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Extracto

En este articulo analizaremos las consecuencias de la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de
enero de 2023, relativa a la tributacion de los intereses de demora tributarios. La sentencia supone
un cambio radical respecto al anterior criterio jurisprudencial: mientras que con anterioridad se
consideraban rentas no sujetas, actualmente tributan como ganancias de patrimonio.
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Continuing with late payment interest

Carmen Banacloche Palao

Abstract

This article will analyze the consequences of the judgment of the Supreme Court of January
12, 2023 related to the taxation of late payment interests.

The sentence represents a radical change from the previous jurisprudential criterion: whereas
previously they were considered as non subject income, now they are taxed as capital gains.
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1. Introduccion

En febrero de 2021 tuve ocasién de comentar para esta misma revista la Sentencia del
Tribunal Supremo (TS) 1651/2020, de 3 de diciembre (rec. num. 7763/2019 -NFJ079842-), en
la que se fallaba a favor de la no sujecion al impuesto sobre la renta de las personas fisicas
(IRPF) de los intereses de demora tributarios, con el voto particular en contra del magistrado
Merino Jara. He de adelantar que mi opinién entonces coincidia con el citado voto particular.

Unos meses mas tarde el TS de nuevo analizé este controvertido tema en su Sentencia
150/2021, de 8 de febrero (rec. nim. 3071/2019 -NFJ080998-), donde declaro la deducibi-
lidad fiscal de los intereses de demora en el impuesto sobre sociedades?.

La reciente Sentencia del TS 24/2023, de 12 de enero (rec. num. 2059/2020 -NFJ088522-),
cambia el criterio mantenido respecto a la no tributacién en el IRPF de los intereses de de-
mora y fija como criterio interpretativo la siguiente doctrina (la negrita e mia):

Los intereses de demora abonados por la Agencia Tributaria al efectuar una
devolucién de ingresos indebidos se encuentran sujetos y no exentos del im-
puesto sobre la renta, constituyendo una ganancia patrimonial que consti-
tuye renta general, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 46 b) LIRPF,
interpretado a sensu contrario®.

' Cfr. Banacloche Palao (2021, pp. 130-144).
2 Comentada por Sanz Gadea (2021, pp. 147-165).

3 El articulo 46.2 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas... (LIRPF), establece que constituyen rentas del ahorro: «las ganancias y pérdidas patrimoniales
que se pongan de manifiesto con ocasion de transmisiones de elementos patrimoniales».
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Como cabia esperar, se ha armado un gran revuelo por este giro copernicano de la cues-
tién, ahora claramente perjudicial para los contribuyentes, sobre todo por la inseguridad juri-
dica que provoca, ya que en solo dos afos el Alto Tribunal ha pasado de considerar que los
intereses de demora tributarios no estaban sujetos al IRPF a entender que, no solo si deben
tributar, sino que ademas lo hacen de la manera mas gravosa posible, esto es, en la base
imponible general, cuyo tipo de gravamen viene dado por la suma de una tarifa progresiva
estatal (art. 63 LIRPF) y una tarifa progresiva autonémica (art. 74 LIRPF, que se remite a la
normativa propia de cada autonomia), lo que, en algunas comunidades auténomas, puede
implicar una tributacién a un tipo maximo del 54 %*.

Evidentemente se trata de una cuestion muy controvertida y que presenta contundentes
argumentos tanto a favor como en contra de la tributacion de los intereses de demora. Tras
la Sentencia 150/2021, de 8 de febrero (la cual, a mi juicio, ha minimizado los efectos de la
consideracioén de la funcion indemnizatoria de los intereses de demora tributarios, igualan-
do su fiscalidad a la de los demas intereses), conviene hacer una revision de su tratamiento
en el IRPF a fin de procurar la coherencia de nuestro sistema tributario.

En este articulo no se pretende dar una solucién al problema sino analizar la cuestion
desde diversos puntos de vista: en primer lugar, vamos a situar el contexto que da lugar al
radical cambio de criterio, lo estudiaremos y propondremos alguna idea para clarificar el
caos existente; en segundo lugar, intentaremos justificar nuestra opinién sobre la tributa-
cion mas adecuada de los intereses de demora en el ambito del IRPF a la vista de los ulti-
mos pronunciamientos judiciales; por ultimo, analizaremos las consecuencias inmediatas
del nuevo criterio jurisprudencial y sugeriremos alguna idea sobre aspectos conexos a la
cuestion, como la valoracién de la ganancia patrimonial resultante, la imputaciéon tempo-
ral de las rentas ahora sujetas, la eventual irretroactividad de la Sentencia del TS 24/2023,
de 12 de enero, o la contrapartida que ldgicamente implica la tributacion como ganancia
patrimonial de los ingresos de demora percibidos por el contribuyente: el cobmputo como
pérdida patrimonial de los intereses de demora pagados por el mismo.

2. Contexto del cambio de criterio. Sugerencias de posibles
actuaciones al respecto

Cuando se dicto la Sentencia 1651/2020, de 3 de diciembre, la Sala Segunda del Alto
Tribunal estaba conformada por ocho magistrados, los Excmos. Sres. D. Nicolas Mauran-

4 En 2022 el tipo marginal maximo de la Comunidad Valenciana es del 29,5 %, el cual, sumado al marginal
maximo de la escala estatal (24,5 %) arroja el tipo indicado del 54 %; en La Rioja el tipo marginal maximo
autondmico era el 27 %, por lo que la tributacion total por IRPF alcanza el 51,5 %.
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di Guillén (presidente de la Sala), D. José Diaz Delgado (ponente de la sentencia), D. Angel
Aguallo Avilés, D. José Antonio Montero Fernandez, D. Francisco José Navarro Sanchis,
D. Jesus Cudero Blas, D. Isaac Merino Jara (firmante del Unico voto discrepante de la sen-
tencia) y la Excma. Sra. Dia. Esperanza Cérdoba Castroverde®.

La decision de que los intereses de demora tributarios debian quedar no sujetos al IRPF
se adopto por siete de los citados ocho magistrados, mostrando y razonando su opinién en
contra el catedratico de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad del Pais Vasco,
para quien «los intereses de demora pasivos® son ganancias patrimoniales integrantes de
la renta general del IRPF» (voto particular).

La Sentencia 24/2023, de 12 de enero, ha sido dictada por la misma Sala Segunda del
TS, que, en la fecha en que se dictd, estaba integrada por cinco magistrados, de los cuales
solo tres formaban parte de la Sala a la que se debe la sentencia de 2020 (D. José Antonio
Montero Fernandez —actual presidente de la Sala—, D. Francisco José Navarro Sanchis y
D. Isaac Merino Jara, el cual es el ponente de la sentencia que da origen a este comenta-
rio). En este caso, la sentencia cuenta con dos votos particulares en contra: obviamente, los
que en 2020 votaron a favor de la no sujecion de los intereses de demora, D. José Antonio
Montero Fernandez y D. Francisco José Navarro Sanchis.

Los dos nuevos magistrados, Excmos. Sres. D. Rafael Toledano Cantero y D. Dimitri
Berberoff Ayuda se adhirieron a la postura defendida por el ponente, de manera que la vo-
tacion quedé finalmente tres a dos a favor de la sujecion al IRPF de los intereses de de-
mora tributarios.

Esta anémala situacién de facto nos permite hacer dos observaciones iniciales:

1.2 La Sentencia 24/2023, de 12 de enero, no sienta jurisprudencia, como tampo-
co lo hizo la Sentencia 1651/2020, de 3 de diciembre. De acuerdo con el articulo
1.6 del Cdédigo Civil, que regula las fuentes del Derecho, «la jurisprudencia com-
plementara el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado, es-
tablezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la Ley, la costumbre y los

5 Actualmente, dos de dichos magistrados han fallecido, otro se ha jubilado, un cuarto esta excedente y la
magistrada estaba cumpliendo sus funciones en la Seccién Primera de la Sala Tercera el dia que se voté
y fallé la sentencia publicada en 2023 (fecha de votacién y fallo: 22 de marzo de 2022, segun indica la
propia Sentencia 24/2023).

Denomina intereses «pasivos» a los que reintegra la Administracion tributaria al contribuyente, bien como
consecuencia de la devolucién de un ingreso indebido (art. 221 Ley General Tributaria -LGT-) o por las
devoluciones propias de cada tributo cuando se hacen efectivas mas alla del plazo legal para ello (art. 31
LGT), frente a lo que entiende como intereses «activos», que son los que paga el contribuyente (sea per-
sona fisica o juridica), definidos en el articulo 26 de la LGT como parte de la deuda tributaria (art. 58 LGT).
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principios generales del derecho» (la cursiva es mia). Por tanto, para que exista
una jurisprudencia que vincule a los érganos jurisdiccionales seria necesario que
al menos se hubieran dictado dos pronunciamientos del TS en el mismo sentido,
lo que no ha ocurrido hasta el momento.

2.2 Como ha indicado el exmagistrado del TS Joaquin Huelin Martinez de Velasco,
en un interesantisimo comentario sobre la casacion contencioso-administrativa,
el origen de estos vaivenes jurisprudenciales se encuentra en la falta de me-
dios materiales y personales en que los poderes publicos mantienen al TS en
general, y a la Sala Tercera, de lo contencioso-administrativo, en particular. La
«escandalosa incapacidad del legislador» para cumplir con su obligacion de re-
novar en plazo el Consejo General del TS, formada por 32 magistrados mas su
presidente, se encuentre reducida a 24. La Seccién Segunda, que crea jurispru-
dencia en materia tributaria, esté integrada en la actualidad Unicamente por cinco
magistrados, siendo asi que a ella «corresponde mas de un tercio de la carga de
trabajo de la Sala Tercera»’.

En cualquier caso, como hace ver el antiguo magistrado, un cambio jurisprudencial tan
inopinado, aunque no supone una anomalia juridica, si revela cierta falta de coordinacion
en el seno de la Sala Tercera. El atentado contra la seguridad juridica (principio constitu-
cionalmente protegido por el art. 9.3 de la Constitucion espanola —~CE-) resulta evidente y
haria exigible una motivacién especifica sobre el abandono del anterior criterio, que no se
observa en la sentencia de 2023.

El problema es que la nueva interpretacion tampoco tiene por qué ser la definitiva («<habi-
da cuenta de las circunstancias en que la mudanza se ha producido, no es descartable que
el Tribunal Supremo cambie de nuevo de criterio y vuelva al de la sentencia de 3 de diciem-
bre de 2020. Todo es posible», opina Huelin Martinez de Velasco -7 de febrero de 2023-).

Para evitar que se prolongue esta situacion de incertidumbre, se imponen dos posibles
soluciones:
a) Acuerdos de pleno no jurisdiccionales

La que contiene el articulo 264 de la Ley Organica del Poder Judicial, en redacciéon dada
por la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial.

Son los denominados «acuerdos de pleno no jurisdiccionales», previstos por la norma-
tiva con la finalidad precisamente de unificar criterios:

7 Cfr. Huelin Martinez de Velasco (7 de febrero de 2023).
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1. Los Magistrados de las diversas Secciones de una misma Sala se reuniran para
la unificacién de criterios y la coordinacién de practicas procesales, especialmente
en los casos en que los Magistrados de las diversas Secciones de una misma Sala
o Tribunal sostuvieren en sus resoluciones diversidad de criterios interpretativos
en la aplicacion de la ley en asuntos sustancialmente iguales. A esos efectos, el
Presidente de la Sala o Tribunal respectivo, por si o a peticion mayoritaria de sus
miembros, convocara Pleno jurisdiccional para que conozca de uno o varios de
dichos asuntos al objeto de unificar el criterio.

2. Formaran parte de este Pleno todos los Magistrados de la Sala correspondien-
te que por reparto conozcan de la materia en la que la discrepancia se hubiera
puesto de manifiesto.

3. En todo caso, quedara a salvo la independencia de las Secciones para el enjui-
ciamiento y resolucion de los distintos procesos de que conozcan, si bien deberan
motivar las razones por las que se aparten del criterio acordado.

Estos acuerdos no jurisdiccionales no tienen, como se ve, caracter vinculante, pero,
segun indica la profesora Manjon-Cabeza Olmeda (2008, p. 02:25), resultan instrumentos
Utiles para una deliberacion, alcanzando fuerza vinculante solo cuando el contenido del
acuerdo se incorpore a resoluciones motivadas.

Aunque la medida esta pensada para resoluciones contradictorias de diversas seccio-
nes de una misma Sala, también es posible acudir a este mecanismo cuando dentro de una
seccion existen posiciones tan encontradas como en el caso de la fiscalidad de los intere-
ses de demora tributarios.

A falta de la deseable solucién legislativa, el magistrado discrepante Montero Fernan-
dez también aboga por «avocar el asunto al Pleno y con ello evitar giros inesperados en la
jurisprudencia®».

b) Promover una reforma legislativa

Sin embargo, lo ideal, a nuestro juicio, en un asunto tan espinoso y controvertido como
el que estamos analizando, seria que el legislador clarificara de forma definitiva la cuestion,
liberando a los 6rganos jurisdiccionales de la responsabilidad de decidir si los intereses de
demora tributarios son renta gravable o no, mediante una modificacién de la normativa del
IRPF en el sentido que considere conveniente.

Al fin y al cabo, se trata de una decision de politica legislativa, porque, a mi juicio y des-
pués de haber meditado mucho sobre el asunto y haber recabado las opiniones de otros

8 Sentencia 24/2023, de 12 de enero. Primer voto discrepante.
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profesores de Derecho Financiero y Tributario, hay argumentos de peso tanto a favor de la
tributacién de los intereses de demora (desde un punto de vista juridico, es innegable el con-
cepto legal omnicomprensivo de renta: «la totalidad de sus rendimientos, ganancias y pérdi-
das patrimoniales y las imputaciones de renta que establezca la ley», ex articulo 2 LIRPF?®),
como en contra (desde la perspectiva econémica, parece dificil entender que Hacienda se
beneficie de «su propia causa torpe», como la describe en su voto particular el magistrado
Montero Fernandez, esto es, que primero compense al contribuyente por haber tenido en
su poder indebidamente sus ingresos, y seguidamente se lucre al exigir la tributacion de
dicha compensacion. En opinion del magistrado Navarro Sanchis no hay renta nueva, no
hay una ganancia patrimonial, sino un ingreso restitutorio de la situacion inicial, que reequi-
libra el patrimonio del contribuyente).

i. Posible configuracion como supuesto de no sujecion

Empezando por esta segunda corriente interpretativa, el legislador tributario, en esa de-
seable modificacion legislativa que estamos proponiendo, tiene la opcién de considerar,
como hizo la sentencia de 2020, que se trata de un supuesto de no sujecion. La técnica
tributaria incorpora a la legislacion esta clase de supuestos con una finalidad puramente
explicativa (en el IRPF existen varios: en el art. 6.4 LIRPF respecto a rentas sujetas al im-
puesto sobre sucesiones y donaciones; en el art. 33.2. LIRPF relativo a supuestos que no
constituyen renta porque no existe alteracién patrimonial™; o en el art. 42.2 LIRPF sobre
retribuciones que no constituyen rendimientos del trabajo en especie, aunque hay mas). En
la dogmatica tributaria se explica que los supuestos de no sujecion no tributan porque el
hecho imponible no llega a realizarse. Son casos extramuros del impuesto, por eso la norma
que especifique la no sujecion no resulta imprescindible para defender la ausencia de tri-
butacion, si bien en supuestos fronterizos (como seria el caso), parece muy aconsejable’.

9 En la reforma fiscal que se llevé a cabo a mitad de los afios 70 del pasado siglo, cuando se elabord la
primera LIRPF (Ley 44/1978, de 8 de septiembre) el espiritu del legislador era que «todo ingreso es renta».
Como explica Ortiz Calle (2008, p. 142), el legislador tomé como punto de partida general un concepto
global de gravamen sobre la renta (global income tax), que se ha repetido en las sucesivas leyes que ha
regulado el IRPF en Espana (Leyes 44/1978, 18/1991, 40/1998, 35/2006 y, antes de esta Ultima, el Real
Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo).

La Sentencia 24/2023, de 12 de enero, contiene una acertada delimitacion negativa del concepto renta
en el fundamento de derecho tercero.

El profesor Sainz de Bujanda (1991, pp. 210-211) explica la delimitacion del hecho imponible en los
siguientes términos:

La formulacion legal del hecho imponible implica la necesidad de sefalar sus limites o exten-
sion para saber si, cuando se realiza, ha nacido o no la obligacién tributaria y, en este ultimo
caso, para conocer la razén juridica de que asi haya ocurrido. Al ordenamiento positivo no le
son indiferentes la totalidad de los hechos que no generan obligaciones tributarias, sino que en
ocasiones regula determinados grupos de ellos con finalidad diversa. Unas veces se declaran
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El magistrado Navarro Sanchis defiende esta teoria, que explica en los siguientes tér-
minos:

... (porque el dinero obtenido al serle abonados al interesado los intereses de de-
mora ordenados en la sentencia, no ingresa ex novo, engrosandolo, el haber del
contribuyente, sino que vuelve al patrimonio del que indebida e ilegalmente salid),
de modo que no hay variacion patrimonial en un sentido neto y adecuado, sino
reequilibrio patrimonial®.

Sanz Gadea (2021, p. 163), por el contrario, si ve una variacién en el patrimonio del con-
tribuyente cuando se le abonan intereses de demora:

sufre una merma como consecuencia del ingreso indebido y dos incrementos, uno
como consecuencia de la devolucion y otro como consecuencia de la percepcién
de los intereses tributarios. El saldo de estos movimientos patrimoniales es un au-
mento de patrimonio igual al importe de los intereses tributarios.

Quiza al anterior argumento se podria oponer que la devolucion del ingreso indebido
equivaldria a la compensacion del dafo emergente, mientras que el abono de los intereses
de demora responde al lucro cesante, conceptos ambos necesarios para que la restitucion
patrimonial sea completa.

Al argumento de que no existe variacion patrimonial en el abono de intereses de demo-
ra, sino reequilibrio patrimonial, podria afiadirse el del caracter involuntario de la prestacién
recibida: el sujeto pasivo se ve obligado a recurrir (con los gastos inherentes que todo pro-
cedimiento tributario conlleva: asesor fiscal, abogado, procurador, etc., aparte del coste
psicolégico que siempre supone tener pendiente una controversia juridica), para obtener
el reconocimiento y la devolucion de lo indebidamente ingresado. Los intereses de demo-
ra tributarios que acompanan a la devolucion de ingresos efectuada por la Administracion
tributaria constituyen una obligacion ex lege impuesta por el articulo 221.5 de la LGT en
relacion con su articulo 32, asi como en el articulo 31.2 del mismo texto legal, en lo que se
refiere a devoluciones tardias derivadas de la normativa de cada tributo.

El voto particular de Navarro Sanchis expone esta idea en los siguientes términos:

Ello significa, de un lado, que no ha habido una alteracion o variacion en el valor
del patrimonio del contribuyente que se ponga de manifiesto con ocasion de cual-

por las normas ciertos supuestos llamados de no sujecién; otras se enuncian hechos que se
reputan exentos.

2 Segundo voto particular de la Sentencia 24/2023, de 12 de enero.
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quier alteracion en la composicion de aquel. Aparentemente, si no se profundiza
en la entraia del precepto, ello seria asi, pero si se tiene en cuenta la razén de-
terminante de esa forzosa variacion y la no menos involuntaria alteraciéon en
la composicién, nos apercibiriamos, como por lo demds parece notar el auto de
admision, de que tales hechos juridicos tienen su causa, no solo fuera de la
orbita de la voluntad del contribuyente, sino que estan al margen de toda idea
de enriquecimiento, de aumento de valor en el patrimonio, que justifique su
gravamen, pues lo que hace el ordenamiento juridico es, por virtud de norma legal,
no solo ordenar el ajuste o restablecimiento para dejar indemne al aquel de la con-
ducta de la Administracion fuera de la ley, sino establecer, la propia ley, el quantum
indisponible de esa indemnizacién (voto particular, paragrafo 4) (la negrita es mia).

En este sentido, a lo largo de la historia de nuestra legislacion sobre la renta ha habido
indemnizaciones expresa y legalmente declaradas no sujetas al impuesto. La definicion de
renta que contenia la primera ley que regul6 el IRPF en democracia, la Ley 44/1978 (art. ter-
cero), especificaba, en su apartado cuatro, una serie de supuestos de no sujecién que han
desaparecido en la normativa actual, de tal manera, que hoy en dia si se consideran renta
gravable y tributan. Decia asi la norma del 78:

No tendran la consideracion de renta los premios de la Loteria Nacional, del Pa-
tronato de Apuestas Mutuas Deportivas Benéficas y de la Organizaciéon Nacional
de Ciegos, asi como los premios literarios, artisticos y cientificos relevantes que
se determinen reglamentariamente. Tampoco tendra la consideracion de renta
las indemnizaciones que constituyan compensacion por la pérdida o deterio-
ro de bienes o derechos que no sean susceptibles de integrar el hecho imponible
del Impuesto sobre el Patrimonio (la negrita es mia).

El andlisis de los antecedentes legislativos del IRPF nos permite sacar una conclusion:
como ya decia Sainz de Bujanda (1967, pp. 547 y 548) cuando criticaba la distincién que
contenia la LGT de 1963 entre hechos imponibles de contenido juridico y los de caracter
economico, el hecho imponible es una realidad estrictamente juridica: es renta lo que la ley
dice que esrenta. Y la ley (el legislador), puede cambiar a lo largo de los tiempos lo que debe
entenderse por renta, de forma que lo que en 1978 era un supuesto de no sujecion (los pre-
mios literarios, por ejemplo), son renta sujeta en 2023 (el premio Planeta, sin ir mas lejos, al
no cumplir los requisitos que establece el art. 3 del Reglamento del IRPF'® para su exencion).

Como vemos, en la lejana Ley del IRPF de 1978 algunas indemnizaciones eran interpre-
tadas como supuestos de no sujecion: las que compensaban bienes o derechos carentes
de contenido econdmico, véase, por poner un ejemplo, el derecho al honor.

13 Aprobado por Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo.
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Por eso, no seria desdefiable que el legislador introdujera, ahora en el siglo XXI, un
precepto en la LIRPF que pudiera aclarar que no existe alteracién en la composicién del
patrimonio en los supuestos de abono al contribuyente de intereses de demora (la razén
econdémica: porque constituyen una mera compensacion por los dafos y perjuicios causa-
dos al contribuyente por la Hacienda publica, al haber disfrutado esta durante un determi-
nado periodo de tiempo de unos ingresos declarados indebidos). Parece que esta podria
ser una corriente interpretativa coincidente con el sentir de la jurisprudencia comunitaria,
pues, como indica Huelin Martinez de Velasco (7 de febrero de 2023),

el Tribunal de Justicia [de la Unién Europea] viene manteniendo desde hace afios
que, cuando un ciudadano ingresa a un Estado miembro un tributo declarado con-
trario a dicho ordenamiento, tiene derecho a la restitucién de lo indebidamente pa-
gado con sus intereses hasta quedar totalmente indemne. Veo dificil que admita
que el Estado incumplidor recupere una parte sustancial de esa integra reparacion
sometiendo a gravamen los intereses abonados.

En este sentido, la Sentencia del citado Tribunal de 28 de abril de 2022, Sala Segunda
(asuntos acumulados C-415/20, C-419/20 y C-427/20 -NFJ086069-), sobre el derecho de
los administrados a obtener la devolucién de las cantidades de dinero cuyo pago les ha sido
impuesto por un Estado miembro infringiendo el Derecho de la Unién, y a percibir intereses
sobre dichas cantidades, establece claramente la funcién de los mismos:

70. En tercer y ultimo lugar, el derecho a percibir intereses mencionado en el apar-
tado 52 de la presente sentencia, tiene por objeto, como resulta de la jurispruden-
cia citada en ese apartado, compensar la falta de disponibilidad de la suma
de dinero de la que se ha privado indebidamente al administrado afectado (la
negrita es mia).

También incide la jurisprudencia europea en el derecho del administrado a obtener una
reparacion integral, en el sentido de que permita hacer efectivo el derecho a la devolucién
de lo indebidamente pagado mas los intereses (podria interpretarse que dicho derecho no
resulta efectivo si los intereses percibidos han de declararse en el IRPF y tributar):

75. En particular, tales modalidades de abono de intereses no deben llevar a pri-
var al administrado de que se trate de una indemnizacién adecuada por la pérdida
que se le ha ocasionado, lo que supone, en particular, que los intereses que se le
abonen cubran todo el periodo comprendido, segun los casos, entre la fecha en
que pagé o deberia haber recibido el pago de la cantidad de dinero en cuestién y
la fecha en que esta se le devuelve o se paga [...].

76. De ello se deduce que el Derecho de la Union se opone a un régimen juridi-
co que no responde a esta exigencia y que, en consecuencia, no permite el
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ejercicio efectivo de los derechos a la devolucién y a los intereses, garanti-
zados por dicho Derecho (véanse, en este sentido, las sentencias de 18 de abril
de 2013 (TJCE 2013, 258), Irimie, C-565/11, EU:C:2013:250, apartado 29, y de 15
de octubre de 2014 (TJCE 2014, 391), Nicula, C-331/13, EU:C:2014:2285, aparta-
dos 38y 39) (la negrita es mia)

En contra de este argumento no podemos dejar de sefialar que, como indica el ponente,
Merino Jara, la jurisprudencia nacional espafiola, ante compensaciones similares, también
por dafios econémicos y asimismo por causas ajenas al contribuyente, como es el caso del
retraso en el abono del justiprecio de una expropiacion, interpreta que deben tributar como
ganancia patrimonial. Asi, la Sentencia del TS de 29 de abril de 2013 (rec. num. 5089/2011
—-NFJ052035-), de la que es ponente precisamente el citado exmagistrado Huelin Martinez
de Velasco, establece (la negrita es mia):

En lo que a los intereses expropiatorios concierne, segunda de las cuestiones que
suscita este recurso de casacion y que es objeto del quinto motivo, se ha de recor-
dar que, con arreglo a nuestra jurisprudencia, tanto si se trata de los del articulo 56
como si son los del articulo 57, ambos de la Ley de Expropiacién Forzosa, consti-
tuyen una indemnizacién que no cabe confundir con el justiprecio, pero que
en todo caso debe tributar como ganancia patrimonial. Integran también una
alteracion patrimonial cuya consideracion tributaria ha de ser la de un incremento
(sentencia de 9 de febrero de 2012) imputable fiscalmente a los ejercicios en los
que se devengaron, con independencia de cuando fueran contabilizados (funda-
mento de derecho tercero).

El TS consideré entonces que los intereses de demora constituian una alteracién patri-
monial sujeta, pero con una matizacion relevante respecto a lo que ocurre con los intereses
de demora tributarios abonados como consecuencia de la devolucién de ingresos indebi-
dos: los intereses moratorios que se pagan por el retraso en el pago del justiprecio de una
expropiacion tributan como ganancias de patrimonio, pero en la base imponible del aho-
rro, al entender que proceden de una transmision:

Siendo asi, su aptitud para integrar la base sobre la que calcular un eventual be-
neficio fiscal por reinversion resulta indiscutible, pues tanto en la disciplina de la
Ley 61/1978 (articulo 15.0cho) como en la de la Ley 43/1995 (articulo 21.1) o en
la del texto refundido de 2004 (articulo 42, apartados 1y 2), alcanza a los incre-
mentos de patrimonio derivados de la transmision de elementos del inmovi-
lizado (fundamento de derecho tercero).

La diferencia puede ser cuantitativamente significativa en lo que a la tributacién se
refiere pues, como hemos apuntado ya en estas paginas, mientras que a las ganancias,
llamémoslas «originarias» (las que no proceden de una transmision) se les aplica la esca-
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la general (art. 63 LIRPF) y autonémica (art. 74, que se remite a las respectivas normas
autondmicas) pudiendo alcanzar una tributacién superior al 50 %, las ganancias patrimo-
niales procedentes de transmisiones tributan, en cuanto rentas del ahorro, como maximo
al 28 % (arts. 66 y 76 LIRPF, en la redaccion dada por la Ley de Presupuestos Generales
del Estado para 2023'4).

También jugaria en contra de la configuracion como supuesto de no sujecién en el
IRPF de los intereses de demora tributarios, en mi opinion, el hecho de que si sean renta
a efectos del impuesto sobre sociedades, como resulta de la Sentencia del TS 150/2021,
de 8 de febrero. Cierto es que los criterios de tributacién en un impuesto no predetermi-
nan su automatica aplicacién en otro, pero la coherencia del sistema tributario se veria
comprometida si los intereses de demora tributarios, con idéntica naturaleza y funcion ya
sean abonados por la Administracién tributaria a una persona fisica o a una entidad juri-
dica, no tuvieran la consideracién de renta en el impuesto directo sobre las personas fisi-
casy, sin embargo, fueran ingresos financieros computables en la base imponible de las
personas juridicas’™.

il. Posible configuracidon como supuesto de exencion

También es factible que el legislador entienda que los intereses de demora tributarios,
aun teniendo la calificacion de renta, en la medida en que su funcion ha sido mayoritaria-
mente calificada como indemnizatoria'®, con relacioén a un ingreso que nunca debié ser reali-
zado por el contribuyente, deberian quedar exentos de tributacion. De hecho, el articulo 7 d)
de la LIRPF establece la exencion de las indemnizaciones por dafios personales cuando
han sido reconocidos por la ley o por una sentencia judicial, e incluso las derivadas de
contratos de seguro, cuando cumplen determinadas condiciones'. Y en el articulo 7 e) de

4 ey 31/2022, de 23 de diciembre.

5 En opinién de Sanz Gadea (2021, p. 161), que compartimos plenamente, «la indisputable inclusién de

estos intereses entre los ingresos y, por ende, su repercusion en el resultado contable permite concluir
que los mismos formaran parte de la base imponible».

16 Taly como se reconoce en el planteamiento de la propia cuestidn casacional que da lugar a la sentencia

que comentamos:

Determinar si los intereses de demora abonados por la Agencia Tributaria al efectuar una devolu-
cion de ingresos indebidos, pese a su naturaleza indemnizatoria, se encuentran sujetos y no exen-
tos del impuesto sobre la renta, constituyendo una ganancia patrimonial que procedera integrar en
la base imponible del ahorro o, por el contrario, debe ser otro su tratamiento fiscal, atendiendo a
que por su caracter indemnizatorio, persiguen compensar o reparar el perjuicio causado como con-
secuencia del pago de una cantidad que nunca tuvo que ser desembolsada por el contribuyente.

7" Articulo 7 d) de la LIRPF:

Las indemnizaciones como consecuencia de responsabilidad civil por dafios personales, en la
cuantia legal o judicialmente reconocida.
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la LIRPF se declaran exentas las indemnizaciones por despido o cese del trabajador den-
tro de ciertos limites.

En el caso de los intereses de demora tributarios, aunque no pueda basarse la eventual
exencion sobre su origen en una conducta antijuridica de la Administracién, teoria ya su-
perada porque no siempre es asi'®, si podria fundamentarse en que el ingreso obtenido por
el contribuyente, como ocurre en el caso de indemnizaciones por dafios o por despido, no
obedece a una conducta voluntaria del contribuyente sino a su derecho a la restitucion, en
nuestro supuesto, de lo indebidamente pagado «con sus intereses hasta quedar totalmen-
te indemne», en palabras ya citadas de Huelin Martinez de Velasco (7 de febrero de 2023).

Podriamos, incluso, establecer cierto paralelismo respecto a la prestacion por mater-
nidad, en el sentido de que resulta chocante que la Administracién tributaria se lucre con
ingresos que proporciona al contribuyente, bien porque le son legalmente debidos (como
en el caso de los intereses de demora'®), bien por razones asistenciales (prestacion por
maternidad). En este ultimo caso, aunque la exencion no estaba expresamente recogida
en la ley (que Unicamente se referia a prestaciones por nacimiento, parto o adopcion mul-
tiple, adopcidn, hijos a cargo y orfandad en el ambito estatal, y a las de maternidad per-
cibidas de las comunidades auténomas o entes locales®), la Secciéon Segunda de la Sala

Igualmente estaran exentas las indemnizaciones por idéntico tipo de dafos derivadas de contra-
tos de seguro de accidentes, salvo aquellos cuyas primas hubieran podido reducir la base imponi-
ble o ser consideradas gasto deducible por aplicacién de la regla 1.2 del apartado 2 del articulo 30
de esta Ley, hasta la cuantia que resulte de aplicar, para el dafio sufrido, el sistema para la valora-
cion de los dafos y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion, incorporado
como anexo en el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion
de vehiculos a motor, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre.

8 Como aclara la Sentencia del TS 24/2023, citando una Sentencia anterior de 5 de julio de 2016 (rec. nim.
2304/2015 -NFJ064926-), «los ingresos indebidos no precisan un incumplimiento de la Administracion».
Efectivamente, puede deberse a una duplicidad en el pago realizada por el contribuyente, o al pago de
una deuda prescrita, 0 a un error, por citar algunos de los supuestos descritos en el articulo 221 de la LGT.

El automatismo que conecta imperativamente los intereses de demora con la devolucion de ingresos
indebidos, a juicio de Navarro Sanchis, lejos de avalar la tesis de su tributacién como ganancias patrimo-
niales, segun defiende el abogado del Estado en el proceso que da lugar a la Sentencia 24/2023, justifica
la imposibilidad de su gravamen:

pues pese a la técnica legislativa un tanto confusa de la LGT al respecto, estamos ante las obli-
gaciones y deberes —ex lege- de la Administracién tributaria, indisponibles, y cuya naturaleza
indemnizatoria encierra dos principios juridicos incompatibles con el gravamen: a) que con este
quedaria enervado el principio de la restitutio in integrum, esto es, la indemnidad del perjudicado
con el ingreso indebido; y b) que esta devolucién no es sino una modalidad singular o especial del
principio de responsabilidad de la Administracién (arts. 9.3 y 106.2 CE, en relacion con los precep-
tos concordantes de la Leyes 39 y 40/2015 y de la LUCA) (voto particular, paragrafo 5, in fine).

20 Antiguo articulo 7 h) de la LIRPF hasta su modificacién por el articulo 1.1 del Real Decreto-Ley 27/2018,
de 28 de diciembre, con efectos desde el 30 de diciembre de 2018 y ejercicios anteriores no prescritos.
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de lo Contencioso-Administrativo del TS, en Sentencia num. 1462/2018, de 3 de octubre
(rec. nim. 4483/2017 -NFJ071575-), siendo ponente el magistrado Diaz Delgado, declar6é
la exencion de la prestacion por maternidad sobre la base, no solo de una interpretacion
gramatical del precepto, sino también de una interpretacion sistematica, que permitia en-
tender que la prestacion de maternidad es una compensacion por la pérdida de ingresos
del trabajador (aqui vemos la similitud con los intereses de demora por ingresos indebidos)
que otorga la Administracién:

La prestacion por maternidad es el subsidio que gestiona la Seguridad Social que
trata de compensar la pérdida de ingresos del trabajador a consecuencia del per-
miso de descanso por el nacimiento de un hijo, adopcién, tutela o acogimiento [...]

En consecuencia, la prestacion por maternidad puede incardinarse en el supues-
to previsto en el parrafo tercero de la letra h del articulo 7 de la LIRPF, y por ello
el recurso de casacion ha de ser desestimado y establecer como doctrina legal
que «las prestaciones publicas por maternidad percibidas de la Seguridad Social
estan exentas del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas» (fundamento
de derecho tercero).

Después de esta sentencia, el legislador, como era de recibo, modificé la letra h) del ar-
ticulo 7 de la LIRPF que, actualmente, presenta el siguiente tenor literal: «Estaran exentas las
siguientes rentas: h) Las prestaciones por maternidad o paternidad y las familiares no con-
tributivas...».

Por su parte, Navarro Sanchis considera el abono de intereses de demora que por im-
perativo legal acompanfa a las devoluciones tributarias a favor del contribuyente, como una
especialidad de indemnizacién exenta por dafos ocasionados por responsabilidad de la
Administracién publica?!, si bien hay que hacer notar que en estos supuestos de indemni-
zaciones legalmente establecidas, también incardinables en el articulo 7 d) de la LIRPF, la
exencion solo abarcaria, segun hemos explicado, las indemnizaciones por dafios persona-
les (fisicos, psiquicos o morales), y no los dafios patrimoniales, de forma que la indemniza-
cidon que cubriera estos ultimos no quedaria exenta.

iii. Interpretaciones favorables a la tributacion de los intereses de demora

Si no es un supuesto de no sujecion (porque se entienda que no se trata de una simple
restitucién del patrimonio del contribuyente antes de realizar el ingreso indebido, sino que
hay una remuneracién extra, demostrativa de capacidad econémica, que merece ser gra-
vada), ni es un supuesto de exencion (que actualmente, desde luego, no recoge la LIRPF),

21 Véase nota 19.
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entonces los intereses de demora que percibe el contribuyente junto con la devolucion del
ingreso indebido, son renta y se tienen que declarar. Y aqui viene la segunda cuestion a la
que intentaremos dar respuesta: ;en concepto de qué categoria tributaria dentro del IRPF?

3. Calificacion en el IRPF de los intereses de demora tributarios.
Alternativas a la Sentencia del TS 24/2023, de 12 de enero

Si aceptamos que los intereses de demora tributarios son renta, habida cuenta del carac-
ter omnicomprensivo de la misma? (y de que, a tenor de la Sentencia del TS 150/2021, de
8 de febrero, los intereses de demora tributarios a favor de las personas juridicas tendrian
que incluirse en la base imponible del impuesto sobre sociedades), hemos de plantearnos
seguidamente cudl es su fuente productora, sin perder de vista que las modificaciones le-
gislativas posteriores a la Ley originaria del IRPF (Ley 44/1978), han ido transformando un
impuesto disefiado con caracter sintético (como sigue siendo el impuesto sobre socieda-
des) en el impuesto analitico que actualmente regula la Ley 35/2006, de 28 de noviembre.
Esta circunstancia conlleva que la calificacion juridico-tributaria que demos a los intereses
de demora tributarios revista gran trascendencia pues si se interpreta que constituyen una
ganancia o pérdida de patrimonio no procedente de transmisiones deben incardinarse den-
tro de la base imponible general (arts. 45 y 47 LIRPF), por lo que su tipo de gravamen esta
constituido por unas escalas impositivas mas elevadas y progresivas (con tipos maximos
cercanos, por encima o por debajo, dependiendo de la comunidad autbnoma de residencia
del sujeto pasivo, al 50 %). En cambio, si se consideran rendimientos del capital mobiliario,
su tributacién en la base imponible del ahorro (arts. 46 y 47 LIRPF) es, a priori, menor (con
un tipo marginal maximo del 28 % en 2023).

Dos son, como vemos, las opciones que se barajan respecto a la calificacion tributaria
del interés de demora: como todo interés, que se conceptie como rendimiento del capital
mobiliario (art. 25.2 LIRPF), o que, en cuanto indemnizacion, se califique como variaciéon
patrimonial (ganancia o pérdida de patrimonio, arts. 33 y ss. LIRPF). También cabe la po-
sibilidad de que se califiguen como rendimientos de actividades econdmicas, cuando son
percibidos o pagados en el desarrollo de una actividad empresarial o profesional. Tanto la
doctrina cientifica mayoritaria como la mayor parte de los tribunales de justicia se inclinan
por su calificacién como variaciones patrimoniales?, si bien también ha habido alguna res-
puesta administrativa favorable a su tributacion como rendimientos del capital.

22 «La vocacion universal y general del IRPF se desprende del hecho de que grava la renta global obtenida
por el contribuyente, entendida como la totalidad de sus rendimientos, ganancias y pérdidas patrimoniales
y las imputaciones de renta» (Sentencia del TS 24/2023, fundamento de derecho tercero, b) Nuevo criterio).

23 La Direccién General de Tributos (DGT) ha mantenido durante mucho tiempo que la naturaleza juridica
de los intereses de demora no era remuneratoria, sino indemnizatoria y por ello habian de tributar como
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Sea cual sea la interpretacion que asumamos, conviene hacer unas consideraciones
previas:

1.2 Tanto los intereses de demora «activos» (en expresion acuiada por Merino Jara?*),
esto es, los pagados por el contribuyente en los supuestos descritos en el articulo
26 de la LGT, como los «pasivos», 0 sea, los que percibe cuando se le efectua
una devolucién de ingresos indebidos (art. 221 LGT), o junto con las devoluciones
propias de cada tributo reintegradas fuera del plazo legal establecido (art. 31 LGT),
han de tener un régimen fiscal coherente. Asi lo entendié claramente el Tribunal
Constitucional (TC): «No hay pues una razén constitucionalmente relevante para
justificar un distinto trato en el devengo del interés de demora, segun la posicion
que ocupe la Hacienda Publica y solo por ella» (Sentencia del TC 69/1996, de 18
de abril, cuestion de inconstitucionalidad nim. 872/1992 —-NFJ004045-, funda-
mento juridico quinto).

En la misma linea, ya hemos comentado las palabras de Sanz Gadea (2021, p.
161), quien, al analizar la Sentencia del TS de 8 de febrero de 2021, afirmaba
que si los intereses de demora son gasto fiscalmente deducible para el suje-
to pasivo que los paga, seran ingreso fiscalmente computable en el impuesto
sobre sociedades, cuando el sujeto pasivo los cobre:

En el momento de escribir estas lineas su autor no conoce de la exis-
tencia de ninguna sentencia del TS que haya abordado la cuestion de la
tributacién de los intereses de demora tributarios a favor de los contribu-
yentes del impuesto sobre sociedades, ya sea a consecuencia de la de-
volucién tardia derivada de la mecanica del tributo o de la devolucién de
ingresos indebidos.

La indisputable inclusion de estos intereses entre los ingresos y, por ende,
su repercusioén en el resultado contable permite concluir que los mismos
formaran parte de la base imponible (la cursiva es mia).

Aplicando esta interpretacién al ambito del IRPF, si concluimos que cuando el
obligado tributario percibe intereses de demora tributarios son ganancias
patrimoniales, cuando los paga deben computarse como pérdidas de pa-
trimonio.

ganancias patrimoniales (Consulta V2534/2020, de 24 de julio -NFC077228-). En los ultimos afos, sin
embargo, ha recogido el criterio jurisprudencial marcado por la Sentencia del TS de 3 de diciembre de
2020 vy, en consultas posteriores, admite la no sujecion al IRPF de los intereses de demora (Consulta
V1195/2022, de 27 de mayo -NFC082971-).

24 Voto particular de la Sentencia del TS de 3 de diciembre de 2020.
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Mas dudas se plantean si la calificacion fuera la de rendimientos del capital mo-
biliario. Puede defenderse que tributen como tales los intereses pasivos, pero
cuando los intereses de demora son pagados por el contribuyente, desde luego
no podrian ser gasto deducible del rendimiento del capital mobiliario, ya que
segun el articulo 26 de la LIRPF solo son fiscalmente deducibles para calcular
el rendimiento neto, los gastos de administracion y depdsito de valores nego-
ciables (salvo en los miscelaneos supuestos regulados por el apartado 4 del art.
25, que no resulta aplicable). En todo caso, podrian considerarse como rendi-
mientos negativos del capital mobiliario, los cuales existen (asi se declara, por
ejemplo, el rendimiento del capital mobiliario negativo originado por el canje de
participaciones preferentes de una entidad por acciones de la misma entidad,
pero de menor valor).

La LGT no contiene una definicion del interés de demora tributario. El articulo 26 lo
regula en la seccién 2.2 («<Las obligaciones tributarias») del capitulo primero («Dis-
posiciones Generales») del titulo 1l sobre «Los tributos», dentro de la subseccion
4.2 dedicada a las «obligaciones tributarias accesorias», por oposicioén a la obli-
gacién tributaria principal (recogida en la subseccion 1.2). La ley solo describe los
diversos supuestos que dan lugar al pago del interés de demora y la férmula para
calcularlo (el interés legal del dinero incrementado en un 25 %).

En la definicién de interés de demora tributario del Diccionario panhispanico del
espanol juridico se hace hincapié en la ausencia de culpa del moroso, lo que ha
permitido a la doctrina administrativa y cientifica resaltar su caracter indemniza-
torio frente a un eventual sesgo sancionador.

Es doctrina consolidada de la DGT que los intereses deben tributar en consonan-
cia con su funcién econdémica (por todas, Consulta V1195/2022, de 27 de mayo
-NFC082971-):

e Sisu finalidad es remuneratoria, es decir, si constituyen la contrapresta-
cion por la entrega de un capital que debe ser reintegrado en el futuro, o
del aplazamiento en el pago concedido por el acreedor o pactado entre las
partes, entonces su tributacion es como rendimientos del capital mobilia-
rio, en la base imponible del ahorro (art. 46 a) LIRPF), salvo que proceda
calificarlos como rendimientos de la actividad econémica (art. 25.5 LIRPF).

° En cambio, si tienen una funcion indemnizatoria, esto es, cuando persiguen
resarcir al acreedor por los danos y perjuicios derivados del incumplimien-
to de una obligacion o del retraso en su correcto cumplimiento, entonces
no cabe calificarlos como rendimientos del capital, sino que su correcto
tratamiento juridico-fiscal seria como ganancias o pérdidas patrimoniales.

De ahi que, dadas las caracteristicas del interés de demora tributario, se acepte
mayoritariamente que su tributacion en el IRPF, en caso de que se considere que

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 482 (mayo 2023), pp. 113-152 | 131



C. Banacloche Palao Tributacién E

es renta gravable, ha de ser similar a la que reciben las indemnizaciones, esto es,
como ganancias de patrimonio.

Asi lo ha hecho la Sentencia del TS 24/2023, que califica los intereses de demora
como renta general, por interpretacion a contrario sensu del articulo 46 b) de la
LIRPF, el cual inicamente incluye como renta del ahorro, en lo que a variaciones
patrimoniales se refiere, las que «se pongan de manifiesto con ocasion de trans-
misiones de elementos patrimoniales», circunstancia que obviamente no concu-
rre en el abono de intereses de demora.

Sin embargo, en un tema con tantas aristas como el que estamos comentando,
como decimos, no es ni mucho menos una calificacién pacifica.

a) Argumentos a favor de la calificacion de los intereses de demora
como rendimientos del capital mobiliario en el IRPF

El argumento de mayor peso para desechar la calificacion tradicional de los intereses
de demora tributarios como variacion patrimonial en el IRPF es la nueva interpretacion que
ha hecho el TS de los mismos en el impuesto sobre sociedades, en su Sentencia 150/2021,
de 8 de febrero.

Estamos de acuerdo con el profesor Merino Jara cuando comenta que no se tiene por
qué anudar la tributacion de los intereses de demora en el impuesto sobre sociedades a la
que merecen en el IRPF?%; sin embargo, la vinculacién entre ambos impuestos si nos puede
llevar a hacer una reflexion.

25 Ensu premonitorio voto particular a la Sentencia del TS 1651/2020, de 3 de diciembre, el magistrado
Merino Jara exponia lo siguiente:

En primer lugar, no es pacifico que los intereses de demora «activos» no sean deducibles, en
particular, en el IS, que es donde la controversia se ha puesto de manifiesto con mayor intensi-
dad; en segundo lugar, como ya he apuntado, mientras que el IRPF es un impuesto analitico, el
IS es un impuesto sintético, lo cual, en el caso que ahora interesa, deberia ser tenido en cuenta.

Efectivamente, aun no estando de acuerdo, como he dicho, en vincular una cosa con la otra,
si, como hipdtesis, se aceptase esa vinculacion, la no deduccién de los intereses de demora
en el IS se proyectaria sobre el IRPF siempre que hablaramos de rendimientos de actividades
economicas, no de los deméas componentes de renta, puesto que, si ese no fuera el caso, lo que
habria que plantearse no es si los intereses de demora son deducibles o no, sino mas bien, si
son o no pérdidas patrimoniales.

No tengo claro, a la vista del razonamiento de la sentencia, cual seria su criterio con respecto
a la cuestion con interés casacional, si legal o jurisprudencialmente se admitiera, en un
futuro, la deduccién de los intereses de demora y siguiera sin incluirse una disposicion
legal expresa que establezca, claramente, que los intereses de demora «pasivos» no son
renta gravable por el IRPF. Por eso, en las lineas precedentes proponia desconectar una
cuestion de la otra.
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La Unica razén que lleva a defender que los intereses de demora tributarios son ganan-
cia patrimonial en el IRPF es su naturaleza indemnizatoria, que se hace primar frente a su
conceptuacion como intereses, los cuales, por naturaleza, tributan en concepto de rendi-
mientos del capital mobiliario.

Ya ha habido alguna consulta de la DGT (Consulta V1528/2018, de 5 de junio -NFC069284-)
en la que, pese a que se declara el caracter indemnizatorio, reconocido en sentencia judi-
cial, de los intereses percibidos por una viuda, beneficiaria del seguro de vida de su esposo,
fallecido en 2008, se admite su tributacion en la base imponible del ahorro, por su similitud
con rendimientos del capital mobiliario®:

Tradicionalmente, con la normativa del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas anterior a la actualmente vigente, en cuanto estos intereses indemniza-
ran un periodo superior a un afo, este Centro mantenia como criterio interpre-
tativo que su integracion procedia realizarla en la parte especial de la renta del
periodo impositivo; desaparecido este concepto en la Ley 35/2006, el manteni-
miento de una continuidad en la aplicacion de este criterio interpretativo, unido
a la inclusion en la renta del ahorro de los intereses que constituyen ren-
dimientos del capital mobiliario, llevan a concluir que los intereses objeto de
consulta procederd integrarlos (cualquiera que sea el periodo que abarquen) en
la base imponible del ahorro, en aplicacion del articulo 49.1 b) de la Ley del im-
puesto (la negrita es mia).

Aunque un importante sector doctrinal discute el argumento empleado (Orén Moratal,
2019), lo cierto es que la propia Administracion tributaria, a través del méximo 6rgano con-
sultivo del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica, parece adoptar un criterio economi-
cista, que intenta paliar en cierta medida los perniciosos efectos que pudiera tener para el
contribuyente la inclusién de una partida monetaria importante (e irregular, en el sentido téc-
nico del término, esto es, generada a lo largo de un prolongado periodo de tiempo y perci-
bida de forma ocasional), en la parte mas gravosa de la base imponible: la que corresponde
a la renta general.

El Cédigo Civil al regular la obligacién de pago de una cantidad de dinero (art. 1.108) in-
dica que, en caso de mora del deudor en el cumplimiento de dicha obligacién, se le entre-
gara a la parte dafiada una indemnizacion equivalente al interés pactado o, en su defecto,

26 La consulta reconoce expresamente que los intereses de mora regulados en el articulo 20, apartado 4,
de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, se configuran como una indemnizacién de
dafios y perjuicios por la mora del asegurador en el cumplimiento de la prestacion, independientes de
la propia prestacion, por lo que dichos intereses no han de tributar en el impuesto sobre sucesiones y
donaciones (como si lo hacen las cantidades percibidas por el beneficiario del contrato de seguro), sino
en el IRPF de la beneficiaria.
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al interés legal del dinero. Si se hiciera una interpretacion literal del precepto observaria-
mos que el interés no es en si una indemnizacién, sino que sirve para calcular el quantum
o importe de la indemnizacion.

En el contrato de crédito inmobiliario, el interés de demora es el interés remunerato-
rio mas tres puntos porcentuales a lo largo del periodo en el que aquel resulte exigible,
a contar sobre el principal vencido y pendiente de pago (Ley 5/2019, de 15 de marzo,
reguladora del crédito inmobiliario, art. 25). Del mismo modo, el interés de demora tribu-
tario es el interés legal del dinero incrementado en un 25 %. Hay teorias que interpretan
que ese quantum por encima del interés remuneratorio seria la Unica parte que podria
constituir renta gravable?.

Pues bien, tal y como apuntabamos al inicio de este apartado, la Sentencia del TS
150/2021, de 8 de febrero, en nuestra opiniodn, ha relativizado, a efectos de su tributacion,
la dimension indemnizatoria de los intereses de demora frente a su naturaleza financiera o
remuneratoria. Lo explicamos: las Sentencias del TS de 24 de octubre de 1998 (rec. num.
5785/1992 -NFJ006911-) y de 25 de febrero de 2010 (rec. nim. 10396/2004 -NFJ038068-)
denegaron la deducibilidad fiscal de los intereses de demora en el impuesto sobre socie-
dades basandose en el caracter indemnizatorio de los mismos:

No se cuestiona la naturaleza indemnizatoria de los intereses de demora, ni su
funcién compensadora del incumplimiento de una obligacion. Y es esta naturaleza
compensadora la que ha de llevarnos a coincidir con la sentencia referida, pues-
to que si la funcion de los intereses de demora es compensar el tiempo en que la
Administracion Tributaria no ha podido disponer de las sumas que debieron ser
objeto de retencion, de aceptarse el caracter de gastos necesarios, desapa-
receria la funcién llamada a cumplir por estos intereses, pues la deduccion
como gasto tendria por efecto el descompensar la situacidon que precisamen-
te trata de corregir los intereses de demora (fundamento de derecho cuarto)
(la negrita es mia).

Cuando finalmente la Sentencia del TS 150/2021, de 8 de febrero, ha reconocido la de-
ducibilidad fiscal de los intereses de demora en el impuesto sobre sociedades desoyendo
el argumentario transcrito, indirectamente ha difuminado su perfil indemnizatorio de cara a
su tributacion, a la vez que acentua su indole financiera, tanto como gasto deducible como

27 Segun Oron Moratal (2019):

Los intereses de demora tributarios satisfechos por devoluciones tributarias son superiores al
importe del interés legal, y sin duda sobre ese exceso no habria duda sobre su sujecién y gra-
vamen, pero el importe concurrente con el interés legal, aun siendo renta sujeta, compensa el
dafno y conforme a la cuantificacién que resulta de lo establecido en el art. 37.1 g) LIRPF, no
procederia el gravamen.
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cuando se trate de renta computable. De ahi que, entendemos, no resulte descabellado de-
fender actualmente la tributacién de los intereses de demora como rendimiento del capital
mobiliario en el IRPF.

Antes de que viera la luz la reiterada sentencia de 2021, Marquez Sillero y Marquez Mar-
quez (2020) escribian:

A nuestro juicio, el error en el criterio de la Administracion tributaria y del TS con-
siste en que se limita a calificar a los intereses de demora tributarios exclusiva-
mente por su fin indemnizatorio de dafios y perjuicios por el retraso en el pago
de una cantidad debida, olvidando que la calificacién de cualquier institucion
técnica-juridica, debe hacerse por su naturaleza o caracter sustancial y no
solo por su fin. Y segun su verdadera naturaleza, todos los intereses de de-
mora tributarios responden a gastos financieros generadores de una obliga-
cion legal de pago de distinto origen (comprobacion, aplazamiento de deudas,
suspensién de actos...) de una cantidad al Tesoro Publico, con el fin de indem-
nizarle los dafos y perjuicios por el retraso en el pago de una deuda tributaria
(la negrita es mia).

Si atendiéramos exclusivamente al componente financiero presente en todo interés,
podria ser admisible que los de demora tributen en concepto de rendimientos del capital
mobiliario. Quiza sea ese el sentido de las palabras de Sanz Gadea (2021, p. 165) cuando,
tras destacar la incompatibilidad entre el concepto de renta extensiva y la no sujecién de
los intereses de demora establecida por la Sentencia del TS 1651/2020, de 3 de diciem-
bre, concluye:

Mas cierto es que, bajo tal concepto de renta, el caracter compensatorio de los
intereses a favor del contribuyente no difiere del propio de los rendimientos
que corresponden por la cesion de uso de todo capital, sin que la distincion
entre intereses remuneratorios o compensatorios tenga trascendencia algu-
na (la negrita es mia).

A juicio de Sanz Gadea, precisamente al destacar el TS el caracter financiero de los inte-
reses de demora (condicion que obliga a contabilizarlos en la partida de «Gastos Financie-
ros» de la cuenta de pérdidas y ganancias), «resalta su autonomia, aventando los posibles
efectos de su relacion de accesoriedad, en el sentido del articulo 26 de la LGT, respecto
de la cuota del Impuesto sobre Sociedades» (2021, p. 160)?. Es decir, la interpretacién del

28 El profesor destaca este aspecto para soslayar que, desde la perspectiva del fundamento de los intereses
de demora (esto es, hacer equivalente financieramente la percepcion de la deuda tributaria tardiamente
respecto de su percepcién en el tiempo), aquellos formarian parte de la deuda tributaria, interpretacion
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TS que admite la deduccidn de los intereses de demora como gastos financieros en el im-
puesto sobre sociedades también sirve para poner freno a la corriente interpretativa que
incidia, precisamente, en el caracter accesorio de los intereses de demora, estableciendo
la consecuencia de que habrian de tener el mismo tratamiento tributario que se diera a la
obligacion principal (y como la deuda por el propio impuesto sobre sociedades no es de-
ducible ex art. 15 b) de la Ley del impuesto sobre sociedades, los intereses de demora que
pudieran formar parte de ella tampoco lo son)?®.

Por otro lado, interpretar que los intereses de demora con los que la Administracion tri-
butaria retribuye al contribuyente durante el tiempo que ha tenido en su poder indebida-
mente un capital responden a la fuente de renta «cesion a terceros de capitales propios»
y, por tanto, deben gravarse como rendimientos del capital mobiliario (art. 25.2 LIRPF), del
mismo modo que lo harian los intereses percibidos si dichas sumas hubiesen estado in-
vertidas en el mercado, conseguiria, como ya hemos explicado, una fiscalidad a priori mas
beneficiosa para el sujeto pasivo al permitirle integrar los intereses de demora como parte
de su renta del ahorro (en caso de intereses de demora «activos», esto es, pagados por
el contribuyente a la Administracion tributaria, consecuentemente, serian rendimientos del
capital mobiliario negativos).

b) Tesis contrarias a la calificacion como variacion patrimonial

Sin entrar a calificar abiertamente los intereses de demora como rendimientos del capi-
tal, si hemos encontrado algun pronunciamiento judicial contrario a su consideracion como
ganancia de patrimonio en el IRPF. Efectivamente, el TSJ de la Comunidad Valenciana, en
su Sentencia 917/2018, de 8 de octubre (rec. nim. 223/2015 -NFJ072752-), ya habia dis-
crepado de la doctrina administrativa favorable a calificar los intereses de demora tributa-
rios como variaciones patrimoniales:

anticipamos ya que el criterio de la Sala no resulta proclive a la conceptuacion
de los intereses de demora ni como pérdida ni como ganancia patrimonial (segun

que podria plantear algun problema respecto de la regla de no deduccién del propio impuesto sobre
sociedades, incluida en el articulo 15 b) de la Ley 27/2014.

29 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de la Comunidad Valenciana de 29 de enero de 2020
(rec. num. 1527/2017 -NFJ081219-). Esta teoria ya fue comentada en su dia por Sanz Gadea (2021, p.
161) y queda superada por la interpretacién que hace el TS en Sentencia 150/2021, de 8 de febrero:

Por tanto, cualquiera que fuere el aliciente teérico que pudiera suscitar la peculiaridad de los
intereses de demora asociados a la deuda tributaria del impuesto sobre sociedades, es lo cierto
que la sentencia del TS que se comenta no le concede valor alguno. Con ello, por otra parte,
pone en pie de igualdad a todos los intereses de demora, frente a su deduccion en el impuesto
sobre sociedades, lo que parece pertinente.
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que sean abonados y percibidos —respectivamente— por la Administracion tribu-
taria o el contribuyente).

En el caso enjuiciado, el tribunal valenciano rechazé la pretension del contribuyente, que
queria rectificar su autoliquidacion de IRPF para incluir como pérdida patrimonial los inte-
reses de demora que se habia visto obligado a abonar a la Administracion tributaria, si bien
el érgano judicial no entrd a valorar (porque no se suscitaba en el recurso) la regularizacién
tributaria llevada a cabo por la Administracion tributaria al incluir los intereses de demora
recibidos por el contribuyente como ganancia patrimonial®.

El TSJ de la Comunidad de Valencia se apoy6 entonces en la, ya citada, jurisprudencia
del TS, que reiteramos seguidamente, contraria a la deducibilidad de los intereses de de-
mora en el impuesto sobre sociedades, para rebatir la tesis de considerarlos como ganan-
cias/pérdidas de patrimonio, empleando el mismo argumento que actualmente utilizan los
partidarios de la no sujecion de los intereses de demora tributarios en el IRPF (no resulta
admisible juridicamente que el autor de un acto contrario al ordenamiento juridico obtenga
un beneficio o ventaja del mismo?®'):

No se cuestiona la naturaleza indemnizatoria de los intereses de demora, ni su fun-
cién compensadora del incumplimiento de una obligacion. Y es esta naturaleza
compensadora la que ha de llevarnos a coincidir con la sentencia referida, puesto
que si la funcion de los intereses de demora es compensar el tiempo en que la Ad-

30 El argumento del contribuyente era claro:

Entiende el recurrente que, si tales intereses de demora devueltos por la Administracion, tienen
caracter indemnizatorio y son considerados como ganancia patrimonial, de la misma manera
—a la inversa- los intereses de demora suspensivos pagados por el contribuyente deben igual-
mente ser conceptuados como indemnizatorios y ser calificados como pérdida patrimonial, sin
que sea de recibo que los intereses que abona el Estado al contribuyente puedan ser ganancias
patrimoniales y, en cambio, los intereses pagados por el contribuyente al Estado no puedan ser
considerados como pérdidas patrimoniales.

El tribunal valenciano se desentiende de la controversia sobre los intereses abonados al contribuyente
(«no sabemos si tal regularizacién administrativa ha sido o no impugnada por el actor, pero —en el caso de
que no lo haya sido— es algo que obedece a la voluntad del mismo y, desde luego, no es un presupuesto
que pueda condicionar nuestra decision. En este sentido, a la hora de elucidar si los intereses abonados
por el contribuyente a la Administracion deben o no ser considerados como pérdida patrimonial, no po-
demos asumir ni partir de que los intereses percibidos de la Administracién por el contribuyente deban
conceptuarse como ganancia patrimonial»).

31 Voto particular de Montero Fernandez a la Sentencia del TS 24/2023, de 12 de enero:

[...] convirtiendo una categoria clara y definida juridicamente, como son los intereses de demora
con una naturaleza y una finalidad compensatoria de una pérdida que, no olvidemos en este
caso, es causada ilicitamente por la propia Hacienda que se ve beneficiada de su propia causa
torpe, en un rendimiento sujeto a tributacion.
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ministracién Tributaria no ha podido disponer de las sumas que debieron ser objeto
de retencién, de aceptarse el caracter de gastos necesarios, desapareceria la
funcién llamada a cumplir por estos intereses, pues la deducciéon como gasto
tendria por efecto el descompensar la situaciéon que, precisamente, trata de
corregir los intereses de demora (Sentencia del TS de 25 de febrero de 2010,
fundamento de derecho cuarto) (la negrita es mia).

Como ya hemos dicho, esta interpretacién ha de entenderse hoy superada tras la Sen-
tencia del TS 150/2021, de 8 de febrero, que admite la deducibilidad fiscal en el impuesto
sobre sociedades de los intereses de demora.

c) Intereses de demora tributarios como rendimientos de actividades
economicas

La traslacion del tratamiento juridico-fiscal de los intereses de demora tributarios desde
el impuesto sobre sociedades al IRPF es indiscutible en lo que respecta a los rendimien-
tos de actividades econdmicas. El empresario persona juridica ha de tener el mismo trato
fiscal que el empresario persona fisica. Asi lo establece el articulo 28.1 de la LIRPF, que
se remite expresamente a las normas del impuesto sobre sociedades a la hora de deter-
minar el rendimiento neto de las actividades econémicas, y asi lo ratificaba Merino Jara en
su voto particular a la Sentencia del TS 1651/2020, de 3 de diciembre, segun hemos indi-
cado anteriormente. Luego los intereses de demora, percibidos o pagados por un empre-
sario o profesional, tributan en el IRPF como ingreso financiero o como gasto financiero,
respectivamente, de la actividad econdmica, cuyos rendimientos forman parte de la base
imponible general.

A este respecto resulta muy clarificadora la Resolucién de 4 de abril de 2016, de la
DGT, en relacién con la deducibilidad de los intereses de demora tributarios, en aplica-
cion de la Ley 27/2014, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades (BOE de 6 de
abril de 2016).

4. Cuestiones conexas a la calificacion de los intereses de
demora como ganancias patrimoniales en el IRPF de
acuerdo con la Sentencia del TS 24/2023, de 12 de enero

Varias son las dudas que se suscitan en relacion con la nueva doctrina interpretati-
va del TS en relacién con la tributacion de los intereses de demora tributarios en el IRPF
como ganancias de patrimonio no procedentes de transmisiones, integradas en la base
imponible general.
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a) Valoracion de la ganancia de patrimonio

Desde que se ha conocido el contenido de la citada Sentencia del TS 24/2023, de 12 de
enero, muchos asesores fiscales ya estan sugiriendo la posibilidad de descontar de la ga-
nancia fiscal el importe de los costes en los que el contribuyente se hubiera visto obligado
a incurrir para obtener la devolucién de ingresos indebidos que da lugar al pago de los in-
tereses moratorios (honorarios de abogado y procurador, de asesores fiscales, intereses de
préstamos solicitados para hacer frente a los pagos requeridos, etc.), de un modo similar al
que se permite en relacién con las costas judiciales®.

La Consulta de la DGT V0238/2023, de 13 de febrero (NFC084719), ya ha salido al paso
de esta cuestion e interpreta que tales gastos no son deducibles de la ganancia patrimonial,
pues al no proceder esta de transmisiones, la norma de valoracién aplicable es el articulo
34.1 b) de la LIRPF, que la cuantifica segun su valor de mercado:

Asentado lo anterior, se cuestiona por la consultante, en relacion con los intereses
de demora abonados por la ATV como consecuencia de la devolucién de ingresos

32 Efectivamente, la fiscalidad de las costas procesales es otro ejemplo reciente de cambio de criterio en lo
que a la tributacion por el IRPF se refiere. Durante afios la postura de la Agencia Tributaria y de la DGT era
favorable a considerar que cuando se cobraban tenian que ser gravadas como ganancia de patrimonio,
pues se entendia que participaban de una naturaleza indemnizatoria (para la parte condenada a pagarlas
constituia una pérdida patrimonial imputable al periodo impositivo en el que la sentencia condenatoria
en costas adquiria firmeza). Ante las quejas formuladas por los contribuyentes, el Defensor del Pueblo
emitié una Recomendacion, de 18 de julio de 2017 («Tributacion de las costas judiciales como ganancia
patrimonial sujeta al IRPF», Tipo de actuacion: Recomendacién; Administracion: Secretaria de Estado de
Hacienda. Ministerio de Hacienda y Funcién Publica; Respuesta de la Administracion: Rechazada; Queja
numero: 16007256), en la que planteaba reconsiderar dicho tratamiento tributario y permitir la posibilidad
de deducir de las costas los gastos esencialmente judiciales (abogado, procurador, tasa judicial, peritos,
etc.) en atencion al principio constitucional de capacidad econémica consagrado en el articulo 31.1 de
nuestra Carta Magna. Pero no ha sido hasta la Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central
(TEAC) de 1 de junio de 2020 (RG 6582/2019 -NFJ078013-), dictada en unificacion de criterio, cuando se
ha matizado la fiscalidad de las costas civiles, penales y contencioso-administrativas en el IRPF: aunque
siguen tributando, en concepto de ganancias de patrimonio en la base imponible general, se admite la
deduccion de todos los gastos en que se haya incurrido con motivo del pleito.

Conforme con lo dispuesto en el articulo 33.1 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre [...], para
la determinacion de la ganancia patrimonial que puede suponer para el vencedor del pleito la
condena a costas judiciales a la parte contraria, el litigante vencedor podra deducir del importe
que reciba en concepto de costas los gastos en que haya incurrido con motivo del pleito,
importe deducible que podra alcanzar como maximo el importe que reciba, sin superarlo; con
lo que si se le resarcen todos los gastos calificables de costas, en puridad no habra tenido ga-
nancia patrimonial alguna (la negrita es nuestra) (Obsérvese que si los gastos del pleito superan
el importe de las costas judiciales recibidas no puede declararse la diferencia como pérdida de
patrimonio, ya que se entiende que se trata de una pérdida debida al consumo, no computable
segun lo establecido en el art. 33.5 b) LIRPF).
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indebidos, si los gastos en que ha incurrido en el procedimiento contencioso-ad-
ministrativo resuelto a su favor —honorarios de abogado y procurador-, asi como
los gastos del préstamo que tuvo que solicitar para abonar el importe reclamado
por la ATV, son deducibles en su declaracion de IRPF.

En contestacion a tal cuestion procede indicar que, al no proceder la ganancia
patrimonial analizada de una transmisién, la cuantificacién de esta ganancia viene
dada por el propio importe de los intereses de demora, tal como resulta de lo dis-
puesto en el articulo 34.1 b) de la Ley del Impuesto, donde se determina que «el
importe de las ganancias o pérdidas patrimoniales sera en los demas supuestos
(distintos del de transmision), el valor de mercado de los elementos patrimoniales
0 partes proporcionales en su caso».

Por tanto, conforme con esta regulacion legal, los gastos objeto de consulta no
pueden tenerse en cuenta en la determinacion de la variacion patrimonial produ-
cida por los intereses de demora abonados por la Agencia Tributaria al efectuar la
devolucién de ingresos indebidos.

Como puede observarse, se trata de una cuestién hilada con la relativa a la norma de
valoracién de esta ganancia originaria. La LIRPF describe la forma de calcular el importe de
las ganancias o pérdidas patrimoniales cuando proceden de transmisiones a titulo oneroso
(art. 35 LIRPF) o a titulo lucrativo (art. 36 LIRPF). De estos preceptos resulta que del valor de
transmisién se deducen los gastos y tributos inherentes a la operacion juridica efectuada.
Pero las ganancias y pérdidas de patrimonio que hemos llamado originarias, o sea, las que
no proceden de transmisiones, como los premios, subvenciones, etc., se valoran, segun
establece con caracter general el articulo 34 de la LIRPF, por su valor de mercado, y esta
regla no sefala nada al respecto de gastos deducibles.

Obvio resulta decir que tal norma de valoracion no tiene acomodo con relacién al interés
de demora el cual, por definicion, es diferente al interés de mercado. Un argumento mas
para quienes critican la identificacion de los intereses de demora percibidos de la Adminis-
tracién tributaria con ganancias de patrimonio en el IRPF.

33 Entre ellos, Navarro Sanchis, el cual considera que no se puede aceptar la norma de valoraciéon seguin
mercado del apartado b) del articulo 34.1 de la LIRPF,

porque sugiere una suerte de mercado fluctuante de los intereses legales, lo que cabe desechar;
o hacer coincidir la cantidad percibida por aquella, en tanto sirve a los fines de valorar el dinero
en si mismo considerado, tesis que, aun asi, tropieza con el severo obstaculo de presumir que
su percepcion es una renta, supone un enriquecimiento, un aumento patrimonial, un beneficio.
Pero por idéntica razén mecanica, sin atencion a la estructura y fines del gravamen, la recepcion
por devolucion, del capital de un préstamo concedido a terceros también integraria este con-
cepto, si se prescinde por completo del origen y finalidad con que la suma percibida lo es (voto
particular Sentencia del TS 24/2023).

140 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 482 (mayo 2023), pp. 113-152



E Estudios Fiscalidad de los intereses de demora tributarios

Tampoco son aplicables las normas especiales sobre valoracién de las ganancias y pér-
didas de patrimonio que contiene el articulo 37 de la LIRPF en relacion con indemnizaciones
por dafos materiales. Aunque, teéricamente, de las distintas clases de indemnizaciones que
regula la LIRPF estas serian las que mejor encajan con el concepto de intereses de demo-
ra tributarios (si coincidiéramos en que son una indemnizacion por los dafos patrimoniales
ocasionados por la Administracion tributaria), la norma de valoracién no parece aplicable
(concretamente, la de la letra g)**. En realidad, el precepto estd pensado para seguros mul-
tirriesgo, propios de los hogares o los negocios, de forma que, en caso de siniestros, se
declara como ganancia o pérdida patrimonial la diferencia entre el importe percibido de la
compania de seguros y la parte proporcional al dafio sufrido, por lo que, realmente, la inci-
dencia en el IRPF suele ser minima3®. Como indican a sus clientes los asesores fiscales, Uni-
camente se debe declarar ganancia o pérdida patrimonial cuando realmente se incremente
o disminuya, respectivamente, el patrimonio del contribuyente después de haber recibido
la indemnizacién por los dafios ocasionados, de manera que los supuestos en los que la
indemnizacioén Unicamente cubre la reparacion del dafo, no se producen efectos fiscales
que haya que declarar®,

La Sentencia del TS 24/2023, de 12 de enero, descarta este criterio de valoracién de la
eventual ganancia patrimonial a la hora de declarar en el IRPF el abono de intereses de de-
mora tributarios, como también lo hace Navarro Sanchis en su voto particular, a cuyo pare-
cer esa regla de valoracién responde a una hipétesis diferente, constituida por obligaciones
contractuales, como demuestra la propia diccion literal del precepto, que exige calcular la
ganancia por diferencia entre la cantidad percibida (en nuestro caso seria el importe de los
intereses de demora), y «la parte proporcional del valor de adquisicion que corresponda al
dafio», componente este de la comparacion inexistente en el caso del abono de intereses
de demora tributarios por devolucion de ingresos indebidos.

La sentencia si entiende aplicable, en cambio, la norma de valoracién descrita en la
letra I) del articulo 37.1 de la LIRPF, la cual coincide con la regla general, ya aludida, del
articulo 34 de la LIRPF, esto es, el valor de mercado: «l) En las incorporaciones de bienes
o derechos que no deriven de una transmision, se computara como ganancia patrimonial
el valor de mercado de aquellos».

De nuevo hemos de criticar la contradiccién in terminis que supone valorar unos intere-
ses de demora a valor de mercado. Ya no solo porque no exista un «mercado» de intereses

34 Articulo 37.1: «[...] g) De indemnizaciones o capitales asegurados por pérdidas o siniestros en elementos

patrimoniales, se computara como ganancia o pérdida patrimonial la diferencia entre la cantidad percibi-

day la parte proporcional del valor de adquisicién que corresponda al dafo [...]».
35 Cfr. Fernandez (12 de febrero de 2015).
36 «Ganancias y pérdidas patrimoniales IRPF. Indemnizaciones por siniestros en elementos patrimoniales»,

en supercontable.com
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de demora (como si existe un mercado de inmuebles, o de acciones), sino porque, como
ha indicado Navarro Sanchis, precisamente el interés de demora es un concepto expresa-
mente excluido del mercado, en la medida en que se trata de un deber legal «acotado ab-
solutamente» y fuera «de la disponibilidad de los sujetos intervinientes»*".

Investigando sobre el particular, hemos encontrado doctrina administrativa sobre un su-
puesto similar, aunque no totalmente identificable: la cuantificaciéon de una indemnizacién
por dafos y perjuicios por responsabilidad civil. La DGT se ha pronunciado al respecto en
su Consulta V3139/2021, de 17 de diciembre (NFC081924). En el supuesto planteado cier-
to contribuyente habia sido objeto de una comprobacién inspectora por parte de la Agen-
cia Tributaria y, como consecuencia de la mala praxis de su asesor fiscal, se incoaron al
consultante unas actas por el IRPF. La compafia de seguros del asesor se hizo cargo de
la indemnizacién por responsabilidad civil, reintegrando al contribuyente parte del importe
abonado a la Administracion tributaria en concepto de cuotas, sanciones e intereses. Se
preguntaba acerca de la tributacién en el IRPF de los importes abonados.

El criterio interpretativo de la DGT es que dicha indemnizacion no esta exenta, pues el
apartado en el que podria considerarse incluido (letra d) del art. 7 LIRPF), declara la exen-
cion de las indemnizaciones «como consecuencia de responsabilidad civil por dafios per-
sonales, en la cuantia legal o judicialmente reconocida». En este caso, la indemnizacién
abonada no era por dafos personales (fisicos, psiquicos o morales), sino por el perjuicio
economico causado, «es decir, dafios materiales o patrimoniales, dafos no amparados por
la exencioén del articulo 7 d) de la Ley del Impuesto».

Descartada la posibilidad de exencién, la DGT concluye que procede la tributacion de
los importes recibidos, en concepto de ganancia patrimonial a que se refiere el articulo 33.1
de la LIRPF.

En cuanto a la cuantificacion de dicha ganancia de patrimonio, la DGT es clara:

al no proceder esta ganancia de una transmision, su cuantificacién se correspon-
dera con el importe de la indemnizacion, asi resulta de lo dispuesto en el articulo
34.1 b) de la misma Ley, donde se determina que «el importe de las ganancias o
pérdidas patrimoniales sera en los demas supuestos (distintos del de transmisién),
el valor de mercado de los elementos patrimoniales o partes proporcionales, en
su caso», lo que en este caso se corresponde con el importe dinerario de la in-
demnizacion (el reintegro efectuado por la compafia aseguradora que cubre la
responsabilidad civil del asesor fiscal) que se incorpora al patrimonio del contri-
buyente (la negrita es mia).

87 Voto particular a la Sentencia del TS 24/2023, de 12 de enero.
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Asi pues, segun el criterio administrativo, el valor de mercado de la ganancia patrimonial
originaria se corresponde con el importe de la indemnizacién, lo que trasladado al caso que
nos ocupa, equivaldria al importe de los intereses de demora percibidos.

En cualquier caso, sigue pendiente la aclaracion de si de dicho «valor de mercado» se-
rian deducibles (como ocurre en los supuestos de ganancias patrimoniales procedentes de
transmisiones) los gastos inherentes o necesarios para la consecucién de ese resultado final
de restitucion de lo indebidamente pagado junto con los intereses de demora devengados.
Pese al criterio administrativo ya manifestado en la citada Consulta de la DGT V0238/2023,
a nuestro juicio la respuesta solo puede ser positiva a la vista, no solo del principio constitu-
cional de capacidad econdémica (art. 31.1 CE), sino de la solucién que la doctrina adminis-
trativa ha dado desde 2020 al ya comentado problema de las costas procesales en cuanto
ganancias de patrimonio gravadas en el IRPF (y que tampoco provienen de transmisiones),
permitiendo actualmente, tras la Resolucién del TEAC de 1 de junio de 2020, la deduccion
de todos los gastos del litigio®.

En otro orden de cosas, hay que resaltar que, siendo coherente con la doctrina inter-
pretativa defendida por la Sentencia del TS 24/2023, de 12 de enero, si los intereses de
demora tributarios fueran pagados por el contribuyente a la Administracion, aquel debera
declarar la correspondiente pérdida patrimonial en su base imponible general del IRPF por
el importe de dichos intereses.

b) Imputacion temporal de la ganancia de patrimonio

Una segunda cuestién practica suscita la Sentencia de 12 de enero de 2023: sen qué
periodo impositivo habria que declarar la ganancia patrimonial por los intereses de demora
percibidos? Teniendo en cuenta que el retraso que tratan de compensar los intereses puede
comprender diferentes periodos impositivos, ¢habria que hacer declaraciones complemen-
tarias por cada uno de ellos, para incorporar las ganancias patrimoniales a dichos ejercicios?
Cuando los intereses de demora son acordados por una sentencia judicial, ¢es aplicable la
regla especifica de imputacion prevista en el articulo 14.1 a) de la LIRPF que obligaria a de-
clararlos en el periodo impositivo en que la sentencia fuera firme? Si los intereses de mora
proceden de un acto administrativo que decreta el derecho a su percepcioén, ;hay que in-
cluirlos en la autoliquidacion del afio en que se dicté el acto o mas bien en aquel en que su
realizacion se haga efectiva?

En la Sentencia de 12 de enero de 2023 se especifica que las variaciones de valor han
de ser realizadas y no simplemente devengadas, esto es, las plusvalias o minusvalias taci-

38 Véase nota 32.
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tas (las no realizadas) son ajenas al concepto de ganancias y pérdidas patrimoniales con-
sagrado en el IRPF?®. Esta afirmacion no nos aclara el momento de la imputacion temporal
de la renta, ya que la sentencia continua explicando que el concepto de realizacion «no se
limita a la monetizacion de la variacion patrimonial, sino que se extiende al momento de la
transmisién», pero, como en el caso del interés de demora no existe transmisién o, dicho
en otras palabras, como la ganancia patrimonial no procede de transmisién alguna, sigue
suscitandose la duda de en qué momento imputar la ganancia.

La Consulta de la DGT V2443/2010, de 15 de noviembre (NFC039598), nos daba una
primera pista, cuando aclaraba:

La imputacion temporal de las ganancias y pérdidas patrimoniales se efectuara,
con caracter general, en el periodo impositivo en que tenga lugar la alteracion pa-
trimonial, segun establece el articulo 14.1 c) de la Ley del Impuesto. Respecto a
los intereses de demora, teniendo en cuenta que abarcan el respectivo periodo
que comprende el retraso en el pago, la alteracion patrimonial solo puede enten-
derse producida cuando los mismos se reconocen, es decir, cuando se cuan-
tifican y se acuerda su abono (la negrita es mia).

Esta es la doctrina administrativa oficial, manifestada en la Resolucion del TEAC de 24 de
noviembre de 2020 (RG 1156/2020 -NFJ079860-), en recurso extraordinario de alzada para
unificacion de criterio, donde se resolvié la cuestién sobre el periodo impositivo al que debian
imputarse en el IRPF los intereses de demora derivados del retraso en el pago del justiprecio
determinado en un procedimiento de expropiacién forzosa.

De acuerdo con dicho criterio interpretativo, el periodo impositivo en que habria que
declarar la ganancia patrimonial es el del acuerdo del reconocimiento del derecho a la per-
cepcion de los intereses de demora, momento en el que ya se conocera su importe. Hasta
entonces, el contribuyente no tiene forma de saber a cuanto asciende su ganancia patrimo-
nial, ya que, si el retraso comprendiera varios afnos y teniendo en cuenta que el porcentaje
de interés de demora varia en funcién del interés legal del dinero, el cual también es fluc-
tuante, resulta imposible conocer exactamente el quantum de la compensacion.

Sin embargo, puede ocurrir que el ejercicio fiscal en el que se dicte el acto o sentencia
donde se reconozca el derecho del contribuyente a la percepcion de los intereses de demo-
ra tributarios y estos se cuantifiquen no coincida con el de su abono efectivo. Eso ocurrio
durante muchos afios con la mayor parte de las ayudas publicas y subvenciones oficiales,
que se acordaban en un determinado ejercicio, pero, por cuestiones burocraticas, no termi-

3% Fundamento de derecho tercero.
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naban de hacerse efectivas hasta afios mas tarde. La normativa obligaba a imputar dichas
ganancias patrimoniales (también calificadas como originarias) en el ejercicio en el que se
concedia formalmente la ayuda, con el consiguiente perjuicio econdmico para los contribu-
yentes, los cuales se veian obligados a tributar por unos importes, devengados, pero que
aun no habian percibido.

De ahi que el legislador, siendo sensible a la realidad econémica y demostrando, una
vez mas, la naturaleza dinamica de nuestra materia tributaria, estableciera la actual regla
especial de imputacién del articulo 14.2, letra c), de la LIRPF*’: «las ganancias de patrimo-
nio derivadas de ayudas publicas se imputaran al periodo impositivo en que tenga lugar
su cobro, sin perjuicio de las opciones previstas en las letras g), i), j) y I) de este apartado».

Creemos que, en la generalidad de los casos, el abono de los intereses de demora se
suele realizar en el mismo ejercicio en el que se adopta la resolucion que los reconoce, pero
si no fuera asi, entendemos que resulta mas acertada la norma de imputacion temporal que
obliga a declarar la ganancia de patrimonio en el ejercicio fiscal en que se perciben efecti-
vamente los importes y no antes*'.

c) Aplicacion irretroactiva de la sentencia

La ultima cuestion que se esta planteando ahora mismo un gran nimero de contribu-
yentes es: jqué pasa con los intereses de demora tributarios cobrados entre 2020 y 2023,
es decir, los que no se declararon en el IRPF confiando en la no sujecion que establecié la
Sentencia del TS 1651/2020, de 3 de diciembre? ;Habria que regularizar la situacion tribu-
taria? ¢ Puede la Administracion tributaria sancionar por ocultacion a los contribuyentes que
no los hayan incluido en las autoliquidaciones de estos ultimos afios?

Y, ¢qué ocurrira de ahora en adelante? ;Hay que declarar los intereses de demora como
ganancia de patrimonio y aquietarse, o quiza sea mejor declararlos, pero impugnar la auto-

40 | etra c) modificada por Ley 26/2014, de 27 de noviembre, por la que se modifican la Ley 35/2006, de
28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de No Residentes, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de
marzo, y otras normas tributarias.

41 También en el impuesto sobre sociedades la jurisprudencia (Sentencia de la Audiencia Nacional ~AN-,

de 29 de noviembre de 2016, rec. num. 4/2015 —-NFJ065844-) ha flexibilizado la rigidez del criterio de
imputacién temporal segun devengo (art. 11 Ley 27/2014), permitiendo la aplicacion del criterio de caja
respecto a las ayudas publicas cuyo cobro se demora en exceso. De otro modo, afirma la sentencia,
comentada por Caamafio Anido (11 de julio de 2017), si se siguiera el principio general del devengo, en
los supuestos de retraso considerable en su cobro, se distorsionaria la imagen fiel que debe reflejar el
registro contable. Por tanto, las ayudas que en el IRPF estén vinculadas a rendimientos de actividades
econdmicas podrian asimismo aplicar este criterio de imputacion conforme al criterio de cobro.
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liquidacion, por si dentro de unos afos (o meses) se produjera un nuevo cambio de criterio
jurisprudencial, o una modificacion legislativa, favorable a los sujetos pasivos?

Siguiendo a Huelin Martinez de Velasco,

los cambios jurisprudenciales como el que nos ocupa han de ser prospectivos,
nunca retroactivos. Nuestro sistema constitucional no puede permitirle al juez lo
que ni siquiera autoriza al legislador tributario: actuar sobre el pasado con afec-
cion a la seguridad juridica y desconocimiento de la legitima y protegible confianza.

En consecuencia y en su opinion,

nada deben temer los ciudadanos que a lo largo de estos afios (entre diciembre
de 2020 y enero de 2023) han percibido intereses de demora por la devolucion de
ingresos indebidos y no los han autoliquidado en el IRPF: el ordenamiento juridico
vigente (la norma interpretada por el Tribunal Supremo) cuando se produjo el hecho
imponible establecia que esos intereses no estaban sujetos a dicho tributo; tras
la mudanza, ese nuevo ordenamiento juridico, por lo ya dicho, no puede aplicarse
sobre situaciones de hecho ya producidas, consolidadas y consumadas, esto es,
con retroactividad de grado maximo (7 de febrero de 2023).

En la misma linea argumental, De Vicente Benito y Vallés Méndez (31 de enero de 2023)
aportan la doctrina del TEAC, en Resolucion de 23 de marzo de 2022 (RG 4189/2019
-NFJ085896-), de acuerdo con la cual un cambio de criterio del TS que perjudique al contri-
buyente Unicamente debe tener efectos prospectivos, esto es, desde que dicho cambio tiene
lugar, en tanto que otra interpretacion podria ir en contra de una confianza legitima merece-
dora de proteccion juridica.

Entendemos que dicha doctrina excluye la posibilidad de que la Administracién tribu-
taria pueda incoar expedientes sancionadores a los contribuyentes que, de buena fe, no
declararon los intereses de demora cobrados, en el convencimiento de que no eran renta
sujeta, segun la interpretacion dada por el TS (recordemos que «la interpretacion razonada
de la norma» es una de las causas de exclusion de responsabilidad tributaria, a tenor de lo
dispuesto en la letra d) del art. 179 LGT).

Pero no estamos tan seguros de que no sea posible una regularizacién tributaria de los
ejercicios no prescritos a la luz de la nueva interpretacion judicial sostenida por la Senten-

cia del TS 24/2023, de 12 de enero.

En caso de que se presenten declaraciones complementarias de los ejercicios en los
que se cobraron y no se declararon intereses de demora tributarios, acomodandolas a la
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nueva interpretacion como ganancias patrimoniales en la base imponible general de los su-
jetos pasivos, hay que tener en cuenta que la Administracién tributaria liquidara el corres-
pondiente recargo por regularizacién voluntaria pero extemporanea*. En todo caso, parece
aconsejable que se impugnen las declaraciones complementarias presentadas, por si hu-
biera un nuevo viraje jurisprudencial.

Y respecto a los futuros intereses de demora percibidos por los contribuyentes no queda
otra opciodn, si no se quiere polemizar con la Agencia Tributaria, que incluirlos como ga-
nancias de patrimonio no procedentes de transmisiones en la base imponible general del
IRPF. Eso si, a mi juicio, solicitando seguidamente una rectificacion de autoliquidacién de
manera que quede en pendencia la situacion tributaria, a la espera de un posible nuevo giro
interpretativo en Espafa o de una resolucion de la jurisprudencia comunitaria, que pueda
aclarar la cuestion, si es que algun organo judicial espanol tiene a bien llevar al ambito tri-
butario de la Unién Europea este enjundioso asunto.

5. Conclusiones

Primera. La nocién de renta del IRPF tiene caracter omnicomprensivo, pues incluye la
totalidad de los rendimientos, ganancias y pérdidas patrimoniales e imputaciones de renta
del contribuyente (art. 2 LIRPF).

Segunda. Cémo se concreta esa renta, esto es, la tributacion de determinados presu-
puestos de hecho concretos y fronterizos, responde a decisiones de politica legislativa que
van cambiando a lo largo de los afios, de manera que supuestos no sujetos o exentos en
ciertas épocas pueden quedar gravados en otras, y viceversa. El concepto de renta es di-
namico y va siendo modulado por las interpretaciones jurisprudenciales, sensibles a la rea-
lidad econémica de los sujetos.

Tercera. La tributacion en IRPF de los intereses de demora tributarios, activos (los que
paga el contribuyente) y pasivos (los que percibe de la Administracion tributaria), es una de
las cuestiones mas controvertidas en la actualidad: hay solidos argumentos a favor y en
contra de su tributacion, como demuestra el giro copernicano que ha dado el TS en su Sen-
tencia 24/2023, de 12 de enero (favorable a su tributacion como ganancias de patrimonio
de la base imponible general), frente al criterio anteriormente manifestado en la Sentencia
1651/2020, de 3 de diciembre (que defendia la no sujecién al impuesto).

42 Asi lo apuntan De Vicente Benito y Vallés Méndez (31 de enero de 2023), pues el cambio de criterio
jurisprudencial no esté entre los supuestos que el articulo 27 de la LGT excepciona de la liquidacion del
recargo por extemporaneidad.
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Cuarta. El principal argumento juridico a favor de la sujecion al impuesto es el caracter
omnicomprensivo de la renta en el IRPF. También, cierta coherencia del sistema tributario,
pues desde la Sentencia del TS 150/2021, de 8 de febrero, que declard definitivamente la
deducibilidad fiscal de los intereses de demora tributarios en el impuesto sobre socieda-
des en cuanto gastos financieros, debe interpretarse que, en el ambito de dicho impuesto,
si cuando se pagan son gasto deducible, cuando la Administracion tributaria abone intere-
ses de demora a las personas juridicas, estos formaran parte del resultado contable como
ingresos financieros y, por ende, se habran de incluir en la base imponible.

Quinta. A favor de la no sujecion se barajan varios razonamientos: el principal es que no
hay renta porque no hay variacion patrimonial, ya que los intereses de demora constituyen
parte de la reparacién integra a que tiene derecho el contribuyente que ha realizado un in-
greso indebido. Otro argumento de peso es el caracter ex lege de los intereses de demora,
en cuanto que su abono no responde a la voluntad del contribuyente sino a una imposicién
legal. La jurisprudencia comunitaria parece ir en la linea de procurar una restitucion integra
de la situacion del contribuyente, por lo que someter a gravamen los intereses abonados
podria interpretarse como una vulneracion del ejercicio efectivo del derecho a la devolu-
cion y a los intereses (Sentencia del TJUE de 28 de abril —asuntos acumulados C-415/20,
C-419/20 y C-427/20-).

Sexta. También existen argumentos que inclinan a calificar los intereses de demora tribu-
tarios como rentas, pero exentas: su asimilacién con otra clase de indemnizaciones también
exentas (por dafios personales o por despido), maxime cuando en este caso, como hemos
apuntado, se trata de una compensacién que constituye una obligacién legal (arts. 31 y 32 LGT).

Séptima. Si se concluyera que los intereses de demora tributarios forman parte del hecho
imponible del IRPF hay que mantener la interpretacion coherente que defiende el TC (Sen-
tencia 69/1996, de 18 de abiril): si los intereses pasivos son renta para el contribuyente, los
intereses activos son menor renta.

Octava. La Sentencia del TS 150/2021, de 8 de febrero, que puso fin al debate sobre si
los intereses de demora tributarios eran o no gasto deducible en el impuesto sobre socie-
dades, acordando su deducibilidad fiscal, sin que sea determinante, tiene, sin embargo e
inevitablemente, cierta influencia en la interpretacion sobre cual debe ser la tributacién co-
rrecta de los intereses de demora en el IRPF.

Novena. La doctrina administrativa y la jurisprudencia han basado la tributacion de los
intereses de demora tributarios en funcién de su naturaleza indemnizatoria, que siempre se
ha destacado, por una parte, para diferenciarlos de los intereses remuneratorios y, por otra,
a fin de desechar cualquier sesgo de caracter sancionador en los mismos.

Décima. Poner el énfasis en la naturaleza indemnizatoria de los intereses de demora
tributarios ha llevado a que su calificacion, como renta del IRPF, sea la de variacion pa-
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trimonial. Asi pues, de seguirse este criterio interpretativo, los intereses de demora co-
brados por el contribuyente tributarian como ganancia patrimonial, y los pagados, como
pérdida de patrimonio.

Undécima. Precisamente por la importancia que la dimension indemnizatoria tiene en
los intereses de demora, durante muchos afos se denegé la deducibilidad fiscal de los
intereses activos (los que paga el sujeto pasivo a la Administracion) en el impuesto sobre
sociedades, pues se interpretaba que si se dedujeran los intereses perderian la funcién
que estan llamados a cumplir: compensar a la Administracién tributaria por el tiempo en
que no ha podido disponer de las sumas debidas (Sentencias del TS de 24 de octubre
de 1998 y de 25 de febrero de 2010). El argumento se explica en cuanto que, si se per-
mitiera a los contribuyentes la deducibilidad como gastos de los intereses de demora
abonados a la Administracién tributaria, de alguna manera se perjudicaria a la Hacienda
publica al minorar su recaudacion fiscal. Idéntico planteamiento es el que actualmente
sostiene en el IRPF la defensa de la no sujecién de los intereses de demora pasivos (los
que cobra el contribuyente).

Duodécima. El argumentario expuesto en la conclusién anterior decae a partir de la Sen-
tencia del TS 150/2021, de 8 de febrero, que reconoce definitivamente que los intereses
de demora tributarios constituyen gastos financieros fiscalmente deducibles en el impues-
to sobre sociedades. Es decir, parece primar el aspecto financiero sobre el indemnizatorio.

Decimotercera. A la vista de dicho cambio jurisprudencial en el impuesto sobre socie-
dades, y aunque el principio de estanqueidad de los impuestos establezca que no hay que
trasladar las calificaciones tributarias de unas figuras impositivas a otras (en este caso, el
tratamiento fiscal de los intereses de demora tributarios en el Impuesto sobre sociedades
no tiene que condicionar su tributacion en el IRPF), si resulta exigible cierta coherencia sis-
tematica dentro del ordenamiento tributario. Por eso, resultaria dificil de explicar que los
intereses de demora tributarios fueran renta para una persona juridica (porque si son gas-
tos deducibles cuando los paga el sujeto pasivo, como ya ha declarado el TS, Iégicamente
han de ser ingresos computables cuando los cobre), y no lo sean para una persona fisica,
siendo asi que su naturaleza y funcién es la misma en ambos casos.

Decimocuarta. En el IRPF sigue prevaleciendo, por el momento, el caracter indemni-
zatorio de los intereses de demora tributarios abonados junto con la devolucién de in-
gresos indebidos. En consecuencia, la posicion mayoritaria tanto de la doctrina cientifica
como administrativa y de la jurisprudencia es que deben calificarse como ganancias de
patrimonio no procedentes de transmisiones, por lo que forman parte de la renta gene-
ral, tributando segun las escalas general y autondmica reguladas respectivamente en los
articulos 63 y 74 de la LIRPF (este ultimo se remite a la normativa autonémica aplica-
ble). El tipo marginal maximo, sumando ambas tarifas, supera en algunas comunidades
el 50 % de gravamen.
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Decimoquinta. Teniendo en cuenta la naturaleza sustancial (y no tanto finalista) de los
intereses de demora, y la difuminacion de su perfil indemnizatorio resultante de la nueva
interpretacion que ha hecho el TS sobre la tributacion de los intereses de demora en el im-
puesto sobre sociedades, no seria descabellado defender su calificacion en el IRPF como
rendimientos del capital mobiliario, al igual que ocurre con los intereses netamente remune-
ratorios, pasando entonces a ser renta del ahorro, gravada con las tarifas reguladas en los
articulos 66 y 76 de la LIRPF, cuyo tipo marginal maximo es actualmente el 28 %.

Decimosexta. Seria deseable la intervencion del legislador para aclarar de una vez por
todas la tributacion de los intereses de demora tributarios en el IRPF. Se abren varias po-
sibilidades: o bien la no tributacién (como supuesto de no sujecion o de exencion) o bien
su gravamen (en este caso, en concepto de rendimientos del capital mobiliario en la base
imponible del ahorro, o bien como ganancias o pérdidas de patrimonio no procedentes de
transmisiones, en la base imponible general).

Decimoséptima. De acuerdo con el Ultimo criterio interpretativo del TS, manifestado en
su Sentencia 24/2023, de 12 de enero, los intereses de demora tributarios percibidos por los
contribuyentes junto con la devolucion de ingresos indebidos son ganancias patrimoniales
no procedentes de transmisiones y deben cuantificarse por su importe (que seria el concepto
equivalente al valor de mercado, en cuanto norma de valoracién aplicable ex arts. 34 y 37.1 1)
LIRPF). Pasando por alto lo poco apropiada que resulta la regla de valoracion empleada, en-
tendemos que de dicho importe deben ser deducibles todos los gastos que haya tenido que
sufragar el contribuyente para obtener el reconocimiento a la devolucién de los ingresos inde-
bidos. Asi lo ha declarado el TEAC (Resolucién de 1 de junio de 2020) con relacion a las costas
judiciales, que también tributan como ganancias de patrimonio en la base imponible gene-
ral (por no proceder de transmisiones), y para cuya cuantificacion se admite la deduccion de
todos los gastos en que haya incurrido el contribuyente con motivo del pleito. Sin embargo, la
Consulta de la DGT V0238/2023, de 13 de febrero, niega expresamente el caracter deducible
de gasto alguno si la ganancia no procede de transmisiones, pues la regla prevista para estos
casos en el articulo 34.1 b) de la LIRPF no contempla ninguna minoracion.

Decimoctava. En cuanto a la imputacién temporal de la ganancia de patrimonio, se
tendra que hacer en el ejercicio en el que los intereses de demora se reconozcan, cuanti-
fiquen y se acuerde su abono (Resolucion del TEAC de 24 de noviembre de 2020). Ahora
bien, si se abonaran en un ejercicio distinto de aquel en el que se adoptd el acuerdo de
devolucién, podria admitirse imputarlos al afio del cobro, tanto por aplicacion analégica
de la regla especial prevista para las ayudas publicas (art. 14.2 c) LIRPF), como de acuer-
do con cierta corriente jurisprudencial (Sentencia de la AN de 29 de noviembre de 2016),
que permite aplicar el criterio de caja en el impuesto sobre sociedades respecto de ayu-
das publicas cuyo cobro se demora.

Decimonovena. Resulta aplicable a los intereses de demora tributarios la doctrina ad-
ministrativa sobre los efectos prospectivos de los cambios jurisprudenciales, establecida
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por la Resolucién del TEAC de 23 de marzo de 2022, esto es, el cambio de criterio (del TS
o del TEAC) que perjudique al contribuyente Unicamente puede aplicarse desde que dicho
cambio de criterio se produce, en tanto que ello podria ir en contra de una confianza legiti-
ma merecedora de proteccion juridica.

Vigésima. La Sentencia del TS 24/2023, de 12 de enero, no crea jurisprudencia, como
tampoco lo hizo la Sentencia del TS 1651/2020, de 3 de diciembre (hacen falta al menos dos
sentencias en el mismo sentido). En prevencion a un factible nuevo giro jurisprudencial, re-
sulta prudente pedir la rectificacion de aquellas autoliquidaciones en las que se declare la
ganancia patrimonial por intereses de demora tributarios, para mantener la pendencia de la

deuda tributaria.
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