sus hijos frente a otros pagadores de alimentos y de pensiones compensatorias por decision judicial, a los que a
diferencia de aquéllos se les viene permitiendo la sustraccion de lo satisfecho de la base imponible, en principio

58  Consulta vinculante de la D.GT. nim.V0661-09, de 31 de marzo (J.U.R. 2009, 185407).

59  Sobre los criterios oscilantes en la D.G.T. respecto de la posibilidad de prorrateo del minimo por descendientes para quienes estan unidos y
conviven extramatrimonialmente, véase MELLADO BENAVENTE, F. M. (Coord.): Manual del Impuesto..., cit, pag. 1350. A favor de la primera
interpretacion cita la Consulta de la D.GT. de 23 de febrero de 2004. A favor de la segunda, la Consulta de 3 de diciembre de 1999, que es
seguida por consultas nim. 1075-04, de 23 de abril de 2004, ndim. V1400-07, de 28 de junio de 2007, y nim. V0920-09, de 30 de abril de 2010.
Los autores opinan que la interpretacion mas razonable es la primera.

60 Cfr.art. 74 LIRPF-1991 en la redaccién dada por la Ley 48/1985.
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de la general, y si ésta fuera insuficiente de la del ahorro, sin posibilidad de convertirlas en negativas (cfr. art. 55
LIR.PF)".

Al respecto, el T.C.2? ha sentenciado que de admitir la reduccién de las anualidades a los hijos de la base imponible
como si se permite por la ley a otros pagadores de alimentos o de pensiones compensatorias por decision judicial,
implicaria tratar de forma mas favorable, hasta el punto de establecer un privilegio fiscal, a los progenitores
separados o divorciados frente a quienes conviven con sus hijos —véase el de un matrimonio con sus vastagos—
que contribuyen también a los gastos de los mismos. Considera el alto Tribunal que el deber de alimentos de los
hijos es un deber ex Costitutione frente a los otros deberes alimenticios y compensatorios que son simplemente
ex lege, por lo que estd justificado que el legislador no permita la reduccién en la base imponible de los alimentos
satisfechos a los hijos, y asi a ninguno de los padres se les permite deducir por el mecanismo que contempla el art.
55, el coste del mantenimiento de los mismos.

En realidad, el T.C. acierta en su fallo, pero no todos los argumentos que aportan nos parecen sensatos. No nos
parece sensato el argumento de que no existe discriminacion por la diferente posicion del pagador de alimentos
de los hijos sobre otros pagadores dado que el origen de aquella obligacion parte de la misma Constitucion y, la
de éstos, de la ley®. Tampoco lo es que se distinga entre la obligacion de alimentos a los hijos como ordinaria y
el resto de obligaciones alimenticias y compensatorias como extraordinarias desde el punto de vista estadistico y

61 Asf entendemos que es el pensamiento de MARTINEZ GALVEZ, J. P: “Nulidad, separacién y divorcio (y lll: las pensiones compensatorias y la
indemnizacién por nulidad matrimonial en el LRPF, en Impuestos: Revista de doctring, legislacién y jurisprudencia, nim. 13, nim. 2, 1997,
pag. 166: "La regulacion de las pensiones compensatorias y anualidades por alimentos no es perfecta en cuanto a la correlacién ingresos-
gastos. En efecto, si el fundamento del Impuesto es la adecuacion del gravamen a la capacidad econémica del sujeto pasivo, no cabe duda
que ésta se ve reducida no sélo por las cantidades satisfechas al conyuge, sino también por las entregadas a los hijos, y con independencia de
que estemos ante supuestos de crisis o conflicto matrimonial (separacion judicial, divorcio...) o ante una familia estable, pues la obligacién
de alimentos esta presente en el Cédigo Civil en materias tales como las relaciones paterno-filiales (arts. 154 y ss.), entre cdnyuges (art. 143),
cargas y obligaciones de la sociedad de gananciales (arts. 1362 y 1408), etc!. Pero sobre todo esta regulacion no era bien vista desde el punto
de vista de la renta disponible configurada como objeto del LR.PF. en la Ley de 1998. Asi, en este contexto legislativo GUERRA REGUERA, M.:
“Pensiones compensatorias y alimenticias en el Impuesto sobre la Renta’, en Diario La Ley, nim. 5635, Seccién Doctrina, 17 de octubre de
2002, pags. 5-6, indicaba que la imposibilidad de reducir de la base imponible los alimentos pagados a los hijos, no es coherente con los
planteamientos esenciales que se perseguian en aquella Ley.

62 Véase la ST.C.num.57/2005, de 14 de marzo (R.T.C. 2005/57), F. J. 30 a 6°.

63 Las SST.C.num. 57/2005, de 14 de marzo (R.T.C. 2005/57), en su F. J. 4°,y nim. 33/2006, de 13 de febrero (R.T.C. 2006/33) F. J. 4°, creen que, a
efectos de la fiscalidad no se encuentran en posiciones iguales quienes estan obligados a satisfacer alimentos por un deber constitucional,
como lo es el que tienen los padres por mandato del art. 39.3 CE. que exige prestar asistencia de todo orden a los hijos, de otras relaciones
alimenticias impuestas por la Ley. Para nosotros, éste no es un razonamiento valido pues lo que debe interesar al legislador fiscal, en aras a
una mejor satisfaccion del principio de capacidad contributiva, es el efecto mismo que una obligacion provoca en la disposicion al pago una
vez satisfechas las obligaciones, sean de indole constitucional o legal.
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también por los conceptos que engloba®. El principio de capacidad contributiva no debiera conocer de la causa
—constitucional o legal— del deber, sino del efecto que ese deber tiene sobre la disposicidn de pago y ahorro del
contribuyente, en definitiva, de su predisposicion frente al fisco. El tinico argumento valido, a nuestro modo de ver,
es el que realiza el T.C. desde el principio de igualdad al cotejar a aquellos padres que no tienen para si atribuida
la custodia de sus hijos, pero satisfacen por decision judicial alimentos y aquellos otros que si tienen aquélla y
que no se verian beneficiados de la reduccion. Se trata de la misma obligacion, la de los padres con los hijos, con
la salvedad de que, en el primer caso, queda dispuesta por una decision judicial, mientras que para la segunda
situacién, no®.

Por otra parte, el T.C. también ha tenido que entrar a valorar el argumento de discriminacién indirecta que sufren los
varones con la normativa de la L.L.R.PF, que les impide reducirse de la base imponible las cantidades satisfechas en
concepto de alimentos a los hijos, ordenados judicialmente. Aunque es cierto que estadisticamente los pagadores
de alimentos a los hijos pertenecen mayoritariamente al género masculino, para el Alto Tribunal (S.T.C. nim. 33/

64 Es el razonamiento que emplean las SS.T.C. nim. 57/2005, de 14 de marzo (R.T.C. 2005/57), en su F. J. 62,y nim. 33/2006, de 13 de febrero
(RT.C.2006/33), F. J. 52, en las cuales se razona que los alimentos a los hijos suponen un gasto corriente 0 mero consumo de renta frente a
otras obligaciones alimenticias 0 compensatorias, que son gastos extraordinarios. Ademas, el T.C. se acoge al diferente concepto por el que
se otorgan. Los alimentos a los hijos comprenden no sélo la mera subsistencia, sino todo lo necesario y conveniente para el mantenimiento,
sin necesidad de que estén en una situacion de carestia total. Cubren més alld de la subsistencia, gastos de ocio, actividades escolares o
extraescolares. Los alimentos a favor de otros parientes son simplemente para garantizar su subsistencia, igual que la pensién compensatoria
se puede llegar a imponer para superar el desequilibrio que sufra el cényuge que menos tiene, lo cual no quiere decir que no tenga nada.
Sin embargo, de nuevo no nos parece un argumento convincente desde el principio de capacidad contributiva, que no debe entender
de conceptos extraordinarios ni ordinarios sino simplemente de la predisposicion al pago una vez satisfechas ya las obligaciones que el
contribuyente tiene, especialmente de aquéllas que derivan de la Ley o de la Constitucién, en definitiva, del ordenamiento juridico. En
definitiva, la merma de capacidad econémica del contribuyente no debe depender del origen normativo del que se parta para justificarla.

65  En definitiva, son parte de la carga familiar parental que impone la Ley con independencia de la relacién que una a los padres. Asf, la ST.C.
ndm. 1/2001, de 15 de enero (R.T.C. 2001/1), F. J. 3¢ in fine dice: "De este modo, al excluir la posibilidad de que los padres que deben satisfacer
pensiones de alimentos en favor de sus hijos por resolucién judicial puedan deducir la cuantia de las mismas en la base imponible del .R.PF,
como sefala el Abogado del Estado, el art. 71.2 de la Ley 18/1991 no hace otra cosa que equiparar la situacién de aquéllos a la de todos
los padres que —por imperativo constitucional (art. 39.3 CE) y legal (arts. 110, 111y 143 C.C)— han de sufragar los gastos que ocasiona la
manutencion y educacion de sus hijos sin que exista una decision judicial que lo imponga”. Aun asf, la jurisprudencia menor sigue resolviendo
el tema y argumentando en contra de la posibilidad del planteamiento de una cuestién de constitucionalidad con amparo en la ST.C.
nam. 1720071 (cfr. por ejemplo la S.T.S.J. de Madrid nim. 869/2001, de 13 de junio, L.T. 2002/243, y previamente a la S.T.C. 1/2001, la STSJ. de
Andalucfa (Sevilla) de 2 de febrero de 2000, L.T. 2000/293). Sobre el tema, GONZALEZ GARCIA, E.:“Cantidad deducible de la base imponible
del LRPF. (1991) en concepto de pensiones compensatorias a favor del cényuge y anualidades por alimentos, cuando no existe distribucion
expresa de la cuota correspondiente a conyuge e hijos’, en Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, paraf. Nim. 414/2001, B.LB. 2001/1267, tiene
una posicién profundamente negativa. Dice que tal enfoque salva correctamente la cuestién desde el punto de vista formal mas no asf
desde el material. Vid. PUEBLA AGRAMUNT, N.: “La reduccién de la base imponible en el LR.PF. por pensiones compensatorias y anualidades
por alimentos’, en Revista Contabilidad y Tributacion, Comentarios y Casos Prdcticos, nim. 323, febrero 2010, pag. 96, que entiende como
justificada la exclusion de los padres que por decisién judicial pagan alimentos a sus hijos de la posibilidad de practicarse la reduccién del
art. 55 LIRPF. frente a otros alimentistas a los que sf se les ofrece el beneficio. Sin embargo, LASARTE LOPEZ, R.:“Pensiones compensatorias y
anualidades por alimentos en el LR.PF, en LASARTE, J. (Ed.): La familia ante el Derecho Tributario, ob. cit,, pags. 232 a 236, piensa que si bien
este trato puede no llegar a vulnerar el principio de igualdad, se siente convencida en que si del principio de capacidad econémica”...porque
las cantidades que se pagan en concepto de pensién no son disponibles por el sujeto no ya por voluntad propia, sino por la intervencion
judicial’ En realidad, la exclusién, como apunta SANCHEZ BLAZQUEZ, V. M.: El minimo personal y familiar..., ob. cit. pag. 311y 315, era
bastante incoherente con el concepto de renta disponible que se manejaba en la LI.R.PF-1998, pues ésta constituia el objeto de la misma, y
cree que la merma de capacidad economica que experimenta el pagador de alimentos debiera corregirse como se hace con las pensiones
compensatorias y otros alimentos a personas distintas a los hijos; es decir, en la base y no en la conformacion de la cuota. Lo cierto es que esta
polémica también se reproduce en otras legislaciones, como puede ser la belga. En tal legislacidn los alimentistas pueden deducirse el 80
por ciento de los alimentos, lo que para autores de tal patria como DE WOLF, M.-THILMANY, J-MALHERBE, J.: Impét des Personnes Physiques,
Larcier, Bruselas, 2013, pags. 289 y ss., supone tratar de forma més favorable a los padres de familias descompuestas que a los que conviven
todos ellos con sus hijos.
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2006, de 13 de febrero (R.T.C. 2006/33), también el padre o madre no pagador de alimentos pecuniarios pero si
custodio de los hijos asume el mantenimiento de éstos, prestando alimentos a través de los diferentes medios
posibles, como los de habitacion, vestido y soporte de gastos®.

Entendemos del parecer del T.C. que la posicién de ambos padres, del conviviente y del no conviviente, pero
responsable econdmico del menor, debiera ser la misma, ;pero esta idea queda reflejada en la L.LR.PF. antes y
después de la reforma de 2014 con efectos de 1 de enero 2015?

El escenario que causa un mayor debate desde el principio de igualdad es el de aquel padre o madre que no
convive con el menor pero que si sufraga parte de los gastos de los hijos. El sufrago de estos gastos puede ser tras
una decision judicial, o sin ella.

Que un padre satisfaga alimentos a sus hijos sin mediar una decisién judicial que le indique una cantidad expresa
en dinero no es infrecuente. Este escenario es posible, especialmente cuando estamos antes separaciones de
hecho transitorias o prolongadas. Desproteger fiscalmente al padre o madre no conviviente pero que si sufraga
parte de los gastos de los hijos sin decisién judicial impulsa desde luego la judicializacién de cualquier conflicto
familiar, aunque haya acuerdo, con el consiguiente allanamiento del contribuyente como sujeto demandado para
poder asi beneficiarse del trato que la Ley otorga a los pagadores de alimentos por decision judicial®’. Esta filosofia
es un claro desestimulo a las soluciones pacificas y autocompositivas, o a acudir a formulas que conviene potenciar
como lo es la mediacion familiar, conduciendo inevitablemente a la formula heterénoma por excelencia en la
resolucion de conflictos, la jurisdiccion.

Previamente a la reforma de la L.LR.PF. de 2014 con efectos desde el 1 de enero de 2015, a los contribuyentes no
convivientes con sus hijos, pero si pagadores de alimentos a los mismos sin decision judicial no se les reconocia de
ninguna forma la merma de capacidad contributiva efectiva que experimentaban. Eran pagadores no convivientes
y sin decisién judicial por medio, pero que afrontaban religiosamente el pago de ciertas cantidades para el
mantenimiento, cuidado, educacion...de sus vastagos, y que, seguin la normativa anterior, quedaban totalmente
desamparados, quizas para prevenir cualquier situacion de fraude.

No hay que perder de vista que los alimentos percibidos por los hijos por decision judicial vienen considerandose
exentos en sede del perceptor para dar asi cumplimiento a la proteccién integral de los hijos que ordena la

66  Enrealidad, el T.C.no entra a valorar si hay o no una discriminacién indirecta por razon de sexo pues entiende sin més que no hay desigualdad,
sino tratamiento igual de quienes estén en similar posicion de cara a los hijos. Cfr. JIMENEZ NAVAS, M.:“La fiscalidad de género en el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas’, en MERINO JARA, L-MANZANO SILVA, E. (Dirs.): Fiscalidad e igualdad de género, Dykinson, Madrid, 2012,
pags. 162 y 163. EIT.C. en la Sentencia ndm. 1/2001, de 15 de enero (RT.C. 2001/1), F. J. 39,y ndm. 33/2006, de 13 de febrero, F. J. 79, entra a
valorar otras acusaciones de menor entidad pero que conviene también advertir. Mantiene que por los alimentos a los hijos la esposa no es
la beneficiada de los mismos, sin perjuicio de que sea la administradora, siendo aquéllos los titulares de las cantidades recibidas y debiéndose
emplear en su provecho. En este sentido cfr. el FJ. 3 de la ST.C. nim. 1/2001, de 15 de enero (R.T.C. 2001/1).

67  Poresoy con toda razon GUERRA REGUERA, M. Pensiones compensatorias. .., ob. cit, pags. 7 a 9, siguiendo a GOROSPE OVIEDO J. I.:"El nuevo
régimen fiscal de los planes de pensiones y mutualidades de prevision social y de las anualidades por alimentos en el LRPF"en Impuestos:
Revista de doctrina, legislacién y jurisprudencia, nim. 10/2000, pags. 37, consideran que debiera admitirse la posibilidad de probar por
cualquier medio la realizacion de los pagos y no sélo como consecuencia de una decision judicial.
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Constitucion®®. La légica pudiera llevarnos a pensar que cualquier trato beneficioso al pagador de alimentos a
sus hijos sin decision judicial tendria que llevar la contrapartida de dejarlos exentos en sede del hijo perceptor.
Si esto fuera asi, fiscalmente el pago de los alimentos sin decision judicial podria tener como Unica intencion el
dejar en el limbo de la tributacion cantidades de renta. En este sentido, el legislador de la reforma del .R.PF.-2014
acierta cuando, estimando —como creemos que hace— en el minimo por descendientes la situacion de pago de
alimentos por los padres sin mediar decision judicial, no reformula la cuestion en sede del hijo, de forma que para
éste s6lo quedan exentos los alimentos percibidos por decisién judicial.

Dicho esto, y a modo de resituarnos en el foco de estudio. Con anterioridad a la reforma de 2014 del I.R.PF. sélo
el padre conviviente podia aplicarse el minimo regulado en el art. 58 L.LR.PF. El padre no conviviente pero que si
sufragaba los gastos de los hijos sin decision judicial quedaba, como ya hemos tratado, totalmente desamparado.
Por su contra, si mediaba —o en presente, si media puesto que esto no se ha alterado— una decision judicial, el
padre que sufraga los gastos pero no convive con el hijo, no se le viene permitiendo la aplicacién del minimo por
descendientes, pero los arts. 64 y 75 LLR.PF. le posibilita otra alternativa que, sin ser igual a éste, pretende ser un
paliativo®. En todo caso el padre conviviente tenia derecho al minimo sélo.

Sin embargo, esta interpretacién, que venia siendo mayoritaria y la comiinmente aceptada —aunque criticada—,
fue desmontada por la RTEA.C. de 11 de septiembre de 2014 (J.T. 2014/1377), resolviendo un recurso para la
unificacion de criterio. Considera el Tribunal Econdmico Administrativo Central como compatibles la aplicabilidad
para una misma persona que tiene la custodia compartida de sus hijos, del minimo por descendientes (por mitad
segun laregla 12del art. 61 L.LR.PF. que comentaremos) y la aplicacién del mecanismo reductor de la progresividad
de los arts. 64y 757°. No obstante, a nuestro juicio, esta interpretacion supone tratar de forma sobradamente mejor
a los padres que han sufrido un proceso de nulidad, separacién o divorcio con atribucién de la guarda y custodia
compartida y pagadores de alimentos por decision judicial, que a quienes no han sufrido tal crisis matrimonial o
de pareja’'.

68  Estan exentas del Impuesto, segun el art. 7 k LLR PF.:“las anualidades por alimentos percibidas de los padres en virtud de decision judicial” Las
cantidades no dispuestas en virtud de decisién judicial a los hijos tienen la entidad de rendimientos del trabajo en sede de los mismos, como
perceptores. La S.T.C. nim. 33/2006, de 13 de febrero (R.T.C. 2006/33), F. J. 6°, cree que la exencidn de los alimentos percibidos por los hijos
estd justificada desde el mandato de su proteccién integral que reclama la Constitucion en su art. 39. Es un razonamiento bastante légico y
perfecto. Sujetar las anualidades de alimentos a los hijos de quienes los reciban de sus padres no convivientes, y no cuando convivan con sus
padres y no haya una obligacién judicial de prestarlos, aunque si legal, serfa un trato injusto a tildar como discriminatorio.

69  Noloestampoco para HERRERA MOLINA, P. M.: Las circunstancias personales y familiares..., ob. cit, pag. 18, en clara critica a lo que piensa el
T.C. sobre la cuestion. Dice que ambas medias, minimos por descendientes y mecanismo de los articulos 64 y 75 LLR.PF, "no valen lo mismo
en euros para un concreto contribuyente, junto a que el mecanismo atenuador de la progresividad de los arts. 64 y 75 LLR.PF. se aplica con
independencia del nimero de hijos".

70  Dice la Resolucion administrativa en su F. J. 3°, que “los articulos 64 y 75 no establecen como requisito que no existan convivencia con el hijo a
favor del cual se satisfacen los alimentos, ni el articulo 58 se erige como norma de aplicacion obligada en caso de que concurra con la de los
articulos 64y 75, sin que la ausencia de estas pretendidas reglas sea una laguna en la norma que pueda rellenarse acudiendo a la figura de la
interpretacion, sino que, bien al contrario, son un requisito (que no existan convivencia con el hijo a favor del cual se satisfacen los alimentos)
y una regla (la aplicacion preferente del minimo por descendientes) que no existen actualmente y que sélo podrian introducirse, en su caso,
via modificacion legislativa’”

71 Yasilo argumenta en el Director de Gestion Tributaria de la A.EAT. Discriminacion sobre la que el TEA.C. tiene una solucién difusa y confusa.
Primero, cree que no son términos de comparacion validos, pues sélo o son a su juicio para el caso los que pagan alimentos por decision
judicial y tienen la custodia compartida respecto de sus hijos, con los que también pagan alimentos, pero no disfrutan de ésta. No obstante, a
pesar de considerar que no son términos de comparacién homogéneos, lo cierto es que la discriminacion no es negada por tal 6rgano en una
argumentacion, sin duda, un tanto impropia para este érgano, quien responde que “la normativa del LR.PF, lejos de ser neutral, estd plagada
de este tipo de situaciones que sélo el legislador podria solventar”
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Segun la interpretacion habitual, el padre o madre
pagador por decisién judicial de alimentos que no
pueda aplicarse el minimo por descendientes del
art. 58 L.L.R.PF. podra sustraer de la base imponible es el de aquel padre o madre que
general la cuantia de los alimentos, sometiendo el
resultado a la escala general (1). Paralelamente, la
cantidad ordenada judicialmente como alimentos
también se somete a la escala general (2)7 El paso
siguiente es el de someter a la escala general a los
minimos personales y familiares incrementados en 1.980 euros si el contribuyente fuera pagador de alimentos
por decisién judicial (3)”, sin que pueda resultar negativa como consecuencia de tal minoracién. La cuota integra
general serd el resultado de 1+2-3. El tratamiento de los alimentos dispuestos por decision judicial a la hora de
hallar la cuota integra general persigue aliviar el efecto de la progresividad del Impuesto’™ pero que, en todo caso,
debiera mejorarse pues todo pagador de alimentos por decisién judicial, también los que lo sean habiéndose
determinado la paternidad con su oposicion y los padres generadores de los hijos tras una agresion sexual, pueden
aplicarse este mecanismo, lo cual nos parece del todo contrario a la moralidad y al sentido comun que debe regir
minimamente en las normas juridicas. El Derecho Tributario no debe ser ajeno a consideraciones de moralidad, por
lo que quizas habria que replantearse privar del derecho a disfrutar de ésta y otras minoraciones a aquellos padres
condenados por delitos atentatorios contra la dignidad de alguno de los miembros de la familia.

El escenario que causa un mayor

debate desde el principio de igualdad

no convive con el menor pero que si

sufraga parte de los gastos de los hijos

Sobre este tratamiento que trata de atenuar la progresividad del Impuesto de quienes pagan alimentos por decisiéon
judicial a los hijos, algiin autor ha opinado que se provoca una discriminacién para quienes no estan separados
ni divorciados y soportan los gastos de sus hijos, dado que no tienen para si este mecanismo de atenuacion de la
progresividad. En realidad, estos tienen los minimos por descendientes, que se niega (salvo para algunos pareceres
como la RTEA.C. citada) a quienes satisfagan alimentos a sus hijos por decision judicial. Coincidimos con el
profesor GUERRA REGUERA que cualquier agravio comparativo en términos cuantitativos quedaria corregido si los
minimos por descendientes estuvieran dotados de una forma mas razonable.

El escenario tripartito previo a la reforma de 2014, fundamentado en los tres planos (1. sélo el padre conviviente
podia beneficiarse del minimo por descendientes, 2. imposibilitaba todo beneficio a los padres pagadores de

72 Ladecision judicial sobre los alimentos prestados a los hijos puede ser de cantidad econémica, sin mas, o de manutencién, vivienda y resto de
necesidades econdmicas susceptibles de valoracion (cfr. Consulta de la D.G.T niim. 0095-00, de 26 de enero, J.U.R. 2001/192196). El beneficio
comentado en el texto se tiene en cuenta para todo pagador contribuyente del Impuesto en Espafa, aunque el hijo al que satisfaga alimentos
se encuentre residiendo en el extranjero (cfr. Consulta vinculante de la D.G.T. ndm. V1368-09). Repérese que, como advierte la Consulta
vinculante de la D.G.T. niim. V28-14, de 21 de mayo (J.U.R. 2014/177977), los gastos de desplazamiento (kilometraje) del padre no custodio
que emplea en ver al hijo los periodos que le corresponde seguin convenio o decision judicial no formaran parte de los alimentos a favor de
los hijos.

73 Previo a la reforma del LR PF-2014, el importe era como ya hemos visto de 1.600 euros.

74 Véase desde el punto de vista practico sobre el alivio de la progresividad GUERRA REGUERA, M.: Pensiones compensatorias..., ob. cit, pags.
6-7. Por eso considera que, aunque los alimentos a los hijos no reducen la base imponible del pagador, si pueden conseguir un efecto
andlogo.

75 Pese a estos supuestos dice el Cédigo Civil en su art. 111, tales padres ‘quedaran siempre a salvo las obligaciones de velar por los hijos y
prestarles alimentos”.

76 GUERRA REGUERA, M.: Pensiones compensatorias..., ob. cit, pag. 7.
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alimentos sin decisién judicial, y 3. ofrecia la via de los arts. 64 y 75 L.LR.PF. a los padres pagadores de alimentos
con decision judicial) ha sido superado, aunque como de inmediato tendremos ocasién de plantear, la situacién no
se advierte nada clara. La reforma del asunto viene provocada por el fallo de la S.T.C. nim. 19/2012, que es la que
ha obligado a regularlo de otra forma, no del todo convincente, y si se nos permite un tanto confusa.

La exclusion del padre pagador de alimentos y no conviviente del minimo por descendientes, no era del todo
justa para éstos, como tuvo ocasion de sefalar el T.C. en tal Sentencia”’. Por eso la reforma de la L.I.R.PF. de 2014
que otorga nueva redaccién al art. 58 LLR.PF. (“minimo por descendientes”), aunque sigue manteniendo el
requisito de la convivencia con el menor como fundamental, incorpora un nuevo inciso que quiere salir al paso
del planteamiento de inconstitucionalidad del que se partia, en el sentido de que también aquellos padres que no
conviven, pero sufragan los gastos de sus descendientes pierden, por este hecho, capacidad econdmica.

Se dice en la nueva redaccién: “Asimismo, se asimilard a la convivencia con el contribuyente, la dependencia
respecto de este Ultimo salvo cuando resulte de aplicacion lo dispuesto en los articulos 64 y 75 de esta Ley". Este
inciso sustituye a otro, el que asimilaba a la convivencia cuando los descendiente dependiendo del contribuyente
estuvieran internados en un centro especializado’, que aunque desaparezca formalmente no quiere decir que
no se cubra, sino que entendemos que tiene cabida en la nueva redaccién, mas amplia y comprensiva de otros
supuestos.

No obstante, el precepto, tal y como queda dispuesto después de la reforma de la L.L.R.PF. no aclara qué se entiende
por dependencia, pues no la adjetiva con nada. Por eso, se ha planteado por algun autor los [dgicos interrogantes si
por dependencia debe entenderse patria potestad, guarda y custodia o dependencia econémica. A nuestro modo
de ver, la nueva redaccion de la ley se esté queriendo referir a esta tltima, pues es el tnico criterio que se amolda
de forma mas perfecta a las exigencias del principio de capacidad contributiva, a la par que consideramos que es
el que mas se adapta al sentir del fallo de la S.T.C. 19/20127.

Entonces, con la nueva redaccién asimilando el requisito de la dependencia con el de la convivencia, ;qué
soluciones se ofrecen?

77 Cfr.F.J.50dela ST.C 19/2012: Es"evidente que la familia a la que manda proteger el articulo 39.1 C.E. nada tiene que ver con el hecho fisico de
la convivencia entre los miembros que la integran, de modo que no es posible admitir que el progenitor que no vive con sus descendientes
pero que mantiene, por imposicion legal o judicial, la obligacién de prestarles asistencia de todo orden, quede excluido por esa circunstancia
del dmbito de proteccidn que exige aquel precepto constitucional”. Se trata de una situacion que incluso desde la perspectiva comparada
también ha sido criticada hace afos, especialmente por el autor germano VOGEL, K:: “Consideraciones sobre la obligacién de manutenciéon
en el Impuesto sobre la Renta y el futuro de la imposicién familiar’, en Hacienda Publica Espariola, nim. 94/1985, pags. 396-397, que pone
el acento en la injusticia que sufren los padres (varones) divorciados a los que sin tener el derecho de custodia, soportan el mantenimiento
(incluso hasta de forma exclusiva, véase por ejemplo si soportan el alojamiento en una residencia o piso de estudios de éstos). Se trata
del “problema de los padres divorciados’, como sefiala profesor. Indica, seguin la Sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 21 de
noviembre de 1976, que cita, que la exclusion del padre divorciado de todo beneficio que atienda a su obligacion de manutencion del hijo
es inconstitucional.

78  Decia el inciso del art. 58 LLR.PF."Entre otros casos, se considerara que conviven con el contribuyente los descendientes que, dependiendo
del mismo, estén internados en centros especializados”

79  HERRERA MOLINA, P. M. Las circunstancias personales y familiares..., ob. cit, pag. 20, reflexiona qué puede llegar a entenderse por
dependencia. Las posibles alternativas (patria potestad, guarda y custodia y dependencia econdmica) son de cosecha de este autor, que se
decanta como nosotros por entender por dependencia, la econémica. También en el los Mementos Lefebvre sobre el LRPF. (consulta digital,
de fecha 24 de octubre de 2015), se cree que por dependencia debe entenderse la econdmica.
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No es una cuestion que quede clara en la nueva redaccién de la Ley, como bien ha puntualizado la doctrina que
rapidamente ha analizado el asunto. Algun autor considera que la nueva Ley ha dado lugar a un derecho de opcion
para el contribuyente que paga alimentos por decision judicial, pudiéndose acoger al mecanismo de los minimos
o al delareduccion de la progresividad de los arts. 64 y 75 L.LR.PF¥. Otra posible interpretacion, es la que sefialaria
que en caso de custodia compartida se tendra derecho al minimo por descendientes y no a la reduccion de la
progresividad de referidos arts. 64 y 75 LLR.PF?'. Algunos han apuntado que dada la exclusion de la equiparacion
de la convivencia y de la dependencia a quienes satisfagan hijos por decision judicial, “la equiparacion parece
quedar limitada a casos tales como estudios de los hijos en otras localidades, internados o situaciones similares”®%;
lo que en realidad —para nosotros— seria una interpretacion que en muy poco diferiria de la situacion previa a la
reforma, dejandola vacia de contenido. También hemos querido entender de otros autores que lo que se quiere con
la asimilacion de la dependencia y la convivencia es salir al frente de la interpretacién inflexible de que sélo quien
conviva a fecha del devengo puede aplicarse el minimo por descendientes, para asi también permitir aplicérselo a
quien teniendo atribuida la guarda y custodia de sus hijos junto con el otro padre o madre, no convive con ellos en
el momento del devengo, pero sigue soportando con los gastos de los mismos sin que haya una decision judicial
que se lo ordene®. Otra solucién podria ser la de encajar la complicada R.TEA.C. de 11 de septiembre de 2014,
que ya hemos explicado, con el nuevo requisito de la dependencia econdmica. Pero, ;puede aplicarse quien no
conviva con el menor pero si pague alimentos por decision judicial tanto el minimo por descendiente como los
mecanismos reductores de la progresividad de los articulos 64y 75 L.I.R.PF.?

Elart. 58 L.LR.PF, tanto en su nueva como en su vieja redaccion (para algunos o incluso el propio T.E.A.C. sostenian
otra interpretacion sobre la vieja redaccién), trata el minimo por descendientes como alternativa a cuando resulte
de aplicacién lo dispuesto en los articulos 64 y 75 de esta Ley, aplicados éstos cuando el padre pagador de alimentos
lo es por decision judicial. La nueva redaccién de los arts. 64 y 75 L.I.R.PF. disipa cualquier duda al respecto y
deja claro el asunto cuando indica que los mecanismos atenuadores de la progresividad de sendos articulos para
quienes pagan alimentos a sus hijos sélo tienen lugar para los contribuyentes “sin derecho a aplicacion (...) del
minimo por descendientes previsto en el articulo 58 de esta Ley”. No obstante, por la asimilacion que provoca
la reforma de la dependencia con la convivencia podria llegar a pensarse que todo pagador de alimentos tiene
amparo en el art. 58, también los que satisfacen alimentos por decision judicial, al ser una forma de dependencia
del menor sobre el contribuyente. Que el minimo por contribuyente del art. 58 también acoja a los contribuyentes

80  Hemos encontrado esta postura, que parece ser sostenida por SANCHEZ BLAZQUEZ, en HERRERA MOLINA, P. M.: Las circunstancias personales
y familiares..., ob. cit, pag. 24, que seguramente sea un comentario verbal de aquél a éste.

81  Laplantea como hipétesis HERRERA MOLINA, P. M.: Las circunstancias personales y familiares..., ob. cit, pag. 23, aunque entendemos de sus
palabras que no la comparte.

82 Asi se dice en el Memento Lefebvre sobre el LR PF. (consulta digital, de fecha 24 de octubre de 2015).

83 Eslapostura que hemos querido entender de MOCHON LOPEZ, L:“Cuestiones fiscales de la custodia compartida de los hijos" encontrada en
el enlace http://asemip.org/foro/wp-content/uploads/2015/07/cuestiones-fiscales-de-la-custodia-compartida.pdf, consultado el 15 de
noviembre de 2015. La plantea para posibilitar la aplicacién del minimo por descendientes al padre o madre que, teniendo atribuida la guarda

y custodia de forma compartida con el otro, no convive con el menor a fecha del devengo, es decir, 31 de diciembre. Esto lo hace para permitir
a los dos padres custodios pero no convivientes entre ellos la aplicacién por mitad del minimo por descendientes, con independencia de
quien viva facticamente con el menor el 31 de diciembre. Sin embargo, pensamos que a esta postura ya se habfa llegado (como se advierte en
pronunciamientos de la D.G.T.) sin necesidad del cambio normativo que introduce la reforma y, en todo caso, si ésta hubiera sido la intencion
del legislador de la reforma, hubiera asimilado la dependencia a la convivencia en otro lugar, especialmente cuando aborda las reglas 12y
32 del art. 61. Es decir, segun el planteamiento del autor, la reforma hubiera aclarado la situacion en tales reglas, donde se dice que en caso
de que varios contribuyentes tuvieran derecho a la aplicacién de los minimos se prorrateara el importe por partes iguales, y la de que las
circunstancias personales y familiares a tener en cuenta son las que se observen en la fecha del devengo del impuesto.
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que satisfagan alimentos a sus descendientes por decision judicial deja sin aplicabilidad real lo dispuesto en los
arts. 64 y 75 LLRPF, de ahi que, para nosotros, la dependencia econémica de aquel articulo alberga a quien
soporte gastos o alimentos sin decision judicial, mientras que éstos acogen a quienes lo hacen al amparo de un
pronunciamiento de tal entidad.

A nuestro juicio la posible solucién interpretativa mas sensata de la reforma que afecta al minimo por descendientes
serd la siguiente, sin perjuicio de que no es desde luego una solucién sensata, ideal y plenamente justa:

1. los padres que no convivan entre si, pero lo hagan con sus hijos tienen derecho sélo al minimo por
descendientes por mitad y ninguno a los mecanismos reductores de la progresividad de los arts. 64 y 75
LIRPF.

2. quienes satisfagan alimentos por decision judicial sin convivir con sus hijos, tendrdn que acogerse a la
posibilidad de los arts. 64 y 75 L.LR.PF.

3. quienes satisfagan alimentos sin decision judicial y no convivan con sus descendientes, podran compartir
con el que si (por mitad) el importe del minimo por descendientes del art. 58 L.I.R.PF.2,

Para nosotros queda claro que no puede defenderse que quienes no convivan con los menores, pero paguen
alimentos por decisién judicial pueden aplicarse tanto los mecanismos del art. 64 y 75 L..R.PF,, como el minimo por
descendientes. Esta postura no es posible ya que el propio articulo 58, relativo a los minimos la excluye, dado que
se dice que el criterio de la dependencia opera “salvo cuando resulte de aplicacion lo dispuesto en los articulos 64
y 75 de esta Ley”; articulos cuya nueva redaccion también niegan tal compatibilidad.

Parece que el criterio de la dependencia en el minimo por descendientes acoge preferentemente a quienes no
convivan con los menores, pero satisfagan alimentos sin decision judicial, para que puedan aplicarse el minimo,
bajo las exigencias de la prueba en Derecho de los pagos. Esta es la exégesis que més se nos aproxima a la
argumentacion de la Sentencia del T.C. de 2012%.

Para el contribuyente que conviva, porque tenga atribuida la guarda y custodia de forma exclusiva o compartida
con el menor también pueden darse diversos escenarios:

84 Queremos entender de las palabras del profesor HERRERA MOLINA, P. M. Las circunstancias personales y familiares..., ob. cit, pag. 23,
que nuestra postura es préxima a su parecer cuando dice: “lo que parece indicar el legislador es que, “los contribuyentes que satisfagan
anualidades por alimentos a sus hijos por decision judicial” no tendran derecho al minimo por descendientes, sino a la reduccion de
progresividad” También encontramos proximidad con nuestra exégesis en ROVIRA FERRER, I.: “Las nuevas deducciones en el |.R.PF. para las
familias numerosas, los familiares a cargo de personas con discapacidad y determinadas familias monoparentales’, en Quincena Fiscal, nim.
10/2015, pdgs. 68 a 74.

85  Dice la Sentencia en su F.J. 5, que la”...diferencia de trato adquiere relevancia constitucional, con relacion a aquellos otros contribuyentes
que, teniendo hijos que dependen econdémicamente de ellos, ni conviven con los mismos —por diferentes causas— ni satisfacen anualidades
por alimentos en virtud de una decision judicial. Estos casos no son una mera excepcién a la regla general, al no tratarse de “situaciones
puntuales’, esto es, de “supuestos patoldgicos’, no previstos o no queridos por la ley (...) sino justamente de lo contrario, de una decision
legislativa que asume como consecuencia inmediata la exclusién de su dmbito de aplicacion de todo contribuyente que aun concurriendo
al sostenimiento de sus hijos no convive con ellos”
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1. Puede ocurrir que sélo se le permita la aplicabilidad del minimo por descendientes, totalmente o por
mitad. Parece que para nosotros es el sentir de la norma.

2. Puede ocurrir a mayores del minimo por descendientes, si media una situaciéon de guarda y custodia
indicada judicialmente, que ésta se entienda como una forma de satisfaccion de alimentos (vestido,
alimentacion, habitacion...), o que teniendo para si la custodia de forma compartida por el tiempo que
el otro convive fisicamente (y no con él) debe pasar una pension de alimentos, por lo que también se le
permita, de estar cuantificada, junto al minimo por descendientes la aplicacion de los mecanismos de los
arts. 64y 75 L.LR.PF. Por otra parte, es la postura que subyace en la R.T.E.A.C de 11 de septiembre de 2014
que hemos comentado y el legislador de la reforma cuya entrada en vigor ha sido el 1 de enero de 2015,
ya ha salido del todo a contrarrestarla.

El minimo por descendientes y el mecanismo de los arts. 64 y 75 L.I.R.PF. aunque minoran la carga tributaria tras
el alivio de la progresividad, no son tratamientos que tengan el mismo efecto econémico en sede del pagador.
Tal es asi que el importe de los 1.980 euros de la via de los arts. 64 y 75 LIR.PF, es tnico y estético, es decir, no
oscilante en funcién del nimero de hijos a los que haya que sostener, como si lo es el minimo por descendientes
donde tienen cabida variables como el numero de hijos y el puesto que ocupan. Se mire por donde se mire, se
esta provocando un tratamiento diferente para realidades que no son tan distintas, que pensamos, carece de
justificacion suficientemente razonable.

La nueva regulacion y cualquier interpretacién posible no nos parece la més correcta pues da pie a una pluralidad
de interpretaciones nada lustrosas. Es confusa y poco agradecida. Habrd que estar a una aclaracién por el
Reglamento (que no llega) para ver si éste concreta algo la cuestion, y a las varias consultas que prevemos que
se presentaran ante la D.G.T,, asi como a la jurisprudencia que emane del asunto; aunque para ésta habré que
esperar dado el retraso general a la hora de resolver los asuntos, debido al colapso y falta de medios materiales y
personales en agilizar la justicia.

Creemos que los padres no convivientes pero pagadores de alimentos a los hijos por decisién judicial debieran
tener acceso a la préctica del minimo por descendiente, considerando como solucion mas justa la sefialada
por varios autores: la de que los no convivientes pudieran aplicarse el importe (la mitad con el conviviente) del
minimo por descendientes con el limite de los alimentos satisfechos de forma efectiva y ordenados por decision
judicial®. Debiera desaparecer, pues, la via de los arts. 64 y 75 L..R.PF. dispuesta en la actualidad para mermar la
progresividad del Impuesto para los pagadores de alimentos por decisién judicial.

86 Es la opinién de GARCIA BERRO, F: “El Derecho Tributario ante el fenémeno de las crisis familiares’, en Civitas-Revista Espaiola de Derecho
Financiero, nim. 140-2008, pags. 891 a 893, que toma de PARRA BAUTISTA, J. R “Pensiones compensatorias y alimenticias. Tratamiento en
el LRPF! en Gaceta Fiscal, ndim. 202, 2001, pag. 58. Buena parte de la doctrina se ha manifestado en contra de que el criterio que rija en los
minimos sea el de la convivencia y no el de la dependencia econémica. En esta posicion estén autores como SANCHEZ BLAZQUEZ, V. M.
El minimo personal y familiar..., ob. cit, pdg. 304-305. Este autor incluso parece defender una interpretacion teleoldgica de la norma y més
conforme a la Constitucidn para dejar disfrutar de los minimos al padre no conviviente pero que si soporta econémicamente a los hijos,
pero reconoce que el tenor literal impide considerablemente ello. También CENCERRADO MILLAN esté a favor del criterio de la dependencia
econdmica y no del de convivencia, junto a otros como ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J.: Adecuacién del Impuesto. ., cit, pags. 771 a 776;y
VELARDE ARAMAYO, S.:“La mujer ante el Derecho Financiero y Tributario a la luz de la Constitucién europea’, en FIGUERUELO, A.-LOPEZ DE
LA VIEJA, T-BARRIOS, O-VELAYOS, C.-CARBAJO, J.: Las mujeres en la Constitucion europeaq, Estudios multidisciplinares de género, Universidad de
Salamanca, Noviembre, 2005, pags. 226.
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EI T.C. ha considerado inconstitucional el requisito de la convivencia con caracter exclusivo en lo que respecta a
los minimos por descendientes; un requisito que se ha venido exigiendo desde la L.LR.PF-1991, aunque la Ley
que se enjuicié fue la de 1998. EIT.C. deja entrever que el justo criterio sobre el que deben articularse los minimos
por descendientes es el de la dependencia econdmica, pero la reforma de la L.LR.PF. de 2014 no lo ha asumido
inmaculadamente®.

Como ha sefialado ARRIETA MARTINEZ DE PISON, si bien la convivencia suele llevar aparejada en la mayoria de
los casos dependencia econémica, no toda convivencia se traduce en dependencia econémica. Es el caso de
quien convive con su ascendiente, pero en realidad depende de otro o de terceras personas. Y es el caso donde
no habiendo convivencia se asimila, pues el descendiente estd internado en centros residenciales, aunque este
Ultimo supuesto si generaba el derecho a la aplicacién del minimo antes de la reforma®. EI T.C. declara el requisito
de la convivencia en los minimos por descendientes del correspondiente precepto de la Ley de 1998 como
inconstitucional, aunque no sanciona la nulidad, puesto que en el momento del fallo el articulo que se cuestionaba
pertenecia a un texto legislativo (el de 1998) que ya estaba derogado.

Consciente del pronunciamiento del T.C,, el legislador cambia el criterio, otorgando flexibilidad al de la convivencia
y dando entrada para algunos casos al de la dependencia econdmica, mas disefia la situacion lejos de considerarse
como la deseable. A nuestro modo de ver la reforma de la L.LR.PF. de 2014 con efectos desde 2015 ha perdido una
buena oportunidad para incorporar razonablemente la doctrina del T.C. y arrojar mas justicia a la cuestion. Habra
que estar a la espera de que de nuevo un contribuyente (especialmente un padre o madre pagador de alimentos
por decisién judicial al impedirsele la aplicacion del minimo por descendientes y si los mecanismos de los arts. 64
y 75 LLR.PF, que no tienen el mismo efecto de aquél) recurra en amparo ante el Alto Tribunal, y éste se plantee
la autocuestion, o que un juez o magistrado valiente eleve la correspondiente cuestion de constitucionalidad,
poniendo en tela de juicio, de nuevo, el nuevo tratamiento de los minimos personales tras la reforma de 2014, y
sus posibles interpretaciones.

4. Elminimo por ascendientes

Es de reconocer que el disefio de los minimos familiares en el |.R.PF. espaiiol, contempla relaciones familiares no
siempre estimadas en el derecho comparado. Asi, el art. 59 de la L.L.R.PF. recoge el “minimo por ascendientes” que

87  FERNANDEZ JUNQUERA, M.: Principio de igualdad tributaria. .., ob. cit, pag. 31, cuando fue declarado el requisito de la convivencia sin mas
como inconstitucional, antes pues de la reforma de la LLR.PF. de 2014, reflexiond sobre las posibles vias que se abrian. La declaracion de
inconstitucionalidad del requisito de la convivencia que rija en un articulo vigente en los términos en los que esta redactado el minimo
por descendiente en la LI.R.PF-2006 darfa lugar a las siguientes situaciones: “1° El contribuyente que convive con sus hijos. Tiene derecho
exclusivamente a la deduccién del art. 58 que fija el minimo por descendientes. 2° El contribuyente que no convive con sus hijos, pero
satisface anualidades por alimentos por decision judicial. Tiene derecho a la deduccién del articulo 58 que fija el minimo por descendientes
y ademés a la aplicacion del articulo 64, es decir a aplicar a estas anualidades la tarifa general del Impuesto de forma separada del resto de la
base y la minoracion posterior correspondiente. 32 El contribuyente que no convive con sus hijos, pero satisface anualidades por alimentos.
Tiene derecho exclusivamente a la deduccién del articulo 58 que fija el minimo por descendientes. 42 El contribuyente que ni convive con
los hijos ni satisface anualidades por alimentos. También tiene derecho a la deduccién del articulo 58 que fija el minimo por descendientes’”
Continua la autora con una valoracién apropiada de estas situaciones en el hecho de que se prescinda del requisito de la convivencia y no se
sustituya por ningun otro podria dar pie a todas estas situaciones cuestionables desde el principio de igualdad tributaria. No le falta la razén a
la autora, la supresion del requisito daria pie a que un progenitor que fuera declarado padre o madre con su oposicién en sede judicial, igual
que si fuera padre del mismo producto de una agresion sexual tendrfa derecho a la aplicacién del minimo.

88  ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J.: Adecuacién del Impuesto..., cit, pag. 753 a 798.
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no se circunscribe sélo a las relaciones paterno-
filiales, sino también a otras como las relaciones
entre abuelos y nietos, o bisabuelos y bisnietos,
sean por generacion natural o adopcion®. alimentos a los hijos por decision

Creemos que los padres no

convivientes pero pagadores de

judicial debieran tener acceso a la
Con la redaccion vigente del art. 59 LIRPF,

el minimo por ascendientes es de 1.150 euros
anuales por cada uno de ellos mayores de 65 considerando como solucion mas justa
anos o con discapacidad cualquiera que sea su la sefalada por varios autores: la de que
edad, siempre que conviva con el contribuyente
y no tenga rentas anuales, excluidas las exentas,
superiores a 8.000 euros. Su importe se ha visto
aumentado para el ejercicio 2015%; sin embargo, del minimo por descendientes con
Nno se revisa entre otros aspectos, a nuestro modo el limite de los alimentos satisfechos
de ver de forma incomprensible, el limite de
rentas de los 8.000 euros. Limite, por otra parte,
que pensamos que no debiera ser igual si el decision judicial
ascendiente es simplemente mayor de 65 afios a

si el ascendiente es una persona con discapacidad,

practica del minimo por descendiente,

los no convivientes pudieran aplicarse

elimporte (la mitad con el conviviente)

de forma efectiva y ordenados por

siempre que se reconozca que ésta Ultima situacion es de por si generadora de gastos mayores que disminuyen de
forma mas abrupta la renta disponible de la propia persona discapacitada y del descendiente que le presta auxilio.

En todo caso, si el ascendiente fuera mayor de 75 afios, el minimo por ascendiente aumenta en 1.400 euros”’.

Sobre el requisito de la convivencia del contribuyente con el ascendiente, la redaccién actual de la L.L.R.PF. entiende,
y en este sentido tras la reforma de 2014 nada varia al respecto, que se considerara que el contribuyente convive

89  (fr. sobre el parentesco los arts. 915 a 923 C.C. Sobre el minimo por ascendientes se ha escrito una abundante bibliografia de las que merece
destacar: Manual prdctico Renta 2012, Agencia Tributaria-Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, 2013, que puede consultarse
en  http:/www.agenciatributaria.es/static_files/AEAT/DIT/Contenidos_Publicos/CAT/AYUWEB/Biblioteca_Virtual/Manuales_practicos/
Renta/Manual_renta_patrimonio_2012_es_es.pdf, pdg. 414-415; Normativa para personas con discapacidad. Renta 2012,_http://www.
agenciatributaria.es/static_files/AEAT/DIT/Contenidos_Publicos/CAT/AYUWEB/Biblioteca Virtual/Folletos/2012/Folleto _Normativa
discapacidad RENTA2012 es_es.pdf, pag. 5; ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J: Adecuacion del Impuesto..., cit, pags. 779 a 789; FALCON Y
TELLA, R:"El nuevo LR.PF. y la capacidad contributiva (I): minimo personal y familiar e individualizacién de rentas’, en Quincena Fiscal, nim.
1/1999, pags. 5 a 9; HERRERA MOLINA, P. M.: Capacidad econémica y sistema fiscal..., ob. cit, pag. 289 y ss; MARTIN QUERALT, J.-LOZANO
SERRANO, C- TERERIZO LOPEZ, JM.- CASADO OLLERO, G.: Curso..., ob. cit, pag. 625; MARTIN QUERALT, J:“Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (Residentes) (Il), en MARTIN QUERALT, J; TEJERIZO LOPEZ, JM,; CAYON GALIARDO, A. (Dirs): Manual de Derecho Tributario,
Parte Especial, 4 ed, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2007, pag. 185; GARCIA BERRO, F: “El Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas (Ill), en PEREZ ROYO, F. (Director): Curso de Derecho Tributario, Parte Especial, 32 ed., Tecnos, Madrid, 2009, pag. 251; GARCIA FRIAS, A
“El minimo de existencia en el Impuesto sobre la Renta Aleman’, en Revista Informacién Fiscal, nim. 3/1994, pags. 17 a 57; GUERRA REGUERA,
M: La familia en el Impuesto..., ob. cit, pags. 30-31 y 40; OLIVER CUELLO, R:"3.3. La discapacidad en el |RPF, en DELGADO GARCIA, AM-
OLIVER CUELLO, R-BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, I.: Vejez, discapacidad y dependencia: aspectos fiscales y de proteccién social, BoschFiscalidad,
Barcelona, 2010, pags. 180-181; DELGADO GARCIA, A. M.: “Fiscalidad de la vejez, discapacidad y dependencia’, en DELGADO GARCIA, A. M-
OLIVER CUELLO, R-BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, |: Vejez, discapacidad y dependencia. .., ob. cit, pdgs. 162-163; SANCHEZ BLAZQUEZ, V. M. £l
minimo personal y familiar...., ob. cit, pags. 285 a 318; y VIDAL MARTI, B-MIGUEL MONTERRUBIO, M. “Andlisis de aspectos concretos de la
reforma del LR PF: rentas del trabajo, tarifa, minimos y deducciones’, en Carta Tributaria Monografias, nim. 18/2007, pags. 19'y 20; entre otros.

90  Hasta el ejercicio 2014, inclusive, era de 918 euros.

91  Hasta 2014, inclusive, era de 1.112 euros.
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con su ascendiente si mediando discapacidad de éste también hubiera dependencia econdémica del mismo aun
estando internado en un centro especializado.

Como se advierte, el minimo por ascendiente atiende a la situacién de aquel contribuyente que conviva con un
pariente en linea recta ascendente tanto por consanguinidad como adopcion, con independencia de su grado
0 generacion. Se exige para su aplicacion, ademds del requisito de la convivencia entre el contribuyente y su
ascendiente, que este Ultimo sea mayor de 65 afios o con discapacidad cualquiera que sea su edad, no tenga rentas
anuales excluidas las exentas superiores a 8.000 euros y no presente declaracién por el impuesto o, si la presentara,
que su rentas no sean superiores a 1.800 euros.

Cada uno de los requisitos para garantizar la aplicabilidad el minimo por descendientes da lugar a un anlisis més
o menos profundo. Asi, conviene estudiar mas detenidamente: a) el requisito de ser ascendiente del contribuyente
(4.1.); b) el auxilio econdmico que se presupone del ascendiente respecto del descendiente-contribuyente y
su relacién con el tratamiento en el I.R.PF. del pago de alimentos a los ascendientes (4.2.); y d) el requisito de la
convivencia, entendido como un requisito necesariamente a complementar con el de la dependencia econémica
desde los principios de igualdad, capacidad contributiva e igualdad de género (4.3.).

41. Elrequisito de ser ascendiente del contribuyente

El minimo por ascendientes es de 1.150 euros anuales por cada uno de ellos que conviva con el contribuyente,
siempre que aquél sea mayor de 65 afios o con discapacidad cualquiera que sea su edad a fecha del devengo
del Impuesto, junto con el resto de requisitos enunciados. Adicionalmente a esa cantidad, si el ascendiente fuera
mayor de 75 afios se aumentard el minimo por cada uno de los que retnan tales requisitos en 1.400 euros.

El ascendiente del contribuyente sera padre, madre, abuelo o abuela®, siendo un supuesto dificilmente dable en
la préctica que el minimo por ascendientes sea generado por un bisabuelo o bisabuela o, ascendiente de superior
grado.

Como ya se ha dicho por algun autor®, la superacion de la edad de los 65 afios por el ascendiente como limite
para poder aplicarse el minimo por éste no es acorde con el fundamento que los minimos personales y familiares
persiguen. Este no es otro que dar cobertura al principio de capacidad contributiva mediante el reconocimiento de
situaciones o circunstancias que suponen por si mismas un gasto. La edad del ascendiente que genera derecho al
minimo, cifrada en 65 afios, no es siempre dirimente de una situacién de mayor necesidad, por lo que no debiera
establecerse como un criterio objetivo para la exclusion del minimo que comentamos cuando no se rebase tal.
Para una mejor satisfaccion del principio de capacidad contributiva sélo debiera tenerse en cuenta la situacién de
necesidad econdmica, con independencia de la edad del ascendiente, pues puede tener mayor necesidad uno que
no supere los 65 aflos que otro que si los sobrepase y, sin embargo, la normativa del |.R.PF. ignora aquella realidad.

92 El'hecho de que nietos y abuelos puedan formar una unidad de convivencia, estimada por el minimo por ascendientes no es un supuesto
inusual. Véase por ejemplo el supuesto de hecho de la Consulta vinculante de la D.G.T. nim. V1380-08 de 4 de julio (J.U.R. 2008/326869),
donde es su supuesto de hecho.

93 Cfr. CENCERRADO MILLAN, E.:“El minimo exento individual y familiar en la reforma del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas’, en
Revista de Estudios Econémicos, nim. 2 y 3, pag. 31; y SANCHEZ BLAZQUEZ, V.. M.: El minimo personaly familiar...., ob. cit, pags. 303 y 304.
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La LI.R.PF-1998 fue la que introdujo por primera vez la superacion de los sesenta y cinco afos de edad en el
ascendiente como requisito para que los descendientes-contribuyentes por I.R.PF. con los que conviva puedan
aplicarse tal minimo. La normativa anterior ya aceptaba el minimo por ascendientes pero no lo condicionaba a que
éste superara ninguna edad*. Hasta la promulgacion de la LI.R.PF.-1998 sdlo era tenida en cuenta la convivencia,
presuponiéndose un cierto auxilio econémico de los ascendientes sobre sus descendientes-contribuyentes. La
L.LR.P.F.-1998 introduce un limite de edad, que es mantenido en la Ley de 2006 y que llega sin cambios hasta
nuestros dias.

Apartar de la aplicacién del minimo por ascendientes a los contribuyentes sobre los que pesa una obligacién de
atencion o dependencia econdmica de sus ascendientes no discapacitados de edad igual o inferior a sesenta y
cinco afios como en la actualidad se hace, convierte a la regulacion como susceptible de ser mejorable. Ocurre que,
a paridad de rentas de dos contribuyentes que convivan con un ascendiente no discapacitado que gane rentas
excluidas las exentas inferiores a 8.000 euros, no podra aplicarse el minimo que comentamos si su parental tiene
igual o menos de 65 afios y, por el contrario, si, si los supera. En todo caso, el requisito de la edad desaparece si el
ascendiente fuera discapacitado, aunque se mantiene el limite de renta de 8.000 euros; limite que convendria ser
elevado para esta situacion de discapacidad, al considerarla generadora de un mayor gasto y por tanto indicativa
de un menor poder econdmico.

El requisito de ser ascendiente del contribuyente ha sido interpretado por la Administracion Tributaria en sentido
estricto, como no podia ser de otra forma. Otra pudiera haber sido la interpretacion, mas forzada, en el sentido de
que la persona que pudiera llegar a generar el derecho a la aplicacion fuera simplemente de una edad mayor a la
del contribuyente. Esta Ultima interpretacion no puede sostenerse, pues daria pie a situaciones de fraude, mediante
el fingimiento de convivencia entre vecinos y otros parientes que no sean ascendientes en sentido estricto. Si
ésta hubiera sido la intencion del legislador, la hubiera indicado. Ascendiente del contribuyente no significa por
tanto ser mayor en edad que el contribuyente, sino situarse en una generacion en linea recta ascendente, bien por
consanguinidad o adopcion.

Puede haber otras relaciones que unan en convivencia a otros sujetos en los que se sobreentienda un cierto auxilio
economico. Relaciones de convivencia posibles del contribuyente con un pariente de edad superior a 65 afios, con
o sin discapacidad, que segun la normativa del minimo por ascendientes no son tenidos en cuenta para posibilitar
su aplicacion al contribuyente con el que convivan y dependan.

El requisito de ser ascendiente debiera reconsiderarse para ciertas situaciones. Pensamos en la situacion de aquel
pariente con o sin discapacidad, pero en todo caso ganador de escasas rentas y que no tenga descendencia, siendo
el contribuyente o su generacion familiar los Ginicos llamados a la solidaridad familiar. También debiera posibilitarse
la aplicabilidad del minimo si aun teniendo descendencia el ascendiente, el contribuyente que lo acoge o su

94 (fr. art. 40.3 LIRPF-1998 que incorpora como minimo familiar la convivencia con el ascendiente mayor de sesenta y cinco afos que
dependiera y conviviera con el contribuyente y no tuviera rentas anuales superiores al salario minimo interprofesional, incluidas las exentas.
El art. 78.1 b) de la LIRPF. de 1991 no lo prevefa. Decia éste: “Por cada ascendiente que conviva con el sujeto pasivo, que no tenga rentas
anuales superiores al salario minimo interprofesional garantizado para mayores de dieciocho afos en el periodo impositivo de que se trate:
16.500 pesetas. Esta deduccion serd de 32.900 pesetas si la edad del ascendiente fuese igual o superior a setenta y cinco afos. Cuando los
ascendientes convivan con ambos conyuges, la deduccion se efectuard por la mitad. Los hijos no podrén practicarse esta deduccion cuando
tengan derecho a la misma sus padres” Véase GOMEZ DE LA TORRE DEL ARCO, M.- LOPEZ LOPEZ, M. T El LR.PF. en Espaia..., cit, pag. 382,
que recuerda cémo se trababa a los minimos personales y familiares en la LLRR.F. de 1998.
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generacion son los Unicos con posibles econdmicos para ello®. Incluso, las relaciones familiares fundamentadas
en el auxilio econdmico pueden llegar a ser consecuencia de una relacién de tutela juridica, que pensamos que
debiera tenerse en cuenta pues no deja de ser una relacién con un respaldo judicial, por lo que las posibilidades
de fraude se reducen al maximo®. También debieran revisarse los requisitos de aplicabilidad del minimo cuando
el ascendiente auxiliado por el contribuyente sea a su vez tutor de otras personas con o sin discapacidad, que
conviviendo o no con aquél, también dependa econémicamente en alguin grado del contribuyente”. Parece
ademas necesaria la revision de este criterio ante situaciones continuadas o sobrevenidas como el auxilio, con o
sin convivencia, del contribuyente con su suegro o suegra ante el fallecimiento del cdnyuge, hijo o hija de éstos®.
En resumen, debieran estimarse otras relaciones que merman la capacidad contributiva de los contribuyentes y
que, a nuestro juicio, no son situaciones sospechosas donde tenga cabida el fraude mediante la simulacién de
convivencia y cierta dependencia econémica®.

Por ultimo, el legislador ha tenido a bien estimar el sobreenvejecimiento de la poblacién cuando aborda el minimo
por ascendientes. Fundamentalmente esta realidad del sobreenvejecimiento se ha estimado para aumentar el
minimo por ascendientes en 1.400 euros cuando supere la edad de 75 afios. Plausible es, por tanto, la existencia
de este minimo complementario, sabedores de que el sobreenvejecimiento suele ir de la mano de algun tipo de
atencion personal y cuidado. La dependencia personal hacia una persona, presumible en algtn grado dada la edad

95  Cfr. la Consulta de la DG.T. nim. 0794-01, de 23 de abril (.U.R. 2002/105528) que, a pesar de referirse al minimo por ascendientes del
derogado art. 40.3. 1° de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre del |.R.PF, su reflexion sirve para la regulacién vigente. Por tal consulta se excluye
la aplicacion del minimo por ascendientes al consultante que convive con su tfa mayor de 65 afios como pariente colateral en tercer grado
y no obtiene rentas superiores al S.M.l. Se muestra critico sobre la no inclusién de otras relaciones juridicas, como la tutela, o la necesidad
que puede padecer un hermano, un tio o el propio cényuge, GUERRA REGUERA, M.: La familia en el Impuesto..., ob. cit, pags. 30-31y
40, que aunque admite que nuestra legislacion recoge relaciones de convivencia que no todos los paises de nuestro entorno estiman —
restringiendo el supuesto a hijos menores de cierta edad, término mas concreto que el de ascendientes que la Ley utiliza—, la legislacion
espaniola, no por ello, deja de ser mejorable. Deducimos de sus planteamientos dos tesis generales, una, la derogacién de la tributacion
conjuntay otra, el perfeccionamiento y mejora cualitativa y cuantitativa de los minimos personales y familiares.

96  Esloqueresuelve la ConsultaVinculante de la D.G.T. nim.V2366-11, de 6 de octubre (J.U.R. 2012/11241). Se niega que el contribuyente pueda
practicarse el minimo por ascendientes aun siendo tutor de una tia (parentesco de tercer grado colateral por consanguinidad). Puede ocurrir
asimismo que el contribuyente fuera durante la minoria de edad pupilo de un tutor, que por ser mayor ha desaparecido su relacion juridica,
pero con el que convive y se sobreentiende que le presta algun tipo de auxilio cuando sus rentas sean bajas. GUERRA REGUERA, M.: La familia
en el Impuesto..., ob. cit, pag. 40, critica fuertemente la imposibilidad que tienen los contribuyentes de deducir cantidad alguna por tutores
que rebasen los 65 afos.

97  (fr.la Consulta de la D.G.T. niim. 0056-03, de 21 de enero (J.U.R. 2003/59027), que niega la aplicacion del minimo por ascendientes a quien
convive con sus padres, mayores de 65 afos y con incapacidad total y absoluta, y con el hermano del padre, con una minusvalia del 92 por
ciento y carente de recursos, siendo su hermano (padre del consultante en tales condiciones) el tutor de éste. A pesar de referirse al minimo
por ascendientes del derogado art. 40.3 de la Ley 40/1998 L.LR.PF. su reflexion sirve para la regulacion vigente.

98  Vid. la Consulta vinculante de la D.GT. ndim. V0062-12, de 17 de enero (J.U.R. 2012/82246), que niega la posibilidad de aplicarse el minimo
por ascendientes a la viuda del marido que fallece y sigue conviviendo con sus dos hijos menores de edad y su suegro. Con anterioridad al
fallecimiento del esposo, éste se aplicaba el minimo por ascendientes, que ahora se le niega a la esposa viuda.

99  Semejante critica es sostenida en ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J: Adecuacion del Impuesto..., ob. cit, pdgs. 781-784. Pone incluso como
ejemplo a reconsiderar el de una pareja de hecho (también serfa extensible al matrimonio) en el que uno de los miembros tiene un hijo no
compartido y que, tras la muerte del progenitor, el otro miembro (pareja de hecho o conyuge supérstite) necesita del auxilio econémico
del hijo de su pareja. El autor critica el que los minimos se hagan depender de una relacién de parentesco concreta y no sobre el gasto que
suponen ciertas relaciones de necesidad. En parecido planteamiento se posiciona CANAL GARCIA, F. J.:“La tributacion conjunta de las rentas
familiares en Espana’, en CRUZ DE QUINONES, L. C. (Dir): Lecciones de Derecho Tributario..., ob. cit, pag. 953: “Serfa deseable ampliar las
deducciones por personas dependientes del contribuyente a todas aquéllas que justifiquen esta circunstancia, con independencia del grado
de parentesco o, incluso, sin él".
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que se requiere del ascendiente (mayor de 75 afios), suele llevar aparejada un desgaste fisico y psicoldgico de la
persona cuidadora, en la mayoria de los casos del sexo femenino.

4.2. El auxilio econémico que se presupone del ascendiente respecto
del descendiente-contribuyente. Su relacion con el tratamiento
en el Impuesto del pago de alimentos a los ascendientes

La aplicacién del minimo por ascendientes se condiciona a que estos (siempre mayor de 65 afios, o discapacitado
con independencia de su edad) no tengan rentas anuales excluidas las exentas superiores a 8.000 euros, y no
presenten declaracién o, si lo hicieran, que sus rentas declaradas no sean superiores 1.800 euros. Ambos limites
no se benefician de ningun tipo de actualizacion tras la reforma del I.R.PF. de 2014, lo que no nos parece del todo
correcto dado que tan necesaria es la actualizacién de importes como de los limites de renta. Asi la mejora siempre
debe entenderse como relativa. El aumento de importes sin elevar los limites de renta implica que cada vez sean
menos los beneficiarios de su aplicabilidad, beneficiando a un colectivo de forma decreciente.

El limite de los 8.000 euros, excluidas las rentas exentas, supuso un considerable cambio cualitativo con respecto
al régimen del minimo por ascendientes regulado en el derogado art. 40. 3 de la L.I.R.PF.-1998. En esta norma el
minimo por ascendientes se condicionaba a que éstos no tuvieran rentas incluidas las exentas superiores al S.M.I.
Nos parece desacertada la sustitucion del criterio del S.M.I. por una cifra fija de 8.000 euros. Este criterio estético
ha provocado que, en la actualidad, los contribuyentes que convivan con sus ascendientes, teniendo rentas éstos
igual al S.M.I. anual, no puedan aplicarse el minimo que comentamos dado que aquél esta por encima de los 8.000
euros que la Ley indica como limite de rentas. En definitiva, a largo plazo la inflacién ha eliminado potenciales
beneficiarios, por lo que pensamos que el criterio del S.M.I., o si se prefiere el del |.P.R.E.M. que le viene sustituyendo,
era, y creemos que retomarlo seria, mas justo'®.

Aunque el art. 59 LIR.PF, regulador de los minimos por ascendientes no lo dice, lo cierto es que el auxilio
econdmico prestado por el contribuyente se sobreentiende, en la medida en que el limite de rentas de 8.000 euros
no es suficiente, por si mismo, para cubrir con normalidad y minima insercidn social los gastos necesarios para la
subsistencia y otros que garanticen una minima socializacién de una persona. Pero es algo que presumimos (que
no siempre serd asf), mas en ninglin momento la normativa hace alusion a la dependencia econémica como criterio
de aplicabilidad sujeto a prueba. Por tales minimos, en cierta medida se quiere dar cobertura a una situacion de
necesidad que pueden padecer algunas personas (ascendientes) que tienen mas de 65 afios o los discapacitados
con independencia de su edad. La opcién mas real para aliviar esta situacion de necesidad suele pasar por la
conformacién de una unidad familiar o de convivencia entre los descendientes y ascendientes (unidad domiciliar),
y es en este contexto donde tiene aplicacion el minimo por ascendientes, que por su contra no se estima a la hora
de conformar una unidad familiar a efectos de declaracion conjunta.

El bajo limite de 8.000 euros de rentas, excluidas las exentas, que el ascendiente no puede rebasar, pone de
manifiesto que lo que se quiere es salir al paso del riesgo de exclusién que puede generar para una persona el tener

100 La LIRPF-2006 entré en vigor el 1 de enero de 2007. El limite de los 8.000 euros no se ha visto reforzado desde entonces. Tomando como
referencia el afio 2007, para este ano el SM.l. fue de 570,60 euros, que multiplicado por catorce pagas asciende a la cantidad de 7.988,4
euros, préximo a los 8.000 euros que en la Ley se contempla como cifra a partir de la cual el ascendiente no genera el derecho a la aplicacién
del minimo para su descendiente-contribuyente. Con el paso del tiempo, en 2015 el S.M.l. fue de 655,20 euros, que repartido en 14 pagas
supone como producto 9.172,8 euros, por lo que se rebasa los 8.000 euros que la ley dispone. Apréciese como en 2007 quienes apenas
cobraran el importe del S.M.I. podian generar como ascendientes el derecho a la aplicacién del minimo con tal nombre a los descendientes-
contribuyentes con quienes convivian, mientras que en la actualidad quienes perciban como rentas tal insignificantes cifras, no.
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A nuestro juicio, el criterio unaedadjubilar o deretiro o,ensu caso, padecer una

discapacidad y carecer de los ingresos necesarios

para afrontar con dignidad la subsistencia y minima

familiares y personales debiera ser integracion social. La edad y la discapacidad llevan

el de la dependencia econdmica, inherentemente aparejadas un aumento de los

gastos y una disminucién de ingresos, acentuada

si la persona, para el caso el ascendiente, carece de

recursos'®. Pero la Ley es consciente de que tras

ascendentes, pues no deja de ser una la realidad que cubre el minimo por ascendientes

forma de prestar auxilio suele haber una tarea de cuidado que no siempre

se puede ejercer en el domicilio familiar. Por este

motivo la Ley da por cumplido el requisito de la

convivencia con el contribuyente cuando el ascendiente discapacitado y a su vez dependiente econdmicamente
(aqui la Ley si habla de dependencia'®) del contribuyente sea internado en centros especializados.

constitucional vertebral de los minimos

sin expulsar a aquéllos que acojan

mediante la convivencia a sus

El auxilio econdmico del descendiente hacia el ascendiente, que se presupone en el minimo por ascendientes, nos
sitta en el deber de alimentos que el Cédigo Civil regula. Los alimentos son una auténtica obligacion juridica del
art. 143. 2° C.C. que pueden tener como objeto el sustento, la habitacion, el vestido y la asistencia médica entre
los conyuges, los ascendientes y descendientes e, incluso, los hermanos, aunque para este ultimo caso sélo para
los auxilios necesarios de la vida, siempre que no sea por causa imputable al alimentista, pudiendo extenderse
a la necesidad de educacion, si la precisan. Aunque los alimentos pueden llegar a comprender la habitacion del
alimentista, casi siempre se identifican con un trasvase pecuniario, especialmente cuando son impuestos por
decisién judicial. No es descartable que concurra la posibilidad de pagar alimentos con el acogimiento de la
persona necesitada formando una unidad familiar, pero es dificil que ésta sea adoptada por imposicién judicial,
dado que se parte de un escenario litigioso y judicializado, que no se da en el acogimiento del familiar necesitado,
que suele partir, mas bien, de una situacién amistosa. Queremos decir con ello que no toda prestacion de alimentos
deriva de una imposicién judicial ante la eficacia de la solidaridad familiar; pero también que la convivencia no
suele traer su causa en una decision judicial, que es la situacién que quiere dar cabida el minimo por ascendientes.

Esta reflexion es importante. En el L.R.PF. el pagador de alimentos (salvo si el pago es a los hijos) cuya obligacion
nace de una decision judicial puede reducir de su base imponible las cantidades que se dispongan segun lo
indicado en el art. 55 L.LR.PF,; tratamiento que, por cierto, es una de las reminiscencias del entendimiento del
objeto del Impuesto como renta disponible'®. Se comprenden en este articulo todas las pensiones alimenticias o

101 AAVV: Guia de asesoramiento fiscal a los mayores, |M.SERS.O, http://www.imserso.es/InterPresent2/groups/imserso/documents/binario/
idi174_06guafiscal.pdf, pag. 35.

102 Dice asi el parrafo Il del apartado 1 del art. 59 LIR.PF. “Entre otros casos, se considerara que conviven con el contribuyente los ascendientes
discapacitados que, dependiendo del mismo, sean internados en centros especializados”

103 Y asi parece que seguird siendo el lugar donde es aplicada. El Informe de la Comision de Expertos de Reforma del Sistema Fiscal de 2014, cree
que es el lugar adecuado. Cfr. el numeral 17 de su Informe, pag. 151.
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pensiones compensatorias impuestas por decision judicial, salvo la satisfecha a los hijos, pues las anualidades por
alimentos a los hijos no pueden ser objeto de reduccion, teniendo un tratamiento diferenciado™.

No puede olvidarse que, en la normalidad de los casos, funciona la solidaridad familiar sin necesidad de
judicializacion del conflicto. Solidaridad que suele articularse a través de la convivencia que es la que protege el
art. 59 L.LR.PF. al regular el minimo por ascendientes. El art. 55 L.LR.PF. que permite la deduccién de los alimentos
prestados por decision judicial a los ascendientes no suele tener como trasfondo una solucion amistosa; o si lo
tiene, las partes pueden llegar a perseguir, aun estando de acuerdo en la cuantia y términos, una decisién judicial
condenatoria, para que el contribuyente-descendiente pueda aplicarse la reduccion del art. 55 L.LR.PF, amén
de practicarse el minimo por ascendientes, si convive; pues no se contemplan como excluyentes. A efectos de
la reduccién del art. 55, no se admiten siquiera otras férmulas de prueba del auxilio econémico efectivo del
contribuyente al ascendiente a través de los que, con caracter general, se admiten en Derecho'®. Tampoco se
admiten acuerdos de otros escenarios como la mediacion y el arbitraje, quizas necesariamente para no dar lugar
al fraude, pues se puede tender a la reduccién la progresividad del impuesto del contribuyente mediante la
transmision de rentas a los ascendientes.

4.3. Elrequisito de la convivencia en el minimo por ascendientes:
un criterio a complementar con el de dependencia econémica

El requisito de la convivencia es el elemento central del minimo por ascendientes que, con caracter general, debe
entenderse como unidad de residencia, que puede ser probada por cualquier medio admisible en Derecho, no
siendo prueba Unica ni dirimente el coincidente empadronamiento'®. El requisito de la convivencia se dispone
conjuntamente con otros ya vistos como el de que el ascendiente sea mayor de 65 afios o discapacitado cualquiera
que sea su edad, el que éste no gane rentas anuales excluidas las exentas superiores a 8.000 euros y no presente
declaracion o, si la presentare, que sus rentas no superen los 1.800 euros.

La convivencia que exige el minimo por ascendientes entre el descendiente-contribuyente y su ascendiente no se
da por cumplida ante opciones mixtas como acontece si el primero acude diariamente a la casa del segundo que
ademas le presta auxilio econémico y quizas también necesitado de ciertos cuidados, al poseer, por ejemplo, un
grado de dependencia moderada'”. No se admite para estos casos, imaginamos que, por razones de prevencion

104 De cara a la persona pagadora, el art. 55 LI.RPF. indica: “Reducciones por pensiones compensatorias. Las pensiones compensatorias a favor
del conyuge y anualidades por alimentos, con excepcion de las fijadas a favor de los hijos del contribuyente, satisfechas ambas por decisién
judicial, podrdn ser objeto de reduccion en la base imponible”. No pueden aplicarse esta reduccién quienes sean pagadores de alimentos a
los hijos. De cara a la persona receptora de alimentos, se consideran exentas por el art. 7 k) “las anualidades por alimentos percibidas por los
padres en virtud de decision judicial’, por lo que otras personas diferentes a los hijos no gozan de la exencidn por los alimentos recibidos.

105 GUERRA REGUERA, M.: Pensiones compensatorias..., ob. cit, pags. 7 a 9, siguiendo a GOROSPE OVIEDO J. |.: El nuevo régimen fiscal de los
planes de pensiones..., pags. 37, consideran que debiera admitirse la posibilidad de probar por cualquier medio la realizacion de los pagos y
no sélo como consecuencia de una decision judicial.

106 Esteesel criterio, justo por otra parte, que extraemos de la Consulta vinculante de la D.G.T. ndim. V0604-09, de 25 de marzo (J.U.R. 2009/184174);
y asf ha venido fallando la jurisprudencia. Véase la S.T.S.J. de Catalufa de 13 de septiembre de 2014, (J.T. 2014/681), donde se indica que el
certificado de empadronamiento como documento publico significa una presuncién de convivencia, pero que admite prueba en contrario.
Véase la resefa que de esta Sentencia se hace en Quincena Fiscal, junio 2014-ntim. 12, pag. 125.

107 Cfr.la Consulta vinculante de la D.GT. ndim. V1563-09, de 30 de junio (J.U.R. 2009/373237), que niega la posibilidad de aplicacion del minimo
por ascendientes a la consultante-contribuyente que se desplaza diariamente 40 kildmetros para cuidar a su anciana madre en situacion de
dependencia.
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del fraude, pero ello no evita para que se pongan de manifiesto algunas incoherencias. Como se ha dicho, la Ley
entiende que el requisito de la convivencia queda salvado, o mejor dicho asimilado por natural y l6gico si, aun no
dandose de forma real, el ascendiente como discapacitado esta internado en un centro especializado, publico,
privado o concertado y el descendiente-contribuyente costee todo o parte del precio'®.

Desde luego que el requisito de la convivencia y su excepcion de que se tiene por cumplida si el ascendiente
es discapacitado y esté internado en un centro especializado genera ciertos agravios comparativos. Por esto, el
elemento central de los minimos personales y familiares, y de forma especial el minimo por ascendientes, no
debiera ser exclusivamente el de la convivencia, sino ademas el de la dependencia econdémica del ascendiente
sobre el contribuyente'®. De la normativa vigente puede presuponerse un cierto auxilio econémico con motivo de
que el ascendiente no debe superar determinadas rentas para posibilitar la aplicacién del minimo, pero en todo
caso, como regla general (salvo en los supuestos de internamiento), la dependencia econdmica no se erige como
un requisito de aplicabilidad del beneficio, sujeto a prueba. La asimilacion a la convivencia debiera extenderse
a otras situaciones donde no hay tal de forma efectiva pero si dependencia econdmica, como sucede cuando el
descendiente costee los cuidados de su ascendiente discapacitado-dependiente, sin necesidad de internarlo en
un centro residencial, véase porque le sufraga la contratacion profesional de cuidados en su propio hogar, aunque
habra dificultades de prueba.

Por tanto, la regulacién actual exige con caracter general la concurrencia de la convivencia, unida a la
presuposicion de un cierto auxilio econémico (que no ha de ser probado) sobre el descendiente-contribuyente,
que deben converger con otros requisitos como el que el ascendiente sea mayor de 65 afios o discapacitado con
independencia de su edad. La concurrencia de estos tres requisitos (dando por cumplido los requisitos de que el
ascendiente no tenga rentas anuales excluidas las exentas superiores a 8.000 euros y no presente declaracién o si
la presentare no superara la cifra de 1.800 euros) suscita evidentes juicios de igualdad con los siguientes términos
de comparacién de cara a la aplicabilidad del minimo por ascendientes:

a. Losdescendientes-contribuyentes que convivan con un ascendiente mayor de 65 afios y presumiblemente
beneficiario de un cierto auxilio econdmico de aquéllos, si podran aplicarse el minimo por ascendientes.

b. Los descendientes-contribuyentes que convivan con un ascendiente menor de 65 afos, discapacitado y
presumiblemente beneficiario de un cierto auxilio econdmico de aquéllos, si podra aplicarse el minimo
por ascendientes.

¢. Los descendientes-contribuyentes que convivan con un ascendiente igual o menor de 65 afios y
presumiblemente beneficiario de un cierto auxilio econémico, no podran aplicarse el minimo por
ascendientes.

108 Vid. Consulta vinculante de la D.GT. ndm. V2878-11, de 13 de diciembre (J.U.R. 2012/36139), que reconoce el derecho a la aplicacion del
minimo por el ascendiente que teniendo una edad avanzada y un grado de discapacidad serio y reconocida la asistencia de tercera persona y
una situacion de dependencia segun la Ley de Dependencia, esta interno en un centro especializado concertado que sufraga el consultante.
En el mismo sentido se pronuncia la Consulta vinculante de la D.G.T. nim. V1681, de 15 de julio (J.U.R. 2009/404486).

109 Se muestra a favor del criterio de la dependencia econémica de los descendientes y ascendientes también CENCFRRADO MILLAN, . El
minimo exento en el Sistema Tributario Espanol, cit.,, pags. 166.
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d. Los descendientes-contribuyentes que no convivan con su ascendiente discapacitado y costeen parte
o todo del precio del establecimiento residencial especializado donde se encuentre interno, si pueden
aplicarse el minimo por ascendientes.

e. Losdescendientes-contribuyentes que no convivan con su ascendiente discapacitado, pero costeen parte
o todo el precio de los cuidados profesionales prestados a éste en su propio domicilio, no podran aplicarse
el minimo por ascendientes.

A nuestro juicio, el criterio constitucional vertebral de los minimos familiares y personales debiera ser el de la
dependencia econdmica, sin expulsar a aquéllos que acojan mediante la convivencia a sus ascendentes, pues no
deja de ser una forma de prestar auxilio. Los minimos son el instrumento por el que se realiza el principio de
capacidad econémica en su dimension subjetiva por entender que determinadas situaciones familiares generan
inherentemente un gasto y disminuyen el poder econémico frente a la Hacienda. La convivencia es uno de los
medios para superar la situacion de necesidad econémica del ascendiente, pero no la Unica. El criterio de la
convivencia no debiera ser un criterio dirimente y excluyente para la concesién del minimo por ascendientes.
En este sentido nos parecen trasladables los razonamientos que el T.C. ha realizado para el caso del minimo por
descendientes, como se ha visto cuando los hemos estudiado.

Pensamos que la convivencia debiera, nunca mejor dicho, convivir con el de la dependencia econémica, pero no
erigirse como un requisito sine quan non de aplicabilidad del minimo por ascendientes, como en la actualidad lo
es salvo que el ascendiente esté internado en un centro especializado, y el contribuyente costee todo o parte de
su precio, donde para este caso de forma excepcional si se entiende. Debiera admitirse que quien conviva con su
ascendiente se aplique el minimo por tal, igual que quien no conviva, pero sufrague parte o todos los gastos (y no
sélo en centros especializados, como actualmente si se recoge en la norma).

La convivencia con los ascendientes, como hemos dicho, suele implicar una cierta atencién personal con la
consiguiente resta de tiempo de trabajo y de ocio para el cuidador que lo asuma, en la mayoria de los casos del
género femenino. Por eso, partiendo de unas bajas rentas del ascendiente, aunque no haya un efectivo trasvase
econdmico, la simple convivencia también debiera entenderse como una forma de prestarles cuidado y atencion,
para garantizarle la aplicabilidad del minimo por ascendientes, igual que debiera acontecer para quienes como
descendientes no convivientes con el ascendiente, presten, sin mds, ayuda econdmica.

Asi, la convivencia lleva consigo algun tipo de atencién personal, de cuidados que suelen ser asumidos

preferentemente por el colectivo de las mujeres. Mujeres que son hijas, nietas o nueras del ascendiente y que muy
seguramente para tal cometido reduciran su tiempo laboral y de ocio, con el consiguiente coste de oportunidad
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que ello conlleva y los problemas de salud para el cuidador que también les ocasiona'"’. Adviértase que hablamos
de nueras del ascendiente. Estas no tienen la posibilidad de aplicar el minimo por los ascendientes de su marido
si tributan de forma individual, pero si se benefician de tal minimo si tributan conjuntamente con su marido'".

Lo que parece claro, para nosotros, es que la proteccion y estima de los posibles modelos familiares en los que
la mujer se implica laboral y profesionalmente viene de la mano, entre otros posibles a tratar o ya tratados, de
la asuncién también del criterio de la dependencia econdmica para garantizar la aplicabilidad del minimo por
ascendientes, junto con el de la convivencia. Para nosotros, y en conclusion, un mayor acercamiento al valor de la
de igualdad material de género obliga a la incorporacién también en el minimo por ascendientes del criterio de la
dependencia econémica.

5. Elminimo por discapacidad del contribuyente y de los
descendientes y ascendientes

Como se ha indicado, la finalidad de los minimos es adecuar la carga tributaria por el .R.PF, cuyo objeto es gravar
la renta del contribuyente al conjunto de circunstancias de indole personal y familiar que le afectan. La finalidad de
los mismos tiene mucho que ver con provocar la satisfaccion del principio de capacidad contributiva, aunque ya
sabemos que es imposible exigir el pago del Impuesto con sujecion perfecta a tal principio. Entre las circunstancias
que comunmente se aceptan como rasgos a estimar por suponer inherentemente una serie de gastos especificos
y mayores a quien no la posea, estd la discapacidad.

110 Es el denominado “Sindrome de sobrecarga del cuidador o cuidadora’, estudiado detenidamente en GRANDE GASCON, M.L-HERNANDEZ
PADILLA, M.-LINARES ABAD, M.: “Andlisis de los cuidados informales desde la perspectiva del género’, en DE LA FUENTE ROBLES (Coord.):
Situaciones de dependencia y derecho a la autonomia: una aproximacién multidisciplinar’; Alianza Editorial, Madrid, 2009, pags. 290 a 295.
Tiene como efecto el deterioro de la salud mental, fisica, relaciones familiares y relaciones de trabajo, a la vez que acostumbra a conllevar
problemas financieros para la persona cuidadora. EI Boletin Informativo del I.N.E. nim. 10/2009 “Panoramica de la discapacidad en Espafia’,
en Encuesta de la Discapacidad, Autonomia Personal y Situaciones de Dependencia, 2008, pag. 4, refleja que las personas cuidadoras de otras
con discapacidad que son asimismo dependientes manifiestan dificultades para la realizacién de sus tareas, viéndose afectada su salud y
vida personal. Dentro de la asistencia al dependiente, tales personas consideran como principal problema la falta de fuerza fisica. Sobre su
propia salud, la mayorfa se sienten cansadas y otra parte importante estiman su salud como deteriorada. DURAN HERAS, M. A.: El trabajo no
remunerado en la economia global, Fundacion BBV.A, Bilbao, 2012, pdgs. 255 y ss., analiza con profundidad la sobrecarga de los cuidadores,
con el desgaste de su propia salud, como consecuencia de la prevalencia moral de las familias por éstos. Es este desgaste el elemento central
del trabajo de MONTORO RODRIGUEZ, J.:“Las consecuencias psicosociales del cuidado informal a personas mayores’, en R.LS., nim. 23/1999,
pags. 7 a 29. También MORGADO PANADERO, P: “Presente y futuro de las situaciones de dependencia en la Sequridad Social” en GARCIA
TRASCASAS, A-REGUERO CELADA, J.: Cuestiones sobre dependencia, Comares, Granada, 2007, pag. 188, se hace eco de la problemdtica de la
dependencia desde la dptica del cuidador, pues puede sufrir grandes carencias y necesidades. JULVE NEGRO, M.: “Dependencia y cuidado:
Implicaciones y repercusiones en la mujer cuidadora’, en file:///C:/Users/Usuario/Downloads/Dialnet-DependenciaYCuidado-2002330.
pdf, pags. 16-17, manifiesta las consecuencias de la carga del cuidado, especialmente aquéllas que inciden en la salud fisica y psiquica.

Sefala que, en general, poseen una sensacidn de cansancio al poseer menos salud y un evidente desgaste fisico. En todos los casos que en
su estudio analiza se refiere a problemas como los de frustracidn, impotencia, desdnimo y ansiedad. Aprecia que tras un periodo largo de
cuidados surgen conflictos familiares y personales convertidos en culpa, restando tiempo a las relaciones conyugales, filiales y sociales, con la
consiguiente merma de la libertad de movimientos. Junto con otras conclusiones a las que llega, destaca el hecho de que en el 30 por ciento
de las entrevistadas que son cuidadoras y que a la vez trabajan, tienen la sensacion de incumplir ambas tareas, y un 40 por ciento se ha visto
obligadas a abandonar su trabajo, lo que provoca temor sobre las repercusiones futuras de la decision.

111 GUERRA REGUERA, M.: La familia en el Impuesto..., ob. cit, pag. 40, critica que un contribuyente no pueda practicarse el minimo por
ascendientes por el padre 0 madre del conyuge que haya sido acogido en la familia. Sefala:"Para lograrlo, tendrian que tributar conjuntamente
e instaurar el régimen de gananciales, y cuando hay que dar tantas vueltas juridicas para lograr un efecto tan elemental, algo falla”
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La discapacidad que reconoce la Ley a efectos del |.R.PF. (art. 60. 3 de su Ley reguladora) se sittia en el umbral del 33
por ciento. Este grado también se considera acreditado a quienes sean pensionistas de la Seguridad Social y tengan
reconocida una pension de incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez, y para los pensionistas de
clases pasivas que tengan reconocida a su favor una pension de jubilacion o retiro por incapacidad permanente
para el servicio o inutilidad. A mayores, también, se tiene en cuenta la situacion de discapacidad reforzada, situada
por la Ley en el umbral del 65 por ciento; grado al que se identifican quienes hayan sido declarados judicialmente
como incapacitados.

El art. 60 L.L.R.PF. recoge el denominado “minimo por discapacidad” desagregado en el minimo por discapacidad
del contribuyente, regulado en su apartado 1, y los minimos por discapacidad de descendientes y ascendientes,
tratado en su apartado 2. En realidad, el minimo por discapacidad opera como un suplemento del resto de
minimos''2,

5.1. Elminimo por discapacidad del contribuyente

El minimo por discapacidad del contribuyente del art. 60. 1 de la L.LR.PF. es de 3.000 euros anuales'* cuando
sea una persona con discapacidad, y de 9.000 euros anuales' cuando siendo una persona con discapacidad
acrediten un grado igual o superior al 65 por ciento. Este minimo por discapacidad bien podemos denominarlo
como “ordinario”. A mayores, el parrafo Il del apartado 1 del art. 60 dispone de un complemento a este minimo
por discapacidad, que provoca su aumento en concepto de gastos de asistencia. Asi, el minimo se aumentaré por
tal concepto en 3.000 euros anuales' cuando el contribuyente acredite necesitar ayuda de terceras personas o
movilidad reducida, o un grado de minusvalia igual o superior al 65 por ciento.

Sobre el minimo por discapacidad del contribuyente ordinario poco o nada hay que decir, salvo poner de
manifiesto que en términos estadisticos son mas las mujeres discapacitadas que los hombres, aunque por su
contra hay menos contribuyentes mujeres que hombres'®. Si hay mas campo para la reflexion sobre el minimo
por discapacidad complementario, que aumenta el minimo por discapacidad ordinario si el contribuyente acredita
necesitar ayuda de terceras personas o movilidad reducida, o un grado de discapacidad igual o superior al 65 por
ciento o incapacitado judicialmente. Esta ayuda proporcionada por terceras personas acostumbra a recaer en el
colectivo de mujeres como principales encargadas socialmente del cuidado. El precepto no exige que la asistencia
de ayuda de terceras personas se lleve a cabo a través de cuidados profesionales, valiendo tanto éstos como los
informales, prestados fundamentalmente por familiares. No obstante, si se secundara literalmente el precepto, el
minimo por discapacidad del contribuyente complementario se otorga “en concepto de gastos de asistencia’, por
lo que podria interpretarse que el tercero que proporcione la ayuda debe llegar a recibir algun tipo de sueldo o
estipendio por la ayuda prestada. Para nosotros habria que prescindir de esta exégesis.

112 Vid. para mas detalle, ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J.: Adecuacion del Impuesto..., ob. cit, pags. 790 a 795.
113 Hasta el ejercicio 2014, inclusive, era de 2.316 euros anuales.
114 Hasta el ejercicio 2014, inclusive, era de 7.038 euros anuales.

115 Hasta el ejercicio 2014, inclusive, era de 2.136 euros anuales. Muy aplaudida esta subida, hasta el punto de calificarla como "espectacular’, por
BUENO MALUENDA, M. C.:"Las rentas activas en la reforma del |.R.PF: valoracidn de conjunto’, en Revista Quincena Fiscal, niim. 17/2015, parte
Estudio, B..B. 2015/4807.

116 Véase"Panoramica de la discapacidad en Espana’, Encuesta de Discapacidad, Autonomia Personal y situaciones de dependencia 2008, Boletin
Informativo I.N.E., nim. 10/2009. Estima que para el aflo 2008, el 58,8 por ciento de las personas con discapacidad fueron mujeres.
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5.2. Elminimo por discapacidad de los descendientes y
ascendientes

El apartado 2 del art. 60 L.IRPF. regula el minimo por discapacidad de los descendientes y ascendientes,
complemento de los minimos por éstos, siendo requisito preliminar que el contribuyente tenga derecho a su
aplicacidn, sito en los arts. 58 y 59 de la L.LR.PF.

Como sabemos, el minimo por descendientes se permite siempre que el descendiente no rebase la edad de los
25 afios o si siendo mayor padece una situacion de discapacidad. Vimos también que el minimo por ascendientes
se posibilita si éstos tuvieran mas de 65 afios o discapacidad con independencia de su edad. En este sentido,
adviértase que la discapacidad de los descendientes y ascendientes puede ser requisito mismo de aplicabilidad de
tales minimos a la vez que rasgo tenido en cuenta como complemento de ellos.

De nuevo cuando tratamos del minimo por discapacidad de descendientes y ascendientes conviene disociar entre
el minimo ordinario y el complemento por asistencia de una tercera persona.

El minimo ordinario por discapacidad de los descendientes o ascendientes sera de 3.000 euros anuales'’” por
cada uno de éstos que, generando el derecho a la aplicacion de los minimos regulados en los articulos 58 y 59
L.LR.PF, sean personas con discapacidad (grado igual o superior al 33 por ciento), cualquiera que sea su edad. Tal
minimo sera de 9.000 euros anuales'® por cada uno de ellos que acredite un grado de discapacidad superior al
65 por ciento. Demasiados grados de por medio (65-33=32), por lo que convendria, o bien la apreciacién de otros
grados intermedios, o bien la aplicacién de coeficientes multiplicadores de este minimo en funcién del grado
de discapacidad o tramos de grados. Repérese también que el precepto indica que el minimo por discapacidad
de descendientes o ascendientes serd “por cada uno de los descendientes o ascendientes que genere derecho
a la aplicacion del minimo a que se refieren los articulos 58 y 59 de esta Ley", lo que le es beneficioso a aquel
contribuyente que conviva con varios y todos ellos no tengan excesivas rentas.

Este minimo pordiscapacidad que hemos convenido en denominar como“ordinario”puedellegaracomplementarse
amayores con el minimo por discapacidad de descendientes y ascendientes “‘complementario” (art. 60. 2 Il L.LR.PF.).
Este complemento se concede en concepto de gastos de asistencia, provocando un aumento del minimo por
discapacidad por descendientes y ascendientes ordinario en 3.000 euros anuales' por cada descendiente o
ascendiente que justifique necesitar ayuda de terceras personas o movilidad reducida y, en todo caso, un grado de
discapacidad igual o superior al 65 por ciento. Con éste, se quiere atender a mayores, mediante un complemento
dinerario, la situacion del cuidado del descendiente o ascendiente discapacitado, que podra ser asumido tanto por
cuidadores informales o profesionales, a pesar de que la diccién de la Ley con la expresion “en concepto de gastos
de asistencia” puede dar a pensar que hay algun pago a la tercera persona que asiste al discapacitado.

De nuevo hay que cotejar este minimo por discapacidad complementario de los descendientes y ascendientes del
art. 60.2 Il LI.R.PF desde el punto de vista del principio de igualdad por razén de sexo y perspectiva de género a la
luz del concepto de discriminacion indirecta que la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva

117 Hasta el ejercicio 2014, inclusive, era de 2.136 euros anuales.
118 Hasta el ejercicio 2014, inclusive, era de 7.038 euros anuales.

119 Hasta el ejercicio 2014, inclusive, era de 2.136 euros anuales.
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de mujeres y hombres (L.O.l), promueve. Como sabemos, las mujeres suelen ser quienes mayoritariamente
se encargan de las tareas del cuidado que implica la asistencia o movilidad reducida que se requiere para la
aplicabilidad de este complemento al minimo por discapacidad de ascendientes y descendientes. A mayores,
generalmente esta asistencia es aportada por familiares mas que por cuidadores profesionales.

Es un hecho probado que el cuidado ofertado en el dmbito doméstico ejercido por familiares puede llevar aparejado
una disminucién del tiempo de trabajo del cuidador, la asuncién de trabajos a tiempo parcial, la reduccién de
jornadas laborales o, incluso, |a retirada del mercado de trabajo por el acogimiento a situaciones de excedencias.

Por ello, consideramos de nuevo que el requisito de aplicabilidad de los minimos familiares debiera ser también el
de la dependencia econémica, y no sélo con carécter exclusivo el de la convivencia con el contribuyente. El criterio
de la dependencia econdmica no sélo es el que mejor se adapta al principio de capacidad contributiva, sino que
su introduccién habilita que también se puede llegar a reconocer la aplicacién del minimo a aquellas mujeres,
fundamentalmente esposas, que no renuncian a sus legitimas expectativas profesionales y laborales pero que
tampoco se despreocupan del cuidado, especialmente de los ascendientes, propios o de su marido, contribuyendo
con esfuerzo a su cuidado y auxilio econémico.

Tanto para los minimos por descendientes y ascendientes como para los minimos por discapacidad de éstos,
se entiende en la actualidad cumplido el requisito de la convivencia si éstos, dependientes econémicamente
del contribuyente, estan internados en centros especializados. Pero la Ley en su redaccién vigente no asimila a
tal situacion a otras, para proteger a quienes, no conviviendo, sufragan todo o parte de los gastos de asistencia
del descendiente o ascendiente discapacitado en el hogar de éste, sin mediar con el contribuyente una unidad
domiciliar; situacién que, aun excepcional, puede ser posible.

Debe procurarse una mayor estima del fenédmeno de la empleabilidad de las mujeres en la conformacién de los
minimos, reconociendo a efectos fiscales el hecho de que ambos conyuges sean agentes activos del mercado de
trabajo. Creemos que el criterio de la dependencia econdmica abre puertas a que los modelos de familia donde las
mujeres trabajan y no se descuidan de sus descendientes y mayores discapacitados o necesitados de atencion, se
vean compensados fiscalmente.

6. Al%una_s,reﬂexioneg sobre las normas comunes para la
aplicacion de los minimos personales y familiares

El art. 61 L.LR.PF. recoge un conjunto de normas comunes para la aplicaciéon del minimo del contribuyente, por
descendientes, ascendientes y discapacidad. No obstante, si debe indicarse que no todas las reglas que en este
articulo se indican son comunes para todos los minimos, como de inmediato veremos.

Senala la regla 12" que teniendo dos o mas contribuyentes el derecho a la aplicacion del minimo por
descendientes, ascendientes o discapacidad, respecto de una misma persona, suimporte se prorrateard entre ellos

120 Regla 1.2 "Cuando dos o mds contribuyentes tengan derecho a la aplicacién del minimo por descendientes, ascendientes o discapacidad,
respecto de los mismos ascendientes o descendientes, su importe se prorrateara entre ellos por partes iguales. No obstante, cuando los
contribuyentes tengan distinto grado de parentesco con el ascendiente o descendiente, la aplicacién del minimo corresponderd a los de
grado mas cercano, salvo que éstos no tengan rentas anuales, excluidas las exentas, superiores a 8.000 euros, en cuyo caso correspondera a
los del siguiente grado”. Esta regla sigue igual tras la reforma de 2014.
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por partes iguales (regla del prorrateo de los importes). Se trata de una regla verdaderamente comun para todos
los minimos, menos para el del contribuyente, que por otra parte sera tnico incluso cuando las unidades familiares
que la LILR.PF. contempla opten por la declaracion conjunta, es decir, éste no se multiplica en funcién del nimero
de declarantes.

Asi, si dos contribuyentes tienen derecho a la aplicacién del minimo por descendientes o por ascendientes o por
discapacidad de éstos sobre la misma persona, su importe sera prorrateado por partes iguales.

Dejando al margen nuestra consideracién sobre la necesidad de introducir como criterio para garantizar el derecho
a la aplicabilidad de los minimos por ascendientes el de la dependencia econdmica y no sélo el de la convivencia
—estimado ya aunque con matices en el minimo por descendientes—, la regla del prorrateo facilita, o al menos
reconoce, especialmente para el caso de acogimiento de ascendientes por descendientes-contribuyentes,
que varios asuman la convivencia y sustento econémico de éstos, mayores de 65 afos o discapacitados con
independencia de su edad. La regla del prorrateo reconoce la reparticion del trabajo personal cuando media una
tarea de cuidado, que recae mayoritariamente, como hemos advertido, en el colectivo de mujeres.

Tanto para el minimo por descendientes como ascendientes, seria interesante que el prorrateo que la regla
indica no sea por partes iguales, sino en proporcion al tiempo efectivo de convivencia entre el contribuyente
y el descendiente o el ascendiente. Obraria la presuncién (iuris tantum) de la convivencia igual con todos los
contribuyentes que tengan derecho a la aplicacion del minimo por descendientes o ascendientes o discapacidad,
que podria ser destruida mediante prueba en contrario'. Creyendo por su parte que debiera introducirse para el
minimo por ascendientes el criterio de la dependencia econdmica, lo cierto es que este reparto del minimo debiera
ser en proporcion a la convivencia efectiva y/o sostenimiento de los gastos que se satisfacen, presumiéndose por
partes iguales, aun cabiendo prueba en contra. Para el caso del contribuyente que no conviva con su descendiente
o0 ascendiente, pero que soporte con sus gastos, debiera operar especialmente como limite las cantidades
efectivamente satisfechas. La cuestion no es baladi y creemos necesario abordar esto, dado que, como sabemos,
tras la reforma cuya entrada en vigor ha sido el 1 de enero de 2015, para el minimo por descendientes ya se ha
introducido (de forma mejorable) el criterio de la dependencia econdmica. En nuestra opinidn, quien no conviva,
pero satisfaga alimentos sin decision judicial y quien conviva con el menor, podrén aplicarse por mitad tales
minimos por descendientes, y pudiera ocurrir que aquél se practicara por los mismos mas cantidad de la que
satisfizo en concepto de alimentos; lo cual no parece sensato.

Pese a la regla del prorrateo en partes iguales, continua diciendo el parrafo Il de la primera de las reglas sitas en el
art.61 L.LR.PF. que cuando los contribuyentes tengan derecho a la aplicacién del minimo por el mismo ascendiente
o descendiente y tengan distinto grado con éstos, le correspondera su practica al de grado o grados mds cercano,
salvo que éstos no tengan rentas anuales, excluidas las exentas, superiores a 8.000 euros, en cuyo caso corresponde
al de siguiente grado. El requisito de que la renta del pariente de grado mas préximo debe superar 8.000 euros es
coherente con los requisitos de renta maximos que el descendiente o ascendiente puede tener, también de 8.000

121 MOCHON LOPEZ, L:“La custodia compartida de los hijos en los casos de nulidad, separacion o divorcio: un supuesto de situacion familiar
insuficientemente regulado en el dmbito del Derecho Tributario’, en Crénica Tributaria, nim. 131/2009 (107-120), pags. 111 a 113, en
particular en esta Ultima pagina opina que, dado que la convivencia de los hijos no tiene por qué ser en periodos iguales de tiempo, lo suyo es
que se estableciera el prorrateo en funcién del tiempo efectivo de convivencia, estableciéndose la presuncién iuris tantum de a tiempo igual.
Esta propuesta también debe ser trasladable al dmbito del minimo por ascendientes y discapacidad del ascendiente. También se manifiesta
a favor del prorrateo en funcién de los dias en los que se hubieran cumplido las circunstancias ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J: Adecuacién
del Impuesto..., ob. cit, pag. 773.
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euros. Pero a nuestro juicio, la imposibilidad del prorrateo del importe cuando el ascendiente o el descendiente
conviva con contribuyentes de distinto grado es una regla que debiera revisarse al ser, como algun autor la ha
calificado, “perturbadora”'?,

Esta excepcion a la primera regla del art. 61 debiera reconsiderarse pues no atiende a realidades diversas derivadas,
por ejemplo, sobre el minimo por ascendientes, al fendmeno de la premoriencia, o que el grado intermedio se
encuentre en una situacion de incapacidad fisica o econdmica o simplemente como consecuencia de una mala
relacién, que le impide preocuparse de su ascendiente. Es posible que un nieto conviva con su abuelo mayor de
65 afos o discapacitado con independencia de su edad y se corresponsabilice econédmicamente de éste al tener
rentas insuficientes (inferiores a 8.000 euros) junto con sus tios, bien porque su padre haya muerto, bien porque
su padre no tenga suficientes recursos, o bien porque su padre tenga una mala relacion con el abuelo. Va de suyo
que el nieto también debiera poder beneficiarse de parte del minimo por ascendientes y minimo por discapacidad
ordinario o complementario del ascendiente, en su caso. Por esta regla especial, en el ejemplo, sélo los tios (hijos
del ascendiente) podran aplicarse el minimo, integramente o repartido entre otros parientes de igual grado, de
darse el conjunto de los requisitos que la Ley enuncia. El nieto con lo indicado en la regla que comentamos no
tendra derecho. Quizés la Ley no recoja estos supuestos dado que son excepcionales.

La segunda de las reglas del art. 61 L..R.PF.'% habla sobre la imposibilidad de la aplicacion de los minimos por
descendientes, ascendientes o discapacidad cuando los ascendientes o descendientes que generen el derecho
presenten declaracién, en principio, o si la presentaren, sus rentas sean superiores a 1.800 euros.

El hecho de que se admita presentar declaracién al descendiente o ascendiente, lo cual es una novedad de la
L.LR.PF.-2006, condicionado a que sus rentas no superen 1.800 euros, no siempre ha sido asi, siendo su regulacion
actual un avance digno de aplauso'. Posibilitindose que el descendiente o ascendiente presente declaracién
se quiere que éstos puedan solicitar la devolucion de retenciones a la vez que no se castigue a quienes tienen

122 ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J.: Adecuacion del Impuesto. .., cit, pags. 774 y 787-788. No lo cree como un criterio idéneo que provoque
una adecuada subjetivacidn del gravamen. A juicio del autor, con el que asentimos, No creemos que sea un criterio apto para subjetivar el
gravamen tributario, siendo el tinico apto el de la dependencia econémica.

123 Regla 22:"No procederd la aplicacién del minimo por descendientes, ascendientes o discapacidad, cuando los ascendientes o descendientes
que generen el derecho a los mismos presenten declaracion por este Impuesto con rentas superiores a 1.800 euros” Esta regla sigue igual tras
la reforma de la LIRPF. de 2014.

124 Esta regulacion es, desde luego, un avance cualitativo a la vez que alivia una manifiesta discriminacion. La LIRPF-1998 en su art. 40.3. 21|
(igual que su sucesor art. 43.3 de la L.LR.PF.-2004), condicionaba la aplicacién del minimo por ascendientes como el resto de minimos a que
quienes generen el derecho no presentaran declaracion o la comunicacion del art. 81 de tal Ley. Hoy esta comunicacion ya no se prevé
desde la promulgacién de la LLRPF actual, de 2006 (véase sobre los cambios legislativos respecto del deber de declarar y a la supresion
de la comunicacién de datos, CUBILES SANCHEZ-POBRE, P: La Reforma del Impuesto..., ob. cit, pag. 51), aunque todavia la LGT. la recoge
con caracter general por si el legislador en algun impuesto decidiera reincorporarla. El tratamiento en aquel momento era profundamente
discriminatorio, lo que generd una dura critica puesta de manifiesto en diversos trabajos como el de CENCERRADO MILLAN, E.: El minimo
exento en el Sistema Tributario Espariol, cit, pags. 169 y 170; y SANCHEZ BLAZQUEZ, V. M.: El minimo personal y familiar..., ob. cit, pag.
305-306. Cuando habia obligacion de declarar con independencia de las rentas que se ganaran no cabia la aplicacién del minimo por
descendientes o ascendientes. Esta regla ha mejorado y se admite la posibilidad de aplicarse el minimo por descendientes o ascendientes,
aunque quienes generen el derecho presenten declaracion siempre y cuando sus rentas no superen los 1.800 euros. No procede la aplicacion
de tales minimos si el descendiente o ascendiente tiene la obligacidn de declarary no lo hace y sus rentas excluidas las exentas superen 1.800
euros. Es decir, no es valida una interpretacion literal del precepto que permitirfa que quienes incumplen tal obligacion pudieran aplicarse
el minimo por descendientes o ascendientes. Véase la Resolucion de 13 de mayo de 2009 del TEA.C. (L.T. 2009/992), que se hace eco de las
Consultas vinculantes de la D.G.T. nim. V0325-04, de 29 de noviembre de 2004; nim. V0369-05, de 8 de marzo de 2005; y nim. V0234-06, de
9 de febrero de 2006.
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Se debe admitir la aplicabilidad obligacién de autoliquidar su .R.PF. porque asi se
lo indique la Ley'. Por su contra, condicionandose
la posibilidad de presentar declaracion a 1.800
euros de renta se quiere, como bien explica GARCIA
ascendiente pero que el computo de la BERRO, que el descendiente o ascendiente no
convivencia entre ellos hubiera sido al pueda aplicarse en su declaracién su propio minimo
por contribuyente'®, lo que no ha sido 6bice para
que algunos autores, como ARRIETA MARTINEZ DE
PISON, consideren este requisito como inadecuado
dada la finalidad inherente que persiguen los
minimos, donde “la presentacion de declaraciones para la devolucién o determinados supuestos que generan
obligacion de declarar, poco tienen que ver con aquel objetivo"'?".

del minimo también a quienes

no convivan en esa fecha con el

menos la mitad del periodo impositivo

Para saber si se rebasa la cifra de 1.800 euros, igual que el limite de rentas que como maximo puede ganar el
descendiente o ascendiente (8.000 euros), aclara la D.G.T.'%, que debe estarse a la suma de los rendimientos netos
(del trabajo, actividades econémicas y del capital), de ganancias patrimoniales y de las imputaciones de renta sin
aplicacion de las normas de integracién y compensacion. Por neto debe entenderse los integros con deduccién
de gastos y sin aplicacion de reducciones' salvo, como expresamente se puntualiza, sean las derivadas del art.
18 L.LR.PF. (reduccién por irregularidad en los rendimientos del trabajo) para los rendimientos del trabajo, pues se
aplican con anterioridad a la deduccién de los gastos deducibles.

La tercera de las reglas del art. 61 LIR.PF™ establece el momento en el cual se tendran por cumplidas las
circunstancias personales y familiares para la aplicacién de los minimos. Se trata de un asunto importante,
especialmente en la concrecion de cuando se tienen que tener como cumplida la situacion de la convivencia con
el descendiente o ascendiente que genera el derecho a la aplicacion de los minimos que llevan su nombre. El art.
61 LLR.PF. es claro. Tales circunstancias tienen que manifestarse o cumplirse en la fecha del devengo del impuesto,
que con caracter general es el 31 de diciembre, salvo muerte del contribuyente, que entonces serd el dia de su
mortis tempore.

En todo caso, de manera especifica para la aplicabilidad del minimo por ascendientes, junto a este requisito se
exige que la convivencia del contribuyente con el ascendiente fuera al menos la mitad del periodo impositivo

125 Sobre la obligacién de declarar, cfr. art. 96 LIR.PF.

126 La justificacion de este limite, como bien se puntualiza en GARCIA BERRO, F: El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (Ill), ob. cit,,
pg. 250, es la de evitar que el contribuyente se aplique el minimo por descendiente y a su vez el propio descendiente se aplique el minimo
personal del contribuyente. Como indica, se facilita aplicrselo para quienes declaren y sus rentas sean inferiores a 1.800 euros para asf
posibilitar la devolucion de retenciones o como consecuencia de estar obligados a declarar.

127 ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J.: Adecuacion del Impuesto..., ob. cit, pag. 778.
128 Consultas vinculantes num.V1257-11, de 19 de mayo (J.U.R. 2011/307092); y niim.V0534-12, de 12 de marzo (J.U.R. 2012/141843).

129 No son de aplicacion asf las reducciones del art. 20 de la LIR.PF. que alberga la "Reduccion por obtencion de rendimientos del trabajo’, las
reducciones de los apartados 2 y 3 del art. 23 relativas al capital inmobiliario, o la reduccion para los rendimientos de actividades econémicas
del art. 32. Véase para un andlisis mas extenso, la RTEA.C. de 27 de junio de 2013 (.T. 2013/1353).

130 Regla 39 "La determinacidn de las circunstancias personales y familiares que deban tenerse en cuenta a efectos de lo establecido en los
articulos 57,58,59y 60 de esta ley, se realizara atendiendo a la situacion existente en la fecha de devengo del Impuesto”. Esta regla no se altera
tras la reforma de la LIR.PF. de 2014.
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(quinta de las reglas del art. 61 L.LR.PE."®"). Este dltimo requisito, de la convivencia al menos la mitad del periodo
impositivo, no opera para la aplicabilidad del minimo por descendientes.

Por su parte, aunque quien genera el derecho (el descendiente) muera antes del devengo del impuesto, el
ascendiente-contribuyente podra aplicarse 2.400 euros'?, sin necesidad de que entre el descendiente y el
contribuyente hubiera mediado convivencia de al menos la mitad del periodo impositivo como si se indica para la
aplicacion del minimo por ascendientes. La reforma de la L.I.R.PF.-2014 a través de la nueva redaccion de la regla
42 del art. 61 L.LR.PF., asemeja (aunque no identifica) el tratamiento de la muerte del ascendiente al dado para
el caso de la muerte de un descendiente. Indica la nueva redaccion que, cuando el ascendiente del contribuyente
haya muerto con anterioridad al 31 de diciembre, el descendiente-contribuyente podré aplicarse como minimo
por ascendientes la cuantia de 1.150 euros. Ha sido un avance, dado que, previamente a la reforma, la muerte del
ascendiente antes del 31 de diciembre, imposibilitaba al contribuyente aplicarse para el ejercicio el minimo, lo
que no parecia del todo justo™. Sin embargo, la redaccién de la ley sigue tratando ambas situaciones de forma
distinta. La muerte del descendiente que da derecho a la aplicacién del minimo no se condiciona con mayores
requisitos, sin embargo, si se hace para la aplicacion de la cantidad antedicha cuando el ascendiente muere antes
de la finalizacion del periodo impositivo (recordemos 1.150 euros), pues serd necesario que el descendiente-
contribuyente haya convivido con el ascendiente al menos la mitad del periodo transcurrido entre el inicio del
periodo impositivo y la fecha del fallecimiento.

Por“al menos la mitad del periodo impositivo’, la reforma también ha aclarado qué se debe entender por ello ante
el suceso del fallecimiento del ascendiente. Para el caso de la muerte del ascendiente que genera el derecho a la
aplicacién del minimo por tal, la nueva redaccién de la regla 52 ya ha arrojado luz sobre la normativa precedente.
Para este caso se debe entender la mitad del tiempo transcurrido entre el inicio del periodo impositivo (1 de enero)
y la fecha del fallecimiento. Con la anterior redaccién simplemente se hacia alusién a que debieran haber convivido
al menos la mitad del periodo impositivo, con lo cual habia la duda de si era sostenible la postura que hoy ya acepta
la norma, o si se exigia seis meses, como division a la mitad del periodo impositivo anual, que es el que rige en la
normalidad de los casos.

Hecho inverso es el de la situacion de premoriencia o fallecimiento del contribuyente-descendiente que convive
y tiene a su cargo a un ascendiente; que es extensible a la situacion del fallecimiento del contribuyente que tiene
descendientes que pueden dar lugar a la aplicacién del minimo que porta su nombre. Los requisitos para la

131 Laregla 52 previamente a la reforma de 2014 decia: “Para la aplicacion del minimo por ascendientes, sera necesario que éstos convivan con
el contribuyente, al menos, la mitad del periodo impositivo”. En la actualidad tras la reforma, la regla 5, que sufre variaciones, dice: “Para la
aplicacion del minimo por ascendientes, serd necesario que éstos convivan con el contribuyente, al menos la mitad del periodo impositivo
o, en el caso de fallecimiento del ascendiente antes de la finalizacion de este, la mitad del periodo transcurrido entre el inicio del periodo
impositivo y la fecha de fallecimiento”

132 Antes de la reforma de la LLR.PF. de 2014, vigente hasta tal ejercicio, inclusive, la cantidad era de 1.836 euros.

133 Laregla 4.2 antes de la reforma decfa: “No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, en caso de fallecimiento de un descendiente que
genere el derecho al minimo por descendientes, la cuantia serd de 1.836 euros anuales por ese descendiente”. Esta regla sufre variaciones.
Asi, en la actualidad queda redactada: “No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, en caso de fallecimiento de un descendiente o
ascendiente que genere el derecho al minimo por descendientes o ascendientes, la cuantia serd de 2.400 euros anuales o 1.150 euros anuales
por ese descendiente o ascendiente, respectivamente”.

134 Asiloaclard la D.G.T. en las Consultas vinculantes nim. V 2284-2005, de 11 de noviembre de 2005; y nim. V0225-08, de 3 de noviembre (J.U.R.
2009/24458). También asf lo indica en la Consulta general niim. 0838 -2007, de 19 de abril de 2007. Vid. entre los criticos el parecer de GUERRA
REGUERA, M.: La familia en el Impuesto..., ob. cit, pag. 40.
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aplicacién del minimo por descendientes y ascendientes deben tenerse por cumplidos el dia del fallecimiento
del contribuyente, pues es el dia del devengo de su impuesto, con lo que habré derecho a la aplicacion integra
del minimo por descendientes siempre, y para el de ascendientes, cuando se cumpla en el dia de la muerte que
hubieran convivido al menos la mitad del periodo impositivo. Derivado de esto se suscita otra duda: si ante la
muerte del contribuyente el importe del minimo por descendientes y ascendientes debiera ser reducido segun la
duracion efectiva del periodo impositivo o, si por el contrario, se aplicara en el integro'*. Dudas que, por otra parte,
no han sido debidamente aclaradas ni en sede administrativa ni judicial; aunque es cierto que con la redaccion
actual, va de suyo que no habria que descontar cantidad alguna del integro™®.

El tratamiento de la muerte de los ascendientes, descendientes y contribuyentes es claramente mejorable.
Imaginemos la muerte de dos contribuyentes, uno el 4 de enero y otro el 31 de diciembre. En ambos casos, en
la declaracién post mortem pudiera aplicarse el integro del minimo tanto por descendientes como ascendientes.
Imaginemos por otro lado la situacion de un descendiente o ascendiente que muere cualquier dia del aflo menos el
31 de diciembre (4 de enero o 30 de diciembre), frente a otro supuesto donde se dan todos los requisitos el ultimo
dia del afio. La muerte del descendiente cualquier dia del afio permitird la aplicacion de una cantidad fija de 2.400
euros, con independencia que el suceso hubiera tenido lugar en enero o en diciembre; que es la misma cantidad
que en principio se permite aplicar en concepto de minimo por descendientes si concurren las circunstancias el
Ultimo dia del afo, fecha del devengo del impuesto. De igual forma sucede ante la muerte del ascendiente: 1.150
euros en concepto de minimo, con independencia de que la muerte fuera a principios de afio o que concurrieran
todas las circunstancias el dia del devengo del Impuesto.

Lo cierto es que ante la muerte antes del 31 de diciembre tanto del ascendiente, descendiente o contribuyente,
lo mejor seria la admision del prorrateo de las cantidades en funcién de los dias del afio en los que hubo efectiva
convivencia y/o prestacion de auxilio econémico. Esto evitaria cualquier agravio comparativo. No nos parece
del todo convincente la reforma al respecto que modificé para 2015 el L.R.PF. (aunque fue una mejora sobre el
tratamiento anterior), estableciendo un montante tnico de 1.150 euros cuando el ascendiente muera antes del
dia del devengo (en sintonia como ya se regulaba para el caso de la muerte del descendiente). Debiera admitirse
el prorrateo del importe anual en funcion de los dias en los que se hayan cumplido los requisitos de convivencia
o de dependencia econdmica, si se acabara aceptando este Ultimo criterio. No se puede tratar de forma igual la
situacion si el descendiente o ascendiente fallecié el dia 1 de enero o el dia 30 de diciembre. La regla del prorrateo
es la mas acorde con el principio de capacidad contributiva y con la equidad, que quiere reconocer circunstancias
que llevan aparejadas gastos.

Por otra parte, el hecho de que las circunstancias personales y familiares deben ser las tenidas en cuenta el dia
del devengo (regla 3) y que para la aplicacion del minimo por ascendientes es necesario que el contribuyente-
descendiente haya convivido con su ascendiente al menos la mitad del periodo impositivo (regla 5) son reglas
cumulativas o concurrentes para las relaciones inter vivos, pero no ya como cuando en el afio natural haya tenido
lugar el mortis tempore del ascendiente en un dia distinto del 31 de diciembre. Ya no son concurrentes en esta

135 Imaginemos un contribuyente que, reuniendo los requisitos para la aplicabilidad del minimo por ascendientes, muere el 4 de enero,
sabedores que el inicio del periodo impositivo es el 1 del mismo mes.

136 ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J: Adecuacién del Impuesto..., ob. cit, pag. 788, en su cita 55, recoge una Consulta de la AEAT. de 12 de
septiembre de 2000 que considera que "en la declaracion del fallecido se computara el importe total a que tenga derecho el contribuyente
por minimo personal y familiar, en funcion de su situacién personal y familiar en la fecha del fallecimiento, sin tener en cuenta la duracién del
periodo impositivo”.
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Ultima situacién dado que, en la actualidad, no se niega al contribuyente la aplicacidn de un importe en concepto
de minimos por ascendientes cuando éstos fallecieran antes del devengo del impuesto de aquél, como antes
ocurria'.

Algjandonos de la situacion de que el ascendiente hubiera fallecido antes de la fecha del devengo del Impuesto
del contribuyente, asumiendo varios descendientes la convivencia con su ascendiente, no tendré sdlo derecho
quien en la fecha del devengo conviva, como ha explicado la D.G.T. Se debe admitir la aplicabilidad del minimo
también a quienes no convivan en esa fecha con el ascendiente pero que el computo de la convivencia entre ellos
hubiera sido al menos la mitad del periodo impositivo'. Esta postura no es pacifica en la doctrina pues hay otras
interpretaciones que solo posibilitan la aplicacién del minimo por ascendientes al contribuyente-descendiente
que el dia del devengo conviva con el parental y lo haya hecho durante la mitad del periodo impositivo. Esta
Ultima postura, que no compartimos, deja practicamente sin aplicacion la regla del prorrateo en partes iguales del
art. 61.12 LLR.PF. si hubiera varios descendientes que tuvieran derecho a tal minimo, salvo que entre los mismos
descendientes-contribuyentes medie entre si'y con el ascendiente convivencia mas de seis meses al afio y, en todo
caso, el dia del devengo del I.RPF'.

También el hecho de llegar a sostener una interpretacion literal de que “para la aplicacion del minimo por
ascendientes sera necesario que éstos convivan con el contribuyente al menos, la mitad del periodo impositivo’,

137 Asi con la normativa anterior, la ST.S.J. de Murcia ndm. 1412/2011, de 30 de diciembre. (J.U.R. 2012/24725), resuelve el supuesto de hecho de
aquel contribuyente que consideraba que tenia el derecho a la aplicacién del minimo por el ascendiente muerto el 9 de marzo. Se inadmitié
la aplicacion del minimo por ascendientes dado que el requisito de la convivencia con éste, antes de la reforma de 2014, debia estimarse a 31
de diciembre. Véase también las Consultas vinculantes de la D.G.T. niim. V2038-06, de 13 de octubre (J.U.R. 2006/291570), y nim.V2041-05,
de 16 de octubre (J.U.R. 2006/291573). Con la actual regulacién, ante la muerte del ascendiente un dia distinto al del devengo del impuesto
del contribuyente, si se le permite a éste la aplicacion de una cantidad en concepto de minimo por ascendientes de 1.150 euros.

138 Véase las Consultas vinculantes de la D.G.T. nim.V1752-08, de 1 de octubre de 2008 (La Ley 3532/2008); y V0604-09, de 25 de marzo de 2009
(J.U.R.2009/184174) que indica que"...los descendientes podran aplicar el minimo por ascendientes en los casos en que éstos convivan con
descendientes, aun cuando no haya convivencia en la fecha de devengo del impuesto, siempre y cuando el cémputo de convivencia del
ascendiente y el contribuyente sea, al menos, la mitad del periodo impositivo’”

139 Asf lo ve también MARTIN QUERALT, J: “Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (Residentes) (Il), en MARTIN QUERALT, J,; TEJERIZO
LOPEZ, JM,; CAYON GALIARDO, A. (Dirs.): Manual de Derecho Tributario, Parte Especial, cit, pag. 185:"Obsérvese que, en puridad, lo que hay
que determinar a fecha del devengo, no es si el ascendiente convive o no con el contribuyente, sino mas bien si en esa fecha ha convivido,
al menos la mitad del perfodo impositivo. Por este motivo, si un padre convive la mitad del afo con cada uno de los dos hijos que tiene,
ambos tendran derecho a aplicar el minimo por descendientes, sin que prime el derecho del hijo con quien esté la segunda mitad del ano”.
La interpretacién del profesor MARTIN QUERALT ofrece justa exégesis a la problemética que puso de manifiesto CENCERRADO MILLAN, E:
EI minimo exento en el Sistema Tributario Espanol, cit, pags. 170 y 171. Este autor aborda la combinacién de estas dos reglas, la de que las
circunstancias personales y familiares para la aplicacion de los minimos por descendientes deben tenerse en cuenta a fecha del devengo
en conjuncién con la de que la convivencia del descendiente-contribuyente con su ascendiente debe ser al menos la mitad del periodo
impositivo. Dos reglas que podemos entenderlas como que tienen que concurrir a fecha del devengo, o més bien son alternativas. A su juicio
podria darse la situacion de que un anciano ascendiente conviva nueve meses con uno de sus dos hijos y tres meses con el otro siendo este
Ultimo el que convive a fecha del devengo. Por lo que una interpretacién posible, que no comparte, como no llega a la mitad del periodo
impositivo, ninguno tendrfa derecho a su aplicacién. Distinto es el parecer de MELLADO BENAVENTE, F. M.-ARGENTE ALVAREZ, F- MARQUEZ
RABANAL, A.: 2000 Soluciones Fiscales 2008, C.IS S, Valencia, 2008, pag. 209, para quienes si el ascendiente convive con dos hijos, con uno
entre los meses de abril a septiembre y con otro de octubre a marzo, sélo tiene derecho a la aplicacién del minimo por ascendientes éste
Ultimo, pues es quien convive con él a fecha de 31 de diciembre, a pesar de que ambos han convivido la mitad del afio y por ello mitad del
periodo impositivo del |R.PF. Esta Ultima interpretacion no nos parece la més exacta pues deja sin efecto la regla 12 del art. 61 LIRPF. que
establece el prorrateo del importe del minimo por ascendientes si dos o mds contribuyentes tienen derecho. Con la interpretacién que
realizan estos autores, la Unica posibilidad para que varios descendientes puedan aplicarse el minimo por ascendientes prorrateado es si
conviven conjuntamente con el ascendiente el dia del devengo del | R.PF.y cuyas rentas excluidas las exentas no superan los 8.000 euros y no
presente declaracion o si la presenta sus rentas incluidas lasa exentas son inferiores a 1.800 euros.
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Ilevaria a admitir sélo la aplicacion del minimo si cada contribuyente-descendiente conviviera la mitad del afio con
su ascendiente™. Por esta interpretacion, si un ascendiente conviviera, por ejemplo, con tres hijos en periodos
iguales sucesivos (cuatro meses), como ninguno alcanzaria el medio afo que la Ley exige, no tendrian derecho
a la aplicacion del minimo. Secundando esta interpretacion, que parece que es la aplicada por la Administracion
Tributaria, si mas de dos descendientes conviven sucesivamente con el ascendiente y ninguno alcanza la mitad
del periodo impositivo, no pueden aplicarse el minimo por éste. Para el caso, sélo podran practicérselo de forma
prorrateada si la convivencia entre todos ellos es simultdnea y al menos la mitad del periodo impositivo, como
pudiera ser la formada por tres hijos solteros que conviven con su padre o madre, siempre que concurran el resto
de requisitos para su aplicabilidad.

No parece ser ésta una interpretacién demasiado acorde con los fines que creemos que la regla 1° del art. 61
L.LR.PF. persigue, que acuerda que cuando dos o més contribuyentes tengan derecho a la aplicacion del minimo
por ascendientes, su importe sea prorrateado por partes iguales. En este sentido debiera entenderse, a tenor de
una exégesis teleoldgica y sistematica, y por qué no, también mas acorde con la Constitucion™', que la suma de los
periodos de convivencia entre todos los descendientes con los que el ascendiente convive y pueden practicarse
el minimo que comentamos debe de ser, al menos, la mitad del periodo impositivo, es decir, como regla general,
seis meses, o la mitad del tiempo trascurrido desde el uno de enero hasta el dia del fallecimiento del ascendiente,
en su caso. Esta ultima es la Unica interpretacion que para nosotros mas y mejor contribuiria, o al menos reconoce,
que la tarea de cuidado de los ascendientes no sea asumida en exclusiva por una o dos personas (en la mayoria de
los casos del colectivo femenino), sabedores de las consecuencias de diversa indole para éstas y de la necesidad
de que el cuidado de mayores y dependientes sea una responsabilidad-corresponsabilidad de toda la familia, sin
distingos entre el género de las personas llamadas.

7. Notas finales

En materia de minimos la reforma fiscal provocada por la S.T.C. nim. 19/2012, del minimo por descendientes, y
llevada a cabo por la Ley 26/ 2014, cuya entrada en vigor se produjo el 1 de enero de 2015, no es nada elocuente.
Genera una serie de problemas interpretativos, especialmente cuando estamos ante un padre que no convive
pero que si sufraga con los gastos del menor, frente a otro que si mantiene una relacion de convivencia. Para
nosotros, la introduccién del requisito de la dependencia econémica asimilandolo al de la convivencia, provoca
la siguiente interpretacion: 1. Quienes satisfagan alimentos por decision judicial sin convivir con sus hijos, no
tienen derecho a la aplicacion del minimo por descendientes. Soélo se les permite la aplicacién del mecanismo
que atenua la progresividad del Impuesto de los articulos 64 y 75 L.LR.PF. cuando se conforma la cuota integra.
2. Los convivientes con los hijos tendran sélo derecho a la aplicacién del minimo por descendientes, y en ningun
caso se podrd aplicar conjuntamente el minimo junto con los mecanismos de los articulos 64 y 75 L.LR.PF. 3. Si
tienen derecho a la aplicacidn del minimo por descendientes quienes, aun no conviviendo con el menor, satisfagan
alimentos sin decision judicial, que podran practicérselo por mitad con quien convive.

140 Sobre la necesidad de convivir la mitad del periodo impositivo con el contribuyente, GUERRA REGUERA, M.: La familia en el Impuesto..., cit,
pag. 40, se muestra critico al respecto. No ve claro que el acoger a un mayor durante 5 meses no genere gasto y recorte la renta discrecional
del contribuyente y sf cuando el acogimiento sea de 6 meses. Esta opinion también es sostenida por SANCHEZ BLAZQUEZ, V. M.: El minimo
personal y familiar..., cit, pgs. 304-305.

141 SANCHEZ BLAZQUEZ, V. M.: El minimo personal y familiar..., ob. cit, pag. 305, aboga por esta interpretacion, pues la califica como una
exigencia inadmisible.
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Entodo caso, los mecanismos atenuadores de la progresividad de los arts. 64y 75 no producen unos efectos similares
al minimo por descendientes, por lo que entendemos que convivientes, no convivientes pero sostenedores de los
hijos sin decision judicial, y no convivientes pero sostenedores de los hijos por decisién judicial, no estan en igual
situacion en el LR.PF, lo que comporta nuevos juicios de igualdad tributarios. Para nosotros, habria que ofrecer el
minimo por descendientes a los padres que paguen alimentos por decisién judicial y suprimir los mecanismos de
los arts. 64 y 75 L.LR.PF, pues no tienen el mismo efecto que aquél.

En cuanto al minimo por ascendientes del I.R.PF,, varios son los aspectos que se nos han suscitado en nuestro
analisis. Convendria introducir el requisito de la dependencia econémica como criterio de aplicabilidad de los
minimos, sin descuidar que, de por si, también el de la convivencia tiene valor y, por tanto, debe ser estimado.
Consideramos que el criterio de la dependencia econémica puede llegar a reconocer también a aquellas familias
en las que la mujer se implica laboral o profesionalmente y soportan los gastos del cuidado y atencién de sus
ascendientes en el propio hogar de éste, pues si queda cubierto en la regulacién actual de tal minimo si el
ascendiente estd internalizado en un centro especializado siempre que el contribuyente (sélo pares este caso)
soporte gastos.

Sobre las reglas comunes (no todas son comunes), del art. 61 L.ILR.PF. para la aplicacién de los minimos personales
y familiares hemos considerado que la regla del prorrateo de importes cuando mas de dos contribuyentes tengan
sobre una misma persona derecho a aplicarse un minimo facilita, o al menos reconoce, que varios sean los que se
preocupan del cuidado (que puede subyacer, especialmente en menores de edad temprana y ascendientes) que
recae mayoritariamente en el colectivo de mujeres. Sin embargo, consideramos mas justo que se establezca la
regla del prorrateo por dias, obrando la presuncidn iuris tantum de que todos los contribuyentes cumplen de forma
igual con todos los requisitos que la normativa exige.

Ante la inclusion del criterio de la dependencia econémica en el minimo por descendiente, pudiera ocurrir que
el montante a aplicar por tal minimo por el contribuyente que no convive pero que si sufraga con los gastos del
menor, fuera incluso superior al pago de alimentos o dotacion que da a éste. En ese caso debiera operar como
limite en el montante a practicar como minimo, tales cantidades dadas.

No compartimos la regla por la cual, cuando varios contribuyentes tengan derecho a la aplicacién del minimo
por un mismo descendiente o ascendiente y tengan distinto grado, se le imposibilita la aplicacién de cualquier
porcentaje al contribuyente de grado mas lejano. No se atiende, por ejemplo, con respecto al minimo por
ascendientes, a situaciones de premoriencia o incapacidad del grado intermedio entre ambos sujetos.

Ante la muerte del descendiente que genera el derecho a la aplicacién del minimo, la normativa concede un
importe Unico, aunque no se cumplieran los requisitos a fecha del 31 de diciembre. La reforma de la LI.R.PF. de
2014 prevé este mismo tratamiento para el minimo por ascendientes, de tal forma que la muerte de estos antes del
devengo del impuesto ya no imposibilita al contribuyente la practica de una cantidad por tal minimo. No obstante,
nos parece que sobre este aspecto pueden darse situaciones injustas, de tal forma que convendria que se adoptara
como regla el prorrateo del minimo en funcion de los dias en los que se tengan por cumplidos todos los requisitos
de aplicabilidad, pues es el criterio que puede evitar cualquier agravio.

No compartimos que para aplicarse el minimo por ascendientes el contribuyente y aquél tengan que haber
convivido al menos la mitad del periodo impositivo, que la reforma del |.R.PF. aclara para el caso de la muerte del
ascendiente como el comprendido entre el uno de enero y tal triste momento. Esta regla también se da para las
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situaciones en las que ni ascendiente ni contribuyente hayan fallecido, que entonces si debe tenerse presente la
reglade que las circunstancias a valorar seran las habidas a la fecha del devengo delimpuesto, de forma concurrente.
Para nosotros la regla de la convivencia a mitad del periodo impositivo entre el ascendiente y el contribuyente es
una regla injusta, especialmente cuando se junta con la necesidad de que las circunstancias a tener en cuenta
son las habidas en la fecha del devengo. No reconoce el esfuerzo de aquellas familias en las que los ascendientes
transcurren sucesivamente en los hogares de sus hijos, a sabiendas de que puede haber una relaciéon personal
de cuidado hacia ellos, asumida preferentemente por el colectivo femenino. Para nosotros, este requisito debiera
interpretarse como que la suma de los periodos de convivencia entre todos los descendientes-contribuyentes
debiera ser de al menos de la mitad del periodo impositivo. La practica administrativa viene negando la aplicaciéon
de este minimo si no hay convivencia el dia del devengo, incluso aunque haya habido al menos la mitad del
periodo impositivo. Todos estos problemas se solucionarian prorrateando el minimo por ascendientes, igual que el
resto de minimos, en funcién de los dias en los que se tengan por cumplidos los requisitos.
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Resumen

El objetivo de este trabajo es poner de manifiesto los avances paulatinos que se han ido realizando en el marco Comunitario
en materia medioambiental, orientados hacia una economia sostenible y a una integracién de la politica de medio ambiente
con el resto de politicas. Entre los instrumentos disponibles se han articulado una serie de impuestos medioambientales
disefiados en torno a tres grandes figuras tributarias ecoldgicas que configuran la politica fiscal “verde”, como son los impuestos
energéticos, sobre los transportes y sobre la contaminacion y los recursos naturales. El andlisis cuantitativo en términos
recaudatorios llevado a cabo pone de manifiesto que existe un elevado margen de maniobra para actuar de manera eficiente
sobre los niveles de presién fiscal medioambiental.

Abstract

The aim of this paper is to show the gradual advances that have been made in the Community framework on environmental issues,
oriented towards a sustainable economy and integration of environmental policy with other policies. Among the instruments
available have articulated a series of environmental taxes designed around three major ecological tax figures that make up the
“green” fiscal policy, such as energy taxes on transport and pollution and natural resources. Quantitative analysis in reference to the
volume of tax collection shows that there is a large leeway to act efficiently on the levels of environmental taxation.
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1. Introduccién

La construccion del proyecto Europa ha llevado consigo una serie de cambios implicitos desde su origen, entre
los que se encuentra el avance hacia la armonizacion fiscal. El proceso paulatino de incorporacion de Estados
miembros ha dificultado la consecucion de unos estandares minimos de armonizacion en materia fiscal, al partir
con niveles iniciales muy diferentes, tanto en renta, como en estructura y presion fiscal, entre otras variables, como
es la propia concienciacion sobre la problemética medioambiental y su impacto, o que convierte el disefio de una
politica econdémica comun en una ardua tarea.

En el propio Tratado de Roma (1957) ya se recogian las ideas basicas que inspiraban el proceso armonizador?,
e incluso ya estaba presente la preocupacion relativa a la proteccién del medio ambiente a escala comunitaria,
promulgando «la conservacién, la proteccién y la mejora de la calidad del medio ambiente, la proteccién de la
salud de las personas y la utilizacion prudente y racional de los recursos naturales».

El auge de la imposicion medioambiental, y el inicio de lo que se conoce como la Reforma Fiscal Verde (RFV), se
extiende hacia la mayor parte de los paises europeos a finales de la década de los noventa, impulsados por las
experiencias reformistas llevadas a cabo en Suecia (1991), Dinamarca (1994) , Holanda (1995) y Finlandia (1997).
La contaminacion y el uso indiscriminado de los recursos naturales puso de manifiesto la necesidad de establecer
impuestos sobre los combustibles, la utilizacién de recursos y un precio sobre la contaminacién, como instrumento
econdmico destinado a financiar infraestructuras ambientales, asi como al fomento de la responsabilidad
medioambiental.

En los ultimos afios se han promovido diversas actuaciones en el marco de la Unién Europea con el objetivo de
impulsar diferentes instrumentos econémicos que permitan llevar a cabo una explotacion sostenible de los recursos
naturales, limitar los niveles de contaminacién y estimular la innovacion y el desarrollo en tecnologias limpias. Con
el fin de cambiar la conducta de los diferentes agentes, tanto en lo que se refiere a los patrones de consumo y
produccidn existentes, se han disefiado diferentes instrumentos de mercado entre los que se encuentran: por una
parte los que actuan sobre los precios modificandolos, como los impuestos medioambientales, también conocidos
como impuestos pigouvianos, en honor a Pigou (1920), quien encontré que el mercado tenia problemas para
asignar los recursos y que las externalidades justificaban la intervencion del Estado para internalizar los dafos
ambientales, y subsidios, subvenciones y ventajas fiscales cuyo objetivo es la promocién directa hacia la innovacion
reduciendo el coste de la misma; por otra parte se encuentran los instrumentos que acttan sobre las cantidades,
fijando las cantidades maximas que pueden emitirse, como es el caso del comercio de derechos de emisién de
gases de efecto invernadero (Quesada et al. 2010, 2011), siendo el de mayor predominio, el mercado de derechos
de diéxido de carbono.

Los impuestos ambientales son notablemente eficaces desde una doble perspectiva, tal y como lo ponen de
manifiesto numerosos estudios, tanto a nivel nacional como internacional (Markandya, 2011; Faen et al., 2009;
Markandya et al.,, 2012, entre otros); por una parte generan beneficios en el medio ambiente al servir de incentivo
para que las empresas investiguen e inviertan en tecnologias mas respetuosas con el entorno, a la vez que permiten

2 Actualmente, el articulo 2 de la versién consolidada del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, con la incorporacién de las Ultimas
reformas incluidas en el Tratado de Niza de 22 de diciembre de 2000, recoge dentro de la delimitacion de la mision de la Comunidad:
“La Comunidad tendré por misién promover...un alto grado...de convergencia de los resultados econémicos, ...la cohesién econémica y
social..."
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un uso menos intensivo de recursos (eficiencia dindmica), y por otro lado, el incremento obvio de la renta fiscal
como consecuencia de la mayor recaudacién tributaria (Villar y Barrilao, 2015) proporciona una serie de ingresos
adicionales que pueden emplearse para reducir los impuestos sobre el trabajo, el ahorro y el capital, contribuyendo
a la eficiencia del sistema fiscal en el marco de la neutralidad recaudatoria, a la vez que genera efectos econémicos
positivos como la creacién de empleo (Teoria del doble dividendo).

Tras los aspectos iniciales recogidos en esta primera parte introductoria, los cuales permiten conocer el estado de
la cuestion y la problematica asociada a la fiscalidad medioambiental, el trabajo se estructura del siguiente modo;
en el segundo apartado se recoge la evolucion en lo que respecta a las actuaciones comunitarias en materia de
regulacion y propdsitos ambientales, la seccién tercera se centra en la definicion de impuesto medioambiental y se
realiza una clasificacion de los principales impuestos“verdes”; en la seccion cuarta se lleva a cabo una cuantificacion
del impacto y volumen recaudador de las principales figuras impositivas en los diferentes Estados Miembros, y en
quinto lugar se sintetizan los principales comentarios e implicaciones de caracter econémico.

2. Actuaciones Comunitarias en materia medioambiental

Es necesario que las actuaciones y avances en materia de fiscalidad medioambiental se coordinen a nivel europeo
con el fin de evitar intentos aislados de internalizar los efectos externos, lo cual actuaria socavando la competencia
de los sistemas fiscales europeos y empujaria a la deslocalizacion de las empresas mas contaminantes en busca
de lugares con una politica fiscal medioambiental mas laxa, o incluso inexistente, lo que cambiaria Unicamente el
lugar de emision de los agentes contaminantes, pero el efecto global seguiria siendo el mismo. En este sentido han
sido necesarias diferentes directrices comunitarias que establezcan el hilo conductor de las reformas encaminadas
hacia la imposicién medioambiental.

La politica europea en materia medioambiental se remonta al aflo 1972, cuando en el Consejo Europeo celebrado
en Paris en este mismo afio, los jefes de Estado y de Gobierno europeos reconocieron la necesidad de establecer
una politica comunitaria en materia medioambiental que acompanara la expansion econémica. A partir de aqui se
han sucedido siete programas plurianuales que fijan los objetivos y medidas a llevar a cabo, que son los siguientes:

a. Primer Programa de Accidn (1973-1976), constituye el punto de partida de la politicaambiental comunitaria
para adoptar una serie de medidas de caracter correctivo, protectoras del medio ambiente y globales. Si
bien, la definicién que en él se hace de los objetivos es bastante genérica.

b.  Segundo Programa de Accion (1977-1981), en el que se introduce una modificacion orientada hacia la
prevencion de los problemas mas que hacia la solucion. De manera que la politica 6ptima estriba en
impedir desde el origen la aparicion de contaminaciones o perturbaciones antes que en combatir
después sus efectos.

¢.  Tercer Programa de Accidn (1982- 1986), vuelve a caracterizarse por el principio de prevencion. Para ello
la Comunidad propugna la integracién de las preocupaciones medio ambientales con el desarrollo
econdmico, favoreciendo asi la creacion de una estrategia global basada en tres principios: nivel adecuado
de actuacion, prevencion y restauracion, y fusion con el incipiente concepto de desarrollo sostenible.
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d. Cuarto Programa de Accion (1987-1992),
pone en marcha diversas medidas y
procedimientos como la regulacién legal
relativa a productos, procesos, emisiones 1972, cuando en el Consejo Europeo
y desechos, asi como la aplicacion de celebrado en Paris en este mismo
diversos  instrumentos  econémicos
tales como impuestos, cargas, canones,
ayudas estatales, permisos de vertidos, europeos reconocieron la necesidad
etc. Ademas, se reitera que la educacion de establecer una politica comunitaria
en medio ambiente es fundamental
para sensibilizar al publico; de ahi que el
Consejo europeo proclamase 1987 como
ano europeo del medio ambiente.

La politica europea en materia

medioambiental se remonta al afo

afo, los jefes de Estado y de Gobierno

en materia medioambiental que

acompanara la expansion econdmica

e.  Quinto Programa de Accion (1993-2000), desarrolla una nueva estrategia para cambiar la idea puramente
economicista y cambiar hacia la sostenibilidad. En este sentido, el Tratado de la Unién Europea (Tratado de
Maastricht) firmado el 7 de febrero de 1992 introduce como objetivo principal promover un crecimiento
sostenible. Para que el desarrollo sea sostenible propugna las siguientes novedades: integracién plena
de la politica de medio ambiente en las demés politicas, racionalizacion, responsabilidad compartida,
prevencién y subsidiariedad.

f. Sexto Programa de accioén de la Comunidad Europea en materia de Medio Ambiente (2001-2010), aprobado
bajo el nombre “Medio ambiente 2010: el futuro est4 en nuestras manos’, adopta un enfoque estratégico
innovador que tenga en cuenta no sélo los aspectos medioambientales, sino también los aspectos
econdmicos y sociales de la sostenibilidad, de ahi que subraye laimportancia de implicar a los ciudadanos
y a las empresas.

Se apoya en cinco ejes prioritarios: I) la mejora de la aplicacion legislativa®, Il) la integracién del medio
ambiente en las demas politicas, Ill) la colaboracién con el mercado para la consecucién de un modelo de
consumo mas sostenible?, IV) la concienciacion ciudadana y V) la consideracion del medio ambiente en
la gestion y ordenacion del territorio. Ademas, el Programa incluye cuatro dreas de actuacién: el cambio
climatico, la biodiversidad, medio ambiente y salud, y gestién de recursos naturales y residuos.

En este periodo se aprob¢ la Directiva Europea® conocida como el Plan 20-20-20, que se articula en torno
a tres pilares fundamentales:

Porejemplo, mediante la elaboracién de un listado de empresas que cumplan o incumplan la normativa ambiental, para que los consumidores
conozcan el comportamiento ambiental de las mismas.

Por ejemplo, incentivar a los consumidores a elegir productos mas respetuosos mediante el disefio de etiquetas ecoldgicas; colaborar con las
empresas en la proteccion del entorno natural mediante auditorfas ambientales; introducir la dimension ambiental en el sistema financiero
mediante la creacion de fondos de inversidn que inviertan en empresas que respeten el entorno natural, etc.

Aprobado en el Consejo Europeo de marzo de 2007 como uno de los cinco objetivos principales de la estrategia “Europa 2020: una estrategia
para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador”.
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> Reduccién de las emisiones de gases efecto invernadero en un 20% respecto de 1990 con el
compromiso bajo acuerdo internacional de elevar el objetivo hasta el 30%.

> Alcanzar el 20% de fuentes renovables en el consumo energético de la UE en 2020 y un 10% en el
sector del transporte.

> Aumentar la eficiencia energética con el fin de ahorrar un 20% del consumo energético de la UE
respecto a las proyecciones para el afio 2020.

g. Séptimo Programa de Accion de la Comunidad Europea en materia de Medio Ambiente (2013-2020), bajo el
nombre “ Vivir bien, respetando los limites de nuestro planeta’, de acuerdo con una perspectiva clara a
largo plazo para 2050. Los objetivos prioritarios del Programa, sobre los que se estructura el mismo, son,
entre otros: convertir ala Unién en una economia hipocarbénica; maximizar los beneficios de la legislacion
de medio ambiente en la Unién mejorando su aplicacién; asegurar inversiones para la politica en materia
de climay medio ambiente, y abordar las externalidades medioambientales; proteger a los ciudadanos de
la Union frente a las presiones y riesgos medioambientales para la salud y el bienestar, asi como aumentar
la sostenibilidad de las ciudades de la Unién (AEMA, 2015). Todo ello bajo los principios de cautela, accién
preventiva, correccion de la contaminacion en su origen y de quien contamina paga.

Los cuatro primeros Programas de Accién Comunitaria en materia medioambiental, hasta el afo 1992, se han
basado en un enfoque vertical y sectorial de los problemas ambientales (Lépez-Guzman, 2006), en cambio, a partir
del Quinto Programa comienza una acciéon comunitaria horizontal y transversal, donde la politica ambiental se
integra en las demés politicas.

3. Clasificacion y alcance de los impuestos “verdes”

Tanto en esta seccidn como en la siguiente se han empleado las cifras proporcionadas por la base de datos
oficial de Eurostat para el periodo comprendido entre 1995-2012 y se ha tomado como referencia la UE_27. La
justificacion del periodo temporal seleccionado se debe a dos motivos principalmente, por un lado, el afio de
inicio esta delimitado por la disponibilidad de datos en Eurostat, ya que anterior a esta fecha no existe informacion
disponible para el conjunto de paises integrantes de la UE_27.Y por otra parte, el tltimo afio disponible es el 2012,
ya que los datos de Eurostat aparecen con un desfase temporal de varios afios. En cuanto a la seleccién de los
paises integrantes del andlisis, se ha seleccionado la UE_27 ya que la reciente incorporacion de Croacia en el afio
2013, conformando la actual UE_28, desvirtuaria el analisis comparativo con el resto de paises, al no existir datos
disponibles para este pais con anterioridad al afio 2000.

En primer lugar, es necesario aclarar el concepto de impuesto medioambiental, que fue introducido por Pigou (1920)
quien propuso utilizar los impuestos y subvenciones para interiorizar las externalidades, es decir, aquellos efectos sobre
terceros que no son tenidos en cuenta por el mercado. En sentido estricto es entendido como“aquel impuesto cuya base
imponible es una unidad fisica, 0 equivalente de la misma, de algiin material que tiene unimpacto negativo demostrado
y especifico sobre el medio ambiente, y que se identifique como un impuesto en el SEC 95%, esta definicidn ha sido
aprobada conjuntamente por Eurostat, la Comisién Europea, la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econdmico

6  Elsistema de cuentas adoptado en la Unién Europea es el denominado Sistema Europeo de Cuentas SEC-95.
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(OCDE) y la Agencia Internacional de la Energia
(IAE), en linea con el Reglamento (UE) N° 691/2011. )
Entre otras muchas definiciones de autores que han destaca la de Alvarez y Gago (2002),
trabajado en esta linea de investigacion destaca la que definen el impuesto ambiental
de Alvarez y Gago (2002), que definen el impuesto
ambiental como “aquel que tiene la capacidad para
modificar la conducta de los contribuyentes desde la
perspectiva del ingreso en un sentido favorable para contribuyentes desde la perspectiva

la politica medioambiental”. del ingreso en un sentido favorable

Entre otras muchas definiciones

como "aquel que tiene la capacidad

para modificar la conducta de los

. ) para la politica medioambiental”
Tanto a nivel nacional como europeo, el monto

total de los impuestos medioambientales esta
formado por tres grandes grupos de impuestos,
que son los siguientes:

« Los impuestos energéticos: este tipo de impuestos son con bastante diferencia, los impuestos con mayor
poder recaudatorio, representando aproximadamente tres cuartas partes del total de la imposicion
medioambiental (tal y como se puede observar en el Gréfico 1) y cerca de una vigésima parte del total de
impuestos y cotizaciones sociales.

Grafico 1. Clasificacion de los impuestos ambientales como % sobre el total de la
recaudacién ambiental. Media de la UE-27. Aiio 2012
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Fuente: Elaboracién propia.

Los impuestos sobre la energia incluyen a aquellos impuestos que se aplican sobre los productos energéticos
utilizados tanto para propoésitos de transporte como estacionarios. Los productos energéticos que se destinan
al transporte son la gasolina y el diesel, conformando mas del 80% del total de la imposicion energética. Los
productos energéticos para uso estacionario incluyen el fuel, el gas natural, el carbon y la electricidad. Los
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impuestos sobre las emisiones de CO, se incluyen
preferentemente entre los impuestos energéticos,
en lugar de incluirlos entre los impuestos a la
en Espana casi intactas, lo que permite contaminacion, puesto que con frecuencia no
resulta posible identificarlos por separado en las
estadisticas impositivas. Ademads, se considera
que los impuestos que gravan la emisién de
nos aproximen al resto de Estados residuos potencialmente perjudiciales para el

Las posibilidades tedricas de la

imposicion ambiental se encuentran

un elevado margen de maniobra para

articular una serie de medidas que

miembros, y no se deje escapar por medio ambiente, como los que se aplican a los
productores de energia convencional o nuclear,
aumentan sus costes de produccién a largo plazo
y por tanto son clasificados dentro del grupo de
impuestos energéticos, incluso cuando no existe
un estrecha conexién con las cantidades en la base impositiva.

mas tiempo esta oportunidad

« El segundo grupo de impuestos segtin su poder recaudatorio, lo constituyen los impuestos sobre el
transporte (excluido el fuel). Este tipo de impuestos representan alrededor de una cuarta parte del total
de ingresos fiscales medioambientales, y el 1,4% del total de ingresos fiscales y cotizaciones sociales.

Los impuestos que se aplican a los transportes (a excepcion del fuel) engloban principalmente a aquellos
impuestos relacionados con la propiedad y la utilizacién de los vehiculos de motor. También se incluyen aqui
los impuestos que gravan otros tipos de transporte (por ejemplo a los aviones) y servicios ligados al transporte
(por ejemplo las tasas sobre los vuelos charter o regulares), cuando estos se ajustan a la definicién general de
impuestos medioambientales. Los impuestos sobre el transporte pueden ser “excepcionales’, relacionados con
las importaciones o ventas de equipo, o recurrentes, como ocurre con el impuesto anual de circulacion. Como se
indica en el titulo, los impuestos sobre la gasolina, el diesel y otros tipos de carburantes, no se incluyen en este
apartado, sino en el de impuestos energéticos.

« El tercer grupo se divide en dos sub-categorias de impuestos: los impuestos sobre la contaminacién y los
impuestos sobre los recursos medioambientales. Este tercer grupo representa una parte residual del total de
impuestos y aproximadamente el 5% de los impuestos medioambientales.

Los impuestos sobre la contaminacion son aquellos que se aplican a las emisiones medias o estimadas al aire o
al agua, a la gestion de residuos sélidos y al ruido (Huete et al. 2014), a excepcién de los impuestos sobre el CO,,
que, como se indicaba anteriormente, se encuadra dentro del grupo de los impuestos energéticos. El segundo
grupo - los impuestos sobre recursos - incluyen cualquier impuesto ligado a la extraccion o al uso de recursos
naturales. Esto quiere decir que el pago por las licencias de caza, pesca y similares, se encuentran catalogados
como impuestos sobre los recursos, puesto que estas actividades merman los recursos naturales.

Como se aprecia en el Grafico 2 existe un predominio de la imposicion energética en todos los paises integrantes
de la UE-27, representados principalmente por dos impuestos: impuesto sobre hidrocarburos y derivados, y
el impuesto sobre la electricidad, que en el caso espafiol constituyen més del 80% del total de la imposicién
ambiental, a los que habria que sumarle el establecimiento de otros impuestos energéticos en el resto de Estados
miembros, como son los impuestos sobre el carbon, el diéxido de carbono y el gas natural, entre otros. Es por
tanto este grupo de impuestos energéticos el que tiene un mayor poder recaudatorio y en torno a los cuales es
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posible articular una reforma fiscal verde que ofrezca la posibilidad de mejorar la economia, compartiendo esta
presion energética con el resto de impuestos ambientales (que en la actualidad tienen una baja representacion), y
contribuyendo de esta manera a reducir la elevada dependencia energética exterior (Bufiuel, 2002).

Grafico 2. Impuestos medioambientales como % del PIB en los paises integrantes de la
UE_27. Ano 2012.

Impuestos sobre
la Contaminacion: 4%

N

Impuestos sobre
el Transporte 21%
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Fuente: Elaboracién propia. Datos obtenidos de Eurostat.

En términos de impuestos energéticos destaca el caso de Lituania (LT), Luxemburgo (LU) y Republica Checa
(CZ) para los que este tipo de impuestos representa mas del 90% del total de los impuestos medioambientales
recaudados, sustentado principalmente en impuestos sobre hidrocarburos. En el caso de los impuestos sobre
los transportes, es especialmente significativo el caso de Malta (MT) y Dinamarca (DK), en los que este grupo de
impuestos, constituidos principalmente por impuestos sobre la matriculacion de vehiculos, representan en torno
al 40% del total de la imposicién ambiental. Y en lo que respecta a los impuestos sobre la contaminacion y los
recursos naturales, como se puede observar en el Grafico 2 tienen una presencia residual en la mayoria de los
paises europeos, marcando una ligera diferencia el caso de Paises Bajos (NL) e Irlanda (IE) en el que este grupo de
impuestos, entre los que se encuentran los gravamenes sobre la contaminacién del agua y el alcantarillado, supera
ligeramente el 10% del total de impuestos medioambientales.

A nivel global, como se observa en el Gréfico 2, la presién fiscal medioambiental (en adelante PFM) en los
Estados miembros oscila entre el 3,9% del PIB en Dinamarca (DK), considerandose por tanto como el pais en el
que la reforma fiscal verde se encuentra en cierta medida mas consolidada, y el extremo opuesto, en el que se
encuentra Espafa (1,6%), con la PFM mas baja de toda la UE-27, casi un punto porcentual por debajo de la media,
sosteniéndose por tanto la hipétesis de Baena (2002) al considerar que las posibilidades tedricas de la imposicion
ambiental se encuentran en Espafa casi intactas, lo que permite un elevado margen de maniobra para articular
una serie de medidas que nos aproximen al resto de Estados miembros, y no se deje escapar por mas tiempo esta
oportunidad, a lo que algunos autores como Gago et al. (2007) han denominado la “oportunidad perdida”.

En el Gréfico 3 se observa la evolucion que sigue para la media de la UE-27 tanto la recaudacion global en presion
fiscal medioambiental (expresado en % del PIB) como su desglose en los diferentes impuestos que la integran,
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donde se reitera lo expresado anteriormente en cuanto al predomino de la imposicion energética sobre el total de
la presion fiscal medioambiental.

Grafico 3. Evolucion de la recaudacion de impuestos medioambientales como % del PIB.
Media UE-27
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Fuente: Elaboracién propia. Datos obtenidos de Eurostat.

Tanto para la recaudacién de los impuestos procedentes del transporte como de la contaminacién y recursos
naturales, la evolucion media para la UE-27 es practicamente homogénea a lo largo del tiempo, a diferencia de los
impuestos sobre la energia, y su consiguiente reflejo en la PFM (global), que sufre ligeras oscilaciones, debido a que
su recaudaciéon es mucho mas volatil principalmente por las variaciones en el precio del petréleo, al tener como
principal fuente de ingresos los impuestos sobre los hidrocarburos y derivados.

En general se observa una tendencia decreciente desde 1995, con un leve repunte en el aflo 1999 (alcanzando la
cifra mas alta de PFM, con un valor de 2,8% del PIB para la media europea), siguiendo el retroceso en valores de
PFM hasta el aflo 2008 (punto de menor PFM, con un 2,32% del PIB), motivado por la incipiente crisis econdmica, a
partir del cual la tendencia se invierte con un aumento considerable en 2009, sin embargo, desde entonces se ha
mantenido bastante estable a un nivel proximo al 2,4% (media UE-27).

4, Cuantificacion de la recaudacién medioambiental

A continuacidn se cuantifica a nivel monetario (en millones de euros) la recaudacion obtenida por cada uno de los
Estados miembros en los diferentes grupos de impuestos ambientales, para el Gltimo afio disponible, 2012. Como se
puede observar, los paises se encuentran ordenados de mayor a menor volumen recaudatorio en imposicion total
medioambiental, y se detecta que del total de imposicién ambiental existe un claro predomino de la recaudacion
procedente de los impuestos de la energia sobre el resto de impuestos, constituyendo en media el 75% del total de
impuestos ambientales, seguido de los impuestos sobre el transporte, que en media recaudan aproximadamente
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el 20% del total de impuestos medioambientales, quedando un margen residual para la recaudacién procedente
de los impuestos sobre la contaminacién y los recursos naturales.

Tabla 1. Recaudacién de los impuestos medioambientales para la UE_27. Aho 2012. Millones
de euros.

Recaudacion total de Impuestos

Ranking Pais Energia Transporte Contaminacion Medioambientales
1 Alemania 46.850 9.404 1.750 58.004
2 Reino Unido 36.762 12.246 1.701 50.709
3 Italia 36.598 10.162 497 47.257
4 Francia 29.802 4.853 2.586 37.241
5 Paises Bajos 11.618 6.638 3.063 21.319
6 Espana 13.113 2.689 350 16.152
7 Suecia 8.248 1.792 127 10.168
8 Polonia 8216 736 654 9.605
9 Dinamarca 5.388 3.527 588 9.503
10 Bélgica 4812 2.798 513 8.122
1 Austria 5.012 2408 63 7484
12 Finlandia 4.007 1.780 122 5.909
13 Grecia 4.206 1317 - 5.523
14 Irlanda 2171 1474 437 4,082
15 Portugal 2.802 780 14 3.596
16 Rep. Checa 3.349 209 38 3.596
17 Rumania 2.261 215 74 2.551
18 Hungria 1.834 410 226 2.471
19 Eslovenia 1.095 144 109 1.348
20 Eslovaquia 1.083 138 24 1.245
21 Bulgaria 995 104 20 1.119
22 Luxemburgo 968 62 8 1.039
23 Lituania 516 15 17 548
24 Letonia 425 94 18 538
25 Estonia 427 1 47 484
26 Chipre 338 139 - 477
27 Malta 108 87 9 204
Total 233.044 64.233 13.055 310.293
UE-27

Fuente: Elaboracidn propia. Datos obtenidos de Eurostat (2015)

Tal y como se observa en la Tabla 1, el pais que ocupa la primera posicién en el ranking en cuanto a volumen
recaudatorio es Alemania, al ser el pais de la UE-27 con mayor riqueza nacional (con un PIB corriente en el afio
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Existe una evidente infraexplotacion 2012 de 2,7 billones de €), lo que implica un
mayor volumen de actividad econdémica con
la consiguiente repercusion en la recaudacion
medioambiental via impuestos sobre emisiones,
margen de maniobra derivado del bajo hidrocarburos, matriculacién de vehiculos, etc. al

de la fiscalidad medioambiental, como

asi lo pone de manifiesto el elevado

quelesiguen en posicion Reino Unido, Italia, Francia,
Paises Bajos, y Espaia, todos ellos (a excepcién de
Paises Bajos) con un PIB superior al billén de euros,

a penas el 6% del total de ingresos incluso superando los dos billones en los casos de
fiscales, si consideramos la media de Reino Unido, Francia y Alemania. De manera que
aunque el monto recaudatorio sea considerable, no
lo es al establecer el ratio en relacion a su PIB, lo que
hace que la PFM de estos paises sea relativamente
baja, exceptuando Paises Bajos en el que la recaudacion medioambiental en relacion a su PIB hace que sea uno de
los paises con mayor PFM junto con Dinamarca y Eslovenia.

volumen recaudatorio sobre impuestos

medioambientales, representando

la UE_27

Si el ratio se disefia como la relacion entre los impuestos ambientales y el total de ingresos fiscales, se obtienen
los datos que se recogen en el Grafico 4, en el que se muestra para cada uno de los paises de la UE-27, asi como
para la media, el porcentaje que representan los impuestos medioambientales sobre el total de ingresos fiscales
(constituidos por la suma de impuestos directos, indirectos y cotizaciones sociales).

Grafico 4. Recaudacion del conjunto de impuestos medioambientales como % sobre el
Total de Ingresos Fiscales*. Aio 2012.
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Fuente: Elaboracién propia. Datos obtenidos de Eurostat (2015)
Nota: * El total de Ingresos Fiscales incluye los impuestos directos, indirectos y cotizaciones sociales.

Como se puede observar, los impuestos ambientales constituyen para la media de la UE-27 el 6,1% del total de
ingresos fiscales, situdandose por debajo de este valor medio seis paises entre los que se encuentran Espaia (ES)
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con un ratio del 4,8% y Francia (FR) que se presenta como el pais con un menor volumen de recaudacion “verde
en relacién al total de sus ingresos fiscales, con un ratio del 4,1%. Por el lado opuesto se sitdan Bulgaria (BG) y
Eslovenia (SI), donde para ambos paises los impuestos medioambientales representan mas del 10% del total de
ingresos fiscales.

5. Comentarios finales

El estudio de la politica fiscal constituye una linea de investigacion de gran calado social, al repercutir sobre la
ciudadania tanto en el origen como en el destino de los recursos tributarios generados. En este trabajo el andlisis
se centra en la imposicion medioambiental a nivel europeo, lo que constituye un complejo dmbito de estudio, al
estar compuesto por una multitud de figuras impositivas en muchos casos de caracter heterogéneo y sin ningun
patron comun.

Existe una evidente infraexplotacion de la fiscalidad medioambiental, como asi lo pone de manifiesto el elevado
margen de maniobra derivado del bajo volumen recaudatorio sobre impuestos medioambientales, representando
a penas el 6% del total de ingresos fiscales, si consideramos la media de la UE_27, siendo atiin mas bajo en el caso
espafiol, donde el monto total por impuestos medioambientales para el afio 2012 asciende a 16.152 millones de
euros, es decir, el 4,8% del total de ingresos fiscales (incluidas las cotizaciones sociales). Es por tanto necesario un
cambio de direccion en el que se disefien nuevos mecanismos que pongan freno al deterioro medioambiental,
principalmente actuando sobre actividades con especial incidencia negativa en el medio ambiente, como por
ejemplo campos de golf, actividades extractivas, pistas de esqui, aprovechamientos de agua embalsada, etc. a la
vez contribuyan a la eficiencia del sistema fiscal reduciendo los impuestos sobre el trabajo, el ahorro y el capital, es
decir, tal y como sefiala Rosembuj (2004), es necesario que el sistema fiscal se “tifia de verde”.

En concreto, en el caso que nos atafie mas directamente, Espaia, como se ha puesto de manifiesto a lo largo
de este trabajo, presenta el nivel de presion fiscal medioambiental mas bajo de la UE_27 (1,6% en el afio 2012),
situandose en la Ultima posicién del ranking en lo que respecta a la PFM media para los dieciocho afos analizados,
con una valor medio del 2%, seguida de Francia y Estonia, en contraposicion con paises como Dinamarca (DK),
Paises Bajos (NL) y Eslovenia (SI), que presentan los mayores ratios de presion fiscal medioambiental, con valores
en torno al 4%.

En esta linea, la experiencia internacional de los paises pioneros en reformas fiscales verdes, asi como las propias
caracteristicas del sistema productivo espafiol y su estructura fiscal, llevan a plantear diferentes propuestas que
permitan integrar el medio ambiente con el resto de politicas, donde se tengan en cuenta no sélo aspectos
medioambientales, sino también los aspectos econdmicos y sociales de la sostenibilidad, de ahi la necesidad de
involucrar a ciudadanos y empresas. Entre otras, algunas de estas posibilidades serian: aplicar un tipo reducido o
superreducido de IVA a productos con un impacto medioambiental positivo (fertilizantes organicos, derivados
de agricultura ecolégica, etc.); fomento del etiquetado y distincion de productos de origen ecoldgico; ampliar
las deducciones por inversiones ambientales en el impuesto sobre sociedades, como pueden ser instalaciones
de energias renovables; establecer mecanismos de reembolso, donde los ingresos derivados de imposicion
ambiental se reviertan en las partes afectadas, asi como en el disefio y establecimiento de medidas preventivas y
de seguimiento post-gravamen con el objetivo de conocer el efecto real del establecimiento del impuesto; nuevas
deducciones en el IRPF por la adquisicion de bonos de transporte publico, entre otras medidas que en definitiva el
fin Ultimo no sea que contamine quien pueda pagar, sino que la contaminacion no pueda ser rentable.
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Es necesario por tanto el disefio de una reglamentacién a nivel europeo en la que se sienten las bases de un
nuevo proceso de armonizacion fiscal en materia medioambiental, unificando el disefio de los impuestos
medioambientales en su conjunto, desde la definicion del hecho imponible, delimitacion de la base imponible,
tipos de gravamen, deducciones, etc. unido a una concienciacion y educacién ambiental que conlleve a un cambio
real en las pautas de comportamiento de los agentes.
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Tribunal Supremo. Sala Tercera, Seccion 2¢

Sentencia de 24 de junio de 2015, rec. 1491/2013

Ponente: Manuel Vicente Garzon Herrero

Procedimiento de recaudacion. Suspension.

Si un deudor solidario presta una garantia, dado que la deuda es una, ya no pueden ser exigidas otras garantias a
los demds deudores solidarios.

Fundamentos de derecho
CUARTO. Nucleo del problema a decidir.

La cuestion controvertida se centra en decidir si la suspension acordada, como consecuencia de la garantia
prestada por uno de los sucesores de la entidad escindida, aprovecha al recurrente, tesis sostenida por éste, o,
por el contrario, y como mantiene la Administracion y la sentencia impugnada, la garantia prestada por uno de
ellos sélo a él aprovecha, pudiendo la Administracion exigir la garantia a todos y cada uno de los sucesores, por lo
que la falta de pago en periodo voluntario de la recurrente, pese a la garantia ofrecida por otros, no impediria la
posibilidad de dictar providencia de apremio.

Como es sabido uno de los motivos que excluye la providencia de apremio es el que la deuda apremiada se
encuentre suspendida. Por eso, en este caso, la cuestion a decidir se centra en resolver si la garantia ofrecida por
“uno” de los sucesores de la entidad originadora de la liquidacion reclamada aprovecha a todos los sucesores, o,
alternativamente, sélo a quién presto la garantia.

QUINTO. Decision de la sala.
Llama la atencion, sin entrar todavia en consideraciones estrictamente juridicas, los efectos perniciosos que la tesis

sostenida por las resoluciones impugnadas producen, pues si los sucesores de la entidad son“n’, la garantia exigida
no es el importe de una deuda sino de “n” deudas,...
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Desde la perspectiva estrictamente juridica las resoluciones impugnadas asimilan el concepto de “responsable”
al de “sucesor’, asimilacion que la LGT no consiente como lo demuestra el hecho de que aunque unos y otros son
obligados tributarios, lo son en concepto distinto, como lo acredita su tratamiento distinto y diferenciado a que
son sometidos en el articulo 35.2f) de la LGT y en el articulo 35.5 del mismo texto legal . A mayor abundamiento, e
insistiendo en esta diferenciacion, la LGT establece una regulacion separada de ambos, “responsables’, articulo 41
delaLGT,y“sucesores’, articulo 40 de la LGT, lo que hace inviable la asimilacion pretendida por la Administracion.
Precisamente, la improcedencia de esta asimilacion hace inaplicable el articulo 124.2 del Reglamento de
Recaudacién de 2005 (Real Decreto 939/2005, de 29 de julio) a los sucesores, pues en él se contempla y alude
exclusivamente a los responsables.

... Sila solidaridad es una garantia del acreedor, es evidente que cuando uno de los obligados paga la deuda ésta
se extingue para todos los obligados, credndose un nuevo vinculo entre ellos distinto e independiente al que les
unia con el acreedor. Del mismo modo, si se presta la garantia ésta ha de aprovechar a todos los obligados, pues la
garantia lo es de la“deuda” objetivamente considerada, pasando frente al acreedor a segundo plano las relaciones
personales entre los obligados.

Esto justifica que la“deuda” que es “una” por esencia, no puede ser exigida a todos los obligados, pues una cosa es
que todos los obligados respondan del cumplimiento de la “Unica” deuda, y otra, bien diferente, y esto es lo que
se pretende, es que la “Unica” deuda, o la garantia de su cumplimiento, pueda ser exigida integramente a “todos”
los obligados.

El argumento de la Administracion en el sentido de que la eventual anulacion de la obligacién de quien prest6
la garantia deja inerme a la Administracion frente a los deméds obligados, no es de recibo. Si esa eventualidad
sucediera, la Administracién deberd, y podrd, exigir a los otros obligados la prestacion de garantia...

Revista Técnica Tributaria // abril - junio

»



Tribunal Supremo. Sala Tercera, Seccion 2¢

Sentencia de 11 de noviembre de 2015, rec. 2998/2013

Ponente: Manuel Martin Timon
ITP y AJExpropiacion forzosa.

La sentencia de instancia, impugnada por la Abogacia del Estado, habia declarado, de acuerdo con la sentencia del
Tribunal Supremo de fecha 15 de diciembre de 2008, que no es posible, por aplicacién de la ley de expropiacién
forzosa, gravar de ninguna manera el justiprecio que percibe el expropiado.

EITS rechaza el recurso y confirma la sentencia.

El debate se produce por cuanto la Disposicion Transitoria Primera del TRITPAJD dispone “Quedan sin efecto
cuantas exenciones y bonificaciones no figuren mencionadas en este Texto Refundido, sin perjuicio de los
derechos adquiridos al amparo de las disposiciones anteriormente en vigor, sin que la mera expectativa pueda
reputarse derecho adquirido”.

Fundamentos de derecho

QUINTO... Recientemente la Sentencia de esta Sala de 15 de diciembre de 2008 (recurso de casacion en interés de la
ley 36/2007), ha reconocido igualmente la vigencia del articulo 49 de la Ley de Expropiacidn Forzosa y su aplicacién
para justificar la exencion en el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales respecto de la adquisicién del expropiado,
en un caso de convenio a virtud del cual su el Ayuntamiento procedia a la ocupacion directa de terrenos calificados
por el Plan General como dotacionales a cambio de un aprovechamiento urbanistico.

En efecto, en dicha Sentencia, tras recoger el criterio del Tribunal Constitucional de asimilacion de la “ocupacion
directa” de terrenos para sistemas generales, prevista en la Ley 8/1990, de 25 de julio, de Reforma del Régimen
Urbanistico y Valoraciones del Suelo, a la expropiacion forzosa (STC 61/1997, de 20 de marzo) se dijo:

“QUINTO... Convienerecordar queel art.49 de la Ley de Expropiacion Forzosa declara libres de todo tipo de gravdmenes
tributarios los justiprecios expropiatorios, lo que tiene sentido ya que la expropiacion es la mdxima limitacion del
derecho de propiedad en interés publico, pues se desprende de sus bienes al propietario contra su voluntad, no teniendo
el deber juridico de soportar un sacrificio mayor del que, de por si, ya supone la expropiacion, y de ahi el derecho a
percibir la contraprestacion que corresponda al valor real de los bienes, bien en dinero, bien en especie sin que pueda
verse reducido por la aplicacién de las normas tributarias.

Por tanto, exigir el Impuesto de Transmisiones al expropiado, como pretende la Comunidad recurrente, supondria no cumplir
integramenteelmandato constitucional que prohibela privacidn de bienesy derechos sinla correspondienteindemnizacion...”

Los razonamientos transcritos sirvieron para desestimar el recurso de casacion en interés de la ley interpuesto por
el Letrado de la Comunidad Auténoma de la Rioja, que pretendia que la adquisicién llevada a cabo por el particular
no estaba exenta del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales.
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Pues bien, los mismos argumentos de la especialidad de la norma de expropiacién forzosa, y de mandato
constitucional de que la expropiacion forzosa tenga lugar mediante indemnizacién y, por ello, sin mayor carga que
la que supone la privacion del bien, son de aplicacion igualmente al presente caso, en el que, segun consta en el
expediente, el proceso expropiatorio finalizé con Acta de mutuo acuerdo, ocupacion y justiprecio.
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Tribunal Supremo. Sala Tercera, Seccion 2¢

Sentencia de 7 de Junio de 2016, rec. 193/2014

Ponente: Juan Gonzalo Martinez Micé
Procedimiento tributario. Ejecucion de resoluciones. Devolucion de ingresos indebidos.

Se dilucida la prescripcién declarada por la Administracion del derecho del contribuyente a la devolucién de unos
ingresos. EITEAC habia reconocido este derecho pero habian transcurrido casi cinco afios desde aquella resolucion
sin que hubiera sido ejecutada.

Fundamentos de derecho
TERCERO.

1. La cuestion que se plantea es si ha prescrito el derecho de la entidad a obtener la devolucién como consecuencia
del fallo dictado por el TEAC el 16 de marzo de 2006...

El 16 de marzo de 2006 el TEAC acuerda estimar la reclamacién presentada por VDP y anular la liquidacion
impugnada; ...

Esta resolucion se notifica a la entidad el 3 de abril de 2006.

El 13 de mayo de 2010 Vallehermoso Division Promocion SAU insta la ejecucion de esta resolucién; presenta escrito
en el que solicita se proceda a la devolucion que se deriva del citado fallo.

2. El presente recurso plantea la cuestion de la existencia o no de la prescripcion declarada por el Tribunal
Econdmico Administrativo Central en su resolucién de 27 de enero de 2011, segln la cual el derecho a la
obtencion de la devolucién de ingresos indebidos reconocida en la resolucion del TEAC DE 16 de marzo de
2006 habria prescrito en aplicacion de lo establecido en los articulos 66.c ) y 67.1 de la Ley 58/2003 , General
Tributaria, al haber transcurrido mds de cuatro afos desde la notificacion de la resolucién administrativa en la
que se reconocia el derecho a percibir la devolucion.

3. Planteada la cuestion objeto de debate, antes que nada parece pertinente recordar las atinadas consideraciones
hechas por la sentencia de instancia de que aqui no se trata de reclamar el derecho a obtener la devolucion de
un ingreso indebidamente efectuado, sino de hacer cumplir, en sus estrictos términos, las resoluciones firmes de
los 6rganos administrativos que ejercen una funcion revisora.

Es evidente que hay un interés publico, distinto del que posee el contribuyente para el reintegro de la devolucion
reconocida por el TEAC, en que las resoluciones de éste se llevan a puro y debido término. Ese interés publico, que
se confia al propio TEAC que ha dictado el acto administrativo declarativo de derechos de cuya ejecucion se trata
aqui, convierte el derecho rogado de la entidad mercantil aqui recurrida en un deber de oficio del propio Tribunal
revisor en la via administrativa, a quien el mejor servicio objetivo de los intereses generales le debe llevar a controlar
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el riguroso y estricto cumplimiento de sus propias resoluciones declarativas de derechos de los ciudadanos, asi
como a vencer las demoras y negligencias de los érganos administrativos llamados a cumplimentar la ejecucién.

En el asunto que nos ocupa la potestad administrativa de revision obligatoria no puede decaer ante la pasividad
de una Administracion obligada por la Constitucion a cumplir lo mandado en el fallo estimatorio de la resolucion
dictada el 16 de marzo de 2006 y, en consecuencia, a su pasividad en hacerlo.

... La Sala de instancia reconoce que le llamé poderosamente la atencién los términos del documento emitido por
el Jefe de la Oficina de Relacion y Comunicacion con los Juzgados y Tribunales, de 4 de mayo de 2012, dirigido a la
Sala de instancia en fase de prueba, en que sefiala que la resolucién del TEAC objeto de ejecucién no fue enviada
a la Delegacién Especial de Madrid hasta el 30 de agosto de 2006, se supone légicamente que a efectos de su
ejecucion.

Es verdad que no estd previsto en norma alguna la existencia de un plazo para que el drgano que dict6 la resolucion
a ejecutar remita o consigne la misma al érgano que dicté el acto que ha resultado revisado y que luego ha de
ejecutar. Pero no parece razonable denegar la devolucién acordada en la resolucion del TEAC de 16 de marzo de
2006 por razén de prescripcion, tomando como dies a quo para el computo del plazo la fecha de notificacion al
interesado del fallo del TEAC - el 3 de abril de 2006 - cuando la resolucion del TEAC objeto de ejecucion no fue
enviada a la Delegacién E30 de agosto de 2006.

... En consecuencia, si la Delegacion Especial de Madrid hubiera procedido a la ejecucion de la Resolucién del TEAC
de 16 de marzo de 2006 en el plazo de un mes desde que, en 30 de agosto de 2006, recibid la notificacién de la
citada resolucién del TEAC, se hubiera evitado el litigio seguido...

4. El articulo 66.1 del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo , por el que se aprueba el Reglamento General de
desarrollo de la Ley 58/2003, General Tributaria, en materia de revision en via administrativa, dice que los actos
resolutorios de los procedimientos de revision seran ejecutados en sus propios términos , dejando asi claramente
perceptible la idea de que estamos ante una potestad de oficio por parte del érgano de resolucion, que impide
por su propia indole -- como dice la sentencia recurrida -- apreciar la prescripcion del derecho basada en la
presuncion de inactividad del interesado, en tanto no incumbe a éste la carga de pedir de nuevo lo ya declarado
en resolucion favorable, ni activar periédicamente una ejecucion como ésta, por lo que la prescripcion extintiva,
basada en la presuncién “ iuris et de iure “ de renuncia a un derecho o de abandono de una accién debido
a su falta de ejercicio, es incompatible, por su propia naturaleza, con el ejercicio de una potestad de oficio,
claramente deducible de los términos del antedicho precepto, pues manteniéndose ésta, no seria imputable al
beneficiario del acto la inactividad de la Administracion para ejecutarlo debidamente.
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Tribunal Supremo. Sala Tercera, Seccion 2¢

Sentencia de 16 de marzo de 2016, rec. 2243/2014

Ponente: Juan Gonzalo Martinez Micé
Procedimiento de inspeccion. Concepto de dilacion imputable al contribuyente.

El articulo 31 bis. 2 del Real Decreto 939/1986, de 25 de abril , por el que se aprueba el Reglamento General de la
Inspeccién de los Tributos, debe interpretarse en el sentido de que no existe dilacion imputable al contribuyente
desde que el contribuyente manifiesta a la Inspeccion que no dispone de la documentacién requerida y que dicha
documentacion ha sido solicitada a la entidad financiera, a quién la Inspeccion puede dirigirse directamente para
obtener la documentacion,

Fundamentos de derecho

SEGUNDO. La cuestion litigiosa objeto del presente recurso consiste en determinar si cuando un contribuyente
manifiesta ante la Inspeccién que no dispone de la documentacion solicitada y que dicha documentacion se halla
en poder de un tercero (en este caso una entidad financiera) a quien el contribuyente ha solicitado la entrega de la
documentacién y al que la Inspeccién puede dirigirse directamente para obtener la documentacién mediante la emisién
del oportuno requerimiento de obtencion de informacion, el periodo de tiempo transcurrido a partir del momento
en que el contribuyente manifiesta que no dispone de la documentacidn y acredita que la ha solicitado al tercero se
considera o no periodo de dilacion imputable al contribuyente.

... El criterio seguido en la sentencia objeto del presente recurso es considerar que la fecha a partir de la cual no
es posible imputar dilacion alguna a la recurrente es la fecha en la que la recurrente aport6 a la Inspeccién el
certificado recibido de FIBANG, es decir, el 21 de febrero de 2003, de tal forma que el tiempo transcurrido entre la
manifestacion de que no se dispone de la documentacion (con la acreditacion de que la misma se ha solicitado
por el contribuyente a la entidad financiera) y la fecha en que se aporta a la Inspeccion por el contribuyente la
documentacion recibida de FIBANC se considera dilacién imputable al contribuyente.

La sentencia recurrida considera que el fin de la dilacién se produce cuando el contribuyente aporta a la Inspeccion
la documentacion recibida de FIBANC (el 21 de febrero de 2003) y no cuando el contribuyente manifiesta que no
dispone de la documentacion y acredita que la ha solicitado al tercero (el 20 de noviembre de 2002), como defendié la
recurrente...

A juicio de la recurrente existe una evidente contradiccion entre la doctrina mantenida en la sentencia de 27
de marzo de 2011 objeto del presente recurso, y la doctrina mantenida por la misma Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional, por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, por la Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valencianay por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo...

TERCERO. Identidades determinantes de la contradiccion alegada.
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A. Identidad sustancial en cuanto a los hechos: ...

El motivo por el que la recurrente defendi la inexistencia de dilacién imputable al contribuyente a partir de la
actuacion realizada el 20 de noviembre de 2002 fue que a partir del momento en que larecurrente manifiesta que
no dispone de la documentacion solicitada y acredita que ha solicitado la misma ala entidad FIBANC no puede
considerarse que existe un periodo de dilacion imputable al contribuyente por el periodo de tiempo en que FIBANC
tardase en remitirle la documentacion solicitada, puesto que a partir de ese momento no existe impedimento
alguno para que la Inspeccion adopte las decisiones que considere oportunas en relacién con el impulso del
procedimiento inspector y, en particular, la posibilidad de haber solicitado directamente la documentacién a dicho
intermediario financiero, mediante un requerimiento de informacién ,lo que no hizo hasta el 3 de marzo de 2003...

B. Identidad sustancial en cuanto a los fundamentos de derecho...
Los fundamentos de derecho giran en torno al concepto de dilacion imputable al contribuyente...

... ElFundamento de Derecho Segundo de la sentencia de este Tribunal Supremo de 2 de abril de 2012, invocada de
contraste, aborda el concepto de dilacion imputable al contribuyente...

De la sentencia de contraste se desprende que la doctrina mantenida por la Sala es considerar que para que pueda
existir una dilacién imputable al contribuyente, no basta el mero discurrir del tiempo, sino que es necesaria la
concurrencia de un elemento teleoldgico consistente en que la tardanza impida o limite, de alguna forma, el
impulso normal del procedimiento que corresponde a la inspeccion.

QUINTO. Infraccién legal que se imputa a la sentencia recurrida.

La sentencia recurrida infringe el articulo 31 bis.2 del Real Decreto 939/1986, de 25 de abril , por el que se aprueba el
Reglamento General de la Inspeccion de los Tributos, segun el cual “se considerardn dilaciones imputables al propio
obligado tributario el retraso por parte de éste en la cumplimentacién de las solicitudes de informacion, requerimientos o
comparecencias formuladas o solicitadas por la Inspeccién dentro del dmbito de sus competencias, asi como el aplazamiento
oretraso de las actuaciones solicitado por el propio contribuyente en los casos en que se considere procedente....”

No existe retraso porque nunca se podra aportar aquello de lo que no se dispone.

Ademas, el periodo de tiempo transcurrido desde que el contribuyente manifiesta que no dispone de la
documentacion requerida y que dicha documentacién puede ser obtenida de un tercero a quién la inspeccién
puede dirigirse directamente para obtener la documentacion, no puede ser imputable a él.“Imputar” es atribuir a
alguien la responsabilidad de un hecho y es claro que una vez que el contribuyente comunica a la Inspeccién que
no dispone de la documentacién solicitada, ésta puede adoptar sin dilacién la decision que tenga por conveniente
sobre la forma de continuar con el procedimiento inspector, bien esperando a que el tercero se la facilite al
contribuyente, bien requiriéndola directamente a dicho tercero.
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Tribunal Supremo. Sala Tercera, Seccion 2¢

Sentencia de 17 de marzo de 2016, rec. 2581/2014

Ponente: Juan Gonzalo Martinez Micé
IS. Regimenes especiales. Escisiones. Motivos econémicos validos.

Las discrepancias de criterio entre socios, en lo que se refiere a la organizacién de las empresas, pueden
hacer imposible su viabilidad y justifica una reorganizacion de las mismas de forma que cada una desarrolle
independientemente alguna de las actividades ejercidas antes por la sociedad matriz. Se afirma por tanto que son
motivos econdmicos vélidos que hacen la operacion conforme a norma aplicable.

Fundamentos de derecho

QUINTO... En relacién con el requisito del motivo econdmico de la escision, para el TEAC no concurre
en la operacion de escision realizada un motivo econémico vélidos como pudiera ser la reorganizaciéon o
reestructuracion empresarial, porque la operacion buscaba la separacion de los socios con el menor coste fiscal,
debiendo confirmarse la inaplicacion a la escision total que nos ocupa del régimen especial regulado en el Capitulo
Vil del Titulo VIl de la LIS 43/1995.

Es lo cierto, sin embargo, que, como dice la sentencia recurrida en el Fundamento Juridico Quinto, “lo razonado
en el Fundamento de Derecho anterior provoca, inexorablemente, el rechazo de esta tesis defendida por la
Administracion. Y es que la negativa a identificar un motivo econdémico valido se ampara sustancialmente en
la circunstancia de que no exista en la operacion de escision analizada una finalidad de “separacién de ramas o
sectores productivos” sino un puro designio de separar a los socios y repartir el patrimonio social, negandose, por
tanto, que las discrepancias entre los socios sobre la forma de gestionar las tres actividades constituya un motivo
apto para acogerse al régimen especial dado, fundamentalmente, que se rechaza la premisa mayor (la existencias
de las ramas diferenciadas).

Coincidimos nuevamente en este punto con los fundamentos de las sentencias de la Sala de Valencia mencionadas
mas arriba cuando afirman, para sustentar la existencia del motivo econémico valido al que debe supeditarse el
acogimiento de la operacion de escision al régimen legal de neutralidad fiscal, lo siguiente:

“A partir de lo anterior, hay que sefalar que si bien la Administracion tampoco considera acreditada la existencia
de motivacion econémica valida en la operacion de escision, lo cierto es que la motivacion existente en el acuerdo
social de escision, Punto |, en el que se relatan las concretas circunstancias organizativas y productivas de los tres
dmbitos de produccién de la empresa matriz y las diferencias de criterios de gestin entre los socios, que habian
generado requerimientos notariales y la interposicion de demandas, constituye una motivacion justificada como tal y
amparada en la documentacién aportada en via econdmico administrativa y no desvirtuada en modo alguno por la
Administracién, que, al respecto y sin sustento fdctico alguno, se limita a negar la eficacia e dicha motivacion, pero no
la realidad subyacente, que objetiva la disensién en el seno de una mercantil de cardcter marcadamente personalista,
lo que impide una gestién adecuada de tres dmbitos de actividad empresarial diferenciados y por tanto justifica la
motivacion de la escision.

Revista Técnica Tributaria //

139



140

Jurisprudencia nacional

No nos hallamos ante el supuesto que contempla la jurisprudencia de salida de un socio de una mercantil a través de
la figura de la escision, sino ante la separacion de los tres dmbitos de la actividad mercantil que desarrolla la sociedad,
para su adecuada gestion en sociedades independientes, sustrato normativo de la escisién y por tanto causa vdlida de
la misma. Partiendo de esta afirmacién y del la objetivacién del traspaso de bienes para continuar el desarrollo de las
actividades, la circunstancia de que solo se traslade un trabajador a cada una de las actividades, tnica objecion de la
Administracion, dada la naturaleza de las mismas, es irrelevante, por todo lo cual resultan justificados los requisitos
exigidos para la aplicacion del régimen especial de fusiones, escisiones, aportacion de activos y canje de valores requlado
en el Capitulo VIl del Titulo VIl de la Ley 43/95, por lo que no cabe aplicar el articulo 15.3 Ley 43/95 para integrar en la
base imponible de la actora la rentas derivadas de la atribucion a la misma de los valores de la entidad adquirente o
beneficiaria de la escision, lo que determina en consecuencia que deba estimarse el recurso entablado”.

Asi pues, existieron motivos econdmicamente validos en la operacién de escision. Dichos motivos consistieron en
las discrepancias de criterio entre socios en cuanto a la organizacion empresarial, que hacian imposible la viabilidad
de la empresa, por lo que era necesaria una reorganizacién empresarial, que optimizara ingresos, desarrollando de
forma independiente cada una de las sociedades beneficiarias las tres actividades ejercidas en la sociedad matriz.
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Tribunal Supremo. Sala Tercera, Seccion 2¢

Sentencia de 17 de marzo de 2016, rec. 1775/2014

Ponente: Manuel Vicente Garzon Herrero
Procedimiento de inspeccion. Ampliacion del plazo de duracion de las actuaciones.

Respecto de laampliacion del plazo de duracion de las actuaciones inspectoras. el Tribunal declara que lo relevante
es su justificacion y esta justificacion desaparece cuando hay inaccion de la Administracion antes y después del
acuerdo de ampliacion del plazo, y cuando los datos obtenidos se demuestran insuficientes e inidéneos por los
propios tribunales econdmicos-administrativos para los fines liquidatarios pretendidos.

Fundamentos de derecho
SEXTO. Decision de la sala sobre el problema planteado

A) Razones ofrecidas en el expediente para acordar la ampliacion del plazo de duracion de las actuaciones: «<En
el acuerdo de ampliacion ... se sefiala que “se aprecia concurre en las actuaciones inspectoras la circunstancia
de corresponderse con actuaciones que revisten complejidad, toda vez que la entidad particip6 en varias
operaciones de reestructuracion empresarial gran cantidad de inmuebles los que constituian las existencias de
las entidades escindida, que comporta la complejidad de la comprobacién de dichas operaciones como acredita
el actuario en su informe"»

B) Delimitacion acerca del alcance de la doctrina de la sala acerca de la cuestion controvertida: Es evidente que toda
la doctrina recaida sobre el punto controvertido es extraordinariamente ha de ser analizada en concordancia
con los hechos que en el expediente concurren...

La motivacion acerca de la complejidad del expediente queda desvirtuada, en primer término, por las pocas
actuaciones documentadas obrantes en el expediente; en segundo lugar, por los plazos largos de paralizaciéon
de las actuaciones -cercanos a seis meses en dos ocasiones-, y, en Ultimo lugar, por la escasa efectividad y
eficiencia de las pocas actuaciones practicadas, pues la devolucion de actuaciones acordada por el TEAR tiene
més que ver con la insuficiencia de datos del expediente que con la falta de motivacién, y la del TEAC alude
al rechazo de ciertas conclusiones sustantivas obtenidas en el expediente, y, precisamente, derivadas de las
actuaciones practicadas.

En conclusion, la inicial hipotética «complejidad» del expediente justificativa de la duracion y ampliacion del plazo
de las actuaciones queda desvirtuada por la realidad de los hechos, pues existen plazos de inaccion prolongada
carentes de justificacion, y, ademas, los datos obtenidos, conseguidos en las actuaciones, son rechazados por los
organos administrativos. Es decir, ni se justifica la tardanza, ni se comprende la inanidad de los datos obtenidos y
que presuntamente justifican la tardanza.

Lo relevante en materia de ampliacién de plazo de duracion de actuaciones es su justificacion. Esta justificacion
desaparece, como en este caso sucede, cuando hay inaccion de la administracion antes y después del acuerdo
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Tribunal supremo. Sala Tercera, Seccion 2@

Sentencia de 9 de mayo de 2016, rec. 3165/2014

Ponente: Rafael Fernandez Montalvo

IVA. Cuotas soportadas en la construccion de una promocion inmobiliaria que por circunstancias del
mercado no puede ser vendida.

Normalmente la actividad de promocién inmobiliaria y de arrendamiento de viviendas son dos sectores
diferenciados de actividad al diferir en mas de 50 puntos sus porcentajes de deduccién y por tanto, en el caso de
que se produzca un cambio de afectacién desde el sector de promocién inmobiliaria al sector de arrendamiento,
se produce el hecho imponible del autoconsumo.

Ahora bien, ante el recurso interpuesto por la Abogacia del Estado, el Tribunal confirma la sentencia de la Sala de
instancia quien llega a la conclusion de que no se produjo la dedicacion de las viviendas al arrendamiento, en lugar
de a su venta, pues la empresa lo que hizo fue alquilar determinadas viviendas que integraban una promocion
mediante contrato de arrendamiento sin opcion de compra, a la espera de que el mercado se recuperase y
poderlas vender.

Fundamentos de derecho
SEXTO.

1. La sentencia de instancia, como ha quedado resefado considera que el hecho de que la promocién inmobiliaria
y el arrendamiento sean actividades distintas, no significa que, necesariamente la conducta de la recurrente deba
ser calificada como un cambio de actividad porque debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 20.Uno
22 LIVA. Esta norma que regula los supuestos de exencidn del IVA reserva esta circunstancia para las segundas
y ulteriores entregas de bienes, lo que, en consecuencia excluye la primera que, sin embargo, sélo tendra esta
condicién cuando se produzca la entrega de una construccién que, como ocurre en este caso, esté terminada.

Razonala sentencia deinstancia que se trata de primera entrega no desvirtuada porque no habrian transcurrido atin
dos afios desde el uso denunciado, porque la opcion de compra convenida con un plazo de cinco afios no excluye
que “persista la obligacién de venta para la recurrente [demandante] "y por otra parte, si la norma citada admite
un plazo de dos afos para mantener la calificacion de primera entrega de los bienes dados en arrendamiento sin
opcién de compra, con mayor razén debe entenderse que mantiene dicha calificacion para los supuestos en que
exista dicha opcién, aunque el plazo para el ejercitarla, como ocurre en este caso, sea superior a los dos afios"...

3. La sentencia de este Tribunal que invoca, en su motivo, el Abogado del Estado, de fecha 19 de mayo de 2014 (rec.
de cas.5263/2011) ha proyectado la expresada doctrina general a las actividades de promocién inmobiliaria y la
de alquiler inmobiliario, considerandolas categorias diferenciadas a los efectos del autoconsumo interno...

4. La aplicacion de la doctrina expuesta al presente caso comportaria la estimacién del motivo y del recurso
de casacion interpuesto, si no mediara una concreta valoracion de la prueba obrante en autos efectuada
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por el tribunal de instancia que no puede considerarse arbitraria y que, por tanto, no puede ser corregida en
casacion.

En efecto, la Sala de la Audiencia Nacional invoca el articulo 20.Uno.22 A LIVA y utilizando los medios de prueba
y el gjercicio de presunciones judiciales, que no pueden tacharse de ilégicas, llega a la conclusién de que no se
produjo la dedicacién de las viviendas al arrendamiento, en lugar de a su venta, y con ello se excluye que existiera
un verdadero cambio de actividad econdmica de la recurrida que supusiera, realmente, el autoconsumo gravado
porel IVA...
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Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 2@

Sentencia de 21 de mayo de 2015, rec. 209/2012

Ponente: Fernando Roman Garcia

Procedimiento de inspeccion. Plazo de las actuaciones inspectoras. Interrupcion.

A fin de apreciar los efectos de la interrupcion injustificada del procedimiento inspector por méas de 6 meses
cuando se comprueban varias obligaciones, el TS ha considerado que la doctrina sobre su caracter unitario puede
en casos excepcionales no ser aplicable, aun cuando en ciertos supuestos sea necesario escalonar la comprobacién
de los diversos conceptos impositivos, lo que debera ser justificado por la Administracion.

Fundamentos juridicos

CUARTO. La segunda de las causas en las que la parte actora fundamenta su alegacion de prescripcion del derecho
de la Administracion a determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion como consecuencia
de haber excedido las actuaciones inspectoras el plazo de 12 meses se refiere a la existencia de un periodo de
interrupcion injustificada superior a 6 meses en relacion con el concepto tributario y ejercicios regularizados,
sefialando al efecto que, pese a que las actuaciones se iniciaron el 23 de marzo de 2007, no fue hasta la Diligencia
no 10, llevada a cabo el 8 de abril de 2008, cuando se realizé la primera actuacion referida al IRNR, lo que supone
una interrupcion injustificada de las actuaciones durante més de 6 meses por el concepto del IRNR,...

Frente a ello, la Administracion demandada alega que las actuaciones tenian alcance general y que afectaban a
distintos ejercicios y diferentes conceptos impositivos, invocando diversas sentencias del Tribunal Supremo y de
esta misma Sala -que cita- en las que se establece como regla general la aplicabilidad de la doctrina del caracter
unitario del procedimiento inspector, por lo que la ampliacién del plazo de actuaciones determinaré la ampliacion
del plazo en el que puedan dictarse los actos de liquidacion correspondientes a todos los tributos y periodos a los
que afecta la actuacion, y ello aunque la causa que habilite a la ampliacion del plazo Unicamente pueda predicarse
de alguno de los tributos y periodos a los que afecta el procedimiento.

... Ahora bien, no es menos cierto que, también con la misma reiteracion, el Tribunal Supremo ha admitido la
posibilidad de que en supuestos excepcionales tal doctrina no fuera aplicable... el caracter unico sélo puede
predicarse de un procedimiento inspector cuando exista para ello una justificacion formal y material. Si para aplicar
la doctrina del cardcter unitario de las actuaciones inspectoras sélo debiéramos fijarnos en la correcta inclusion
formal en la comunicacion de inicio del alcance, periodos y conceptos impositivos objeto de comprobacion se
estaria amparando, sin limite o cortapisa alguna, la posibilidad de que dicha comunicacién se convirtiera en
un “cheque en blanco” en manos de la Administracion, la cual podria centrar su actuacién en un solo tributo o
periodo y, por su sola voluntad y aunque no existiera justificacion razonable para ello, podria, ampliando el plazo,
interrumpir la prescripcion en relacién con los demés conceptos y periodos tributarios , sine die y sin posibilidad
de control jurisdiccional. Quedaria entonces sin cobertura real la posibilidad de exigir la adecuada y suficiente
motivacién especifica del acuerdo de ampliacién del plazo de las actuaciones inspectoras, que ya no seria
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necesaria, pues bastaria al efecto con que la Administracion invocara ese caracter unitario para que se diera por
vélida autométicamente la ampliacion del plazo.

N
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Tribunal Superior de Justicia de Aragon.
Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 2¢

Sentencia de 30 de diciembre de 2015, rec. 182/2013

Ponente: Eugenio Angel Esteras Iguacel

Procedimiento de recaudacion. Aplazamiento de la deuda tributaria.

Es posible instar el aplazamiento de las deudas derivadas de autoliquidaciones extemporaneas y, en caso de
denegacion de la peticidn, si el contribuyente ingresa en el plazo abierto con la resolucion, no procede aplicar los
recargos por declaracion extemporanea.

Fundamentos de derecho

CUARTO. Respecto a la cuestion de fondo, frente a la interpretacion literal del art. 27.5 de la Ley General Tributaria
seguida por las resoluciones del TEARA, secundada en lo esencial por el escrito de contestacion a la demanda, la
parte demandante propugna una consideracion distinta en orden a la estimacion de su pretension de nulidad de
las resoluciones impugnadas. ..

Con fundamento en la prueba documental, aportada en las reclamaciones econdmico-administrativas y con la
demanda, manifiesta que en el presente caso la solicitud de aplazamiento de las deudas tributarias resultantes de
las autoliquidaciones extemporaneas presentadas se efectué el 25 de septiembre de 2008, conjuntamente con la
presentacion de las autoliquidaciones, y la peticion de aplazamiento fue desestimada con fecha 3 de diciembre
de 2008, notificada el 22 de diciembre de 2008, con indicacidn expresa de que se abria el plazo de ingreso del art.
62.2 de la LGT y que, a su finalizacion el 5 de febrero de 2009, ya habia sido ingresada la deuda total resultante
de las autoliquidaciones extemporaneas presentadas. Con invocacion de la resolucion del T.E.A. Central de 29 de
noviembre de 2012 sobre la interpretacion del art. 118.3 a) de la Ley General Tributaria, relativo a la reduccion de
un 25% del importe de las sanciones tributarias, asi como de la Sentencia de 7 de marzo de 2013 de la Audiencia
Nacional, sobre la aplicacion del art. 27.5 de la misma Ley, se concluye la exposicién de los argumentos de la
demanda.

De acuerdo con lo que antecede esta Seccion considera que debe darse prevalencia a la tesis sostenida por la parte
recurrente, a cuyo fin bastara con aceptar los argumentos de lademanda que, en sintesis han ido expuestos, sin mas
que afadir que el art. 27.5 de la Ley General Tributaria, junto a los supuestos de ingreso de la deuda tributaria, prevé
la posibilidad de realizacion, también, de los ingresos en los plazos establecidos en el acuerdo de aplazamiento o
fraccionamiento, con las garantias respectivas, de forma que se contempla tanto la posibilidad del interesado de
proceder al cumplimiento de sus obligaciones, espontdneamente y sin requerimiento previo, como de ejercitar su
derecho al diferimiento del pago por aplazamiento o fraccionamiento; el citado articulo regula expresamente el
supuesto de concesion de la solicitud respectiva pero omite la determinacién de las consecuencias para el caso
-como aqui sucede- de denegacidn; para este supuesto, la interpretacion conjunta del art. 27.5 con los preceptos
del Reglamento General de Recaudacion citados en la demanda, permite una solucién favorable al ejercicio del
derecho al aplazamiento y fraccionamiento y también a la finalidad de favorecer el cumplimiento esponténeo de
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las obligaciones tributarias por lo que, con arreglo a esta interpretacion debe estimarse el recurso, declarando la
nulidad de las resoluciones impugnadas.
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Tribunal Superior de Justicia de Madri
Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 5¢

Sentencia de 10 de marzo de 2016, rec. 810/2014

Ponente: Maria Antonia de la Peiia Elias

Procedimiento econdémico-administrativo. Suspensiéon del acto impugnado. Requisitos.
Garantia de la deuda.

El recurrente, que solicita la suspension sin garantias de las deudas que se le derivaron a consecuencia de su
condicién de administrador de una sociedad, obtiene la satisfaccion de su peticion por cuanto el Tribunal atribuye
caracter sancionador a las deudas que se le exigian.

Fundamentos de derecho

SEGUNDO. La parte actora suplica que se dicte sentencia declarando no ser conforme a derecho la resolucion
impugnada y en consecuencia la anule con condena en costas a la demandada...

Debe aplicarse el articulo 212.3 de la LGT que implica en caso de reclamacion o recurso la suspensién automatica y
sin garantia de las sanciones hasta su firmeza en via administrativa y mantenerse en la via incidental.

CUARTO... De las indicadas normas se extraen las siguientes conclusiones: 12) La regla general para suspender
la ejecucion de los actos de contenido econdmico es su automatismo, sin necesidad de probar la existencia de
perjuicios, mediante la aportacion de aval bancario que garantice el cobro de la deuda. 22) Con caracter subsidiario,
se puede acordar la suspension cuando el sujeto pasivo preste otras garantias que se estimen suficientes. 32) De
forma excepcional, el TEAR podré acceder a la suspension sin garantia si se aprecian perjuicios de dificil o imposible
reparacion y el sujeto pasivo no puede aportar garantia alguna.

En definitiva, lo normal es la suspension mediante la aportaciéon de aval bancario, mientras que los demas
supuestos constituyen excepciones cuya aplicacién requiere demostrar la existencia de perjuicios de imposible
o dificil reparacién, la imposibilidad de aportar aval, la suficiencia de las otras garantias ofrecidas y, en su caso, la
imposibilidad de aportar garantia alguna.

Pues bien, como ya ha declarado esta Seccion en supuestos similares al presente (entre otras, sentencia de 13 de mayo
de 2010, Recurso no 583/2008 ), las resefiadas normas hacen referencia a los actos administrativos cuya ejecucion exige
Ilevar a cabo una concreta actuacion, lo que en el caso de las deudas tributarias comporta el derecho a embargar bienes
y derechos del deudor en cantidad suficiente para cubrir el importe del crédito perseguido, de manera que si se decreta
la suspension queda paralizado el procedimiento administrativo dirigido al cobro de la deuda.

Aunque es evidente que la ejecucion de la deuda tributaria puede producir importantes desequilibrios a la actora,
ello no puede ser motivo valido por si solo para conceder la suspensién sin garantias de la deuda tributaria, ya que
esa circunstancia no es determinante de los perjuicios a que se ha hecho referencia...
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No hay que olvidar que, en caso de que se proceda al embargo de bienes y derechos, la Administracion no podra
proceder a su enajenacion hasta que el acto de liquidacién de la deuda tributaria sea firme, de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 172.3 de la Ley General Tributaria...

QUINTO. Ahora bien en el presente caso, resulta que la Administracion ya ha suspendido la ejecucién de la
sancion que forma parte de la deuda tributaria exigida al recurrente como consecuencia de la derivacién de la
responsabilidad subsidiaria del articulo 43.1.a) de la LGT y el recurrente lo que pretende es que se extienda a la
totalidad de la deuda refiriéndose a su caracter sancionador.

Estaalegacion eslaque determinalaacogida del recurso en consonancia con ladoctrina que esta Seccion expresada
en las sentencias recaidas los recursos 1596/12 y 1087/14, pues aunque se refieren al supuesto de responsabilidad
solidaria del articulo 42.2.b) de la LGT, de los que por culpa o negligencia incumplan las ordenes de embargo, se basan
en la naturaleza sancionadora de este supuesto de responsabilidad solidaria y esta misma naturaleza corresponde
a la responsabilidad subsidiaria que se exige a los administradores de las personas juridicas que incurren en
infracciones tributarias, seguin ha dicho el Tribunal Constitucional en la sentencia 85/2006, de 27 de marzo, en la
que afirma:... la derivacion de responsabilidad respecto de las sanciones tiene su origen en un comportamiento ilicito
de los recurrentes, debe concluirse, frente a lo que sostiene el Ministerio Fiscal, que las cantidades reclamadas a éstos
por la Administracién tributaria en calidad de responsables, aunque no tengan su origen en la comisién por ellos de
ninguna de las infracciones tributarias tipificadas en los arts. 78 y ss. LGT, tienen naturaleza claramente punitiva, y en
consecuencia la responsabilidad exigida en este caso es materialmente sancionadora...

A esta misma sentencia se refieren, entre otras, la sentencia de la Seccién Segunda de la Sala Tercera Tribunal
Supremo de 10 de diciembre de 2008, recurso de casacion 3941/2006 y también la sentencia de la misma Sala y
Seccion del Alto Tribunal de 10 de noviembre de 2011...

En base a lo expresado debe estimarse el recurso, reconociendo el derecho del recurrente a la suspension de
la ejecucion del acto recurrido con los efectos que establece el articulo 212.3 de la LGT, anulando la resolucion
recurrida
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 01870/2013 de 4/02/2016

Unidad resolutoria: Vocalia Segunda

Intereses suspensivos. Deuda tributaria previamente suspendida y garantizada con aval. Régimen
Transitorio. Tipo de interés legal.

EITEAC modifica su anterior posicion por exigirlo la doctrina de la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de marzo
de 2014 -rec. n° 2083/2013- (donde reitera el criterio de la STS/2013) en la que el Alto Tribunal declaraba que, en
los casos de intereses suspensivos liquidados respecto de deudas suspendidas mediante aval bancario antes de la
entrada en vigor de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, debe aplicarse el interés legal desde la
fecha de entrada en vigor de la referida Ley 58/2003.

Fundamentos de derecho

QUINTO. Subsidiariamente, alega el reclamante el incorrecto calculo de los intereses de demora respecto del tipo
interés y la base de célculo manifestando al respecto lo siguiente:

“... Esevidente que en nuestro caso, al haberse suspendido la deuda tributaria mediante un aval bancario, por el periodo
en que proceden intereses suspensivos, el interés que debe ser de aplicacidn, en su caso, es el legal del dinero, y no el de
demora, motivo que implica la anulacion del acuerdo de liquidacion de intereses recurrido... ”

Asi las cosas, manifiesta el interesado en primer lugar que en caso de serle exigidos intereses en ninguin caso le
resultarian aplicables los intereses de demora sino el interés legal al haber estado la deuda tributaria suspendida
mediante aval bancario.

Pues bien, el articulo 26.6 de la Ley 58/2003, General Tributaria, arriba expuesto, dispone:

“6. Elinterés de demora serd el interés legal del dinero vigente a lo largo del periodo en el que aqué| resulte exigible,
incrementado en un 25 por ciento, salvo que la Ley de Presupuestos Generales de Estado establezca otro diferente.
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No obstante, en los supuestos de aplazamiento, fraccionamiento o suspension de deudas garantizadas en su
totalidad mediante aval solidario de entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca o mediante certificado de
seguro de caucion, el interés de demora exigible serd el interés legal.”

Sin embargo, la Disposicion Transitoria Primera de la citada Ley, precisa:

“2. Lodispuesto en los apartados 4y 6 del articulo 26 y en el apartado 2 del articulo 33 en materia de interés de demora
e interés legal serd de aplicacién a los procedimientos, escritos y solicitudes que se inicien o presenten a partir de la
entrada en vigor de esta ley.”

Pues bien, este Tribunal ha mantenido reiteradamente el criterio de que a los efectos de determinar si resulta o no
aplicable lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 26.6 de la LGT a cada caso concreto habrd que atender,
segun lo dicho en la DT 12-2 de la misma Ley, a si la solicitud de suspensién se ha presentado antes o después de
la entrada en vigor de la Ley 58/2003 (el 01-07-2004), de tal suerte que en primero de los casos (que es el aqui
analizado) no seria de aplicacion “ratione temporis” al mismo el referido pérrafo 2° del articulo 26, y si que lo seria
en el segundo...

No obstante, a la vista de diversos pronunciamientos judiciales, este Tribunal cambia de criterio en el sentido
expuesto en la STS de 31-03-2014 (rec. n°. 2083/2013) que considera, en los términos que a continuacién se
trascribirdn, que debe aplicarse lo dispuesto en el articulo 26.6 de la misma Ley durante el tiempo en que la
deuda tributaria ha estado garantizada en alguna de la formas enumeradas en dicho precepto siempre que el
procedimiento de ejecucién de la resolucién o sentencia se haya iniciado tras la entrada en vigor de la Ley 58/2003.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 03720/2013 de 4/02/2016

Unidad resolutoria: Vocalia Tercera

LGT. Autoliquidacion con resultado a devolver. Declaracion complementaria a ingresar. Recargo por
presentacion extemporanea. Intereses de demora.

Los hechos que motivan esta resolucién son complejos por lo que comenzamos por su exposicién resumida
tomada literalmente del acuerdo:

Una entidad present6 el 25 de julio de 2012 autoliquidacién por el Impuesto sobre Sociedades correspondiente
al ejercicio 2011, con resultado a devolver, cantidad que le fue efectivamente devuelta el 4 de enero de 2013.
Posteriormente, el 11 de febrero de 2013 presenté autoliquidacion complementaria con resultado a ingresar.
Previamente, el 8 de febrero de 2013, la entidad habia procedido a ingresar una cantidad que se correspondia con
la diferencia entre el importe de la devolucion indebidamente obtenida y el importe a devolver que procederia
seglin la complementaria presentada.

La Administracion tributaria liquidd el recargo por presentacion fuera de plazo sobre el importe ingresado. No
obstante, la entidad alega que el citado recargo por presentacién extemporanea no procede en el presente caso
sino que deberian liquidarse intereses de demora sobre el importe de la devolucion indebidamente obtenida
desde el cobro de la misma el 4 de enero de 2013 hasta su reintegro el 8 de febrero de 2013.

En este debate el TEAC considera que deben estimarse las alegaciones de la entidad, ya que con ocasién de la
presentacion de la autoliquidacién complementaria en febrero de 2013, la entidad reconoce el cobroimprocedente
de una devolucién. No existe importe a ingresar resultante de la autoliquidacién sino una menor cantidad a
devolver que la inicialmente solicitada y devuelta, por tanto, no debié liquidarse ningln recargo por presentacion
extemporanea sobre el importe de la devolucién indebidamente obtenida, por lo que procede la anulacién de
la liquidacion de recargo impugnada. Y, en cuanto a la devolucién improcedente obtenida que fue objeto de
reintegro por el obligado, corresponde la liquidacidn de intereses de demora sobre el importe de la misma, desde
la fecha de su abono hasta su reintegro

Fundamentos de derecho
SEGUNDO... La exigencia de los recargos regulados en el articulo 27 de la Ley General Tributaria requiere
la regularizacion de la situacion tributaria derivada de una anterior declaracion-liquidacion o la ausencia de la
misma, y supone que se presente la correspondiente declaracién- liquidacion o autoliquidacion omitida o bien una
declaracién complementaria que rectifique la anterior formulada en plazo.
En relacion con los intereses de demora, el articulo 26 de la Ley 58/2003, General Tributaria, dispone:

“El interés de demora se exigird, entre otros, en los siguientes supuestos: ...

e) Cuando el obligado tributario haya obtenido una devolucién improcedente”
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Pues bien, las alegaciones de la interesada deben estimarse pues el criterio coincidente con el inspector si bien
fue sostenido por este Tribunal Central en Resoluciones de fechas 21 de septiembre de 2010 (RG 7996-08) y 27
de enero de 2011 (RG 2009-10 y acumulados), fue posteriormente abandonado, de forma que, en aplicacién
de los preceptos transcritos, resulta que el recargo por presentacion extemporanea se calcula sobre el importe
a ingresar resultante de las autoliquidaciones, tal como sefala el apartado 2 del articulo 27 de la Ley 58/2003,
General Tributaria. Si con relacion a la autoliquidacion original al contribuyente le fue devuelta indebidamente
alguna cantidad, no procede el recargo de extemporaneidad respecto de esa cantidad, sino que sobre la cantidad
indebidamente devuelta (que debe ser reintegrada por el contribuyente) procede girar exclusivamente los
intereses de demora correspondientes conforme al articulo 26 LGT 58/2003...

En el presente caso, con ocasion de la presentacion de la autoliquidacion complementaria en febrero de 2013, la
entidad D.., SA reconoce el cobro improcedente de una devolucion...

En el presente caso, no existe importe a ingresar resultante de la autoliquidacién sino una menor cantidad a
devolver que la inicialmente solicitada y devuelta, por tanto, no debi¢ liquidarse ningtin recargo por presentacion
extemporanea sobre el importe de la devolucién indebidamente obtenida, por lo que procede la anulacion de la
liquidacion de recargo impugnada. En cuanto a la devolucién improcedente obtenida que fue objeto de reintegro
por el obligado, corresponde la liquidacion de intereses de demora sobre el importe de la misma, de conformidad
con lo previsto en el articulo 26 de la Ley 58/2003, General Tributaria, desde la fecha de su abono hasta su reintegro.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 05419/2013 de 25/02/2016

Unidad resolutoria: Vocalia Undécima

Procedimiento de recaudacion.La nueva peticion de aplazamiento en el periodo concedido en ladenegacion
de la primera solicitud no tiene efectos suspensivos.

La reclamante argumentaba que, tras la denegacién de la primera peticién de aplazamiento, se abria un nuevo
periodo para realizar el pago, por lo que una nueva solicitud de aplazamiento hecha en ese periodo, equivaliaa una
peticion dentro del periodo voluntario y, por ello, susceptible de impedir el inicio del periodo ejecutivo.

EI TEAC rechaza esta argumentacion en la forma que resumimos y que resulta discutible, si bien es cierto que de
aceptarse la tesis del reclamante y mediante una reiteracion de peticiones de aplazamiento, nunca se entraria en
periodo ejecutivo.

Fundamentos de derecho

SEGUNDO... El articulo 52 del Reglamento General de Recaudacién (RD 939/2005), que regula la resolucién
de solicitudes de aplazamiento y fraccionamiento, si que prevé en su apartado 3° que se pueda solicitar una
modificacion en las condiciones del aplazamiento o fraccionamiento, pero sélo en el caso de que éste resulte
concedido...

Para el caso de un aplazamiento denegado, el apartado 4° del articulo 52 Reglamento General de Recaudacion
establece:

“4, Sila resolucion dictada fuese denegatoria, las consecuencias serdn las siguientes:

a) Sila solicitud fue presentada en periodo voluntario de ingreso, con la notificacion del acuerdo denegatorio
se iniciard el plazo de ingreso requlado en el articulo 62.2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria...

Finalmente, el apartado 5° del articulo 52 Reglamento General de Recaudacién dispone:

“5. Contra la denegacion de las solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento sdlo cabrd la presentacién del
correspondiente recurso de reposicioén o reclamacion econémico-administrativa en los términos y con los efectos
establecidos en la normativa aplicable.”

De todo lo expuesto cabe deducir que la denegacién de un aplazamiento (en periodo voluntario) no admite una
reconsideracion (sélo prevista para las concesiones de aplazamiento) ni admite una nueva peticién de aplazamiento
que se pueda considerar también realizada en periodo voluntario, siendo sélo susceptible, el acuerdo denegatorio,
de recurso o reclamacion.
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También se deduce que la denegacién del aplazamiento tiene como consecuencia la obligacién de ingresar la
deuda en el plazo de ingreso regulado en el articulo 62.2 de la Ley General Tributaria, so pena de que “de no

producirse el ingreso en dicho plazo, comenzaré el periodo ejecutivo y debera iniciarse el procedimiento de
apremio...”

Por todo ello, hay que concluir rechazando los argumentos de la reclamante sobre los pretendidos efectos de la
segunda peticion de aplazamiento...
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 06006/2015 de 25/02/ 2016

Unidad resolutoria: Vocalia Duodécima

Notificaciones. Notificacion por comparecencia de las sanciones tributarias y providencias de apremio de
las mismas. Tratamiento especifico del supuesto de notificaciones a no residentes, y en particular, a los
residentes sin establecimiento permanente. Unificacion de criterio.

En este recurso, interpuesto por el Departamento de Recaudacion Tributaria de la AEAT, se resuelve el problema de
las notificaciones por comparecencia de las sanciones tributarias y providencias de apremio de las mismas cuando
el sujeto es un no residente, y mas particularmente, un no residente sin establecimiento permanente.

Respecto de los primeros, el TEAC admite que, cumplidos los requisitos legales, pueda acudirse a la notificacién
por comparecencia.

Respecto de los no residentes sin establecimiento permanente, en aplicacion de las normas establecidas para estas
situaciones, la Administracion no sélo esta obligada a intentar las notificaciones en los inmuebles o domicilios
que le consten en territorio espariol, sino que también esta obligada, antes de proceder a la notificacion edictal, a
acudir a los medios de cooperacién internacional previstos al efecto.

Fundamentos de derecho

TERCERO... De conformidad con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, es criterio de este Tribunal Econémico-
Administrativo Central que los actos administrativos derivados de los procedimientos iniciados de oficio -como
lo es el procedimiento sancionador- respecto de los cuales la Administracion haya practicado dos intentos de
notificacién debidamente acreditados en el domicilio fiscal (uno si el resultado es desconocido), de acuerdo con lo
sefialado en el articulo 112.1 de la LGT, pueden ser notificados mediante comparecencia cuando no siendo posible
la notificacion por causas no imputables a la Administracion, y ello siempre y cuando la Administracion no tenga
constancia fehaciente de ningln otro domicilio en el cual podria llevarse a efecto la notificacion, en cuyo caso,
habria que realizar otro intento en el mismo con el fin de agotar todas la posibilidades de obtener una notificacion
con éxito antes de acudir a un medio subsidiario como es la notificacién por comparecencia...

... En este punto coincidimos con la Directora recurrente, y hemos de concluir que la normativa tributaria no
establece ninguna cautela especial para la notificacion por comparencia de las sanciones o de las providencias de
apremio de las mismas, distintas de las reglas establecidas con caracter general para notificar cualquier otra acto
administrativo por comparecencia en los términos del articulo 112 de la Ley General Tributaria.

CUARTO. Sin embargo, en el supuesto que nos ocupa, nos encontramos con una particularidad como es la
notificacion de una sancion tributaria y su correspondiente providencia de apremio derivadas de la liquidacion
administrativa practicada por la Administracién a un no residente sin establecimiento permanente.

En este caso, si bien el régimen de notificaciones seria el ya expuesto en el Fundamento de Derecho anterior, se
establecen unas normas especiales en cuanto a la determinacion del domicilio fiscal en el articulo 11 del Real
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Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
la Renta de No Residentes (en adelante, TRLIRNR), el cual senala:

“Articulo 11.Domicilio fiscal.

1. Los contribuyentes no residentes en territorio espanol tendrdn su domicilio fiscal, a efectos del cumplimiento de sus
obligaciones tributarias, en Espafia:

b) Cuando obtengan rentas derivadas de bienes inmuebles, en el domicilio fiscal del representante y, en
su defecto, en el lugar de situacion del inmueble correspondiente.

... Nuestros Tribunales han matizado también la forma de actuar en el régimen de notificaciones cuando nos
encontramos ante un no residente, sin diferenciar en funcion del tipo de acto administrativo que se intenta
notificar. La reciente sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de julio de 2015 (Rec. n° 302/2012), relativa a las
notificaciones a sujetos pasivos no residentes sin establecimiento permanente, sefiala lo siguiente:

“(..)

la Administracion, bajo el principio de buena fe, no solo esta obligada a intentar las notificaciones en los inmuebles o
domicilios que le consten en territorio espanol, sino que esta obligada a asegurar la efectividad del conocimiento de sus
decisiones por residentes extranjeros, lo que implica, en lo que a nuestro supuesto afecta, la utilizacién de los medios de
cooperacion internacional previstos ( en nuestro caso en el Convenio entre el Reino de Esparia y el Reino de los Paises
Bajos), para realizar la notificacion de forma eficaz.

No puede afirmarse que, en el presente supuesto, la Administracion haya utilizado los medios que tenia a su alcance
para practicar la notificacién en el domicilio del contribuyente, que le era conocido, y asegurarse de este modo, el
pleno conocimiento por parte del contribuyente del acto administrativo notificado, antes de acudir a las notificaciones
edictales, dado el cardcter supletorio y subsidiario de éstas.

... En esta materia de no residentes, y en particular, a los efectos que aqui nos interesan de no residentes sin
establecimiento permanente, existe una normativa especifica como son las normas de asistencia mutua y
los Convenios de doble imposicidn suscritos por Espafia. En particular, el articulo 177 sexies de la Ley General
Tributaria prevé las siguientes normas en materia precisamente de “Asistencia en la notificacién” en su apartado 1:

“Articulo 177 sexies. Asistencia en la notificacion.

1. En el marco de la asistencia mutua, los actos administrativos dictados en Espaia por la Administracién tributaria
podrdn ser notificados en el territorio de otro Estado mediante la asistencia de la autoridad competente de ese
Estado.

... Consecuentemente, en el caso de no residentes, teniendo en cuenta los requisitos exigidos por nuestra
jurisprudencia para acudir validamente por la Administracion a la notificacion por comparecencia, se considera
que la Administracion debe intentar las notificaciones en los inmuebles o domicilios que le consten en territorio
espanol, y ademds, antes de proceder a un medio subsididario como es la notificacion edictal, acudir a los medios

Revista Técnica Tributaria // abril - junio

»



de cooperacion internacional previstos, con el fin de realizar las notificaciones de forma eficaz para asegurarse de
la efectividad del conocimiento de sus actos.

Por lo expuesto,

EL TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL, EN SALA, en el recurso extraordinario de alzada para
la unificacién de criterio interpuesto por la DIRECTORA DEL DEPARTAMENTO DE RECAUDACION, acuerda
ESTIMARLO EN PARTE fijando el criterio siguiente:

La normativa tributaria no establece ninguna cautela especial para la notificacion por comparencia de las sanciones
o de las providencias de apremio de las mismas, distintas de las reglas establecidas con caracter general para
notificar cualquier otra acto administrativo por comparecencia en los términos del articulo 112 de la Ley General
Tributaria.

Tratandose del caso especifico de los no residentes, nada obsta para que, cumplidos los requisitos para la practica de
las notificaciones por parte de la Administracion y no siendo posible llevarla a cabo, pueda acudirse a la notificacion
por comparecencia. Ahora bien, en el caso de no residentes, y en particular de los no residentes sin establecimiento
permanente, se considera que, teniendo en cuenta los requisitos exigidos por nuestra jurisprudencia para acudir
validamente por la Administracion a la notificacion por comparecencia y la existencia de una normativa especifica
como los son las normas de asistencia mutua -en particular, el articulo 177 sexies de la Ley General Tributaria- y
los Convenios de doble imposicién suscritos por Espaia, la Administracion no sélo esté obligada a intentar las
notificaciones en los inmuebles o domicilios que le consten en territorio espariol, sino que también esté obligada,
antes de proceder a la notificacién edictal, a acudir a los medios de cooperacion internacional previstos, con el
fin de realizar las notificaciones de forma eficaz para asegurarse de la efectividad del conocimiento de sus actos.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 05833/2015 de 25/02/2016

Unidad resolutoria: Vocalia Duodécima

Notificaciones. Procedimiento iniciados de oficio. Posibilidad de notificar mediante comparecencia tras dos
intentos infructuosos con resultado de “direccion incorrecta”. Unificacion de criterio

Es posible practicar notificaciones mediante comparecencia tras haber realizado dos intentos infructuosos con
resultado de “direccion incorrecta’, siempre y cuando la Administracién no tenga constancia de ningun otro
domicilio en el cual podria llevarse a efecto la notificacién, en cuyo caso, habria que realizar otro intento en el
mismo con el fin de cumplir los requisitos fijados por nuestra jurisprudencia antes de acudir a un medio subsidiario
como es la notificacién por comparecencia.

Recurso interpuesto por el Departamento de Recaudacion Tributaria de la AEAT contra la resolucion del TEAR en la
que se declaraba que la notificacion por el sistema de comparecencia queda reservada Unicamente para los casos
de imposibilidad de notificar al interesado, ya sea por ausencia de su domicilio o por resultar desconocido en éste,
pero no resulta vélido acudir a este procedimiento cuando la notificacion se dirigié previamente a un domicilio
considerado incorrecto.

Fundamentos de derecho

SEGUNDO. La cuestion que se plantea en el presente recurso consiste en determinar si se cumplen los requisitos
exigidos por la Ley 58/2003, General Tributaria, para acudir a la notificacion por comparecencia, en aquellos casos
en los cuales la Administracién acude a este sistema de notificacion en un procedimiento iniciado de oficio tras la
realizacion de dos intentos de notificacion en el domicilio fiscal del interesado con resultado “direccién incorrecta”

... El Tribunal Supremo en sentencia de 7 de octubre de 2015 (Recurso n° 680/2014), ha mantenido el criterio de
que en los procedimientos iniciados de oficio, aun cuando la entidad hubiera hecho constar un domicilio a efectos
de notificaciones distinto, queda en manos de la Administracion la eleccion concreta de uno de los siguientes
lugares para la practica de la notificacion, sin quedar sujeta a un orden de prelacion determinado: el domicilio
fiscal del obligado o su representante, el lugar de trabajo del interesado o el lugar donde desarrolla su actividad
econdmica o bien cualquier otro lugar adecuado a tal fin.

Una vez determinado el lugar en que deben realizarse las notificaciones de los procedimientos iniciados de oficio
procede determinar cuantos intentos de notificacion es necesario llevar a cabo por parte de la Administracion para
que dichos intentos se consideren acreditados en el expediente a efectos de la posibilidad de acudir a métodos
subsidiarios de notificacion por comparecencia cuando la misma no pueda efectuarse por causas no imputables
a la Administracion.

La ley 30/1992, de 26 de noviembre, dispone en su articulo 59 determinadas normas relativas a la practicay a la
regulacion de los intentos de notificacion...
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También la normativa postal recogida en el Real Decreto 1829/1999, de 3 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento que regula la prestacion de los servicios postales (RPSP), en el Capitulo dedicado a las obligaciones de
servicio publico del operador al que se ha encomendado la prestacion del servicio postal universal, establece dos
tipos de instrucciones o pautas de actuaciones en los supuestos de notificaciones con dos intentos de entrega...
Dispone el articulo 43 del RPSP lo siguiente:

"Articulo 43. Supuestos de notificaciones con un intento de entrega

No procederd un segundo intento de entrega en los supuestos siguientes:

... b) Que la notificacién tenga una direccién incorrecta... .

Segun esta norma, en aquellos supuestos en los cuales la notificacion tenga como resultado “direccién incorrecta”

bastaria un solo intento de notificacion en la misma. Asi se ha pronunciado también alguno de nuestros tribunales,
entre otros la Audiencia Nacional en su sentencia de 25 de septiembre de 2012 (Rec. n° 640/2010)...

Sin embargo, es cierto que nuestros Tribunales no han mantenido una posiciéon unanime sobre los intentos
de notificacion que se deben realizar por parte de la Administracion en el supuesto de “direccién incorrecta’,
plantedndose numerosa casuistica al respecto...

En todas estas sentencias se evidencia la necesidad de realizar un segundo intento de notificacion personal en
aquellos supuestos en los cuales el primer intento ha resultado infructuoso teniendo como resultado “direcciéon
incorrecta”...

También la doctrina administrativa se ha manifestado partidaria de realizar un segundo intento de notificacion
en los supuestos en los que no puede llevarse a cabo la misma por tener como resultado “direccién incorrecta”...

En conclusion de todo lo expuesto, en aquellos supuestos en los que intentada la notificacion en el lugar habilitado
para llevar a cabo la misma, la notificacion resulte fallida con resultado “direccion incorrecta’, pese a que ni la
normativa tributaria ni tampoco la administrativa especifiquen de una manera exhaustiva cual deberia ser la forma
correcta de proceder ante tales resultados por parte de la Administracion, e incluso cuando la normativa postal y su
desarrollo reglamentario establecen que no procede practicar un segundo intento de entrega, con caracter previo
a acudir a sistemas subsidiarios de notificacion, vista la casuistica diversa y los errores que pueden constatarse,
resulta conveniente y diligente abordar un segundo intento de notificacion antes de acudir a la notificacion edictal
0 por comparecencia.

CUARTO. Un argumento que si debe acogerse es el mantenido por el Departamento en la primera de sus
alegaciones que sefiala que la notificacion por comparecencia no queda Unicamente reservada para los casos
en los que no se haya podido notificar personalmente al interesado por ausencia de su domicilio o por resultar
desconocido, sino también para el caso de que la direccién resulte incorrecta. Esta circunstancia estarfa recogida
entre las que ampara el articulo 112 LGT cuando sefala “cuando no sea posible efectuar la notificacion al interesado
0 a su representante por causas no imputables a la Administracion.”
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Sentado lo anterior, cabria abordar la cuestion de si, una vez intentada la notificacion por dos veces con resultado
“direccién incorrecta’; le resultaria exigible a la Administracién algun tipo de conducta adicional con caracter
previo a acudir a la notificacion edictal o por comparecencia. ..

De todas las consideraciones anteriores, este Tribunal Central concluye que los actos administrativos derivados de
los procedimientos iniciados de oficio, respecto de los cuales la Administracion haya practicado dos intentos de
notificacion, debidamente acreditados, en el domicilio fiscal (un intento en el caso de desconocido), de acuerdo
con lo senalado en el articulo 112.1 de la LGT, habiendo resultado tales intentos infructuosos con el resultado
“direccion incorrecta’; puede acudirse a la notificacion mediante comparecencia al no ser posible la notificacion
por causas no imputables a la Administracion, siempre y cuando la Administracién no tenga constancia fehaciente
de ningun otro domicilio en el cual podria llevarse a efecto la notificacién, en cuyo caso, habria que realizar otro
intento en el mismo con el fin de cumplir los requisitos fijados por nuestra jurisprudencia antes de acudir a un
medio subsidiario como es la notificacion por comparecencia...
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 07511/2015 de 25/02/2016

Unidad resolutoria: Vocalia Duodécima

Notificaciones. Procedimientos iniciados a instancia de parte en los cuales el interesado ha seialado
expresamente un lugar para la practica de la notificacion. Intentos necesarios con caracter previo a acudira
la notificacion por comparecencia. Unificacion de criterio

En las notificaciones en los procedimientos iniciados a instancia de parte en los cuales el interesado ha sefalado
expresamente un lugar para la practica de la notificacion, la jurisprudencia ha establecido cuéles son los intentos
necesarios con caracter previo a acudir a la notificacion por comparecencia.

Fundamentos de derecho

SEGUNDO. La cuestion que se plantea en el presente recurso consiste en determinar si en los procedimientos
iniciados a instancia de parte en los cuales el interesado ha sefialado expresamente un lugar para la practica de las
notificaciones e intentada la notificacion dos veces en el mismo sin que haya podido efectuarse, podra acudirse a
la notificacion por comparecencia o es necesario agotar otras posibilidades por la Administracion si existieran otros
domicilios conocidos, entre ellos, el domicilio fiscal.

CUARTO... Estamos ante un procedimiento iniciado a instancia del interesado, siendo una obligacion de éste la
de facilitar a la Administracion “un domicilio” que sirva para canalizar las comunicaciones que la Administraciéon
debe practicar en el curso de aquel procedimiento. No obstante, de acuerdo con la jurisprudencia del TS cuando
la Administracion, tras intentar la notificacion del acto o resolucién en el domicilio asignado en principio por el
interesado, debera acudir a efectuar la notificacion al nuevo domicilio no comunicado por el interesado, cuando
resulte sencillo acceder, sin esfuerzo alguno, a ese nuevo domicilio, bien porque éste se hallaba en el propio
expediente, bien porque cabia acceder al mismo mediante la simple consulta en las oficinas o registros publicos, o
en las propias bases de datos de la Administracion actuante.

Sosteniamos esa conclusion sobre las argumentaciones del Tribunal Supremo en sentencia de 5 de mayo de 2011...

Recientemente, el Tribunal Supremo en sentencia de fecha 15 de diciembre de 2015, en resolucién de recurso
de casacion para unificacion de doctrina n° 1302/2014, partiendo de un procedimiento iniciado a instancia de
parte, como es el procedimiento econémico-administrativo, afirma, en primer término, que las notificaciones
han de realizarse en el lugar sefalado por el interesado en su escrito de interposicién. Sin embargo, continta
su razonamiento el Alto Tribunal, no puede utilizarse la notificacion edictal en menoscabo de las garantias
procedimentales de los administrados cuando en el expediente figuran otros domicilios en los cuales se han
notificado otros actos administrativos con éxito...

Este Tribunal Central no desconoce, evidentemente, que la literalidad del articulo 112.1 de la Ley General Tributaria
establece la diferenciacion entre procedimientos iniciados de oficio y procedimientos iniciados a instancia de parte,
a efectos de determinar el lugar de notificacion donde efectuarse los intentos para acudir a la notificacién edictal.
No obstante, vista la jurisprudencia anterior y en aplicacién de la misma, debe concluirse que en los procedimientos
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iniciados a instancia de parte en los cuales el interesado ha sefalado expresamente un lugar para la préctica de las
notificaciones, una vez intentada la notificacion dos veces en el mismo sin que haya podido efectuarse (un Unico
intento en caso de desconocido), es necesario, antes de acudir a la notificacion por comparecencia, agotar otras
posibilidades por la Administracion, concretamente acudir al domicilio fiscal, cuando resulte sencillo acceder, sin
esfuerzo alguno, a ese domicilio, bien porque éste se hallaba en el propio expediente, bien porque cabia acceder al
mismo mediante la simple consulta en las propias bases de datos de la Administracion actuante.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 03868/2013 de 17/03/2016

Unidad resolutoria: Vocalia Quinta

IVA. Resolucion de contrato. Rectificacion. Art 89.Cinco, letra b) LIVA. No consideracion de ingreso indebido.
Plazo de prescripcion para la rectificacion.

Tras una sentencia del Tribunal Supremo en la que se confirmaba la resolucidn de un contrato de compraventa, la entidad
interesada solicitd la rectificacion de la autoliquidacion como un medio de recuperar el impuesto improcedentemente
satisfecho, si bien la Administracion, considerando que se trataba de una devolucién de ingresos indebidos, la denegé por
cuanto habia prescrito el derecho a obtenerla al haber transcurrido més de cuatro afios desde lafecha de la autoliquidacion.

EI TEAC rechaza este criterio y considera que se ejerce el derecho a la rectificacion, el cual nace con la circunstancia que
determina la modificacién de la base imponible. Es decir, la minoracién de las cuotas repercutidas no da lugar, en este
caso por la resolucion de un contrato, a un ingreso indebido siendo que procede de una modificacién sobrevenida de la
base imponible.

Fundamentos de derecho

TERCERO. Para la resolucion de la cuestion que se plantea en este expediente, es necesario partir de la propia
naturaleza del Impuesto sobre el Valor Adadido...

De acuerdo con el apartado Cinco del articulo 89 de la Ley 37/1992 relativo a la rectificacion del IVA repercutido,
cuando larectificacion de las cuotas implique un aumento de las inicialmente repercutidas ... .. habré que presentar
declaracion-liquidacion rectificativa de la correspondiente al periodo en el que se incluyd inicialmente la cuota mal
repercutida, aplicando los recargos e intereses de demora que procedan.

Por otro lado, cuando la rectificacion implique una minoracion del IVA inicialmente repercutido... se puede
presentar solicitud de devolucién de ingresos indebidos, o bien regularizarlo como menor IVA repercutido en la
declaracion-liquidacion del periodo en el que deba efectuarse la rectificacion o en los siguientes...

Si se trata de un mayor IVA repercutido respecto al inicial, 0 una menor deduccién a la inicial, habra que efectuar
la rectificacién de la autoliquidacién presentada en su dia (liquidandose en su caso recargos e intereses a favor de
la Administracién por el perjuicio econémico que se le ha causado). Por el contrario, si se trata de un menor IVA
repercutido respecto al inicial, o una mayor deduccion a la inicial, la regularizacién podra efectuarse en el periodo
en el que se adviertan las causas que motiven la modificacion (rectificacion de repercusion en el caso debido al
empresario o profesional que repercute) o en ese periodo o los siguientes dentro del plazo de caducidad para
el ejercicio del derecho a deducir (rectificacion de deduccidn). En los supuestos de error fundado de derecho o
modificacion de la base imponible por las causas del articulo 80 de la LIVA, la regla es su imputacion en el periodo
en que deba efectuarse la rectificacion por concurrir una de las causas tasadas.

La regla general en los casos de modificacion de la base imponible por concurrir alguno de los supuestos del
articulo 80 de la LIVA, es la imputacion por el repercutidor de la modificacion (ya sea al alza o a la baja) en la
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declaracion-liquidacion correspondiente al periodo en el que se hayan producido las circunstancias que habilitan
para la modificacién de la base imponible, puesto que en principio en estos supuestos no se produjo inicialmente
un ingreso superior o inferior al debido, sino que el ingreso inicial fue correcto, y por circunstancias sobrevenidas
se hace necesario posteriormente modificar esa cantidad...

QUINTO... En definitiva, la primera de las opciones recogidas en el articulo 89.cinco, parrafo tercero, para
los supuestos de minoracién de las cuotas repercutidas, va intrinsecamente unida al caracter o naturaleza del
ingreso efectuado por el sujeto pasivo en cuanto debe tratarse de un ingreso indebido. De esta forma, cuando la
repercusion fue debida porque la operacion fue efectivamente realizada y el sujeto pasivo aplicé correctamente
las normas vigentes en el momento del devengo, la posterior modificacién de la base imponible porque la
operacion queda sin efecto, se anula total o parcialmente, no implica que ello transforme el caracter del ingreso
efectuado originariamente, sino que obliga a modificar la base imponible como consecuencia de la concurrencia
de una circunstancia sobrevenida posteriormente al devengo que, si bien le afecta, no cambia la naturaleza de la
repercusion efectuada originariamente ya que fue procedente cuando se realizo la operacion...

En nuestro caso, las cuotas fueron inicialmente repercutidas por la entidad reclamante por una operacion de
compraventa, la cual se declard resuelta posteriormente en via judicial. Por lo tanto, la repercusion efectuada por
la empresa en el ejercicio 2001 fue debida, y el hecho de anularse la compraventa posteriormente no cambia la
naturaleza de esa repercusion, sino que da derecho a modificar la base imponible.

Al no tratarse de un ingreso indebido, la rectificacion de las cuotas repercutidas solo puede hacerse en la forma
prevista en el apartado b) del articulo 89.Cinco de la LIVA, esto es, regularizarlo en la declaracién-liquidacion del
periodo en que deba efectuarse la rectificacion o en las posteriores hasta el plazo de un afo a contar desde el
momento en que debid efectuarse la rectificacion.

Por este primer motivo no entiende este TEAC la respuesta de la Administracion Tributaria a la solicitud de
devolucion formulada por el obligado tributario. La oficina gestora se limita a sefialar que ha prescrito el derecho
a solicitar la devolucién, sin distinguir siquiera si se trata de una devolucién de ingresos indebidos o de una
devolucion derivada de la normativa del tributo, y computa dicho plazo de prescripcion desde el final del plazo de
presentacion de la autoliquidacion en la que se declaré la compraventa inicialmente...

SEXTO. Llegados a este punto, queda claro que lo solicitado por la entidad al pedir la devolucién del IVA
repercutido por haberse resuelto la operacién, aun cuando no lo diga expresamente, es una devolucién derivada
de la normativa del tributo, debiendo realizar la modificacion de la base imponible al amparo del articulo 80.Dos
de la LIVA, y la rectificacion del IVA repercutido por el procedimiento del articulo 89.Cinco.b). Esta modificacién
no puede efectuarse antes de 2011, pues no es hasta la Sentencia del Tribunal Supremo cuando se confirma que
la compraventa ha quedado resuelta. En este momento la entidad podra proceder a modificar la base imponible.
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Resolucion 06179/2015 de 31/03/2016

Unidad resolutoria: Vocalia Duodécima

Procedimientoderecaudacion/reduccion delas sanciones. Procedimiento dedeclaracion deresponsabilidad
cuyo alcance incluye sanciones. Aplicacion del articulo 41.4 de la LGT con caracter retroactivo. Unificacion
de criterio

En los casos en los que la declaracién de responsabilidad alcance a las sanciones, es sabido que debe aplicarse el
articulo 41.4 de la LGT con caracter retroactivo a las situaciones que no han alcanzado firmeza. En dicho articulo
41.4 se prevé expresamente que la reduccion del 30 % de la sancion prevista en el articulo 188.1.b) de la LGT pueda
aplicarse al responsable.

En la presente Resolucion, dictada a instancias del Departamento de Recaudacion de la AEAT, se declara que esta
reduccién ha de hacerse sobre el importe de la sancién que originariamente se haya exigido al obligado tributario
sin minorar su importe por los ingresos a cuenta que haya podido realizar el declarado responsable o cualquier
otro obligado que concurra, de manera solidaria, en el mismo presupuesto de hecho. En la derivacién impugnada
se mantenia que la base sobre la que se debia aplicar el porcentaje del 30% habia de ser el importe de la sancién
que resultase exigible al responsable, pues otra interpretacién supondria un exceso de reduccion, al extenderse
sobre una parte del importe la sancién que sin embargo no se le exige al responsable.

Fundamentos de derecho

TERCERO. La cuestion que se plantea en el presente recurso consiste en determinar sobre qué importe,
correspondiente a la sancion que se deriva al responsable, debe aplicarse la reduccién por conformidad cuando
resulta aplicable, con caracter retroactivo, la disposicion contenida en el apartado 4 del articulo 41 de la LGT en
aquellos supuestos de declaraciones de responsabilidad en cuyo alcance se incluyan sanciones. Es decir, si el
importe sobre el que debe girarse la reduccién es sobre el total de la sancién inicialmente impuesta o sobre la
cantidad cuyo pago se exige al correspondiente obligado.

QUINTO... No se puede compartir en este punto las alegaciones vertidas por el Departamento de Inspeccién.
Como bien sefial6 el TEAR de Valencia en la resolucion del incidente de ejecucidn, las reducciones deben operar
sobre la deuda entendida ésta como la cuantia de la sancién pecuniaria impuesta considerada el importe total
de la sancién, con independencia de que una parte de la misma haya sido abonada y de quien haya efectuado
su pago, sobre todo, como en este caso, si el ingreso parcial se ha realizado con posterioridad a que se dictara el
acuerdo de derivacion que posteriormente se anulé. También apunta el Tribunal que la interpretacion que sostiene
el érgano administrativo puede llegar al absurdo juridico, ya que el caso de que la sancién hubiera sido objeto de
suspension la reduccion se practicaria sobre la totalidad de la sancién mientras que si se ha pagado una parte solo
se aplicaria la reduccion a la parte pendiente de ingreso y no a la totalidad.

Insiste, sin embargo, el Departamento que en el caso de que la sancion hubiera sido objeto de suspensidn, sin
haber sido ingresada parcialmente, la reduccion se practicaria sobre el total al ser este importe el total derivado.
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No comparte este Tribunal las argumentaciones del Departamento en la medida que se hace de peor condicion
a quien ingresa parte de la deuda que quien decide suspenderla cuando las consecuencias de optar, bien por
suspender suingreso o bien por proceder a su ingreso total o parcialmente, deben ser a la postre los mismos en uno
u otro caso, no afectando en absoluto sobre cual debe ser el importe de la reduccion y la cuantia sobre la que debe
ser girada. Si continudramos con este argumento, en aquellos casos en los cuales el declarado responsable hubiera
optado por el ingreso total de la sancién correspondiente con cardcter previo a la resolucion de la reclamacién
interpuesta no podria beneficiarse de reduccion alguna por aplicacion del articulo 41.4 LGT porque segun este
argumento no hay ningun pago pendiente que pueda serle exigido en la nueva propuesta que se le gire.

Tampoco puede corroborar este Tribunal el ejemplo que se pone de manifiesto por el Departamento en sus
alegaciones con la siguiente suposicion:

“De la sancién total impuesta al deudor principal por importe de 11.457,22€, el otro responsable subsidiario, D.A, paga
9.000€ (supongamos que su responsabilidad respecto de la sancion es la misma para ambos responsables), por lo que
el alcance de la responsabilidad declarada posteriormente de D.S. por este concepto asciende a 2.457,22€. Si se aplica la
reduccion del articulo 188.1.b) de la LGT tal y como defiende el TEAR, el importe a pagar seria el resultado del siguiente
cdlculo:

2.457,22€- (11.457,22x0,3)=-979,94€.
Es decir, habria que abonar el responsable 979,97€”

De acuerdo con la premisa establecida en el articulo 35.7 LGT por la cual la concurrencia de varios obligados
tributarios en un mismo presupuesto supone que todos ellos queden solidariamente obligados frente a la
Administracion tributaria al cumplimiento-es lo que llamamos “solidaridad tributaria”- el alcance de la obligacién
por la sancién de D.S seria igualmente de 11.457,22€, si bien aplicada la reduccién por conformidad y pago,
quedaria reducida a 6.015,05 (11.457,22-3.437,16-2.005,01). Si D.A hubiera pagado 9.000, esto seria un ingreso a
cuentay no podria exigirsele cantidad alguna porque la deuda ya estaria cancelada al haber sido abonada por otro
obligado tributario.
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Sentencia del TJUE (Sala Quinta) de 21 de enero de 2016

Asunto: C-430/14
Partes: Valsts ienémumu dienests, y Arturs Stretinskis

Sintesis:

Procedimiento prejudicial - Union aduanera - Cédigo aduanero comunitario - Articulo 29, apartado 1, letra
d) - Determinacion del Valor en Aduana - Reglamento (CEE) n° 2454/93 (CAC) - Articulo 143, apartado 1,
letra h) - Concepto de “personas vinculadas a efectos de la determinacion del valor en aduana” - Vinculos de
parentesco entre el comprador, persona fisica, y el directivo de la sociedad vendedora.

1. Antecedentesy cuestion prejudicial planteada.

Esta sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE) aborda la interpretacion del articulo
143, apartado 1, letra h), del Reglamento (CEE) n° 2454/93, de 2 de julio de 1993, por el que se fijan determinadas
disposiciones de aplicacion del Reglamento (CEE) n° 2913/92 regulador del Cédigo aduanero comunitario (DO L
253, p. 1), en su version modificada por el Reglamento (CE) n° 46/1999, de 8 de enero de 1999 (DO L 10, p. 1) (en lo
sucesivo, Reglamento ne 2454/93).

La peticion de decision prejudicial se presentd en el marco de un litigio entre el Sr. Stretinskis y la Administracion
tributaria letona (Valsts ienémumu dienests) en relacion con la determinacion del valor en aduana de mercancias
importadas de Estados Unidos para despacharlas a libre practica en el territorio de la Unién Europea.

El origen del litigio debemos situarlo entre los afios 2008 y 2010, periodo en el que el Sr. Stretinskis import6
de los Estados Unidos ropa usada para despacharla a libre practica en el territorio de la Unién Europea. En los
documentos administrativos Gnicos que elabord con este propoésito, el Sr. Stretinskis calculé el valor en aduana de
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estas mercancias con arreglo al método del valor de transaccion, partiendo del precio total indicado en las facturas
emitidas por Latcars LLC'y Dexter Plus LLC (en adelante, designadas como “sociedades vendedoras”) y del coste del
transporte por via maritima.

Tras examinar los documentos facilitados por el Sr. Stretinskis y llevar a cabo una inspeccién de los locales
comerciales de éste, la Administracion tributaria letona expuso sus dudas acerca de la exactitud de los valores
declarados habida cuenta de que el administrador de las sociedades vendedoras era el hermano del Sr. Stretinskis.
Al considerar que se trataba de personas vinculadas en el sentido del articulo 143, apartado 1, letra h), del
Reglamento n° 2454/93, la Administracion tributaria, mediante resolucién de 22 de julio de 2010, realizé una nueva
determinacién del valor en aduana de las mercancias con arreglo al articulo 31 del Cédigo aduanero.

Por su parte, el Sr. Stretinskis interpuso ante el 6rgano jurisdiccional competente de lo contencioso-administrativo
de primera instancia un recurso solicitando la anulacién de esta resolucién, el cual fue desestimado. Sin embargo,
el organo jurisdiccional que conocié el asunto en apelacion, decidié estimar el recurso presentado por el Sr.
Stretinskis al considerar que las dudas de la Administracion tributaria sobre la exactitud de los valores declarados
en aduana en relacion con las mercancias en cuestion no eran suficientemente fundadas, ya que, en circunstancias
como las que concurrian en el litigio principal, solo cabia apreciar la existencia de una vinculacion familiar en
el sentido del articulo 143, apartado 1, letra h), del Reglamento n° 2454/93, en caso de que el hermano del Sr.
Stretinskis fuera el propietario de las sociedades vendedoras, extremo éste que la Administracion no verificé.

Frente a esta sentencia, la Administracion tributaria letona interpuso recurso de casacion ante el Tribunal Supremo
(Augstaka tiesa) alegando que el érgano jurisdiccional competente de lo contencioso-administrativo que conocié
del recurso de apelacion debia haber considerado que el Sr. Stretinskis y el administrador de las sociedades
vendedoras eran personas vinculadas en el sentido del articulo 143, apartado 1, letra h), del Reglamento ne 2454/93.

Por su parte, el Tribunal Supremo, al considerar que la solucién del litigio principal dependia de la interpretacion
del Derecho de la Union Europea, decidié suspender el procedimiento y plantear al TIUE las siguientes cuestiones
prejudiciales:

“1) (Ha de interpretarse el articulo 143, apartado 1, letra h), del Reglamento [n° 2454/93] en el sentido de que
se refiere no solo a situaciones en las que las partes de la transaccién sean tinicamente personas fisicas, sino
también a situaciones en las que exista una relacién familiar o de parentesco entre un directivo de una de las
partes (persona juridica) y la otra parte de la transaccién (persona fisica) o un directivo de ésta (en el caso de
que sea una persona juridica)?

2) Silarespuesta es afirmativa, ;debe el érgano jurisdiccional que conoce del asunto llevar a cabo un examen en
profundidad de las circunstancias del caso en lo que respecta a la influencia real de la persona fisica de que se
trate en la persona juridica?”"

2. Comentario
Basicamente, el TJUE analiza las disposiciones del CAC que permiten a las autoridades aduaneras revisar el valor

transaccional de las mercancias declarado por el sujeto pasivo en situaciones de operaciones entre sujetos
vinculados a efectos de determinar si tal circunstancia ha afectado al valor declarado a efectos aduaneros. En el
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caso que nos ocupa se plantea si cabe aplicar tal regulacion en casos donde el comprador (persona fisica) y el
vendedor (persona juridica) no estan vinculados directamente sino que un pariente del comprador desarrolla
funciones gerenciales en sede del vendedor que potencialmente pueden influir en el precio de venta de las
mercancias en beneficio del comprador.

El Tribunal comenzé reconduciendo las dos cuestiones prejudiciales planteadas por Tribunal Supremo letén a una
sola cuestion acerca de si el articulo 143, apartado 1, letra h), del Reglamento n° 2454/93 (CAC) debia interpretarse
en el sentido de que un comprador, persona fisica, y un vendedor, persona juridica, cuyo directivo es el hermano
del comprador, deben ser consideradas como personas vinculadas en el sentido del articulo 29, apartado 1, letra
d), del Cédigo aduanero.

A este respecto, el Tribunal recordé que, en virtud del articulo 29, apartado 1, de dicho Cédigo, el valor en aduana
de las mercancias importadas es, en principio, su valor de transaccion, es decir, el precio efectivamente pagado o
por pagar por las mercancias cuando éstas se vendan para su exportacion con destino al territorio aduanero de la
Unidn. No obstante, resulta del propio articulo 29, apartados 1, letra d), y 2, del citado Cédigo que, cuando exista
vinculacién entre comprador y vendedor, sélo se admitira el valor de transaccion cuando esa vinculacion no haya
influido en el precio de venta.

Por su parte, el articulo 143, apartado 1, del Reglamento n° 2454/93 enumera de forma restrictiva los supuestos
en los que cabe apreciar que las personas se encuentran vinculadas a efectos de la aplicacion del articulo 29 del
Cddigo aduanero. Asi, entre otros supuestos, se consideran vinculadas, en virtud del articulo 143, apartado 1, letra
h), del Reglamento n° 2454/93, las personas que son miembros de la misma familia. Dentro de esta categoria, el
citado precepto hace referencia explicita a los “hermanos y hermanas (carnales, consanguineos o uterinos)”.

Sobre la base del tenor literal del articulo 143, apartado 1, letra h), del Reglamento ne 2454/93, el Tribunal reconoce
que a priori los vinculos contemplados en el mismo unen a personas fisicas, mientras que, en el litigio principal,
el vendedor de las mercancias en cuestion es una persona juridica. Sin embargo, el propio Tribunal se apresura
a matizar que el citado precepto constituye una disposicion de aplicacion del titulo II, capitulo 3, del Cédigo
aduanero, con la rubrica “Valor en aduana de las mercancias’, del cual forma parte el articulo 29 de dicho Cédigo,
y, por consiguiente, debe interpretarse tomando en consideracion el sistema de esas disposiciones y el objetivo
perseguido por las mismas.

En este sentido, debe recordarse que, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la finalidad de la
normativa de la Unidn Europea relativa a la valoracion en aduana es establecer un sistema equitativo, uniforme
y neutral que excluya la utilizacién de valores en aduana arbitrarios o ficticios (vid. la STIUE de 12 de diciembre
de 2013, asunto C-116/12, Christodoulou y otros, ap.36'y la jurisprudencia alli citada). Asimismo, conviene resaltar
que, si bien con arreglo al articulo 29 del Cédigo aduanero, el valor en aduana de las mercancias importadas es, en
principio, su valor de transaccién, los apartados 1, letra d), y 2, de ese articulo se dirigen a garantizar que el valor en
aduana refleje el valor econémico real de las mercancias importadas y no quede determinado de manera arbitraria
o ficticia (vid., entre otras, la STJUE de 19 de marzo de 2009, asunto C-256/07, Mitsui & Co. Deutschland, ap.20). A
tal efecto, las autoridades aduaneras estan facultadas para examinar el precio indicado por el declarante y para
rechazarlo si consideran que éste ha sido influido por los vinculos existentes entre las partes de la transaccion (vid.
STJUE de 28 de febrero de 2008, asunto C-263/06, Carboni e derivati, ap.37).
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Precisamente en este contexto debe inscribirse el articulo 143, apartado 1, del Reglamento n° 2454/93 cuando
enumera, de conformidad con el articulo 29, apartado 2, letra a), del Cédigo aduanero, las situaciones en las cuales
resulta probable que el precio de venta de las mercancias de que se trate haya quedado influido por los vinculos
existentes entre las partes de la transaccion, entre las que se encuentran aquellas situaciones en las que dichas
partes son miembros de la misma familia.

Pues bien, sobre la base de estas consideraciones, entiende el Tribunal que el riesgo de que las personas con
relacion de parentesco influyan en el precio de las mercancias importadas también existe en caso de que el
vendedor sea una persona juridica en el seno de la cual un pariente del comprador puede influir en el precio
de venta en beneficio de este Ultimo. De este modo, excluir categéricamente que un comprador y un vendedor
puedan considerarse personas vinculadas, en el sentido del articulo 143, apartado 1, letra h), del Reglamento
n° 2454/93, por la razén de que una de las partes del contrato de compraventa es una persona juridica, puede
menoscabar el efecto util del articulo 29, apartado 1, letra d), del Cédigo aduanero. En tales casos, afirma el
Tribunal, las autoridades aduaneras quedarian privadas de la posibilidad de examinar, en aplicacion del articulo
29, apartado 2, letra a), del Cédigo aduanero, las circunstancias propias de la venta de que se trate, aunque existan
razones para suponer que los vinculos de parentesco existente entre el comprador y un miembro de la persona
juridica vendedora han podido influir sobre el valor de transaccion de las mercancias importadas.

En definitiva, el Tribunal llegd a la conclusion de que, cuando, en circunstancias como las del litigio principal,
una persona fisica dispone, en el seno de una persona juridica, de la facultad de influir en el precio de venta de
mercancias importadas en beneficio de un comprador al que le une una relacion de parentesco, la circunstancia de
que el vendedor sea una persona juridica no impide que el comprador y el vendedor de esas mercancias puedan
considerarse vinculados en el sentido del articulo 29, apartado 1, letra d), del Cédigo aduanero. Para apreciar si el
pariente del comprador dispone de dicha facultad en el seno de la persona juridica vendedora, las autoridades
aduaneras deberan tomar en consideracion elementos tales como las funciones que ejerce dentro de esta persona
juridica o, en su caso, la circunstancia de que éste sea el Unico que ejerce una actividad dentro de la misma.
Asimismo, segun el Tribunal, corresponde a las autoridades aduaneras competentes, con arreglo al articulo 29,
apartado 2, letra a), del Codigo aduanero, examinar, cuando sea necesario, las circunstancias propias de la venta
en cuestion y aceptar el valor de transaccion cuando los vinculos, como los existentes en el litigio principal, no han
influido en el precio de venta de las mercancias importadas.

A este respecto, cabe traer a colacion la posicion adoptada a este respecto por el AG (SrP.Mengozzi) en sus
conclusiones, donde indico que, a los efectos de la aplicacion del art.29 del CAC, las autoridades aduaneras
Unicamente podrian excluir la utilizacion del método de valoracion transaccional tras haber notificado al deudor
las razones que fundamentan la influencia del vinculo familiar sobre el precio de mercancias declarado. Junto a
esta limitacion de la discrecionalidad administrativa y fijacién de la carga de la prueba, el AG establecié una suerte
de marco de buena gobernanza administrativa en el sentido de que el comprador debe tener oportunidad de
alegar y demostrar la ausencia de influencia del vinculo familiar sobre el precio.

3. Fallo

Finalmente, y sobre la base de lo anteriormente expuesto, el Tribunal declaré que:
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“El articulo 143, apartado 1, letra h), del Reglamento (CEE) n° 2454/93 de la Comision, de 2 de julio de
1993, por el que se fijan determinadas disposiciones de aplicacion del Reglamento (CEE) n° 2913/92
del Consejo por el que se establece el Cédigo aduanero comunitario, en su versién modificada por el
Reglamento (CE) n° 46/1999 de la Comision, de 8 de enero de 1999, debe interpretarse en el sentido
de que un comprador, persona fisica, y un vendedor, persona juridica, en el seno de la cual un pariente
de ese comprador dispone efectivamente de la facultad de influir en el precio de venta de dichas
mercancias en beneficio de dicho comprador, deben considerarse personas vinculadas en el sentido
del articulo 29, apartado 1, letra d), del Reglamento (CEE) n° 2913/92 del Consejo, de 12 de octubre
de 1992, por el que se establece el Codigo aduanero comunitario, en su version modificada por el
Reglamento (CE) n° 82/97 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de diciembre de 1996".

Revista Técnica Tributaria // | 177



178

Comentario de Jurisprudencia del TIUE

Sentencia del TGUE (Sala Novena) de 4 de febrero de 2016

Asunto: T-287/11

Partes: Heitkamp BauHolding GmbH, Republica Federal de Alemania, y Comision
Europea

Sintesis:

Ayudas de Estado - Legislacion fiscal alemana relativa al traslado de pérdidas a ejercicios fiscales
posteriores (Sanierungsklausel) en relacién con “empresas en crisis” (excepcion especifica)- Decision por la
que se declara la ayuda incompatible con el mercado interior - Recurso de anulacion - Afectacion individual
- Admisibilidad - Concepto de Ayuda de Estado - Caracter Selectivo vs Medida General - Justificacion basada
en la naturaleza y estructura del sistema fiscal (clausulas con fin antiabuso, tributacion con arreglo a la
capacidad econdémica, y objetivo real de la excepcion).

1. Antecedentesy cuestion planteada en el recurso

Esta sentencia del Tribunal General de la Unidn Europea (en adelante, TGUE) analiza si la legislacion fiscal alemana
relativa al traslado de pérdidas a ejercicios posteriores (Sanierungsklausel) puede constituir una ayuda de Estado
que resulte incompatible con el mercado interior en los términos establecidos en el TFUE.

El caso se refiere, por tanto a la regulacién fiscal alemana que establece -articulo 10d, apartado 2, de la Ley del
Impuesto sobre la Renta (Einkommensteuergesetz), y articulo 8, apartado 1, de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
(Kérperschaftsteuergesetz o "KStG")- que las pérdidas registradas en un ejercicio fiscal pueden trasladarse a los
ejercicios fiscales futuros, es decir, se admite la compensacion de dichas pérdidas con las rentas sujetas a tributacion
de los aiios siguientes en una serie de supuestos que pueden tener efectos mas alla de lo necesario para lograr los
efectos de tal sistema de “carryforward” de tal crédito fiscal.

Asi, en el afo 2008, y al objeto de evitar la practica consistente en adquirir sociedades instrumentales sin actividad
comercial pero que todavia disponian de pérdidas trasladables con el fin exclusivo de beneficiarse de la norma de
traslado de pérdidas y reducir las cuotas tributarias, el legislador alemén introdujo a través del articulo 8c, apartado
1 de la KStG una nueva “norma de cancelacion de pérdidas” -que sustituia a otra de 1997- en virtud de la cual se
limitaba la posibilidad de trasladar pérdidas en caso de adquisicion del 25 % o mas del capital social (en adelante,
"adquisicion lesiva de participacion”). De este modo, si en el plazo de cinco afios se transferia entre un 25 %y un
50 %, del capital suscrito, de los derechos corporativos, de los derechos de participacion o de los derechos de voto
en una entidad, las pérdidas no utilizadas se extinguen proporcionalmente al porcentaje de cambio en el capital.
Ahora bien, si se transferian a un comprador mas del 50 % del capital suscrito, de los derechos corporativos, de los
derechos de participacion o de los derechos de voto en una entidad, la norma cierra la puerta a la posibilidad de
deducirse o compensarse en el futuro las pérdidas no utilizadas.

En el aflo 2009, la Ley sobre el seguro de enfermedad relativa a la exencion fiscal a favor de los ciudadanos
(Biirgerentlastungsgesetz Krankenversicherung) introdujo, como excepcidn a la norma de cancelacién de pérdidas
anteriormente referida, una clausula en virtud de la cual se permitia el traslado de pérdidas si la adquisicion de
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una empresa en crisis se hace con fines de saneamiento, incluso en aquellos casos de “adquisiciones lesivas de
participacion” siempre que se cumplieran una serie de condiciones, a saber: a) la adquisicién de participacion
tiene como finalidad el saneamiento de la entidad; b) en el momento de la adquisicion la empresa es insolvente,
esta excesivamente endeudada, o esta amenazada de insolvencia o excesivo endeudamiento; c) se conservan las
estructuras esenciales de la empresa, d) en los cinco afios que siguen a la adquisicién de la participacién no se
produce ningun cambio en el sector de actividad de la empresa; y €) la empresa no habia cesado sus actividades
en el momento de la adquisicién de la participacion.

También en el afio 2009, aunque con efecto diferido al 1 de enero de 2010, la Ley para la aceleracion del crecimiento
econdmico (Wachstumsbeschleunigungsgesetz) introdujo dos excepciones més a la norma de cancelacion de
pérdidas: por una parte, la denominada “cldusula sobre grupos de empresas” que establece que el traslado de
las pérdidas se mantendria para las reestructuraciones realizadas dentro de grupos de empresas encabezados
por una Unica persona o sociedad que sean titulares del 100% de las acciones; y, por otra parte, la denominada
“clausula sobre plusvalias latentes” que establece que el traslado de las pérdidas se mantendria cuando, en la
adquisicion lesiva de participacion, dichas pérdidas correspondan a plusvalias latentes del capital de explotacion
de la sociedad, entendiendo por “plusvalias latentes” el importe de la diferencia entre los recursos propios que
resulten en conjunto del calculo fiscal de los beneficios y el valor de las acciones de la sociedad que equivalgan a
dichos recursos propios.

El litigio que dio lugar a la sentencia comentada tiene su origen precisamente en la aplicacion por parte de las
autoridades alemanas de una de las excepciones a la norma de cancelaciéon de pérdidas, en concreto, la cldusula
para el saneamiento de empresas en crisis.

La demandante era la sociedad alemana Heitkamp BauHolding GmbH, la cual, por encontrarse desde 2008 en
situacion de riesgo de insolvencia, necesitaba ser saneada. A estos efectos, el 20 de febrero de 2009, la sociedad
Heitkamp KG, matriz de la demandante, procedié a amortizar las acciones de ésta con el fin de proceder a la fusién
entre ambas. En este sentido, es importante tener presente que, tal y como se indicaba en la respuesta dada el
11 de noviembre de 2009 por las autoridades tributarias alemanas a una consulta vinculante, en el momento de
la operacion en cuestion la sociedad demandante cumplia los requisitos necesarios para acogerse a la cldusula
que permite el saneamiento de empresas en crisis. Ademas, el 29 de abril de 2010 la demandante recibié de la
Administracion tributaria una liquidacion por pagos a cuenta del impuesto sobre sociedades del ejercicio 2009 en
la que tomaban en consideracion las pérdidas trasladadas al amparo de la cldusula que permite el saneamiento
de empresas en crisis.

No obstante, después de que la Comisién Europea decidiera incoar -mediante decision de 24 de febrero de 2010-
el procedimiento de investigacion formal en materia de ayudas de Estado contemplado en el articulo 108.2 del
TFUE, el Ministerio de Hacienda aleman dio orden a la Administracion tributaria -mediante escrito de 30 de abril de
2010- de dejar de aplicar la cldusula que permitia el saneamiento de empresas en crisis. Por tanto, la liquidacion de
29 de abril de 2010 por pagos a cuenta del impuesto sobre sociedades del ejercicio 2009 fue sustituida -el 27 de
diciembre de 2010- por otra en la que no se tomaba en consideracion dicha cldusula, recibiendo la demandante, en
enero de 2011, varias liquidaciones por pagos a cuenta del impuesto sobre sociedades de ejercicios posteriores o
por otros impuestos y tributos, en las que también se hacia caso omiso de la cldusula que permite el saneamiento
de empresas en crisis.
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El 26 de enero de 2011 la Comision adoptd la Decision 2011/527/UE, relativa a la ayuda estatal de Alemania C
7/10 (ex CP 250/09 y NN 5/10), cuyo contenido podria sintetizarse en tres partes diferenciadas: a) en primer lugar,
la Comision consideraba que la cldusula que permitia el saneamiento de empresas en crisis constituia una ayuda
de Estado que, por una parte, podia otorgar una ventaja selectiva a las empresas que cumplieran las condiciones
necesarias para acogerse a la misma, ventaja que no estaba justificada por la naturaleza o estructura generales
del sistema fiscal, y, por otra parte, podia afectar a los intercambios comerciales entre Estados miembros y
falsear la competencia; b) en segundo lugar, la Comision entendia que dicha clausula no resultaba compatible
con el mercado interior de acuerdo con las Directrices comunitarias sobre ayudas estatales de salvamento y de
reestructuracion de empresas en crisis, las Directrices sobre las ayudas de Estado de finalidad regional para el
periodo 2007-2013 y las Directrices comunitarias sobre ayudas estatales en favor del medio ambiente, ni a la luz
del articulo 107.3 del TFUE; y c) en tercer lugar, la Comisién instaba a Alemania, por una parte, a adoptar todas las
medidas necesarias para recuperar de los beneficiarios la ayuda concedida ilegalmente, y, por otra parte, a elaborar
una lista de las empresas que se habian beneficiado de la medida desde el 1 de enero de 2008.

El 1 de abril de 2011 la demandante recibid la liquidacion tributaria por el impuesto sobre sociedades del ejercicio
2009 y la notificacion de su tarifa para el impuesto de actividades econdmicas también del ejercicio 2009. Dado
que en dichos documentos no se le aplicaba la cldusula que permite el saneamiento de empresas en crisis, la
demandante no pudo trasladar las pérdidas que tenia contabilizadas a 31 de diciembre de 2008. Asimismo, el 19
de abril de 2011 la Administracién tributaria alemana procedié a anular la respuesta vinculante emitida el 11 de
noviembre de 2009.

A la vista de estos hechos, la demandante interpuso, ante la Administracion tributaria y ante los érganos
jurisdiccionales competentes en materia fiscal, sendos recursos contra las liquidaciones anteriormente
mencionadas. Mediante auto de 1 de agosto de 2011 el “Tribunal Tributario de Miinster” (Finanzgericht Miinster)
concedi6 la suspension de la ejecucion de dichos actos.

Por otra parte, el 6 de junio de 2011, la demandante también interpuso recurso ante el TGUE frente a la decisién de
la Comision Europea, de 26 de enero de 2011, anteriormente mencionada. Una vez tramitado el procedimiento, las
pretensiones de las partes quedaron fijadas del siguiente modo: la demandante (apoyada por Alemania), solicitaba
al Tribunal que desestimase la excepcion de inadmisibilidad propuesta por la Comision, anulase la Decisién
impugnada, y condenase en costas a la Comision; por su parte, la Comision solicitaba al Tribunal que declarase la
inadmisibilidad del recurso o, con caracter subsidiario, lo desestimase por infundado, y que condenase en costas
ala demandante.

2. Comentario

En primer lugar, cabe destacar la posicidon del TGUE admitiendo la legitimacion de la entidad alemana para
interponer el recurso frente a la Decision de la Comision referida a la normativa alemana de compensacién
de pérdidas de empresas en crisis. El TGUE flexibilizd su posicion sobre el requisito de la apreciacion directa e
individual del art.263.4 TFUE, atendiendo a las circunstancias presentes en el caso: la empresa habia sufrido con
la misma pérdida un ahorro fiscal que la Administracion tributaria alemana le habia reconocido expresamente a
través de varias resoluciones, superando asi el umbral de beneficiario/perjudicado potencial de la medida afectada
por la Decision de la Comision.
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Por lo que respecta al fondo del asunto, y tras declarar que el recurso de anulacién debia admitirse al quedar
acreditado que la demandante poseia la legitimacion activa exigida por el articulo 263, parrafo cuarto del TFUE
(al resultar afectada de manera directa e individual por la Decisién de la Comisién impugnada), asi como un
interés legitimo en el ejercicio de la accion, el Tribunal centrd su analisis en determinar, por una parte, si la medida
controvertida presentaba un caracter selectivo prima facie, y, por otra parte, si dicha medida podria encontrar
justificacion en la naturaleza y estructura del sistema fiscal.

A este respecto, el TGUE recordd que, de acuerdo con jurisprudencia reiterada (vid. SSTIUE, de 8 de septiembre
de 2011, asuntos C78/08 a C80/08, Paint Graphos y otros, aps.50 y 54; y de 15 de noviembre de 2011, asuntos
C106/09 Py C107/09 P, Comisién y Espafia/Government of Gibraltar y Reino Unido, ap.75), para que una medida fiscal
nacional pueda ser calificada como “selectiva” es necesario demostrar que dicha medida supone una excepcién al
régimen fiscal comun o “normal” aplicable en el Estado miembro de que se trate por establecer diferenciaciones
entre operadores econdmicos que, con respecto al objetivo asignado al citado régimen, se encuentren en una
situacion factica y juridica comparable. Ahora bien, también es jurisprudencia reiterada que una medida que
encuentre justificacion en la naturaleza o estructura general del sistema en el que se inscribe no reunird el requisito
de selectividad, aunque constituya una ventaja para su beneficiario (vid. SSTJUE de 8 de noviembre de 2001, asunto
C-43/99, AdriaWien Pipeline y Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke, ap.42; y de 8 de septiembre de 2011, asuntos
(78/08 a C80/08, Paint Graphos y otros, ap.64). En este sentido, serd la Comisidn la que tenga que acreditar que la
medida en cuestion establece diferenciaciones entre empresas que se hallen, a la luz del objetivo de la medida
en cuestion, en una situacion factica y juridica comparable, mientras que el Estado miembro que ha establecido
tal diferenciacion seré el encargado de demostrar que la medida estd efectivamente justificada por la naturaleza
y estructura del sistema fiscal de que se trate (vid., en ese sentido, la STIUE de 8 de septiembre de 2011, asunto
C279/08 P, Comisién/Paises Bajos, ap.62 y la jurisprudencia aqui citada).

En relacion con el primer motivo esgrimido por la demandante (y apoyado por Alemania) basado en que la medida
controvertida no es selectiva prima facie, cabria apuntar como esta integrado por tres partes diferenciadas: 1) la
primera se basa en que la Comision incurrié en error al determinar el sistema de referencia para apreciar si la
medida controvertida era de caracter selectivo, y que erré al considerar que la cancelacién de pérdidas era la regla
general y la cldusula que permite el saneamiento de empresas en crisis una excepcion a la misma; 2) la segunda se
basa en la existencia de un error al apreciar la situacion juridica y de hecho de las empresas en crisis que requerian
un saneamiento, y en la negativa de la Comisién a dar a la cldusula que permite el saneamiento de empresas en
crisis la consideracion de medida general; y 3) la tercera se basa en la violacién del principio de proteccién de la
confianza legitima.

Por lo que respecta a la primera parte del primer motivo, el Tribunal comenzé recordando, por una parte, que
la norma de traslado de pérdidas prevista en la legislacién alemana es una facultad de la que disfrutan todas
las sociedades sujetas al impuesto sobre sociedades y, por otra parte, que la norma de cancelacién de pérdidas
limita dicha facultad en supuestos de adquisicién de participaciones de al menos el 25 % del capital y la elimina
en supuestos de adquisicion de participaciones de mas del 50 % del capital. Por consiguiente, esta Ultima norma
se aplica de forma sistematica a todas las situaciones en que la modificacion del accionariado alcanza o supera
el 25 % del capital, sin que se distinga en funcion de la naturaleza o caracteristicas de las empresas de que se
trate. Ademas, la cldusula que permite el saneamiento de empresas en crisis esta redactada como excepcion a la
norma de cancelacién de pérdidas y se aplica Unicamente a situaciones bien acotadas que quedan sometidas a
ésta Ultima.
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De este modo, entiende el Tribunal que el sistema legislativo pertinente en el caso concreto esta formado por
la norma general del traslado de pérdidas, asi como por la limitacién introducida por la norma de cancelacion
de pérdidas, y es justamente en ese marco en el que debia comprobarse si la medida controvertida establece
diferenciaciones entre operadores que se hallen en una situacion factica y juridica comparable. La conclusion que
de esto se deriva es que la Comisién no incurri6 en error alguno cuando, sin pasar por alto la existencia de la norma
mas general del traslado de pérdidas, acreditd que el sistema legislativo de referencia establecido para apreciar si
la medida controvertida es de caracter selectivo lo constituia la norma de cancelacién de pérdidas. Por tanto, el
Tribunal procedié a desestimar la primera parte del primer motivo.

Por lo que respecta a la segunda parte del primer motivo, ya hemos apuntado cémo la demandante esgrimia
fundamentalmente dos argumentos: en primer lugar, se alegaba que, con respecto al objetivo perseguido por la
normativa (evitar el abuso en el traslado de pérdidas), sélo las empresas que cumplen los requisitos de la clausula
que permite el saneamiento de empresas en crisis se hallan en una situacion factica y juridica comparable, ya que
no tienen la posibilidad de hacer un uso abusivo del traslado de pérdidas; y, en segundo lugar, se alegaba que la
cldusula que permite el saneamiento de empresas en crisis es una medida general, puesto que, con independencia
del tamafo, sector o importancia de su actividad econdémica, beneficia a cualquier empresa que pase por
dificultades econdmicas.

En relacion con la primera de las alegaciones, la Comision defendia que, dado que el objetivo del sistema legislativo
pertinente en el asunto en cuestion (“norma general del traslado de pérdidas” y “norma de cancelacién de
pérdidas”) era impedir que las empresas que hubieran cambiado de propietarios trasladaran sus pérdidas, todas
las empresas cuyo accionariado ha experimentado una modificacién se hallan en una situacién factica y juridica
comparable, con independencia de que se acojan o no a la cldusula que permite el saneamiento de empresas en
crisis. De este modo, a juicio de la Comisién, la medida controvertida resultaba selectiva prima facie, puesto que
Unicamente beneficia a las empresas que cumplen los requisitos de la clausula.

Por su parte, el TGUE entiende que, aun admitiendo que el objetivo del sistema fiscal pertinente en el caso concreto
sea prevenir los abusos en el traslado de pérdidas, evitando asi la compra de sociedades instrumentales, la medida
controvertida no se dirige a todas las empresas cuyo accionariado haya experimentado una modificacion, sino que
se aplica a una categoria muy determinada de empresas: las que, seguin la redaccidn de la cldusula que permite el
saneamiento de empresas en crisis, en el momento de la adquisicion o bien es “insolvente o esta excesivamente
endeudada o estd amenazada de insolvencia o excesivo endeudamiento” (en adelante, “empresa en crisis”). En este
sentido, resulta evidente que dicha categoria no incluye a todas las empresas que se hallan en una situacion real y
juridica comparable respecto del objetivo del sistema fiscal en cuestion.

Profundizando en esta linea argumentativa, afirma el Tribunal que incluso si se supone que, de conformidad con
el objetivo considerado, en las situaciones que son objeto de la medida controvertida no existe riesgo de abuso,
resulta obligado observar que la medida no permite el traslado de pérdidas cuando se produce una modificacién
importante del accionariado de la sociedad de que se trate pero dicha modificacién no atarie a empresas en crisis,
aun cuando la modificacion no tenga relacién con la compra de sociedades instrumentales y, por tanto, no genere
un riesgo de abuso. De hecho, el traslado de pérdidas se prohibe aun cuando concurren los demds requisitos de
la clausula que permite el saneamiento de empresas en crisis (referidos, en concreto, al mantenimiento de las
estructuras esenciales de la sociedad). En sintesis, a juicio del Tribunal, parece claro que el efecto de la clausula es
favorecer a las empresas en crisis.
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De este modo, el TGUE llegé a la conclusion de que la Comisién no incurrié en error alguno cuando estimé que
la medida controvertida establecia diferenciaciones entre operadores que, con respecto al objetivo asignado al
régimen fiscal, se encuentran en una situacion factica y juridica comparable.

En relacion con la segunda de las alegaciones de la demandante, el Tribunal dejé claro que la medida controvertida
no es de caracter general, sino selectiva prima facie, puesto que define ratione personae su ambito de aplicacion
y afecta Gnicamente a una categoria de empresas que se encuentran en una situacion concreta: las empresas en
crisis. Para que lamedida en cuestion presentase efectivamente un caracter general tendria que ser potencialmente
accesible para todas las empresas en el sentido en que usa esta expresion en la STGUE de 7 de noviembre de 2014,
asunto 1219/10, Autogrill Espafia/Comisién, aps.44 y 45.

Por tanto, y sobre la base de las anteriores consideraciones, el Tribunal procedi6 a desestimar la segunda parte del
primer motivo.

Por lo que respecta a la tercera parte del primer motivo, ya hemos avanzado cémo la demandante alegaba
esencialmente que tanto la practica de la Comisiéon como la Comunicacion de ésta relativa a la aplicacion de
las normas sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas llevaron
a la demandante a confiar legitimamente en que la Comisién no consideraria que la cldusula que permite el
saneamiento de empresas en crisis es una medida selectiva. No obstante, el hecho de que este argumento basado
en laviolacion del principio de la confianza legitima no se mencionase explicita niimplicitamente en la demanda ni
supusiese una ampliacion de un motivo presente en la misma, determind su inadmisién por parte del Tribunal en
aplicacién del articulo 48, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento de 2 de mayo de 1991y de conformidad
con la jurisprudencia establecida en la STIUE de 11 de julio de 2013, asunto C-439/11 P, Ziegler/Comisién, ap.46,
o en la STGUE de 21 de marzo de 2002, asunto T-231/99, Joynson/Comision, ap.156, confirmada por el auto del
TJUE de 10 de diciembre de 2003, asunto C-204/02 P, Joynson/Comisién. Por consiguiente, el Tribunal desestimo el
primer motivo en su totalidad.

En relacion con el segundo motivo esgrimido por la demandante, ya hemos apuntado cémo se basaba en que
la clausula que permite el saneamiento de empresas en crisis no sélo encuentra justificacion en la naturaleza y
estructura del sistema fiscal al posibilitar la aplicacion del principio de tributacion en funcion de la capacidad
contributiva (objetivo inherente al sistema fiscal), sino que resulta proporcionada al objetivo perseguido.

A este respecto, el Tribunal comenzé haciendo hincapié en la necesidad de distinguir entre, por un lado, los
objetivos de un régimen fiscal particular que le sean externos y, por otro, los mecanismos inherentes al propio
sistema fiscal y necesarios para la consecucion de estos objetivos, dado que esos objetivos y mecanismos, como
principios fundadores o rectores del sistema fiscal considerado, pueden sustentar tal justificacion, lo que incumbe
demostrar al Estado miembro (vid., entre otras, la STIUE de 8 de septiembre de 2011, asuntos C78/08 a C80/08,
Paint Graphos y otros, ap.65; y la STGUE de 7 de marzo de 2012, asunto T210/02, British Aggregates/Comision, ap.84).
Por consiguiente, las exenciones fiscales resultantes de un objetivo ajeno al sistema de imposicion en el que
se inscriben no podrén eludir las exigencias derivadas del articulo 107, apartado 1 del TFUE (vid. STJUE de 8 de
septiembre de 2011, asuntos C78/08 a C80/08, Paint Graphos y otros, ap.70).

Asimismo, el Tribunal recordé que una medida nacional tinicamente puede encontrar justificacion en la naturaleza
o0 estructura general del sistema fiscal de que se trate si, por una parte, es coherente no sélo con las caracteristicas
inherentes de ese sistema fiscal sino también con la aplicacion del mismo y, por otra parte, es conforme al principio
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de proporcionalidad y no excede los limites de lo necesario, en el sentido de que el objetivo legitimo perseguido
no podria lograrse mediante medidas de menor alcance (vid. STJUE de 8 de septiembre de 2011, asuntos C78/08 a
(C80/08, Paint Graphos y otros, aps.73-75).

Por lo que respecta especificamente a la medida controvertida en el asunto en cuestion, a juicio del Tribunal resulta
claro que su objetivo, o cuando menos su objetivo principal, es favorecer el saneamiento de las empresas en crisis.
Sino fuera asi, no se entenderia por qué entre los requisitos de aplicacion de la misma contemplados en el articulo
8¢, apartado 1a, letras a) y b) de la KStG, se exige, por una parte, que la adquisicion de participacion tenga como
finalidad el saneamiento de la entidad y, por otra parte, que en el momento de la adquisicion la empresa sea
insolvente o esté excesivamente endeudada o esté amenazada de insolvencia o excesivo endeudamiento. En
opinién del Tribunal, dicho objetivo no se deriva de los principios fundadores o rectores del sistema fiscal y, por
tanto, se sitta fuera de dicho sistema (vid., por analogia, las SSTIUE de 6 de septiembre de 2006, asunto C88/03,
Portugal/Comision, ap.82, y de 18 de julio de 2013, asunto C6/12, P Oy, ap.30), sin que resulte necesario comprobar
si la medida controvertida es proporcionada al objetivo que se persigue.

Asimismo, el Tribunal rechazé una eventual justificacion de la cldusula de saneamiento de empresas en crisis en
virtud del principio de tributacion segun la capacidad contributiva, o sobre la base de las diferencias que existen
entre las adquisiciones lesivas de participacion y las adquisiciones de participacion realizadas al objeto de sanear
la empresa, asi como las diferencias objetivas que existen entre los contribuyentes.

Por lo que respecta al primer motivo de justificacién, lademandante y el gobierno aleman alegaban esencialmente
que dado que la norma de cancelacién de pérdidas tiene por objeto prevenir los abusos y que en los supuestos
de saneamiento no existe abuso, la aplicacion de la clausula que permite el saneamiento de empresas en crisis
encuentra justificacion en la misma légica que subyace a la aplicacién de la norma de cancelacién de pérdidas,
limitdndose a restaurar la aplicacion del principio general de traslado de pérdidas como expresion del principio
de tributacion segun la capacidad contributiva. Sin embargo, para el Tribunal, la medida controvertida no resulta
coherente con el objetivo perseguido ya que se aplica Unicamente a empresas en crisis. De este modo, el Tribunal
no alcanza a comprender por qué el principio de tributacién segun la capacidad contributiva requeriria que
las empresas en crisis se pudieran acoger al traslado de pérdidas mientras que se deniega dicho traslado a las
empresas saneadas que han sufrido pérdidas y cumplen los demas requisitos establecidos en la clausula que
permite el saneamiento de empresas en crisis.

Por lo que respecta al segundo motivo de justificacién, la demandante y el gobierno alemén alegaban
esencialmente, por una parte, que en el caso de adquisiciones de participacion realizadas al objeto de sanear
la empresa, el nuevo accionista no tiene la Ultima palabra sobre la utilizacion de las pérdidas y, por otra parte,
que, a diferencia de las empresas saneadas, las empresas que requieren saneamiento no tienen la posibilidad de
financiarse en el mercado de capital o buscar un comprador, ni de conservar sus pérdidas en virtud de la clausula
sobre plusvalias latentes. No obstante, a juicio del Tribunal, la alegacion de la falta de control sobre la utilizacion
de las pérdidas no resulta coherente en el medida en que otras empresas que no cumplan los requisitos de la
clausula que permite el saneamiento de empresas en crisis también pueden tener dificultades econémicas y no
tener control sobre la utilizacion de las pérdidas, y no por ello dejaran de estar excluidas de la aplicacién de dicha
cldusula. De igual modo, el Tribunal rechazé el segundo argumento esgrimido por la demandante al entender, en
linea con la Comisidn, que el posible objetivo de favorecer el acceso de las sociedades en crisis al capital no resulta
inherente al sistema fiscal.
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En definitiva, el Tribunal llegé a la conclusion de que la cldusula de saneamiento de empresas en crisis no podia
encontrar justificacion en la naturaleza y estructura del sistema fiscal en el que se inscribia, y, por ende, procedio a
desestimar las alegaciones de la demandante también en este punto.
Nétese que en relacion con la misma regulacién alemana, el TGUE dicté una segunda sentencia (sentencia de
4 de febrero de 2016, GFKL Financial Services AG, T-620/11), donde se adopta una posicion muy similar. Ambas
sentencias han sido recurridas en casacion ante el TJUE. De confirmar el Tribunal de Justicia la doctrina establecida
en estas sentencias del TGUE sobre la Decision de la Comision, cabria plantear su potencial aplicacién a Espana
en relacion con lo establecido en el art.26 LIS en conexion con la Disposicion Transitoria trigésima cuarta, letra g.
(respecto del ejercicio 2015) de la LIS (Ley 27/2014).

3. Fallo
Finalmente, y sobre la base de lo anteriormente expuesto, el Tribunal adopt? las siguientes decisiones:

“1) Desestimar la excepcion de inadmisibilidad;

2) Desestimar, por infundado, el recurso;

3) Heitkamp BauHolding GmbH cargara con sus propias costas y con dos tercios de las causadas por la
Comision Europea. La Comision cargara con un tercio de sus propias costas; y

4) LaRepublica Federal de Alemania cargara con sus propias costas”.
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Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 23 de febrero de 2016

Asunto: C-179/14
Partes: Comision Europea, y Hungria
Sintesis:

Incumplimiento de Estado - Directiva 2006/123/CE sobre prestacion de servicios en el mercado interior—
Barreras a la prestacion de servicios y establecimiento creadas por el Estado de acogida - Libertad de
establecimiento (alcance, condiciones aplicacion y restricciones) - Libre prestacion de servicios (alcance,
condiciones aplicacion y restricciones)-Neutralidad y equivalencia de formas juridicas y prestadores de
servicios transfronterizos-- Condiciones de emision de vales fiscalmente ventajosos concedidos por los
empresarios a sus empleados y utilizables para fines de alojamiento, ocio y/o comida - Restricciones del
Estado de acogida basadas en formas societarias, domicilio social y creacién de oficinas en su territorio
- Falta de justificacion y de proporcionalidad de la restriccion-Competencia de los Estados miembros en
materia de politica fiscal y social y articulacion de Monopolios (actividades reservadas) por los Estados
miembros

1. Antecedentesy cuestion planteada en el recurso

El presente asunto trae causa de un recurso de incumplimiento de la Comisién en relacién con determinadas
disposiciones nacionales de Hungria que establecian restricciones a la prestacion de determinados servicios que
conllevaban ventajas fiscales a los destinatarios de los mismos, de manera que los operadores econdmicos de
otros Estados miembros no podian desarrollar tal actividad en ese mercado considerando los condicionantes
establecidos (v.gr, de forma societaria, domicilio social, oficina abierta al publico) por el Estado miembro, sin que
tal “monopolio” de facto pudiera justificarse vélidamente en términos compatibles con el Derecho UE. En este
sentido, el pronunciamiento del TJUE resulta relevante, teniendo en cuenta coémo algunas de las restricciones
consideradas contrarias al Derecho comunitario siguen estando presentes en la legislacion fiscal de los Estados
miembros. Igualmente, resulta destacable cémo el TJUE considera aplicable las libertades fundamentales a una
fundacion publica que cumple una finalidad social y ejerce una actividad en régimen de monopolio (la emision de
los vales especificos que el empresario entrega a los trabajadores), entendiendo que su finalidad social no excluye
que realice una operacion econémica comprendida en el dmbito de determinadas libertades del TFUE, ni traiga
consigo una justificacién que fundamente las restricciones frente a otros operadores.

Asi las cosas, esta sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante, TJUE) examina en el marco
de un recurso por incumplimiento, por una parte, si Hungria ha infringido la Directiva 2006/123/CE, de 12 de
diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, al introducir y mantener el sistema de la tarjeta
de ocio Széchenyi (en adelante, “tarjeta SZEP”), y por otra parte, si el sistema de vales Erzsébet regulado por la Ley
n° CLVI, de 21 de noviembre de 2011, y por la Ley n° Clll, de 6 de julio de 2012 (en adelante, “Ley Erzsébet”), que
establece un monopolio a favor de organismos publicos en el ambito de la emision de vales de comidas frias y que
entrd en vigor sin un periodo transitorio ni medidas transitorias adecuados, es contrario a los articulos 49 y 56 del
TFUE.
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El inicio del proceso debemos situarlo en el 21 de junio de 2012, fecha en la que la Comision Europea envié un
escrito de requerimiento a Hungria al considerar que dicho Estado miembro habia incumplido sus obligaciones en
virtud de los articulos 9, 10, 14, punto 3, 15, apartados 1, 2, letras b) y d), y 3,y 16 de la Directiva 2006/123/CE, y de
los articulos 49 y 56 del TFUE al adoptar en 2011 una nueva normativa nacional sobre los vales de comida, los vales
de ocio y los vales de vacaciones. El 20 de julio de ese mismo afio, Hungria respondio a la Comisidn con un escrito
en el que refutaba las infracciones alegadas.

El 22 de noviembre de 2012, la Comisién emitié un dictamen motivado en el que mantenia que la normativa
nacional hingara vulneraba el conjunto de las disposiciones del Derecho de la Unién antes mencionadas, excepto
el articulo 10 de la Directiva 2006/123/CE, cuya infraccién ya no alegaba, instando a Hungria a tomar las medidas
necesarias para atenerse a lo dispuesto en el dictamen en un plazo de un mes a partir de su recepcion.

Las autoridades huingaras respondieron por escrito al dictamen de la Comisidn, pero ésta, no satisfecha con las
explicaciones recibidas, decidié finalmente interponer un recurso por incumplimiento en el que se solicitaba al
TJUE que:

1. "Declare que Hungria ha infringido la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior (DO L 376, p. 36), al introducir y mantener el
sistema de la tarjeta de ocio Széchenyi (en lo sucesivo, «tarjeta SZEP»), previsto por el Decreto gubernamental
n° 55/2011, de 12 de abril de 2011, regulador de la emisidn y la utilizacion de la tarjeta de ocio Széchenyi, y
modificado por la Ley n° CLVI, de 21 de noviembre de 2011, por la que se modifican determinadas leyes fiscales
y otros actos conexos (en lo sucesivo, «Decreto gubernamental n° 55/2011», toda vez que:

> el articulo 13 del citado Decreto gubernamental, puesto en relacion con el articulo 2, apartado 2, letra d),
de la Ley n° XCVI de 1993, sobre los fondos de seguro mutuo voluntario (en lo sucesivo, «Ley de mutuas»),
con el articulo 2, letra b), de la Ley n° CXXXIl de 1997, de sucursales y agencias comerciales de empresas
que tengan su domicilio social en el extranjero (en lo sucesivo, «Ley de sucursales»), y con los articulos 1,
2, apartados 1y 2,55, apartados 1y 3,y 64, apartado 1, de la Ley n° |V de 2006, de sociedades mercantiles
(en lo sucesivo, «Ley de sociedades mercantiles»), infringe los articulos 14, punto 3,y 15, apartado 2, letra
b), de esa Directiva, al excluir la posibilidad de que las sucursales emitan la tarjeta SZEP;

> el referido articulo 13, puesto en relacion con esas mimas disposiciones nacionales, infringe el articulo 15,
apartados 1, 2, letra b), y 3, de la misma Directiva, al no reconocer, a efectos de los requisitos establecidos
en el mismo articulo 13, letras a) a c), la actividad de los grupos de empresas cuya sociedad matriz no
sea una sociedad constituida con arreglo al Derecho hiingaro y cuyos miembros no revistan la forma de
alguna de las sociedades previstas por el Derecho hiingaro;

> el articulo 13 del Decreto gubernamental n° 55/2011, puesto en relacién con esas mimas disposiciones
nacionales, vulnera el articulo 15, apartados 1, 2, letra d), y 3, de la misma Directiva, al reservar la
posibilidad de emitir la tarjeta SZEP a los bancos y establecimientos financieros, ya que sélo estos
organismos pueden reunir las condiciones previstas en ese articulo 13;

> elreferido articulo 13 es contrario al articulo 16 de la Directiva 2006/123, puesto que exige la existencia de
un establecimiento en Hungria para la emisién de la tarjeta SZEP;
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2. Subsidiariamente, en el supuesto de que las disposiciones de la Directiva 2006/123 antes mencionadas en el
presente punto no se apliquen a las referidas disposiciones nacionales, declare que el sistema de la tarjeta SZEP,
regulado por el Decreto gubernamental n°55/2011, es contrario a los articulos 49 TFUE y 56 TFUE;

3. Declare que el sistema de vales Erzsébet requlado por la Ley n° CLVI, de 21 de noviembre de 2011, y por la Ley n° Cll,
de 6 de julio de 2012, sobre el programa Erzsébet (en lo sucesivo, «Ley Erzsébet»), que establece un monopolio a
favor de organismos publicos en el ambito de la emision de vales de comidas frias y que entrd en vigor sin un
periodo transitorio ni medidas transitorias adecuados, es contrario a los articulos 49 TFUE y 56 TFUE, dado que
los articulos 1, apartado 5,y 477 de la Ley n° CLVI, de 21 de noviembre de 2011, y los articulos 2, apartados 1y
2,6y 7 delaLey Erzsébet establecen restricciones desproporcionadas’.

2. Comentario

Por lo que respecta al fondo del asunto, la Comision cuestiona desde diversos angulos (la Directiva 2006/123, la
libertad de establecimiento y libre prestacion de servicios) la compatibilidad con el Derecho UE de las condiciones
a las que la normativa hingara somete la emisién de ciertos instrumentos fiscalmente ventajosos (la tarjeta
SZEP y los vales Erzsébet) con cuya presentacion ante los prestadores, los trabajadores por cuenta ajena pueden
acceder a varias prestaciones de alojamiento, de ocio o de restauracion, en concepto de prestaciones en especie
concedidas por el empresario a sus trabajadores; dichos prestadores son remunerados por el emisor conforme a
los compromisos contractuales suscritos con el empresario.

El andlisis del Tribunal se divide en dos partes claramente diferenciadas y cuyos principales fundamentos tratamos
de sintetizar a continuacion.

A. Sobre las alegaciones de la Comision relativas a las condiciones de emisién de la tarjeta SZEP
a. Alegaciones basadas en la infraccion de la Directiva 2006/123/CE
i.  Infraccion del articulo 14, apartado 3 de la Directiva 2006/123/CE

La primera de las alegaciones de la Comision pivotaba sobre la vulneracion del articulo 14.3 de la Directiva
2006/123/CE por parte de un conjunto de disposiciones nacionales hiingaras que, combinadas entre si, daban
como resultado que las sucursales de sociedades extranjeras no podian tener la condicion de “prestador de
servicios” en el sentido del articulo 13 del Decreto gubernamental n° 55/2011'y, por ende, no estaban autorizadas
para operar en Hungria en calidad de emisores de tarjetas SZEP.

Aeste respecto, el Tribunal comenzd recordando, por una parte, que el articulo 14 de la Directiva 2006/123 prohibe
alos Estados miembros supeditar el acceso o ejercicio de una actividad de servicios en su territorio al cumplimiento
de una serie de requisitos, entre los que se encuentran aquellos que limiten la libertad del prestador para elegir
entre un establecimiento principal o secundario, y entre un establecimiento en forma de agencia, de sucursal o de
filial; y, por otra parte, que la jurisprudencia del propio TJUE ya ha declarado que tanto del tenor literal del articulo
14 de la Directiva 2006/123/CE como de la estructura general de ésta se deduce que los requisitos enumerados
en dicho precepto no se pueden justificar (vid. la STIUE de 16 de junio de 2015, asunto C-593/13, Rina Services y
otros, aps.28-35). De este modo, aunque el articulo 52.1 del TFUE permite a los Estados miembros justificar, por
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alguna de las razones que en él se enuncian, medidas nacionales que constituyan una restriccion de la libertad de
establecimiento, ello no significa sin embargo que el legislador europeo, al adoptar un acto de Derecho secundario,
como es la Directiva 2006/123/CE, que materializa una libertad fundamental reconocida por el Tratado, no pueda
limitar determinadas excepciones, especialmente cuando, como ocurre en este caso, la disposicion de Derecho
secundario de que se trata no hace mas que recoger una jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia en virtud
de la cual un requisito como el discutido es incompatible con las libertades fundamentales que pueden invocar los
operadores econdmicos (vid. la STIUE de 16 de junio de 2015, asunto C-593/13, Rina Services y otros, ap.40).

Sobre la base de estas consideraciones, el Tribunal rechazé las alegaciones del gobierno hiingaro que trataban de
justificar la medida sobre la base de que permitia asegurar que el emisor de tarjetas SZEP estuviese debidamente
integrado en la vida econémica hingara y dispusiese de la experiencia e infraestructura necesarias para garantizar
la proteccion de los consumidores (trabajadores usuarios de tarjetas SZEP) y de los acreedores (prestadores que
aceptan la utilizacién de esas tarjetas), frente al riesgo de insolvencia del emisor. Por consiguiente, el Tribunal
declard la existencia de una infraccién del articulo 14.3 de la Directiva 2006/123/CE.

ii. Infraccion del articulo 15, apartados 1, 2, letra b), y 3, de la Directiva 2006/123/CE

En su segunda alegacion, la Comision solicita al Tribunal de Justicia que declare que el articulo 13 del Decreto
gubernamental n°55/2011, puesto en relacion con otras disposiciones nacionales, infringe el articulo 15, apartados
1,2, letra b), y 3, de la Directiva 2006/123/CE, al no reconocer, en relacion con las condiciones previstas en dicho
articulo 13, letras a) a ¢), la actividad de los grupos cuya sociedad matriz no sea una sociedad constituida segun el
Derecho hungaro y cuyos miembros no operen con alguna de las formas de sociedades previstas por ese Derecho.
En este sentido, la Comision recuerda que el articulo 13 del Decreto gubernamental n° 55/2011 establece que, para
poder emitir la tarjeta SZEP, el prestador de servicios debe reunir las condiciones previstas en sus letras a) a ¢), en
su caso, a través de un grupo de sociedades reconocido por la Ley de sociedades mercantiles hingara (o que opere
efectivamente como tal) al que pertenezca. Pues bien, segun la Comision, conforme a los articulos 55, apartados
1y 3,y 64 de esa Ley, Unicamente una sociedad mercantil puede ser calificada como sociedad dominante de un
grupo de sociedades, mientras que a tenor de los articulos 1, apartado 1,y 2, apartado 1, de la misma Ley la referida
sociedad mercantil debe disponer de un domicilio en el territorio htingaro y sélo puede constituirse con una forma
prevista por esa Ley. Ademas, a su entender, el articulo 55, apartado 1, prevé que, en el caso de los grupos de
sociedades, la sociedad controlada tiene que ser una SA o una SL constituida segun el Derecho hungaro y con
domicilio en Hungria.

A juicio de la Comision, las exigencias impuestas por la normativa hiingara, por una parte, presentan un caracter
discriminatorio al perjudicar manifiestamente a las sociedades mercantiles que no tengan su domicilio en Hungria,
y, por otra parte, el Gobierno hungaro no ha demostrado su necesidad y proporcionalidad. De este modo, se
produce una vulneracién del articulo 15, apartados 2, letra b), y 3, de la Directiva 2006/123/CE, que prevé que
las empresas no pueden ser obligadas a constituirse adoptando una forma juridica especifica, salvo que dicha
obligacion no sea discriminatoria y ademas resulte necesaria y proporcionada.

En relacién con esta cuestion, el Tribunal comenzé analizando si los requisitos contemplados en la normativa
hungara anteriormente mencionados estaban efectivamente comprendidos en el articulo 15, apartado 2, letra b),
de la Directiva 2006/123/CE, para lo cual habria que atender no sdlo a su tenor literal, sino también a su finalidad
y a su estructura en el contexto del sistema creado por la Directiva 2006/123/CE (vid., por analogia, la STJUE de
11 de julio de 2013, asunto C-57/12, Femarbel, ap.34). Asi, el Tribunal declaré que el concepto de “forma juridica
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particular” empleado en el articulo 15, apartado 2, letra b), de la Directiva debe entenderse en sentido amplio.
Esto concuerda con el objetivo de la propia Directiva que, seguin resulta de sus considerandos segundo y quinto,
consiste en eliminar las restricciones a la libertad de establecimiento de los prestadores en los Estados miembros
y a la libre circulacion de servicios entre los Estados miembros, a fin de contribuir a la realizacion del mercado
interior libre y competitivo (vid. la STIUE de 5 de abril de 2011, asunto C-119/09, Société fiduciaire nationale
dexpertise comptable, ap.26). De hecho, la propia jurisprudencia del TJUE ha dejado claro que una normativa de un
Estado miembro que exige al prestador tener una forma o estatuto juridico especiales constituye una importante
restriccion de la libertad de establecimiento de los prestadores y de la libre circulacién de servicios (vid., entre
otras, las SSTJUE de 15 de enero de 2002, asunto C-439/99, Comisién/Italia, ap.32; y de 29 de abril de 2004, asunto
C-171/02, Comisién/Portugal, aps.41-42).

Partiendo de estas consideraciones, el Tribunal llegd a la conclusion de que, en determinados casos, el articulo
13 del Decreto gubernamental n° 55/2011 puesto en relacién con otras disposiciones nacionales hiingaras antes
citadas (en particular, las de la Ley de sociedades mercantiles) establece una serie de exigencias al prestador de
servicios que tienen como efecto la imposicion de varias restricciones relacionadas con su forma juridica en el
sentido del articulo 15, apartado 2, letra b), de la Directiva 2006/123/CE.

El siguiente paso consistia en determinar si los requisitos impuestos por la normativa hingara se ajustaban a lo
establecido en el articulo 15, apartado 3 de la citada Directiva. A este respecto, el Tribunal recordd que, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 15, apartado 3, letra a), de la Directiva 2006/123/CE, los requisitos previstos en el
apartado 2 del mismo articulo no son incompatibles con las disposiciones de dicha Directiva a condicién de que no
resulten discriminatorios (ni directa ni indirectamente) en funcion del lugar del domicilio social de las sociedades.
Por tanto, y habida cuenta de que en el presente asunto, las restricciones impuestas por el articulo 13 del Decreto
gubernamental n° 55/2011 se acomparian de la exigencia de que el prestador de servicios asi como, en su caso, la
sociedad dominante del grupo de sociedades al que pertenezca estén constituidos seguin el Derecho hungaro, lo
que implica que su domicilio social esté situado en Hungria (articulos 1, apartado 1, 2 y 55, apartado 1, de la Ley
de sociedades mercantiles), el Tribunal llegé a la conclusién de que no se cumplian las condiciones previstas en
el articulo 15, apartado 3, letra a), de la Directiva 2006/123/CE y, por ende, apreci6 una infraccién del articulo 15,
apartados 1, 2, letra b), y 3 de la citada Directiva.

iii. Infraccion del articulo 15, apartados 1, 2, letra d), y 3, de la Directiva 2006/123/CE

En su tercera alegacién, la Comision solicita al Tribunal de Justicia que declare que el articulo 13 del Decreto
gubernamental ne 55/2011, puesto en relacién con otras disposiciones nacionales, incumple las disposiciones del
articulo 15, apartados 1, 2, letra d), y 3, de la Directiva 2006/123/CE por cuanto reserva la posibilidad de emitir la
tarjeta SZEP a los bancos y los establecimientos financieros, al ser los nicos operadores que, en la préctica, pueden
cumplir los requisitos exigidos por la normativa hiingara. A juicio de la Comision, los requisitos enumerados en el
articulo 13, letras a) a c), del Decreto gubernamental n° 55/2011, por una parte, dan lugar a una discriminacion
indirecta ya que s6lo pueden ser cumplidos por empresas ya previamente establecidas en el mercado hungaro, y,
por otra parte, no resultan necesarios ni proporcionados.

Sobre esta cuestion, el Tribunal comenzd apuntando que el articulo 13, letras a) a ¢), del Decreto gubernamental n°
55/2011 no enuncia a priori ninguna condicién expresa sobre la situacion del domicilio social del emisor de tarjetas
SZEP,y, por tanto, no implica por si mismo una discriminacion directa basada en ese criterio. Sin embargo, el hecho
de que el citado precepto exija que el emisor de tarjetas SZEP deba disponer de una oficina abierta al publico en
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cada localidad de Hungria cuya poblacién exceda de 35.000 habitantes, determina que el resto de los requisitos
acumulativos establecidos en el citado articulo 13, letras a) a ¢), s6lo puedan ser cumplidos por establecimientos
bancarios o financieros cuyo domicilio social esté en Hungria. Por ello, el Tribunal entiende que, aunque fundados
en criterios distintos de la situacion del domicilio social en el Estado miembro interesado, esos requisitos pueden
dar lugar de facto al mismo resultado que la imposicion de una condicion relativa a la situacion del domicilio, por
lo que deben considerarse como aptos para generar una discriminacién indirecta en el sentido del articulo 15,
apartado 3, letra a), de la Directiva 2006/123/CE.

Asimismo, el Tribunal recordé que el mero hecho de que, en virtud del articulo 13 del Decreto gubernamental n°
55/2011 puesto en relacién con las otras disposiciones del Derecho nacional hiingaro, Unicamente las sociedades
que tengan su domicilio social en Hungria, con exclusién de las sucursales hiingaras de sociedades constituidas en
otro Estado miembro, pudiesen operar en Hungria como emisor de la tarjeta SZEP resulta suficiente para apreciar
la inobservancia del articulo 15, apartado 3, de la Directiva 2006/123/CE.

Por otra parte, el Tribunal rechazd las alegaciones presentadas por el gobierno hiingaro que trataban de justificar
las exigencias establecidas por las disposiciones del articulo 13, letras a) a ¢), del Decreto gubernamental n°55/2011
sobre la base de la proteccién de los consumidores y de los acreedores, argumentando que dichas exigencias tenian
por finalidad asegurar que los emisores de tarjetas SZEP ofreciesen garantias suficientes en términos de solvencia
econodmica, de profesionalidad y de accesibilidad. En este sentido, entiende el Tribunal que existen medidas menos
restrictivas de la libertad de establecimiento para alcanzar los objetivos alegados por el Gobierno hiingaro como,
por ejemplo, someter a los emisores de tarjetas SZEP a un sistema de supervision o a un mecanismo de garantia
bancaria o de seguro (vid. STIUE de 29 de abril de 2004, asunto C-171/02, Comisién/Portugal, ap.43).

De este modo, y sobre la base de estas consideraciones, el Tribunal procedié a declarar la existencia de una
vulneracion del articulo 15, apartados 1, 2, letra d), y 3, de la Directiva 2006/123/CE.

iv. Infraccion del articulo 16 de la Directiva 2006/123/CE

En su cuarta alegacion, la Comision solicita al TIUE que declare que el articulo 13 del Decreto gubernamental ne
55/2011 vulnera el articulo 16 de la Directiva 2006/123/CE al exigir la existencia de un establecimiento en Hungria
para la emision de la tarjeta SZEP. De acuerdo, con el articulo 16, apartado 2, letra a), de la citada Directiva se prohibe
expresamente a los Estados miembros imponer a un prestador de servicios establecido en otro Estado miembro la
obligacion de estar establecido en su territorio a menos que concurran las condiciones enunciadas en el apartado
1 de dicho precepto, a saber: que la medida considerada no sea directa o indirectamente discriminatoria, que
esté justificada por razones de orden publico, de seguridad publica, de salud publica o de proteccién del medio
ambiente, y que sea necesaria y proporcionada. Asi, a juicio de la Comision, las razones generales de proteccién
de los consumidores y de los acreedores invocadas por el Gobierno hiingaro no forman parte de las categorias de
objetivos mencionados en el articulo 16, apartado 1, de la Directiva 2006/123/CE, y ademés no se ha demostrado
de modo alguno la necesidad y la proporcionalidad de la medida discutida en relacion con los objetivos alegados.

Sobre esta cuestion, el Tribunal comenzé recordando, por una parte, que la actividad de emision de tarjetas SZEP
constituye una actividad econdmica a los efectos del articulo 49 del TFUE, y, por otra parte, que el articulo 13, letra
a), del Decreto gubernamental n° 55/2011 somete dicha actividad al requisito especifico de que el emisor disponga
de una oficina abierta al publico en cada localidad de Hungria cuya poblacién exceda de 35.000 habitantes. De este
modo, y teniendo en cuenta que el articulo 4, punto 5, de la Directiva 2006/123/CE dispone que por“establecimiento”
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se entenderd el ejercicio efectivo de una actividad econdémica por una duracién indeterminada y por medio de una
infraestructura estable a partir de la cual se lleva a cabo efectivamente la prestacién de servicios, el Tribunal llegé a
la conclusion de que el articulo 13 del Decreto gubernamental n° 55/2011 efectivamente establece una obligacion,
en el sentido del articulo 16, apartado 2, letra a), de la citada Directiva, de que el emisor de tarjetas SZEP tenga un
establecimiento en el territorio hungaro.

A este respecto, el Tribunal desestimd la objecién del Gobierno hingaro basada en que el articulo 16 de la Directiva
2006/123/CE deja de ser aplicable cuando una medida nacional pueda infringir simultdneamente dicho precepto
y las disposiciones de la misma Directiva relativas a la libertad de establecimiento, y se ponga de manifiesto que el
recurso a la prestacion de servicios transfronteriza es puramente tedrico, o en todo caso mucho menos frecuente en
la préctica que el ejercicio de la libertad de establecerse en un Estado miembro para prestar servicios en él. En este
sentido, el Tribunal apunt6, por un lado, que el Gobierno hiingaro no fue capaz de demostrar que en la practica fuera
imposible y carente de interés para un prestador de servicios establecido en un Estado miembro prestar un servicio
como la emisién y la gestion de la tarjeta SZEP en otro Estado miembro sin disponer en éste de una infraestructura
estable a partir de la cual se preste dicho servicio; y, por otro lado, que la argumentacion del Gobierno hingaro no
tiene apoyo en el articulo 16 de la Directiva 2006/123/CE ni en ninguna otra disposicion de ésta, y ademads no tiene
en cuenta los objetivos esenciales pretendidos por el legislador de la Unién. Asimismo, de acuerdo con el articulo 1,
puesto en relacién con sus considerandos 2 y 5, de la citada Directiva, queda claro que ésta establece disposiciones
generales cuyo objetivo es eliminar las restricciones a la libertad de establecimiento de los prestadores en los Estados
miembrosy a la libre circulacion de servicios entre éstos, a fin de contribuir a la realizacion de un mercado interior libre
y competitivo (vid. STJUE de 11 de julio de 2013, asunto C-57/12, Femarbel, ap.31).

Por otra parte, el Tribunal también desestimo la argumentacién del Gobierno hungaro, que subsidiariamente
pretendia justificar la restriccién discutida por consideraciones basadas en la proteccién de los consumidores y de
los acreedores, en particular, asegurar que los emisores de tarjetas SZEP ofrecieran garantias suficientes de solvencia
econdmica, de profesionalidad y de accesibilidad. A este respecto, el Tribunal apunté que, con independencia de si
una exigencia como la prevista en el articulo 16, apartado 2, letra a), de la Directiva 2006/123/CE puede justificarse
conforme a lo establecido en el propio articulo 16, y de la circunstancia de que los objetivos que invoca el Gobierno
hungaro no se incluyen entre las razones imperiosas de interés general a las que se refieren los apartados 1y 3
del referido articulo 16, basta sefialar que, en cualquier caso, una exigencia como la establecida por el articulo 13,
letra a), del Decreto gubernamental n°55/2011 tampoco se ajustaria a la condicién de proporcionalidad enunciada
en el articulo 16, apartado 1, letra c), de la Directiva 2006/123/CE, ya que los objetivos invocados por el gobierno
hungaro podrian lograrse con medidas menos restrictivas y limitativas de la libre prestacién de servicios.

Por todo ello, el Tribunal procedié a declarar una vulneracién del articulo 16 de la Directiva 2006/123/CE.

b. Alegaciones fundadas en la infraccion de los articulos 49 y 56 del TFUE
Por lo que respecta a las alegaciones basadas en la vulneracion de los articulos 49 y 56 del TFUE, que la Comision
invocaba a titulo subsidiario, el Tribunal decidié que no era necesario examinarlas en la medida en que ya se habian
acogido las alegaciones de la Comision aducidas a titulo principal y fundadas en la infraccion de los articulos 14 a

16 de la Directiva 2006/123/CE.

B. Sobre las alegaciones referidas a las condiciones de emisidn de los vales Erzsébet
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Tal y como hemos apuntado, en las pretensiones de su demanda, la Comisién solicita al Tribunal de Justicia que
declare que el régimen de los vales Erzsébet regulado por la Ley n° CLVI, de 21 de noviembre de 2011, y la Ley
Erzsébet, que crea un monopolio a favor de organismos publicos en el @mbito de la emisién de los vales de comidas
frias y que entrd en vigor sin un periodo transitorio ni medidas transitorias adecuados, es contrario a los articulos
49y 56 del TFUE, dado que los articulos 1,5y 477 de la Ley n° CLVI, de 21 de noviembre de 2011, y los articulos 2,
apartados 1y 2,6y 7 de la Ley Erzsébet establecen restricciones no proporcionadas.

A este respecto, la primera cuestion que centré el analisis del Tribunal consistia en determinar sila emision de vales
Erzsébet entra en el ambito de aplicacion de los articulos 49 o 56 del TFUE o queda fuera de él por no constituir una
actividad econdmica, tal y como mantiene el Gobierno hingaro.

De este modo, el Tribunal comenzé recordando que el objetivo de la libertad de establecimiento garantizada por
el articulo 49 del TFUE radica en permitir a un nacional de un Estado miembro crear un establecimiento secundario
en otro Estado miembro para ejercer en él sus actividades y favorecer de este modo la interpenetracién econémica
y social en el interior de la UE en el dmbito de las actividades no asalariadas. La libertad de establecimiento implica,
atal efecto, la posibilidad de que un nacional europeo participe, de forma estable y continua, en la vida econémica
de un Estado miembro distinto de su Estado miembro de origen, y de que se beneficie de ello ejerciendo
de manera efectiva una actividad econdémica por medio de una instalacién permanente y por una duracion
indeterminada (vid., en ese sentido, la STIUE de 12 de septiembre de 2006, asunto C-196/04, Cadbury Schweppes y
Cadbury Schweppes Overseas, aps.53 y 54). Asimismo, es importante tener presente que dicha actividad econémica
puede consistir en ofrecer tanto bienes como servicios (vid. STIUE de 12 de septiembre de 2000, asuntos C-180/98
a C-184/98, Pavlov y otros, ap.75).

Por otra parte, y en relacion con la libre prestacion de servicios reconocida por el articulo 56 del TFUE, el Tribunal
recordé que esta libertad fundamental da cobertura a todas las prestaciones que no se ofrezcan de una manera
estable y continua, a partir de un domicilio profesional en el Estado miembro de destino (vid., entre otras, las
SSTJUE de 30 de noviembre de 1995, asunto C-55/94, Gebhard, ap.22; y de 29 de abril de 2004, asunto C-171/02,
Comisién/Portugal, ap.25).

Ciertamente, la jurisprudencia del TJUE ha venido estableciendo, por una parte, que el concepto de servicios no
debe interpretarse de forma restrictiva (vid. STIUE de 11 de abril de 2000, asuntos C-51/96 y C-191/97, Deliege,
ap.52), y, por otra parte, que dicho concepto se refiere a “prestaciones realizadas normalmente a cambio de
una remuneracién’, de forma tal que la remuneracién constituye la contrapartida econémica de la prestacion
considerada (vid., en especial, la STJUE de 18 de diciembre de 2007, asunto C-281/06, Jundt, aps.28y 29). De hecho, el
factor determinante que hace que una actividad esté comprendida en el ambito de aplicacion de las disposiciones
del TFUE relativas a la libre prestacion de servicios, y por tanto de las referidas a la libertad de establecimiento, es su
caracter econdmico, esto es, que la actividad no debe ejercerse sin contrapartida. Por el contrario, no es necesario a
este respecto, que el prestador persiga el objetivo de obtener un beneficio (vid. STIUE de 18 de diciembre de 2007,
asunto C-281/06, Jundt, aps.32 y 33). Asimismo, carece de relevancia quién remunera al prestador del servicio,
habida cuenta de que el articulo 57 del TFUE no exige que el servicio prestado sea pagado por sus beneficiarios
(vid., en especial, la STJUE de 27 de febrero de 2014, asunto C-351/12, 0SA, ap.62).

Realizadas estas reflexiones preliminares, el Tribunal dio por acreditado que, en el contexto de la actividad de
emision y de gestion de vales Erzsébet objeto del presente asunto, la prestacion realizada por la “Fundacién
nacional hungara para el ocio” (en adelante, FNHO), a favor conjuntamente de los empresarios, de sus empleados

Revista Técnica Tributaria //

193



194

Comentario de Jurisprudencia del TIUE

y de los proveedores que aceptan esos vales, da lugar al pago de una contrapartida econémica a la FNHO, que
tiene un caracter retributivo para ésta. En este sentido, el Tribunal declaré que la circunstancia de que la normativa
nacional establezca que los beneficios obtenidos por la FNHO mediante esa actividad deben ser exclusivamente
afectados a ciertos objetivos de interés general, no basta para modificar la naturaleza de la actividad de que se
trata y privarla de su caracter econémico (vid. STIUE de 24 de marzo de 1994, asunto C-275/92, Schindler, ap.35).

En un sentido similar, el Tribunal establecié que la actividad de emision de vales Erzsébet no puede considerarse
como una aplicacion del principio de solidaridad, y, por ende, se cierra la puerta a la potencial aplicacién en este
asunto de la jurisprudencia expresada en la sentencia del TJUE de 22 de enero de 2002, asunto C-218/00, Cisal
(desarrollada en el dmbito del Derecho de la competencia), en virtud de la cual si estuviésemos ante una actividad
considerada como aplicacion del principio de solidaridad, podria apreciarse la existencia de una actividad social
antes que econoémica. Sobre esta cuestion, el Tribunal apunté que, por una parte, el empresario decide libremente
atribuir o no a sus trabajadores los vales Erzsébet (que les permiten obtener prestaciones en especie en forma
de comidas listas para el consumo) y determina también libremente el importe de esos vales, que no dependen
en modo alguno de la situacion personal ni los recursos de los trabajadores interesados; y, por otra parte, que
la circunstancia invocada por el Gobierno hingaro relativa a que la FNHO puede atribuir directamente vales,
designados también con la denominacién “Erzsébet’, en concepto de ayuda social a personas necesitadas (en
especial para sufragar vacaciones), de suponerla acreditada, no afectaria a la calificacion econémica de la actividad
de emision de vales Erzsébet a la que se refiere especificamente el recurso de la Comision.

Por lo que respecta al aspecto fiscal, el Tribunal afadié que la circunstancia de que los destinatarios del servicio
considerado se beneficien de una ventaja fiscal en nada afecta al hecho de que el emisor presta el servicio a
cambio de una remuneracion, por lo que esa actividad, que se ajusta asi a la definicion de servicio contenida en
las disposiciones del TFUE sobre la libre prestacion de servicios, entra en el ambito de éstas (vid., en ese sentido,
las SSTJUE de 26 de junio de 2003, asunto C-422/01, Skandia y Ramstedt, aps.22-28;y de 11 de septiembre de 2007,
asunto C-318/05, Comisién/Alemania, aps.65-82).

Sobre la base de las anteriores consideraciones, el Tribunal llegé a la conclusién de que una actividad como la
emision de vales Erzsébet debe ser considerada un “servicio” en el sentido del articulo 57 del TFUE, y en términos
més generales una actividad econdmica incluida en el dmbito de aplicacién de las disposiciones del Tratado
relativas a la libre prestacion de servicios y a la libertad de establecimiento.

Por otra parte, y en relacion con la argumentacion del Gobierno hiingaro de que la emision de vales que dan lugar
a una prestacion en especie en virtud Unicamente de la normativa fiscal del Estado miembro de acogida no es
andloga a la actividad que los emisores establecidos en otros Estados miembros desarrollan en éstos, por lo que
esos emisores no pueden invocar fundadamente la libre prestacion de servicios, el Tribunal se limit6 a recordar
que el derecho, reconocido por el articulo 56 del TFUE, de un operador econémico establecido en un Estado
miembro a prestar servicios en otro Estado miembro no esté supeditado a la condicion de que dicho operador
preste igualmente tales servicios en el Estado miembro en el que esté establecido, sino que dicho precepto del
Tratado exige Unicamente que el prestador esté establecido en un Estado miembro distinto al del destinatario (vid.,
en especial, la STIUE de 8 de septiembre de 2010, asunto C-46/08, Carmen Media Group, ap.43).

Pues bien, finalmente el Tribunal declaré que una normativa nacional como la discutida en este asunto, que somete
el ejercicio de una actividad econémica a un régimen de exclusividad a favor de un Unico operador publico o
privado, constituye una restriccion tanto de la libertad de establecimiento como de la libre prestacion de servicios
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(vid., entre otras, la STIUE de 30 de marzo de 2006, asunto C-451/03, Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, aps.33
y 34).

De este modo, tan sélo quedaba determinar si dicha restriccion a la libertad de establecimiento y a la libre
prestacion de servicios podia estar justificada por razones imperiosas de interés general que resultasen apropiadas
para garantizar la realizacion del objetivo que se proponen, y que no fuesen mas alld de lo necesario para su
consecucion (vid., entre otras, las SSTJUE de 21 de septiembre de 1999, asunto C-124/97, L&ard, ap.31; y de 8 de
septiembre de 2010, asuntos C-316/07, C-358/07 a C-360/07, C-409/07 y C-410/07, Stol8 y otros, ap.70).

A este respecto, y en relacién con la justificacion que invoca el Gobierno hingaro fundada en consideraciones de
politica social, el Tribunal recuerda que segun resulta de su reiterada jurisprudencia, enunciada a propdsito del
sector de juegos y apuestas, la mera circunstancia de que los beneficios derivados de una actividad econémica
ejercida en el contexto de derechos especiales o exclusivos se utilicen para la financiacién de actividades o
de obras sociales no puede considerarse como un motivo que justifique objetivamente restricciones a la libre
prestacion de servicios (vid., entre otras, las SSTJUE de 21 de septiembre de 1999, asunto C-124/97, L&ara, ap.13;
o de 21 de octubre de 1999, asunto C-67/98, Zenatti, ap.36). Asimismo, aunque en el contexto de la actividad de
juegos y apuestas el TJUE ha reconocido que una restriccién como la concesién de un monopolio a un organismo
publico obligado a financiar actividades u obras sociales podia estar justificada, de su jurisprudencia resulta que
ello sélo se ha admitido en relacion con razones imperiosas de interés general especificas, como son los objetivos
de proteccion de los consumidores, de prevencion del fraude y de la incitacion a los ciudadanos a un gasto excesivo
en el juego y de prevencion de trastornos del orden social en general, atendiendo a ciertas particularidades de
orden moral, religioso o cultural que rodean a esa actividad (vid., entre otras, las SSTJUE de 21 de septiembre de
1999, asunto C-124/97, Ladrd, aps.41y 42; o de 8 de septiembre de 2009, asunto C-42/07, Liga Portuguesa de Futebol
Profissional y Bwin International, aps.66, 67 y 72). A juicio del Tribunal, en la actividad enjuiciada en el caso concreto,
no concurren objetivos ni particularidades comparables a las mencionadas anteriormente.

Por otra parte, y en relacién con el argumento aducido por el Gobierno hiingaro de que la concesion del monopolio
discutido constituye la tinica posibilidad, a falta de fondos presupuestarios disponibles, para llevar a cabo la accién
social confiada a la FNHO, el Tribunal deja claro que el hecho de que los ingresos obtenidos por el titular de un
monopolio sean la fuente de financiacion de programas sociales no justifica una restriccion de la libertad de
establecimiento y de la libre prestacion de servicios.

Por lo que respecta a la afirmacién del Gobierno hingaro de que un Estado miembro sigue teniendo la libertad
de establecer un monopolio como el discutido, como parte de sus politicas salarial y fiscal, el Tribunal comenzé
recordando que los Estados miembros deben ejercer su competencia en materia de fiscalidad directa respetando
el Derecho de la UE y, en particular, las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado (vid., entre otras, la
STJUE de 11 de junio de 2015, asunto C-98/14, Berlington Hungary y otros, ap.34 y jurisprudencia citada). Lo mismo
sucede en lo que atarie a la politica que los Estados miembros se proponen en materia de empleo, en especial en el
aspecto salarial (vid,, entre otras, la STJUE de 11 de enero de 2007, asunto C-208/05, ITC, aps.39-41).

Sin embargo, en el caso concreto, el Tribunal constaté que el Gobierno hingaro no exponia de qué modo la
instauracion de un monopolio publico de emision de vales que atribuyen derecho a una ventaja fiscal y pueden ser
concedidos a los trabajadores asalariados en concepto de prestaciones en especie respondia a objetivos legitimos
que pudieran justificar las restricciones de la libertad de establecimiento y de la libre prestacién de servicios
garantizadas por el Derecho de la Unién que genera esa medida, ni de qué forma esas restricciones se ajustaban a
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las exigencias del principio de proporcionalidad. De este modo, el Tribunal terminé por apreciar una vulneracion
de los articulos 49 y 56 del TFUE resultante de someter a un régimen de monopolio la actividad de emision de
vales que permiten la adquisicion de comidas listas para el consumo y que pueden ser concedidos en condiciones
fiscalmente ventajosas a los trabajadores asalariados en concepto de prestaciones en especie.

Por consiguiente, y toda vez que la instauracion misma de ese monopolio debia considerarse contraria a los citados
preceptos del Tratado, el Tribunal no llegd a pronunciarse sobre la segunda alegacion aducida por la Comision
y basada en que, de suponer que fuera admisible en principio ese monopolio, éste entr6 en vigor sin medidas
transitorias adecuadas, vulnerando el principio de proporcionalidad.

3. Fallo
Finalmente, y sobre la base de lo anteriormente expuesto, el Tribunal adoptd las siguientes decisiones:

1. “Declarar que Hungria ha infringido la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, al introducir y mantener el sistema
de la tarjeta de ocio Széchenyi, previsto por el Decreto gubernamental n° 55/2011, de 12 de abril de 2011,
regulador de la emision y la utilizacion de la tarjeta de ocio Széchenyi, y modificado por la Ley n° CLVI, de
21 de noviembre de 2011, por la que se modifican determinadas leyes fiscales y otros actos conexos, toda
vez que:

« elarticulo 13 del citado Decreto gubernamental, puesto en relacién con el articulo 2, apartado 2, letra
d), delaLey n° XCVIde 1993, sobre los fondos de seguro mutuo voluntario, con el articulo 2, letra b), de
la Ley ne CXXXII de 1997, de sucursales y agencias comerciales de empresas que tengan su domicilio
social en el extranjero, y con los articulos 1, 2, apartados 1y 2, 55, apartados 1y 3, y 64, apartado 1,
delaLeyn° IV de 2006, de sociedades mercantiles, infringe el articulo 14, punto 3, de esa Directiva, al
excluir la posibilidad de que las sucursales emitan la tarjeta de ocio Széchenyi;

« elreferido articulo 13, puesto en relacion con esas mismas disposiciones nacionales, infringe el articulo
15, apartados 1, 2, letra b), y 3, de la misma Directiva, al no reconocer, a efectos de los requisitos
establecidos en el mismo articulo 13, letras a) a ¢), la actividad de los grupos de empresas cuya
sociedad matriz no sea una sociedad constituida con arreglo al Derecho hiingaro y cuyos miembros
no revistan la forma de alguna de las sociedades previstas por el Derecho hungaro;

« elarticulo 13 del Decreto gubernamental n°55/2011, puesto en relacion con esas mismas disposiciones
nacionales, vulnera el articulo 15, apartados 1, 2, letra d), y 3, de la misma Directiva, al reservar la
posibilidad de emitir la tarjeta de ocio Széchenyi a los bancos y establecimientos financieros, ya que

solo estos organismos pueden reunir las condiciones previstas en ese articulo 13;

« elreferido articulo 13 es contrario al articulo 16 de la Directiva 2006/123, puesto que exige la existencia
de un establecimiento en Hungria para la emisién de la tarjeta de ocio Széchenyi;

2. El sistema de vales Erzsébet regulado por la Ley n° CLVI, de 21 de noviembre de 2011, y por la Ley n°
Clll, de 6 de julio de 2012, del programa Erzsébet, es contrario a los articulos 49 TFUE y 56 TFUE, toda
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vez que esa legislacién nacional establece un monopolio a favor de organismos publicos en el ambito
de la emisién de vales que permiten la adquisicion de comidas frias y que pueden ser concedidos en
condiciones fiscalmente ventajosas por los empresarios a sus trabajadores asalariados en concepto de
prestaciones en especie.

3. Condenar en costas a Hungria”.
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Sentencia del TJUE (Sala Primera) de 17 de marzo de 2016

Asunto: C-40/15
Partes: Minister Finansow, y Aspiro SA
Sintesis:

Impuesto sobre el Valor Aiiadido - Directiva 2006/112/CE - Articulo 135, apartado 1, letra a) - Exenci6n en
materia de Seguro - Concepto de operaciones de “seguro” y de “prestaciones de servicios relativas a las
mismas efectuadas por corredores y agentes de seguros” - Interpretacion estricta de las exenciones del
IVA-Desmembramiento de Servicios de tramitacion y liquidacion de siniestros prestados en nombre y por
cuenta de un asegurador” como operacion no exenta

1. Antecedentesy cuestion prejudicial planteada

Esta sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea examina la interpretacion del articulo 135, apartado 1,
letra a), de la Directiva 2006/112/CE, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comUn del impuesto sobre el
valor afiadido (en lo sucesivo, “Directiva IVA"), cuyo tenor literal establece que “los Estados miembros eximiran las
operaciones siguientes: a) las operaciones de seguro y reaseguro, incluidas las prestaciones de servicios relativas a
las mismas efectuadas por corredores y agentes de seguros”.

La peticién de decision prejudicial se present6 en el marco de un litigio entre el Ministro de Hacienda polaco
(Minister Finansow) y la sociedad “Aspiro SA", en relacién con una consulta tributaria vinculante sobre la exencion
del IVA de los servicios de tramitacién y liquidacion de siniestros prestados por Aspiro en nombre y por cuenta de
una empresa de seguros.

Aspiro es una sociedad con domicilio social en Varsovia y sujeto pasivo del IVA que, en virtud de un contrato
celebrado con una empresa de seguros, presta todos los servicios relacionados con la tramitacién y liquidacion de
siniestros en nombre y por cuenta de dicha empresa, obteniendo a cambio una remuneracion a tanto alzado en
funcion del tipo de siniestro de que se trate. Sin embargo, Aspiro no es ni una empresa de seguros, ni un corredor
de seguros, ni un agente de seguros. De hecho, no es responsable frente a los asegurados.

Aspiro presentd ante el Ministro de Hacienda una solicitud de consulta tributaria vinculante con el fin de saber si
los servicios de tramitacion y liquidacion de siniestros que presta estaban exentos de IVA. Segun la citada sociedad,
las operaciones que lleva a cabo, efectuadas en nombre y por cuenta de una empresa de seguros en virtud de
un mandato, son operaciones de seguro en el sentido del Derecho polaco. Aduce que tales operaciones forman
un conjunto diferenciado, plenamente vinculado a la actividad de la empresa de seguros e indispensable para
ésta, que no persigue una finalidad en si mismo. Aspiro considera también que estas operaciones constituyen una
prestacion de servicios Unica de naturaleza compleja que debe quedar exenta en su totalidad.

En su contestacion a la consulta de 31 de agosto de 2012, el Ministro de Hacienda validé tan sélo parcialmente
la postura de Aspiro, considerando que Unicamente la tramitacién material de los expedientes de siniestro, que
incluye el estudio de la documentacién pertinente y la decision relativa a la cobertura del siniestro, constituia
una operacion de seguro. Por el contrario, el referido Ministro declaré que, si bien todas las demas operaciones
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realizadas por Aspiro guardaban relacién con la tramitacion y liquidacién de siniestros, no constituian operaciones
de seguro propiamente dichas y, por ende, no podian acogerse a la exencién, dado que eran de caracter técnico-
administrativo y podian efectuarse en el marco de otras actividades que no fuesen operaciones de seguro.

No satisfecha con la respuesta recibida, la sociedad Aspiro impugnd esta contestacion a la consulta ante el Tribunal
de lo Contencioso-Administrativo de la region de Varsovia (Wojewddzki Sqd Administracyjny w Warszawie). Este
Ultimo estimo el recurso y anuld la referida contestacion al considerar que el legislador polaco habia ampliado el
ambito de aplicacion de la exencién mas alla del previsto en la Directiva VA y que el Ministro de Hacienda no podia
oponer al contribuyente los términos mas estrictos de la referida Directiva. Por su parte, el Ministro de Hacienda
interpuso recurso de casacion contra esta sentencia.

Alalbergar dudas acerca de si el articulo 43, apartado 13, de la Ley del IVA polaca ampliaba erréneamente el dmbito
de aplicacion del articulo 135, apartado 1, letra a), de la Directiva VA y de si los servicios prestados por Aspiro podian
ser objeto de una exencion, el Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo (Naczelny Sqd Administracyjny)
decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestion prejudicial:

“:Debe interpretarse el articulo 135, apartado 1, letra a), de la Directiva IVA, en el sentido de que las prestaciones de
servicios, como las del presente caso, efectuadas por un tercero para una empresa de seguros en nombre y por cuenta
de ésta sin que dicho tercero tenga relacion juridica alguna con el asegurado, se benefician de la exencién establecida
endichanorma?’.

2. Comentario

Por lo que respecta al fondo del asunto, el Tribunal comenzd recordando que los términos empleados para designar
las exenciones previstas en el articulo 135, apartado 1, de la Directiva IVA han de interpretarse estrictamente, dado
que éstas constituyen excepciones al principio general de que el IVA se percibe por cada prestacion de servicios
efectuada a titulo oneroso por un sujeto pasivo (vid. STIUE de 17 de enero de 2013, asunto C-224/11, BGZ Leasing,
ap.56). De este modo, para dar respuesta a la cuestion planteada, el Tribunal procedié a examinar si la actividad de
tramitacion y liquidacion de siniestros llevada a cabo por Aspiro consistia efectivamente en realizar “operaciones
de seguro”o si podia considerarse que se trataba de “prestaciones de servicios relativas a las mismas efectuadas por
corredores y agentes de seguros’, en el sentido del articulo 135, apartado 1, letra a), de la Directiva IVA.

En primer lugar, y por lo que respecta a las operaciones de seguro, el Tribunal sefiala que éstas se caracterizan por
el hecho de que el asegurador se obliga, mediante el pago previo de una prima, a proporcionar al asegurado, en
caso de materializacién del riesgo cubierto, la prestacién convenida en el momento de la celebracién del contrato
(vid. SSTJUE de sentencias de 25 de febrero de 1999, asunto C-349/96, CPP, ap.17, y de 20 de noviembre de 2003,
asunto C-8/01, Taksatorringen, ap.39). Asimismo, el TJUE puso de relieve que la expresién “operacién de seguro”
no se refiere Unicamente a las operaciones efectuadas por los propios aseguradores sino que, en principio, resulta
suficientemente amplia para incluir la concesion de una cobertura de seguro por un sujeto pasivo que no sea él
mismo asegurador, pero que, en el marco de un seguro colectivo, procura a sus clientes dicha cobertura utilizando
las prestaciones de un asegurador que asume el riesgo asegurado. Sin embargo, tales operaciones implican,
por naturaleza, la existencia de una relacién contractual entre el prestador del servicio de seguro y la persona
cuyos riesgos cubre el seguro, es decir, el asegurado (vid. STIUE de 20 de noviembre de 2003, asunto C-8/01,
Taksatorringen, aps.40'y 41).
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Sobre la base de estas consideraciones, y teniendo en cuenta que la sociedad Aspiro no se compromete
personalmente con el asegurado a garantizar la cobertura del riesgo y no mantiene con éste ninguna relacion
contractual, el Tribunal llegé a la conclusion de que, si bien el servicio de tramitacién y liquidacion de siniestros
controvertido en el litigio principal es un elemento esencial de la operacion de seguro en la medida en que incluye,
en particular, la determinacién de la responsabilidad y del importe del dafio, asi como la decisién de abonar o de
denegar la indemnizacién al asegurado, dicho servicio (que ademds se presta al asegurador), no constituye una
operacion de seguro en el sentido del articulo 135, apartado 1, letra a), de la Directiva IVA.

A este respecto, el TJUE rechazé el argumento esgrimido por Aspiro y por el gobierno polaco donde se apuntaba
a que dado que los servicios de tramitacién y liquidacion de siniestros son un elemento fundamental de la
operacion de seguro, al tiempo que constituyen un conjunto diferenciado, deberian beneficiarse de la exencién
prevista en el articulo 135, apartado 1, letra a), de la Directiva IVA, siguiendo la solucién alcanzada en el caso de los
servicios financieros. En este sentido, lo cierto es que el TJUE declaré en su sentencia de 5 de junio de 1997, asunto
C-2/95, SDC, ap.66, que si los servicios prestados (en el referido asunto, varios servicios informaticos) considerados
globalmente, forman un conjunto diferenciado y cumplen las funciones especificas y esenciales de los servicios
financieros descritos en el articulo 135, apartado 1, letras d) y f), de la Directiva IVA, podrian beneficiarse de la
exencion prevista en la referida disposicion. No obstante, el propio Tribunal declard, en su sentencia de 20 de
noviembre de 2003, asunto C-8/01, Taksatorringen, ap.43, que la analogia con los servicios financieros no puede
prosperar en materia de operaciones de seguro, haciendo hincapié en la diferente redaccion del articulo 135,
apartado 1, letra a), de la Directiva IVA, que se refiere Unicamente a las operaciones de seguro propiamente
dichas, y del articulo 135, apartado 1, letras d) y f), de esta Directiva, que versa sobre las operaciones “relativas” a
operaciones bancarias determinadas.

Por otra parte, el Tribunal también dejé claro que el principio de neutralidad fiscal no desvirtda la conclusion
anteriormente mencionada, habida cuenta de que este principio no es una norma de Derecho primario que pueda
condicionar per se la validez de una exencién o extender el ambito de aplicacion de una exencion sin que exista
una disposicion inequivoca a tal efecto, sino que se configura como un principio de interpretaciéon que debe
aplicarse junto con el principio de interpretacion estricta de las exenciones (vid., en este sentido, la STIUE de 19 de
julio de 2012, asunto C-44/11, Deutsche Bank, ap.45).

En segundo lugar, y por lo que respecta al concepto de “prestaciones de servicios relativas a [operaciones de
seguro] efectuadas por corredores y agentes de seguros”, el Tribunal divide su andlisis en dos partes diferenciadas,
a saber: por un lado, el alcance de la expresién “prestaciones de servicio relativas a [operaciones de seguro]’, y, por
otro lado, el cumplimiento del requisito de que las prestaciones de servicios en cuestion deban ser efectuadas por
corredores y agentes de seguros.

De este modo, y en relacién con la primera de las cuestiones apuntadas, el TJUE se limita a acoger el criterio
del Abogado General en virtud del cual el término “relativas” es suficientemente amplio para incluir distintas
prestaciones que contribuyen a la realizacion de operaciones de seguroy, en particular, la tramitacion y liquidacion
de siniestros, que constituyen una parte esencial de tales operaciones.

Por otra parte, y en relacidn con la segunda de las cuestiones apuntadas, el Tribunal entiende que resulta preciso
verificar si la actividad de un prestador de servicios como la sociedad Aspiro, que consiste en tramitar y liquidar
siniestros en nombre y por cuenta de una empresa de seguros, puede considerarse efectuada por tales corredores
0 agentes. En este sentido, recuerda el Tribunal que el hecho de que Aspiro no tenga la condicién formal de
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corredor o agente de seguros no es un elemento determinante, sino que habra que examinar el contenido mismo
de las actividades controvertidas para determinar si su actividad se inscribe o no en el ambito de aplicacién de la
exencion (vid., en este sentido, las SSTJUE de 3 de marzo de 2005, asunto C-472/03, Arthur Andersen, ap.32; de 4
de mayo de 2006, asunto C-169/04, Abbey National, ap.66; y de 3 de abril de 2008, asunto C-124/07, J.C.M. Beheer,
ap.17).

Pues bien, de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE, para llevar a cabo dicho examen han de concurrir dos
requisitos: 1) el prestador de servicios debe mantener una relacién con el asegurador y con el asegurado (vid.
STJUE de 20 de noviembre de 2003, asunto C-8/01, Taksatorringen, ap.44), que puede ser Unicamente indirecta si el
prestador de servicios es un subcontratista del corredor o del agente de seguros (vid. STIUE de 3 de abril de 2008,
asunto C-124/07, J.C.M. Beheer, ap.29); y 2) su actividad debe cubrir aspectos esenciales de la funcion del agente
de seguros, como buscar clientes o poner a éstos en relacion con el asegurador (vid. STIUE de 3 de marzo de 2005,
asunto C-472/03, Arthur Andersen, aps.33 y 36).

Sobre la base de estos elementos de anélisis, el Tribunal llegé a la conclusion de que un prestador de servicios
como Aspiro cumplia el primero de estos requisitos ya que, por una parte, la sociedad se relacionaba directamente
con la empresa de seguros, al ejercer su actividad en nombre y por cuenta de ella, y, por otra parte, se relacionaba
indirectamente con el asegurado en el marco del examen y la gestion de los siniestros.

No obstante, en lo que concierne al segundo de los requisitos anteriormente sefialados, el Tribunal entendié
que la actividad consistente en tramitar y liquidar siniestros en nombre y por cuenta de un asegurador, como
la controvertida en el litigio principal, no estd relacionada en modo alguno con la busqueda de clientes y su
puesta en relacién con el asegurador a fin de celebrar contratos de seguro, sino que mas bien se trata de un
“desmembramiento” de las actividades de la empresa de seguros (vid. STIUE de 3 de marzo de 2005, asunto
C-472/03, Arthur Andersen, ap.38). Por consiguiente, la actividad llevada a cabo por la sociedad Aspiro no entra
dentro de las prestaciones de servicios “efectuadas por corredores y agentes de seguros’, en el sentido del articulo
135, apartado 1, letra a), de la Directiva IVA.

A este respecto, resulta interesante apuntar como el Tribunal dejé claro que las definiciones contempladas en el
articulo 2 de la Directiva 2002/92/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de diciembre de 2002, sobre
la mediacion en los seguros no pueden utilizarse como tales para determinar, en el marco de la Directiva IVA,
el dmbito de las operaciones exentas del impuesto, habida cuenta de que los objetivos perseguidos por ambas
normas son distintos.

En definitiva, y a modo de sintesis, podria afirmarse que una operacién consistente Unicamente en confiar
la tramitacion y la liquidacion de siniestros a un tercero, sin que dicha externalizaciéon guarde relacion con la

busqueda de clientes y la facilitacion del contacto entre éstos y la empresa de seguros a fin de celebrar contratos
de seguro, no esté exenta del IVA.

3. Fallo

Finalmente, y sobre la base de lo anteriormente expuesto, el Tribunal declaré que:
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“El articulo 135, apartado 1, letra a), de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de
2006, relativa al sistema comtin del impuesto sobre el valor afadido, debe interpretarse en el sentido
de que los servicios de tramitacion y liquidacion de siniestros, como los controvertidos en el litigio
principal, prestados por un tercero en nombre y por cuenta de una empresa de seguros, no entran
dentro del ambito de aplicacion de la exencion prevista en dicha disposicion”.
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AAVV. Comentarios a la Ley General Tributaria al hilo de su reforma. Wolters Kluwer y
AEDAF, 2016.

La obra Comentarios a la Ley General Tributaria al hilo de su reforma nace como un esfuerzo
conjunto de la AEDAF y de un conjunto de profesionales y estudiosos del Derecho tributario
con un claro objetivo: realizar un anélisis detallado y profundo de aquellas instituciones
juridicas reguladas en la Ley General Tributaria que han sido objeto de reforma por la Ley
34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria.

La obra aspira a convertirse en el libro de cabecera del profesional del Derecho tributario,
pues, en ella, ademas de encontrar los elementos basicos de la reforma, también se analizan
con profundidad y exhaustividad cada una de las instituciones juridicas reguladas en la LGT
que han sido reformadas. Por eso, el libro no se queda en el mero analisis descriptivo de los
aspectos modificados legislativamente, sino que se realiza, a la vez, un analisis doctrinal y
jurisprudencial de cada una de las instituciones juridicas reformadas.

En su elaboracién han participado autores de reconocido prestigio, entre los que se
encuentran Magistrados, Catedréticos, Profesores Universitarios y Asesores Fiscales. Y,
precisamente, esta combinacion de perfi les profesionales enriquece enormemente la obra
y la convierte en un titulo tnico e indispensable para quien pretenda acometer el estudio de
esta materia.

David Canabate Clau. Manual Precios de transferencia en las operaciones de
reestructuracion empresarial: modelo de andlisis y validacion. Lefebvre, 2016.

El Manual Préctico Precios de transferencia en las operaciones de reestructuracion
empresarial, surge como consecuencia de la ausencia de una sistematica clara que facilite la
visualizacion de un modelo de andlisis y validacion de las operaciones de reestructuracion a
efectos de Precios de Transferencia.

Tratdndose de una materia de gran complejidad, con este manual se pretende disefiar un
método Util para abordar una operacion de reestructuracion empresarial a la luz del capitulo
noveno de las llamadas Guidelines de la OCDE sobre transfer pricing que, de un modo u otro,
marcan la pauta de la normativa espariola e internacional al respecto.

Si bien dicha “Guia” no se puede calificar propiamente como norma, es a lo que han
de atender los profesionales que tienen la responsabilidad de afrontar un proceso de
reestructuracion empresarial, si aspiran a no tener desagradables sorpresas en el caso de que
una Administracion tributaria decidiera analizar las consecuencias fiscales de lo realizado.
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Normas de Autor

Revista Técnica Tributaria es una publicacion de la Asociacion Espafiola de
Asesores Fiscales, dirigida a todos los profesionales del Derecho tributario,
configurandose como una publicacién cientifica que, desde una dptica critica,
intenta analizar todos y cada uno de los aspectos que pudieran incidir en la
aplicacion del tributo.

La periodicidad de Revista Técnica Tributaria es trimestral.
Los trabajos recibidos deberan ajustarse a los siguientes criterios:

1. Deberan versar sobre Derecho tributario, contabilidad, administracion,
economia o Derecho de la empresa, en su proyeccion fiscal.

2. Ser originales, no habiéndose publicado previamente en ninguna revista
de dmbito local, nacional o internacional. La Asociacién Espafiola de
Asesores Fiscales entenderd cumplido este requisito con la recepcion
del trabajo, siendo responsabilidad de su autor las consecuencias que
pudieran derivarse de suincumplimiento.

3. Los originales tendrdn una extensién minima de 6000 palabras y
maxima de 25000, debiendo ser remitidos por correo electrénico a
gabinete.estudios@aedaf.es en formato compatible con los programas
de tratamiento de texto mas extendidos en Espafa. Sélo en casos
excepcionales, y tras la oportuna revision de los originales, se admitiran
trabajos cuya extension esté fuera de los limites indicados.

4. Junto con el original, el autor o autores remitiran un resumen del trabajo,
en espafiol y en inglés, que se publicard con el original. La extension del
resumen estara entre cincuenta y cien palabras, pudiendo el Gabinete
de Estudios adaptar el mismo al contenido real del articulo y a su interés.
Asimismo,deberd remitirse una relacion de palabras clave para su
indizacion en las correspondientes bases de datos; esta relacion también
figurard en version inglesa (Keywords).

5. Las citas de sentencias, consultas y legislativas deberan estar
preferentemente relacionadas con las bases de datos de la AEDAF. De no
ser asi, AEDAF se reserva el derecho a su modificacion referencial.

6. En el trabajo se indicara el autor o autores, asi como titulacion y demas
datos que, en su caso, debieran figurar en la publicacion.
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7. Habra referencias bibliograficas.



Revision de los originales:

1. Una vez recibidos los originales, el Gabinete de Estudios procedera
a un primer andlisis del texto. De no ser aceptado, se comunicara
inmediatamente a los remitentes, indicando las causas de su rechazo.

2. En caso contrario, si el Gabinete de Estudios entendiera que puede ser
apto para su publicacién en Revista Técnica Tributaria, se procederd
a borrar los datos identificativos del autor o autores y se remitird a
evaluadores externos para un analisis ciego del manuscrito. Del resultado
de este andlisis se dard cuenta motivada al autor o autores, pudiendo, si
asi se estima oportuno, realizar observaciones al texto original para su
posible adaptacion.

3. El plazo para comunicar al autor o autores la decision adoptada no
superard los tres meses desde su recepcién en la cuenta de correo
electrénico indicada mas arriba.





















