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Extracto

El objeto de este trabajo es analizar la importante Sentencia del Tribunal Supremo 1651/2020,
de 3 de diciembre (rec. num 7763/2019 —-NFJ079842-) que cambia radicalmente la interpreta-
cion mantenida hasta la fecha y considera que, en atencion a su naturaleza compensatoria, los
intereses de demora abonados por la Agencia Tributaria al efectuar una devolucion de ingresos
indebidos constituyen un supuesto de no sujecién al impuesto sobre la renta de las personas
fisicas.
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1. Supuesto de hecho

El caso planteado parte del procedimiento de comprobacién limitada que inicié la Admi-
nistracion tributaria por el concepto impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF),
ejercicio 2010, circunscrito a la «comprobacion de la ganancia patrimonial no declarada por
el contribuyente como consecuencia de la obtencion en 2010 de intereses de demora». El
procedimiento finalizé con una liquidacion provisional en la que la Administracion tributaria
incremento la base imponible del ahorro del contribuyente por importe de 50.264,14 euros,
percibidos en concepto de intereses de demora, reconocidos por la Agencia Estatal de Ad-
ministracion Tributaria (AEAT) en 2010 como consecuencia de una reclamacion econdmico-
administrativa interpuesta por el contribuyente.

La interpretacion que efectud la Administracion tributaria fue corroborada por la Resolu-
cion del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional (TEAR) de Valencia de 23 de febrero
de 2017, que desestimé la reclamacion econémico-administrativa interpuesta por el con-
tribuyente, entendiendo que «los intereses de demora abonados por la Agencia Tributaria
al efectuar una devolucion de ingresos indebidos, debido a su caracter indemnizatorio, dan
lugar a la existencia de una ganancia patrimonial que procedera integrar en la base impo-
nible del ahorro».

El contribuyente interpuso recurso contencioso-administrativo contra la anterior reso-
lucién, recurso que fue estimado por la Sentencia de 3 de julio de 2019 del Tribunal Supe-
rior de Justicia (TSJ) de la Comunidad Valenciana (rec. num. 688/2017 -NFJ076333-), de
acuerdo con la cual:

[...] el importe percibido en concepto de intereses de demora no tiene la conside-
racion de ganancia patrimonial, atendiendo al propio caracter de los intereses de
demora cuya naturaleza persigue compensar o reparar €l perjuicio causado como
consecuencia del pago de una cantidad que nunca tuvo que ser desembolsada
por el contribuyente. Nétese que los intereses de demora dejan de tener la consi-
deracion de ganancia o pérdida patrimonial en funcién de quién ha hecho frente
al pago de los mismos, la Administracién o el contribuyente.
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El abogado del Estado interpuso recurso de casacion contra la sentencia del tribunal va-
lenciano el cual, finalmente, no prosperd, de conformidad con los argumentos de la Senten-
cia 1651/2020 del Tribunal Supremo (TS) de 3 de diciembre de 2020 (rec. num. 7763/2019
-NFJ079842-), objeto de este comentario.

2. Doctrina del tribunal

La Seccion Segunda de la Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo del TS da un
vuelco a la tradicional interpretacion sobre la tributacion en el IRPF de los intereses de demora
percibidos por el contribuyente, los cuales hasta ahora se gravaban bien como rendimien-
tos del capital mobiliario (cuando tuvieran naturaleza remuneratoria), bien como ganancias
de patrimonio (en caso de que su caracter fuera indemnizatorio). Considera el Alto Tribunal,
en cambio, que estamos ante un supuesto de no sujecién, ya que «cuando se devuelven al
contribuyente unos intereses soportados por el mismo indebidamente, compensandolos,
es evidente que no existe ganancia patrimonial, sino que se produce un reequilibrio, anu-
lando la pérdida antes sufrida».

EI TS hila su razonamiento sobre la no sujecion de los intereses de demora abonados por
la Administracion tributaria con la no deducibilidad de esos mismos intereses cuando son
soportados por el contribuyente: «Y desde luego no tiene sentido negar el caracter deduci-
ble de los intereses soportados por el contribuyente y entender como sujetos y no exentos
los intereses anejos a la devolucion de ingresos indebidos».

En definitiva, sobre la base de la naturaleza compensatoria de los intereses de demora,
el Alto Tribunal aboga por su no tributacion en el IRPF, so pena de frustrar tal finalidad, «al
menos parcialmente».

No obstante, la sentencia cuenta con el voto particular contrario a la misma formulado
por el magistrado don Isaac Merino Jara. En opinidon del catedratico de la Universidad del
Pais Vasco, debe desvincularse la relaciéon entre la no deducibilidad de los intereses de de-
mora en el impuesto sobre sociedades (IS) respecto a su tributacion en el IRPF. El profesor
Merino Jara hace un par de distinciones muy interesantes a los efectos que nos ocupan:
por una parte, diferencia lo que él denomina «intereses pasivos», esto es, los intereses de
demora que acompanfan a la devolucion de ingresos indebidos y que son percibidos por
el contribuyente, respecto de los «intereses activos», es decir, los intereses de demora in-
tegrantes de la deuda tributaria a tenor de lo dispuesto en el articulo 58 de la Ley General
Tributaria (LGT), y que son abonados por el contribuyente. Con independencia de que los
intereses activos (los que paga el contribuyente) sean deducibles o no, opina Merino Jara
que los pasivos (los que cobra el contribuyente) son renta gravable en el IRPF mientras el
legislador no disponga lo contrario (como ha hecho al excluir expresamente de tributacion
las ganancias patrimoniales reguladas en el art. 33.3 de la Ley del impuesto sobre la renta
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de las personas fisicas -LIRPF- o al declarar exentas las cantidades percibidas por la devo-
lucién de las clausulas de limitacion de tipos de interés de préstamos derivadas de acuer-
dos celebrados con las entidades financieras, de conformidad con lo establecido en la disp.
adic. cuadragésimo quinta de la LIRPF).

En el supuesto de que se vinculara el tratamiento fiscal de los intereses pasivos con el de
los activos (tratando de que haya una correlacion logica y sistematica entre ellos, de forma
que si los intereses de demora abonados a la Hacienda Publica por el sujeto pasivo son
deducibles en el IS, cuando se cobren por los contribuyentes personas fisicas sean consi-
derados renta gravable en el IRPF; o viceversa, si no se admite la deducibilidad en el IS, no
debera predicarse su sujecion en el IRPF), relacion con la que no esta de acuerdo, Merino
Jara apunta la segunda diferenciacién interesante: los intereses de demora han de tener
necesariamente distinto tratamiento juridico-tributario en funcién de que el contribuyente
desarrolle o no una actividad econdmica. Solo en el caso de que si lo hiciera, resultaria ex-
trapolable al IRPF (concretamente respecto de los rendimientos de actividades econémicas)
el criterio aplicable sobre la deducibilidad o no de los intereses de demora en el IS. En este
sentido, recuerda el profesor Merino Jara que mientras el IRPF es un impuesto de natura-
leza analitica (en el que la configuracién de la base imponible se hace depender del origen
de las rentas), el IS es un tributo de corte sintético, cuya base imponible esta conformada
por el resultado contable, sin distincion del origen de los ingresos.

En resumen y en su opinion, los intereses de demora percibidos por los contribuyen-
tes personas fisicas son ganancias patrimoniales que deben integrarse en la base general,
puesto que no proceden de transmisiones.

3. Comentario critico: La gran confusion en torno a la
tributacion de los intereses de demora tributarios

Una primera aproximacion al estudio de la tributacion de los intereses de demora tri-
butarios ya pone de manifiesto la gran confusién doctrinal y jurisprudencial que existe al
respecto. Y no es por falta de analisis: la Direccién General de Tributos (DGT) dicté especi-
ficamente una Resolucién el 4 de abril de 2016 (BOE de 6 de abril), sobre la deducibilidad
de los intereses de demora tributarios, en aplicaciéon de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre,
del Impuesto sobre Sociedades (LIS), y, actualmente, si tecleas «Tributacion de intereses
de demora» en la base de datos de Consultas de la DGT se obtiene la ingente cantidad de
797 resultados; a la vista de la resolucion de la DGT citada, la Asociacién Espafola de Ase-
sores Fiscales (AEDAF) emitié un informe de 49 paginas en mayo de 2016 bajo el titulo «La
deducibilidad en el Impuesto sobre Sociedades de los intereses de demora tributarios»'.

1 Papeles AEDAF, n.° 11, mayo 2016.
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Por su parte, el Ministerio de Hacienda elabor6 el «Informe sobre la deducibilidad de los in-
tereses de demora en el Impuesto sobre Sociedades» (14 pp.), a cargo de la Subdireccion
General de Ordenacion Legal y Asistencia Juridica en marzo de 2016.

Por otra parte, son innumerables los estudios doctrinales, tanto de tipo monografico
como a través de articulos cientificos en revistas especializadas, que han abordado la fis-
calidad de los intereses de demora tributarios?.

Dentro de la propia Administracion tributaria, durante muchos afos, la interpretacion de
la DGT era opuesta a la que mantenia la AEAT?®. La doctrina administrativa (resoluciones de
los distintos TEAR y del Tribunal Econémico-Administrativo Central -TEAC-) y la jurispru-
dencia no solo es abundante sino, lo que resulta peor, en ocasiones, claramente contra-
dictoria. Por poner un ejemplo reciente: las Sentencias del TSJ de Castilla y Ledn (sede en
Burgos) de 11 de enero y 1 de febrero de 2019* concluyen afirmando la no deducibilidad
de los intereses de demora en el IS, empleando el argumento de la igualdad de trato entre
los contribuyentes y, por ende, el principio de Justicia tributaria®. En cambio, la Sentencia
del TSJ de Aragon de 15 de junio de 2020 (rec. num. 597/2019 -NFJ078581-) interpreta
que los intereses de demora son deducibles en el IS en la medida en que no tienen carac-

2 Por citar solo algunos de los mas recientes o relevantes: Carreras Manero y de Miguel Arias (2020), Mar-
quez Marquez y Marquez Sillero (2020 y 2017), Orén Moratal (2019), Garcia Novoa (2016), Lucas Duran
(2016), Villegas Moreno (2015), Martinez Lafuente (1970).

Tras la entrada en vigor en 1995 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades,
la DGT admiti6 la deduccion de los intereses de demora al desaparecer del texto normativo (en el en-
tonces nuevo art. 14) la exigencia que si contenia la norma anterior (Ley 61/1978, de 27 de diciembre),
de que la deducibilidad de los gastos estuviera subordinada a que estos «fueran necesarios» para la
obtencién de los ingresos (antiguo art. 13). Sin embargo, la AEAT siguié negando de forma sistemati-
ca durante afos la posibilidad de la deduccién en el IS de los intereses de demora abonados por las
personas juridicas. La controversia se resolvio a raiz de la ya citada Resolucion de la DGT de 4 abril de
2016 donde se consideraba que los intereses de demora satisfechos por los sujetos pasivos eran gastos
financieros deducibles en el IS. De igual manera, los intereses de demora que la Administracion tuviera la
obligacion de abonar a los contribuyentes tendrian la calificacion de ingresos financieros y se integrarian,
consecuentemente, en la base imponible del IS.

4 Sentencias del TSJ de Castilla y Ledn 3/2019 (rec. nim. 153/2018 —-NFJ079999-) y 18/2019 (rec. nim.
150/2018 —-NFJ073042-), respectivamente.

5 Afirma el TSJ de Castilla y Ledn (Burgos) en su fundamento juridico octavo que:

3

[...] admitir la deducibilidad fiscal en el IS determinaria desigualdad entre contribuyentes,
incompatible con la existencia de un sistema tributario justo que la Constitucién preconi-
za. Asi, si la naturaleza juridica de tales intereses es indemnizatoria no parece justo que la
cuantia efectiva de esa indemnizacién dependa de la figura tributaria que esté en juego, ya
que a un obligado que ingrese tardiamente el Impuesto sobre Sucesiones, por ejemplo, se le
giraran intereses al 3,75 %, pero en cambio, si el incumplimiento se produjera en sede del IS
y los intereses, girados también al 3,75 %, fueran deducibles, ese pago conllevaria un ahorro
fiscal del 0,9375 % (el 25 % del 3,75 %), ascendiendo el coste efectivo al 2,8125 %.
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ter sancionador y, por tanto, no se encuentran entre los gastos excluidos de deduccion por
el articulo 14 de la LIS (y esto es asi tanto de acuerdo con la Ley 43/1995, de 27 de diciem-
bre, como posteriormente con el texto refundido aprobado por el RDLeg. 4/2004, de 5 de
marzo, e igualmente bajo la vigente Ley 27/2014, de 27 de noviembre, todas ellas del IS,
las cuales mantienen idéntico régimen de deducibilidad de gastos®).

Por otro lado, hay distintas teorias acerca de la naturaleza juridica de los intereses de
demora tributarios: hay quien defiende su caracter remuneratorio o financiero; para otros
tienen claramente caracter compensatorio o reparador; por Ultimo, mayoritariamente se de-
fiende su caracter indemnizatorio... Solo hay unanimidad en un aspecto: los intereses de
demora no tienen naturaleza punitiva o sancionadora (Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal -TC- 76/1990, de 26 de abril -NFJ000802-).

También existe acuerdo en la premisa de que el abono de intereses de demora no res-
ponde a una idea de retraso culpable, ni por parte del sujeto pasivo ni por parte de la Admi-
nistracion tributaria, sino que se establece de oficio en todos los multiples supuestos para
los que la normativa los prevé. Como ha sefialado la DGT (lo ha hecho en relacién con los
intereses activos, pero se puede extrapolar también a los pasivos):

[...] el origeny finalidad del interés de demora es Unico y no es otro que el estable-
cido por el propio Tribunal Constitucional, resarcir a la Administracion por el retra-
so en el pago de las deudas tributarias, desvinculandose totalmente de la posible
conducta infractora del contribuyente. El interés de demora esta regulado unita-
riamente en el articulo 26 LGT, no pudiendo establecerse, por tanto, finalidades
ni tipologias diferentes del interés de demora por el hecho de que sea exigible en
distintos supuestos previsto en la LGT".

Queremos abordar el comentario critico sobre esta materia desde la perspectiva de un
sabio aforismo acufiado por los creadores del Derecho, los juristas romanos: Nemo auditur
propiam turpitudinem allegans o «Nadie puede alegar a su favor su propia torpeza» (Bana-
cloche Pérez, noviembre 2020).

Siendo este el punto de partida, vamos a intentar sistematizar en las siguientes paginas
las diferentes perspectivas desde las que se puede abordar el problema.

6 La tnica modificacion al respecto deriva de la LIS que afiadio en el articulo 14 una letra f) a fin de prohibir
la deduccién de los «gastos derivados de actuaciones contrarias al ordenamiento juridico».

7 Consulta de la DGT V1439/2018, de 29 de mayo (NFC069833). En la misma linea, la Sentencia del TSJ de
las Islas Baleares de 20 de julio de 2005 (rec. num. 832/2003 —-NFJ079997-) lleg6 a la conclusién de que
los intereses de demora son compensatorios y no sancionadores y se exigen en todo retraso, cualquiera
que fuese su causa, culpable o no.
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3.1. Diferenciacidon entre «intereses activos» e «intereses
Pasivos»

Utilizamos la terminologia empleada por Merino Jara en su voto particular de la Senten-
cia del TS de 3 de diciembre de 2020 que estamos analizando para referirnos respectiva-
mente a los intereses pagados por el contribuyente (persona fisica o juridica), que forman
parte de la deuda tributaria, de acuerdo con el articulo 58 de la LGT® y que estan definidos
en el articulo 26 de la LGT como obligacion accesoria, que se exige a los obligados al pago
0 a los sujetos infractores en una serie de supuestos (pagos fuera de plazo, presentacion
de autoliquidaciones o liquidaciones con resultado a ingresar fuera de plazo, cobros de
devoluciones improcedentes, entre otros). Estos serian los que hemos dado en llamar «in-
tereses de demora activos», pagados por los contribuyentes y cobrados por la Hacienda
publica. Respecto de los mismos la duda en cuanto a su tributacién sera si son o no gasto
deducible para el empresario o la empresa (es decir, si pueden minorar el rendimiento de
actividades econdmicas si el pagador de los intereses es una persona fisica empresario o
profesional que tributa en el IRPF, o bien si son gastos deducibles en el IS cuando se trate
de una persona juridica). Cuando, en vez de un empresario/empresa, los intereses de demo-
ra hubieran sido satisfechos por un particular, se planteara la cuestion acerca de si pueden
computarse como pérdidas patrimoniales en su IRPF. En otros impuestos esta alternativa
no tiene trascendencia; asi, el argumento esgrimido por el TSJ de Castilla y Ledn (Burgos),
en la sentencia antes citada®, en el sentido de que si se permite la deduccién de los intere-
ses de demora en el IS y no se permite en el impuesto sobre sucesiones, por ejemplo, se
hace de peor derecho al contribuyente por este impuesto, entendemos que no es del todo
correcto ya que, en su caso, la eventual deduccion de los intereses pagados por la mora
en el ingreso del impuesto sucesorio no seria aplicable de ningiin modo en el mismo (cuyo
hecho imponible son las adquisiciones a titulo lucrativo), sino en la declaracién del IRPF
que presentara ese mismo contribuyente, si se entendiera el pago de dichos intereses como
una pérdida patrimonial. En este caso, la capacidad econdmica general del contribuyente
no se veria perjudicada, ya que los intereses pagados por el retraso en el pago del impues-
to sucesorio los recuperaria al declarar la correspondiente pérdida patrimonial en su IRPF.

También se ha planteado la cuestion de si la tributacion de los intereses de demora, en
cuanto obligacién accesoria, ha de seguir la de la deuda principal™. Esta teoria, que puede

8 «Art. 58. Deuda tributaria.
2. Ademas, la deuda tributaria estara integrada, en su caso, por:
a) ... El interés de demora».

9 Véase nota 5.

10 Quiza esta interpretacion pueda sostenerse en la idea de que, desde el punto de vista positivo, en nues-
tro ordenamiento, la deuda tributaria es unitaria, tal y como precisaba el profesor Sainz de Bujanda (1991,
p. 286), al hilo del estudio del articulo 58 de la LGT:
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deducirse de algunas resoluciones administrativas (como la del TEAC de 10 de mayo de
2018, en relacién con los intereses indemnizatorios por el retraso en el pago de una indem-
nizacion exenta'’), presenta dudas de calado, puestas de manifiesto por el profesor Orén
Moratal (2019, pp. 6/8), como por ejemplo que «si el concepto principal fuese rendimien-
to de trabajo o de actividad econdémica, los intereses también lo serian», y precisa que «si
el concepto principal no es renta, como asi ocurre normalmente con la devolucién de un
ingreso indebido, los intereses de demora percibidos por el tiempo que la Administracién
tuvo en su poder el principal, tampoco debieran ser renta».

Los intereses de demora pasivos serian los que reintegra la Administracion tributaria al
contribuyente, bien como consecuencia de la devolucién de un ingreso indebido (art. 221
LGT) o cuando se realiza mas alla del plazo establecido la devolucion propia de cada tri-
buto (art. 31 LGT).

En el caso de los intereses de demora pasivos, la cuestion versa en establecer si dichos
ingresos por intereses son ingresos computables de la actividad econdmica (en el supues-
to de que fueran percibidos por una empresa, tributando en el IS; o bien sujetos al IRPF si
fueran obtenidos por una persona fisica que desarrollara una actividad empresarial o pro-
fesional, gravandose en este caso como rendimientos de la actividad), o si han de calificar-
se como cualquier otro tipo de renta (cuando fueran cobrados por una persona fisica que
actle a titulo particular).

3.2. Diferenciacion del tratamiento fiscal de los intereses de
demora tributarios en el ISy en el IRPF

3.21. EnellS

Ya hemos apuntado al hilo de la diferenciacién anterior entre intereses activos y pasi-
vos que la clave del asunto es discernir si los intereses de demora tributarios tienen o no
tienen la consideracién de renta, en cuanto indice de capacidad econémica. Por tanto, los
impuestos que entran en juego a la hora de sujetar su tributacion son los dos Unicos tri-

[...] Cabe advertir que, en ocasiones, distingue la doctrina entre la prestacion tributaria fun-
damental (la que tiene por objeto la cuota) y unas prestaciones tributarias accesorias (las
que tienen por objeto los recargos, los intereses o las sanciones). Sin embargo, en el plano
positivo, dentro de nuestro ordenamiento, la deuda tributaria es una, en el sentido de que
engloba todos esos conceptos si existieren, y en el ambito de la gestion se conceptia tam-
bién como deuda unitaria.

' RG 5260/2017 (NFJ070279). El criterio administrativo es que al estar exenta la indemnizacién principal,
también lo estaran los intereses de demora indemnizatorios derivados del retraso en el pago de aquella.
Véase, asimismo, la Consulta de la DGT V2395/2018, de 5 de septiembre (NFC070307).
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butos de nuestro sistema impositivo cuyo objeto consiste en obtencién de renta: el IRPF
(art. 2 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, LIRPF) y el IS (art. 4 de la Ley 27/2014, de
27 de noviembre, LIS).

El profesor Oron Moratal (2019) abordd esta distincion para llegar a la conclusiéon de que,
en el ambito de las actividades econdmicas, los intereses de demora pagados por los suje-
tos pasivos son gastos financieros y los que paga la Administracion tributaria a los contri-
buyentes son, correlativamente, ingresos financieros. Parece que no hay duda al respecto
pues, en este sentido, la Resolucion de la DGT, ya citada, de 4 de abril de 2016 es conclu-
yente. Al respecto, el profesor Garcia Novoa (2016, pp. 185 y 186) manifiesta su objecion
a que, en cuanto gasto de caracter financiero, los intereses de demora sean objeto de la
limitacién regulada en el articulo 16 de la LIS (30 % del beneficio operativo del ejercicio en
lo que excedan de 1 milléon de euros), tal y como en cambio preconiza la DGT (Consulta
V1439/2018, de 29 de mayo —-NFC069833-).

La jurisprudencia mayoritaria refrenda la interpretacién favorable a la deducibilidad de
los intereses de demora en el IS: Sentencia del TSJ del Pais Vasco 354/2017, de 21 de sep-
tiembre (rec. num. 84/2017 -NFJ069892-); Sentencias del TSJ de Castillay Leon (Valladolid)
297/2019, de 28 de febrero (rec. nim. 616/2018 -NFJ073647-), 59/2019, de 22 de enero (rec.
ndm. 615/2018 -NFJ072938-), y 3/2019, de 2 de enero (rec. num. 547/2018 -NFJ073310-),
asi como Sentencia del TSJ de Aragén 170/2020, de 15 de junio™). El criterio interpretati-
vo defendido por esta jurisprudencia abrumadora, asi como la doctrina de la DGT y de los
tribunales econémico-administrativos, se puede resumir en que, tras la Ley 43/1995 (que
hizo desaparecer la condicién de la necesariedad del gasto para su deducibilidad), tanto el
texto refundido de la LIS de 2004, como la vigente LIS han mantenido un mismo régimen de
deducibilidad de los gastos en el IS consistente en enumerar los que no se consideran de-
ducibles, entre los que no se encuentran los intereses de demora. Por lo tanto, al no estar
expresamente excluidos, han de interpretarse como deducibles.

Paralelamente, los intereses de demora percibidos por los sujetos pasivos del IS (o del
IRPF, si fueran empresarios personas fisicas) se califican como ingresos computables. Téen-
gase en cuenta en este punto la precision que hace el profesor Merino Jara en su voto par-
ticular a la Sentencia del TS de 3 de diciembre de 2020, en el sentido de que el IS es un
impuesto sintético, cuya base imponible esta integrada por el resultado contable (art. 10.3
LIS), fijado de acuerdo con las normas del Cédigo de Comercio y corregido por la propia
normativa del impuesto. Asi, las normas del ICAC' (Resolucién de 9 de febrero de 2016),
concretamente el apartado 3 del articulo 18, que regula la contabilizacién de los intereses,
se refiere a los intereses de demora, los cuales se anotaran como regla general como gasto

2 Rec. nim. 378/2019 (NFJ079996).
3 Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas.
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financiero, o bien con cargo a reservas cuando habiendo procedido una provision en ejerci-
cios previos, esta no hubiera sido objeto de registro (es decir, van a reservas los intereses
de demora que resulten afectados por la existencia de un error contable)™. Los intereses de
demora, cuando se cobren por el sujeto pasivo, se contabilizaran como ingreso financiero™.

3.2.2. En el IRPF

Mas problematica resulta la consideracion en el IRPF de los intereses de demora tanto
activos como pasivos. En este sentido, es cierto que su calificacion como renta y gasto de-
ducible en el IS es un indicio interpretativo favorable (al fin y al cabo, la naturaleza juridica
de los intereses de demora no depende del sujeto que los abone o perciba —como opor-
tunamente ha sefialado de forma critica el TSJ de la Comunidad Valenciana en su Senten-
cia de 3 de julio de 2019 [rec. num. 688/2017 —-NFJ076333-]: «<No6tese que los intereses de
demora dejan de tener la consideracion de ganancia o pérdida patrimonial en funcién de
quién ha hecho el pago de los mismos, la Administracion o el contribuyente»—, sino de su
propia razon de ser y finalidad), pero no podemos olvidar que IRPF e IS son dos impuestos
distintos (el primero, analitico y el segundo, sintético), con normativa propia, que difiere de
uno a otro. Solo en el caso de personas fisicas catalogadas como empresarios y que, por
tanto, tributan por rendimientos de actividades econdmicas, existe una remisién expresa y
explicita de la LIRPF a la LIS (art. 28.1 LIRPF: «El rendimiento neto de las actividades eco-
némicas se determinara segun las normas del Impuesto sobre Sociedades, sin perjuicio de
las reglas especiales contenidas en este articulo, en el articulo 30 de esta Ley para la esti-
macion directa, y en el articulo 31 de esta Ley para la estimacion objetiva»).

Entonces, los intereses de demora que la Hacienda Publica abona a un particular como
consecuencia de un ingreso indebido o de la devolucién tardia de un impuesto ¢son renta
gravada para el contribuyente en su IRPF? Expondremos las dos teorias contrarias que se
barajan.

Segun el profesor Merino Jara'® si son renta, dada la definicién amplia y omnicomprensiva
de renta del contribuyente que ofrece el articulo 2 de la LIRPF: «la totalidad de sus rendi-
mientos, ganancias y pérdidas patrimoniales y las imputaciones de renta que se establez-
can por la ley». De acuerdo con esta interpretacion, toda aquella manifestacion directa de
renta que no esté expresamente excluida por el legislador, bien a modo de exencién (art. 7
LIRPF y en otras disposiciones del articulado), bien a modo de no sujecién (art. 6.4 LIRPF
respecto de las rentas sujetas al impuesto sobre sucesiones y donaciones), queda gravada

14 Cfr. Consulta de la DGT V1439/2018, de 29 de mayo (NFC069833).
5 Consulta 4 del ICAC (NFC023878) (BOICAC 68/Diciembre 2006).
18 Voto particular de la Sentencia del TS de 3 de diciembre de 2020, que estamos analizando.
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por el IRPF'”. También coincide el profesor Orén Moratal'® en que los intereses de demora
tributarios son renta gravable.

Si convenimos en que los intereses de demora percibidos por el contribuyente supo-
nen un aumento de su capacidad econémica digno de gravamen, la segunda pregunta es:
¢ bajo qué concepto de renta deben tributar?

A esta cuestion las respuestas también son variadas y en cierta medida dependen de
las interpretaciones que se hagan sobre la naturaleza juridica de los intereses de demora,
las cuales, a su vez, son diversas. Recordemos en este punto que el interés de demora se
calcula incrementando el interés legal del dinero en un 25 % (art. 26.6 LGT), lo que supone
que en 2020 el interés de demora asciende al 3,75 % (siendo asi que, actualmente, en el
mercado, los tipos de interés son negativos como consecuencia de las politicas monetarias
mantenidas por el Banco Central Europeo para estimular la economia):

e Alavista de las anteriores observaciones puede defenderse que los intereses de
demora tributarios tienen caracter remuneratorio, por lo que su tributacion 16gi-
ca seria como rendimiento del capital mobiliario (art. 25 LIRPF). En este sentido,
la Consulta de la DGT V1528/2018, de 5 de junio (NFC069284), establece que:
«los intereses remuneratorios constituyen la contraprestacion, bien de la entrega
de un capital que debe ser reintegrado en el futuro, bien del aplazamiento en el
pago, otorgado por el acreedor o pactado por las partes. Estos intereses tributa-
ran en el impuesto como rendimientos del capital mobiliario [salvo que proceda
calificarlos como rendimientos de la actividad empresarial o profesional]».

e No obstante, para algunos autores y reiterada jurisprudencia la naturaleza de
los intereses de demora tributarios no es remuneratoria sino indemnizatoria®. La
misma Consulta de la DGT V1528/2018, de 5 de junio, define los intereses indem-

7" Incide el profesor Merino Jara en que cuando el legislador ha querido excluir de tributacion un supuesto
concreto, lo ha hecho expresamente; v. gr. en la disposicién adicional 45.2 de la LIRPF, reguladora del
tratamiento fiscal de las cantidades percibidas por la devolucion de las clausulas de limitacién de tipos
de interés de préstamos derivadas de acuerdos celebrados con las entidades financieras o del cumpli-
miento de sentencias o laudos arbitrales.

18 «En mi opinion, los intereses percibidos si son renta, deben integrarse entre las ganancias patrimoniales

si no estamos ante un contribuyente y deuda relativa a una actividad econémica» (Orén Oratal, 2019).

9 Seria la posicion, entre otros, de Calvo Ortega (2011); Martin Queralt, Lozano Serrano, Tejerizo Lopez y

Casado Ollero (2011, p. 468): «Su naturaleza no es diferente a la del Derecho privado, pues tiene una fina-
lidad indemnizatoria y resarcitoria del retraso en el pago, evitando asi el enriquecimiento injusto de quien
dispone de unas sumas de dinero debidas mas alla del término en que habia de cumplir su prestacions».
En cuanto a la jurisprudencia, se puede citar, entre otras las Sentencias del TS de 17 de octubre de 2008
(rec. num. 794/2005 -NFJ079995-); de 28 de junio de 2010 (rec. num. 2841/2005 -NFJ056571-), y de
23 mayo de 2011 (rec. nim. 250/2008 -NFJ043140-), o la Sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de
septiembre de 2011 (rec. nim. 421/2010 -NFJ079998-).
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nizatorios como aquellos que «tienen como finalidad resarcir al acreedor por los
dafos y perjuicios derivados del incumplimiento de una obligacién o el retraso en
su correcto cumplimiento». En caso de que los intereses de demora reciban esta
calificacion no deberian tributar en el IRPF como rendimientos del capital mobi-
liario sino como variaciones de patrimonio: ganancias o pérdidas patrimoniales.

Ademas, en estos casos, hemos de plantearnos si han incluirse en la base im-
ponible del ahorro (como ganancias y pérdidas patrimoniales procedentes de
transmisiones), o en la base imponible general (en caso contrario). Parece evi-
dente que cuando la Administracion tributaria abona intereses de demora al con-
tribuyente no se transmite ningun elemento patrimonial, por lo que la ubicacion
adecuada de la ganancia seria, a nuestro juicio, en la base imponible general (asi
lo entienden asimismo Merino Jara y Orén Moratal) y, sin embargo, la Consulta
V1528/2018, de 5 de junio, mantiene que los intereses indemnizatorios forman
parte de la renta del ahorro, por paralelismo con la inclusion en la misma de los
intereses que calificados como rendimientos del capital mobiliario. Como sefala
el profesor Oron Moratal (2019) esta inclusion «es mas ventajosa para el contri-
buyente», pero desde luego discutible®.

Los intereses de demora activos (satisfechos por el contribuyente) calificados
como indemnizatorios también plantean dudas respecto a su tributacion. Enten-
demos, con el profesor de Castellon, que cuando un particular paga intereses de
demora no se trata de un gasto de consumo, ni de una decisién libre del con-
tribuyente por lo que «entra dentro del concepto de pérdida patrimonial, pues
constituye una obligacién de pago y una salida de dinero impuesta administrati-
va o judicialmente»?'. Recordemos que en este apartado nos estamos refiriendo
a la tributacion de los intereses de demora en el IRPF cuando el contribuyente no
desarrolla una actividad econémica; por supuesto, si el obligado tributario fuera
empresario, dichos intereses serian deducibles como gasto de los rendimientos
de actividades econdémicas.

Por tanto, los intereses de demora tributarios satisfechos por el contribuyente
tendrian que ser declarados como pérdida patrimonial, en nuestra opinion, no
procedente de transmisiones, por lo que formarian parte de su base general.

Por ultimo, encontramos opiniones favorables a considerar que los intereses de
demora tienen caracter compensatorio??; desde esta perspectiva, se trata sim-

20 Precisa el profesor de la Universidad Jaume | que sera mas ventajoso en el caso de que el tipo efectivo
de la base liquidable general sea superior al tipo de gravamen de la base imponible del ahorro.

21 Cfr. Orén Moratal (2019), cita al respecto, aunque referida a otro tipo de indemnizacién, la Consulta de la
DGT V2564/2010, de 26 de noviembre (NFC039700), que la admite como pérdida de patrimonio.

22 Algun autor, como Martinez Lafuente (1970), defiende incluso ambas categorizaciones: «Como en el
derecho privado, el interés de demora tributario se justifica por ser, por un lado, una compensacién por
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plemente de resarcir al contribuyente, de restablecer el equilibrio econémico des-
compensado por no haber podido disponer de su renta durante un determinado
periodo de tiempo. Es la postura defendida por el TS en la Sentencia que esta-
mos analizando de 3 de diciembre de 2020:

Es evidente que cuando se devuelven al contribuyente unos intereses so-
portados por el mismo indebidamente, compensandolos, no existe ganan-
cia patrimonial, sino que se produce un reequilibrio, anulando la pérdida
antes sufrida.

Sigue el TS la linea interpretativa ya iniciada hace afos por el TC, en cuya Sen-
tencia 76/1990, de 26 de abril (NFJO00802), en su fundamento juridico 9 B), se
manifiesta en los siguientes términos, en relacion con los intereses de demora:

Los intereses de demora no tienen naturaleza sancionadora, sino exclusi-
vamente compensatoria o reparadora del perjuicio causado por el retraso
en el pago de la deuda tributaria [...] Mas que una penalizacion en sentido
estricto, son una especie de compensacion especifica, con arreglo a un
modulo objetivo, del coste financiero que para la Administracion tributaria
supone dejar de disponer a tiempo de cantidades dinerarias que le son
legalmente debidas.

En consonancia con esta interpretacion, los intereses de demora no deberian tener
la consideracién de renta, ya que no darian lugar a una variacién de la capacidad
econdémica del contribuyente.

Hay una alternativa mas, propuesta por el profesor Oréon Moratal. Ya hemos comentado
que para algun autor (Martinez Lafuente)?® la naturaleza juridica de los intereses de demora
es a la vez indemnizatoria y compensatoria (quiza por ello no se remunera solo con el interés
legal del dinero sino con un plus del 25 % adicional). De ahi que el profesor de la Universi-
dad Jaume | plantee la opcidn de una tributacion de los intereses de demora tributarios al
modo de las indemnizaciones, segun la regla especial del articulo 37.1 g) de la LIRPF: tri-
butara como ganancia o pérdida de patrimonio la diferencia entre la cantidad percibida y la
parte de valor que corresponda al dafo:

Entiendo que cuando la indemnizacion surge por el retraso en el pago de una
deuda, y la misma se corresponde con el interés legal, puede equipararse el dafio

el uso de un capital ajeno y por otro, una indemnizacién al acreedor por cuanto el pago de la deuda fuera
de plazo lesiona el derecho de crédito».

23 Véase nota 15.
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con el coste de produccion del dafio, y la indemnizacion por ese importe cubriria
este, y solo si la indemnizacién fuese superior procederia gravar el exceso, plan-
teamiento que coincide con el Ultimamente referido del TSJ Comunidad Valenciana.

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 gravamen, pero el importe concurrente con el interés legal,
aun siendo renta sujeta, compensa el dafio y conforme a la cuantificacion que re-
sulta de los establecido en el art. 37.1 g) LIRPF, no procederia el gravamen (Orén
Moratal, 2019).

Es decir: segun este planteamiento en el caso de los intereses de demora tributarios
percibidos por el contribuyente, la parte de los mismos estrictamente de caracter compen-
satorio no tributaria. Esta parte seria el importe retribuido de acuerdo con el tipo de interés
legal del dinero (que para el afio 2020 es el 3%). En cambio, la parte de los intereses de
demora que reviste naturaleza indemnizatoria si tributaria en el IRPF como variacion patri-
monial (es decir, si el interés de demora es el 3,75 %, hasta el 3 % no tributaria; si lo haria
el restante 0,75 % sobre el capital abonado).

Concluimos este analisis diciendo que, pese a que en nuestra opinion los intereses de
demora tributarios abonados por la Administracion al contribuyente como consecuencia de
una devolucion de ingresos indebidos quedan incluidos en el concepto de renta tal y como
la define el IRPF, debiendo calificarse como ganancia de patrimonio originaria (o sea, no
procedente de transmisiones), y tributando en la base imponible general, lo cierto es que no
es este el criterio del TS, que entiende que es un supuesto de no sujecion, pues los intere-
ses de demora tributarios no generan una ganancia de patrimonio sino un restablecimiento
del equilibrio patrimonial del contribuyente.

Esta novedosa interpretacion sobre la tributacion de los intereses de demora pasivos en
el IRPF plantea, bajo mi punto de vista, dos problemas inmediatos: en primer lugar, la in-
congruencia que supone respecto a la tributacién de esa misma clase de intereses cuando
sean percibidos por personas juridicas y se exija su tributacion como ingresos computables
en el IS. Porque no tiene sentido que los intereses de demora no sean considerados renta
a efectos del IRPF y si lo sean respecto del IS, siendo idéntica la naturaleza juridica de los
intereses de demora tributarios en uno u otro caso.

El segundo problema es que esta interpretacién deja abierta la puerta a la interposicion
de los pertinentes recursos para devolucion de ingresos indebidos por parte de todos aque-
llos contribuyentes que en los Ultimos cuatro afios hayan tenido que tributar (como conse-
cuencia de regularizaciones tributarias efectuadas por la Administracién) por intereses de
demora en el IRPF. Es cierto que la sentencia del TS no crea jurisprudencia y que los dis-
tintos TSJ podrian mantener una posicion diferente, pero también lo es que esos tedricos
pronunciamientos disidentes de la nueva interpretacion del Alto Tribunal serian con toda
probabilidad tumbados en casacién.
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