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Extracto

En un procedimiento para la adopcion de resolucion en unificacion de criterio previsto en el
articulo 229.1 d) de la LGT incoado por acuerdo del presidente del TEAC, se dicta la resolucion
de 23 de enero de 2024 (RG 2024/2023) para concluir que la aportacién de un bien inmueble
privativo a la sociedad de gananciales supone una alteracion en la composicién del patrimo-
nio del cényuge aportante generadora de una ganancia o pérdida patrimonial, atendiendo al
concepto de ganancia patrimonial descrito en el articulo 33.1 de la LIRPF.

No obstante haber unificado criterio el TEAC, la cuestion no puede entenderse aclarada defi-
nitivamente.

Por ello, y como, a pesar de que hay sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
TS sobre la no tributacién de estas aportaciones en el conyuge que las recibe en su ISD, no hay
jurisprudencia que aclare si deben tributar en el IRPF del aportante, que es lo que afirma el TEAC,
parece necesario un estudio monografico sobre el particular, al que se dedican estas paginas.

Palabras clave: IRPF; TEAC; unificacion de criterio; ganancia patrimonial; alteracion patrimonial;
bienes privativos; sociedad de gananciales; comunidad germanica.
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The consequences in personal income tax (IRPF)
of contributing separate property to the community
property regime

Nuria Puebla Agramunt
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Abstract

In a procedure for the adoption of a resolution in unification of criteria provided for in arti-
cle 229.1 d) of Law 58/2003, of December 17, General Tax (LGT) initiated by decision of the
president of the Central Economic-Administrative Court (TEAC), the Resolution of January 23,
2024 (RG 2024/2023), is issued. It concludes that the contribution of private real estate to the
community property represents an alteration in the composition of the assets of the contributing
spouse generating a capital gain or loss, taking into account the concept of capital gain described
in article 33.1 of Law 35/2006 (Personal Income Tax Law or IRPF).

Despite the fact that the TEAC has unified criteria, the issue cannot be understood as definitively
clarified.

There are rulings from the contentious-administrative Chamber of the Supreme Court (TS) on
the non-taxation of these contributions in the spouse who receives them in their Inheritance and
Donation Tax (ISD), but there is no jurisprudence that clarifies whether they must be taxed in the
personal income tax of the taxpayer, which is what the TEAC states; this is why a monographic
study on the matter, to which these pages are dedicated, seems necessary.

Keywords: personal income tax; TEAC; unification of criteria; capital gain; property alteration;
private property; community property; Germanic community.

Received: 03-05-2024 / Accepted: 05-09-2024 / Published: 08-01-2025

Citation: Puebla Agramunt, N. (2025). Las consecuencias en el IRPF de la aportacion de bienes privativos a
la sociedad de gananciales. Revista de Contabilidad y Trbutacion. CEF, 602, 5-28. https://doi.
org/10.51302/rcyt.2025.24109

6 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 502 (enero 2025), pp. 5-28


https://doi.org/10.51302/rcyt.2025.24109
https://doi.org/10.51302/rcyt.2025.24109

E Tributacion en el IRPF de la aportacion
Estudios de bienes privativos a la sociedad de gananciales

Sumario

1. Introduccion

2. La resolucion dictada por el TEAC en el procedimiento para la adopcion de resolucion en
unificacién de criterio

3. La jurisprudencia de la Seccién 2.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativa sobre la
cuestién

4. La configuracion juridico-privada de la sociedad de gananciales como comunidad germani-
ca 0 en mano comun

5. El detonante de la resoluciéon de unificacion de criterio del TEAC. La resolucion del TEAR de
Madrid

6. La postura contraria del TEAR de Andalucia, la DGT y el Departamento de Gestion Tributaria
de la AEAT

7. EITEAC inclina la balanza en contra de los TEAR de Madrid y Galicia

8. Otra posible solucién a la cuestion

Referencias bibliograficas

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 502 (enero 2025), pp. 5-28 | 7



N. Puebla Agramunt Tributacién E

1. Introduccion

ElI TEAR de Madrid habia dictado con fecha 25 de mayo de 2022 una resolucion, en res-
puesta a la reclamacion 28/10901/2021, relativa al IRPF del ejercicio 2019, y planteada fren-
te a una liquidacion provisional practicada por cierta oficina gestora de la AEAT que habia
considerado que un cényuge habia obtenido una ganancia patrimonial gravable en dicho
impuesto por la diferencia entre el valor de adquisicion y el valor de transmisién del 50 %
de un bien privativo que habia aportado a la sociedad de gananciales.

El TEAR de Madrid, trayendo a colacion la STS de 3 de marzo de 2021, dictada por la
Sala de lo Contencioso-Administrativo (rec. de cas. num. 3983/2019), habia estimado la
reclamacioén y anulado la liquidacion provisional del IRPF impugnada concluyendo que no
existe, a efectos de este impuesto, alteracion patrimonial por la aportacién del inmueble
privativo a la sociedad de gananciales.

En similar sentido se habia pronunciado el TEAR de Galicia en resoluciones de 2 de
marzo de 2023 (reclamacién 36/01395/2020 y ac.) y 10 de marzo de 2023 (reclamacién
15/01063/2022 y ac.).

Y sobre la misma cuestion se habia pronunciado, pero en sentido distinto, la Sala Des-
concentrada de Granada del TEAR de Andalucia en resolucion de 30 de septiembre de 2022
(reclamacién 04/00803/2022 y ac.).

Ante esta situacién, el presidente del TEAR de Madrid propuso que se incoara proce-
dimiento para la adopcion de una resolucién que unificara criterio y, ante esta propuesta,
el presidente del TEAC acordo el inicio del procedimiento para la adopcion de la resolu-
cidén en unificacién de criterio previsto en el articulo 229.1 d) de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, general tributaria (LGT), otorgando tramite de alegaciones por plazo de un mes,
con caracter previo a la adopcion de tal resolucion, a la directora general de Tributos del
Ministerio de Hacienda, asi como a la directora del Departamento de Gestién de la AEAT.

Con fecha 23 de enero de 2024, el TEAC ha dictado la resolucion 2024/2023, que unifi-
ca criterios para los distintos tribunales econémico-administrativos y para la Administracién
tributaria, a quienes su decisién vincula, dictaminando que estas aportaciones tributan en
el IRPF del aportante como ganancia patrimonial. El criterio literalmente expresado por el
TEAC es el siguiente:

8 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 502 (enero 2025), pp. 5-28
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La aportacion realizada por uno de los cényuges a la sociedad de gananciales de
un bien privativo que, a efectos del IRPF, se considera tras dicha aportacién de ti-
tularidad de ambos cényuges por mitad, supone para el aportante una alteracién
en la composicién de su patrimonio capaz de generar una ganancia o pérdida pa-
trimonial en el IRPF de acuerdo con lo establecido en el art. 33.1 de la LIRPF, que
se determinard, en virtud del art. 34 de la LIRPF, por la diferencia entre los valo-
res de adquisicion y transmision de la mitad del bien aportado, valores que vie-
nen definidos en los arts. 35 y 36 de la LIRPF para las transmisiones onerosas y
lucrativas respectivamente.

Este razonamiento del TEAC, si bien va en linea con lo sostenido por la Direccion Ge-
neral de Tributos (DGT) desde hace afios, puede ser contrario a la regulacion de la so-
ciedad de gananciales en nuestro Codigo Civil (CC), que lo recoge como una comunidad
de bienes germanica o en mano comun, en la que los conyuges son titulares indistinta-
mente de un patrimonio sin que ninguno de ellos tenga un derecho sobre bienes o cuo-
tas determinadas.

Asimismo, el razonamiento del TEAC puede resultar contradictorio con la jurispruden-
cia de la Sala 1.2 del TS, los pronunciamientos de las audiencias provinciales y juzgados
del orden civil y las resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notaria-
do (DGRN), donde hay consenso en que, en una sociedad de gananciales, ninguno de los
conyuges puede disponer, como bienes privativos suyos, de la mitad indivisa en los bienes
comunes, porque no hay derecho actual a una cuota que pueda ser objeto de enajenacién
ni pueda dar lugar a la accion de division.

Y, por otra parte, al menos en apariencia, el criterio del Central, que ha dicho que estas
aportaciones tributan en el IRPF, puede ser una decision que contradiga la jurisprudencia de
la Sala 3.2 del TS, que ha sefialado que estas aportaciones no tributan en el ITP nien el ISD.

Dada la trascendencia de esta decision vinculante vy la litigiosidad que, a buen seguro,
generara en quienes, en uso de su propio criterio y con apoyo en las resoluciones y sen-
tencias apenas mencionadas, discrepen del razonamiento del TEAC, se ha considerado in-
teresante profundizar en esta cuestién con la intencién de procurar dar luz que ayude a la
interpretacion de las normas en juego.

Ademas, atendida la finalidad y regulacion del recurso de casacién en el orden conten-
cioso-administrativo como una forma no solo de dar respuesta al recurrente (jus litigatoris),
sino de crear jurisprudencia a fin de construir un ordenamiento juridico (ius constitutionis),
es altamente probable que esta decisién del TEAC acabe siendo sometida a escrutinio en
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS, en la que se tendra que decidir, de la in-
terpretacién de las normas en juego, si la aportacién de un bien privativo de manera gra-
tuita a favor de la sociedad de gananciales genera, o no genera, ganancia patrimonial en
el IRPF del aportante.
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2. La resolucidn dictada por el TEAC en el procedimiento
para la adopcidn de resoluciéon en unificacion de criterio

Entre las lineas estratégicas de actuacion de los tribunales econémico-administrativos
puede senalarse que se encuentra la consolidacion y mejora de la funcion esencial de estos
tribunales como 6rganos revisores en la via administrativa. Y los objetivos que se destacan
como basicos, en el marco de esas lineas estratégicas, son dos: uno es el cumplimiento
de los plazos y otro, que interesa destacar en estas lineas, es la mejora de la calidad de las
resoluciones, atendiendo a una adecuada «coordinacion de criterios».

Lo anterior es informacion que puede extraerse de la Memoria 2022 de los tribunales eco-
némico-administrativos', en la que también podemos leer que, gracias a la Base de Documen-
tacién Comun de los tribunales econdmico-administrativos (BADOCTEA), ese objetivo de la
unificacién de los criterios de los distintos tribunales econémico-administrativos va mejorando.

«Unificacién de criterios» que, si bien es loable en aras de la seguridad juridica, no puede
significar, en nuestra opinion, una vulneracién de la «independencia funcional» de los tribu-
nales econdmico-administrativos, querida por el legislador y expresamente establecida en
el articulo 228 de la LGT.

No puede olvidarse que la reclamacién econémico-administrativa, que arranca de la Ley
Camacho, de 31 de diciembre de 1881, «constituye en Espafa una via especifica para im-
pugnar los actos tributarios ante la propia Administracion» y que:

El origen de la misma esta precisamente en la separacion entre los ambitos de
gestion tributaria y de resolucién de reclamaciones contra dicha gestion, que ac-
tualmente se denominan de aplicacion de los tributos y de resolucién de reclama-
ciones en el art. 83.2 de la LGT2.

Tampoco puede perderse de vista que los tribunales econdmico-administrativos tienen
obligacion de resolver con arreglo a derecho. Y que el TC ha integrado en el ambito objeti-
vo del articulo 24 de la Constitucion (el derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos y a no padecer indefension)
no solo a los érganos del Poder Judicial, sino a todos los que aplican la ley y hacen cum-
plirla, es decir, también a la Administracion y, en concreto, a la Administracion tributaria y,
desde luego, a los tribunales econdmico-administrativos.

" Disponible en https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/TEAC/Memorias%20TEAC/MEMO-
RIA-TEA-2022.pdf

2 Seguimos en esto el documento elaborado por el propio Ministerio de Hacienda Los tribunales econémi-
co-administrativos en el ordenamiento tributario espariol (https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/
Publico/TEAC/Documentos/LOS_TRIBUNALES_ECONOMICOS.pdf).
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El que estos no sean érganos jurisdiccionales «no debe significar ni la negacion ni el
demérito de sus caracteristicas propias»; «se configuran como 6rganos administrativos sui
generis, 0 especiales».

Pero «la independencia funcional de la que, sin duda, gozan los 6rganos de la via eco-
noémico-administrativa, y que siempre ha sido respetada, no impide consignar su depen-
dencia organica actual de la Secretaria de Estado de Hacienda».

De modo que —puede concluirse—, siendo tribunales que protegen la legalidad objetiva y
tutelan efectivamente los derechos de quienes reclaman ante ellos (porque, siendo un pro-
cedimiento contra el acto, vincula a la Administracion), son una «expresion del propio auto-
control de la Administracion en cuyo complejo organico se integran y, ademas constituyen,
precisamente por su independencia funcional, una cierta garantia para el contribuyente»®.

Las resoluciones dictadas en el procedimiento para la adopcién de resolucion en unificacion
de criterio previsto en el articulo 229.1 d) de la LGT se enmarcan en este no siempre cémodo
deslinde entre esta «independencia funcional», que es clave para garantizar la tutela judicial
efectiva que tienen constitucionalmente encomendada, y su «misién unificadora de criterios».

Que moverse entre esas dos funciones no es facil lo demuestra el hecho de que, en la
base de datos accesible a los ciudadanos, conocida como DYCTEA, no haya muchas re-
soluciones de este tipo de procedimiento, que fue introducido por la Ley 34/2015 «para po-
tenciar la seguridad juridica», dicho esto en la exposicién de motivos de esa ley*.

De conformidad con el precepto que lo regula, son dos los supuestos en los que la ley
prevé la posibilidad de iniciar este procedimiento: bien cuando exista una resolucioén de un
tribunal regional o local que se estime de relevancia, bien cuando existan resoluciones de
los tribunales econémico-administrativos regionales o locales que apliquen criterios con-
tradictorios entre si®.

En este Ultimo caso nos encontramos cuando leemos la resolucion de 23 de enero de
2024, en la que el TEAC asume un papel encomiable y a la vez complicado, como es el
de tomar, aqui en concreto por iniciativa del presidente del TEAR de Madrid, una decisién
sobre una cuestion controvertida y de gran alcance e impacto sobre la que distintos regio-
nales se habian pronunciado de forma contradictoria y sobre la que no existe jurisprudencia.

3 Siguiendo el documento antes citado:

Vienen a ser, como sefialaba el preambulo del Reglamento de Procedimiento de 1996, «pieza
esencial para lograr, gracias a la existencia de unos érganos especializados y a unos mecanis-
mos flexibles y agiles de solucién de conflictos, una tutela efectiva de los derechos del ciuda-
dano sin obligarle a acudir a un proceso ante los Tribunales de Justicia, no siempre justificado o
posible por razones de costes econdmicos».

4 Afirma la resolucion del TEAC de 5 de julio de 2016 (RG 6112/2015) que la primera resolucién dictada al
amparo de este procedimiento es la RG 622/2016.

5 Véase la resolucién de 5 de julio de 2016 (RG 6112/2015).
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3. Lajurisprudencia de la Seccion 2.2 de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativa sobre la cuestion

Se mencionaba en el parrafo anterior que sobre esta cuestion «no existe jurisprudencia».
Y ello es cierto porque, aunque la resoluciéon del TEAR de Madrid de 25 de mayo de 2022,
que da pie al procedimiento de unificacion de criterio resuelto por el TEAC el 23 de enero de
2024, habia utilizado los argumentos de la STS de 3 de marzo de 2021, Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, Seccion 2.2, no es menos cierto que dicha sentencia no establecia juris-
prudencia para el IRPF. La referida sentencia fija el siguiente criterio interpretativo en su FJ 3:

La aportacion a titulo gratuito por un cényuge de un bien privativo a su sociedad de
gananciales no se encuentra sujeta al ITPAJD, ni puede ser sometida a gravamen
por el Impuesto sobre Donaciones la sociedad de gananciales, como patrimonio se-
parado, en tanto que solo puede serlo las personas fisicas y aquellas instituciones o
entes que especialmente se prevea legalmente, sin que exista norma al efecto res-
pecto de la sociedades de gananciales, y sin que quepa confundir la operacién que
nos ocupa, en la que el beneficiario es la sociedad de gananciales, con la aporta-
cion a titulo gratuito por un cényuge de un bien privativo a favor del otro conyuge®.

La sala enjuiciadora, la de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Cantabria, habia
partido de que:

La aportaciéon con caracter gratuito por parte de la esposa de dos inmuebles pri-
vativos a favor de la sociedad de gananciales no podia ser calificada como una
donacion, en tanto que no es el otro cényuge el destinatario del acto de disposi-
cion, sino el patrimonio separado que constituye la comunidad de gananciales.

Pero, ademas, entre sus razonamientos, y esto lo expresa el TS al resolver el recurso de
casacion, habia dicho la sala de instancia que:

La aportacion no produce enriquecimiento alguno en el patrimonio del otro conyu-
ge, ni, menos aun que deba cuantificarse en el 50 % del valor del bien, pues sien-
do la sociedad de gananciales una comunidad de tipo germanico, de la que cada
coényuge es cotitular del patrimonio ganancial sin asignacion de cuotas, sélo sera
a la disolucién de la sociedad cuando se atribuye por mitad entre marido y mujer
las ganancias o beneficios resultantes del caudal comun, para el caso de qué los
hubiere; tampoco se aprecia el correlativo empobrecimiento en el aportante, pues
se sigue ostentando la titularidad dominical, compartida, sobre el bien originaria-
mente privativo.

6 Sentencia dictada en el recurso de casacién nimero 3983/2019 y de la que fue ponente José Antonio
Montero Fernandez.
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La STS de 3 de marzo de 2021 dedica todo su FJ 2 a la «naturaleza juridica de la socie-
dad de gananciales y su proyeccion fiscal en el impuesto que nos ocupa», comenzando por
decir, al respecto de la STSJ de Cantabria, que «poco hay que oponer al analisis juridico que
se contiene en la sentencia de instancia, refiriéndose a otros pronunciamientos judiciales,
sobre la naturaleza juridica de la sociedad de gananciales». Para proseguir:

Efectivamente, se considera que la sociedad de gananciales se configura en nues-
tro ordenamiento juridico como una comunidad en mano comun o germanica; no
existen, por tanto, cuotas, ni sobre los concretos bienes gananciales conformado-
res del patrimonio conjunto, ni sobre este; esto es, los cényuges no son duefios
de la mitad de los bienes comunes, sino que ambos son titulares conjuntamente
del patrimonio ganancial, globalmente. Existe, pues, un patrimonio ganancial de
titularidad compartida por los cényuges, que carece de personalidad juridica, no
es sujeto, sino objeto del derecho; constituye un patrimonio separado distinto del
patrimonio privativo de cada uno de los cényuges, y que funciona como un régi-
men de comunidad de adquisiciones.

Por ello, cuando, se produce una aportacion de un bien a favor de la sociedad
de gananciales, no se produce la copropiedad del bien entre los conyuges sobre
una cuota determinada, no existe un proindiviso, sino que ambos cényuges son
titulares del total.

[.]

La aportacion de un bien privativo realizada a favor del otro conyuge constituye un
negocio juridico completamente distinto del que nos ocupa. No es, por tanto, un ne-
gocio entre los cényuges; el bien aportado no llega a formar parte del patrimonio
privativo del otro cényuge.

[.]

Es erréneo, por tanto, entender que el bien privativo aportado a la sociedad de
gananciales pasa a ser copropiedad de ambos cényuges.

La misma sala y seccion del TS se ha pronunciado con posterioridad para ratificar esta
doctrina en sentencia de 10 de enero de 2024, en la que expresamente se afirma’:

No observamos motivo para apartarnos de la doctrina fijada en la sentencia
295/2021, de 3 de marzo, rec. 3983/2019, de la que se deriva que las aportacio-
nes de bienes privativos a la sociedad de gananciales no constituyen el hecho im-
ponible del impuesto de donaciones.

7 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2.2 (rec. de cas. num. 572/2022), de la
que ha sido ponente Dimitry Teodoro Berberoff Ayuda.
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De hecho, dice la sentencia que esa doctrina «se ha proyectado de forma intensa en el
ordenamiento juridico tributario como ilustra, entre otras circunstancias, el elevado nimero
de consultas vinculantes de la Direccion General de Tributos asumiéndola»®.

En un asunto en el que se trataba de «determinar si por la circunstancia de haber sus-
crito dos conyuges, casados en régimen de sociedad de gananciales, unos fondos de in-
version con el dinero privativo de la esposa, se ha producido o no una donacion al marido»,
tras decir expresamente que, a través de dicho recurso de casacion, se reafirma la sala en
la doctrina de la sentencia de 3 de marzo de 2021, esta ha concluido lo siguiente:

Un supuesto en el que, como el enjuiciado, los conyuges, casados en régimen
economico matrimonial de gananciales, suscriben participaciones a nombre de
ambos en determinados fondos de inversién empleando dinero de caracter priva-
tivo de uno de ellos, no conforma una donacion en favor del otro conyuge por el
importe suscrito ni, por tanto, el hecho imponible del Impuesto sobre Sucesiones,
al resultar beneficiaria la sociedad de gananciales.

La sala recuerda que, en un caso como el enjuiciado, el destinatario de la aportacion gra-
tuita de bienes privativos de la esposa es la sociedad de gananciales y no el otro cényuge.
Y que, «de forma comun y conjunta, ambos conyuges son titulares de ambos fondos».

Es claro que estas sentencias no resuelven sino sobre la proyeccién fiscal de la naturale-
za juridica de la sociedad de gananciales en el ISD, pero también lo es que los argumentos
utilizados parten de otros pronunciamientos judiciales sobre la verdadera naturaleza juridi-
ca de este tipo sui generis de sociedad. Y que, en estas sentencias del orden contencioso-
administrativo, el TS tiene muy presente, «para encuadrar justamente el debate suscitado»,
el trasfondo de la configuracion juridica de la sociedad de gananciales como comunidad
en mano comun o germanica, diferenciandola de la comunidad romana (condominium iuris
romanis) o por cuotas (partes pro indiviso). Veamos, siquiera brevemente, esta configura-
cion juridica de la sociedad de gananciales como comunidad germanica.

4. La configuracion juridico-privada de la sociedad de
gananciales como comunidad germanica o en mano comun

No cabe duda de que para entender el concepto legal de «sociedad de gananciales» es
conveniente el estudio de la jurisprudencia de la Sala de lo Civil del TS, que interpreta el ar-
ticulo 1344 del CC®, que ofrece el concepto legal del régimen de sociedad de gananciales

8 La STS cita contestaciones a las consultas V2032/2022, de 21 de septiembre; V1920/2022, de 8 de sep-
tiembre; V0484/2023, de 1 de marzo; y V1623/2023, de 8 de junio.

9 Segun la redaccion dada por la Ley de 13 de mayo de 1981, ligeramente modificada por la Ley de 1 de
julio de 2005.
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por el que, en principio, se hacen comunes entre uno y otro de los cényuges las ganancias
obtenidas durante el matrimonio. Nos dice la STS de 8 de febrero de 2016, Sala 1.2, que en
este tipo de sociedad «se forma, por tanto, una masa comun para ambos cényuges, junto a
los bienes privativos de cada uno de ellos», lo que ha motivado diferentes tesis doctrinales
respecto de su naturaleza juridica. La sentencia resume y sintetiza las posturas doctrina-
les al respecto como tres: «las que han venido sosteniendo que tenia personalidad juridi-
ca propia; que se trataba de una copropiedad ordinaria; que se esta ante una copropiedad
germanica o en mano comun», afirmando que:

Es esta Ultima teoria la que ha recibido una mayor acogida por la doctrina espafio-
la, la jurisprudencia y las resoluciones de la Direcciéon General de los Registros y
el Notariado (DGRN), por cuanto ninguno de los conyuges puede disponer, como
privativos suyos, de la mitad indivisa de los bienes comunes. En la sociedad de
gananciales ambos son indistintamente titulares de un patrimonio sin que ninguno
de ellos tenga un derecho actual a una cuota que pueda ser objeto de enajenacion
ni pueda dar lugar a la accién de division a salvo los supuestos de liquidacién del
régimen econémico’.

Encontramos en una sentencia de un Juzgado de Violencia sobre la Mujer'" una excelen-
te explicacién de cémo se llegd a esta tercera tesis. Procuramos extractarla a continuacion:

La primera de ellas derivaba de la definicion que contenia el antiguo articulo 1395 del
CC, que la definia como una sociedad al remitirse a las reglas de ese contrato, calificandola
como una sociedad con personalidad juridica propia independiente de la individual de cada
uno de los conyuges. Tal posicion doctrinal hoy esta abandonada.

10 STS de 8 de febrero de 2016, Sala 1.2, Seccién 1.2 (rec. nim. 2657/2013), con remision a la sala en sen-
tencias, entre otras, de 6 junio de 1966, 17 de abril de 1967, 25 de mayo de 1976, 13 de julio de 1988 y
4 de marzo de 1994:

En esta Ultima se declara que «Esta doctrina jurisprudencial es acorde cuando explica, que
durante el matrimonio el consorcio no da nacimiento a una forma de copropiedad de las con-
templadas en los arts. 392 y siguientes del Codigo Civil, al faltar por completo el concepto de
parte, caracteristica de la comunidad de tipo romano que alli se recoge, ni atribuible a la mujer,
viviendo el marido y no habiéndose disuelto la sociedad conyugal, la propiedad de la mitad de
los bienes gananciales, porque para saber si éstos existen es preciso la previa liquidacion, unico
medio de conocer el remanente y hacerse pago con el de la cuota correspondiente; no teniendo
hasta entonces la mujer mas que un derecho expectante, que no le legitima para entablar la
terceria de dominio, ya que no tiene la cualidad de tercero, esencial para ejercitar con éxito esta
clase de accién, conjuntamente con la condicién del propietario en exclusiva de los bienes en
litigio. La situacion juridica de la mujer respecto a los bienes gananciales, es la propia de una
propiedad en mano comun de tipo germanico, que no permite la division en cuotas ideales,
impidiendo que cualquiera de los esposos tenga la consideracién de terceros». Se reitera esta
doctrina en las sentencias de 1 de septiembre de 2000 y 8 de febrero de 2007.

" Sentencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer (JVM) de Tafalla de 18 de junio de 2021 (rec. nim.
21/2019).
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Frente a esa teoria surgié la segunda, que también debe rechazarse, por cuanto los
coényuges carecen de titularidad sobre una cuota ideal y porque no cabe la actio communi
dividundo del articulo 400 del CC.

La tercera teoria, la comunidad de gananciales como comunidad germanica, se fundamen-
ta en que en la sociedad de gananciales ambos cényuges son indistintamente titulares de un
patrimonio, ninguno de ellos tiene un derecho actual a una cuota que pueda ser objeto de ena-
jenacion ni que pueda dar lugar a la actio communi dividundo, y en la que no es posible determi-
nar concretamente la liquidacion de los conyuges en ese patrimonio sin una previa liquidacion.

Con arreglo a esta tercera tesis, que puede considerarse la recogida mas favorablemen-
te por la doctrina espanola, las resoluciones de la DGRN, y que es la que sigue la jurispru-
dencia reiterada del TS, es una propiedad en mano comun, una mancomunidad en la que
no hay atribucion de cuotas ni facultad para pedir la divisién, en la que ambos conyuges
ejercen el poder de disposicién por tratarse de un patrimonio especial vinculado al levanta-
miento de las cargas comunes, siendo titulares de este conjuntamente y por partes iguales.

Hoy puede decirse, por tanto, que no hay duda en los tribunales del orden civil de que
la sociedad de gananciales se configura inicialmente como un patrimonio colectivo sin per-
sonalidad en el que los conyuges, al modo de la comunidad germanica o en mano comun,
son titulares indistintamente de un patrimonio sin que ninguno de ellos tenga un derecho
actual sobre bienes o cuotas determinadas™.

De ahi que, por supuesto, no pueda prosperar una accion de divisién del articulo 400
del CC y que no pueda prosperar una terceria de dominio de uno de los cényuges sobre el
patrimonio ganancial antes de la disolucion de la sociedad de gananciales porque la acto-
ra tercerista no podria acreditar «su propiedad sobre los bienes embargados por no tener
sobre ellos mas que un derecho expectante que solo se consolida al disolverse el matrimo-
nio y no puede declararse constante la unién conyugal»'#; porque el cényuge tercerista no
puede acreditar ser propietario mientras esté vigente la sociedad de gananciales; porque,
mientras esta dure, «no tiene mas que un copropiedad en mancomun sobre los bienes —que
tengan la cualidad de gananciales—»'5; porque la mancomunidad matrimonial sobre los bienes

2 | La SJVM de Tafalla afirma que «este criterio es el reiterado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo

(STS 6/06/66, 17/04/67, 25/05/76, 13/07/88 entre otras)».
Véase, como mero ejemplo, la SAP de Mélaga de 19 de marzo de 2013, Seccién 6.2 (rec. nim. 20/2013),
con cita de la Sala 1.2 del TS en sentencias de 11 de junio de 1951, 4 de enero de 1965, 21 de noviem-
bre de 1987, 8 de octubre de 1990 y 23 de enero de 2003, y las resoluciones de la DGRN de 20 de
octubre de 1958, 22 de mayo de 1986, 12 de junio de 1990 y 28 de febrero de 1992.
4 STS de 29 de septiembre de 1986, Sala de lo Civil, Seccién 1.2 (nim. 537).
5 STS de 13 de julio de 1988, Sala de lo Civil, Seccion 1.2 (nim. 595):

Con reiteraciéon ha desechado ya esta Sala (sents., entre otras, anteriores de 26 y 29 de sep-

tiembre de 1986, 29 de diciembre de 1987 y 4 de febrero de 1988) que durante el matrimonio
el consorcio conyugal no da nacimiento a una forma de copropiedad de las contempladas en

13
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gananciales, antes de la disolucion de la sociedad, atribuye a los cényuges una propiedad en
mano comun impeditiva de que cualquiera de ellos tenga la consideracion de tercero, nece-
saria para el éxito de la terceria'®; y porque «la mancomunidad matrimonial sobre los bienes
gananciales antes de la disolucion de la sociedad no permite la division en cuotas ideales»'".

5. El detonante de la resoluciéon de unificacion de criterio del
TEAC. La resolucion del TEAR de Madrid

La decision del TEAR de Madrid de 25 de mayo de 2022, partiendo de la literalidad de los
articulos 33 y siguientes de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF y de modificacién
parcial de las leyes de los impuestos sobre sociedades, sobre la renta de no residentes y
sobre el patrimonio (LIRPF), habia tratado de explicar en una resolucién bien fundamenta-
da por qué la aportacién de un bien privativo a la sociedad de gananciales, a pesar de no
constituir uno de los supuestos establecidos expresamente en la mencionada ley como un
caso en el que no existe alteracién en la composicién del patrimonio, no debia considerarse
una alteracion patrimonial que dé lugar a una ganancia o pérdida patrimonial.

Si se afirma sin titubeos que la resolucion estaba bien fundamentada es porque el razo-
namiento empleado por el TEAR madrilefo habia sido el utilizado por la STS de 3 de marzo
de 2021, Sala 3.2 (rec. de cas. num. 3983/2019), antes citada.

Recordemos que se partia en aquella sentencia del Alto Tribunal de que la sociedad de
gananciales en nuestro ordenamiento juridico:

se configura como una comunidad en mano comun o germanica, en la que no exis-
ten, por tanto, cuotas, ni sobre los concretos bienes gananciales conformadores
del patrimonio conjunto, ni sobre este [y] en la que los conyuges no son duefios
de la mitad de los bienes comunes, sino que ambos son titulares conjuntamente
del patrimonio ganancial, globalmente.

De acuerdo con la citada sentencia, en la sociedad de gananciales «existe, pues, un pa-
trimonio ganancial de titularidad compartida por los cényuges, que carece de personalidad

los arts. 392 y siguientes del Codigo Civil , al faltar por completo el concepto de esta parte,
caracteristica de la comunidad de tipo romano, lo que no legitima a la mujer casada para enta-
blar la terceria de dominio; y tampoco porque la mancomunidad matrimonial sobre los bienes
gananciales, antes de la disolucion de la sociedad, no permite la divisién de las cuotas ideales,
mientras la propiedad en mano comun que existe impide que cualquiera de los conyuges tenga
la consideracioén de tercero, necesaria para el éxito de la terceria.

16 STS de 1 de septiembre de 2000, Sala de lo Civil, Seccion 1.2 (rec. nim. 2902/1995), con cita, entre otras,
de SSTS de 26 y 29 de septiembre de 1986.

17 STS de 29 de septiembre de 1986, Sala de lo Civil, Seccion 1.2 (nim. 537).

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 502 (enero 2025), pp. 5-28 | 17



N. Puebla Agramunt Tributacién E

juridica», que no es sujeto, sino objeto del derecho, que «constituye un patrimonio separa-
do distinto del patrimonio privativo de cada uno de los cényuges, y que funciona como un
régimen de comunidad de adquisiciones».

De ahi que:

Cuando, se produce una aportaciéon de un bien a favor de la sociedad de ganancia-
les, no se produce la copropiedad del bien entre los conyuges sobre una cuota de-
terminada, no existe un proindiviso, sino que ambos conyuges son titulares del total.

Entre los argumentos de la sala encontramos poco después que, para la Sala 3.2

La aportacién de bienes privativos a la sociedad de gananciales, que analizamos,
se configura como un negocio juridico atipico en el ambito del Derecho de familia,
que tiene una causa propia, distinta de los negocios juridicos habituales traslativos
del dominio, conocida como causa matrimonii, en la que cabe distinguir como nota
diferencial de aquellos negocios su peculiar régimen de afeccion, en tanto que a
los bienes gananciales se le somete a un régimen especial respecto a su adminis-
tracion, disposicion, cargas, responsabilidades y liquidacion.

Haciéndose eco de esta STS de 3 de marzo de 2021, la conclusion del TEAR de Madrid
que provoca el pronunciamiento del TEAC en resolucion para la unificacién de criterio es:

Este Tribunal concluye que si el conyuge que transmite el bien privativo sigue
siendo el titular del total del bien aportado, y tal bien, nunca llega a formar parte
del patrimonio privativo del otro cényuge, no existe alteracién patrimonial por la
aportacién del inmueble a la sociedad de gananciales, ya que no hay un enrique-
cimiento o mayor valor del patrimonio del conyuge que en teoria se beneficia de
la incorporacion del inmueble a la sociedad de gananciales ni se produce una pér-
dida de la titularidad en el conyuge aportante, pues la esencia de la sociedad de
gananciales es que no existen cuotas sobre los bienes conformadores del patri-
monio conjunto, es decir, los conyuges no son duefios de la mitad de los bienes
comunes sino que ambos son titulares conjuntamente del patrimonio ganancial.
Por tanto, se anula el acto impugnado ya que al no existir alteracién patrimonial
no puede dar lugar a la ganancia patrimonial regularizada.

Juridicamente, este razonamiento es impecable. Porque no puede decirse que no sea
cierto que, «con arreglo a la verdadera naturaleza juridica del negocio realizado», quien apor-
ta un bien privativo a la sociedad de gananciales sigue siendo titular del total bien aporta-
do, porque esa es la esencia de la comunidad de bienes de tipo germanico, que es como
se configura en nuestro ordenamiento juridico la sociedad de gananciales: en ella no hay
cuotas, no hay division, no hay particiéon; en ella no hay sino una mano comun titular de la
totalidad del bien. Por consiguiente, «no hay alteracion en la composicién del patrimonio»
que sea consecuencia de esa aportacion.
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Las resoluciones del TEAR de Galicia de 2 y 10 de marzo de 2023 supra citadas se
habian pronunciado en sentido similar, destacando que la STS de 3 de marzo de 2021
ya habia analizado «minuciosamente los aspectos juridicos de la sociedad de ganancia-
les» y que:

La sociedad de gananciales se configura en nuestro ordenamiento juridico como
una comunidad en mano comun o germanica. A diferencia de las comunidades
o condominios del derecho romano (condominium iuris romani), donde la cosa
pertenece a los conddminos por partes intelectuales o cuotas (partes pro indi-
viso), en la sociedad de gananciales no existen cuotas, ni sobre los concretos
bienes gananciales conformadores del patrimonio conjunto, ni sobre el patrimo-
nio en si mismo.

Las resoluciones del TEAR gallego se remiten, ademas, a lo dicho por el TEAR de Ma-
drid y a una STSJ de Extremadura’®.

6. La postura contraria del TEAR de Andalucia, la DGT y el
Departamento de Gestion Tributaria de la AEAT

En contra del criterio del TEAR madrilefio, por su parte, la resolucion del TEAR de An-
dalucia de 30 de septiembre de 2022, Sala Desconcentrada de Granada, ya citada, habia
concluido que:

Este Tribunal Econémico-Administrativo comparte el criterio expresado sobre esta
cuestion por la AEAT al responder a las alegaciones planteadas contra la propues-
ta de liquidacioén. Es decir, que la referida Sentencia es relativa al ITPAJD y al Im-
puesto sobre Sucesiones y Donaciones y que por tanto no se refiere a un supuesto
de tributacién por IRPF. Consecuentemente y dado que la aportacién gratuita a
una sociedad ganancial no consta en el art. 33.2 de la LIRPF como un supuesto
en el que no se produce alteracion patrimonial, ni se considera un supuesto de no
existencia de ganancia patrimonial conforme al art. 33.3 de la LIRPF y finalmente
tampoco esta exenta de acuerdo con el art. 33.4 de la LIRPF, hemos de concluir
que esta operacioén esta sujeta y no exenta a IRPF.

8 Sentencia 194/2021, de 5 de mayo (rec. nim. 382/2020):

La cuestidon como indicamos, sera determinar si el traspaso de un bien privativo de manera
gratuita a favor de la sociedad, constituye una ganancia patrimonial y a nuestro juicio resulta
palmario que ello no sucede. La pregunta seria ; Donde esta la ganancia? El valor patrimonial es
el mismo y no se ha traspasado una porcion concreta a ninguno de los conyuges, no existe por
tanto «ganancia» en el sentido legal por muchas ficciones que se pretendan.
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Es de justicia reflejar aqui que la DGT lleva afios pronunciandose en favor de la tesis de
la tributacién en el IRPF como ganancia o pérdida patrimonial de las aportaciones de bie-
nes privativos a la sociedad de gananciales', en la idea de que la aportacion de un bien
privativo de un cényuge a la sociedad de gananciales constituira una alteracion en la com-
posicién de su patrimonio que generarad una ganancia o pérdida patrimonial en el IRPF, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 33.1 de la LIRPF.

A su juicio, a efectos del IRPF, como la sociedad de gananciales no tiene la conside-
racion de contribuyente, los sujetos pasivos del impuesto seran los cényuges, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 8 de la LIRPF.

Como el aportante y el adquirente de un 50 % de lo transmitido son la misma persona,
por el 50 % de la aportacion no se produce ninguna transmisién, que solo se produciria por
la parte que corresponde al otro cényuge, el otro 50 %.

La respectiva ganancia o pérdida patrimonial vendra dada por la diferencia entre la mitad
de los valores de adquisicion y transmisién de los bienes aportados, de acuerdo con lo es-
tablecido en el articulo 34 de la citada ley.

Entre las alegaciones que formulé en el procedimiento ante el TEAC la directora del De-
partamento de Gestion de la AEAT, pueden destacarse las siguientes:

No existe ninguna duda en relacién con el hecho de que la sociedad de ganan-
ciales se configura como un patrimonio separado (aunque carente de personali-
dad juridica) independiente del patrimonio privativo de cada uno de los cényuges.

[.]

Independientemente de la naturaleza juridica que se otorgue a la sociedad de ga-
nanciales en el &mbito civil, los argumentos, a juicio de este Departamento, a tener
en cuenta para dilucidar a la cuestién controvertida deben ser abordados desde
la perspectiva tributaria.

[.]

La aportacion de un bien privativo por parte de uno de los conyuges a la sociedad
de gananciales (calificado como negocio atipico en el &mbito civil) es, por tanto,
susceptible de originar ganancia/pérdida patrimonial en sede del aportante, al
existir una alteracion en la composicion del patrimonio privativo del mismo (patri-
monio auténomo e independiente del patrimonio de la sociedad de gananciales).

Como desarrollaremos mas adelante, a nuestro entender, el argumento de la directora
del Departamento de Gestion yerra porque lo que el «principio de calificacidén» recogido en el
articulo 13 de la LGT establece no es que deba analizarse un negocio «independientemente

19 Consultas V0438/2013, de 14 de febrero; V1792/2018, de 21 de junio; y V0678/2021, de 23 de marzo.
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de la naturaleza juridica que se otorgue a la sociedad de gananciales en el ambito civil»,
que es lo que la directora de Gestién afirma, sino todo lo contrario: que, «con independen-
cia de la denominacion» que las partes les den, los negocios «han de calificarse con arre-
glo a su verdadera naturaleza juridica». Y, con arreglo a su naturaleza juridico-privada, en
este tipo de aportaciones no hay una transmision que suponga la pérdida de la propiedad
de un 50 % del bien aportado.

Por su parte, la directora general de Tributos del Ministerio de Hacienda formulé sus ale-
gaciones en el seno del procedimiento, entre las que puede resaltarse la que viene a decir
que «el Tribunal Supremo no niega la existencia de un desplazamiento patrimonial ni de una
adquisicién, como si hacen las Resoluciones del TEAR de Madrid y el de Galicia», pero, a
pesar de existir desplazamiento patrimonial y correlativa adquisicion, el TS, en la sentencia
de 3 de marzo de 2021, dice que:

La adquirente y beneficiaria del bien aportado es la sociedad de gananciales y no
el otro cényuge, por lo que, al no haber previsto la normativa del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones la posible consideracién como sujeto pasivo de dicho
Impuesto a la sociedad de gananciales, ni haber establecido normas relativas a
la tributacion de las adquisiciones realizadas por esta, no puede someterse a tri-
butacion en dicho Impuesto tal desplazamiento patrimonial o adquisicion, que, se
reitera, el Tribunal Supremo no niega.

A juicio de la directora general de Tributos:

El fundamento del fallo del Tribunal Supremo no se encuentra en el hecho de que,
como indica el TEAR de Madrid, «no existe alteracion patrimonial por la aportacién
del inmueble a la sociedad de gananciales», ya que, en contra de dicho criterio del
TEAR, el Tribunal Supremo manifiesta de forma reiterada que «la aportacién gratuita
de un bien privativo a la sociedad de gananciales, [...] da lugar a un desplazamiento
patrimonial y correlativa adquisicion», si bien considera que la adquirente y bene-
ficiaria de dicho desplazamiento patrimonial es la sociedad de gananciales, y no el
otro cényuge, por lo que al no preverse en la normativa del Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones su condicién de obligado tributario, o reglas especificas que
regulen la tributacion de dicha adquisicion por la sociedad de gananciales, no puede
gravarse dicho desplazamiento patrimonial o adquisicién en el referido Impuesto.

Concluye sus alegaciones con una argumentacion ciertamente razonable, como es que,
«a diferencia del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, la normativa del IRPF si esta-
blece reglas especificas relativas a la tributacién de los desplazamientos patrimoniales y
adquisiciones realizadas por la sociedad de gananciales y otros patrimonios separados» y
que «a los efectos del IRPF, la titularidad de los bienes correspondientes a la sociedad de
gananciales se atribuye al 50 por ciento a cada uno de los conyuges», siendo, efectivamen-
te, una regla fiscal que se contrapone a la regla civil. Pero no es necesario recordar que «a
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los estrictos efectos fiscales correspondientes al IRPF, ha optado por establecer una regla
de imputacién de rentas y titularidades distinta a la establecida en el Derecho civil».

Por eso, este centro directivo considera que:

Las Resoluciones de los TEAR de Madrid y de Galicia objeto del presente proce-
dimiento vulneran la regla fiscal especial establecida en el art. 11.3 de la LIRPF,
que determina que los bienes y derechos de la sociedad de gananciales se con-
sideran de titularidad de ambos cényuges por mitad a efectos del Impuesto, regla
fiscal especial que no puede ser excluida por las reglas de titularidad derivadas del
Derecho civil o de otros impuestos, a lo que se une que el fundamento del fallo de
la STS de 3 de marzo de 2021, en que ambos Tribunales basan sus resoluciones,
y que consiste en la inexistencia en el ISyD de reglas especificas sobre desplaza-
mientos patrimoniales o adquisiciones realizadas por la sociedad de gananciales,
no pueden extenderse al IRPF, tanto por la regla especial del art. 11.3 de la LIRPF
como por lo establecido en el art. 8.3 de dicha Ley, antes reproducidos, debien-
do considerar en consecuencia como Unica resolucioén ajustada a derecho la de la
Sala Desconcentrada de Granada del TEAR de Andalucia.

7. EITEAC inclina la balanza en contra de los TEAR de Madrid
y Galicia

ElI TEAC debia fijar criterio y la balanza se ha inclinado en contra de los TEAR de Madrid
y Galicia. En efecto, el Central ha terminado considerando mas acertada la decision man-
tenida por la Sala Desconcentrada de Granada del TEAR de Andalucia y por las directoras
del Departamento de Gestion de la AEAT y de la DGT del Ministerio de Hacienda.

El TEAC entiende, y no le falta razén, que:

La literalidad de los apartados 2, 3 y 4 del art. 33 de la LIRPF, que recogen, res-
pectivamente, supuestos de no alteracion de la composicién del patrimonio, de
inexistencia de ganancias patrimoniales y de exencion de estas ultimas, no per-
mite ubicar en ninguno de ellos el caso que examinamos de aportaciéon de un bien
privativo a la sociedad de gananciales. [...] La sentencia del Tribunal Supremo de
3 de marzo de 2021 (rec. cas. 3983/2019), en que se apoyan los TEAR de Madrid
y Galicia, analiza la tributacién de la aportacion sin contraprestaciéon por un cén-
yuge de un bien privativo a la sociedad ganancial en el ambito del ITPAJD e ISD,
no el del IRPF.

Cosa que también es cierta. Ahora bien, conviene matizar que no es lo mismo que la
aportacion de bienes privativos a la sociedad de gananciales no esté en los apartados 2 y
3 del articulo 33 que el hecho de que dicha expresién no esté en el apartado 4.
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El apartado 4 recoge las exenciones, y los apartados 2 y 3 solo recogen supuestos de
no sujecion y, salvo para una postura minoritaria de la doctrina que no encuentra diferen-
cias entre la exencion y la no sujecion, para la mayoria de la doctrina son conceptos formal
y sustancialmente distintos (Herrera Molina, 1990, pp. 36-44), siendo los casos de no suje-
cion «preceptos didacticos destinados a impedir una interpretacion errénea de las normas
tributarias», de delimitacion de los confines del hecho imponible, no siendo en absoluto
preciso que para que algo no esté sujeto deba establecerse en la ley como supuesto de no
sujecion o, dicho en palabras de Sainz de Bujanda (citado por Herrera Molina, 1990, p. 38),
«existan o no preceptos de no sujecion se produce idéntico resultado: no nace obligacion
tributaria alguna pues no tiene lugar el hecho tipificado por la norma impositiva».

El articulo 20.2 de la LGT establece claramente que los supuestos de no sujecion son
algo que puede o no mencionarse en la ley («La ley podra completar la delimitacion del hecho
imponible mediante la mencion de supuestos de no sujecion»), a diferencia de los supues-
tos de exencion que, previstos en el articulo 22 de la LGT, tienen que ser necesariamente
establecidos por ley («<Son supuestos de exencion aquellos en que, a pesar de realizarse el
hecho imponible, la ley exime del cumplimiento de la obligacion tributaria principal»).

Por consiguiente, el hecho de que la aportacion de bienes privativos a la sociedad de ga-
nanciales no se mencione entre los supuestos de no sujecion al IRPF no significa, ni puede
significar, siempre con arreglo a la ley, que deba tributar, pues la premisa indiscutible de la
que ha de partirse es que la obligacion tributaria es una obligacion ex lege y que, para que
algo esté sujeto a gravamen, tiene que haberse establecido asi legalmente. Y lo cierto es
que, legalmente, no esta establecido, al menos con caracter expreso.

Tras ello, recuerda el TEAC cuales son las fuentes del derecho tributario y como los pre-
ceptos del derecho comun tienen caracter supletorio. Y trayendo al texto de su resolucion los
articulos 8 y 11 de la LIRPF, este ultimo sobre la individualizacién de rentas, infiere que la in-
dividualizacién de rentas en el IRPF atiende al criterio del origen o fuente de las mismas, con
independencia de cual sea el régimen econémico del matrimonio, lo que le permite concluir
que, «con independencia de la naturaleza juridica de la sociedad de gananciales descrita por
la STS de 3 de marzo de 2021», que este tribunal central no cuestiona, «a efectos de la tribu-
tacion en el IRPF de las distintas fuentes de renta hay que estar a lo que disponga la LIRPF y
su reglamento de desarrollo, y sélo supletoriamente a lo que establezca el derecho comun».

Anade el TEAC:

Nada dice expresamente el art. 33 de la LIRPF en su apartado 2 sobre que dicha
operacion no suponga alteracion de la composicién del patrimonio. Tampoco se
recoge tal operaciéon como supuesto de inexistencia de ganancia patrimonial o de
ganancia patrimonial exenta en los apartados 3 y 4 de dicho precepto.

Prosigue el Central argumentando que «habra que examinar, en consecuencia, si cabe
apreciar la existencia de alteracién en la composicion del patrimonio del conyuge aportante
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conforme al concepto de ganancia patrimonial descrito en el apartado 1 del art. 33 de la
LIRPF» y que «a nuestro juicio la respuesta debe ser positiva», porque:

Es cierto que el bien privativo aportado a la sociedad ganancial es de titularidad
de ambos conyuges y que éstos no son duefios del mismo por mitad. Pero no lo
es menos que el conyuge aportante pasa de ser propietario exclusivo del bien a
compartirlo con su cényuge. Aunque siga siendo titular del bien en su totalidad ya
no lo es de forma exclusiva.

Para el Central, por consiguiente, es correcta la tesis del Departamento de Gestion de
que las cosas se pueden interpretar «con independencia de la naturaleza juridica de la socie-
dad de gananciales». En su resolucion viene a sefialar que la pérdida de la exclusividad de
dicha titularidad y el beneficio que experimenta, con la aportacion, el otro cényuge, permite
concluir que si que hay una alteracion en la composicién del patrimonio. Y, a su entender,
este modo de interpretar los preceptos en juego no contradice lo afirmado por la STS de 3
de marzo de 2021, de la que no cabe inferir, siempre a juicio del TEAC, la inexistencia de
alteracién patrimonial en el conyuge aportante.

8. Otra posible solucién a la cuestion

Por lo que se va a exponer a continuacion, la respuesta del Central al interrogante plan-
teado por el TEAR madrilefio podia haber sido distinta y haber concluido que en estos casos
no se debe tributar como ganancia patrimonial en el IRPF del aportante.

No es en absoluto descartable que la Seccion 1.2 de la Sala Tercera del TS admita un
recurso de casacién para pronunciarse sobre el particular, teniendo en consideracion la fi-
nalidad y regulacién del recurso de casacién en el orden contencioso-administrativo?, y la
concepcién del Supremo como un tribunal llamado a «prestar tutela judicial, pero también
-y preferentemente— a promover la seguridad juridica». Un recurso, el actual recurso de ca-
sacién, que se establece para «suministrar una respuesta razonada y fundada en derecho
(ius litigatoris)» a la vez que «facilitar la labor nomofilactica y unificadora de la jurisprudencia
(ius constitutionis)» (Huelin Martinez de Velasco, 2017, p. 52).

Siendo ello asi, es altamente probable que el criterio del TEAC acabe siendo someti-
do a escrutinio de la Seccion 2.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS, que

20 | a disposicién final tercera de la Ley organica 7/2015 introdujo modificaciones sustanciales en el recurso
de casacion contencioso-administrativo modificando los articulos 86 a 93 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la jurisdicciéon contencioso-administrativa. Desde entonces, el criterio determinante
de la admisién es la existencia de un interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia.
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tendra que decidir, interpretando las normas en juego, si la aportacién de un bien privativo
de manera gratuita a favor de la sociedad de gananciales genera, o no genera, ganancia
patrimonial en el IRPF del aportante.

En todo caso, sea cual sea la decision final, lo que si ha de mencionarse, con todo res-
peto por la decisién del Central, es que el razonamiento por el que ha llegado a ella es erro-
neo. Es decir, que con independencia de que el Supremo llegue a una solucioén contraria o
idéntica a la del TEAC, lo que no puede dejar de decirse, siempre en la sana discrepancia
juridica que puede ejercer quien interpreta las normas juridicas, es que el razonamiento por
el que se ha arribado a la conclusién puede que no sea adecuado.

Asi, consideramos que, no tanto por su decisién final, sino al menos por su razonamiento,
el TEAC ha vulnerado el articulo 13 de la LGT, que establece el «principio de calificacion» y
que contiene un mandato imperativo para la Administracién (y en realidad para todo aplica-
dor del derecho ante una determinada operacion juridica); a saber: que «las obligaciones tri-
butarias se exigiran con arreglo a la naturaleza juridica del hecho, acto o negocio realizado».

Con arreglo a la verdadera naturaleza juridica del negocio realizado, que es lo que exige
el principio de calificacion del articulo 13 de la LGT, ha de verse si estamos ante una «alte-
racion en la composicion del patrimonio». Pues esa es la cuestion clave en este asunto y lo
unico que podria determinar que, en estos casos, haya una ganancia patrimonial gravable
en el IRPF. Asi lo reconoce la doctrina administrativa mas autorizada?®'.

Siempre segun nuestra opinion, y salvo mejor razonamiento en contrario, «con arreglo a
la naturaleza juridica del negocio realizado», una aportacion de bienes privativos a una so-
ciedad de gananciales no convierte al conyuge que los recibe en dueo de la mitad, que es
lo que dice el TEAC en su criterio. Recordemos que el TEAC afirma: «La aportacion realizada
por uno de los conyuges a la sociedad de gananciales de un bien privativo que, a efectos del
IRPF, se considera tras dicha aportacion de titularidad de ambos cényuges por mitad [...]».

Civilmente, que es como se debe analizar el negocio realizado, porque asi lo dice el ar-
ticulo 13 de la LGT, el negocio realizado supone una aportacién a una sociedad sui generis
como es la sociedad de gananciales, que es la que lo adquiere en mano comun, sin cuotas
ni participaciones indivisas. Por eso, el criterio del TEAC, en su propia literalidad, contradi-
ce el principio de calificacion y, en consecuencia, esta errado.

Es evidente que estamos ante una resolucion de un asunto complejo; ante una resolu-
cién que, si bien unifica criterio, no es sino reflejo de una interesante y, a buen seguro, no
concluida discordia. Y nos permitimos aventurar que es una resolucion que traera mucha
controversia no solo doctrinal, sino practica, pues, sin duda alguna, los contribuyentes por
el IRPF que se vean en esta situacion acudiran a los tribunales de justicia, a los que la de-
cisién del TEAC no vincula.

21 En esta linea, Miguel Monterrubio (2009, p. 576): «Resulta necesario que se produzca un cambio en la
composicién del patrimonio del contribuyente».
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Recuérdese que las resoluciones del TEAC dictadas en unificacion de criterio al amparo
del articulo 229.1 d) de la LGT tienen los mismos efectos que las resoluciones de los recursos
regulados en el articulo 242 de la LGT, es decir, que los recursos extraordinarios de alzada
para la unificacion de criterio, por lo que estamos ante un criterio vinculante para los tribunales
econdmico-administrativos, para los érganos econémico-administrativos de las comunida-
des auténomas y de las ciudades con estatuto de autonomia y para el resto de la Adminis-
tracién tributaria del Estado y de las comunidades autdbnomas y ciudades con estatuto de
autonomia. Pero no estamos ante un criterio que vincule al resto de los operadores juridicos.

Y recuérdese que, por el contrario, las sentencias del TS no tienen esa fuerza de obli-
gar. Menos aun si son sentencias de otra sala (como las de la Sala 1.2 que hemos citado)
o de la Sala 3.2, pero referidas a otro impuesto, pues ha quedado claro a lo largo de estas
paginas que la incégnita no esta resuelta para el IRPF.

Ademas, y para abundar en la idea de que esta situacion generara litigiosidad, ha de
mencionarse que, tras la publicacion de la resolucion del Central, la DGT, Subdireccion Ge-
neral de IRPF, se ha apresurado a sacar una consulta vinculante a los cuatro dias del fallo
del TEAC en la que insiste en su doctrina y recuerda que el criterio correcto es el estable-
cido por el TEAC en la resolucién de 24 de enero de 202422,

Pero este es un criterio que, a nuestro juicio, resulta erréneo.

Desde nuestro punto de vista, la confusion viene por la introduccion en la ecuacion, por
parte del TEAC, de una variable que no formaba parte de aquella, como es la que represen-
ta el articulo 11 de la LIRPF sobre la individualizacion de rentas.

Con caracter previo a esa individualizacion de rentas, habria de calificarse el negocio reali-
zado. Y, para ello, deberia observarse si, verdaderamente, con arreglo al CC, quien aporta un
bien privativo a la sociedad de gananciales se desprende de la mitad de ese bien y si, siempre
con arreglo a la naturaleza juridica del acto realizado, el otro cényuge adquiere dicha mitad.

Analizado de este modo el acto o negocio realizado, que es lo que nos dice que hemos
de hacer el articulo 13 de la LGT, nos damos cuenta de que, si un conyuge no se des-
prende de una mitad del bien y el otro conyuge no adquiere esa mitad, si ninguno de ellos
puede ejercitar la actio communi dividundo y si ninguno de ellos seria considerado actor
con legitimacion activa en una hipotética terceria de dominio para reclamar su parte, no es
cierto lo que el TEAC dice literalmente en su criterio cuando afirma que «se considera tras
dicha aportacion de titularidad de ambos cényuges por mitad».

Y esto es trascendental porque, si uno no se desprende de la mitad y el otro no adquiere
esa mitad, no hay modo de sostener que aqui haya ganancia patrimonial gravable.

22 Consulta V0003/2024, de 30 de enero.
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No es preciso que el legislador lo haya mencionado expresamente como un supues-
to de no sujecidn, porque solo es necesaria la mencién expresa de lo que no tributa en
casos de exencién, pero el apartado 2 del articulo 33 de la LIRPF regula determinados
supuestos de no sujecion (no necesariamente todos), en los que debe entenderse que no
se produce ni ganancia ni pérdida patrimonial por faltar uno de los requisitos legales exi-
gidos para tal fin, como es que se esté produciendo una alteracion en la composicion del
patrimonio del contribuyente?®.

Para explicar mejor lo anterior, formulamos estas preguntas: ;hay en estas aportacio-
nes, efectivamente, una alteracion «en la composicion» del patrimonio, que es lo que exige
el articulo 33 de la LIRPF? ;O el patrimonio sigue «<compuesto» por lo mismo, que es por el
bien en su totalidad?

Nuestra respuesta es la siguiente: una aportacion de un bien privativo a una sociedad de
gananciales, que comporta la titularidad de la totalidad del bien en mano comun, no implica
una alteracion «en la composicion» del patrimonio, que sigue siendo el mismo y compuesto
por lo mismo, aunque ahora esté en mano comun.

Piénsese que un conyuge puede aportar un inmueble y el otro aportar un bien intan-
gible o dinero o que uno aporta tres inmuebles y otro aporta otros tres. La comunidad de
gananciales estara constituida por todo ello, porque durante el matrimonio el consorcio
no da nacimiento a una forma de copropiedad de las contempladas en los articulos 392
y siguientes del CC, al faltar por completo el concepto de parte, caracteristica de la co-
munidad de tipo romano. Y, a la hora de liquidar la sociedad, cada uno no tiene que reci-
bir el 50 % de cada bien que aportd, que es lo que tendria que ocurrir si la tesis del TEAC
fuera correcta.

Porque no puede olvidarse, como ha dicho por dos veces la Sala 3.2 del TS haciéndose
eco de la jurisprudencia reiterada de la Sala 1.2, que la aportacién de bienes privativos a la
sociedad de gananciales constituye un negocio juridico atipico en el &ambito del derecho de
familia, que tiene una causa propia, la causa matrimonii distinta de los negocios juridicos
habituales traslativos del dominio?.

Obviamente esto no es sino nuestro discernimiento, sometido a mejor opinién fundada
en derecho. Lo que tenemos claro es que, con toda probabilidad, este que ha dilucidado el
TEAC sera un debate que llegara a conocimiento del TS, al que habra de acudirse en recurso

23 De Miguel Monterrubio (2009, p. 578) dice que estos supuestos:

responden a un comun denominador como es la previa existencia de una cuota ideal de copro-
piedad de un elemento patrimonial, por lo que en el momento de la disolucién de ese condomi-
nio no se estara incorporando nada nuevo al patrimonio del contribuyente.

24 Sentencias de 3 de marzo de 2021 y de 10 de enero de 2024, ya citadas.
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de casacién para que sea él quien aclare si hay ganancia patrimonial o si la aportacion de
un bien privativo de manera gratuita a favor de la sociedad de gananciales no genera tal
ganancia en el IRPF del aportante.

Que estamos ante un supuesto de interés casacional objetivo para la formacién de la ju-
risprudencia, que es lo que exige el articulo 88 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la jurisdiccién contencioso-administrativa, parece claro a la vista de que no existe juris-
prudencia, por lo que podria invocarse el nimero 3 de dicho precepto, con arreglo al cual
se presume este interés casacional objetivo cuando «en la resolucién impugnada se hayan
aplicado normas en las que se sustente la razén de decidir sobre las que no exista jurispru-
dencia», pero también podria invocarse el nUmero 2 c¢) del mismo, porque afecta «a un gran
numero de situaciones, bien en si misma o por trascender del caso objeto del proceso».

Y, se decida lo que se decida, lo que nos parece incuestionable, siempre desde la sana
critica propia de la buena hermenéutica, es que el razonamiento empleado por el TEAC
parte de una premisa erronea, como es considerar que se puede calificar un negocio no
con «arreglo a la naturaleza juridica del negocio realizado», que es el mandato del articulo
13 de la LGT, sino con independencia de la naturaleza juridica de la sociedad de ganancia-
les, que es lo que el Central afirma.
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1. Introduccion

Desde su creacién, la UE ha progresado mucho en materia de armonizacion tributaria,
tanto en fiscalidad indirecta (con apoyo en el art. 113 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea —~TFUE-) como directa, sobre la base de la interpretacion jurisprudencial de
las libertades fundamentales, también consagradas en el TFUE (Sanchez-Caballero, 2017).
La extension y profundidad en la armonizacion de la tributacién directa corresponde a una
vision ambiciosa de Europa del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), vision que
trasciende la Unién Econdmica y Monetaria en sentido clasico, y abarca la igualdad de trato
tributario de las personas fisicas (no necesariamente en su calidad de empresarios ni inver-
sores) ante la ley europea en supuestos donde realmente se profundiza en un verdadero
mercado interior por el efecto expansivo de la sentencia misma en el plano de los princi-
pios y las ideas’. Pero si la eliminacion de diferencias de fiscalidad directa entre Estados se
ha consolidado en distintas materias, sorprende, al menos hasta cierto punto, que el TJUE
no haya entrado todavia a valorar los limites de la imposicion; en concreto, los limites fren-
te a la erosion de la propiedad privada. Esta falta de pronunciamiento explicito sorprende
todavia mas cuando es sabido que este debate se ha planteado en el ambito nacional en
varios paises de la UE, con aparente disparidad de criterios por parte de los diversos érga-
nos jurisdiccionales competentes. Por todo lo anterior, es necesario analizar en primer lugar
la jurisprudencia constitucional de los cuatro paises mas importantes de la UE (Alemania,
Francia, Italia y Espafia)? en materia de confiscatoriedad, asi como la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en lo tocante, fundamentalmente, al articulo 1
del Protocolo adicional del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, de 1950.

Alguien podria alegar, de entrada, que esta materia no incumbe al TJUE porque no afecta
a las libertades basicas de la Union. Pero, como veremos en profundidad, se podrian poner
en riesgo al menos dos de las libertades: libertad de movimiento de capitales y de movi-
miento de personas (arts. 45y 21 del TFUE, respectivamente). Del mismo modo, y desde un
punto de vista mas estrictamente econdémico, la existencia de una disparidad significativa

T Véase en el epigrafe 4 el analisis de los casos Biehl (asunto C-175/88) o Bachmann (asunto C-204/90).

2 Otra jurisprudencia revisada, en la forma que se explica en el epigrafe 2, ha sido la de Bélgica, Eslova-
quia, Paises Bajos y Suiza.
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de trato fiscal, es decir, de gravamen efectivo de la renta (de personas fisicas o juridicas) en
un mercado interior genera distorsiones que podrian causar ineficiencias®.

Por lo tanto, en el epigrafe 2 se analizan las discrepancias entre cortes constitucionales,
con especial hincapié en la «peculiar» construccion de la jurisprudencia esparola. El epigrafe 3
desarrolla mas bien la jurisprudencia del TEDH y, sobre la base de estos elementos, se razona
en el epigrafe 4 sobre la posibilidad (y deseabilidad) de una construccion jurisprudencial en
el ambito de la UE, es decir, del TJUE. Finalmente, se incluye un epigrafe de conclusiones.

2. La aparente disparidad de la jurisprudencia constitucional
de paises de la UE en materia de confiscatoriedad

La jurisprudencia constitucional europea revisada directa o indirectamente para este
trabajo (en este segundo caso, siguiendo a autores que la han analizado)* puede agrupar-
se, a nuestro juicio, asi:

2.1. Paises para los cuales la cuestidon carece, prima facie, de
relevancia constitucional

En este grupo se incluirian Italia y Paises Bajos, de entre los analizados, pero es pro-
bable que se pueda ampliar a mas paises, pues, por ejemplo, en Austria, tras una revisién
somera de la cuestién, creemos posible afirmar que no se consagran principios tributarios
generales en su Constitucion de 1920, y tampoco en la llamada «Constitucion financiera
austriaca» (Finanzverfassung) de 1985 se pueden encontrar menciones al principio de con-
fiscatoriedad tributaria. Por otra parte, adentrarse en la jurisprudencia (y mas si es menor)
de todos los Estados miembros excederia con mucho el objetivo de este trabajo y, proba-
blemente, no aportaria excesiva claridad adicional.

Volviendo, por tanto, a los dos ejemplos analizados mas a fondo, se observa que
esta carencia de relevancia no se da por exactamente los mismos motivos: en el caso

3 Esto no significa, entiéndase bien, que la tributacion directa deba ser una e idéntica en la UE y que se deba
eliminar la soberania (o, mejor dicho, el margen de soberania —porgue la soberania plena no existe-) nacional
para fijar la politica tributaria e incluso para crear un ambiente de competencia tributaria saludable. El plan-
teamiento es, mas bien, el de la sorpresa ante el hecho de que el TJUE se haya permitido entrar a valorar,
sobre la base de la preservacion de las cuatro libertades fundamentales, muchos aspectos tributarios y, sin
embargo, no haya considerado que las diferencias en el alcance absoluto sobre la renta/riqueza de una per-
sona fisica del conjunto de impuestos directos sean un problema para la consecucién del mercado interior.

Se toman en consideracion aqui resoluciones analizadas o citadas de Alemania, Bélgica, Eslovaquia,
Francia, Italia y Espana.
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neerlandés®, la ausencia de principios constitucionales (principalmente, el art. 120 de la
Constitucion neerlandesa) impide el control constitucional por los tribunales, de ahi que no
exista jurisprudencia constitucional (Gribnau y Dusarduijn, 2022). En este pais, el control
de los limites de la imposicion se ha efectuado mediante la interpretacion jurisprudencial de
los tratados internacionales de los que los Paises Bajos son parte, en particular, el articulo
26 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (ONU) de 1966;
el articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 (CEDH), asi como el
articulo 1 del protocolo adicional, de 20 de marzo de 1952); e incluso la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE) de 2009.

En el caso italiano, podriamos decir que el TC se «desentiende» del asunto. En primer
lugar, es verdad que la Constitucion italiana no habla de «confiscatoriedad», sino que a lo
mas que alcanza es a enunciar el principio de «capacidad contributiva»: «art. 53. Todos es-
taran obligados a contribuir a los gastos publicos en proporcion a su capacidad contributiva.
El sistema tributario se inspira en criterios de progresividad». Con estos mimbres es dificil
delinear los contornos de un concepto que no aparece expresamente establecido, aunque
el delimitar el alcance de la capacidad contributiva podria venir a equivaler a establecer el
tope de la «confiscatoriedad», y esto tampoco lo hace el TC italiano.

En segundo lugar, su jurisprudencia en la materia se podria resumir con el contenido de
la sentencia de n.° 574 de 1988 (FJ 2) y de la 21/1996 (FJ 4). Es decir, que, en esencia, las
cuestiones de grado (cuantitativas) en materia de imposicion:

deben ser establecidas y proporcionadas por el legislador ordinario segun un cri-
terio que concilie, sobre la base de valoraciones politico-econdémicas que aqui no
pueden ser criticadas si no son manifiestamente irrazonables, las necesidades de
los estados financieros del Estado con las del ciudadano llamado a contribuir a
las necesidades de la vida colectiva, no menos importantes que las necesidades
de la vida individual (sentencias nims. 134 y 143 de 1982; ord. num. 556 de 1987).

Ademas, en la segunda sentencia mencionada se niega el tribunal a entrar en las valo-
raciones del alcance confiscatorio (ablatorio) de un impuesto sobre el patrimonio, puesto
que el que se le presenta para analisis tiene una duracion de un ano:

El Tribunal observa que el impuesto extraordinario sobre la propiedad constituye
un impuesto cuya institucion, como se desprende del procedimiento parlamenta-
rio, tenia como objetivo encontrar recursos para el presupuesto del Estado en una

5 Elinterés de este caso se incrementa ademas porque el llamado box 3 (cédula 3) del impuesto sobre la
renta neerlandés grava, de facto, el patrimonio (en realidad, convierte el valor de determinados activos,
a través de unas formulas legales, en renta del ejercicio), por lo que podria decirse que es, junto con el
impuesto espafiol, el Unico impuesto al patrimonio vigente hoy en la UE.
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situacion econdmica del pais que parecia ser de considerable gravedad, exigien-
do sacrificios por parte de los ciudadanos. [...] Por lo que son precisamente estas
caracteristicas las que permiten, segun un canon de sentencia seguido en otras
épocas (sentencias n.° 143 de 1995 y n.° 159 de 1985), excluir la violacién de los
invocados principios constitucionales [...]. El caracter decisivo de estas apreciacio-
nes, por el contrario, exime al Tribunal de Justicia de examinar en profundidad el
problema de principio planteado por el juez remitente, no sélo en lo que respecta
alaimputacién del ISl a los impuestos sobre la propiedad, sino también en cuanto
a los limites dentro de los cuales pueden considerarse conforme a la Constitucion
de los mismos impuestos sobre la propiedad.

En suma, el TC italiano ha puesto limites al control de legitimidad constitucional del con-
cepto de capacidad contributiva sefialando que no corresponde al juez apreciar y deter-
minar el alcance y la proporcionalidad de la carga fiscal impuesta, ya que se trata de una
tarea reservada al legislador, sino Unicamente comprobar que las normas en cuestién no
son absolutamente arbitrarias o irracionales®. Sin que tampoco haya llegado a nuestro co-
nocimiento ningun pronunciamiento acerca de cuando se produce una posible arbitrariedad
o irracionalidad en una situacion tributaria’.

Después de este breve repaso se entiende mejor por qué decimos que el asunto care-
ce de relevancia constitucional prima facie: en el caso italiano, la preocupacion existe, pero
no ha sido resuelta. En el caso neerlandés, su tradicion juridica ha llevado a contrastar el
sistema tributario contra los tratados internacionales que recogen los limites a la exaccién
impositiva de forma directa o indirecta. Es decir, que el asunto tiene una relevancia consti-
tucional material, a pesar de que no la pueda tener formal.

2.2. Paises para los cuales tiene relevancia constitucional y han
establecido algun limite

En este segundo bloque se agrupan Alemania y Francia®:

6 Servicio de estudios del Senado italiano, nota breve n.° 267 de marzo de 2021.

7 Cabe decir, no obstante, que esto ha motivado iniciativas legislativas/constituyentes que han tratado de
limitar cuantitativamente el deber de contribuir (este ha variado segun la iniciativa legislativa; por ejemplo,
en algun caso ha sido el 40 % del PIB, en otros el 33 % de la renta de cada individuo), pero ninguna de
ellas ha prosperado. De tal manera que impera en ltalia la jurisprudencia constitucional «de Barrabas»,
donde el TC italiano se lava las manos.

Conviene afiadir que puede haber mas ejemplos en los que haya un pronunciamiento, juridico o politico,
en torno al limite aceptable de la carga impositiva. Por ejemplo, el Parlamento de Eslovaquia se ha pro-
nunciado sobre el riesgo de ser contrario a la normativa de la UE un tipo impositivo en el IRPF del 80 % de
la renta (Pistone, 2014). Este mismo autor sefiala que Bélgica admitié la constitucionalidad del 80 % en
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Alemania. El caso aleman es, sin duda, el mas conocido, por la teoria del
Halbteilungsgrundsatz, que se podria traducir por el «principio del reparto por la
mitad». Esta teoria ha sido objeto de cita interesada (de citas interesadas habla-
remos mas ampliamente en el epigrafe 2.3) por cierta corriente de pensamien-
to conservadora. La cita interesada consiste, como casi siempre, en citar solo
lo que interesa, ignorando el resto, y también, frecuentemente, el contexto de
cada cita. En este caso, la cita se agota en la sentencia de 22 de junio de 1995
(BverfG, 2 BvL 37/91), donde el TC Federal sostuvo que, segun el articulo 14
de la Ley Fundamental, el uso de la propiedad servia a los fines del beneficio
privado y del bien publico. En ese sentido, el impuesto sobre bienes inmuebles,
combinado con otros impuestos, no podia gravar méas del 50 % de los ingre-
sos procedentes de la propiedad. Ademas, la carga fiscal global no debe ir en
contra del principio de igualdad que exige el reparto de la carga en funcién de
la capacidad contributiva.

Pero en su decisién posterior de 18 de enero de 2006 (BVerfG, 2 BvR 2194/999),
el TC Federal matizé considerablemente esta primera posicién. Primero, por-
que considerd que, aunque la carga fiscal entraba en el ambito de aplicacion
del articulo 14 de la Ley Fundamental, es decir, la proteccion de la propiedad,
la carga global mediante el IRPF y el IAE, en las circunstancias particulares,
no vulneraba el derecho de propiedad del demandante, aunque ascendiera al
57,58 % de su renta. De modo que elevé el umbral de exaccién de renta per-
mitido en torno a un 15 %. La pregunta es, evidentemente, dénde habria fre-
nado esa elevacion.

Pero, en realidad, la parte que modificé con mas claridad su doctrina ante-
rior fue sefalar que era permisible gravar las rentas elevadas con una mayor
carga fiscal, siempre que el sujeto pasivo, una vez deducido el(los) impuesto(s)
correspondiente(s), «disponga de unos ingresos suficientemente elevados de los
que pueda disponer libremente, de conformidad con el principio de que los ingre-
sos privados estan al servicio de los beneficios privados». De nuevo, esto queda
en una indefinicion, pero apunta a unos niveles de tributacién final indudablemen-
te mucho mas altos que lo que el estricto principio del Halbteilungsgrundsatz —del

el tipo impositivo del impuesto sobre sucesiones, pero determind que el 90 % en ese mismo tributo era
inconstitucional. En realidad, este caso no es comparable porque los gravdmenes sobre sucesiones,
por constituir en muchos casos un mecanismo de nivelacion social para evitar privilegios solo fundados
en la descendencia, han tenido valores muy altos histéricamente en la cultura occidental. De modo que
algunos de los argumentos que se pueden esgrimir contra tipos exorbitantes del IRPF (por constituir el
sustento normal o regular de las personas) no son trasladables automaticamente al ISD. A este respecto,
consultese también nota al pie n.° 43.

9 Véase https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/2006/01/rs20060z11
8_2bvr219499en.html
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que el TC aleman reniega expresamente en esta sentencia'®—. Es muy posible que
en esta decision influyera el hecho de que los recurrentes (un matrimonio) tuvie-
ran una renta tras impuestos de 249.780 marcos alemanes, lo cual era una suma
considerable en 1994 (afio del que se recurre la cuota del IRPF), unos 200.000
llevados a euros corrientes de 2024.

¢ Francia. El Consejo Constitucional francés (CCF) es raramente citado en la literatura
cuando se aborda esta materia, porque la teoria del Halbteilungsgrundsatz ha ve-
nido eclipsando todo lo demas. Pero lo cierto es que, en su Decision 2007-555 de
16 de agosto de 2007", y posterior a la matizaciéon del TC aleméan de enero
de 2006, el Consejo Constitucional sienta las bases de la constitucionalidad del
bouclier (escudo) fiscal francés, y lo hace con unos razonamientos que superan
el nivel del TC aleman de 2006, e incluso tenderian a ser similares al principio de
reparto por la mitad de 1995.

En efecto, el CCF se pronuncia sobre la constitucionalidad de reducir del 60 %
al 50 % el escudo fiscal, es decir, que el conjunto de la tributacion directa no po-
dria superar el 50 % de la renta del ejercicio para cada contribuyente. Este umbral
habia sido recurrido porque en la practica podria exonerar del impuesto sobre la
fortuna a muchos contribuyentes, lo cual llevaria a un trato desigual en funcién
del patrimonio; es decir, que las personas con altos patrimonios saldrian benefi-
ciadas. Pues bien, el CCF contrasta esta rebaja con el tenor del articulo 13 de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 17892 (que enlaza
a este respecto con el art. 34 de la Constitucién francesa) y admite categoérica-
mente la validez constitucionalidad de esta rebaja en unos términos que son sor-
prendentes, al menos, en dos planos:

— Por un lado, porque no solo admite la constitucionalidad de un limite o es-
cudo, sino que lo considera necesario para el respeto de la Declaracién de
los Derechos del Hombre y de la Constitucion:

24. Considerando que la exigencia resultante del articulo 13 de la
Declaracién de 1789 no se respetaria si el impuesto tuviera caracter

0 En el pentiltimo parrafo del resumen de la sentencia citada en nota al pie anterior se dice que:
La redaccion del articulo 14.2 frase 2 de la Ley Fundamental (en relacion con la propiedad: «Su
uso también debe servir al bien publico») no puede interpretarse como un principio estricto y
fundamental de que la propiedad debe dividirse a partes iguales entre el propietario y el Estado
en todo momento y en todas las situaciones.
1 Véase https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2007/2007555DC.htm
2. Articulo 13: «Para el mantenimiento de la fuerza publica, y para los gastos administrativos, es indispen-
sable una contribucion comun: debe repartirse equitativamente entre todos los ciudadanos, segun sus
medios».
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confiscatorio o impusiera a una categoria de contribuyentes una carga
excesiva en relacién con su capacidad contributiva; que, por tanto, en
principio, la limitacién de la proporcién de los ingresos de un hogar fiscal
destinada al pago de impuestos directos, lejos de vulnerar la igualdad ante
el impuesto, tiende a evitar una clara vulneracién de la igualdad
ante las cargas publicas.

— Por otro lado, esta decision del CCF interpreta de una forma amplia el
concepto de «fiscalidad directa», una forma mas amplia de lo que lo habia
concebido el Tribunal de Karlsruhe, que se habia limitado a adicionar los
impuestos sobre la propiedad con el impuesto sobre la renta. Aqui el CCF
considera que deben formar parte del calculo de las exacciones directas:
(i) la contribucion social generalizada, (ii) la contribucion para el reembolso
de la deuda social, (iii) la exaccion social sobre las rentas del patrimonio y
los productos financieros, y (iv) la contribucion adicional afectada a la Caja
Nacional de Solidaridad para la Autonomia'®. Ademas, se deben afadir los
otros impuestos directos, eminentemente locales (impuesto adicional sobre
arrendamientos —taxe additionnelle au droit de bail-, impuesto inmobiliario
—-imp6t foncier- e impuesto de residencia o habitacién —taxe d ‘habitation-).

No cabe duda de que el escudo fiscal francés ha sufrido toda suerte de vaivenes,
oscilando del 50 % al 85 %, y también que la jurisprudencia citada es un pronun-
ciamiento a contrario, donde se dice que el principio de igualdad no se opone
a un escudo o limitacién del 50 % de la cantidad total de la renta que se puede
gravar, lo cual no necesariamente implica lo inverso, es decir, que un determina-
do nivel de exaccidn de la renta mas alto del 50 % es contrario a la Constitucién
francesa (pues, de hecho, asi ha ocurrido). Pero la forma en como se pronuncia
el CCF, en particular en el siguiente inciso ya citado: «lejos de vulnerar la igual-
dad ante el impuesto, tiende a evitar una clara vulneracién de la igualdad ante las
cargas publicas», puede hacer pensar que el érgano constitucional francés esta
mas cerca de admitir la tesis de que, por encima de un determinado nivel, el gra-
vamen o erosion fiscal de la renta del individuo es contraria al ordenamiento juri-
dico francés.

2.3. El caso espanol

De tener que entrar en alguna de las dos categorias anteriores, lo seria en la expuesta
en el epigrafe 2.2, pues el concepto de confiscatoriedad aparece expresamente en la CE

13 Viéase el apartado 25 de la Decision 2007-555 citada en la nota al pie trasanterior.
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(art. 31.1.), luego tiene, sin duda, relevancia constitucional. Este trabajo no pretende ex-
tenderse largamente sobre el concepto de confiscatoriedad en el contexto constitucional
espanol, por haber sido ampliamente abordado por la literatura (por todos, se pueden con-
sultar Chico de la Camara, 2008 o Moreno Fernandez, 2019). Tampoco interesa demasia-
do aqui la distincién entre el principio de la capacidad econémica como «fundamento» de
la imposicion, o bien como «criterio, parametro o medida» (utilizado, entre otras, en la STC
149/2023, FJ 4B). Sin embargo, si deseamos detenernos en las siguientes dos peculiarida-
des: (i) la interpretacion de confiscatoriedad que se considera de alguna manera acufada
0, por citar al propio TC espafiol, «tradicional», y (ii) la desconexién entre la renta y el patri-
monio en términos de la aplicacién de la confiscatoriedad (véase también cuadro 1).

Con respecto a (i), el TC ha llegado a la extrana y radical conclusion de que solo se
confisca cuando «se agota» la riqueza imponible'. Esto no solo se aleja de las doctrinas
«centrales» de los tribunales constitucionales mas importantes de Europa en materia de
confiscatoriedad tributaria (véase el epigrafe 2.2 anterior), sino que se puede afirmar que
es contrario a la légica de la tradicion liberal-burguesa de respeto legal a la propiedad
privada, pues, por ejemplo, la definicién de expropiacion forzosa contenida en el articu-
lo 1.1 de la vigente Ley espafola de expropiacion forzosa de 17 de diciembre de 1954
dice que se considera expropiacion «[...] cualquier forma de privacién singular de la pro-
piedad privada o de derechos o intereses patrimoniales legitimos [...] acordada imperati-
vamente, ya implique venta, permuta, censo, arrendamiento, ocupacién temporal o mera
cesacioén de su ejercicio». Se puede observar que no es la expropiacion de la totalidad
de la propiedad del bien o del derecho lo que determina la existencia de una expropia-
cion (lease «confiscacion»), por ejemplo, gravar con censos o arrendamientos un bien
o apropiarse del usufructo dejando intacta la nuda propiedad serian consideradas «pri-
vaciones singulares de la propiedad privada». Por esta misma razon, si la aplicacién de
un tributo directo no conlleva la privacion total de la renta, pero si la detraccién de una
parte «excesiva» de la misma, parece posible considerar la idea de una confiscacion,
que el TC parece negar'.

14 El término «riqueza», dicho sea de paso, abarca tanto manifestaciones de renta como de patrimonio (o
«propiedades») del individuo: «este Tribunal ha declarado que la incorporacién de esa garantia al sistema
fiscal "obliga a no agotar la riqueza imponible —sustrato, base o exigencia, de toda imposiciéon- so pre-
texto del deber de contribuir"», afladiendo que ese efecto se produciria:

si mediante la aplicacion de las diversas figuras tributarias vigentes se llegara a privar al sujeto
pasivo de sus rentas y propiedades, con lo que ademas se estaria desconociendo, por la via
fiscal indirecta, la garantia prevista en el art. 33.1 de la Constitucion (STC 150/1990, FJ 9).

En este mismo sentido, existen resoluciones de cortes de arbitraje internacional que afirman que el
establecimiento de ciertos impuestos puede suponer una expropiacion indirecta; por ejemplo, Revere
Copper and Brass Inc. v. Overseas Private Investment Corporation, 24 de agosto de 1978, resuelto por
la Asociacion Americana de Arbitraje, o bien, Occidental Exploration and Production Company v. The
Republic of Ecuador, London Court for International Arbitration (case n.° UN3467).
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Con respecto a (i), de nuevo, el TC espafiol rompe con lo que parece ser la aproxima-
cién mas habitual a la confiscatoriedad; a saber, que, como consecuencia de la multiplici-
dad de cargas fiscales directas sobre la persona, se prive a esta en una excesiva medida
de su renta. Esta conexion de cargas fiscales varias (cargas sociales, impuestos inmobilia-
rios, impuestos sobre el patrimonio o riqueza global, etc.) que acaban impactando sobre
la renta disponible de la contribuyente y que plantean el problema de la confiscacién de la
renta (como un activo de la contribuyente que soporta en ultima instancia las cargas tributa-
rias) no es solo la base de la jurisprudencia alemana y francesa ya analizada, sino que se da
también en el razonamiento de otros tribunales; por ejemplo, el TS Federal suizo (decision
n.° 2P.139/2004'%) o el propio TJUE. Pues, en efecto, el TJUE, en el caso Michel Bourgés-
Maunoury y Marie-Louise Heintz v. Direction des Services Fiscaux d'Eure-et-Loir, de 5 de
julio de 2012 (asunto C-558/10), seiald que:

La recaudaciéon de un impuesto nacional, como el impuesto sobre el patrimonio,
incluyendo en el célculo del importe final rentas pagadas por la Unién que estan
exentas del impuesto nacional sobre la renta equivale a la imposicion indirecta de
dichas rentas.

En definitiva, en todas partes donde la confiscatoriedad tiene relevancia constitucio-
nal, excepto Espafia, parece extenderse la idea de que los impuestos sobre la propiedad
en general, y sobre el conjunto del patrimonio neto en particular, se detraen de la renta del
ejercicio, y que, por tanto, si es relevante la situacion final de la renta de la contribuyente a
la hora de decidir sobre la confiscatoriedad de un IP"7.

6 Se expone que:

No es compatible con el articulo 26 de la Constitucion Federal que una renta vitalicia, heredada
por legado, de un importe inicial de 2.200 francos suizos al mes sea gravada —independiente-
mente de la capacidad de pago de otros impuestos de la persona beneficiaria de la pension—
con un 55 % en total, en concepto de impuestos de sucesiones y sobre la renta, asi como de
otros gastos, que (teniendo en cuenta la suma de impuestos adeudada por mas de 200.000
francos suizos) fueran necesarios para su financiacién (Decision P.1704/1984, publicada en:
ASA 56 p. 439 y ss.). En ese caso concreto, las circunstancias especificas eran pertinentes
porque la heredera no podia asegurar su propia existencia después de pagar los impuestos de
la renta vitalicia.

7 En esta parte del andlisis no se ha mencionado al TEDH porque no parece existir en su jurisprudencia
un planteamiento claro sobre la cuestién. La sentencia que podria acercarsele mas es la de Imbert de
Tremiolles (STEDH de 4 de enero de 2008, demanda n.° 25834/05), pues en ella el TEDH acepta impli-
citamente que la medida de la confiscatoriedad se debe plantear respecto de los impuestos de renta y
patrimonio conjuntamente, al no discutir en ningin momento que se debiera haber mirado solo lo que
supone el impuesto sobre la fortuna francés respecto de dicha fortuna o, de otro modo dicho, al aceptar
discutir sobre la base del razonamiento mismo de los demandantes (que creian que se violaba en su
caso el art. 1 del protocolo adicional), acepta que la confiscatoriedad se debe analizar como un todo
(flujo + fondo). Esto sin perjuicio de que no acepte las alegaciones de los demandantes por otros motivos
(i. e., falta de fundamento segun los arts. 35.3 y 4 del CEDH).
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Estas dos «anomalias» de la jurisprudencia constitucional espafiola son muy graves por-
que no permiten plantear la cuestidn en la forma en que se viene haciendo en otros luga-
res y desenfocan fuertemente el debate: este debiera comenzar por reconocer y analizar el
efecto sobre la renta del conjunto de la tributacion directa y, sin embargo, en Espafa hay
un planteamiento, bastante artificial como veremos, sobre la confiscatoriedad «magnitud a
magnitud». Y, cuando debiera seguir por un analisis de los grados o de la proporcionalidad
de la carga admisible, hay un debate simplista y binario sobre la idea de agotar la manifes-
tacién de capacidad contributiva.

Lo Unico que se puede decir en descargo del TC espanol es que, al seguir el modelo
de control de constitucionalidad austriaco, decide sobre los textos legales in abstracto, de
manera que le resulta dificil alcanzar a ver el potencial confiscatorio del juego de los im-
puestos. Este problema lo tiene también el CCF, pero no asi el Tribunal de Karlsruhe. De
hecho, en su STC 149/2023, el TC espafol —aunque es dificil saber si son lagrimas de co-
codrilo—- parece que echa a faltar los ejemplos concretos que le permitan aquilatar el ver-
dadero alcance de la confiscatoriedad alegada por el recurrente (la Comunidad Autbnoma
de Madrid) al lamentar (?) (FJ 4 C) a):

Toda vez que el letrado autonémico no razona nada sobre el eventual agotamiento
de la fuente de capacidad econémica gravada por el impuesto temporal de soli-
daridad de las grandes fortunas, la impugnacion no puede prosperar, por falta de
carga alegatoria [por todas, STC 49/2023, de 10 de mayo, FJ 9 c¢)]*®.

Quiza algun ejemplo concreto, en la linea de lo incluido aqui en el ejemplo 1 infra, hu-
biera podido ilustrar el problema concreto. Porque lo que sigue por parte del TC en este
FJ 4 C) es una desafortunada cita de tipos efectivos de gravamen, tomada del Libro blan-
co sobre la reforma tributaria elaborado por el Comité de Personas Expertas nombrada por
resolucion de la Secretaria de Estado de Hacienda de 12 de abril de 2021, que se publicd
el 3 de marzo de 2022. Y decimos que esta cita es «desafortunada» porque la cuestion, a
efectos de enjuiciar la constitucionalidad de la norma, no puede estar en el analisis de la
politica tributaria de tipos de gravamen (si son altos o bajos), sino en si una norma genera
potencialmente situaciones de confiscatoriedad. Sorprende en este sentido que el propio
tribunal se olvide de que el 10 de noviembre de 1988 dictd una inconstitucionalidad de la
Ley 44/1978, del IRPF, basandose en el caso concreto de una pareja que contrajo matri-
monio el 27 de diciembre, lo que obligaba a ese matrimonio a tributar conjuntamente, y dijo
(STC 209/1988, FJ 10):

Finalmente, es preciso sefalar que, aun aceptando la posibilidad de que el simple
hecho del matrimonio justificase un régimen tributario diferencial, la imposicion de
la acumulacién de rentas no puede legitimamente llevarse a cabo, como aqui se

8 En este mismo sentido se pronuncia Pezet (2013) para el CCF.
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hizo, presumiéndose en abstracto, con presuncion iuris et de iure, sin concrecion
alguna, el supuesto incremento de la capacidad econémica de cada cényuge, y sin
tener en cuenta la proporcionalidad —que debe necesariamente existir para garan-
tizar la igualdad de trato normativo fiscal- entre dicho incremento y el de la carga
impositiva que, dada la progresividad del impuesto, se habria de soportar por uno
y otro de los cényuges. Esta apreciacién es inexcusable desde la perspectiva del
derecho constitucional a la igualdad y la Unica coherente —en cualquiera de sus
posibles articulaciones legales— con la naturaleza «personal» del tributo (art. 1.1
de la Ley 44/1978).

Es evidente que el principio constitucional de no confiscatoriedad no es equiparable al
de igualdad tributaria, pero, en términos de hermenéutica juridica, la critica al analisis en
abstracto del TC de 1988 es vélida para el TC de 2023, que la lleva, con ese (apresurado y
probablemente torpe) andlisis de los tipos efectivos, a su maxima expresion.

En definitiva, volviendo a la cuestiéon principal, frente a la aparente disparidad de la ju-
risprudencia comunitaria, un examen mas profundo y técnico permite concluir preliminar-
mente que, si excluimos la jurisprudencia que podriamos llamar «periférica» —bien porque
el asunto no se trata al carecer en el pais en cuestion de relevancia constitucional, o bien
porgue se adopta una posicion tan extrema que se aleja del problema-, la jurisprudencia
«central» parece compartir una preocupaciéon genuina por el nivel de esfuerzo que la con-
tribuyente deba realizar cada afio para satisfacer su carga de tributacién directa a costa de
su renta del ejercicio.

Cuadro 1. La confiscatoriedad segun el TC espaiiol o el arte de (no) citarse (bien) a si mismo

La doctrina constitucional espafiola (art. 31 de la CE) sobre el principio de capacidad econémica y no
confiscatoriedad de los impuestos en general, y del impuesto temporal de solidaridad de grandes for-
tunas (ITSGF) en particular, se asienta sobre dos argumentaciones. Estas vienen recogidas en la propia
STC 149/2023 (FJ 4), sobre la constitucionalidad del impuesto citado. Validando la misma, y negando
la confiscatoriedad del tributo recurrido en su FJ 4, mediante la siguiente argumentacion:

1. Lo que el TC de noviembre de 2023 denomina la doctrina «tradicional» (sic) sobre confiscatoriedad,
para lo cual efectua la siguiente cita:

[El principio de no confiscacion] obliga a no agotar la riqueza imponible —sustrato, base o exigencia
de toda imposicion- so pretexto del deber de contribuir, lo que tendria lugar si mediante la aplica-
cion de las diversas figuras tributarias vigentes se llegara a privar al sujeto pasivo de sus rentas y
propiedades, con lo que ademas se estaria desconociendo, por la via fiscal indirecta, la garantia
prevista en el art. 33.1 de la Constitucion [el derecho a la propiedad privada).
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Recogiendo luego hasta siete citas de sentencias o autos donde se reproduce lo anterior. A este res-
pecto es interesante remontar la corriente para ver 10 que se empezé a decir sobre la cuestion y como
se fue «degradando».

La primera aparicion sobre esta cuestion es una digresion altamente inconclusa a cargo del TC de 1990
(STC 150/1990, FJ 9). Es preciso, en primer lugar, poner en contexto esta STC. La misma se pronun-
cia sobre el llamado «recargo autondmico extraordinario del 3 %» sobre la cuota liquida del IRPF. Y uno
de los argumentos que se esgrimen por los recurrentes es que ese recargo puede incurrir en confis-
catoriedad por sobrepasarse el limite del 46 % (tipo marginal méximo del IRPF de entonces) o el 70%
de la cuota conjunta del IRPF y del IP. Esto es fundamental para entender la respuesta completa del
TC, que es la siguiente:

El examen de esta alegacion viene, en efecto, condicionado por la interpretacion que haya de
darse al principio de no confiscacion en materia fiscal, cuestién que dista de hallarse doctrinal-
mente clarificada, al contrario de lo que ocurre, por ejemplo, en el ambito penal o en el de la
institucién expropiatoria lato sensu. [...]. Tiene declarado este Tribunal, ya en su STC 27/1981,
que capacidad econdmica, a efectos de contribuir a los gastos publicos, tanto significa como
la incorporacion de una exigencia légica que obliga a buscar la riqueza alli donde la riqueza se
encuentra. A ello cabe anadir ahora que la prohibicion de confiscatoriedad supone incorporar
otra exigencia légica que obliga a no agotar la riqueza imponible —sustrato, base o exigencia de
toda imposicién- so pretexto del deber de contribuir. [...] Y dado que este limite constitucional
se establece con referencia al resultado de la imposicion, [...], es evidente que el sistema fis-
cal tendria dicho efecto si mediante la aplicacion de las diversas figuras tributarias vigentes, se
llegara a privar al sujeto pasivo de sus rentas y propiedades [...]; como seria asimismo, y con
mayor razon, evidente el resultado confiscatorio de un Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas cuya progresividad alcanzara un tipo medio de gravamen del 100 por 100 de la renta.
Pero, excluidos aquel limite absoluto y esta evidencia aritmética, y asumiendo la dificultad de
situar con criterios técnicamente operativos la frontera en la que lo progresivo o, quiza mejor, lo
justo, degenera en confiscatorio, sf resulta posible rechazar que la aplicacion del recargo auto-
noémico de que tratamos conculque el art. 31.1 de la Constitucion por su eventual superacion
de los limites cuantitativos o porcentuales establecidos por el legislador estatal para el Impues-
to sobre la Renta.

Es decir, que el TC: (i) plantea con caracter general la dificultad de pronunciarse sobre la confiscatorie-
dad, llegando a decir que, mas alla de los casos absolutamente extremos (por ejemplo, gravar el 100 %
de larenta), es dfficil situar la frontera entre lo justo y lo confiscatorio, v (i) el caso de autos (un recargo de
un 3 %), que supone desde luego un aumento moderado de la tributacion, sile alcanza para decir —para
ese exclusivo caso- que no se trata de un recargo confiscatorio. Pero nunca llega a decir que algo es
solo confiscatorio cuando alcanza el 100 % de la magnitud gravada.

Por desgracia, el TC de 1998 (STC 14/1998, FJ 11 B) tomd la parte por el todo y solo cit6 la siguiente
parte del argumento del TC de 1990 en el caso de un tributo a las explotaciones dedicadas a la caza
en Extremadura, al mencionar solamente (FJ 11 B):
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Contodo, y puesto que la prohibicion constitucional de confiscatoriedad tributaria se establece con
referencia al resultado de la imposicion, este Tribunal ha declarado que la incorporacion de esa
garantia al sistema fiscal «obliga a no agotar la riqueza imponible —sustrato, base o exigencia, de
toda imposicion- so pretexto del deber de contribuir», afadiendo que ese efecto se produciria «si
mediante la aplicacion de las diversas figuras tributarias vigentes se llegara a privar al sujeto pasivo
de sus rentas y propiedades, con lo que ademas se estaria desconociendo, por la via fiscal indirec-
ta, la garantia prevista en el art. 33.1 de la Constitucion» (STC 150/1990, fundamento juridico 9).

Cuando en realidad la STC 150/1990 no dijo esto. Afirmd que esto seria un impuesto confiscatorio sin
ninguna duda, pero que era dificil saber cuando, ademas de ese caso extremo, lo serfa. Y afiadi6 que
en el caso de autos (tan alejado del ejemplo extremo) se podia decir que no habia confiscatoriedad.

Y aqui empezaron los males, pues ya no era una doctrina abierta a la interpretacion caso por caso (por
la dificultad de fijar la frontera entre lo que es confiscatorio y lo que no), sino que se considerd que, si
no se tomaba el 100 % de la magnitud imponible, ya no era algo confiscatorio, lo cual es tan erréneo
como decir que, si no se expropia la totalidad del derecho de propiedad, entonces no hay expropiacion.

¢ Quiere esto decir que la doctrina del TC es inamovible solo por haber sido citada o reiterada incorrec-
tamente tantas veces, es decir, por ser «la tradicional»? ;O podemos hablar de un error de derecho del
propio TC al citarse? La cuestion no esta clara, pero, sin duda, nunca fue la intencion del primer TC el
acabar diciendo sobre la confiscatoriedad lo que se da ahora (2024) por sentado.

2. Bl ITSGF solo tendria efecto confiscatorio si agotara el valor del patrimonio (STC 149/2023, FJ 4 C)
a) porque:

Como constaté la STC 295/2006, de 11 de octubre, FJ 2, «la capacidad econdmica sometida a
tributacion en uno y otro impuesto son diferentes, pues si en uno se grava la obtencion de renta
[...] el otro somete a tributacion "el patrimonio neto de las personas fisicas"».

Esto seria definitivo si no fuera por el contexto en el que el TC de 2006 realizé esta afirmacion. Porque
la STC 295/2006 se pronuncia en estos términos a raiz de una discusion exclusivamente procedimen-
tal o formal. En la STC 295/2006, el TC realiza una digresion en torno a la diferente capacidad econo-
mica sometida a gravamen a los efectos de clarificar una alegacion de inadmision (ergo estrictamente
procedimental) del abogado del Estado en el asunto. Para negar esta inadmision, en un contexto muy
concreto y restringido (relativo al gravamen presunto de rendimientos del capital inmobiliario sobre la
base de valores catastrales), es cuando el TC afirma lo anterior. Es decir, que el TC nunca se pronuncid
sobre la incidencia de un IP sobre la renta del ejercicio como cuestion de fondo, solo quiso reservarse
el derecho a analizar la materia en disputa rechazando que la no alegacion del IP impidiera ese juicio
constitucional sobre el impuesto sobre la renta. En efecto, el propio tribunal sefiala que se analiza una
cuestion procedimental aqui: «Antes de entrar en el estudio del fondo de la presente cuestion de incons-
titucionalidad es necesario examinar la objecién formulada por el Abogado del Estado».

Y ademas deniega esta alegacion de parte con un fundamento que va mucho mas allé de la cita par-
cial que utiliza el TC en 2028:
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En modo alguno estéa en discusién en este proceso constitucional si esta regla de valoracion a efec-
tos del impuesto sobre el patrimonio (el mayor de los tres valores que cita) respeta o no el principio
de igualdad en la contribucion a las cargas publicas en términos de capacidad econémica. El ob-
jeto del presente proceso lo constituye Unica y exclusivamente la forma de cuantificar el rendimien-
to imputado en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas por el hecho de ser titular de un
bien inmueble no arrendado.

Y solo para rematar o redondear esta idea, el TC afade «no debemos olvidar [es decir, dicho sea de
paso] que la capacidad econdémica». Y desde la perspectiva de desmontar el argumento procesal, es
pertinente este razonamiento a mayor abundamiento. Pero esto no quiere decir en modo alguno que
el TC no considerase que entre el IRPF y el IP no hubiera una posible interaccion, cuando de confis-
catoriedad se trata.

Fuente: elaboracion propia.

3. Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)

Un segundo elemento de importancia en el andlisis lo constituye el tratamiento de la
materia por parte del TEDH. Esto es asi porque, como veremos mas adelante, esta tra-
dicién juridica y jurisprudencial se traslada al acervo comunitario por la via de la CDFUE
(art. 52.3"9). Claro esté que este traslado no es «en bloque» o «por remisiéon», como si dijéra-
mos, pues hay matices al respecto, pero, desde luego, en la medida en que el TUUE tenga
algo que decir sobre la proteccién del derecho a la propiedad privada ante las exacciones
tributarias, la jurisprudencia del TEDH deberia ser relevante.

En esta materia vamos a seguir el andlisis realizado por Gerverdinck (2020, parte 1A),
pues de él se pueden extraer todos los elementos necesarios para poner en el contexto de
este trabajo el rol del TEDH. Como su estudio de la materia es muy exhaustivo, aqui nos li-
mitaremos a un breve resumen.

% Indica el citado articulo:
Articulo 52. Alcance e interpretacion de los derechos y principios.

[--]

3. En la medida en que la presente Carta contenga derechos que correspondan a derechos
garantizados por el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, su sentido y alcance seran iguales a los que les confiere dicho Con-
venio. Esta disposicion no obstara a que el Derecho de la Unién conceda una proteccion mas
extensa.
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El autor que seguimos analiza de forma sistematica los distintos elementos que el TEDH
ha venido teniendo en cuenta para decidir cuando un tributo podria afectar el derecho de
propiedad hasta el punto de ser contrario al articulo 1 del protocolo adicional del CEDH,

ya citado.

Conviene comenzar por recordar el precepto que sera objeto de andlisis en lo sucesivo:

Articulo 1. Toda persona fisica o moral tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie
podra ser privado de su propiedad mas que por causa de utilidad publicay en las
condiciones previstas por la ley y los principios generales del Derecho Internacional.

Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que poseen
los Estados de poner en vigor las leyes que juzguen necesarias para la reglamen-
tacion del uso de los bienes de acuerdo con el interés general o para garantizar el
pago de los impuestos u otras contribuciones o de las multas.

Segun Gerverdinck (2020), el TEDH sigue, por lo general, un esquema claro y siste-

matico.

1.

En primer lugar, el TEDH se pregunta si se esta ante un derecho de propiedad.
A este respecto, el que el TEDH haya resuelto incontables casos relativos a im-
puestos que afectan a la renta de una persona, considerando esa renta como
una propiedad, debe ser respuesta suficiente. Por ejemplo, esto se evidencia en
el caso N. K. M. contra Hungria (STEDH de 14 de mayo de 2013, demanda n.°
66529/11). Ademas, debe tenerse en cuenta que el propio protocolo adicional
habla de impuestos, luego reconoce una relacion entre los impuestos y el dere-
cho de propiedad.

El segundo paso del razonamiento es valorar si la propiedad se violenta o se in-
terfiere sobre ella (infringment), lo cual puede ocurrir por varios motivos: (i) pri-
vacion de la propiedad (como en los casos de expropiacion), (i) regulacion de la
propiedad (como la limitacién de su uso o del desahucio), y (iii) otros supuestos
de interferencia, como los impuestos (cfr. STEDH de 29 de abril de 2008, caso
Burden contra el Reino Unido, demanda n.° 13378/0529). Segun el TEDH, los
impuestos constituyen una violacion inherente del derecho de propiedad, «ya
que privan a la persona afectada de una posesion, a saber, la cantidad de dine-
ro que debe pagar».

El tercer paso del razonamiento seria averiguar si esa interferencia esta justifica-
da. Siguiendo a Gerverdinck (2020) una vez mas, el TEDH admite que los Esta-
dos tienen, como regla general, «amplio margen de apreciacion en cuanto a las
interferencias del derecho de propiedad», incluyendo en materia de impuestos,
pero debe respetarse:
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e La licitud/legalidad (lawfulness). La medida debe ser legal o licita. Lo que
en términos jurisprudenciales del TEDH quiere decir, segun afirma acerta-
damente Gerverdinck (2020), que:

El Estado de derecho, que subyace en el CEDH y también en el articulo 1
del protocolo adicional, implica que una persona debe poder prever
razonablemente las posibles consecuencias de sus actos: que pueda
determinar razonablemente sus riesgos y posibilidades?.

e Elinterés legitimo (legitimidad) de la norma. Segun Gerverdinck (2020), «<El
TEDH respetara en general la evaluacion del legislador nacional de que una
medida es de interés publico, a menos que carezca "manifiestamente de
fundamento razonable"»?', porque «el legislador nacional esta mejor situa-
do que el TEDH para juzgar lo que es de interés publico». Por lo tanto, es
raro que el TEDH dictamine que una usurpacion de propiedad por causas
impositivas carece de un objetivo legitimo.

20 Existen otros dos aspectos interesantes en torno a la legalidad de una norma tributaria que interfiera
sobre el derecho de propiedad.

Uno es la cuestion de la retroactividad. Siguiendo a Gerverdinck, el TEDH exige «razones especificas y
apremiantes» para justificar la violacién de la confianza legitima mediante la imposicién retroactiva, como
la lucha contra el abuso (Huitson contra el Reino Unido), la rectificacion de un defecto técnico de la ley
que dé lugar a un enriquecimiento injusto (Building Societies contra el Reino Unido) o la evitacion de un
fraude de ley, un enriquecimiento injusto (Building Societies contra el Reino Unido) o evitar efectos de
anuncio (M. A. y otros contra Finlandia).

El segundo seria la cuestion de la calidad de las decisiones judiciales (STEDH de 14 de octubre de 2010,
caso Shchokin contra Ucrania, demandas n.®s 23759/03 y 37943/06, paragrafo 57):

La normativa en este caso carecia de la calidad suficiente porque no estaba claro qué tipo
impositivo se aplicaba a una determinada categoria de rentas («rentas obtenidas fuera del
establecimiento principal»). Existian dos posibilidades: en virtud de una ley aprobada por el
Parlamento, se aplicaba un tipo proporcional del 20 %, mientras que un decreto presidencial
de fecha posterior prescribia un tipo impositivo progresivo méas elevado. El TEDH considerd
que, en este caso, la legislacion no era suficientemente clara y precisa. El hecho de que sean
posibles interpretaciones tan diferentes de un elemento juridico fiscal tan importante como
es el tipo aplicable significa que la base juridica es de calidad insuficiente y que la ley no
ofrece una proteccién adecuada contra la interferencia arbitraria de las autoridades con el
denunciante. En consecuencia, en opinién del tribunal, la falta de la previsibilidad y claridad
requeridas del derecho interno sobre una cuestion fiscal tan importante, que produce interpre-
taciones judiciales opuestas, alteran el requisito de «calidad de la ley» previsto en el convenio
(Gerverdinck, 2020).

21 Esta Ultima cita proviene de la STEDH de 19 de junio de 2006, caso Hutten-Czapska contra Polonia
(demanda n.° 35014/97).
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La proporcionalidad de la medida (fair balance). Esta prueba de proporcio-
nalidad no se desprende del texto del articulo 1 del protocolo adicional,
sino que, segun el TEDH, «la busqueda de este equilibrio [...] es inherente
al conjunto del Convenio y se refleja también en la estructura del articulo 1
(P1-1)». Mas importante aun:

Una medida no es proporcionada si se traduce en una carga individual
y excesiva para la persona afectada. En tal caso, el beneficio que la
sociedad en su conjunto obtiene de la medida no compensa la des-
ventaja sufrida por el individuo?.

Todo lo cual, como principio general, esta bien, pero necesita de con-
crecion:

Para apreciar la conformidad del comportamiento del Estado con las
exigencias del articulo 1 del Protocolo Adicional, el Tribunal debe pro-
ceder a un examen global de los distintos intereses en juego, teniendo
en cuenta que el Convenio tiene por objeto garantizar derechos «prac-
ticos y efectivos», no tedricos o ilusorios. Debe ir mas alla de las apa-
riencias y examinar la realidad de la situacion controvertida, teniendo
en cuenta todas las circunstancias pertinentes, incluido el comporta-
miento de las partes en el procedimiento, los medios empleados por
el Estado y la aplicaciéon de dichos medios?®.

Finalmente, dentro de la proporcionalidad, al evaluar la proporcionalidad
de una infraccién de los derechos de propiedad, el TEDH concede ade-
mas importancia al hecho de que las autoridades publicas hayan actuado
de conformidad con el principio de «buen gobierno» (ahora llamado gober-
nanza). Segun el TEDH, esto significa que «las autoridades publicas deben
actuar a tiempo y de manera adecuada y, sobre todo, coherente». En par-
ticular: «las autoridades publicas [...] establecen procedimientos internos
que aumentan la transparenciay la claridad de sus operaciones [minimizan
el riesgo de errores [...] y fomentan la seguridad juridica en las transaccio-
nes civiles que afectan a intereses patrimoniales]».

22 SSTEDH de 23 de septiembre de 1982, caso Sporrong y Lonnroth contra Suecia (demanda n.° 7151/75),
paragrafos 69 y 73, y de 21 de febrero de 1986, caso James y otros contra el Reino Unido (demanda
n.° 8793/79), paragrafo 51.

23 STEDH de 14 de mayo de 2013, caso N. K. M. contra Hungria (demanda n.° 66529/11).
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Llegados a este punto, la pregunta es qué relacion tiene todo lo anterior con el papel
del TUUE en materia de confiscatoriedad. La respuesta a esta pregunta deriva directa-
mente del papel que se asigne a la jurisprudencia del TEDH en el entramado legal-judi-
cial de la Union.

Y, puesto que el articulo 52.3 de la CDFUE recoge el acervo del CEDH y de su juris-
prudencia (muy rica, como hemos visto), no puede obviarse ya que, en el marco euro-
peo, y si el TJUE entrara a pronunciarse sobre la cuestion de confiscatoriedad, existe
ya un estandar minimo, bastante bien delimitado y que el TJUE solo podria mantener
o ampliar?4.

4. Lanecesidad de una construccion jurisprudencial del TJUE
sobre los limites a la confiscatoriedad tributaria

Lo analizado hasta aqui sirve para darse cuenta de que existe ya un acervo comun eu-
ropeo en materia de confiscatoriedad tributaria, asentado sobre el respeto al derecho de
la propiedad, ya sea emanado del protocolo adicional del CEDH, ya de la jurisprudencia
de los paises de la UE. Por tanto, todo analisis jurisprudencial de la confiscatoriedad en
el ambito de la UE debe basarse en dos elementos: (i) que el conjunto de la tributacién
directa afecta a la renta del ejercicio y, por tanto, es artificial (o alejado de la realidad) el
razonar como si la renta y la riqueza fueran a estos efectos dos magnitudes diferentes, y
(i) que la renta del ejercicio es un derecho de propiedad, o una propiedad simplemente,
de la persona que la gana o genera y, por tanto, es bajo el prisma del derecho de propie-
dad privada, dentro de la tradicion juridica europea (y probablemente occidental también)
como se debe analizar.

Lo cual significa que se debe valorar el hecho de que este es un derecho «relativo», su-
peditado a otras exigencias socioeconémicas, y que, por tanto, existe un margen para in-
tervenir (o interferir) sobre el mismo, la cuestion es qué margen, y quiza es hora de que el
TJUE ayude a determinarlo para reducir distorsiones en la UE.

Pero existe una cuestion técnica preliminar: si el TJUE tiene alguna base legal para pro-
nunciarse sobre la materia. Y este epigrafe trata de responder a ello.

24 Por ejemplo, recientemente, en Espafia se ha puesto fuertemente en entredicho la interpretacién de la no
retroactividad del ITSGF que hace la STC 149/2023 (FJ 5). A este respecto, el punto 4 del voto particular
(«4. La crisis del principio de seguridad juridica: la frustracion de la confianza legitima de los ciudadanos
sobre la que debia ser la esperable actuacion de los poderes publicos») desarrolla, con gran acierto
técnico a nuestro juicio, una tesis que, cuando menos, haria dudar al TEDH de la calidad de la sentencia
149/2023 en este punto.
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4. Generalidades

4.1.1. De Biehl?*®> a Schumacker?¢, pasando por Bachmann?’: la construc-
cion de una hermenéutica juridico-tributaria de las libertades co-
munitarias por parte del TJUE

El caso Biehl (asunto C-175/88) es el primero que resuelve el TJUE en favor del contri-
buyente sobre una controversia de tributacion directa que afecta a las libertades del tratado
(en concreto, el art. 45 del TFUE, por entonces, el art. 48 del TCE, sobre la libertad de circu-
lacion de los trabajadores), pero la sentencia no solo carece de razonamientos sofisticados
sobre la materia, al tratarse de un caso de discriminacién bastante flagrante, que incluso
el articulo 24 de un convenio de doble imposicion que siga el MC OCDE hubiera aprecia-
do, sino que, principalmente, se puede decir que «pillé6 desprevenidas» a las autoridades
fiscales europeas, pues, de una parte, la Administration des Contributions de Luxemburgo
efectud dos alegaciones con poco peso y no se esgrimieron los argumentos que fueron
habituales a partir de Bachmann y, por otro lado, no intervinieron otras Administraciones o
Gobiernos distintos del luxemburgués, aunque es justo reconocer que era dificil de prever
la trascendencia que acabaria adquiriendo el caso como precedente.

El caso Bachmann hace referencia a la necesidad de un trabajador de poder deducir pri-
mas de seguros voluntarios de enfermedad e invalidez pagadas en el Estado A en la base
imponible de un impuesto sobre la renta de un Estado B del que el trabajador es residen-
te, donde se permite tal deduccién si proviene de una compafia de seguros del Estado B.
Y, de nuevo, enjuicia una posible violacion de la libertad de circulacion de trabajadores en
la UE. A nuestro juicio, lo mas interesante de este caso, que lo hace pionero por delante
del caso Schumacker —sobre el que, sin embargo, se vertieron muchos mas rios de tinta®-,
es el hecho de que sienta las bases de la hermenéutica juridica del TJUE en cuanto a qué
pasos seguir para interpretar las libertades del (de los) tratado(s) fundacional(es) en rela-
cion con determinadas medidas de tributacion directa. Esta hermenéutica se repetira en

25 Asunto C-175/88. Disponible en https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?nat=or&mat=or&pcs=00r&jur=C %

2CT%2CF&num=c-175%252F88&for=&jge=&dates=&language=es&pro=_&cit=none%252CC%252CCJ
%252CR%252C2008E%252C%252C%252C %252C%252C %252C%252C %252C %252C%252Ctrue
%252Cfalse%252Cfalse&oqp=8&td=%3BALL&avg=&lgrec=es&lg=&page=1&cid=10124169

26 Asunto C-279/93. Disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:61993
CJ0279&rid=1

Asunto C-204/90. Disponible en https://curia.europa.eu/juris/documents.jsf?nat=or&mat=or&pcs=00r&j
ur=C%2CT%2CF&num=C-204%252F90&for=&jge=&dates=&language=es&pro=&cit=none%252CC %2
52CCJ%252CR%252C2008E%252C %252C %252C%252C %252C %252C%252C %252C%252C %25
2Ctrue%252Cfalse %252Cfalse&oqp=&td=%3BALL&avg=&lgrec=es&page=1&lg=&cid=10112859

En concreto, Sanchez-Caballero (2017, p. 298) afirma del caso Schumacker que «constituyé un hito que

a dia de hoy sigue presente en muchos de sus postulados, asi como un referente establecié una serie de
presupuestos a los que los Estados miembros deben ajustarse».

27

28
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Schumacker y tantas otras sentencias posteriores del TUUE en materia de tributacién direc-
ta. Lo que hace el TJUE en primer lugar es examinar si se produce en efecto una atentado
o limitacion a alguna de las libertades fundamentales del tratado (en ese momento, el TCE)
a causa de la disposicion tributaria en cuestién. En el caso de autos, la libertad de circu-
lacién de un trabajador. Y, en caso de responder afirmativamente, como en este caso, se
pregunta sobre dos aspectos centrales que podrian justificar esta excepcion a la libertad
fundamental. Vayamos, pues, por partes.

En primer lugar, la afectacion «de facto» a las libertades fundamentales del tratado. Aunque
esto empez6 con jurisprudencia no tributaria, en concreto el caso Sotgiu (asunto C-152/73%),
es un elemento central del razonamiento tributario, por cuanto en la imposicién directa es raro
discriminar por razén de nacionalidad y, sin embrago, muy frecuente hacerlo por residencia.
De modo que el andlisis de la discriminacion tributaria debe pivotar sobre dos elementos:

e De un lado, el que la discriminacion por residencia conduzca, de hecho, a un re-
sultado similar a la discriminacién por nacionalidad, lo cual se debe dar por hecho
en la inmensa mayor parte de los supuestos, cuando se hace el razonamiento de
que la mayoria de residentes son nacionales del pais en el que residen (es decir,
se razona como si residente = nacional y no residente = extranjero); por tanto, en
la medida en que la residencia es un factor diferenciador clave del tratamiento
tributario en imposicion directa, se diferencia (¢ discrimina?) el trato entre nacio-
nales y no nacionales.

e El segundo elemento es que la discriminacion no pueda estar intrinsecamente
justificada®. A este respecto, el TJUE ha afirmado que:

En materia de impuestos directos la situacion de los residentes y la de los
no residentes no son comparables, por lo general. [...] Por consiguiente,
el hecho de que un Estado miembro no permita a no residente acogerse a
determinadas ventajas fiscales que concede a un sujeto pasivo residente
no es, por regla general, discriminatorio, puesto que estas dos categorias
de sujetos pasivos no se encuentran en una situacion comparable®'.

Es decir que, en principio, si esta intrinsecamente justificada la discriminacion por
razén de residencia.

29 Apartado 11 de la sentencia: «Las normas sobre igualdad de trato no solo prohiben las discriminaciones
ostensibles basadas en la nacionalidad, sino también cualquier otra forma encubierta de discriminacion
que aplicando otros criterios de distincion, conduzca de hecho al mismo resultado».

30 A continuacion veremos como hay factores externos a la discriminacion tributaria que la podrian justificar
también.

31 Caso Schumacker (asunto C-279/93), paragrafos 31y 34.
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Pero el TJUE se atrevid, sin embargo, a romper esta regla. Asi pues, la residencia no
seria en algunos casos un factor tan determinante de las circunstancias del contri-
buyente como para justificar una discriminacion (entre el residente y el no residen-
te). Lo establecid fundamentalmente el caso Schumacker y fue reiterado después
(casos De Groot, asunto C-385/00, o Lakebrink, asunto C-182/06, entre otros; véase
Sanchez-Caballero, 2017). Se trata de casos en los que la residencia esta divorcia-
da del lugar de obtencién de la renta, o de una parte significativa de la renta (el Sr.
Schumacker obtenia mas del 90 % de sus ingresos —que provenian en su caso del
trabajo— de un pais donde no residia). En casos asi, partiendo de situaciones cuasi-
comparables entre residentes y no residentes, laimposicién directa sobre estas situa-
ciones debe ser andloga para residentes y no residentes para no ser discriminatoria.

En segundo lugar, después de analizar las justificaciones intrinsecas o enddgenas, el
TJUE ahonda en las posibles excepciones «exdgenas» a la medida potencialmente contra-
ria a las libertades. Desde el asunto Bachmann (1990), las ha venido revisando el TJUE, y
son fundamentalmente dos: (i) si el eliminar la discriminacion pudiera afectar a la «<coheren-
cia del régimen tributario» y (ii) la imposibilidad de llevar a cabo un control fiscal eficaz, de
eliminarse la medida que atenta contra determinada libertad, falta de control que atentaria
al interés general al no garantizarse la recaudacion tributaria.

La coherencia del régimen tributario fue admitida en 1990 para el asunto Bach-
mann. De un lado, por légica: si las primas de seguro eran deducibles para el to-
mador persona fisica en el Estado B, debia el Estado B poder «percibir el impuesto
sobre las cantidades debidas por los aseguradores»®; lo cual, a su vez, requeriria
que el asegurador retuviera esas cantidades en el Estado A, al momento de re-
tribuir al tomador del seguro, para entregarlas a B. De otro lado, porque el esta-
do del arte normativo, jurisprudencial y tecnolégico de 1990 era otro. Aunque no
es el objeto de este trabajo, seria discutible que semejante discriminacion fuera
admitida en el presente, pues no debe olvidarse el progresivo sesgo en favor de
la tributacion en residencia de las rentas del ahorro dentro de la UE, en parale-
lo a las mejoras en la obtencion de informacion financiera (directiva del ahorro
y sus reformas, sistema de intercambio automatico de informacion —-CRS-)%.

2 Caso Bachmann, paragrafo 23.

33 Adicionalmente, el TJUE afiné el criterio de «coherencia del sistema tributario» en sentencias sucesivas,
como los casos Verkooijen, paragrafos 49 y siguientes (disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A61998CJ0035&qid=1704793959115); Manninen (asunto C-319/02,
disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62002CJ0319&qid=1704
793095107) o Papillon (asunto C-418/07, disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/
?2uri=ecli%3AECLI%3AEU%3AC%3A2008%3A659), paragrafos 41 y siguientes. Verkooijen o Manninen
son interesantes porque el TJUE retoma los razonamientos de Bachmann (véanse los paragrafos 47 y 48)
para aclarar que hay una diferencia entre sendos casos, lo que justifica un criterio diferente.
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No obstante, este argumento se sigue esgrimiendo en sentencias mas recientes
(casos Gerritse, de 12 de junio de 2003%*, o Wallentin, de 1 de julio de 2004%).

e |a posibilidad de llevar a cabo controles fiscales eficaces para preservar los in-
gresos fiscales, o simplemente la necesidad de preservar estos ultimos, ha sido
regularmente esgrimida por parte de las autoridades tributarias en los primeros
tiempos de la jurisprudencia europea (casos Bachmann, Schumacker, etc.), pero
repetidas alusiones a la posibilidad de utilizar los mecanismos de asistencia mutua
en el ambito europeo (Directiva 77/799/CEE y sus reformas) y el caso ICI (asunto
C-264/96, paragrafo 28) vinieron a zanjar la cuestion, por lo que esta no es ya, a
diferencia de la coherencia, una alegacioén que se suela realizar®.

4.1.2. Aplicacion de la l6gica del TJUE a la confiscatoriedad tributaria

¢Qué tiene que ver todo lo anterior con la confiscatoriedad tributaria, se preguntara el
lector? A priori, nada. Pero lo interesante no es tanto si hay una conexiéon material entre la
jurisprudencia del TUUE y la confiscatoriedad tributaria cuanto si existe una légica inheren-
te a los razonamientos del TJUE (su particular hermenéutica juridica) que pudiera repetir-
se en materia de confiscatoriedad tributaria en imposicion directa. Es decir, ante un caso
de riesgo de confiscatoriedad tributaria de un contribuyente en un Estado miembro, ¢ exis-
te alguna libertad del tratado potencialmente en riesgo? Si existe, ¢ podria estar justificado
ese riesgo en virtud de algun elemento «exculpatorio», como ser la coherencia del sistema
tributario u otros?

El problema de empezar a responder estas cuestiones se encuentra en el hecho de que
la pregunta inicial plantea un supuesto demasiado amplio, pues, en ausencia de un marco
legal claro en cuanto al concepto de confiscatoriedad tributaria, y después de haber ana-
lizado la disparidad jurisprudencial existente en Europa (epigrafes 2 y 3 de este trabajo),

34 Asunto C-234/01, FF. JJ. 47 y siguientes. Disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/?uri=CELEX%3A62001CJ0234

35 Asunto C-169/03, FJ 21. Disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=ecli%3AEC
LI%3AEU%3AC%3A2004%3A403

36 Asunto ICI, paragrafo 28 (disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A
61996CJ02648&qid=1704794942555):

En cuanto a la alegacion relativa a la imposibilidad de compensar la reduccién de ingresos
fiscales resultante de la desgravacion de las pérdidas de las filiales domiciliadas en el territorio
nacional mediante la tributacion de los beneficios de las filiales situadas fuera del Reino Unido,
debe sefalarse que la disminucién de ingresos fiscales resultante no figura entre las razones
mencionadas en el articulo 56 del Tratado y no puede considerarse como una razén imperiosa
de interés general que pueda ser invocada para justificar una desigualdad de trato en principio
incompatible con el articulo 52 del Tratado.

Revista de Contabilidad y Tributaciéon. CEF, 502 (enero 2025), pp. 29-66 | 53


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62001CJ0234
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62001CJ0234
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=ecli%3AECLI%3AEU%3AC%3A2004%3A403
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=ecli%3AECLI%3AEU%3AC%3A2004%3A403
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A61996CJ0264&qid=1704794942555
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A61996CJ0264&qid=1704794942555

F. Velayos Tributacién E

situaciones de «riesgo de confiscatoriedad» puede haber muchas. De hecho, y circunscri-
biendo el asunto a la fiscalidad directa, lo primero sobre lo que habria que convenir es si los
dos asuntos ya planteados con anterioridad deben constituir el marco conceptual de una
eventual jurisprudencia del TJUE. Estos asuntos (véase el epigrafe 4) son:

e ;lLa confiscatoriedad debe tener en cuenta la cantidad de renta (rendimiento +
+ ganancia patrimonial) que se detrae de la contribuyente en un ejercicio dado o,
dado que en tributacion directa existen esencialmente dos magnitudes u objetos
gravables, a saber, el patrimonio y la renta®, solo debe considerarse cada una
por separado? Es decir, jsolo debe evaluarse la confiscatoriedad de un impues-
to que grave la renta sobre ese objeto gravado y, por tanto, la confiscatoriedad
de un impuesto que grave el patrimonio solo se produciria si dicho impuesto ero-
sionase el patrimonio?

A este respecto se confrontan dos tesis jurisprudenciales.

— Laprimeratesis jurisprudencial es la del TC espafiol, el cual, como ya hemos
dicho, parece pretender®® que los impuestos al patrimonio solo son con-
fiscatorios en la medida en que confiscan patrimonio, ignorando lo que le
ocurra a la renta de la contribuyente. Esta tesis tiene tres fallos:

- El primero es tedrico, pues el patrimonio, salvo por la parte de las
herencias recibidas, se conforma de la acumulacién de flujos de
renta, de modo que, en un caso extremo, si alguien obtuviera todo
su patrimonio al generar una renta en un solo ejercicio (pensemos
en la venta de una start-up, cuyo valor en libros era insignificante
antes de venderla), dado que no hay patrimonio distinto de su renta,
no se podria aplicar el test de confiscatoriedad a la magnitud «patri-
monio». Es decir, que la tesis del TC espafol estaria presuponien-
do que existe necesariamente un patrimonio distinto de la renta del
ejercicio, lo cual, como acabamos de ver, no es cierto en el 100 %
de los casos.

- El segundo es de indole practica, pues, como se ha mencionado,
el pago de un IP de periodicidad anual se hara con la renta del ejer-
cicio, pues, en general, las personas tienen resistencia a vender o
realizar su patrimonio, salvo que sea muy liquido.

37 No ignoramos que, en funcién de la configuracion del tributo, podria existir un impuesto directo sobre el
consumo, como bien demostrd Sir Nicholas Kaldor (1963).

38 Es importante subrayar que solo «parece pretender» esto, dado que, como se desarrolla en el cuadro 1
de este trabajo, en realidad se puede decir que es una tesis en gran medida espuria. No obstante, se ha
creido necesario confrontar esta tesis con la otra alternativa.
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- Eltercero es legal, y deriva precisamente del punto anterior: la propia
Ley del IP espafol (Ley 19/1991, art. 31), asi como la ley que crea el
ITSGF (Ley 38/2022, art. 3.12.1), presuponen que estos impuestos
sobre la riqueza se detraen de (o se pagan con) la renta del ejerci-
cio y por eso establecen unos limites a esa detraccion con el fin de
preservar una cantidad minima de renta para que las contribuyen-
tes puedan disponer de ella y, en definitiva, subvenir a los gastos
de la vida diaria. Ademas, este mismo planteamiento se daba en
otros ordenamientos juridicos, por ejemplo, en el bouclier (escudo)
fiscal francés antes citado, que existia con una finalidad equivalente
(si bien con una metodologia algo diferente de célculo) cuando en
Francia estaba vigente el impuesto sobre la fortuna (véase el epi-
grafe 2.2 supra)®.

La segunda tesis jurisprudencial es la que comienza con la combinacion
de sentencias ya citadas del TC aleman (véase el epigrafe 2.2) en concreto
la BVerfG, 2 BvL 37/91, de 22 de junio de 1995, que analiza conjuntamen-
te impuestos a la propiedad y a la renta, y la BVerfG, 2 BvR 2194/99, de
18 de enero de 2006, que establece unos limites cuantitativos mas am-
plios de la llamada teoria, ya analizada, del Halbteilungsgrundsatz. Esta
tesis la siguen, mutatis mutandis, las jurisprudencias francesa, suiza y
del TJUE.

Esta segunda tesis, ademas de ser coherente con los mecanismos de limi-
tacion (o «escudos») existentes, nos parece mas realista y probablemente
mas justa. Es mas realista porque —ya se ha dicho- las contribuyentes que
actlen con racionalidad econémica no van a usar su patrimonio iliquido
(inmuebles, obras de arte, etc.) para satisfacer el impuesto, sobre todo,
cuando este es anual. Lo evitaran por todo tipo de motivos, y trataran de
satisfacer el impuesto con el patrimonio liquido, el cual puede proceder,

39 Abundando en esto, como no podria ser de otra manera, la resolucion del TEAC de 19 de enero de 2001

indica:

Este caracter complementario de gravamen sobre la renta lo confirma la propia limitaciéon con-
junta de la tributacion por patrimonio y renta, que la Ley sefiala en el 70 por 100 [para 1991] de
la base imponible de este Ultimo Impuesto, como voluntad inequivoca del legislador de que el IP
recaiga sobre bienes que produzcan renta; y, siendo ello asi, no es imaginable un IP que someta
a gravamen la mera propiedad o posesion de bienes improductivos, puesto que, de hacerlo, la
naturaleza antes indicada de tributos se veria transformada en otra bien distinta, de una leva
sobre el capital, que no responde ni a la intencién del legislador de 1977, ni al propio contenido
de la regulacion positiva del Impuesto; por otra parte, y a la luz de los principios constituciona-
les, el IP no puede ser confiscatorio y tal circunstancia se produciria cuando una persona con
patrimonio y sin renta tuviera que enajenar parte de sus bienes para hacer frente al pago del
Impuesto, lo cual vulneraria ademas los principios de capacidad econémica e igualdad.
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incluso de forma exclusiva, de la misma renta generada en el ejercicio
(si se piensa en alguien que Unicamente posee inmuebles arrendados, esto
se comprende facilmente. Véase el ejemplo 1).

También es mas justa, de un lado, porque en sentido econémico (y juridico,
salvo quiza en Espafia) parece artificial, e incluso incorrecto, que se pueda
desagregar totalmente el principio de capacidad de pago en la capacidad
de pago del IP y la capacidad de pago del impuesto sobre la renta. Como
ya hemos dicho, las variables flujo (renta obtenida) y fondo (patrimonio
acumulado) son en muchos casos —desde luego en todos aquellos donde
no hay herencia previa—- dos formas de ver la misma capacidad de pago®.
Y de otro lado, porque esta division haria de peor derecho a las contribu-
yentes con un patrimonio iliquido, pues los costes de transaccion para el
pago del impuesto serian mucho mas altos que para quien tuviera un pa-
trimonio liquido.

Sobre el nivel cuantitativo a partir del cual se produce una confiscatoriedad, de
nuevo parecen coexistir dos tesis jurisprudenciales: la del TC espafiol (y quiza, el
italiano*'), que exige, al menos en apariencia, el agotamiento de la magnitud gra-
vada (véase el cuadro 1 supra) para que exista confiscatoriedad en el caso de un
tributo; y la de los TC aleman y francés, asi como la del TEDH*?, que exigen en
todo caso, como ya vimos, alguna medida de proporcionalidad entre el nivel del
impuesto y la magnitud gravada. A los efectos que aqui interesa, es irrelevante
que esta magnitud sea mas baja o mas alta, lo que es importante es que no es
necesario que un impuesto grave o detraiga «la totalidad» de la magnitud grava-
da (que siempre es la renta, por lo que se acaba de explicar en los parrafos an-
teriores) para que exista confiscatoriedad.

De nuevo, en el marco de este ejercicio tedrico de plantear una posible jurispru-
dencia del TUUE sobre la materia, nos inclinamos por defender que esta segunda
tesis (con el limite cuantitativo que en cada caso corresponda) frente a la prime-
ra. En primer lugar, porque es ampliamente mayoritaria; en segundo lugar, por-
que tiene légica, en el sentido de que «confiscar» no significa «confiscar hasta
agotar».

40 ¥ cuando hay herencia previa, lo mas habitual es que la misma ya haya tributado en cabeza del causa-
habiente, de tal manera que se puede considerar esa capacidad de pago como gravada.

41 Puesto que rehtsa entrar a valorar cual seria la magnitud no confiscatoria del impuesto, segtin vimos al
analizar la sentencia del TC italiano n.° 155/1963 (véase el epigrafe 2.1).

42 \léanse también los comentarios sobre la decisién del Parlamento eslovaco en cuanto al IRPF, el TC
belga, en materia del ISD (en Pistone, 2014, p. 16. y en nota al pie n.° 8) y sobre el Tribunal Federal suizo
(nota al pie n.° 16).
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A este respecto se puede consultar la digresién en torno al paralelismo con la ex-
propiacién forzosa en el epigrafe 2.34.

Con todo, lo anterior no hace mas que delimitar el marco dentro del cual podria plantearse
la existencia de confiscatoriedad tributaria en la tributacién directa de un pais (el «riesgo de
confiscatoriedad» de que hablabamos anteriormente). Ahora falta por ver si el TJUE tendria
una base legal para abordar esta cuestion y, de hacerlo, si existen elementos que lo harian
decantarse por las posiciones jurisprudenciales mayoritarias ya analizadas.

Para responder a la primera cuestion es necesario saber si el riesgo de confiscatoriedad
tributaria afectaria a alguna de las libertades del TFUE. Pero, llegados a este punto, quiza
sea mas sencillo plantear un supuesto concreto. La hipétesis de trabajo limita el alcance
de la reflexion, pero permite entender mejor la situacién y el mensaje. En el caso de Espa-
fa, donde una persona disponga de un considerable patrimonio inmobiliario, valorado en
20 millones de euros, pero que, por motivos diversos como, por ejemplo, la realizacion de
obras estructurales de mejora, la desactualizacion o limitacion del precio de los arrenda-
mientos, la imposibilidad de cobro sobre determinados de sus inquilinos no desahuciables,
etc., no obtiene mas que una renta neta derivada de la explotacion de inmueble bastante
exigua, siendo casi su unica fuente de ingresos, se puede observar con un ejemplo numé-
rico el riesgo de confiscatoriedad que esta persona afrontaria.

Ejemplo 1. Posible riesgo de confiscatoriedad

Ejercicio 2022

Persona fisica de 50 ahos, residente fiscal en la Comunidad de Madrid, soltera, sin hijos y sin
ninguin elemento adicional que incida en el calculo, como discapacidad, plan de pensiones, etc.:

43 Este andlisis no estaria completo si no se realizara una revision del singular caso del ISD espafiol ISD,
aprobado por la Ley 29/1987, de 18 de diciembre. Pues, en efecto, de la combinacion de los articulos
20 y 21 de la misma se concluye que el tipo de gravamen marginal maximo puede ser del 81,4 %. ;Es
entonces intrinsecamente confiscatorio este nivel de tributacién y nadie lo ha planteado nunca como
una cuestion constitucional? ;Es este el elefante en la habitaciéon del sistema tributario en cuanto a
confiscatoriedad se refiere? Al margen del nivel absoluto que puede llegar a alcanzar el ISD en este
caso, sin duda elevadisimo, existen diferencias notables con los impuestos al patrimonio: (i) el ISD es de
devengo instantaneo y no periddico (aunque el TC espanol parezca opinar lo contrario del IP, en claro
error técnico); (i) el ISD grava un patrimonio que acrecienta ex novo el de la contribuyente (los ingleses lo
llaman windfall) y, por lo mismo, tiene mas justificacion si se detrae de ese mismo patrimonio nuevo; (jii)
el tipo del 81,4 % se da cuando el patrimonio previo del causahabiente es ya muy elevado (por encima
de 4.020.000 euros), de modo que se justifica algo mejor el gravamen en estos casos; (iv) los articulos 38
y 39 de la ley contemplan mecanismos generosos de aplazamiento y fraccionamiento del pago del im-
puesto que hacen menos onerosa la carga total y que eventualmente evitarian o mitigarian la necesidad
de realizar bienes del patrimonio heredado para afrontar el pago del tributo.
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IRPF:

Unicamente rendimientos netos del capital inmobiliario por 90.000 euros y rendimientos del
capital mobiliario por 40.000 euros. Patrimonio neto (inmobiliario al 95 %) valorado en 20 mi-
llones de euros. Este patrimonio incluye una vivienda habitual de valor 800.000 euros.

Cuota liquida del IRPF:

e Cuota integra correspondiente a la base imponible general: 27.190 euros.
e Cuota integra correspondiente a la base imponible del ahorro: 8.280 euros.

e Cuota integra total: 35.470 euros.

ITSGF:
La base imponible seria de 19 millones de euros, dado que hay que descontar 700.000 euros
de minimo personal y 300.000 euros de vivienda habitual.
e Cuota previa del ITSGF (antes de aplicar el limite conjunto del art. 3.12.1 de la
Ley 38/2022): 442.864 euros.
e Cuota definitiva del ITSGF: 88.573 euros.
A este resultado se llega al aplicar el articulo 3.12.1 de la Ley 38/2022, que limita el impuesto
en funcion de la renta del gjercicio, y se procede por partes.
En este ejemplo serfa asi:
1. Se calcula la suma de cuotas integras de IRPF + IP* + ITSGF (565.866 = 28.140 +
+ 94.862 + 442.864).

2. Se compara este monto con el 60% de la base imponible del IRPF (78.000 =
= 130.000 x 60 %).

3. Se toma el menor de los dos importes, pero:
4. Se compara con el 20% de la cuota previa del ITSGF (88.573 = 442.864 x 20 %)
y, si este Ultimo monto es mayor que el anterior, se toma este Ultimo monto.
Luego la cuota del ITSGF seria en este caso de 88.573 euros.
Por tanto, la cuota conjunta del ITSGF + IRPF = 124.043 euros.

Esta cuota conjunta es el 95,41 % de la renta del gjercicio de la contribuyente o, de otro modo
dicho, sino deseara realizar ninguin activo de su patrimonio, esta persona dispondria de 5.957
euros para gastos después de pagar los impuestos.

* Seguramente por error, el articulo 3.12.1 de la Ley 38/2022 permite que se tenga en cuenta la cuota del IP incluso
si No se paga.
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Si partimos de la base de que, en una circunstancia como la expuesta, existe un riesgo
de confiscatoriedad, en el sentido definido en este trabajo, entonces la pregunta es: ;en
qué medida esta situacién afecta a alguna de las cuatro libertades fundamentales del TFUE
(libertad de movimiento de personas, capitales, mercancias y servicios)?

De entrada, hay que acotar la discusion a dos de estas libertades en las que existe un
riesgo potencial: la libertad de movimiento de personas vy la libertad de movimiento de ca-
pitales. A priori, parece dificil establecer una relacién entre la (; excesiva?) tributacién sobre
el patrimonio de una persona fisica y la libertad de movimientos de mercancias o la libre
prestacion de servicios.

Una vez acotado el andlisis a aquellas dos libertades, queda por analizar si se dan las
bases legales para que el TJUE pueda entrar a analizar el tema. Dicho de otro modo dicho,
para estudiar una cuestién prejudicial (art. 267 del TFUE). Lo cual ha de hacerse a la luz de
la norma concreta y, sobre todo, de la jurisprudencia existente.

4.2. Lalibertad de circulacion de capitales y la confiscatoriedad
tributaria

El apartado 1 del articulo 63 del TFUE (antiguo art. 56 del TCE) dice: «En el marco de las
disposiciones del presente capitulo, quedan prohibidas todas las restricciones a los movi-
mientos de capitales entre Estados miembros y entre Estados miembros y terceros paises».

Debemos insistir en que el TJUE solo debe entrar a valorar eventuales limitaciones o res-
tricciones a la libertad de movimientos de capitales. En esta materia, con relacion al ISD, el
TJUE ya tuvo ocasién de pronunciarse y ha dejado claro en su jurisprudencia que, cuando
existen disposiciones del impuesto que afectan a flujos transfronterizos, se pone en riesgo
la libertad de circulacién de capitales, aunque afecte a particulares el ISD, y, por tanto, esas
disposiciones con contrarias al TFUE. Hasta el punto de que la Comisioén analizé y propuso
soluciones a estos problemas ligados al ISD, una vez revisada la jurisprudencia del TJUE
en la materia*. Sin embargo, en todos los casos analizados por el TJUE existe un conflic-
to transfronterizo, o bien por las reglas discriminatorias en el interior de un sistema, o bien
porque no hay coordinacion entre las reglas de tributacién en la UE, lo que resulta en doble
tributacion. En este sentido, tratando de extrapolar esta Iégica al caso de nuestro ejemplo,
y en general a los supuestos en los que se producen riesgos de confiscatoriedad en el seno

44 \Viéase Commission Staff. Working Paper: «Non-discriminatory inheritance tax systems: principles drawn
from EU case-law». Accompanying the document «Commission Recommendation regarding relief for
double taxation of inheritances» (C(2011) 8819 final) (SEC(2011) 1489 final) (SEC(2011) 1490 final).
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de un pais, existe poco o ningln margen para considerar que el articulo 63 constituye una
base legal para cuestionar los niveles de confiscatoriedad de la imposicién directa global.

Esto solo seria el caso si, dentro del ejemplo analizado, se diera algun tipo de discri-
minacion en cuanto a la forma en la que tributan por el IP (y también el ITSGF en el caso
espanol) los bienes, derechos o deudas que constituyen ese patrimonio, segun estuvieran
situados en Espana o en el resto de la UE. Este no es el caso de la tributacién patrimonial
espafola, que ademas reconoce las deducciones en cuota por doble imposicion internacional
(arts. 3.13 de la Ley 38/2022 y 32 de la Ley 19/1991)%, salvo que se considere para estos
efectos el diferente trato de las deudas de los contribuyentes por obligacién real de contri-
buir (arts. 3.8.3 de la Ley 38/2022 y 9.4 de la Ley 19/1991). Si bien el TJUE tiene establecida
la aceptacién o respeto a la discriminacién por residencia en materia de impuestos direc-
tos, con caracter general, con lo que esta discriminacion estaria, en principio, justificada.

4.3. La libre circulacion de personas y la confiscatoriedad
tributaria

Con relacioén a la libre circulacion de personas (art. 21 del TFUE) si hay argumentos mas
solidos para la intervencion del TUUE en materia de confiscatoriedad. El articulo 21.1 del
TFUE dice: «Todo ciudadano de la Unién tendra derecho a circular y residir libremente en
el territorio de los Estados miembros, con sujecién a las limitaciones y condiciones previs-
tas en los Tratados y en las disposiciones adoptadas para su aplicacién». El razonamiento
en este caso es el siguiente: si la tributacion conjunta sobre la renta y el patrimonio de un
pais alcanza un nivel tal que hace inviable vivir con la renta generada por la contribuyente
en el ejercicio, esta contribuyente tendra que cambiar de residencia; esto pondria en riesgo
el derecho de un ciudadano a residir libremente en ese territorio. En efecto, si se vuelve al

45 El tnico elemento en el que hay un riesgo de este tipo en la normativa espafiola es por el tratamiento de
la empresa familiar. Pero es un supuesto estrictamente espanol y, en principio, dificilmente extrapolable
como doctrina general. Si bien podria dar lugar a que el TJUE entrara a analizar el fondo del asunto (es
decir, los niveles de tributacién final), mas probablemente como obiter dictum a la posible sentencia.
En efecto, en este supuesto se combinan dos elementos: (i) el hecho de que la empresa familiar esta
exonerada del IP/ITSGF espariol (arts. 3.4 de la Ley 38/2022 y 4.8 de la Ley 19/1991), y (ii) el que admite
que una parte no menor del «activo» de las empresas familiares —exento, por lo tanto- no esté afecto
a la actividad productiva, es decir, sea puro patrimonio «pasivo». En la medida en que ese patrimonio
«pasivo» no tributa, y que la exencion de la empresa familiar beneficia de facto a titulares espafoles, se
podria aplicar el razonamiento del caso Sotgiu (asunto C-152/73, véase la nota al pie n.° 29) y llegar a
la conclusién de que los capitales invertidos en diversos lugares de la UE por personas fisicas que no
dispongan de una empresa familiar quedan discriminados respecto de aquellos invertidos por residentes
espanoles que puedan beneficiarse de la exencién de una empresa familiar. Estamos, pues, ante un pro-
blema de discriminacion, y no de confiscatoriedad, si bien la discriminacién se produce por la voracidad
del impuesto espariol (3,5 % de marginal).
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ejemplo 1, la contribuyente dispone de menos de 6.000 euros de su renta del ejercicio para
subvenir a sus necesidades. Un presupuesto notablemente inferior a lo necesario, pues el
umbral de riesgo de pobreza en Espana, de acuerdo con la Encuesta de condiciones de
vida de 2021 del INE, es de 9.535 euros“®.

También se podria esgrimir que, dado que esta contribuyente es rica (tiene un patrimo-
nio de 20 millones de euros), siempre puede vender parte de su patrimonio para generar
suficientes recursos para asegurar su modo de vida. En el fondo, si todo impuesto sobre el
patrimonio estd pensado para corregir las desigualdades, el que la contribuyente se des-
capitalice forma parte de los objetivos de politica tributaria del tributo. El problema es que
esto pone en riesgo el derecho a la propiedad consagrado en el articulo 17.1 de la CDFUE:

Articulo 17. Derecho a la propiedad.

1. Toda persona tiene derecho a disfrutar de la propiedad de los bienes que haya
adquirido legalmente, a usarlos, a disponer de ellos y a legarlos. Nadie puede ser
privado de su propiedad mas que por causa de utilidad publica, en los casos y
condiciones previstos en la ley y a cambio, en un tiempo razonable, de una justa
indemnizacién por su pérdida. El uso de los bienes podra regularse por ley en la
medida en que resulte necesario para el interés general.

Llegados aqui, debemos, por tanto, analizar dos cuestiones: (i), si es, en efecto, aplica-
ble el articulo 21 del TFUE al caso de autos; (i), si, derivado de los efectos de la aplicacién
del derecho de la Unién (las libertades del tratado en este caso), resulta posible aplicar e
interpretar el articulo 17 de la CDFUE, que ademas no menciona los tributos, al supuesto
concreto que nos ocupa.

4.3.1. ¢Es aplicable el articulo 21 del TFUE a un caso de confiscatorie-
dad en tributacion directa?

La pregunta es si realmente esta en juego la libertad de circulacién de las personas. En
principio, a nadie se le impide ni la llegada ni la salida de un pais porque el nivel, individual
o colectivo, de la presion fiscal del mismo sea sofocante. Pero se trataria de explorar la idea
de los efectos «de facto» de una normativa sobre una libertad del tratado: toda residente
fiscal en Espafia que se hallare en una tesitura como la del ejemplo 1 quedaria, de hecho,
impelida a cambiar su residencia para evitar satisfacer la exorbitante carga del impuesto
minimo sobre el patrimonio (o ITSGF) del 20 % de la cuota. De otro modo dicho, la situacién

46 \idase https://www.ine.es/ss/Satellite?L=es_ES&c=INESeccion_C&cid=12599254559488&p="%2F&pagenam
e=ProductosYServicios%2FPYSLayout&param1=PYSDetalle&param3=1259924822888#:~:text=Como0%20
valores %20ilustrativos%2C %20seg%C3%BAN%20la,el%20estimado%20en %20el%20a% C3%B10
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de facto que se crea contra las residentes fiscales espafiolas con mucho patrimonio y rela-
tivamente poca renta es la de poner en entredicho su libertad de residir en Espana.

A esta tesis se opone una jurisprudencia reiterada de que las disposiciones del tratado
relativas a la libre circulacion de personas no pueden aplicarse a situaciones puramente in-
ternas a un Estado miembro (recogida, por ejemplo, en el caso Asscher, asunto C-107/94,
paragrafo 32). Pero en esta misma sentencia se admite una excepcion:

Aunqgue no es menos cierto que el alcance del articulo 52 del Tratado no puede
interpretarse de manera que excluya del ambito de aplicacion del Derecho comu-
nitario a los propios nacionales de un Estado miembro determinado cuando éstos,
por su propio comportamiento, se encuentran, respecto del Estado miembro del
que son originarios, en una situacién equiparable a la de cualquier otro sujeto que
goza de los derechos y de las libertades que garantiza el Tratado.

Cabe plantearse si una nacional espafola como la descrita en el ejemplo 1 no se en-
cuentra en una situaciéon equiparable a cualquier ciudadano europeo, en el sentido de poder
residir donde decida, dentro de la UE, sin que ello deba afectar a su derecho de propiedad.
Mas dudoso es que esto se dé en nuestro caso «por su propio comportamiento» (en el caso
Asscher, esta cuestion del comportamiento activo del contribuyente, desplazandose de Pai-
ses Bajos a Bélgica, era pertinente), pero no es del todo imposible entender que el «com-
portamiento» en nuestro caso consiste en tener un patrimonio de una forma (inmuebles)
frente a otra (acciones de una empresa familiar, por ejemplo) y también que una nacional
espanola tiene un «comportamiento légico» pretendiendo residir en Espana.

4.3.2. Aplicacién de la CDFUE

El razonamiento aqui debe partir de la idea de que una persona con unos niveles de tri-
butacién conjunta (renta + patrimonio) del 95 % o similar que no desee o0 no pueda cambiar
su residencia se va a ver normalmente obligada a realizar patrimonio para hacer frente a
sus obligaciones tributarias del ejercicio. Entonces, cabe preguntarse si, para salvar el de-
recho a la libre eleccioén de la residencia, un subdito comunitario debe renunciar a la pro-
teccién de su derecho de propiedad (art. 17 de la CDFUE, ya citado). Y en este caso, si, ala
hora de aplicar el articulo 21 del TFUE, debe tenerse en cuenta el articulo 17 de la CDFUE.
A nuestro juicio, el razonamiento debe empezar por el tenor literal del articulo 51 del TFUE,
cuando dice:

Articulo 51. Ambito de aplicacién.

1. Las disposiciones de la presente Carta estan dirigidas a las instituciones, érga-
nos y organismos de la Unidn, dentro del respeto del principio de subsidiariedad,
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asi como a los Estados miembros Unicamente cuando apliquen el Derecho de la
Unién. Por consiguiente, éstos respetaran los derechos, observaran los principios
y promoveran su aplicacioén, con arreglo a sus respectivas competencias y dentro
de los limites de las competencias que los Tratados atribuyen a la Unién.

El problema se encuentra en la expresion «Unicamente cuando apliquen» (en otras ver-
siones lingUisticas se usa «implementar/implement»), que deja poco margen de maniobra,
pues, en su sentido literal, la aplicacion (y no digamos la implementacién) del derecho de la
Unidn se extiende a la trasposicion de directivas y acaso a algun desarrollo de reglamentos
de la UE. No abarcaria nada mas.

Sin embargo, siguiendo a Pistone (2014), la jurisprudencia del TJUE abrié una puerta a
la interpretacion del concepto de «aplicacion» («implementacion») del derecho de la Unién
por medio de la sentencia Akerberg Fransson (asunto C-617/10). En efecto, después de
toda una digresion en torno a la pérdida progresiva de soberania tributaria de los Estados
miembros de la UE (y en general de todos los Estados —si pensamos en otros fendmenos
de convergencia tributaria global como la transparencia fiscal o BEPS-), en particular en
materia de tributacion directa (apdo. 3 del capitulo 5 de Pistone, 2014), el autor citado pro-
fundiza en el concepto de «aplicacién» del derecho de la UE a partir de la sentencia cita-
da. En esencia, concluye que la misma amplio la interpretacion de la idea de aplicacion del
derecho de la UE a:

los casos en que un Estado miembro debe cumplir con los limites de su sobera-
nia tributaria establecidos por las reglas de la Union en materia de libertades fun-
damentales o las prohibiciones de Ayudas de Estado [tanto como la trasposicién
de directivas]*’.

En definitiva, trasladado al asunto que nos ocupa, como estaria en juego una libertad del
tratado, la normativa del Estado miembro debe ser respetuosa con la CDFUE. La cuestion
es que esto no parece llevarnos muy lejos, porque esta disposicion, a diferencia de lo que
hace el inciso 2 del articulo 1 del protocolo adicional del CEDH*, no menciona los tributos
como una forma de «interferencia legitima» sobre la propiedad. Pero, en realidad, es posi-
ble que sea justo lo contrario, porque esta falta de mencién a lo tributario en el articulo 17
de la CDFUE ha sido interpretado por la doctrina (Pistone, 2014, apdo. 5.5.2) como la

47 En el mismo sentido, Sarmiento (2013, pp. 1276 y ss.).
48 o recordamos aqui:

Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que tienen los Estados de
dictar las leyes que estimen necesarias para la reglamentacion del uso de los bienes de acuerdo
con el interés general o para garantizar el pago de los impuestos, de otras contribuciones o de
las multas.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 502 (enero 2025), pp. 29-66 | 63



F. Velayos Tributacién E

voluntad consciente del articulo 17 de la CDFUE de asegurar una proteccion mas intensa
del derecho a la propiedad (que si hubiera mencionado expresamente la posibilidad de que
este hubiera sido alterado o afectado por la carga impositiva). No se olvide que la CDFUE
nace con esta vocacion superadora del CEDH ex articulo 52.3 de la CDFUE (véase la cita
textual en la nota al pie n.° 19).

Ademas, no se puede olvidar que el protocolo adicional (art. 1) del CEDH, de acuerdo
con la jurisprudencia del TEDH, establece claramente que, dependiendo de varios factores,
los tributos pueden ser contrarios al derecho de propiedad (véase el epigrafe 3), y esto se
incorpora al acervo de la UE por virtud del articulo 52.3 citado.

La ultima cuestion que cabe apreciar aqui ya no seria, entonces, si esta en juego una
libertad del TFUE, o si es de aplicacion la CDFUE, sino hasta qué punto un nivel de tribu-
tacién exorbitante, pero que no agota el 100 % de la renta, ni desde luego del patrimonio,
de una ciudadana comunitaria puede ser considerado como atentatorio contra el derecho
de propiedad de esa persona. A este respecto, la sensibilidad o tolerancia del TJUE es im-
posible de prever, pues, entre la regla del TC aleman del Halbteilungsgrundsatz y la nece-
sidad de confiscar el 100 % del patrimonio de una persona para hablar de confiscatoriedad
(STC 149/2023) hay un mundo de posibilidades y ademas debera tenerse en cuenta la sen-
sibilidad del TEDH en la materia®.

Pero, antes de terminar, y como apuntamos en el epigrafe 4.1.2, debemos agotar el
andlisis de la hermenéutica juridica del TUUE y, como sabemos, no solo se plantea si una
libertad puede ser conculcada y en qué medida, sino también lo siguiente: si existe tal con-
travencion, ¢podria estar justificado ese riesgo en virtud de algun elemento «exculpatorio»,
como puede ser la coherencia del sistema tributario u otros?

Sobre esta cuestion no hay realmente ninguna base jurisprudencial previa en la que
podamos apoyarnos para alcanzar nuestras conclusiones, pero quiza convenga hacer
estas reflexiones: (i) los impuestos adicionales al impuesto sobre la renta que inciden
sobre la renta del ejercicio de una contribuyente no dejan de ser tributos marginales en
su recaudacion, y formalmente autonomos, entre si y con respecto al IRPF, por lo que

49 gobre este ultimo punto, Gerverdinck (2020, p. 98) hace un calculo de los limites de tributacion final en
los que el TEDH se pronuncié contra un impuesto establecido por Hungria sobre las indemnizaciones
a determinados funcionarios, por considerar que contravenia el articulo 1 del protocolo adicional del
CEDH. Si bien el TEDH realiza muchas consideraciones que llevarian a matizar las puras conclusiones
cuantitativas, se transcriben aqui estos niveles cuantitativos a titulo ilustrativo: en la STEDH R. Sz. contra
Hungria, de 2 de julio de 2013 (demanda n.° 41838/11), considerd contrario al derecho de propiedad una
tributacion efectiva final del 73 % de la renta obtenida por indemnizaciones; en la STEDH Gall contra
Hungria, de 25 de junio de 2013 (demanda n.° 49570/11), la tributacién efectiva que atentaba al derecho
de propiedad fue del 60 %, y en la STEDH N. K. M. contra Hungria, de 14 de mayo de 2013 (demanda
n.° 66529/1), este nivel era del 73 % de la renta.
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parece dificil que su modificacion (o moderacion) pueda afectar a la coherencia del sis-
tema tributario (véase el epigrafe 4.1), y (ii) tampoco existe un problema de control tri-
butario en este caso.

5. Conclusion

Este trabajo parte de las tradiciones juridicas europeas mas asentadas, influyentes y
respetadas, y analiza el recorrido del TEDH sobre el grado en el que los impuestos (esen-
cialmente directos) pueden incidir en la propiedad privada de un individuo y, en concreto,
en su renta del ejercicio. Por consiguiente, se observa, en primer lugar, que han surgido en
Europa, y aun pueden ampliarse, diferencias apreciables en cuanto al grado en el que la
imposicion directa afecta la renta del ejercicio de las personas fisicas, y que estas diferen-
cias no solo no serian saludables desde el punto de vista de la armonizacion fiscal en sen-
tido amplio (si bien ese es otro debate, esencialmente econdmico), sino que pueden llegar
a atentar contra la libertad de movimiento de la personas en la UE, condicionando su re-
sidencia. Este articulo plantea que es posible (ademas de probablemente deseable) que
el TJUE, sobre la base de los articulos art. 21 del TFUE y 17 de la CDFUE, entre a valorar
situaciones de tributacién exorbitante o confiscatoria y, por lo tanto, a plantear una armo-
nizacién indirecta de la materia, como ha hecho en otros varios campos de la fiscalidad
directa. Esto seria de especial interés en el caso espafiol, pues el analisis muestra que su
«deriva jurisprudencial» es la mas amplia.
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Extracto

Aunque la energia renovable constituya uno de los principales motores de la transicion ener-
gética, a las instalaciones edlicas y fotovoltaicas se les atribuyen efectos medioambientales
perjudiciales sobre el paisaje, el medio y el territorio en el que se insertan. Es la produccién
de este dafno ambiental el objeto imponible de los difundidos impuestos autonémicos sobre
las instalaciones de generacién de energia renovable, entre los que se encuentran los nuevos
impuestos sobre parques edlicos y sobre parques fotovoltaicos de Aragon. Al inicio de la
expansion de este nuevo espacio tributario se planteo el debate en torno a la eficacia de estos
impuestos para combatir los dafios producidos por las instalaciones, asi como la adecuacién
de su existencia con los objetivos de desarrollo de energias renovables marcados por la Unién
Europea. También se criticaba la falta de coherencia de algunos de los elementos tributarios
con los objetivos medioambientales en cuanto, por ejemplo, a la determinacién de los obligados
tributarios o la configuracion de la base imponible. No obstante, los recién aprobados impues-
tos aragoneses tienen caracteristicas propias y originales que les diferencian del resto de las
figuras autonémicas en un sentido que aporta mayor coherencia con su finalidad ambiental y
que detallaremos en el presente trabajo.
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Expansion of environmental taxation in Aragon: the
new taxes on wind parks and photovoltaic parks
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Abstract

Although renewable energy constitutes one of the main methods to the energy transition, wind
and photovoltaic installations are attributed environmental effects on the landscape, the environ-
ment, and the territory in which they are placed. The production of this environmental damage is
the object of the widely disseminated regional taxes on renewable energy generation installations,
including the new Taxes on Wind Parks and Photovoltaic Parks of Aragon. At the beginning of
the expansion of this new tax space, the debate was already raised about the effectiveness
of these taxes in combating the damage produced by the installations, against the lack of
alignment of their existence with the achievement of the renewable energy development goals
set by the European Union. Criticism was also directed at the lack of coherence of some tax
elements with environmental objectives, for example, in the determination of the taxpayers or
the configuration of the tax base. Nevertheless, the recently approved Aragonese taxes have
their own original characteristics that differentiate them from other regional figures in a way that
provides greater coherence with their environmental purpose, which we will detail in this work.
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1. Introduccion

La proteccién del medioambiente se ha convertido en una politica fundamental de los
ultimos afos en el desarrollo de nuestro ordenamiento juridico, promovida por la evidencia
cientifica y la preocupacion de la sociedad en torno al cambio climatico. Todas las altas
esferas de la Administracién, desde la local hasta la europea, buscan medidas que ayu-
den a revertir los efectos negativos que producen las actividades contaminantes y dafiinas.
Con este objetivo, el derecho tributario es capaz de aportar instrumentos juridicos Utiles e
imprescindibles en la proteccion y reparacion del medioambiente y en la lucha contra los
efectos del cambio climatico.

Aunque la esperada reforma tributaria verde en el ambito estatal parezca no llegar en un
futuro préximo, en el ambito autonémico la ambientalizacion del sistema tributario se en-
cuentra muy extendida. Revisando la normativa tributaria autonémica podemos comprobar
como la gran mayoria de las comunidades autbnomas cuentan con impuestos ambientales
entre sus tributos propios, salvo la Comunidad de Madrid, que no ha regulado ningin im-
puesto de este caracter. Particularmente, Aragon cuenta con hasta cinco figuras tributarias
con objetivos ambientales, la mayoria de ellas recogidas en el Decreto legislativo 1/2007,
de 18 de septiembre, del Gobierno de Aragon, por el que se aprueba el Texto refundido de
la legislacién sobre impuestos medioambientales de la Comunidad Auténoma de Aragén’.

Recientemente, tras la estela de otras comunidades auténomas, la Camara legislativa
autonémica ha ampliado la fiscalidad ambiental en la Comunidad con la aprobacién de la
Ley 2/2024, de 23 de mayo, por la que se crean los impuestos medioambientales sobre
parques edlicos y sobre parques fotovoltaicos en la Comunidad Auténoma de Aragén y
se modifica el impuesto medioambiental sobres las instalaciones de transporte de energia
eléctrica de alta tension (BOA num. 103, de 29 de mayo de 2024, pp. 14414-14426), dando
un gran paso en la internalizacion de los costes ambientales que producen las instalacio-
nes de generacion de energia a partir de fuentes renovables. Sin embargo, en el pasado, la

" Impuesto sobre el dafio medioambiental causado por la emision de contaminantes a la atmésfera (arts.
7 a 14), impuesto sobre el dafio medioambiental causado por las grandes areas de venta (arts. 15 a 22),
impuesto medioambiental sobre determinados usos y aprovechamientos de agua embalsada (arts. 23 a
27) e impuesto medioambiental sobre las lineas eléctricas aéreas de alta tensién (arts. 28 a 31). Aparte
de los citados, el impuesto medioambiental sobre las aguas residuales de Aragén se regula por la Ley
8/2021, de 9 de diciembre.
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discusién doctrinal en torno a la idoneidad de su existencia con el cumplimiento de otros
objetivos y politicas climaticas, asi como sobre las diferentes posibilidades en la configura-
cion legal de sus obligaciones, no fue pacifica y, en la practica, provoco diversos pronun-
ciamientos doctrinales y judiciales.

2. Contexto general de los impuestos autondmicos sobre
instalaciones de generacion de energia renovable

La eléctrica es la principal forma de energia que mueve la produccién y permite el de-
sarrollo econdmico actual. Seria inimaginable, en los tiempos que vivimos, un mundo sin €l
motor de la electricidad. No obstante, la produccion de esta energia se encuentra entre una
de las principales fuentes de contaminacion atmosférica de nuestra época. Los sectores
con mayor responsabilidad en la emision de gases de efecto invernadero en 2022 fueron el
transporte (30,7 %), seguido de las actividades industriales (18,4 %), la generacion de elec-
tricidad (14,5 %) y el sector agrario (11,9 %), entre otros de menor importancia (Ministerio
para la Transicion Ecoldgica y el Reto Demografico, 2024, p. 23). En el mismo sentido, el
informe Medio Ambiente Aragon para el afio 2020 al sefalar que el 21,9 % de las emisio-
nes de gases de efecto invernadero en esta comunidad son atribuidas al transporte, frente
a un 16,5 % procedentes del sector energético (Departamento de Agricultura, Ganaderia y
Medio Ambiente Gobierno de Aragon, 2022, pp. 86-87). Con todo, es de resaltar el cambio
producido en los ultimos afos, donde las emisiones producidas por el sector energético,
que llegaron a suponer el 45 % sobre el total en los afios noventa, se han reducido situan-
dose por debajo de las emitidas por el transporte.

Pero no todas las formas de generacién de energia eléctrica producen contaminacion
atmosférica. Nos referimos a aquellas que utilizan recursos naturales para su generacion,
ya sea del aire, del sol, el agua o incluso de los residuos. Las energias renovables son, de
hecho, las responsables de la drastica reduccién en la participacién del sector energético
en el monto total de emision de gases de efecto invernadero y se han convertido en una
de las principales acciones climaticas de los ultimos afios por su potencial para lograr los
objetivos de descarbonizacién (World Meteorological Organization, 2024, p. 18). La Direc-
tiva (UE) 2018/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018,
relativa al fomento del uso de energia procedente de fuentes renovables, en su articulo 2.1
define la energia renovable como aquella:

procedente de fuentes no fosiles, es decir, energia edlica, energia solar (solar tér-
mica y solar fotovoltaica) y energia geotérmica, energia ambiente, energia mareo-
motriz, energia undimotriz y otros tipos de energia oceéanica, energia hidraulica y
energia procedente de biomasa, gases de vertedero, gases de plantas de depu-
racion, y biogas.
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En resumen, son principalmente cuatro las formas de generacion de energia renovable:
eolica, solar, hidraulica y biomasa.

Por ser energias limpias y participar en el proceso de transicion energética y descarbo-
nizacion, la UE obliga a los Estados miembros a cumplir con unas cuotas de generacién
de energia renovable: para 2030, el 42,5 % de la energia total de cada Estado debe prove-
nir de energias renovables (art. 3 de la Directiva [UE] 2018/2001). Politica que cumple con
uno de los objetivos principales de la Unidn: «la politica energética de la Union tendra por
objetivo: [...] c) fomentar la eficiencia energética y el ahorro energético asi como el desarro-
llo de energias nuevas y renovables» (art. 194 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea —-TFUE-). Mas exigente es aun la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climatico
y transicién energética, al establecer como objetivo que, para ese mismo afo, el 74 % de la
generacion de energia eléctrica en Espafa debe provenir de origen renovable (art. 3). Tras
una lectura de las Ultimas noticias y datos publicados, podria decirse que nuestro pais se
sitlia en un correcto camino hacia el cumplimiento de estos fines®. Segun el ultimo informe
de Red Eléctrica (2024, pp. 4-5), por primera vez en 2023 la produccion de energia a tra-
vés de fuentes renovables ha superado a las formas convencionales mas contaminantes,
representando el 50,3 % del total de la energia generada, impulsada por el crecimiento de
la produccién hidraulica y fotovoltaica. Sin embargo, debemos tener en cuenta que la pro-
duccion de este tipo de energia es intermitente y dificil de gestionar o predecir en cuanto
depende de las condiciones meteorolégicas del momento.

Aun teniendo en cuenta todos sus beneficios, afirmar que estos métodos de generacién
renovable de energia son totalmente inocuos para el medioambiente y no producen ningun
tipo de externalidad negativa es un error. No es el proceso de creacion de la energia en si
mismo, sino las propias instalaciones de energias renovables (aerogeneradores y placas
fotovoltaicas) las que producen un impacto innegable en el medio natural en el que se in-
troducen. Este es concretamente el objeto de los difundidos impuestos autonémicos sobre
instalaciones de generacién de energia renovable: el canon edlico en Galicia y Castilla-La
Mancha, el impuesto sobre la afeccion medioambiental por los parques edlicos en Castilla
y Ledn, el canon por la implantacion de parques edlicos y fotovoltaicos para la generacion
de energia eléctrica en Cantabria y, recientemente aprobados, el canon de energias reno-
vables en el Pais Vasco y los impuestos medioambientales sobre parques edlicos y par-
ques fotovoltaicos en Aragon.

No debemos confundir el objeto de gravamen de estos impuestos. Lo que caracteriza
las figuras enumeradas mas arriba y objeto de este analisis es su configuraciéon como im-
puestos ambientales sobre las centrales de generacion de energia renovable. No son
impuestos indirectos que graven la produccion o el consumo de electricidad al considerarse
que no existe ningun vinculo entre, por un lado, el hecho imponible de estos impuestos v,

2 Véase Fariza (2023).
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por otro, la produccién efectiva de energia o el consumo eléctrico por parte de los consu-
midores, asi confirmado por el TJUE en su sentencia de 20 de septiembre de 2017 en los
asuntos acumulados C-215/16, C-216/16, C-220/16 y C-221/16 (apdos. 46 a 52)°.

Podriamos catalogar los efectos ambientales negativos que se atribuyen a los aero-
generadores y placas solares en los tres siguientes. En esencia, la principal causa que
se deduce de las exposiciones de motivos de los impuestos autonémicos es el impacto
paisajistico en la calidad visual y perceptual®. Como se expresa la ley que regula el canon
eodlico de Galicia en su exposicién de motivos, este tipo de instalaciones producen una
«alteracion ambiental de los perfiles de los horizontes» que debe ser considerada. No
es superfluo recordar que los paisajes son objeto de especial proteccién por la legisla-
cioén sectorial de patrimonio natural y biodiversidad y, por tanto, un bien ambiental que
se debe salvaguardar. En segundo lugar, a los aerogeneradores y placas fotovoltaicas se
les atribuyen dafios en el entorno natural provocados por el ruido, la erosion del terreno y
el impacto sobre la fauna y la flora de la zona en la que se insertan. Por Ultimo, estas in-
fraestructuras disminuyen el aprovechamiento de los mismos recursos por terceros para
los mismos u otros fines igual de razonables, como la agricultura o la ganaderia. Aunque
tanto el aire como el sol tengan la categoria de res communis omnium, esto es, cosas que
son comunes a todas las personas e inapropiables por su naturaleza, si que se produce
una cierta utilizacién especial del viento o del sol que puede atenuar el disfrute por otras
instalaciones cercanas y de otro tipo de provecho del suelo (vid. STS de 28 de marzo de
2006, rec. num. 5527/2003, FD 6). En este mismo sentido, la exposicion de motivos del
impuesto castellanomanchego:

Sin suponer un uso exclusivo o privativo de los vientos por el titular de las auto-
rizaciones [...] si disminuye las posibilidades de aprovechamiento del viento por
parte de terceros, especialmente en lo que respecta a la idoneidad de ubicaciones,
condiciones y caracteristicas del propio recurso natural, configurandose también
como factor limitante de otras actividades en el territorio soporte de la actuacion.

En contraposicion, podemos valorar como los impactos de las instalaciones edlicas y
fotovoltaicas son de un alcance geogréfico limitado en el territorio donde se instalan, es
decir, generan impactos negativos con consecuencias locales (sobre el paisaje, la flora
y la fauna), en contraposicién a los efectos con consecuencias globales (emisiones de
gases de efecto invernadero) de las energias convencionales no renovables (Fernandez
Lopez, 2010, p. 54).

3 Conclusion reiterada en la STJUE de 3 de marzo de 2021 (asunto C-220/19), apartado 69. Véase andlisis
de la sentencia en Luchena Mozo (2017).

4 Sobre el paisaje como bien ambiental y objeto imponible de un tributo, véase Rosembuij (2009, pp. 180-
181).
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No obstante, los efectos con relevancia ambiental enunciados son, ciertamente, ya
analizados y tenidos en cuenta en las declaraciones de impacto ambiental formuladas
con anterioridad a la construccién de este tipo de instalaciones, estableciéndose, en la
mayoria de los casos, obligaciones adicionales al promotor del proyecto para asegurar
que las consecuencias negativas se reduzcan a las minimas inevitables®. Por la existen-
cia de estas medidas que ya incorporan el interés sobre el medio en la toma de deci-
siones, el impuesto ambiental habria perdido parte de su fundamento; asi lo defiende el
Libro Blanco sobre la reforma tributaria: «estas instalaciones exigen habitualmente un
detallado analisis de impacto medioambiental antes de su autorizacion e instalacion, lo
que genera dudas adicionales sobre el papel y utilidad de la tributacién medioambiental
correctora en este ambito» (Comité de Personas Expertas para la Reforma del Sistema
Tributario, 2022, p. 238).

Es resenable que, de entre las cinco comunidades autbnomas que generan hasta el 72 %
del total de energia renovable, cuatro tienen establecidos impuestos sobre algun tipo de
instalaciones de generacién de energia renovable®. Frente a ello destacan algunas comuni-
dades autdbnomas que, al contrario, en sus impuestos ambientales exceptian de gravamen
a las instalaciones renovables con el objetivo de favorecer su implementacién y reducir sus
costes. Serian los casos de Catalufia’, Valencia® o Extremadura®, comunidades que inclu-
yen la produccion de electricidad a través de energia solar o edlica entre sus supuestos de
no sujecion, siempre y cuando no «alteren de modo grave y evidente el medio ambiente».
En el mismo sentido, en el ambito estatal, las estructuras de energias renovables son ob-
jeto de beneficios fiscales temporales, pudiéndose aplicar una amortizacion fiscal libre en

Articulo 41.2 de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacién ambiental:

La declaracion de impacto ambiental incluira, al menos, el siguiente contenido: [...] d) Si pro-
ceden, las condiciones complementarias que deban establecerse y las medidas que permitan
prevenir, corregir y, en su caso, compensar los efectos adversos sobre el medio ambiente.

Por orden de mayor a menor generacion, las cinco comunidades auténomas que mas participaron en la
produccioén de energia renovable en 2023 fueron Castilla y Ledn, Castilla-La Mancha, Andalucia, Aragén
y Galicia (Red Eléctrica, 2024, pp. 8-9). Aunque, probablemente relacionado, la mayoria de ellas encabe-
zan también la lista de las comunidades con mayor superficie del pais.

Articulos 8 y siguientes de la Ley 5/2020, de 29 de abril, de medidas fiscales, financieras, administrativas
y del sector publico y de creacion del impuesto sobre las instalaciones que inciden en el medio ambiente
de Catalufa.

Articulo 154 de la Ley 10/2012, de 21 de diciembre, de medidas fiscales, de gestién administrativa y
financiera y de organizacion de la Generalitat Valenciana en su redaccién dada por el articulo 34 de la Ley
3/2020, de 30 de diciembre, de la Generalitat, de medidas fiscales, de gestién administrativa y financiera
y de organizacion de la Generalitat 2021.

Articulos 12 y siguientes del Decreto legislativo 2/2006, de 12 de diciembre, por el que se aprueba el
texto refundido de las disposiciones legales de la Comunidad Auténoma de Extremadura en materia de
tributos propios.
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el IS (disp. adic. decimoséptima de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del IS -LIS-) y, las
personas fisicas, deducirse los gastos por obras en eficiencia energética de viviendas (disp.
adic. quincuagésima de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF —-LIRPF-).

En cuanto al resto de energias renovables, la hidraulica constituye el hecho imponi-
ble tanto del canon estatal por utilizacion de las aguas continentales para la produccién
de energia eléctrica (art. 112 bis del Real Decreto legislativo 1/2001, de 20 de julio, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de aguas'®) como de diferentes impues-
tos autondmicos ambientales'. La situacién descrita no es contraria al articulo 6.2 de la
Ley 8/1980/, de 22 de septiembre, de financiacion de las comunidades auténomas (LOFCA),
dado que esta disposicion solo genera prohibiciones para las comunidades auténomas y
no, en cambio, para el Estado'. En cuanto a las instalaciones de generacion no renova-
bles, los residuos generados por las centrales de energia nuclear son también objeto de
un impuesto especifico por los riesgos que entrafan. Todo lo anterior refleja, como afir-
ma Rodriguez Mufioz (2013, p. 523), el creciente proceso de especializacion de las figu-
ras impositivas en funcién del tipo de instalacion productiva de energia ante la que nos
encontremos. El transporte por cable de la electricidad producida también es objeto de
impuestos ambientales autonémicos debido a los efectos visuales y sobre la flora y la
fauna que se le atribuyen’.

Las instalaciones de generacion de energia renovable son, en definitiva, tanto promovi-
das por los poderes publicos, en cuanto favorecen la transicion energética, como objeto de
exaccion tributaria en muchos casos, haciendo menos rentables los proyectos y poniendo
en peligro los objetivos de lucha contra el cambio climatico'. Este conflicto divide a los au-
tores'. Algunos se han posicionado en contra de la conveniencia de los impuestos sobre
dichas instalaciones al entender que entorpecen la necesaria implantacion de estas energias
y tecnologias'®. Cabe resaltar el balance que efectla Iglesias Casais (2010, pp. 119-120)
concluyendo con la existencia a favor de las plantas edlicas y fotovoltaicas de un saldo

Disposicion incluida por la Ley 15/2012, de 27 de diciembre, de medidas fiscales para la sostenibilidad
energética.

Cabe destacar, entre otras, la Ley 15/2008, de 19 de diciembre, del impuesto sobre el dafio medioam-
biental causado por determinados usos y aprovechamientos del agua embalsada de Galicia.

«Si el Estado decide duplicar los tributos autonémicos, puede hacerlo, compensando» (Jiménez Compai-
red, 2015, p. 472).

Cabe citar, entre otros, el impuesto sobre el impacto visual producido por los elementos de suministro de
energia eléctrica de La Rioja (Ley 10/2017, de 27 de octubre).

De media, se requiere una inversién de 1.115.000 euros y de 800.000 euros para generar un megavatio
de energia edlica y fotovoltaica, respectivamente (Cluster Energia Aragén, 2021, pp. 548 y ss.).

Divisién doctrinal ya puesta de manifiesto por Cobos Gémez (2020, pp. 40-41).

Asi se han expresado Anibarro Pérez (2013), Casas Agudo (2013), Fernandez Lopez (2010), Lozano Cu-
tanda (2017), Luchena Mozo (2013), Manzano Silva (2013), Molina Lebrén (2017) o Ramos Herrera (2020).
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positivo a la vista de «que el beneficio que en términos ambientales aportan a la sociedad es
muy superior a los dafios que de su implantacién puedan derivarse», sin que pueda desco-
nocerse por la tributacion ambiental este hecho. Incluso, el autor pone en duda la adecua-
cion de dichos impuestos con uno de los principios ambientales por excelencia de nuestro
ordenamiento, el principio «quien contamina paga». El Libro Blanco sobre la reforma tribu-
taria de 2022, sin negar la existencia de los efectos medioambientales, pone también en
duda su adecuacion con el resto de los instrumentos de politica ambiental (Comité de Per-
sonas Expertas para la Reforma del Sistema Tributario, 2022, p. 238). Incluso el legislador
aragonés se ha encontrado con dificultades para explicar en la exposicion de motivos de
la Ley 2/2024 la aparente contradiccion entre estas politicas concurrentes de promocion y
exaccion'’. Con base en estos argumentos, y ante falta aparente de un objetivo extrafiscal
manifestado en su configuracién, algunos autores declararon que el limite marcado por la
prohibicion de la doble imposicion en el articulo 6.3 de la LOFCA podria haberse sobrepa-
sado en alguno de los impuestos nombrados™.

Sin embargo, si que existe cierta doctrina que no entiende como antagonicas estas pos-
turas. Que la energia eléctrica de origen renovable sea primada y potenciada, afirma Gar-
cia Novoa (2010, pp. 54-55), no interfiere con el hecho de que estas formas provoquen una
afeccion ambiental que se deba combatir'®. Las resoluciones dictadas hasta la fecha por
TS se posicionan en la misma idea, siendo significativo el pronunciamiento de la STS de
27 de noviembre de 2015, Sala de lo Contencioso-Administrativo (rec. num. 1757/2014),
FD 10, en torno al canon edlico gallego:

La promocion de las energias renovables no lleva como necesaria consecuencia
que sus instalaciones deban quedar al margen de todo tributo medioambiental.
Cabe gravarlas y al tiempo estimular su uso mediante otras medidas de fomento
[...] dificilmente puede sostenerse que la instauracion del canon edlico contradiga
el objetivo de promover el uso de las energias renovables [sic].

7 La aprobacién de la enmienda niimero 196 (BOCA n.° 58 de 8 de mayo de 2024, pp. 5373-5374) eli-
miné en la redaccion original de la exposicién de motivos la referencia a la promocion de las energias
renovables por los poderes publicos, que indicaba lo siguiente: «la energia eléctrica derivada de las
instalaciones edlicas y fotovoltaicas en su consideracién de renovables por ser fuentes de energia in-
agotables, es un activo que, ciertamente, debe ser estimulado por los poderes publicos» (apartado I,
parrafo quinto, exposicion de motivos conforme al proyecto de ley, BOCA n.° 40 de 8 de febrero de
2024, p. 3787).

8 Anibarro Pérez (2013, p. 28):

Si procedemos a este andlisis de necesaria coherencia entre los diversos elementos de la es-
tructura del tributo, se debe concluir que, prescindiendo de planteamientos puramente formales
o nominalistas, es posible sostener la existencia de una identidad de hecho imponible entre el
impuesto castellano-leonés sobre la afeccion medioambiental causada por los parques edlicos
y el impuesto municipal sobre actividades econémicas.

9 En el mismo sentido, Lafont Sendino (2018), Patén Garcia (2013, 2017) o Rodriguez Mufioz (2013).
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Aunqgue el TJUE no deje de mostrarse sorprendido ante estas figuras («no cabe excluir
que un canon como el controvertido en los litigios principales pueda hacer menos atractiva
la produccién y la utilizacion de la energia edlica, y poner en riesgo su desarrollo», senten-
cia de 20 de septiembre de 2017, apdo. 39), la aprobacion de tributos especificos sobre las
instalaciones de energia renovable —concluye el tribunal en dicha resolucién— no es contraria
al derecho de la UE ni, concretamente, a la Directiva relativa al fomento del uso de energia
procedente de fuentes renovables, siempre y cuando el Estado miembro cumpla con las
cuotas de participacion de energia renovable establecidas en ella. En definitiva, tanto los
autores como la jurisprudencia destacan la posible coexistencia de estas politicas, plasma-
da por el legislador estatal expresamente en el articulo 25 de la Ley de cambio climatico:

El despliegue de las energias renovables debe llevarse a cabo de manera com-
patible con la conservacién del patrimonio natural y la adecuada ordenacion terri-
torial. Para ello, perseguira revertir parte de la riqueza que genera en el territorio
donde se realice el referido despliegue para activar su economia y combatir el de-
clive demogréfico.

3. Sintesis sobre la estructura de los diferentes impuestos
autondémicos

Como ya se ha referenciado, existen, aparte de los nuevos impuestos aragoneses que
analizaremos en el proximo epigrafe, otras cinco comunidades autbnomas que prevén entre
sus tributos propios figuras impositivas sobre instalaciones de generacion de energia reno-
vable. Aunque algunas figuras adquieran el nomen iuris de «canon», no cabe duda de que
su verdadera naturaleza se corresponde con una prestacion patrimonial publica de caracter
tributario y, concretamente, con la figura tradicional del impuesto®. Todos estos impues-
tos, tal y como se refleja en sus objetos y hechos imponibles, persiguen la misma finalidad,
que es poner de manifiesto los dafos y afecciones visuales y ambientales que generan los
parques eodlicos o fotovoltaicos en el medio natural y en el territorio.

20 ATC 183/2016, de 15 de noviembre de 2016: «pese a su calificacion legal como "prestacion patrimonial
de derecho publico de naturaleza extrafiscal y real", el mencionado canon [edlico gallego] es, en realidad,
una figura de naturaleza tributaria» (FJ 4). Como reiterada doctrina del TC ha querido informar, el nomen
iuris, el nombre juridico, que el legislador dé a las nuevas figuras no limita a la hora de juzgar su verdadera
naturaleza (vid., por todas, STC 62/2015, de 13 de abril, FJ 3 c). Adame Martinez (2010, p. 104) indica lo
siguiente:

Si no existe el «canon» como categoria independiente [...] A qué se debe ese empefio de las
Comunidades Autdnomas por utilizar el término «canon»? Creemos que esta costumbre puede
deberse a que no se quiere llamar a esos tributos por su nombre, pues es notorio el rechazo que
en el contribuyente produce en los términos impuesto o tasa.
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En su evolucién podemos apreciar dos etapas diferenciadas. Si nos limitamos a las ener-
gias que utilizan el sol y el viento, en un principio las comunidades gravaban unicamente las
instalaciones edlicas (Galicia, Castillas-La Mancha y Castilla y Ledn); no obstante, las ulti-
mas leyes autondémicas aprobadas también incluyen, junto al gravamen sobre las edlicas,
impuestos o canones sobre las plantas fotovoltaicas (Cantabria, Pais Vasco y Aragon). La
evolucion hacia el gravamen de estas Ultimas instalaciones responde a la gran expansiéon
que ha experimentado la energia solar en los Ultimos afios. En las préximas lineas resumi-
remos sucintamente las principales caracteristicas en la configuracion de estos impuestos
autonémicos por orden cronolégico de aprobacion.

La primera comunidad autonoma en aprobar un impuesto propio sobre instalaciones
de energia renovable fue Galicia con la figura del canon edlico por la Ley 8/2009, de 22 de
diciembre, por la que se regula el aprovechamiento edélico en Galicia y se crean el canon
eolico y el Fondo de Compensacion Ambiental. La figura del contribuyente recae sobre
aquel que lleva a cabo la explotacién del parque conforme a la correspondiente auto-
rizacion administrativa, aunque no sea titular de ella, mientras que el verdadero titular
de la autorizacién y el propietario de los propios aerogeneradores seran responsables
solidarios. Se declaran exentos los parques edlicos dedicados a autoconsumo sin ex-
cedentes, los destinados a I1+D y aquellos con una potencia inferior a 100 kilovatios. La
base imponible esta constituida por la suma del numero de aerogeneradores, estable-
ciéndose un tipo de gravamen por unidad en funcién de una escala progresiva conti-
nua. Se establece un tipo cero a modo de exencién para aquellos parques que cuenten
entre 1 y 3 aerogeneradores. Por ultimo, se prevé una bonificacion en la cuota cuando
se lleve a cabo una repotenciacién del parque, es decir, cuando se reduzca el nUmero
de aerogeneradores al sustituir los existentes por otros de mayor potencia. En 2023 su
recaudacion ascendid a casi 22 millones de euros (Secretaria General de Financiacion
Autondmica y Local, 2024, p. 48).

A Galicia le sigui6 Castilla-La Mancha en 2011 con la aprobacién de su propio canon
edlico por la Ley 9/2011, de 21 de marzo, por la que se crean el canon edlico y el Fondo
para el Desarrollo Tecnoldgico de las Energias Renovables y el Uso Racional de la Ener-
gia en Castilla-La Mancha. Aunque a grandes rasgos sea idéntico al gallego, el impuesto
castellanomanchego presenta caracteristicas propias. Asi, en los parques edlicos que dis-
pongan de mas de 15 aerogeneradores, el tipo por aerogenerador se hace depender de la
potencia instalada del parque, siendo mayor si el numero de aerogeneradores es superior
a la potencia instalada medida en megavatios. También establece exenciones especificas
sobre la generacion destinada a autoconsumo eléctrico. La base imponible, al igual que el
canon gallego, esta formada por la suma de aerogeneradores, aplicandose un tipo en fun-
cion del total. Llama la atencidn, no obstante, la prevision de un tipo por aerogenerador muy
por debajo al gallego. El canon manchego no prevé ningun tipo de bonificaciéon. En 2023 su
recaudacion ascendio a 14 millones y medio de euros (Secretaria General de Financiacién
Autondmica y Local, 2024, p. 141).
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A través de la Ley 1/2012, de 28 de febrero, de medidas tributarias, administrativas y
financieras?', Castilla y Ledn aprobd el impuesto sobre la afeccién medioambiental causa-
da por los parques edlicos, de manera conjunta con otros impuestos sobre el agua em-
balsada, centrales nucleares? y transporte por cable de energia. Respecto a los obligados
tributarios, son contribuyentes los que exploten las instalaciones; responsables solidarios,
los propietarios de los aerogeneradores; y responsables subsidiarios, en caso de que el
titular sea una persona juridica, los accionistas que posean mas del 5 %. La base imponi-
ble esta formada por las unidades de aerogeneradores, resultando aplicable a cada uno de
ellos una cuota en funcién de su potencia. Adicionalmente, se establece una reduccién
de aplicacion progresiva durante los seis primeros afios a partir del momento de su puesta
en funcionamiento, llegando desde el 90 % el primer afio hasta el 20 % el sexto y ultimo afo.

Mas recientemente, Cantabria recogio en la disposicion adicional octava de la Ley 5/2022,
de 15 de julio, de ordenacioén del territorio y urbanismo, el canon por la implantacion de par-
ques edlicos y fotovoltaicos para la generacion de energia eléctrica. El canon excluye de
gravamen las instalaciones dedicadas al autoconsumo y aquellas otras que, aun no siendo
para consumo propio, generen una potencia inferior a 5 megavatios. Son sujetos pasivos
las personas titulares de la autorizacion administrativa de explotacién. La base imponible
esta constituida por la suma de aerogeneradores o de los metros cuadrados de suelo ocu-
pado en el caso de parques fotovoltaicos, aplicandose en ambos casos un tipo en funcién
de una escala progresiva continua al aumentar la base imponible. Adicionalmente, para el
edlico, se suma a la cuota resultante un tipo progresivo continuo en funcion de la altura del
aerogenerador. A la par, la ley regula un régimen especifico para los parques mixtos que re-
cojan tanto aerogeneradores como placas fotovoltaicas en el mismo territorio. Por Ultimo, se
prevén dos tipos de bonificaciones cuando, por un lado, se destine parte de la produccion
energética de los parques a los municipios afectados o, por otro lado, se firmen convenios
para la implementacién de programas o actuaciones destinados a mejorar la economia,
el bienestar social o el declive demografico del territorio afectado por las instalaciones. El
canon sera aplicable Unicamente a los parques cuya autorizacién de explotacion se otor-
gue con posterioridad a la entrada en vigor de la ley.

Por ultimo, el Pais Vasco aprobé a través de la Ley 1/2024, de 8 de febrero, de tran-
sicion energética y cambio climatico del Pais Vasco, el canon de energias renovables
por la implantacién en suelo no urbanizable de instalaciones de energia renovables, en
concreto, parques eolicos y solares fotovoltaicos. Estaran exentas las instalaciones de
autoconsumo eléctrico y aquellas que generen una potencia inferior a 5 megavatios. Seran
contribuyentes aquellos que exploten el parque y, en su caso, responsables solidarios

21 Actualmente incluido en el Decreto legislativo 1/2013, de 12 de septiembre, por el que se aprueba el texto
refundido de las disposiciones legales de la Comunidad de Castillay Leén en materia de tributos propios
y cedidos.

22 Declarada inconstitucional en lo relativo a las centrales nucleares por la STC 84/2020, de 15 de julio.
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los titulares de la autorizacién administrativa y los propietarios de las instalaciones. En el
caso de la fotovoltaica, la base imponible sera la superficie afectada y, en la edlica, sera
el numero de aerogeneradores. Para el calculo de la cuota integra se aplicara un tipo de
gravamen fijo sobre la base imponible fotovoltaica y una tarifa fija en funcion del numero
de aerogeneradores totales y su potencia para la edlica. La entrada en vigor del canon se
producira el 1 de enero de 2025.

4. Andlisis de los impuestos sobre parques edlicos y parques
fotovoltaicos de Aragén

Como hemos visto, todos los impuestos autondmicos sobre las instalaciones de produc-
cion de energia renovable tienen finalidades idénticas, pero siguen una articulacion juridica y
liquidataria diferente. En las proximas lineas nos centraremos en analizar mas detenidamente
los dos nuevos impuestos introducidos en Aragén por la Ley 2/2024, de 23 de mayo: el im-
puesto medioambiental sobre parques edlicos (IMPE) y el impuesto medioambiental sobre
parques fotovoltaicos (IMPF)%. Los tributos aragoneses, tal y como examinaremos, incluyen
novedades y diferencias con el resto de los tributos en la materia, por ejemplo, en cuanto a su
cuantificacion o a la determinacion de los sujetos pasivos. Los dos nuevos impuestos se regu-
lan por el legislador aragonés en un esquema muy semejante, compartiendo elementos idénti-
cos Yy siguiendo el mismo orden en su presentacion, por ello los estudiaremos conjuntamente.

4.1. Objeto y hecho imponible

En todos los impuestos ambientales es de gran importancia que exista una coherencia
y conexion logica del objeto-fin del impuesto con la determinacién del hecho imponible, el
sujeto pasivo y la base imponible, asi como, por extension, en la previsién de supuestos
de no sujecion y exencion. Y es que fue la concreta falta de esta adecuacion la que llevo
al TC a declarar la inconstitucionalidad del tributo balear sobre instalaciones que inciden
en el medioambiente (STC 289/2000, de 30 de noviembre, FJ 6) o del tributo extremefio
sobre instalaciones destinadas a la produccién y transporte de energia que incidan sobre
el medioambiente (STC 179/2006, de 13 de junio, FJ 10).

El fin dltimo del IMPE y el IMPF es gravar la concreta capacidad econdmica que se ma-
nifiesta negativamente sobre el medioambiente derivada de la construccion de parques eo-
licos y fotovoltaicos en Aragén (arts. 2, 4 y 12 de la Ley 2/2024). El objeto, por tanto, es el

23 Para el estudio de las demas figuras tributarias autonémicas analogas se puede acudir a lo escrito en
Garcia Novoa (2010), Luchena Mozo (2013) o Manzano Silva (2013), entre otros.

80 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 502 (enero 2025), pp. 67-98



E Los nuevos impuestos sobre parques edlicos
Estudios y parques fotovoltaicos de Aragdn

concreto parque, que en el caso del IMPE se delimita por la interconexién de los aerogene-
radores con un unico punto de conexién en lared, y en el IMPF se concreta en el perimetro
vallado de la instalacion que contenga las placas solares conectadas entre si con un uUnico
punto de conexidn a la red de distribucion. En ambos casos, para evitar el fraccionamien-
to de los parques y, por tanto, de la base imponible del impuesto, se tienen en cuenta las
estructuras de accesos y control compartidas, asi como las obras civiles comunes necesa-
rias. En el afo 2022, se catalogaron hasta 197 parques edlicos, que incluian 2.827 aeroge-
neradores, y 187 parques fotovoltaicos en Aragon?*.

La consecuencia practica de lo anterior es que se deberan presentar tantas autoliqui-
daciones como numero de parques sea titular el sujeto pasivo, teniendo en cuenta para
su cuantificacion Unicamente los referidos al parque en concreto. Esto es asi debido a que
los dos impuestos se configuran como tributos de naturaleza real (art. 3 de la Ley 2/2024),
determinandose sobre un elemento objetivo y haciendo abstraccion del titular de las insta-
laciones. Son elementos patrimoniales autbnomos afectos a la generacion de actividades
econdémicas. Aun asi, al regular separadamente tanto el impuesto edlico como el fotovoltai-
co, la normativa aragonesa no prevé un régimen especifico para parques mixtos o hibridos
en cuya superficie se instalen tanto aerogeneradores como placas solares, entendiéndose
devengado en dicho caso ambos impuestos.

Constituyen el hecho imponible:

las afecciones medioambientales y visuales adversas sobre el medio natural, el
paisaje, la flora y la fauna derivadas de los parques edlicos [o fotovoltaicos] que
se encuentren situados total o parcialmente en el territorio de la Comunidad Au-
tonoma de Aragon (arts. 5y 13 de la Ley 2/2024).

Esta configuracion se situa en linea con el resto de los tributos autonémicos sobre las
instalaciones de energia renovable. No obstante, se ha denunciado por parte de la doctri-
na la vaguedad o la generalidad con la que estos hechos imponibles se definen, y que ter-
minara dificultando la correcta configuracion del resto de los elementos del tributo (Lopez
Lopez, 2014, pp. 472 y 474). Ejemplo de ello es que, para hechos imponibles determinados
de manera casi idéntica, cada comunidad autbnoma configura su cuantificacién en torno a
elementos y formas diferentes.

La normativa aragonesa prevé que, aunque los parques estén en desuso y no gene-
ren energia, el hecho imponible se seguira entendiendo producido (arts. 5.2 y 13.2 de la
Ley 2/2024). Esta configuracion es coherente con el objetivo del impuesto, dado que, aunque

24 Asiinforma la Direccién General de Tributos del Gobierno de Aragén en la memoria final que se acompa-
fia al proyecto de ley (pp. 16-17).
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se halle inactiva, la instalacion edlica o fotovoltaica sigue produciendo efectos adversos
sobre el medio natural y el paisaje®. El mantenimiento de la obligacién de tributar cuando
el parque esté en desuso no se encuentra en todos los impuestos autonémicos analogos,
confundiéndose de esta manera los impactos negativos derivados de la mera existencia fi-
sica de las instalaciones con las consecuencias de su explotacion?. En definitiva, se puede
afirmar que la actividad contaminante que genera el hecho imponible del impuesto ambien-
tal es la simple y mera existencia en el medio de un parque edlico o fotovoltaico (Herrera
Molina, 2017, p. 260). Las afecciones medioambientales y visuales adversas sobre el medio,
el paisaje y la flora y la fauna generadas por los parques edlicos y fotovoltaicos, que cons-
tituyen el hecho imponible, se producen con la construccion de las instalaciones y no con
su puesta en funcionamiento.

En el IMPF se encuentran los dos uUnicos supuestos de no sujecion, no entendiéndo-
se producido el hecho imponible cuando las placas fotovoltaicas se encuentren en cu-
biertas o tejados u ocupen una superficie inferior a 5 hectareas (art. 13.1 a), in fine, de la
Ley 2/2024)%", debido a que en estos casos no existe la presunta afeccién medioambien-
tal por encontrarse integradas en un entorno urbano o por ocupar una superficie reducida
(exposicion de motivos, apartado Il, parrafo decimocuarto).

Aunque, como ya se ha dicho, la utilidad de estos impuestos haya sido puesta en duda
por la ya existencia de obligaciones y medidas preventivas, correctoras y compensatorias de
caracter ambiental establecidas en las declaraciones de impacto ambiental y en el resto de las
autorizaciones pertinentes, tal y como recuerda la Ley 2/2024 (art. 2.2), el nacimiento de
la obligacion tributaria por el IMPE y el IMPF es independiente de estos deberes ambientales.

4.2. Exenciones

La exencion, como quiebra del principio de generalidad, en cuanto neutraliza la obli-
gacion tributaria, solo sera constitucionalmente valida cuando responda a fines de interés

25 Vid. Iglesias Casais (2010, p. 95): «la fuente o foco de contaminacién no es la actividad en si misma, pues
aun en el caso de que una central hidroeléctrica se hallase inactiva de manera temporal, se seguirian
produciendo los efectos adversos».

26 El impuesto cantabro, por ejemplo, entiende finalizado el periodo impositivo y la generacién del hecho

imponible con el cese definitivo de la actividad de explotacion energética (apdo. sexto de la disp. adic.
octava de la Ley 5/2022). En cambio, el Pais Vasco si que mantiene la obligacion de satisfacer el canon
cuando esté en desuso (art. 68.2 de la Ley 1/2024, de 8 de febrero).

2 Supuesto de no sujecion establecido en 2 hectareas por el proyecto de ley y que fue elevado hasta 5 hec-

tareas durante la tramitacion del procedimiento legislativo (enmienda nim. 81, BOCA n.° 58 de 8 de mayo
de 2024, p. 5314) como respuesta a la solicitud expuesta por los representantes del sector renovable en
el tramite de audiencias legislativas.
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general que la justifiquen como, por ejemplo, motivos objetivos de politica econémica o
social®®, entre otros. En el caso concreto de este tipo de impuestos sobre instalaciones de
generacion de energia renovable, el legislador autonémico ha de limitarse a reconocer aque-
llas que encuentren una «practicamente incuestionable justificacion», ya que, en tal caso,
podria incurrir en un tratamiento favorable contrario a la finalidad que motivo el estableci-
miento del impuesto (Manzano Silva, 2013, p. 348).

La Ley 2/2024 establece para ambos impuestos una exencién objetiva sobre las insta-
laciones destinadas al autoconsumo con y sin excedentes?®, siempre y cuando su impacto
ambiental sobre el medio no sea considerable o desmedido (arts. 6 y 14). Las repercusio-
nes ambientales de estas instalaciones de autoconsumo se consideraran graves para el
medioambiente cuando haya sido necesaria la solicitud de evaluacién ambiental ordinaria
o se hayan instalado sobre espacios especialmente protegidos u otras areas importantes
para la conservacion de especies conforme al anexo | y los criterios 1y 2 del apartado B) del
anexo Il de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacién ambiental, respectivamente. En
el mismo sentido, el articulo 13.1 b) de la Ley 2/2024 entiende que se cumplira el hecho im-
ponible del IMPF, por provocar afecciones ambientales relevantes, cuando concurran estos
mismos criterios ambientales y, todo ello, aunque las instalaciones se ubiquen en cubiertas
u ocupen una superficie inferior a 5 hectareas (supuestos de no sujecion). Con los criterios
anteriores se consigue evitar que aquellas instalaciones de autoconsumo con una relevante
incidencia paisajistica y contaminante queden exentas de gravamen. De este modo, la exen-
cion encuentra acomodo con el fin Ultimo del tributo: corregir la incidencia visible en el medio
natural y territorial. No obstante, cabe advertir que la remisién general a la legislacion esta-
tal y autonémica sobre evaluacion ambiental puede provocar problemas de interpretacion.

Para que, especificamente, el autoconsumo con excedentes resulte exonerado de grava-
men es necesario cumplir con un requisito adicional: que el cociente entre la potencia con-
tratada en el periodo P1%° y |la potencia de generacioén instalada sea al menos 0,5. Lo que

28 por todas, STC 10/2005, de 20 de enero, FJ 5.
29 Articulo 9.1 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del sector eléctrico:

a) Modalidades de suministro con autoconsumo sin excedentes. Cuando los dispositivos fisicos
instalados impidan la inyeccién alguna de energia excedentaria a la red de transporte o distribu-
cion [...].

b) Modalidades de suministro con autoconsumo con excedentes. Cuando las instalaciones de
generacién puedan, ademas de suministrar energia para autoconsumo, inyectar energia exce-
dentaria en las redes de transporte y distribucion [...].

30 Conforme al articulo 7 de la Circular 3/2020, de 15 de enero, de la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia, por la que se establece la metodologia para el célculo de los peajes de transporte y
distribucién de electricidad, la potencia para P1 sera aquella energia contratada en caso de no poder
autoabastecerse en los periodos puntos y llanos del consumo eléctrico entre semana en periodos de
temporada alta (en peninsula, de 9 a 14 hy de 18 a 22 h los lunes a viernes en los meses de enero, fe-
brero, julio y diciembre).
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supone que se eximira el autoconsumo con excedentes siempre que la potencia de gene-
racion sea el doble que la potencia contratada para dicho periodo, con el fin de alienar este
supuesto de exencién con los criterios establecidos por la legislacién vigente.

4.3. Obligados tributarios

Existen, entre otros, dos sujetos que pueden intervenir en la construccion y explotacién
de los parques con relevancia sobre la configuracion juridica del obligado tributario: el titu-
lar propietario de las instalaciones y el beneficiario de su explotacion econémica, que pue-
den no coincidir en la misma persona. Asi, tanto el IMPE como el IMPF, en los articulos 7 y
15 de la Ley 2/2024, hacen recaer la figura del sujeto pasivo del impuesto sobre el titular de
las instalaciones, que debemos entender como el titular del derecho de propiedad o usu-
fructo de los aerogeneradores y de las placas solares, para, posteriormente, declarar en
el apartado 2 de ambas disposiciones responsable solidario a las personas que realizan la
actividad en cuyo proceso productivo se utilizan este tipo de instalaciones contaminantes,
es decir, el titular de la autorizacién de explotacion.

En este sentido, el tributo aragonés constituye una excepcion a la regla general, puesto
que en el resto de los tributos autonémicos comparables quien queda obligada en calidad
de sujeto pasivo es la persona que explota las instalaciones y, en todo caso, el titular como
responsable solidario®'.

Esta diferente configuracion legal entre los impuestos autonédmicos es también reflejo
de una divisiéon doctrinal. Que el sujeto pasivo lo constituya el explotador se ha defendido
por algunos autores entendiendo que, realmente, la persona que explota estas instalacio-
nes es la que finalmente se beneficia del impacto sobre el medioambiente que se produ-
ce a través de la externalizacion de los costes medioambientales de su actividad (Lafont
Sendino, 2018, p. 87). Igual opinién le merece a Luchena Mozo (2013, p. 312):

Si es contribuyente el sujeto pasivo que realiza el hecho imponible [...], y este viene
configurado por la actividad econémica vinculada al aprovechamiento industrial
del viento (objeto-fin), es l6gico que vincule en primer lugar al obligado tributario
en calidad de contribuyente a los que lleven a cabo la explotacion.

Sin embargo, otros autores defienden que lo coherente es que la carga fiscal recaiga
sobre aquel sujeto que realmente genera el impacto ambiental, es decir, el titular de las

31 A efectos ejemplificativos, nombraremos el articulo 13.1 de la Ley 8/2009 de Galicia o el recientemente
aprobado articulo 68 de la Ley 1/2024 del Pais Vasco.
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instalaciones, y no sobre el que se beneficia de su explotacién econémica®. Recordemos que
el objeto y hecho imponible de este tipo de tributos se configura sobre los dafios medioam-
bientales derivados de la propia y mera existencia fisica de los parques edlicos y fotovoltai-
cos en el medio, y no de su explotacion. Haciendo recaer la figura del sujeto pasivo sobre
el propietario de las instalaciones se produce un mayor vinculo entre el hecho imponible y el
resto de los elementos del tributo ambiental. Sin embargo, hay que tener en cuenta que una
de las principales razones que llevo al TS a entender que el canon gallego no incurria en la
prohibicion del articulo 6.3 de la LOFCA fue la diferencia de sujetos pasivos entre el canon
edlico (titular de la autorizacion de explotacion) y el IBI (titular del derecho de propiedad)3.

Por tanto, la ley aragonesa por la que se crean los impuestos es pionera en el reflejo legal
de esta consideracion doctrinal, marcando distancia con el resto de las figuras impositivas
precedentes en lo que a la determinacién del sujeto pasivo se refiere.

4.4. Base imponible, tipo impositivo y cuota integra

La cuantificacion del impuesto ambiental es clave para alcanzar su principal objetivo, cual
es hacer relevante la finalidad y proteccion ambiental en la toma de decisiones econdmicas
por el sujeto pasivo. Por ello, la base imponible debe configurarse en funcion de «unidades
contaminantes», con asiento en criterios técnicos que midan el dafio producido o el riesgo
medioambiental (Pefna Alonso, 2008, p. 497). La exigencia de que los tributos ambientales se
configuren sobre bases imponibles materiales que trasladen la contaminacion efectiva es, a
nuestro parecer, uno de los retos mas complicados de la tributacion ambiental. Se deberan
utilizar elementos objetivos ambientales y, de una forma u otra, estos se convertiran en mo-
netarios a través de la determinacién de un tipo impositivo dinerario por unidad ambiental.
La complejidad también reside en los términos en los que se definen los elementos de cuan-
tificacion, debiendo reflejar la precisién y técnica necesaria, pero, al mismo tiempo, mante-
niendo en su plasmacion legal la simplicidad necesaria para asegurar su pacifica aplicacion.

En lo que se refiere a la cuantificacion del IMPE, la Ley 2/2024 divide el célculo de este
impuesto en dos, cuya suma dara lugar a una Unica cuota integra. Por un lado, la primera
base imponible estara constituida por la suma, expresada en metros, de la altura de la torre

%2 | opez Lopez (2014, pp. 477-478):
Si se pretende desincentivar el impacto que supone la ubicacion de determinados elementos
sobre el valor paisajistico o el ecosistema de la zona, parece razonable hacer recaer la obliga-
cion tributaria sobre el titular de dichos elementos que, obviamente, no tiene por qué coincidir
con el sujeto que se beneficie directamente de la explotacion econémica.
Siguiendo la misma idea, Iglesias Casais (2010, p. 106).
33 STS de 27 de noviembre de 2015 (rec. nim. 1757/2014), FD 5.
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y el radio del rotor formado por las palas de cada uno de los aerogeneradores existentes en
el parque (art. 8.1.1); es decir, la altura maxima que un aerogenerador puede alcanzar. Tal y
como el canon cantabro hizo en su dia definiendo su base imponible en funcion de la altura
del aerogenerador, se responde a las criticas por una parte de la doctrina que juzgaba que
atendiendo Unicamente al nUmero de aerogeneradores para formar la base imponible no
se reflejaba correcta y completamente el dafio ambiental, reclamando la utilizacion de otras
magnitudes como, precisamente, la altura de la torre o la longitud de sus palas®. La misma
opinién le merecia al TS: «tampoco parece que pueda resultar decisivo para el medio am-
biente el nUmero de aerogeneradores, sino mas bien pareceria que ello deberia depender de
su situacion, tamano, lugar de ubicacién, su cercania a lugares de especial proteccién, etc.»
(STS de 10 de julio de 2014, rec. num. 1148/2013, FD 5).

La cuota correspondiente a esta primera base imponible sera el resultado de aplicar
a dicha suma una escala que, sorprendentemente, es regresiva (art. 9.1 a), reduciéndose
el tipo de gravamen aplicable a cada escalén conforme aumenta la altura del aerogene-
rador y el radio de sus palas. Desde la doctrina se ha mantenido que el principio «quien
contamina paga» aconseja que los tributos ambientales adopten tarifas progresivas segun
aumentan las distintas unidades contaminantes de los tramos (Fernandez Lépez, 2010,
pp. 65-66; Pefa Alonso, 2008, p. 497). Puede parecer contradictorio que la altura de la torre
y el radio del motor se establezca como magnitud determinante de la contaminacién y, pos-
teriormente, se aplique un tipo que disminuye conforme mayor sea su valor. Pese a eso, el
efecto de esta escala regresiva no produce que el que contamine mas pague menos, dado
que la cuota tributaria seguird aumentando progresivamente, aunque no de forma escala-
da, mientras el tipo impositivo efectivo si que se reduce. Lo que parece pretender el legis-
lador aragonés a través de esta peculiar escala es promover que, para obtener el mismo
nivel de generacion de energia, la torre de cada aerogenerador sea mas alta y sus palas de
un mayor diametro antes de que haya un mayor nimero de aerogeneradores. Conforme
mas alto sea el aerogenerador, mayor sera su potencia y, por tanto, se podria llegar a ge-
nerar una misma cantidad de energia con un menor nimero de aerogeneradores. El obje-
tivo final es conseguir un equilibrio en el que el impuesto sea directamente proporcional al
impacto ambiental y, a la vez, inversamente proporcional conforme aumente el rendimien-
to y productividad energética®. Finalidad comparable a la que se pretende alcanzar con la

34 Entre los elementos citados, también se proponia su configuracion en funcion del tamafio de la gondola,
la extension de la cimentacion o la distancia entre aerogeneradores: Casas Agudo (2013, pp. 73-74) y
Lafont Sendino (2018, p. 88). Iglesias Casais (2010, p. 93):

Para su validez, un tributo de tales caracteristicas no puede gravar sin mas la titularidad del
bien inmueble como elemento patrimonial (embalse o aerogenerador), sino que debe someterlo
a tributacién en cuanto generador de unos acreditados perjuicios al entorno natural en que se
localiza.

35 |dea reflejada en Consejo de Proteccion de la Naturaleza de Aragon (2023, pp. 5-6). Véase también en el
mismo sentido el FJ 6, parrafo sexto, del ATC 183/2016, de 15 de noviembre.
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bonificacion en el canon edlico de Galicia (art. 16 de la Ley 8/2009) reduciendo la cuota
cuando se sustituyan aerogeneradores por otros de mayor potencia y se reduzca el niUme-
ro de unidades instaladas en el parque edlico®.

Siguiendo con el esquema de cuantificaciéon del IMPE, el segundo elemento de la base
imponible sera el resultado de sumar la potencia de todos los aerogeneradores existen-
tes en cada parque, expresada en megavatios (art. 8.1.2 de la Ley 2/2024), sobre la cual
se aplicara un tipo fijo por megavatio (art. 9.1 b) de la Ley 2/2024). Como de este modo se
relaciona una parte de su cuota con la potencia y explotacién de los aerogeneradores,
sobre las instalaciones que se encuentren en desuso se aplicara Unicamente la base im-
ponible respecto a la altura de la torre y el radio del rotor del aerogenerador (art. 9.2 de la
Ley 2/2024). La utilizacién de la potencia como elemento de cuantificacién del dafio ambiental
ha sido una técnica también criticada por la doctrina, en cuanto no constituye un dato con
relevancia a efectos de contaminacion visual o del medio (Garcia Novoa, 2010, pp. 66-67)%".

Por otro lado, la base imponible del IMPF de Aragon se define de manera mas sencilla,
configurandose en funcion de la superficie vallada ocupada por el parque fotovoltaico, ex-
presada en hectareas (art. 16 de la Ley 2/2024). Posteriormente, se aplicara a la base im-
ponible un tipo de gravamen porcentual progresivo y continuo que hace aumentar el tipo
aplicable al total de hectareas conforme se incrementa la base imponible (art. 17 de la
Ley 2/2024). A través de un tipo de estas caracteristicas se incentiva a reducir el nUmero
de hectéareas que ocupa el parque por debajo del limite de cada tramo, porque ello supon-
dria contribuir menos por cada hectarea®. En este tipo de escalas continuas, generalmente
utilizadas por todos los impuestos autonomicos analizados sobre instalaciones de energia
renovable, se produce un claro error de salto donde a un determinado aumento de la base
le corresponde una porcién de cuota superior a dicho incremento. El error de salto se crea
cuando la aplicacién de la norma genera diferencias de gravamen excesivas entre capaci-
dades econdmicas similares o muy préximas, suponiendo una quiebra de los principios de
justicia tributaria®. En principio, conforme al articulo 56.3 de la Ley 58/2003, de 17 de di-
ciembre, general tributaria (LGT), este error de salto deberia ser corregido de oficio por la
Administracién a través del reconocimiento y aplicacién de una reduccién sobre la cuota

36 «Si se recurre a aerogeneradores con mayor potencia sera necesario un menor numero de unidades

para obtener los mismos resultados. En funcién de ello, la Ley ofrece la alternativa de la repotenciacion»
(Garcia Novoa, 2010, p. 66).

En el mismo sentido, Lépez Lépez (2014, p. 476) en relacion con el impuesto de castellanoleonés: «la
potencia del aerogenerador, en si misma, no parece guardar relacion alguna con el impacto visual y am-
biental que define el hecho imponible».

37

38 Lo que Garcia Novoa (2010, p. 66) denomina «error de salto inverso» al analizar el canon edlico gallego.

39 Cubero Truyo (2010, p. 639), tras analizar los errores de salto existentes en su momento en nuestro orde-

namiento juridico-tributario, desarrolla toda una teoria constitucional sobre la solucion al error de salto.
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integra®. El TS asi parece reconocerlo, siempre y cuando no se prevean bonificaciones en
la propia normativa del impuesto que eliminen sus efectos*'.

4.5. Cuota liguida: bonificaciones y deducciones

La cuota liquida de ambos impuestos sera el resultado de minorar la cuota integra en
el importe de las bonificaciones y deducciones que sean de aplicacion (arts. 11y 19 de la
Ley 2/2024). El proceso parlamentario de aprobacién de los tributos modificé la relacion
de bonificaciones eliminando del texto definitivo algunas que podrian resultar conflictivas*
e incluyendo otras bajo una indeterminacion y remision a ciertas condiciones o planes. La
exposicion de motivos de la ley ampara la existencia de las siguientes bonificaciones y de-
ducciones en el «juego del principio de capacidad econémica» (apartado ll, parrafo séptimo).

En primer lugar, los articulos 10.1 y 18.1 de la Ley 2/2024 establecen una bonificacion
objetiva e idéntica en el IMPE y en el IMPF, respectivamente, de aplicacion automatica y
temporal a partir de la fecha de la autorizacién de explotacion del parque edlico o foto-
voltaico, que alcanza el 100 % en el primer periodo impositivo y, en los dos siguientes, el
100% o el 50 % en funcion del transcurso del tiempo. La concesion de la autorizacion de
explotaciéon permite, una vez ejecutado el proyecto, poner en tension las instalaciones y
proceder a su explotacién y a la comercializaciéon de la energia producida®. Este tipo de
bonificaciéon no se encuentra en el resto de los tributos autondémicos sobre la misma mate-
ria, salvo en Castilla y Ledn. Con esta bonificacion se atiende a un criterio, como es el de la
autorizacion de explotacion y el paso del tiempo, que no refleja en ninguna forma la reduc-
cion del impacto paisajistico o sobre el medioambiente en el que se implantan y tnicamen-
te pretende reducir el coste operativo en los primeros afios de vida de las instalaciones*,

40 No obstante, el calculo de dicha reduccién puede generar problemas en cuanto la cuota tributaria esta

determinada por variables monetarias y la base imponible esta definida en unidades fisicas no dinerarias.

41 Respecto al canon edlico gallego, véase la STS de 27 de noviembre de 2015 (rec. nim. 1757/2014), FD 5:

«Se establece una bonificacion en la cuota en los casos de repotenciacion para evitar el "error de salto";
esto es, cuando la reduccion efectiva del nimero de aerogeneradores del parque edlico no determina el
cambio de "escalon».

42 El procedimiento legislativo descarté la bonificacion del 99 % sobre aquellas instalaciones incluidas en

planes y proyectos de interés general de Aragén (denominados PIGA) prevista en el proyecto de ley
(BOCA n.° 40, 8 de febrero de 2024, pp. 3790 y 3791), cuyo caracter selectivo podria haber encontrado
problemas de validez si concurriesen los presupuestos necesarios para calificarse como ayudas de Es-
tado, prohibidas por los articulos 107 a 109 del TFUE.

Regulada en el articulo 53.1 ¢) de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del sector eléctrico.
44 Manzano Silva (2013, p. 351):

En impuestos de naturaleza recaudatoria, como el IBl, puede entenderse que se establezca
una reduccion progresiva, similar a la prevista en este tributo, para paliar la subida de la cuota

43
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tal y como se admite en la exposicién de motivos («a fin de garantizar a los promotores un
transito gradual y asumible al nuevo marco fiscal de las inversiones», apartado I, parrafo
duodécimo).

Asimismo, en segundo término, se regula una bonificacién del 50 % en ambos impuestos
(arts. 10.3.1 y 18.3.1 de la Ley 2/2024), aplicable sobre aquellas instalaciones de autocon-
sumo que resulten gravadas por no incluirse en los supuestos de no sujecion o exencién
antes nombrados. Esta bonificacién sera incompatible con la anterior.

En tercer lugar, se bonifica al 99 % la cuota integra en ambos impuestos cuando se re-
suelva a favor de la instalacion un concurso de capacidad en nudos de la red de transporte
vinculados a planes de desarrollo o a la Estrategia de Transicion Justa y por los cuales se
adquieran compromisos vinculantes y garantizados relacionados con el impacto socioeco-
némico, ambiental y territorial del parque (arts. 10.3.11 y 18.3.1l de la Ley 2/2024).

En cuarto lugar, las instalaciones de autoconsumo con excedentes, que resulten grava-
das por el impuesto, vinculadas a proyectos PERTE industrial disfrutaran de una bonifica-
cion del 99 % de la cuota integra (arts. 10.3.1ll'y 18.3.11l de la Ley 2/2024).

Por ultimo, una de las caracteristicas principales de ambos impuestos es la remisién que
se produce de una parte relevante de sus elementos a la normativa general sobre impues-
tos ambientales de Aragén (Decreto legislativo 1/2007, referenciado en la introduccién)*.
La disposicién adicional primera de la Ley 2/2024 hace aplicables a los impuestos sobre los
parques edlicos y fotovoltaicos las disposiciones comunes del Decreto legislativo 1/2007.
En esta normativa se encuentra recogida la deduccion por inversiones destinadas a la pro-
teccion del medioambiente (arts. 45 y 46). Se ha dicho que lo correcto es que, si el sujeto
pasivo aumenta sus costes para evitar la contaminacion o el perjuicio de su actividad con-
taminante, la cuota tributaria se reduzca (Fernandez Lopez, 2010, p. 53). Asi, como ultima
medida de exencién parcial del IMPE y el IMPF, se permite deducir el 20 % de las inversio-
nes destinadas a la proteccién del medio que no se correspondan con las exigidas por las
autorizaciones y declaraciones de impacto ambiental, o en programas y actuaciones des-
tinados a la mejora del bienestar econdmico y a la lucha contra la despoblacién en los mu-
nicipios afectados por los parques, con el limite del 30 % de la cuota integra. Para poder
aplicar esta deduccién se debera aportar por el sujeto pasivo la correspondiente certificacion

que supone el incremento del valor catastral del bien que constituye la base imponible de ese
impuesto. Pero en tributos medioambientales [...] no parecen encontrar justificacion las reduc-
ciones aplicables, pues atienden a un criterio temporal que nada repercute en el entorno pai-
sajistico de la Comunidad.

45 Es de esperar que, dada la delegacién recogida en la disposicion final segunda de la Ley 2/2024 que ha-
bilita al Gobierno de la comunidad para la elaboracion de un nuevo texto refundido, los nuevos impuestos
ambientales se refundan en el texto compilatorio de fiscalidad ambiental de la Comunidad.
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de convalidacién que acredite la idoneidad medioambiental de cada inversion, expedida
por el departamento competente en materia de medioambiente, y mantener la inversién en
funcionamiento o cumpliendo con su finalidad, al menos, durante los tres ejercicios siguien-
tes al de aplicacion de la deduccion (arts. 25 y 26 del Reglamento de desarrollo parcial de
la Ley 13/2005, de 30 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas en materia de
tributos cedidos y tributos propios de la Comunidad Auténoma de Aragon, para la aplica-
cion de los impuestos medioambientales, aprobado por el Decreto 1/2007, de 16 de enero,
del Gobierno de Aragon).

4.6. Devengo y periodo impositivo

La prevision del periodo impositivo y del devengo de ambas figuras no se recoge en el
cuerpo normativo de la ley, sino que se debe poner en relacion con las disposiciones co-
munes recogidas en el capitulo VIl del Decreto legislativo 1/2007 de Aragén. Asi, el periodo
impositivo coincidira con el afio natural y el devengo se producira el 31 de diciembre (art. 47
del Decreto legislativo 1/2007), salvo en periodos inferiores por adquisicion de la condiciéon
de contribuyente o por el completo desmantelamiento de la instalacion una vez comenza-
do el afio natural. También habra que atender a las reglas de imputacion temporal cuando
el periodo impositivo sea inferior al ano natural (art. 48 del Decreto legislativo 1/2007).

Las anteriores reglas, en aplicaciéon concreta a estos dos impuestos, producen ciertas
dudas al determinar en qué momento se entiende producido por primera vez el hecho im-
ponible. Mientras los impuestos aprobados por el resto de las comunidades establecen que
el primer devengo y el inicio del periodo impositivo se produce con la autorizacién inicial
de explotacion del pargue o en el momento de su puesta en funcionamiento, en el caso de
Aragén, bajo la nueva redaccion de los articulos 47 y 48 del Decreto legislativo 1/2007, el
inicio del periodo impositivo parece vincularse a la «fecha de efectividad en la que se pro-
duzca la adquisicién o pérdida de la condicién de contribuyente» en funcién de la «corres-
pondiente autorizacién administrativa». En el texto se produce una indeterminacion en lo
que afecta a la «correspondiente autorizacion administrativa», que podria ser, entre otras, la
autorizacion de explotacion conforme a la normativa sectorial administrativa o la licencia de
inicio de actividad. De esta forma, se produce una descoordinacion entre la normativa propia
del tributo y la remision a las disposiciones generales comunes a los impuestos medioam-
bientales aragoneses. Dado que el hecho imponible del IMPE y el IMPF se ocasiona por la
mera existencia de los parques, no por su explotacion o autorizacion, y el sujeto pasivo se
vincula al propietario de las instalaciones, y no al titular de la autorizacién de explotacion o
de actividad, el impuesto se deberia entender devengado por primera vez a partir de la fi-
nalizacion de su construccion y no desde el inicio de su explotacion, puesto que, a sensu
contrario, el propio legislador mantiene la sujecién del impuesto en los casos de desuso
hasta su completo desmantelamiento (arts. 5.2 y 13.2 de la Ley 2/2024).
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4.7. Afectacion de la recaudacion

Aunque se diga que la recaudacién de los impuestos ambientales debe tender a cero,
vista su configuracion no parece que los actuales impuestos sobre instalaciones de pro-
duccién de energia renovable, incluidos los aragoneses, disminuyan progresivamente su
capacidad recaudatoria a medida que el obligado tributario modifique su conducta hacia un
comportamiento mas respetuoso con el medioambiente, pasando realmente a integrar de
manera permanente los ingresos publicos (Lopez Lopez, 2014, p. 479). Normalmente, los
impuestos ambientales afectan el total o parte de la recaudado por ellos a finalidades ex-
trafiscales, en concreto, objetivos de proteccién, conservacion y reparacion del medioam-
biente, aunque dicha afectacion, conforme a la doctrina del TC, por si sola, no es indicio
suficiente para calificar a un tributo como medioambiental“.

El articulo 5 del Decreto legislativo 1/2007, por remisién, recordemos, de la disposicion
adicional primera de la Ley 2/2024, afecta la recaudacion neta completa de estos impuestos
a la financiacion de medidas preventivas, correctoras y restauradoras del medioambiente.
Esta afectacion se debe completar con la prevision recogida en la disposicion adicional se-
gunda de la Ley 2/2024 que, concretamente, establece la obligacién de incorporar el 15 %
de lo recaudado por el IMPE y el IMPF al Fondo de Cohesion Territorial, que tiene por ob-
jeto invertir en el desarrollo territorial de aquellos municipios con una renta inferior al pro-
medio de Aragén*.

Del andlisis de todos los impuestos autonémicos sobre instalaciones renovables, po-
demos apreciar que existen dos tendencias diferenciadas. Por un lado, estan aquellos que
simplemente afectan o vinculan la recaudacion a un determinado fin, una opcién muy vaga
que produce grandes dudas sobre su verdadero destino, resultando muy dificil fiscalizar la
efectiva aplicacién de estas cantidades. Un ejemplo de esta primera categoria seria el caso
de los tributos citados de Castilla y Ledn o el Pais Vasco. Sin embargo, otras autonomias
deciden destinar su recaudacion explicitamente a fondos publicos donde el empleo de lo
ingresado parece estar mucho mas ligado al propio objetivo y justificacion del impuesto,
como ocurre en Galicia o Castilla-La Mancha. Como hemos explicado, la Comunidad de

46 STC 179/2006, de 13 de junio, FJ 10:

La afectacion del gravamen a la finalidad que se dice perseguida no es mas que uno de los
varios indicios =y no precisamente el mas importante— a tener en cuenta a la hora de calificar
la verdadera naturaleza del tributo, esto es, de determinar si en el tributo autonémico prima el
caracter contributivo o una finalidad extrafiscal.

Pefa Alonso (2008, p. 498), siguiendo a Mufoz Villareal: «la afectacion de lo recaudado a una finalidad
determinada es algo ajeno a la estructura del tributo o a su naturaleza; incide en el Derecho del Gasto
Publico, pero no en el del Ingreso Publico o Tributario».

47 Por remision al apartado 8.6 del Decreto 165/2017, de 31 de octubre, del Gobierno de Aragén, por el que
se aprueba la Directriz Especial de Ordenacion Territorial de Politica Demogréafica y contra la Despoblaciéon.
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Aragén aplica ambas formas de afectacion. La utilizacion de la técnica de los fondos pu-
blicos aporta flexibilidad a la Administracién para su gestion, a la vez que garantiza que di-
chos recursos se empleen en financiar las acciones a las que estan realmente afectos; sin
embargo, la figura de los fondos publicos escapa de multitud de garantias amparadas por
el derecho publico vigente (presupuestos, formacion de la voluntad de sus 6rganos, con-
troles, etc.) (Hernandez Lépez, 2020, pp. 69-70 y 299-300). Aun asi, la técnica de afecta-
cion a través de la creacién de un fondo publico parece ser la que mayores garantias de
cumplimiento aporta.

A pesar de todo lo anterior, la Comunidad de Cantabria decidié no afectar lo recauda-
do, sino distribuir el 96 % directamente a los municipios donde radican estas instalaciones,
sin la intermediacién de ninguna otra figura*. Y es que, mientras el ambito recaudatorio es
autonomico, la localizacion del impacto ambiental, como ya se ha dicho en paginas ante-
riores, es local. Por ello, existe una tendencia en estos impuestos, impulsada por la propia
normativa ambiental, de destinar parte de lo recaudado a los municipios afectados por el
despliegue de las energias renovables®.

4.8. Gestion del impuesto, pagos fraccionados y derecho
transitorio

La remisién a la normativa general sobre impuestos ambientales de Aragén obliga a tener
en cuenta varios deberes adicionales. En cuanto a las principales obligaciones formales,
los titulares de las instalaciones, como sujetos pasivos, estan obligados a presentar decla-
raciones censales y autoliquidaciones.

El Censo de Contribuyentes de los Impuestos Ambientales (arts. 51, 52 y 53 del Decre-
to legislativo 1/2007) recoge la informacion de las instalaciones contaminantes sobre las
que recaen los impuestos aragoneses. Asi, la nueva ley crea dos nuevas secciones en el
censo, la quinta y la sexta, relativas a los parques edlicos y fotovoltaicos (vid. disp. final
primera, apartado once, de la Ley 2/2024). Por tanto, existe la obligacién, en el plazo de
un mes desde el inicio de la actividad, de presentar declaracién censal de alta por cada
parque, comunicando datos relativos al contribuyente y toda aquella informacion sobre las
instalaciones que, concretamente, se prevean en el reglamento de desarrollo. Igualmen-
te, cuando se produzcan modificaciones de estos datos declarados inicialmente, el sujeto

48 Disposicion adicional octava, apartado noveno, de la Ley 5/2022 de Cantabria:

De ese 96 por ciento, el 25 por ciento se repartira en metalico de forma lineal entre los muni-
cipios afectados directamente y el resto se repartira de forma lineal entre todos los municipios
afectados directa e indirectamente por la correspondiente instalacion de generacion autorizada.

49 Cfr. articulo 25, segundo parrafo, de la Ley de cambio climatico reproducido en lineas anteriores.
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pasivo, con el mismo plazo, debera presentar declaracion complementaria consignando
los extremos pertinentes. En caso de cese en la actividad contaminante, es decir, a efectos
del IMPE y el IMPF, cuando se produzca el desmantelamiento total de las instalaciones, se
debera presentar la correspondiente declaracion de cese. Por ultimo, debemos tener pre-
sente que, cuando sean de aplicacion las exenciones previstas en los articulos 6 y 14 de la
Ley 2/2024 para instalaciones de autoconsumo, se seguira manteniendo la obligacion de
presentar declaraciéon censal.

La autoliquidacion de ambos impuestos, que sera individual por cada instalacion, se
debera presentar en los primeros 20 dias naturales del mes de abril del ejercicio siguien-
te al periodo impositivo correspondiente, en el formato previsto por los modelos oficiales
(art. 54.1 b) del Decreto legislativo 1/2007). Esto supone que la primera autoliquidacion de
estos dos impuestos se producira en abril de 2025. Para su cumplimentacién, se deberan
tener en cuentas las circunstancias concurrentes en la fecha de devengo del impuesto a 31
de diciembre (arts. 8.2 y 16.2 de la Ley 2/2024, cfr. art. 21.1.1l de la LGT).

Junto con los anteriores deberes, se impone la obligacion para el sujeto pasivo de pre-
sentar e ingresar pagos fraccionados a cuenta en los primeros 20 dias naturales de los
meses de junio, septiembre y diciembre del periodo impositivo (art. 56.2 del Decreto legis-
lativo 1/2007). Su importe sera del 30 % de la cuota que correspondiese ingresar por ese
impuesto a fecha de devengo del ejercicio inmediatamente posterior. Si la correspondiente
actividad contaminante objeto de gravamen se inicia durante el primer semestre del periodo
impositivo, solo se efectuaran el segundo y tercer pagos fraccionados; en cambio, si la acti-
vidad se inicia en el segundo semestre, no deberan realizarse pagos fraccionados, debiendo
presentar Unicamente los sujetos pasivos la autoliquidacion correspondiente (art. 56.4 del
Decreto legislativo 1/2007). No obstante, la disposicion transitoria Unica del Decreto legis-
lativo 1/2007, introducida por la Ley 2/2024 (disp. final primera, apartado veinte), establece
que, en caso de que sea de aplicacion la bonificacion del 100 % de la cuota tributaria, el
sujeto pasivo no estara obligado a efectuar el correspondiente pago fraccionado. Esto es
asi dado que, si la autorizacion de explotacion definitiva se obtiene a partir del 30 de junio
del periodo impositivo, por la propia regulacion de esta bonificacion, la bonificacién por el
100 % sera aplicable tanto en el primer periodo como en el siguiente.

Para el aho 2024, periodo impositivo de entrada en vigor de la norma, se establecen
normas especiales en la disposicién transitoria Unica de la Ley 2/2024 para aquellas ins-
talaciones que se encontrasen en funcionamiento antes de su vigencia. En primer lugar,
la declaracion censal de inicio se debera presentar en el periodo del primer pago fraccio-
nado que corresponda efectuar en los 20 primeros dias naturales del mes de septiembre.
Por ultimo, en este primer periodo impositivo solo deberan abonar los pagos fraccionados
correspondientes a septiembre y diciembre por una cuantia del 45 % de la cuota que co-
rrespondiese segun las circunstancias concurrentes el dia de entrada en vigor de la norma
(30 de mayo de 2024, vid. disp. final tercera de la Ley 2/2024).
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5. Conclusiones

Si bien la situacion de la fiscalidad ambiental autonémica puede no ser la ideal®®, el de-
bate en torno a la existencia y conveniencia de los impuestos sobre las renovables traspasa
lo puramente juridico ante una decisidon eminentemente politica, pues los limites y princi-
pios del derecho financiero y tributario actual no se ven, en un principio, afectados por la
decision de gravar las instalaciones de generacion de energia renovable. Las discusiones
judiciales en torno a estos impuestos, recogidas y analizadas por Calvo Vérgez (2022), se
han limitado, en términos generales, al andlisis de los gravamenes respecto al limite mar-
cado por el articulo 6.3 de la LOFCA en relacién con los impuestos locales como el 1Bl o
el IAE®", los principios de seguridad juridica, igualdad y generalidad® (arts. 9.3, 14 y 31 de
la Constitucion espafola, respectivamente) y a la alegada vulneracién de los objetivos
de promocioén definidos en su momento por la Directiva 2009/28/CE, de 23 de abril de 2009,
relativa al fomento del uso de energia procedente de fuentes renovabless?.

A la hora de crear tributos ambientales se debe prestar especial atencién al contexto
regulatorio y de politicas ambientales en el que se ubiquen, con el fin de garantizar su ido-
neidad, proporcionalidad, eficacia y utilidad en la practica (Cobos Gémez, 2020, pp. 31-32;
Comité de Personas Expertas para la Reforma del Sistema Tributario, 2022, p. 223)%4. Real-
mente, los impuestos sobre instalaciones de generacion de energia renovable no se en-
cuentran coordinados con las politicas de expansion y aplicacion de estas tecnologias ni
tampoco conjugados con los objetivos de transicidn energética del sector, pero no se puede

50 Menéndez Moreno (2019, pp. 17-18) presenta una serie de objeciones a la regulacién actual de los im-
puestos ambientales autonémicos:

Que su numero es incontable y asistematico; que su articulacién olvida en muchos casos la
finalidad que pregona; que con frecuencia les resulta dificil «convivir» con los principios consti-
tucionales informadores del tributo; que no se suele afectar lo recaudado para paliar los dafios
medioambientales; que tampoco se hacen estimaciones del dafio, ni de sus efectos en favor de
la produccién o el consumo de otros mas respetuosos con el medioambiente; y que incluso en
ocasiones inciden negativamente en la unidad de mercado.

5T Concluyendo el TC que, en el caso concreto del canon edlico gallego, no tiene un hecho imponible

idéntico con dichos impuestos y, por tanto, se supera la prohibicién establecida por el articulo 6.3 de la
LOFCA (ATC 183/2016, de 15 de noviembre, FJ 7). En el mismo sentido, STS de 10 de julio de 2014 (rec.
ndm. 1148/2013), FD 5.

52 Desestimadas por la STS de 27 de noviembre de 2015 (rec. nim. 1757/2014), FF. DD. 8 y 9.

5 La ya comentada STJUE de 20 de septiembre de 2017 niega que la directiva de fomento de energias re-

novables se oponga a el establecimiento de gravamenes sobre los aerogeneradores afectos a la produc-
cion de energia eléctrica (apdo. 33). Actualmente, dicha directiva ha sido sustituida por la Directiva (UE)
2018/2001, de 11 de diciembre de 2018, relativa al fomento del uso de energia procedente de fuentes
renovables.

54 «El problema ambiental debe ser resuelto desde la integracion de todas las normas al afecto, [...] Unica-

mente el Derecho tributario ambiental no resolvera el problema» (Galapero Flores, 2013, p. 181).
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negar el impacto ambiental y de cohesion territorial de las instalaciones. Aunque estas figu-
ras impositivas resulten ser un buen instrumento para incorporar el verdadero coste ambien-
tal y social de la utilizacion de las infraestructuras renovables, su aprobacion, sin embargo,
se deberia haber pospuesto hasta un futuro donde los objetivos de transicion energética
estuviesen suficientemente cerca de cumplirse. Los objetivos de desarrollo de las energias
renovables y de proteccion del medioambiente en el territorio en el que se instalan pue-
den parecer contradictorios en el corto plazo, pero no en un medio o largo plazo donde la
transicion del sistema eléctrico no parezca depender en gran parte del desarrollo de estas
nuevas formas de energia®. Lo anterior no exonera de la necesidad fundamental y actual
de una ordenacion territorial de las energias renovables tanto en la Comunidad de Aragén
como en el resto del territorio nacional.

Aunqgue los nuevos impuestos aragoneses siguen la estela marcada por otras comuni-
dades autonomas, ciertos elementos se diferencian en un sentido que aporta mayor cohe-
rencia con su finalidad ambiental y hecho imponible. Asi, hacer recaer la figura del sujeto
pasivo sobre el titular, y no sobre el autorizado a explotar las instalaciones, y configurar la
base imponible del IMPE en funcion de la altura de la torre y el radio de sus turbinas contri-
buye a mejorar la congruencia del impuesto sobre las instalaciones de energia renovable.
Sin perijuicio de lo anterior, la remisién a las disposiciones comunes relativas a los impues-
tos medioambientales de la Comunidad y a la normativa sobre evaluacién ambiental apor-
ta cierta inseguridad.
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1. Supuesto de hecho

El asunto del que nos hacemos eco en el presente comentario se resuelve en casacién
por el TS a finales de julio de 2024, trayendo nuevamente a la actualidad una serie de cues-
tiones que habian sido aparentemente resueltas en las sentencias 57/2022 y 58/2022, de 25
de enero, provenientes de los recursos numeros 2297/2018 y 8315/2019, respectivamente.

El recurso de casacion es interpuesto contra la SAN de 25 de noviembre de 2022, deses-
timatoria del recurso nimero 920/2020. El recurrente, Vivalmina, SLU, habia sido declarado
responsable solidario por la causa prevista en el articulo 42.2 a) de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, general tributaria (LGT) —colaborar en la ocultacion del patrimonio del obliga-
do tributario—. Este obligado tributario lo era, a su vez, por derivacion de responsabilidad
tributaria subsidiaria.

Inversiones Italan, SL era la obligada principal del pago de la deuda tributaria. Contra
dicha obligada se siguié procedimiento de apremio, obteniendo poco resultado de las ac-
tuaciones que se siguieron y declarandola fallida el 11 de enero de 2016.

Tras ello, la AEAT deriva responsabilidad contra su administrador social. Este era propie-
tario de la empresa Marabi Activos, SL y vendi6 a la sociedad Vivalmina sus participaciones
a cambio del pago de un alquiler y 12.000 euros anuales. Esta transmision es considerada
por la Administracion tributaria como un acto de ocultacion de los previstos en el articu-
lo 42.2 a) de la LGT, por lo que inicia contra la sociedad Vivalmina un procedimiento de de-
rivacion de responsabilidad solidaria de los calificados como procedimientos de derivacion
de responsabilidad en cadena.

100 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 502 (enero 2025), pp. 99-110



E Analisis doctrinal Declaracion de fallido como presupuesto
y jurisprudencial de la responsabilidad en cadena

El 4 de diciembre de 2017, dos meses después del inicio del procedimiento de deriva-
cion de responsabilidad solidaria contra Vivalmina, la AEAT lleva a cabo la evacuacion del
informe en que se sustenta la declaracién de fallido de Inversiones Italan, el que fuera obli-
gado principal.

Se conoce que en mayo de 2019 la AEAT embarga a Inversiones ltalan, el obligado princi-
pal, sus participaciones en otra mercantil y, preventivamente, todo el patrimonio inmobiliario.

La AN desestima las pretensiones de Vivalmina con base en los siguientes argumentos:

El responsable del articulo 42.2 a) de la LGT, cuando se trata de responsabilidad en ca-
dena, no se ve habilitado para «combatir las actuaciones del procedimiento recaudatorio
seguido contra el deudor principal». Si puede cuestionar la declaracion de fallido. Entien-
de la AN que lo que se cuestiona en el procedimiento es la declaracién de fallido por faltar
«actuaciones posteriores de averiguacion, por ausencia de informe de justificacién (que es
subsanada un afo después cuando la accién recaudatoria se dirige contra el demandan-
te) y por la evidencia de que en el afio 2019 se embargan nuevos activos» de Inversiones
Italan, el que fuera el deudor principal. Continda la Audiencia afirmando que «ninguna de
estas irregularidades tiene eficacia invalidante».

Tras ello se afiade un parrafo que es un absoluto despropdsito, que merece tanto la cri-
tica que recibe del Alto Tribunal como la nuestra. Sefala la AN que:

Lo relevante es que el patrimonio del deudor principal sea suficiente para lograr
el cobro de la deuda tributaria, y este hecho no ha sido desvirtuado. Incluso el
hecho de que posteriormente se reanudara la accién recaudatoria frente al deu-
dor principal es indicativo de la suficiencia de su patrimonio para saldar la deuda,
teniendo en cuenta que el importe de la misma es muy superior al alcance de la
derivacion de responsabilidad.

Debemos apuntar que no se aporta adecuadamente el expediente en el ambito de la
casacion. Indicando la Abogacia del Estado que si el TS:

tuviera dudas fundadas sobre la legitimidad de todos los archivos contenidos en
el mismo, puede dirigirse a tal fin a la AEAT para que la misma dé fe de que dicho
expediente coincide plenamente con el que obra en la AEAT.

Admitido a tramite el recurso de casacioén, no se discute la existencia de la declaracion
de fallido del obligado principal, sino si esta ha sido regular o irregular y si, siendo irregu-
lar, ello es oponible por el responsable del responsable. Queda como cuestion de interés
casacional:
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Determinar, ratificando, aclarando o matizando la jurisprudencia ya establecida,
si en los supuestos de responsabilidad tributaria «en cadena», el responsable so-
lidario —del antes declarado responsable subsidiario del deudor principal- puede
impugnar la declaracién de fallido de aquél, con fundamento en la ausencia de
cualquier tipo de informe de averiguacion patrimonial de la solvencia del deudor
principal que sirva de base a tal declaracion y, por lo tanto, considerar que se ha
dictado sin adverar la inexistencia de bienes o derechos del deudor principal o sin
seguir la normativa legalmente establecida.

2. Doctrina del tribunal

Entiende el TS que el tema controvertido consiste en determinar si, ante responsabilidad
tributaria en cadena, el declarado responsable por la causa del articulo 42.2 a) de la LGT
puede impugnar el acto por el que se le deriva esta responsabilidad en atencién a la falta
de acierto de la declaracion de fallido del obligado principal.

Recuerda el juzgador que en la sentencia 57/2022, de 25 de enero (rec. num. 2297/2018),
ya establecié que:

En supuestos de responsabilidad tributaria «en cadena», la derivacion de la respon-
sabilidad subsidiaria constituye un «presupuesto de hecho habilitante» de la sub-
siguiente derivacion de responsabilidad solidaria a los efectos de que el declarado
responsable por alguna de las circunstancias previstas en apartado 2 del articulo 42
LGT pueda impugnar el acto de derivacion de su responsabilidad con fundamen-
to en la improcedencia de la previa derivacién de responsabilidad subsidiaria res-
pecto de un tercero, por inexistencia de declaracién de fallido del deudor principal.

También recuerda que en la sentencia 58/2022, de 25 de enero (rec. num. 8315/2019),
no se cuestionaba la existencia de la declaracion de fallido, asunto que si acaecia, sino si
se podia impugnar por ser meramente formal. En ella se destaca que «lo relevante es que
la Administracion haya llevado a cabo las actuaciones suficientes para apreciar la inexis-
tencia de bienes o derechos», siendo que «la declaracién de fallido es condicién de proce-
dibilidad legal» y «un presupuesto insoslayable para la declaracién de responsabilidad del
responsable subsidiario».

Ahora bien, no por ello queda abierta la posibilidad de revisar todo el proceso de decla-
racion de fallido en el marco de la impugnacién de la derivacién de responsabilidad del res-
ponsable que lo es por la causa prevista en el articulo 42.2 a) de la LGT. Esta declaracién
de fallido pudo ser discutida por el deudor principal o por el responsable subsidiario y, de
no haberse hecho, siendo firme tal declaracion, ya no puede ser discutida por el responsa-
ble solidario, salvo excepciones.
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Considera el TS en la sentencia que aqui se comenta que la respuesta a la cuestion ca-
sacional se infiere de lo expresado en las sentencias anteriormente mencionadas, afirman-
do que:

no resulta posible llegar de forma automatica a soluciones homogéneas segun
que el responsable solidario (ex art. 42.2 LGT) cuestione la improcedencia de la
declaracién subsidiaria previa, por inexistencia de declaracién de fallido del obli-
gado principal; o bien, cuando existiendo la misma, censure, sin embargo, su re-
gularidad o contenido.

Asi pues, se eleva a «categoria de regla general el que el responsable solidario no tenga
abierta la posibilidad de revisar todo el proceso de declaracion de fallido», pudiendo ha-
cerlo, como excepcioén, «cuando existiendo tal declaracion de fallido a sensu contrario sea
una declaracion meramente formal».

Sentado lo anterior, queda determinar cuando estamos ante una declaracion de fallido
de caracter meramente formal. Afirmando el juzgador que «la solucion debe venir balizada
por las circunstancias particulares» y considerando que sera viable esta impugnacion en
aquellos casos en los que la declaracién de fallido:

presente un déficit de motivacién o de razonamientos —especificamente, con rela-
cion a la ausencia o insuficiencia de patrimonio del obligado principal para hacer
frente a la deuda tributaria—, de tal magnitud que prive a dicha declaracion de todo
contenido material, equiparandola, desde una perspectiva sustantiva, a la inexis-
tencia de dicha declaracién del fallido.

Para determinar si existe este déficit de motivacion o razonamiento, establece el tribu-
nal cuatro aspectos que se deben tener en cuenta. En primer lugar, que no es preceptiva
la existencia de un informe previo de averiguacion patrimonial con anterioridad a la decla-
racion de fallido. En segundo lugar, que se justifica la existencia de actividad recaudato-
ria previa a la declaracién de fallido, pues el procedimiento recaudatorio puede servir para
determinar la solvencia del obligado principal. No se justifica la existencia de actividad re-
caudatoria posterior a tal declaracion de fallido, pues el procedimiento de apremio termina
con el acuerdo que declara el crédito incobrable. En tercer lugar, se afirma «que la consta-
tacién suficiente de la situacion de insolvencia del deudor no requiere que se agoten todos
los tramites [...Jrespecto de todas y cada una de las deudas». En cuarto lugar, se aborda
la cuestion de la actuacion contra el patrimonio del obligado principal afios después de la
declaracion de fallido. Sobre ello se indica que puede ser que esto tenga relacion con que
nunca fueron insuficientes los bienes, o bien debido a que se halla rehabilitado el crédito
incobrable ante la solvencia sobrevenida.
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Por lo expuesto, termina el juzgador casando y anulando la sentencia de la AN con base
en que aquella da una respuesta global sobre los aspectos antedichos, «constata irregu-
laridades» sin matizar en qué aspectos, pero sefiala «que ninguna de tales irregularidades
tiene eficacia invalidante». El Alto Tribunal defiende que «la eficacia invalidante dependera
de las circunstancias que se aprecien con relacion a la propia declaracion de fallido y [...]
con relacion a las actuaciones y documentos que la fundamentan».

3. Comentario critico

Nos parece que, ante la doctrina que emana del TS, que se ha trasladado al epigrafe
previo, son principalmente cuatro los aspectos que debemos destacar en esta aportacién
critica. Es menester recordar el tipo responsable del articulo 42.2 a) de la LGT, la relacién
de la responsabilidad en cadena con este tipo responsable y las limitaciones a la impugna-
cion que el responsable por esta causa enfrenta en su procedimiento. Afrontados estos tres
primeros aspectos, resta valorar el cuarto de los que hemos calificado como principales,
el que se refiere al requisito de procedibilidad, la previa declaracién de fallido del obligado
principal cuando se pretende derivar responsabilidad solidaria sobre la deuda tributaria del
responsable subsidiario.

3.1. El responsable del articulo 42.2 de la LGT

El responsable que dibuja el articulo 42.2 de la LGT no presenta relacion con el naci-
miento de la obligacion tributaria, como ocurre en muchos de los tipos responsables, sino
con los bienes o derechos con los que se podria dar cumplimiento a la obligacion tributaria
de un tercero. Los responsables previstos en las letras b) a d) del citado precepto estable-
cen en posicion de garante del pago de la obligacion tributaria al que no cumple la orden
de embargo, perjudica el embargo ya trabado, obstaculiza las medidas cautelares o pierde
el bien en deposito. Se trata de tipos responsables que se basan en la falta de diligencia
del declarado responsable. Por su parte, el tipo responsable que se incluye en el articu-
lo 42.2 a) de la LGT se asocia a la intencionalidad perniciosa. Es responsable el que cause
o colabore en la ocultacién de bienes o derechos con la intencion de perjudicar el cobro de
la deuda tributaria del tercero.

En cualquier caso, intencionales o no, los cuatro supuestos de responsabilidad a los que
nos referimos tienen en comun que el responsable, con sus actos u omisiones, ha debido
perjudicar el cobro de la deuda tributaria por parte de la Administracion afectando a los bie-
nes o derechos sobre los que se habria ejercido la accién ejecutiva de la Hacienda publica.
Por ello, tiene sentado el TS que no son responsables por su relacion con el obligado princi-
pal o con la obligacién tributaria, sino por su relacion con los bienes o derechos en cuestion.
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El alcance cuantitativo de la responsabilidad queda limitado por el valor de los bienes
o derechos que la Administracién hubiera podido embargar o enajenar de no haberse pro-
ducido la causa de la responsabilidad, esto es, de no haberse ocultado bienes, de haberse
seguido el embargo, de no haberse perjudicado el embargo o medida cautelar que ya se
encontraba en marcha o de no haberse generado disturbio alguno en el depésito.

Segun puso de manifiesto el TS en su sentencia 1033/2019, de 10 de julio (rec. num.
4540/2017), de la lectura del precepto al que nos referimos:

Se comprueba que el peculiar fundamento de esta responsabilidad solidaria no
esta vinculado directamente al deudor principal y a la deuda pendiente de pago
por este, sino a la garantia de que el deudor principal, pero también cualquier otro
obligado al pago, responda de la deuda con su patrimonio.

Por tanto:

No nos hallamos ante la figura de un responsable a quien la ley sitda junto al
deudor principal para hacer frente al pago de la deuda por éste impagada en la
forma que se posiciona el responsable en el articulo 41.1 LGT, sino ante un respon-
sable que la ley califica como tal por la relacion mantenida con los bienes suscep-
tibles de ser embargados, por lo tanto, con independencia de quién sea el deudor
principal y del total importe de la deuda que deja de pagar.

De modo que el tipo responsable se configura:

por hechos que afectan a la integridad de la garantia patrimonial de cualquier obli-
gado al pago de la deuda tributaria, sea o no deudor principal, siempre que se
cumpla el presupuesto de hecho en cada caso determinado por la ley.

3.2. Laresponsabilidad en cadena

Puede discutirse si el responsable del responsable, o responsable en cadena, realmente
tiene sentido en el marco del articulo 41.1 de la LGT en conexién con el articulo 35.2 de la
LGT. Sin embargo, parece que el TS no presenta dudas. A este respecto, ya en su senten-
cia 1033/2019, de 10 de julio (rec. num. 4540/2017), se afirmé que el articulo 41 de la LGT
no presenta un caracter ordenador con vocacién de generalidad de la figura del responsa-
ble. Entiende el tribunal que:

para que exista un responsable siempre tiene que haber un deudor principal, por-
que el responsable lo es del pago de una deuda tributaria, y ese débito tan solo
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viene originado por una de las situaciones que determinan la obligacién tributaria
de alguno de los deudores principales del art. 35.2 LGT. Pero, al mismo tiempo, el
responsable tributario incurre en esa posicién por un presupuesto de hecho dis-
tinto y ajeno a los que conciernen al deudor principal. De manera que puede darse
el caso de que se sitlie a un responsable solidario junto a un responsable subsi-
diario siempre que se dé el presupuesto de hecho que determine la primera de las
causas de responsabilidad solidaria.

Ahora bien, debe advertirse que no parece que todos los tipos responsables puedan
ser susceptibles de que se presente responsabilidad en cadena acorde a la tipificacion del
supuesto de responsabilidad de que se trate. Asi hemos defendido en numerosas ocasio-
nes que la Administracion y algunos tribunales aceptan la presencia de la responsabilidad
en cadena en diversos tipos responsables pervirtiendo el sentido de la figura que dibuja
la norma. A este respecto, el propio TS ha matizado que esta responsabilidad en cadena:

puede suceder en los casos previstos en el art. 42.2 LGT, cuando ante la insolven-
cia del deudor principal y la falta de pago del responsable subsidiario, se podria
derivar la responsabilidad en el pago de una deuda tributaria frente a un respon-
sable solidario del art. 42.2 LGT.

3.3. Las limitaciones a la impugnacion

Una de las causas que llevan a la doctrina a referirse muy cuidadosamente a la respon-
sabilidad en cadena es la dificultad en relacién con la impugnacion que puede presentar
este juego de diversos obligados tributarios. Sin embargo, precisamente en el tipo respon-
sable que abordamos, la extensiéon a la cadena de responsables, no supone la extension
de capacidad impugnatoria con efectos retroactivos hacia el pasado mas remoto, dado
que el responsable del articulo 42.2 de la LGT tiene extremadamente limitadas sus capa-
cidades de impugnacion.

Con caracter general, el responsable tributario tiene abierta la via de la impugnacion
sobre todo lo que concierne a la derivacién de su responsabilidad, asi como sobre lo con-
cerniente a la deuda tributaria o sancién que le es derivada. Esto es lo que corresponde con
lo que en el articulo 174.5 de la LGT se identifica como «el presupuesto de hecho habilitante
y las liquidaciones a las que alcanza dicho procedimiento». No obstante, conforme deter-
mina el segundo parrafo del mismo apartado de la LGT, los responsables del articulo 42.2
de la LGT ven reducida la via de la impugnacion, ya que «no podran impugnarse las liquida-
ciones a las que alcanza dicho presupuesto, sino el alcance global de la responsabilidad».

Queda, por tanto, a su disposicién la impugnacion relacionada con el alcance global de
la responsabilidad y con el presupuesto de hecho habilitante. Siempre que tenemos ocasion
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aprovechamos para indicar que no nos parece que el responsable por esta causa deba verse
hurtado de la capacidad de impugnar la liquidacién que se le deriva, pues entendemos que
la falta de empleo de los recursos procesales oportunos por parte del obligado principal no
deberia ser oponible al responsable, como ocurre por expreso deseo del legislador para
esta figura. Ahora bien, pese a que no nos parezca justificado, tal y como sefala el TS en
su sentencia 78/2020, de 27 de enero (rec. nim. 172/2017), no caben interpretaciones del
articulo 174.5 de la LGT, en su segundo parrafo, pues su «mandato, como se ha puesto de
manifiesto, es categorico».

3.4. La declaracion de fallido como presupuesto habilitante

Es un deudor fallido aquel que ha sido asi declarado por la Administracién a través de
acto administrativo en el que se ponga de manifiesto la ausencia de bienes parar cubrir la
deuda tributaria. Doctrina y jurisprudencia suelen hacerse eco de lo dispuesto en la resolu-
cion del TEAC de 9 de junio de 2010 (RG 1065/2010), que recalca que «no se trata de acre-
ditar la total ausencia de bienes, sino la ausencia de bienes realizables».

Manifiesta el TEAC en resolucién de 30 de mayo de 2018 (RG 877/2016) que, para de-
clarar fallido al obligado tributario, a la Administracion le resulta exigible «la realizacién de
una adecuada actividad investigadora y persecutoria de los bienes del deudor principal».

Lo cierto es que la declaracion de fallido del obligado tributario debe estar basada en
una averiguacion previa que permita afirmar que esta insolvencia es cierta y constatable.
En esta linea se pronuncia el TS en su sentencia 1746/2022, de 22 de diciembre (rec. num.
1268/2021), al indicar que:

Lo relevante sera que por la Administracion se hayan realizado las actuaciones de
averiguacion y comprobacion de los bienes y derechos del deudor principal o, en
su caso solidario, y constatar que el deudor es fallido porque existe una insolvencia
total o parcial, lo que impone que exista una actividad real de investigacion que, sin
embargo, no requiere el agotamiento de los tramites del procedimiento de apremio.

Se debe «constatar que el deudor es fallido porque existe una insolvencia total o parcial,
lo que impone que exista una actividad real de investigacion que, sin embargo, no requiere
el agotamiento de los tramites del procedimiento de apremio», afirma el TS en su sentencia
1746/2022, de 22 de diciembre (rec. num. 1268/2021).

Ha repetido el TEAC en numerosas ocasiones desde su resolucion de 9 de junio de 2010
(RG 1065/2010) que «la Administracion tributaria ha de recoger en la documentacion que
ponga a disposicion [...] la propia declaracion de fallido y aquellos documentos o relato de ac-
tuaciones que la fundamenten». Puesto que, como indica el TEAC en resolucion de 17 de
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febrero de 2022 (RG 1490/2019), «si dicha declaracién no esta suficientemente motivada,
se estara causando indefension al obligado tributario».

En lo que puede considerarse la principal distincion entre responsabilidad solidaria y
subsidiaria se halla la disposicion contenida en el segundo parrafo del articulo 41.5 de la
LGT: «La derivacién de la accion administrativa a los responsables subsidiarios requerira la
previa declaracion de fallido del deudor principal y de los responsables solidarios». Puesto
que, como sefala el TS en su sentencia 1217/2023, de 2 de octubre (rec. nim. 8791/2021),
«la responsabilidad subsidiaria es un tipo de responsabilidad que, como hemos visto, exige
la previa declaracion de fallido para responder, no de todas las deudas, sino de la parte que
no ha podido ser abonada por el deudor principal». No es decisién administrativa acudir
contra el deudor principal o contra el responsable subsidiario, sino que es precisa la excu-
sién del patrimonio del deudor principal antes de acudir contra el que responde subsidiaria-
mente de las deudas del anterior. Y es que, como es sabido, «la declaracion de fallido es un
presupuesto insoslayable para la declaracion de responsabilidad subsidiaria», en palabras
del TS en su sentencia 1746/2022, de 22 de diciembre (rec. nim. 1268/2021).

Como indica el TS en la sentencia que aqui se comenta, es tal la relevancia de la decla-
racion de fallido que, «bajo determinadas circunstancias», el responsable que lo es por el
articulo 42.2 de la LGT puede impugnar su derivacion de responsabilidad haciendo valer la
«improcedencia de la previa derivacion de responsabilidad subsidiaria, en particular, por
la inexistencia de la declaracion de fallido del obligado principal o incluso, cuando aun con-
curriendo esta, se trate de una declaracion meramente formal».

Esta afirmacion no puede menos que llevarnos a plantear qué se entiende por «presu-
puesto habilitante». Ciertamente, la previa declaracién de fallido es presupuesto habilitante
para la derivacion de responsabilidad subsidiaria, pero también lo es que se hayan cometido
infracciones por parte de la sociedad si se trata de responsabilidad subsidiaria de la previs-
ta en el articulo 43.1 a) de la LGT. Es decir, si el procedimiento sancionador seguido contra
un sujeto no se ajusta a la regulacioén prevista, si el acto de imposicién de sanciones no ha
sido motivado o si prescribio el derecho a imponer la sancién en un tiempo previo, faltara el
presupuesto habilitante para la derivacion de responsabilidad subsidiaria del articulo 43.1 a)
de la LGT, si escogemos como ejemplo este tipo. Consideramos que la declaracion de fa-
llido es presupuesto habilitante para la derivacién de todos los tipos de responsabilidad
subsidiaria. Ahora bien, cada tipo responsable exige, ademas, la concurrencia de otros ele-
mentos que son la base del presupuesto habilitante del tipo.

Hecha la afirmacién previa y sabiendo que tal interpretacién haria de menos el segun-
do parrafo del articulo 174.5 de la LGT, volvemos a centrarnos en lo que es nuestro come-
tido aqui.

La declaracion de fallido constituye un presupuesto habilitante de la subsiguiente deri-
vacioén de responsabilidad solidaria en supuestos de responsabilidad tributaria en cadena.
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Por ello, su ausencia imposibilita a la Administracion para ejecutar la deuda del obligado
principal contra el responsable solidario del que fuera responsable subsidiario de aquel. In-
dicaba el tribunal en la sentencia 58/2022 que «lo relevante es que la Administracion haya
llevado a cabo las actuaciones suficientes para apreciar la inexistencia de bienes» del obli-
gado principal, pues, de lo contrario, podria existir una declaracion de fallido en el expe-
diente, pero ser una mera declaracion formal. Afirmaba el tribunal que «la declaracion de
fallido es condicion de procedibilidad legal». Pese a ello, entendié el TS que, dado que la
declaracion de fallido pudo ser discutida en su momento por el obligado principal y «tam-
bién pudo ser discutida por el responsable subsidiario, no puede ser, sin embargo, discuti-
da por el responsable solidario, dado que dicha declaracion ya es firme por existir un acto
administrativo que es firme».

El asunto de la firmeza no nos parece que pueda ser considerado determinante. En
cuestion de responsabilidad e impugnacion, como es sabido, la firmeza de los actos solo
se relaciona con los obligados previos, no con el responsable, teniendo este abierta la via
de la impugnacion incluso cuando el acto haya adquirido firmeza en via judicial. El respon-
sable del articulo 42.2 de la LGT no tiene limitadas sus capacidades de impugnacion por
la firmeza o no de los actos administrativos, sino por las previsiones del articulo 174.5 de
la LGT, por lo que si es o no firme el acto de que se trata no debiera ser, a nuestro juicio,
un elemento decisivo.

Y es que, si la declaracion de fallido es presupuesto habilitante para la derivacién de
responsabilidad en cadena del articulo 42.2 de la LGT y su ausencia es oponible por el res-
ponsable, debe razonarse que su incorreccion, por cualquier causa, supone la incorreccion
de la actuacion administrativa de derivacion de la primera responsabilidad y, con ello, la
inexistencia del presupuesto habilitante y debiera resultar atacable por aquel que se situa
al final de la cadena.

Con esta nueva admision el TS lo que se planteaba es cual es el limite entre lo razona-
ble y lo excesivo en la capacidad de impugnacién de la declaracion de fallido. Notese que
siempre se esta tratando en este texto de la impugnacion por el responsable solidario que se
sitla al final de la cadena y que presenta capacidad de impugnacion limitada por dispo-
sicion legal. Es decir, el obligado principal y el responsable subsidiario podran oponer sin
limite los defectos de la declaracion de fallido, no asi el responsable que aqui se observa.

Como sefalamos, el TS, tras recorrer lo dispuesto en sus sentencias de 25 de enero de
2022, alcanza la conclusién de que «no resulta posible llegar de forma automatica a solu-
ciones homogéneas».

Asi, conceptualizando la declaracion de fallido como presupuesto habilitante para la de-
rivacion de responsabilidad en cadena, pero queriendo mantener limitadas las capacidades
de impugnacion del ultimo de dicha cadena, recuerda que es «lo relevante que la Admi-
nistracion haya llevado a cabo las actuaciones suficientes para apreciar la inexistencia de
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bienes o derechos susceptibles de embargo». Por ello, se puede sefialar que sera impugna-
ble la derivacion de responsabilidad cuando no exista la declaracién de fallido, como ya se
ha dicho, o bien, cuando esta sea meramente formal. Debe entenderse que es meramente
formal una declaracion en los casos en los que exista un déficit de motivacion de la insu-
ficiencia de patrimonio «de tal magnitud que prive a dicha declaracion de todo contenido
material». He ahi la cuestion que diferencia el criterio que defendiamos: siendo incorrecta
la declaracién de fallido, decae el presupuesto habilitante, y la que mantiene el TS: el défi-
cit debe privar de todo contenido material la declaracion de fallido.

Esta restriccion de tal rotundidad, sin embargo, no es una restriccion absoluta. En ello
avanza el tribunal sefialando, por un lado, que la falta de un informe previo a la declaracién
de fallido en que conste la averiguacion patrimonial no es un déficit del calibre que aqui se
precisa. A nuestro juicio, la motivacion es esencial, ya conste en un informe previo, ya cons-
te en el propio acto de declaracion de fallido. El procedimiento de apremio que se haya se-
guido frente al deudor principal sirve a la determinacién de su insolvencia si se declara el
crédito total o parcialmente incobrable antes de la declaracion de fallido. No obstante, si
el procedimiento de apremio por el que se declara el crédito total o parcialmente incobra-
ble es posterior a la declaracion de fallido, este procedimiento recaudatorio no habra servi-
do para dar materialidad a aquella declaracién de fallido. Por otra parte, también sefiala el
TS que puede sobrevenir la solvencia del deudor principal y que por ello se rehabiliten los
créditos y se proceda al seguimiento de procedimientos ejecutivos contra su patrimonio. Si
bien, cuando esto acontece, es preciso que conste con claridad que, en tiempo previo, cuan-
do se dict6 la declaracién de fallido, no existia patrimonio atacable en el haber del deudor.

Por ello, ante la accion del responsable tendente a invalidar su derivacion de responsa-
bilidad con causa en la meramente formal declaracién de fallido, sin entrar a revisar todo
acto del procedimiento de recaudacion contra el obligado principal, si debe el juzgador in-
dagar sobre las circunstancias que justificaron la declaracién de fallido para poder motivar
si las actuaciones y documentos en que se fundamenta aparentan que en el tiempo de la
declaracion de fallido el deudor era insolvente.
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1. Supuesto de hecho

Hay que precisar que las dos sentencias que son objeto del presente comentario tie-
nen por objeto el mismo supuesto de hecho, pues estas tienen su origen en los recursos
planteados por los socios de una misma entidad frente a las liquidaciones realizadas por la
AEAT. Se trata de dos personas fisicas que crearon una sociedad limitada de caracter pro-
fesional mediante el otorgamiento de la escritura de constitucion el 30 de julio de 2014. Los
socios fundadores presentaron dicha escritura en el Registro Mercantil el 16 de diciembre
de 2014, practicandose en esa fecha el consiguiente asiento de presentacion. No obstan-
te, debido a diversos errores subsanables, la inscripcidon no se produjo de forma inmediata,
sino que esta se realizd el 12 de junio de 2015, si bien tuvo efectos retroactivos desde la
fecha del asiento de presentacion. Con anterioridad a dicha inscripcién, la sociedad pre-
sentd las escrituras en la AEAT y solicité el CIF para el inicio de las actividades, por lo que
obtuvo rentas en el periodo que medio6 entre dicho momento y la efectiva inscripcion en el
Registro. En la medida en que el 31 de diciembre de 2014 se devengaron los impuestos
personales de la sociedad y de los socios (respectivamente, IS e IRPF), la cuestién litigiosa
se centra en la determinacién del tributo al que estaba sujeta la renta obtenida por la so-
ciedad en este periodo impositivo.

En relacion con la renta generada desde su constitucion hasta el final del ejercicio 2014,
la sociedad presentd la autoliquidacion del IS de dicho periodo, al considerar que en el mo-
mento del devengo de dicho impuesto tenia la condicion de contribuyente. Con posteriori-
dad, la AEAT inicié un procedimiento de comprobacién limitada a los socios de la entidad en
relacion con el IRPF del periodo 2014. Dicho procedimiento finalizd con las correspondientes
propuestas de liquidacion provisional, al considerar que estos debian haber tributado en el
IRPF por la renta que les debié imputar la sociedad, en virtud del régimen de atribucién de
rentas, en la medida en que en la fecha del devengo del IS la sociedad no tenia personali-
dad juridica y, en consecuencia, no podia ser considerada como contribuyente del IS. La
tesis que defendioé la Administracion es que, aunque con la inscripcion la sociedad asuma
mercantilmente las operaciones realizadas durante el tiempo en que estuvo en formacion,
ello no significa que las rentas obtenidas deban tributar en el IS.

Tras la desestimacién de los recursos de reposicion, los socios plantearon las corres-
pondientes reclamaciones econémico-administrativas, que fueron resueltas por el TEAR de
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Andalucia, que mantuvo el criterio defendido por la AEAT'. Frente a dichas resoluciones,
interpusieron recurso contencioso-administrativo ante el TSJ de Andalucia. Se da la cir-
cunstancia de que, a pesar de tratarse del mismo supuesto de hecho, los recursos fueron
resueltos por dos secciones distintas del tribunal de forma totalmente diferente, pues en
un caso se estimaron los argumentos de los recurrentes y en el otro se considerd correcto
el criterio de la AEAT.

En efecto, en relacién con uno de los recursos presentados, la Seccién 3.2 de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Andalucia dicté la sentencia de 26 de oc-
tubre de 2022 (rec. num. 226/2020), en la que entendi6 en el FJ 3 que, en virtud de la re-
troaccion de los efectos de la inscripcion en el Registro Mercantil a la fecha del asiento de
presentacion, que establece el articulo 55.1 del Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio,
por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil (RRM), la sociedad ya gozaba
de personalidad juridica en el momento del devengo del IS y, por tanto, era sujeto pasi-
vo de dicho impuesto en el periodo 2014. En consecuencia, no procedia atribuir sus ren-
tas al recurrente a los efectos del IRPF devengado en la misma fecha.

La Abogacia del Estado interpuso un recurso de casacién ante el TS contra la sefiala-
da sentencia en el que defendié que la misma extendié lo dispuesto en el articulo 55.1 del
RRM a un ambito, la determinacion de la condicion de sujeto pasivo del IS, situado fuera
del alcance de dicha disposiciéon reglamentaria. Ademas, lo hizo infringiendo lo dispuesto
en las normas que regulan el IS, al atribuir la condicién de sujeto pasivo a una entidad que
no tenia personalidad juridica en el momento del devengo, y el IRPF, al inaplicar las normas
que regulan el régimen de atribucion de las rentas a los socios. Considero también que la
perspectiva temporal que en el caso es imperativo adoptar es la determinada por la fecha
de devengo de los impuestos personales, que es cuando nacen las obligaciones tributarias.
Si el 31 de diciembre de 2014 la sociedad no tenia personalidad juridica, no podia ser sujeto
pasivo del IS, por lo que dicho impuesto no podia devengarse, de tal forma que las rentas
se debian atribuir a los socios. Se argumenta que el hecho de que finalmente se produzca
la inscripcion no puede subvertir los hechos consumados y, en particular, los que concier-
nen a las relaciones juridico-tributarias entre partes distintas de la propia sociedad, pues la
obligacion tributaria por el IRPF de los socios ya habia nacido, y la ulterior inscripcién de
la sociedad no es un evento con aptitud para extinguirla o modificarla. Finalmente, sostuvo
que se debia confirmar la doctrina de la STS de 3 de julio de 2012 (rec. num. 6349/2009) y
que las sentencias civiles aducidas en el proceso resuelven una cuestion diferente a la exa-
minada en el caso planteado.

El auto del TS de 12 de julio de 2023 (rec. nim. 331/2023) admitié a tramite dicho
recurso. Es cierto que el TS ya se habia pronunciado sobre esta cuestion en la referida

' Las pretensiones fueron desestimadas por las resoluciones del TEAR de Andalucia de 31 de octubre de
2019y 2 de junio de 2020.
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sentencia de 3 de julio de 20122. La doctrina de esta sentencia es que la inscripcién en
el Registro Mercantil es determinante de la personalidad, lo que implica que una so-
ciedad que no esté inscrita no puede ser sujeto pasivo del IS, de tal forma que, por los
ingresos que se generan hasta la inscripcion, tributaran los socios en el régimen de atri-
bucién de rentas. Ahora bien, aunque la cuestién planteada no era totalmente nueva, el
TS admitié el recurso por diferentes motivos. Primero, porque los casos no eran en su
integridad coincidentes, pues en el supuesto ahora planteado si constaba la fecha del
asiento de presentacion, a diferencia de lo que ocurria en el caso analizado por la ante-
rior sentencia. Segundo, porque la sentencia de 2012 resolvia la cuestién en relacion con
una disposicion derogada —la Ley 43/1995, de 27 de diciembre—, por lo que se considera
que es conveniente esclarecer si, a la luz de la normativa vigente, dicha doctrina jurispru-
dencial resulta o no aplicable en la actualidad. Ademas, la admisién del recurso también
se justifica por la conveniencia de analizar si la jurisprudencia de la Sala de lo Civil del
propio TS, que reconoce que a ciertos efectos las sociedades en formacion tienen per-
sonalidad juridica, puede modificar la doctrina contenida en la sentencia de 3 de julio de
2012. En concreto, se citan dos sentencias.

Por un lado, la STS 740/2010, de 24 de noviembre (rec. nim. 876/2007), que sefia-
la que, aunque la inscripcion tenga caracter constitutivo y, en tanto no se cumpla, la so-
ciedad carece de personalidad a determinados efectos, sin embargo, ello no impide que
las sociedades mercantiles en formacion e irregulares gocen de cierta personalidad ju-
ridica, incluso aunque no se haya otorgado escritura publica, que les permite adquirir y
poseer bienes de todas clases, asi como contraer obligaciones y ejercitar acciones. De
esta forma, cuando los socios o los gestores contratan con terceros exteriorizando la
existencia de la sociedad, quedan vinculados con la misma quienes con ella contratan
conociendo que entablan las relaciones con la sociedad en fase de adquisicion de la per-
sonalidad, de tal forma que, una vez formalizada e inscrita, esta puede exigir de los ter-
ceros el cumplimiento de lo pactado®. Por otro, la STS 324/2017, Sala de lo Civil, de 24
de mayo (rec. num. 197/2015), se refiere a la capacidad de una sociedad de capital para
ser parte demandada en un proceso judicial respecto de la reclamacién de unos pasivos
sobrevenidos cuando, habiendo estado inscrita, se encuentra disuelta y liquidada, y con
su hoja registral cancelada®*.

De hecho, los tribunales inferiores, como la AN, han aplicado la doctrina contenida en la sentencia de
2012. Asi, la SAN 111/2016, de 3 de marzo (rec. nium. 635/2013), tras reproducir el FJ 3 de dicha senten-
cia, concluye en el FJ 2 que:

No podemos aceptar el planteamiento contenido en la demanda, al afirmarse que una sociedad
en formacién, antes de la inscripcion registral, tiene personalidad juridica, pues ello contradice
los claros términos de la doctrina del TS, contenida en la sentencia antes citada [...].

3 Vid. el FJ 2 de la STS 740/2010, puntos 20, 22 y 23.
4 Vid. el FJ 2.4 de la STS 324/2017.
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El auto determina que la cuestién que presenta interés casacional objetivo para la for-
macion de la jurisprudencia consiste en:

Determinar si durante el intervalo que media entre el otorgamiento de la escritu-
ra de constitucion de una sociedad de responsabilidad limitada y su inscripcion
en el Registro Mercantil procede la sujecion de la entidad al IS o de sus socios al
régimen de atribucion de rentas en el IRPF.

Por su parte, la Seccion 4.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de An-
dalucia dictoé la sentencia de 30 de noviembre de 2022 (rec. nim. 114/2020), en relacién
con el recurso planteado por el otro socio de la entidad frente a la resolucion del TEAR de
Andalucia, resolviendo la cuestion de una forma contradictoria con la sentencia ya analiza-
da, al considerar correcto el criterio que defendié la AEAT de atribuir la renta a los socios vy,
por tanto, admitié la validez de la liquidacion provisional®. El contribuyente interpuso recur-
so de casacion, que se admitié a tramite mediante auto de 2 de noviembre de 2023 (rec.
nuam. 1984/2023).

La cuestidon casacional que se plantea es la misma que en el anterior auto, si bien se le
afnade lo siguiente:

Precisar si la jurisprudencia establecida por la Sala Primera de este TS sobre los
efectos de la falta de inscripcion instada de la escritura de constitucion de la so-
ciedad, en cuanto a la adquisicion de personalidad juridica, resulta de aplicacién
en el ambito contencioso-administrativo, a los efectos fiscales de resolver si la so-
ciedad puede ser sujeto pasivo del IS en ese periodo.

2. Doctrina del tribunal

Los recursos de casacion planteados frente a las dos sentencias contradictorias del
TSJ de Andalucia se han resuelto a través de dos recientes sentencias del TS. Por un lado,
la STS 1069/2024, de 17 de junio (rec. num. 331/2023) y, por otro, la STS 1100/2024, de
20 de junio (rec. num. 1984/2023), ambas de la Seccion 2.2, En la medida en que estas
sentencias resuelven del mismo modo el asunto planteado, se crea jurisprudencia sobre
la materia objeto del procedimiento, por lo que es la interpretacion valida de la normati-
va tributaria controvertida, que versa sobre si las sociedades en formacion tienen o no la
condicién de contribuyente del IS. EI TS concluye que si, en el periodo que media entre el
otorgamiento de la escritura de constitucion de una sociedad de capital y su inscripcion

5 Vid. el FJ 5 de esta sentencia.
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en el Registro Mercantil, se produce el devengo del IS, la sociedad no es contribuyente
de dicho impuesto, de tal forma que sus socios deberan tributar mediante el régimen de
atribucion de rentas.

EI TS ya habia resuelto esta cuestion en la STS de 3 de junio de 2012 (rec. num. 6349/2019),
en la que determind que, aun cuando la sociedad pueda realizar actividades y constituir
relaciones juridicas antes de la inscripcion, no se pueden considerar actividades sociales,
sino de un ente en formacion sin personalidad juridica. Las normas mercantiles regulan las
consecuencias de estas actividades con la Unica finalidad de amparar a los terceros que
contraten con la sociedad. Aunque estas actividades sean validadas posteriormente cuan-
do se realice la inscripcion, mientras tanto se consideraran efectuadas por un ente sin per-
sonalidad. Por tanto, considerd que la inscripcion en el Registro Mercantil es determinante
de la personalidad, de tal forma que una sociedad en formacion no puede ser sujeto pasi-
vo del IS. En consecuencia, las rentas que se generan hasta la inscripcion tributaran en el
régimen de atribucion de rentas, por lo que deberan atribuirse a los socios para que inclu-
yan dichos rendimientos en su impuesto personal®. Ya se han indicado los motivos que han
llevado al TS a admitir los recursos de casacion, pese a que ya habia resuelto esta cues-
tién con anterioridad.

En este sentido, las sentencias de 17 y 20 de junio de 2024 ratifican la doctrina de la
sentencia de 2012 precisando en mayor medida algunas cuestiones que esta ultima sen-
tencia no trato. Por su parte, la sentencia de 20 de junio se remite a la sentencia dictada
unos dias antes, que es la que va a ser objeto de analisis a continuacion.

Lo primero que hace el TS es analizar el régimen de las sociedades en formacién, que
se establece en los articulos 36 a 38 del Real Decreto legislativo 1/2010, de 2 de julio, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de sociedades de capital (TRLSC). Estos pre-
ceptos se preocupan, fundamentalmente, de establecer la responsabilidad por los actos
y contratos que se celebren antes de la inscripcién, lo que permite que se puedan iniciar
las actividades con anterioridad a que esta se produzca, pues el articulo 37.3 del TRLSC

6 El FJ 3 de dicha sentencia sefiala lo siguiente:

En consecuencia, la inscripcion es determinante de la personalidad, lo que implica, que con
arreglo al articulo 7 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, no pueda ser sujeto pasivo del tribu-
to, y tributaran respecto de los ingresos correspondientes que se generan hasta la inscripcion,
de conformidad con el articulo 6, en régimen de atribucion de rentas a los socios. De la conjun-
cién de los preceptos mencionados no puede extraerse otra consecuencia que la mencionada.
Es cierto que existe la posibilidad de que la sociedad realice actividades y constituya relaciones
juridicas antes de la inscripcién, y que para amparar a terceros se preocupe la Ley de regular las
consecuencias de estas actividades, pero en ninglin caso seran actividades sociales, sino de un
ente en formacion sin personalidad juridica. Estas actividades seran validadas posteriormente
cuando se realice la inscripcién, pero entre tanto se consideraran efectuadas por un ente sin
personalidad, ente que, por tanto, no puede ser sujeto pasivo del impuesto.

116 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 502 (enero 2025), pp. 111-132



E Andlisis doctrinal Tributacion de las rentas
y jurisprudencial obtenidas por una sociedad en formacion

faculta a los administradores para el pleno desarrollo del objeto social y para realizar toda
clase de actos y contratos, salvo que se disponga otra cosa en los estatutos. Se conside-
ra que esta regulacion presupone la existencia de una sociedad, con capacidad plena para
actuar de forma inmediata en el trafico y para asumir relaciones juridicas frente a terceros,
aunque la sociedad de capital aun no haya nacido, al no tener personalidad juridica. En el
FJ 4.2 de la sentencia se sefala lo siguiente:

La sociedad en formacién es un «cuasi tipo» societario que se individualiza en el
proceso de constitucion de las sociedades de capital y que, de forma temporal
y transitoria, resuelve los problemas de seguridad juridica derivados de la actua-
cion en el trafico de una sociedad de capital todavia no legalmente constituida a
falta de su inscripcion, posibilitando asi que el comienzo de las operaciones pueda
producirse con anterioridad a ese momento sin menoscabo de los intereses de
terceros y de la propia sociedad, [...] [de tal forma que] la responsabilidad corres-
ponde en principio, Unicamente y a titulo personal, a quienes hayan intervenido en
el acto o negocio, sin comprometer, por tanto, a la sociedad ni al patrimonio social
(articulo 36 LSC). Ello no impide, sin embargo, que la sociedad, una vez inscrita,
pueda hacer suyos estos actos y contratos celebrados en su nombre durante la
fase fundacional (articulo 38.1 LSC), en cuyo caso quedara extinguida la respon-
sabilidad personal y solidaria de quienes los celebraron (articulo 38.2 LSC) [...] Al
margen de estos supuestos, cuando la fecha de comienzo de las operaciones so-
ciales se haga coincidir con la de otorgamiento de la escritura, la regla —salvo que
la propia escritura o los estatutos dispongan otra cosa- es que «los administrado-
res estan facultados para el pleno desarrollo del objeto social y para realizar toda
clase de actos y contratos» (articulo 37.3 LSC). Este reconocimiento presupone la
existencia de una sociedad, aunque todavia no con el caracter de anénima, limita-
da o comanditaria por acciones, cuya personalidad juridica como tal no ha nacido;
esto es, la existencia de una organizacion personificada con capacidad plena para
actuar de forma inmediata en el trafico y para asumir relaciones juridicas frente a
terceros. Existe una sociedad, pero no con la personalidad y caracterizacion pro-
pia de una anénima, limitada o comanditaria por acciones.

EI TS analiza, a continuacion, el régimen tributario de las sociedades en formacién y, en
particular, si pueden ser contribuyentes del IS. A estos efectos, el TS considera que el le-
gislador ha optado por atribuir la condicion de sujeto pasivo de este tributo a las entidades
con personalidad juridica plena, que se obtiene mediante la inscripcion en el Registro Mer-
cantil, lo que excluye de dicha consideracién las sociedades en formacién. No basta con
tener «cierto grado de personalidad», que se relaciona con la mera aptitud para actuar en
las relaciones sociales y econémicas. Aunque el articulo 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, general tributaria (LGT), permite que tengan la consideracién de obligados tribu-
tarios las entidades carentes de personalidad juridica, pudiendo encajar en tal descripcion
las sociedades en formacion, dicho precepto les atribuye tal condicién Unicamente cuan-
do las leyes asi lo establezcan y la ley reguladora del IS no es una de ellas. Por tanto, si en
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la fecha del devengo del IS, que es la fecha en la que hay que determinar por qué impuesto
personal se ha de tributar, la escritura de constitucion de la sociedad no ha sido inscrita en
el Registro Mercantil, la sociedad en formacion no es sujeto pasivo por ese impuesto. En
estos casos, durante el intervalo que media entre el otorgamiento de la escritura de consti-
tucion de una sociedad de responsabilidad limitada y su inscripcion en el Registro, las rentas
obtenidas por las sociedades en formacién se atribuiran a los socios en virtud del régimen
de atribucion de renta, por lo que, si estos son personas fisicas, quedaran sujetas al IRPF.
En este sentido, en el FJ 4.3, sefala lo siguiente:

Por tanto, las normas legales cit. [articulo 7.1.a) del TRLIS y articulo 20 del TRLSC]
atribuyen la condicién de sujeto pasivo del IS a las personas juridicas, siendo la
inscripcion registral la que otorga a las sociedades la personalidad juridica plena,
no cierto grado de personalidad. Es cierto que el articulo 35.4 de la LGT permite
que tengan «la consideracién de obligados tributarios [...] entidades que, carentes
de personalidad juridica, constituyan una unidad econémica o un patrimonio sepa-
rado susceptibles de imposicién», siendo cierto también que en esta descripcion
[...] pueden encajar las sociedades en formacion, por lo que, en principio, podrian
ser obligados tributarios. Ahora bien, la LGT no ha querido atribuir la condicién de
obligado tributario a estas entidades carentes de personalidad juridica con carac-
ter general, sino que ha limitado su consideracion «en las leyes en que asi se esta-
blezca». En relacion con el IS, ya hemos visto que el TRLIS, aplicable por razones
temporales, al igual que la norma actualmente vigente, exigia tener personalidad
juridica, entendiendo aqui por personalidad juridica la personalidad plena, que se
adquiere con la inscripcién registral, y no ese «cierto grado de personalidad» que
se correlaciona con la mera aptitud para actuar en las relaciones sociales y eco-
némicas. Consecuentemente, el legislador ha optado por atribuir la condicién de
sujeto pasivo del IS a las entidades con personalidad juridica plena, lo que exclu-
ye a las sociedades en formacién. Ello, a su vez, comporta que las rentas obteni-
das por las sociedades en formacion se atribuiran a los socios y quedaran sujetas
al IRPF, pero no al IS.

No obstante, pese a la conclusion anterior, el TS considera que la duda viene dada por
lo dispuesto en el articulo 55.1 del RRM, que establece como fecha de la inscripcion la
fecha del asiento de presentacion. Dicho precepto fue determinante para que la sentencia
de instancia considerase que la sociedad era contribuyente del IS, al admitirse la eficacia
fiscal de la retroaccion de los efectos a la fecha del asiento de presentacion. En efecto, en
el caso litigioso suponia que la sociedad era sujeto pasivo del IS a la fecha de su deven-
go, por lo que no procederia la atribucién de las rentas a los socios. Sin embargo, el TS
no comparte tal tesis, pues se considera que dicha norma tiene eficacia Unicamente en el
ambito que le es propio (registral mercantil), pero no puede tenerla en el ambito tributario,
pues la condicién de sujeto pasivo del IS exige que la sociedad tenga personalidad juridica
en el momento del devengo, lo que no ocurria en el caso planteado, pues la sociedad no
estaba inscrita en el Registro Mercantil el ultimo dia del periodo impositivo. Esta conclusién
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es valida incluso aunque con anterioridad a la fecha del devengo haya causado el asiento
de presentacién y la inscripcion se aplique de forma retroactiva a dicha fecha. Por tanto,
la inexistencia de personalidad juridica en el momento del devengo del IS no se puede ver
subsanada por la retroaccion de los efectos de la inscripcion a la fecha del asiento de pre-
sentacion. Asi, en el FJ 4.4 sefala lo siguiente:

Sostiene la sentencia de instancia que en virtud de una retroaccién de los efectos
de la inscripcion a la fecha del asiento de presentacion (retroaccion que afirma
sobre la base del articulo 55.1 del RRM), en esa fecha —16 de diciembre de 2014—
la sociedad ya tenia personalidad juridica y, por tanto, era sujeto pasivo del IS a la
fecha de su devengo -31 de diciembre de 2014—, por lo que no procedia atribuir
sus rentas a los recurrentes en la instancia a los efectos de su IRPF, devengado
en la misma fecha. Dicha interpretacién no es compartida por esta Sala [...] Es
en esta fecha en la que hay que determinar por qué impuesto personal habian de
tributar las rentas obtenidas por la actividad de la sociedad (entonces, sin duda,
en formacion), bien por el impuesto personal de la sociedad, bien por el impues-
to personal de los socios. Siendo rentas obtenidas en el ambito de la sociedad
en formacion, es evidente que, si ésta fuera en esa fecha sujeto pasivo del IS, no
habria lugar a la atribucién de aquellas rentas a sus socios. Pues bien, el 31 de
diciembre de 2014 la sociedad no estaba inscrita en el Registro Mercantil, por lo
que, a efectos tributarios, no era sujeto pasivo del IS, al carecer de personalidad
juridica plena. Ello supone que procedia la atribucién de las rentas a sus socios en
el IRPF, como asi hizo la Administracién. La conclusién alcanzada no puede verse
obstada por el tenor del articulo 55 del RRM, de cuya aplicacién extrae la senten-
cia de instancia que la retroaccién de los efectos de la inscripcion a la fecha del
asiento de presentacién determina que en dicha fecha —16 de diciembre de 2014—,
la sociedad ya tenia personalidad juridica y, por tanto, era sujeto pasivo del IS a la
fecha de su devengo. Considera esta Sala que la referida norma, que se vincula al
principio registral de prioridad, si bien tiene eficacia en el ambito que le es propio
(registral-mercantil), no puede tenerla en el &mbito tributario, en el que la condi-
cion de sujeto pasivo del impuesto exige que la sociedad tenga personalidad ju-
ridica en el momento del devengo y, obviamente, no la tenia por no estar inscrita
en el Registro Mercantil.

De este modo, el TS confirma su jurisprudencia anterior recogida en la sentencia de 3
de junio de 2012 y considera, ademas, que la doctrina establecida por la Sala de lo Civil del
TS en diferentes sentencias, en las que reconoce «cierta personalidad» a las sociedades en
formacion, no puede modificar dicho criterio. En el FJ 3.4 sefala que:

Las referidas sentencias civiles, orientadas a la proteccion de terceros que han
contratado con la sociedad bien en formacién, bien disuelta y liquidada, no pue-
den servir para modificar el criterio recogido por la Sala Tercera en la sentencia
de 3 de julio de 2012.
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De acuerdo con todo lo anterior, el TS resuelve la cuestion interpretativa planteada en
el auto de admisién. En particular, la STS de 20 de junio de 2024 determina como doctrina
casacional en su FJ 5 lo siguiente:

La respuesta a la cuestion, reiterando el criterio interpretativo fijado en la STS de
17 de junio de 2024 debe ser que durante el intervalo que media entre el otorga-
miento de la escritura de constitucion de una sociedad de responsabilidad limitada
y su inscripcion en el Registro Mercantil, no procede la sujecion de la entidad al IS
sino la sujecion de sus socios al régimen de atribucién de rentas en el IRPF. Esto,
incluso, si antes de la fecha del devengo ya se ha causado el asiento de presen-
tacién y la inscripcion se produce con posterioridad a dicha fecha, con indepen-
dencia de los efectos que en el ambito civil origine esta situacion.

3. Comentario critico

3.1. Laposibilidad de defender en el marco de la actual normativa
una tesis diferentealadel TS

Las sentencias objeto del presente comentario determinan quién debe imputarse las
rentas obtenidas en el lapso de tiempo previo a la inscripcién de una sociedad en for-
macion en el Registro Mercantil. En concreto, la duda se plantea cuando haya finalizado
un periodo impositivo sin que se haya producido la inscripcion definitiva, pues, si esta
se realiza en el mismo periodo en el que se inician las actividades, no se plantea pro-
blema alguno.

El TS sostiene la tesis que ha defendido la Administracion tributaria espafiola en el
marco de las Ultimas leyes reguladoras del IS. Se considera que, si en el momento del
devengo del IS, no se ha producido la inscripcién, la sociedad en formaciéon no puede
ser considerada como contribuyente de dicho impuesto, al carecer de personalidad ju-
ridica, en cuyo caso la Unica opcion es que tributen los socios en su impuesto personal
en virtud del régimen de atribucién de rentas, como ocurre en relacién con otras entida-
des sin personalidad juridica, salvo aquellas que el articulo 7 de la Ley 27/2014, de 27
de noviembre, del IS (LIS), determina que son contribuyentes del IS. Por tanto, las rentas
generadas por la sociedad en formacion no tributaran en el IS, salvo que la constitucion
y la inscripcidon se produzcan en el mismo periodo impositivo. Asi se pronuncian varias
consultas de la AEAT’. Este criterio también se recoge en el programa INFORMA de la

7 En la consulta de la AEAT de 28 de mayo de 1996 se planted si era sujeto pasivo del IS una sociedad
irregular. Se considero lo siguiente: «En la sociedad irregular [...] no hay personalidad juridica y, en con-
secuencia, tributa en régimen de atribucién de rentas».
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AEAT, tanto en relacién con el TRLIS® como con la vigente LIS®. Téngase en cuenta que
esta cuestion se ha regulado del mismo modo desde la Ley 43/1995. En este sentido, las
sentencias que son objeto de analisis, que han ratificado y completado la doctrina ante-
rior del TS, han creado jurisprudencia, por lo que se trata de la Unica interpretacion valida
de la normativa del IS, tanto respecto de las normas que resultaban de aplicacién ratione
temporis a los casos juzgados en ellas como la vigente LIS, que regula este asunto en
términos similares a sus antecesoras, como reconoce el propio TS, pues todas estas nor-
mas exigen tener personalidad juridica para ser sujeto pasivo del IS.

Pese a la reiteracion de los pronunciamientos del TS, creemos que hubiera sido posible
otra interpretacion de la normativa mercantil y fiscal controvertida, lo que habria permitido
revisar la doctrina del TS dictada en la sentencia de 3 de julio de 2012. A continuacién, se
va a exponer una tesis que se opone a la doctrina del Alto Tribunal y que coincide, al menos
en cuanto a las conclusiones, con una de las sentencias de instancia, en concreto, con la
STSJ de Andalucia de 26 de octubre de 2022, que aplica los efectos de la inscripcion de
forma retroactiva en virtud del articulo 55.1 del RRM, pero sin que desarrolle una argumen-
tacion juridica que fundamente suficientemente este fallo. El objetivo de este epigrafe es
tratar de justificar esta tesis con argumentos juridicos concluyentes.

La determinacion de cuando una sociedad de capital es contribuyente del IS no se rea-
liza mediante una definicion cerrada, sino que el articulo 7.1 a) de la LIS determina que ten-
dran dicha consideracion las personas juridicas'. Es, pues, pacifico que una sociedad de
capital es contribuyente del IS cuando adquiere personalidad juridica, para lo cual se re-
quiere, segun el articulo 20 del TRLSC, el otorgamiento de escritura publica y su posterior
inscripcién en el Registro Mercantil'’. Ahora bien, el articulo 7.1 a) de la LIS no establece
una regulacion propia sobre cuando una sociedad de capital alcanza la personalidad juridi-
ca a los efectos establecidos en el precepto. Por tanto, la norma fiscal se remite a la regu-
lacion de dicha cuestion en el ambito que le es propio, que son las normas mercantiles. En

Por su parte, la consulta de la AEAT de 16 de febrero de 2001 se plantea si una sociedad en forma-
cion que obtiene ingresos y gastos durante el periodo anterior a su inscripcién en el Registro Mercantil
tiene que declararlos en el IS. La respuesta es negativa, pues sefiala que:

Una sociedad que no figure inscrita en el Registro Mercantil no tiene personalidad juridica, por
lo que no es sujeto pasivo del IS. Hasta tanto esto ocurra sera un ente sin personalidad juridica
de los que menciona el articulo 33 de la LGT, atribuyéndose, en consecuencia, a los socios las
rentas que pueda obtener.

Vid. la consulta con referencia 125373.
Vid. la consulta con referencia 138915.

No obstante, en las siguientes letras de dicho apartado se extiende a determinados entes de hecho,
siendo esta una lista taxativa.

Dicho precepto sefala lo siguiente: «La constitucion de las sociedades de capital exigira escritura publi-
ca, que debera inscribirse en el Registro Mercantil».
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consecuencia, al referirse a una realidad juridica que se regula en otra rama del derecho,
se asume a estos efectos la regulacién mercantil. Si el legislador hubiera querido estable-
cer una definicion especifica de los efectos de la inscripcion definitiva a efectos tributarios,
podria haberlo hecho en cualquiera de las leyes reguladoras del IS.

En relacion con los requisitos que han de cumplirse para alcanzar la personalidad juri-
dica, no se plantean dudas de que las normas fiscales se remiten para su determinacién
a la normativa mercantil. Sin embargo, el aspecto que resulta controvertido es si se admi-
te a efectos del IS la regulacion que el derecho mercantil hace de los efectos temporales
de la inscripcion en el Registro Mercantil o si, por el contrario, la regulacion mercantil no
tiene aplicacion fuera del ambito que le es propio. Tales efectos temporales se regulan
en los articulos 40 quater del TRLSC'? y 55 del RRM'3. Estos preceptos determinan que
cualquier efecto legal o administrativo de la inscripcién definitiva se considera aplicable
desde la fecha en la que se realiz6 el asiento de presentacion y no desde el momento en
el que se concluyé la inscripcién definitiva. En definitiva, los efectos de la personalidad
juridica se retrotraen a la fecha del asiento de presentacion a todos los efectos legales.
A efectos mercantiles, la norma trata de aportar seguridad juridica, evitando vacios tem-
porales que puedan afectar a la validez de los actos y contratos celebrados durante el
periodo que media desde la solicitud hasta la inscripcion definitiva. Ahora bien, la norma
mercantil no limita esta retroaccioén de los efectos de la inscripcién Unicamente a la asun-
cion de tales actos y contratos, sino que la adquisicién de la personalidad plena en dicha
fecha es a todos los efectos o, al menos, la norma no hace distinciones. Lo que hay que
dilucidar es si esta regla mercantil resulta de aplicacion en materia tributaria. Es indudable
que el ordenamiento tributario goza de autonomia para regular cualquier institucién juridi-
ca de un modo diferente a la normativa sustantiva en la que la misma tiene su origen. No
obstante, las leyes del IS nunca han regulado esta cuestion de forma expresa. Lo que se
ha de determinar es si se puede defender el caracter retroactivo de la adquisicion de la
personalidad juridica a efectos tributarios, lo que tendria importantes repercusiones en la
determinacion de si la sociedad en formacion es o no contribuyente del IS, pues, una vez
que se realice la inscripcion definitiva, podria considerarse que esta tiene eficacia desde
la fecha del asiento de presentacion.

Sin embargo, el TS ha determinado que esta retroaccién de los efectos de la inscrip-
cion definitiva no tiene eficacia en el ambito tributario, sino que se ha de limitar al ambi-
to registral-mercantil. EI TS asume el criterio defendido por la AEAT, segun el cual, si bien
con la inscripcién la sociedad asume mercantilmente las operaciones realizadas durante el

2 Dicho precepto establece lo siguiente: «Si la inscripcion definitiva se practica vigente el asiento de pre-
sentacion los efectos se retrotraeran a esta fecha».

3 El apartado 1 es del siguiente tenor: «Se considera como fecha de la inscripcién la fecha del asiento de
presentacion».
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tiempo en que estuvo en formacion, esto no significa que la sociedad sea contribuyente del
IS desde su constitucion'. No obstante, no se aporta ninguna explicacién de las razones
juridicas que justifican que dichos efectos retroactivos no se trasladen al ambito tributario.
Al no estar dicha conclusion fundada en argumentos juridicos solidos, no se puede afirmar
que el tribunal justifique adecuadamente su decision.

El abogado del Estado fue mas alla, al sefialar en su recurso de casacién que existe
un conflicto normativo entre la norma mercantil y la tributaria, considerando preferente
para determinar la relacién entre la sociedad en formacién y la Hacienda publica la ley
especial, que viene constituida por la LGT y las leyes reguladoras de los tributos y, en
particular, la ley del IS. Considera que esta ultima exige tener personalidad juridica pro-
piamente dicha, no ese cierto grado que se correlaciona con la mera aptitud para actuar
en las relaciones sociales y econémicas. La conclusion es que, pudiendo el legislador
haber regulado esta cuestiéon de otra manera, ha optado por la aplicacion en estos casos
del régimen de atribucién de rentas, pues dicho régimen debe aplicarse a las sociedades
que no tengan personalidad juridica al final del periodo impositivo. Sin embargo, no exis-
te el conflicto entre las normas mercantiles y fiscales del que habla el abogado del Esta-
do, pues las normas tributarias no regulan ni los requisitos que se exigen para alcanzar
personalidad juridica ni los aspectos temporales de su adquisicion. Por tanto, la cuestion
litigiosa no consiste en determinar cdmo se soluciona un conflicto entre las normas mer-
cantiles y fiscales, pues este no puede existir, en la medida en que la norma fiscal no re-
gula ninguno de los aspectos sefalados.

Posiblemente, la alegacion de la existencia de este conflicto normativo tiene que ver con
el hecho de que se han traido a colacion en el proceso diversas sentencias de la Sala de lo
Civil y que han sido examinadas por el TS para resolver el asunto. Ya se ha analizado que
el TS, tras analizar los fundamentos juridicos defendidos por la Sala de lo Civil, indica que
la misma no puede modificar la tesis defendida por el propio TS en 2012. Aunque el TS no
justifica esta afirmacion, coincidimos plenamente con ella, en la medida en que la doctri-
na de dichas sentencias no es directamente aplicable al caso planteado. El hecho de que
la jurisprudencia civil reconozca personalidad juridica a «ciertos efectos» a las sociedades
en formacion es solo relevante en relacién con las relaciones mercantiles que pueda enta-
blar la sociedad con terceros, pero no es importante para resolver el asunto litigioso, pues
no se discute que para que una sociedad de capital sea contribuyente del IS deba tener
personalidad juridica plena, lo que solo se obtiene tras la inscripcion. La cuestion contro-
vertida consiste en determinar si el reconocimiento de la personalidad juridica con efectos

14 Este criterio defendido por la AEAT se puede ver en el auto de admisién del recurso de casacion, en el
que se indica que: «La AEAT entiende que el hecho de que con la inscripcion la sociedad asuma mercan-
tilmente las operaciones realizadas durante el tiempo en que estuvo en formacién no significa que deba
tributar en el IS por dichas operaciones».
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retroactivos, una vez que se produce la inscripcion en el Registro Mercantil, produce efectos
Unicamente en el ambito que le es propio, o si también va a extender sus consecuencias a
las relaciones juridico-tributarias que se hayan podido constituir en el intervalo que media
entre el inicio de las actividades y la inscripcion en dicho registro.

Como se ha indicado, el TS ha ratificado la tesis administrativa que defiende que las
circunstancias que se tienen en cuenta son las que existen en el momento del devengo,
sin que estas se puedan rectificar con posterioridad o, dicho de otra forma, sin que dicha
modificacion tenga consecuencias. No es una cuestion resuelta por las normas tributarias,
pues lo unico que dice el articulo 21 de la LGT es que «la fecha del devengo determina las
circunstancias relevantes para la configuracion de la obligacién tributaria», pero esto no sig-
nifica que, si tales circunstancias se modifican de forma retroactiva, no haya que modificar
las obligaciones tributarias ya devengadas. EI TS parte a estos efectos de una vision estati-
ca del devengo, pues tiene en cuenta la foto fija de la situacién existente al final del primer
periodo impositivo en el que la entidad ejerce su actividad. Se considera que, si en el mo-
mento del devengo del IS no existe personalidad juridica, la sociedad en formacion no es
ni va a ser en ningun caso contribuyente del IS, debiendo tributar sus socios en virtud del
régimen de atribucion de rentas en sus impuestos personales. Aunque es indudable que las
circunstancias determinantes de la tributacién son las existentes en la fecha del devengo,
es cierto también que las situaciones juridicas o de hecho que se toman en consideracién
se pueden modificar con efectos retroactivos, por lo que en estos casos hay que determi-
nar si se han de tomar en consideracion siempre y en todo caso las circunstancias iniciales
o las que definitivamente se han producido, una vez que las mismas se han modificado de
forma retroactiva. En este sentido, el TS niega la eficacia retroactiva de la inscripcion de la
sociedad en el Registro Mercantil, que no puede modificar las situaciones juridico-tributa-
rias que en su dia se generaron. No obstante, a nuestro juicio no hay ningln obstaculo para
aplicar la retroactividad que establece las normas mercantiles, pues la determinacion de los
efectos temporales de la adquisicion de la personalidad juridica es una cuestion juridica que
se regula por normas de dicha naturaleza, sin que se establezcan normas particulares en
el ambito tributario. Lo que no acabamos de entender es la razén por la que se asume sin
ningun problema la remisién a las normas mercantiles para la determinacioén de los requisi-
tos que se exigen para alcanzar la personalidad juridica y, sin embargo, se prescinde de lo
dispuesto en dicha normativa a la hora de definir los efectos temporales de la inscripciéon
registral, que establece su aplicacion retroactiva a la fecha del asiento de presentacion. El
TS no senala ningun argumento para justificar esta disparidad de tratamiento para diferen-
tes aspectos de una misma realidad juridica. En definitiva, pensamos que la remision taci-
ta que la LIS realiza al derecho mercantil para definir la personalidad juridica es a todos los
efectos, incluida la definicion de los efectos temporales que recogen los articulos 40 quater
del TRLSC y 55.1 del RRM. Por tanto, una vez que se reconoce la personalidad juridica de
una sociedad con efectos retroactivos, se han de establecer las consecuencias fiscales que
derivan de esta nueva realidad juridica, lo que obligaria a modificar la situacion tributaria
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de los contribuyentes a quienes les afecten la retroaccién de los efectos. Esto puede obli-
gar a rectificar la situacion tributaria tanto de la sociedad, si no presentd en su momento la
autoliquidacion del IS, como de los socios, en caso de que se atribuyeran en su impuesto
personal las rentas obtenidas por aquella.

En ningun caso se puede defender la inamovilidad de las circunstancias existentes al
momento del devengo, pues en supuestos excepcionales estas pueden modificarse de
forma retroactiva. De hecho, en otros casos, la propia AEAT admite que se modifique la
situacion tributaria de una persona por el reconocimiento retroactivo en un periodo poste-
rior de una circunstancia que no se pudo tener en cuenta inicialmente en el momento del
devengo. En estos casos, se admite que dicha modificaciéon produzca eficacia en relacién
con los tributos ya devengados, por lo que en tales supuestos la propia AEAT admite una
concepcién dinamica del principio de devengo. En efecto, en algun supuesto la Administra-
cién permite que se rectifiquen las autoliquidaciones ya presentadas como consecuencia
del reconocimiento retroactivo de algun elemento que pueda incidir en una autoliquidacion
ya presentada en un periodo anterior. Esta situacion se da en el IRPF, por ejemplo, cuan-
do se produce el reconocimiento de una discapacidad igual o superior al 33 % con efectos
retroactivos al momento de la solicitud o a una fecha cercana a esta, que es lo que ocurre
normalmente. En estos casos, la Administracion tributaria admite que el contribuyente
pueda rectificar las autoliquidaciones de los periodos en los que no pudo aplicar los bene-
ficios fiscales que establece la LIRPF para las personas con discapacidad™, en la medida
en que en el momento del devengo de esos periodos la situacion de discapacidad aun no
habia sido reconocida formalmente. En este sentido, la consulta de la DGT V1846/2022,
de 2 de agosto, sefiala que se debera tener en cuenta si el certificado que reconozca la
situacion de discapacidad tiene efectos retroactivos, en cuyo caso se podran rectificar las
autoliquidaciones previamente presentadas’®.

Aunque la situacion analizada en este trabajo es diferente, guarda importantes similitu-
des, pues se produce el reconocimiento retroactivo de una situacion que tiene incidencia
en las autoliquidaciones de periodos anteriores. En el caso de los contribuyentes a los que

5 En concreto, podra aplicar diferentes incentivos, como la reduccion de los rendimientos del trabajo por
tener la consideracién de trabajador activo con discapacidad, la aplicaciéon del minimo por discapaci-
dad o de alguna deduccion autonémica, siempre que cumpla los requisitos legales de tales beneficios
fiscales.

8 En concreto, la DGT sefiala que si:

cuando se expida el oportuno certificado reconociendo su condiciéon de persona con disca-
pacidad haya pasado el plazo para la declaracién del IRPF del ejercicio 2020, y 2021, debera
tener en cuenta si dicha certificacion tiene efectos retroactivos, en cuyo caso y en el supuesto
que el interesado ya hubiera presentado la indicada declaracién podra iniciar el procedimiento
para la rectificacion de su autoliquidacion a efectos de obtener la devolucion por ingresos in-
debidos.
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se les reconoce con efectos retroactivos la discapacidad, se admite por la AEAT una visiéon
dinamica del devengo, de tal forma que se defiende la eficacia tributaria de los cambios
producidos en periodos posteriores y, en el caso analizado en el presente trabajo, ocurre
precisamente todo lo contrario.

A nuestro juicio, a efectos tributarios, se ha de partir de la situacién reconocida por el
Registro Mercantil, pues en la medida en que la normativa fiscal no define unos efectos pro-
pios para la adquisicion de la personalidad juridica, deben regir las disposiciones mercantiles
no solo para determinar los requisitos necesarios para ello, sino también para la definicién
de los efectos temporales de dicho reconocimiento. Por todo ello, consideramos que la so-
lucion que se debe dar a este asunto debe ser diferente a la que ha defendido el TS en las
sentencias analizadas. Ahora bien, para rectificar la situacion tributaria de la sociedad y de
los socios habria que distinguir segun que en el momento de presentar las distintas autoli-
quidaciones por todos estos sujetos se hubiere o no producido la inscripcion registral defi-
nitiva, lo que nos obliga a diferenciar entre las dos situaciones siguientes.

La primera posibilidad es que, antes de que las rentas se deban declarar bien por los
socios en su impuesto personal, o bien por la sociedad en el IS, se haya producido la ins-
cripcién registral con efectos retroactivos a una fecha anterior al devengo de estos im-
puestos. Se trata de una situacion que puede ser frecuente, que se producira cuando se
realice la inscripcién definitiva con efectos retroactivos en el periodo que media entre el
devengo del ISy el final de los plazos de declaracién del IRPF'7, cuando alguno de los so-
cios sean personas fisicas, o del IS, cuando todos los socios sean contribuyentes del IS™.
En este caso, la sociedad deberia considerarse contribuyente del IS, en la medida en que,
tras la retroaccion de los efectos, la inscripcién opera con anterioridad a la finalizacion del
periodo impositivo que es objeto de declaracién. Precisamente, este es el supuesto que
se plantea en el caso analizado por las SSTS de 17 y 20 de junio de 2024, pues la escritu-
ra se formalizé el 30 de julio de 2014, se presento para su inscripcion el 16 de diciembre
de dicho afo, y el registro se produjo el 12 de junio de 2015, por lo que, antes de la finali-
zacion de los plazos de declaracién del IRPF y del IS correspondiente al afio 2014, la so-
ciedad ya tenia personalidad juridica, cuyos efectos se retrotrajeron a la fecha del asiento
de presentacion. En definitiva, la sociedad debia ser considerada contribuyente del IS en
el periodo impositivo 2014, al tener reconocida la personalidad juridica en la fecha del de-
vengo del impuesto, por su reconocimiento retroactivo, y, en consecuencia, las rentas no

7 Téngase en cuenta que es el primer plazo que finaliza si el periodo impositivo de la sociedad es el afio
natural, que es lo mas habitual. Por tanto, esta situacién se producira si el reconocimiento se produce
antes del final del mes de junio del afio siguiente a la obtencion de la renta. En caso de que la sociedad
tenga un periodo impositivo diferente, habria que analizar las circunstancias concretas de cada caso.

8 En tal caso, el plazo seria el de los 6 meses y 25 dias naturales siguientes a la fecha de conclusién del
periodo impositivo. Si este coincide con el afio natural, la fecha limite sera el 25 de julio.
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debieron imputarse a los socios. Al producirse la inscripcion definitiva en el Registro Mer-
cantil antes de que concluyeran los plazos establecidos para presentar las autoliquida-
ciones de los socios y la sociedad, las mismas se debieron realizar teniendo en cuenta la
realidad juridica que ya habia sido reconocida. Por tanto, creemos que la tesis sostenida
por el TS no es correcta, pues, una vez producida la inscripcion definitiva, el tribunal no
tiene en cuenta la situacion juridica existente a 31 de diciembre de 2014, pues en esa fecha
la sociedad tenia personalidad juridica, ya que, aunque dicho reconocimiento se produjo
con posterioridad, tuvo efectos retroactivos a una fecha anterior al devengo del IS, que en
concreto es la del asiento de presentaciéon —16 de diciembre de 2014-.

La segunda posibilidad es que, con anterioridad a los plazos de declaracién sefialados,
no se haya producido la inscripcion en el Registro Mercantil. En ese caso, no se puede con-
siderar a la sociedad como contribuyente del IS, por lo que los socios deberan incluir la renta
en su impuesto personal, en virtud del régimen de atribucion de rentas, para lo cual la en-
tidad debera imputarles las rentas de acuerdo con dicho régimen. No obstante, si se reco-
noce la inscripcién de forma retroactiva a una fecha anterior al devengo del primer periodo
impositivo en el que la sociedad obtuvo rentas, se debera regularizar la situacion tributaria
de la sociedad y de los socios. A tal efecto, los socios deberian rectificar las autoliquida-
ciones presentadas, eliminando la renta imputada’®, mientras que la sociedad debera pre-
sentar la autoliquidacion del IS, una vez que se le ha reconocido que tenia personalidad
juridica al cierre del periodo impositivo y, por tanto, era contribuyente del IS. Obviamen-
te, aunque la autoliquidacién se presente fuera de plazo, no puede conllevar ni recargo ni
sanciones, pues no tiene su origen en ningun incumplimiento por parte del contribuyente,
que hizo lo correcto en su momento, al imputar la renta obtenida a los socios. Ahora bien,
en ninguna de las sentencias analizadas en este trabajo se plantea la posibilidad de que en
estos casos se puedan rectificar las autoliquidaciones con posterioridad a su presentacion,
una vez que se retrotrajo la obtencion de la personalidad juridica a un momento anterior al
devengo del IS, sino que tan solo tienen en cuenta la situacién existente en la fecha del de-
vengo, sin que la misma se vea afectada por el reconocimiento retroactivo de la existencia
de personalidad juridica a una fecha anterior. Como se ha indicado, no encontramos ni un
solo argumento juridico que impida tomar en consideracién las normas mercantiles para
determinar los efectos temporales de la inscripcién en el Registro Mercantil, al no ser una
cuestién regulada por las leyes fiscales.

Es cierto que la mayor preocupacion del derecho mercantil en el periodo que media
entre el otorgamiento de la escritura y su inscripcion en el Registro Mercantil es asegu-
rar el cumplimiento de las obligaciones, es decir, de los actos y contratos celebrados en
nombre de la sociedad. De hecho, la regulacién de la sociedad en formacion por el TRLSC

19" Con anterioridad, los socios debian iniciar el procedimiento de devolucion de ingresos indebidos, instan-
do a la Administracion a rectificar dichas autoliquidaciones.
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se refiere Unicamente a las cuestiones relativas a la responsabilidad?®. Ahora bien, aunque
no se diga expresamente en la normativa mercantil, es obvio que todas las rentas obte-
nidas por la sociedad antes de que se produzca su inscripcion en el Registro Mercan-
til son de titularidad de la persona juridica que nace con dicho reconocimiento registral.
Precisamente por su obviedad, el TRLSC no hace referencia a esta cuestion. De ahi que
el gravamen de dichas rentas en sede de la sociedad sea mucho mas ajustado al princi-
pio de capacidad econdmica.

Por tanto, de acuerdo con esta interpretacion, en el marco de la normativa vigente, solo
habria un supuesto en el que se aplicaria a los socios el régimen de atribucién de rentas.
Esta situacion se produciria cuando la solicitud de la inscripcidn se haya realizado en el pe-
riodo siguiente al del inicio de la actividad, en cuyo caso la retroaccion de los efectos de la
inscripcion a la fecha del asiento de presentacion no alcanzaria nunca al periodo impositivo
en el que la sociedad se constituy6 e inicié su actividad econémica.

Ahora bien, hay que advertir que la interpretacion que se ha defendido en este epigrafe
es contraria a la jurisprudencia del TS, por lo que no es posible aplicarla en la actualidad.
Para que estas conclusiones sean validas seria necesario una rectificacién de dicho tribu-
nal en algun asunto que esté aun pendiente de sentencia o un cambio legislativo, como el
que se propone en el epigrafe siguiente.

3.2. Propuestas para un cambio de la normativa que permita
la sujecion al IS de las sociedades en formacion desde su
constitucion

El andlisis que se ha hecho en el anterior epigrafe se ha realizado en el marco de la nor-
mativa vigente. Con independencia de que en el plano abstracto se considere que dicha
interpretacion es adecuada o lo sea la tesis defendida por la Administracion y refrendada
por el TS —en el plano real, esta ultima tesis es la que se debe aplicar—, se ha de dar una
solucién legislativa que resulte mas adecuada a la naturaleza de la situacién planteada. El
sistema que se ha propuesto, particularmente cuando se exige la rectificaciéon de las auto-
liquidaciones de los socios y la presentacién fuera de plazo de la correspondiente a la so-
ciedad, es excesivamente complejo. Teniendo en cuenta que es una situacién que puede
ser frecuente en la practica, se ha de simplificar este proceder, para lo cual sera necesaria
la modificacién de la normativa del IS, lo que permitiria gravar en sede de la sociedad las
rentas obtenidas por la sociedad en formacién, salvo en supuestos excepcionales.

20 | os articulos 36, 37 y 38 del TRLSC regulan, respectivamente, la responsabilidad de quienes hayan
actuado en nombre de la sociedad, de la sociedad en formacién y de la sociedad inscrita.
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A estos efectos, se propone de lege ferenda que se establezca en la LIS que las socie-
dades de capital tengan la consideracién de contribuyentes del IS desde el momento en
el que se otorgue la escritura publica e inicien sus actividades econdmicas. No tiene sen-
tido que deban tributar los socios en el régimen de atribucion de rentas simplemente por
el hecho de que la decision de constituir la sociedad se haya producido una vez avanzado
el afo o porque se hayan producido determinados inconvenientes registrales que hayan
retrasado la inscripcion. Ademas, se ha de tener en cuenta que, cuando la inscripcion de-
finitiva se produzca, sus efectos se retrotraen a la fecha del asiento de presentacion. En
definitiva, la sujecion de una sociedad al IS no puede depender de cuestiones meramente
formales que poco tienen que ver con la capacidad econdmica gravada, por lo que debe
priorizarse que el gravamen sea adecuado a la naturaleza societaria de la entidad. A nues-
tro juicio, para adecuar el régimen tributario al principio de capacidad econdémica se debe-
ria establecer un régimen especifico que permita a las sociedades tributar en el IS desde
su constitucién, aunque aln no se haya producido la inscripcion en el Registro Mercantil.
Para ello, deberia incluirse en el articulo 7 una nueva letra que permita considerar como
contribuyentes del IS a las sociedades en formacion, si bien se podria establecer alguna
excepcion a este régimen. En este sentido, contemplamos hasta tres posibilidades dife-
rentes, que se van a enunciar a continuacion en orden inverso a nuestras preferencias:

La primera opcién seria excluir a las sociedades en formacion de la consideracion de
contribuyentes del IS cuando los fundadores y los administradores no cumplan con el
deber legal de presentacion a inscripcion al Registro Mercantil la escritura de constitucion
en el plazo establecido en la normativa mercantil?'. Esto permitiria que la sociedad en for-
macion sea contribuyente del IS incluso en el caso de que en la fecha del devengo del IS
aun no se haya realizado la solicitud por no haber vencido tales plazos. Por tanto, aunque
la retroaccion no alcance a una fecha anterior a la del devengo del impuesto, deberia ad-
mitirse la consideracion de la sociedad como contribuyente del IS si se ha cumplido con la
normativa mercantil.

La segunda posibilidad seria admitir la consideracién de la sociedad como contribuyen-
te del IS, salvo que sea considerada como irregular, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 39 del TRLSC, lo que solo ocurrira una vez verificada la voluntad de no inscribir y,
en todo caso, una vez que haya transcurrido un afio desde el otorgamiento de la escritura

21 El plazo general se determina en el articulo 83 del RRM, que establece que habra de solicitarse dentro
del mes siguiente al otorgamiento de los documentos necesarios para la practica de la misma, salvo
disposicion legal o reglamentaria en contrario. Ahora bien, para las sociedades de capital, dicho plazo es
de dos meses, pues el articulo 32.1 del TRLSC establece lo siguiente:

Los socios fundadores y los administradores deberan presentar a inscripcién en el Registro
Mercantil la escritura de constitucién en el plazo de dos meses desde la fecha del otorgamiento
y responderan solidariamente de los dafios y perjuicios que causaren por el incumplimiento de
esta obligacion.
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sin que se haya solicitado su inscripcion?. Por tanto, este criterio permitiria considerar a las
sociedades de capital como contribuyentes del IS siempre que hayan solicitado la inscrip-
cion en el Registro Mercantil, incluso fuera del plazo legal establecido de dos meses. En
definitiva, siempre que se acredite la voluntad de inscribir se debe admitir la consideracién
de las sociedades en formacion como contribuyentes del IS. Aunque de forma excepcional
puede haber algun supuesto en el que no se produzca finalmente la inscripcion, lo relevan-
te es que la mera presentacién demuestra la voluntad de la creacién de una sociedad de
capital para que opere en el mercado con su propia personalidad juridica. Si se admite esta
regulacion, seria irrelevante que la fecha de retroaccién de la inscripcion sea posterior a la
finalizacion del primer ejercicio en el que se desarrolle la actividad econémica, pues en todo
caso la sociedad en formacién sera contribuyente del IS, salvo que esta devenga en irregu-
lar, de acuerdo con la legislacion mercantil.

La tercera opcion permitiria aun una mayor flexibilidad a estos efectos, siendo la alter-
nativa que a nuestro juicio es preferible, pues incluso, aunque la sociedad sea irregular,
podria tener la consideracién de contribuyente del IS. Téngase en cuenta que las socieda-
des de capital que no tienen personalidad juridica, cuando se cumplan los requisitos del
articulo 39 del TRLSC, aplican las normas de las sociedades colectivas o civiles. En efecto,
dicho precepto establece que, si la sociedad ha devenido en irregular, se aplicaran las nor-
mas de la sociedad colectiva o, en su caso, las de la sociedad civil si la entidad ha iniciado
o continuado sus operaciones, que seria el caso que esta siendo analizado en este trabajo.
Hay que recordar que el articulo 7.1 a) de la LIS determina que las sociedades civiles son
contribuyentes del IS cuando tengan objeto mercantil y personalidad juridica, para lo cual
no se precisa la inscripcién en el Registro Mercantil, sino que se hagan publicos los pac-
tos, entendiendo la Administracion que esto se produce cuando se solicita el CIF con dicha
forma societaria. Por tanto, las sociedades de capital que se equiparen a efectos juridico-
mercantiles a una sociedad civil deberian ser consideradas contribuyentes del IS si cumplen
tales requisitos. Realmente, no tiene sentido que una sociedad civil con objeto mercantil se
haya considerado como contribuyente del IS en la reforma de 2014, para tratar de homo-
geneizar el tratamiento fiscal de todas las entidades que realicen actividades mercantiles,
y que, sin embargo, se excluyan de este régimen a las sociedades de capital que desarro-
llen las mismas actividades mercantiles y que, por ser irregulares, se rijan también por las
normas propias de las sociedades civiles.

Finalmente, esta propuesta es coherente con la consideracion de las sociedades en for-
macion en otras ramas juridicas distintas del propio derecho mercantil. En este sentido, la

22 El articulo 39.1 del TRLSC establece lo siguiente:

Una vez verificada la voluntad de no inscribir la sociedad y, en cualquier caso, transcurrido un
afno desde el otorgamiento de la escritura sin que se haya solicitado su inscripcién, se aplicaran
las normas de la sociedad colectiva o, en su caso, las de la sociedad civil si la sociedad en for-
macién hubiera iniciado o continuado sus operaciones.
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Fiscalia General del Estado ha determinado que las sociedades en formacién pueden tener
responsabilidad penal, al considerar que «tanto las sociedades en formacién como las deve-
nidas irregulares, estan dotadas de personalidad juridica, y por tanto, pueden ser potencia-
les responsables penales conforme a las previsiones del articulo 31 bis del Cédigo Penal»?.

No tiene ningun sentido que las sociedades en formacion —incluidas las sociedades irre-
gulares— puedan ser consideradas como sujetos activos de los delitos y que, sin embargo,
no puedan ser calificadas como contribuyentes del IS. También en la definicién de diver-
sos tipos penales en el Codigo Penal se hace referencia a «la sociedad constituida o en
formacion»?4, equiparandose a estos efectos la sociedad en formacion a la sociedad que
tiene personalidad juridica plena.

Debe tenerse presente que la proposicion de este régimen fiscal no tiene nada que ver
ni con mejorar la situacion de los contribuyentes, minorando su tributacion, ni con favorecer
los intereses recaudatorios, incrementando la misma, pues en cada caso puede ocurrir algo
diferente, en funcién de las circunstancias. De hecho, que los socios tributen en el régimen
de atribucion de rentas no supone en todo caso una tributacién mayor. Asi, si la sociedad
hubiera obtenido pérdidas, lo que puede ser habitual en el primer afio de ejercicio de una
actividad econdémica, los socios que sean contribuyentes del IRPF podran compensar esta
renta negativa con otros rendimientos positivos que se integren en su base imponible gene-
ral. Ademas, si la renta es positiva, tampoco serd muy elevada durante el primer ejercicio,
por lo que su trascendencia recaudatoria no sera generalmente muy relevante. Por tanto,
no se tiene en cuenta la variable recaudatoria, sino el modelo que mejor se adapta a la ca-
pacidad economica que se pretende gravar, que es la capacidad de la sociedad que gene-
ra las rentas y es titular de las mismas, por mucho que por cuestiones temporales no tenga

23 Esta conclusién se recoge en la Circular 1/2011, de 1 de junio, de la Fiscalia General del Estado, relativa
a la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada
por la Ley organica 5/2010 (NCL010475). La Fiscalia considera que con la escritura publica la sociedad
que se constituye adquiere la condicion de sociedad de capital, de tal forma que la sociedad en forma-
cioén goza asi de personalidad juridica general, sin perjuicio del régimen juridico complementario previsto
por el articulo 37 del TRLSC. Sin embargo, la adquisicion de la condicion de sociedad de capital en los
aludidos términos tiene un caracter transitorio, pues, por imperativo del articulo 39 del TRLSC, cuando la
sociedad deviene en irregular, se produce la conversién de la sociedad originariamente de capital en uno
de los dos tipos generales de sociedad establecidos en el ordenamiento juridico, civil o colectiva, segin
que hubiere o no iniciado o continuado sus operaciones. Ademas, se considera que las sociedades de
capital solo pueden permanecer irregulares por tiempo determinado, y pierden esa condicién en caso
de no producirse la inscripcion en el plazo legalmente previsto. Asi pues, no es el nacimiento del nuevo
ente juridico lo que esta condicionado a la inscripcion, sino su subsistencia como tal sociedad de capi-
tal. A mayor abundamiento, el régimen de la irregularidad en nuestro ordenamiento juridico consagra el
reconocimiento de la personalidad juridica de la sociedad no inscrita o irregular, de modo que la falta de
inscripcion no afecta a la personalidad juridica, sino estrictamente al régimen de publicidad de la entidad,
citando a estos efectos la STS 919/2002, Sala Primera, de 11 de octubre.

24 Vid. los articulos 262, 288 bis, 290, 291, 293 y 294,

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 502 (enero 2025), pp. 11-132 | 131



L.A. Malvarez Pascual Tributacién E

reconocida la personalidad juridica a la fecha de finalizacion del periodo impositivo en que
se constituyo, si bien los efectos de la inscripcion definitiva se retrotraeran a una fecha an-
terior. Ademas, esta propuesta simplifica las tareas de gestion de los diferentes impuestos
que se pueden ver implicados, por lo que esta solucion se adecua mas al principio de pro-
porcionalidad reconocido en el articulo 3.2 de la LGT y, en particular, al principio que exige
la menor onerosidad de los procedimientos tributarios reconocido en el articulo 34.1 k) de
dicha ley. En suma, el legislador tiene argumentos mas que suficientes para llevar a cabo
una reforma de esta materia en la LIS, al objeto de incluir de forma expresa entre los con-
tribuyentes del IS a las sociedades en formacién y a las irregulares.

132 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 502 (enero 2025), pp. 111-132



Analisis doctrinal

Tributacién y jurisprudencial

ISSN-e: 2792-8306

Alcance del concepto de nticleo principal o la base
de actividades o intereses econdmicos y validez de
los certificados de residencia fiscal

Andlisis de la STS 1214/2024, de 8 de julio, rec. nim. 1909/2023

Alejandro Jiménez Lépez

Abogado.

Doctorando en Derecho Financiero y Tributario.

Universidad de Barcelona (Espana)

alejandro.jimenez@juarezveciana.com | https://orcid.org/0000-0002-9776-7528

Extracto
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Asimismo, analiza las peculiaridades de los certificados de residencia fiscal en los casos de
regimenes especiales de tributacion (en concreto, los non-doms en Reino Unido) y su aptitud
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tacion de ciertas rentas obtenidas bajo el paraguas de estos regimenes contraponiéndola con
la tributacién por renta mundial.

Se vuelve a demostrar que la determinacion de la residencia fiscal es una cuestion eminente-
mente factica y que contintian existiendo muchos interrogantes, como el cémputo del patrimonio
y la renta o la interrelacion entre centro de intereses vitales y econémicos, haciéndose cada
vez mas necesario un pronunciamiento clarificador sobre estos temas para alcanzar una cota
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1. Supuesto de hecho

El TS ha dictado una sentencia, de fecha 8 de julio de 2024 (rec. nim. 1909/2023), en
la que analiza un conflicto de doble residencia fiscal de un jugador de futbol en el ejerci-
cio 2014. El jugador tenia contrato con el Chelsea Football Club Limited desde 2011, pero,
durante la temporada 2013-2014, estuvo cedido al Valencia Club de Futbol SAD, concre-
tamente, desde el mes de julio de 2013 hasta julio de 2014, y, una vez finalizado dicho con-
trato con el club espafiol, y encadenando otro contrato de cesion, el jugador se marchd en
agosto de 20142 a las filas del club aleman VB Stuttgart 1893, jugando en dicho club hasta
2015. Vemos, por tanto, que se ven involucradas hasta tres jurisdicciones en el asunto ana-
lizado, aunque finalmente solo dos son determinantes para la resolucién del supuesto. Trae
causa de la Sentencia 37/2023, de 11 de enero, dictada por la Seccién 1.2 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TSJ de Cataluia (rec. nim. 577/20213).

Segun el TS, debemos preguntarnos si cabe concluir que el recurrente tiene realmen-
te su residencia fiscal en Espafia por aplicacion del articulo 9.1 de la Ley 35/2006, de 28
de noviembre, del IRPF y de modificacién parcial de las Leyes de los impuestos sobre

" Posteriormente, en fecha 22 de julio, también la Seccion 2.2 (aunque con ponente diferente) dictd las
SSTS 1392/2024 y 1393/2024. La peculiaridad es que todas ellas versan sobre conflictos de residencia
fiscal entre Espana y Reino Unido por contribuyentes acogidos al régimen de non-domiciled.

2 Si bien manifesté que jugo en el club espariol Ginicamente hasta finales de mayo.

3 A su vez, el recurso contencioso-administrativo se interpone frente a la resolucion del TEAR de Catalufia
de 11 de marzo de 2021 (estimacion parcial), que trae causa de los acuerdos de liquidacién dictados por
la Dependencia Regional de Inspeccién Financiera y Tributaria de la Delegacion Especial de Catalufa,
sede Tarragona, de la AEAT por los conceptos de liquidacién del IRPF, ejercicio 2014.
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sociedades, sobre la renta de no residentes y sobre el patrimonio (LIRPF), como sostiene
la Administracién y ha ratificado la sentencia recurrida. Atendiendo primeramente al criterio
de la permanencia, el jugador pas6 172 dias en Espafa, 30 dias en el Reino Unido y 131
dias en Alemania. En cuanto a los restantes 32 dias del afio natural, el interesado «no apor-
t6 prueba alguna», por lo cual no se pudo determinar suficientemente, desde un punto de
vista probatorio, en qué pais habia estado fisicamente. Por tanto, no se puede determinar
la residencia fiscal con base en la permanencia superior a 183 dias en ningun territorio, y
tampoco en Espafa, como determina el articulo 9.1 a) de la LIRPF.

En consecuencia, el tribunal acude al ndcleo principal o la base de actividades o intere-
ses econdmicos, para lo cual realiza un analisis de las rentas que obtiene en Espafa frente
a las que radican en los otros paises susceptibles de comparacion, que son Reino Unido y
Alemania®. Tras ello, llega a la conclusion de que el contribuyente es residente espafiol por
la mayor obtencion de renta en este pais (1.778.771,22 € frente a 1.724.237,32 €5), ademas
de por la tenencia en territorio espafol de un inmueble valorado en 360.000 euros® y de dos
vehiculos de matricula espafola valorados en otros 55.000 euros, argumento que la senten-
cia recurrida expone junto con una extensa y detallada valoracion ajustada a lo dispuesto
en el articulo 9.1 b) de la LIRPF. Por ello, el TS concluye:

4 Hace una comparacion global de Espafia con el resto de los paises cuando, segun criterio del TS, se
deberia de haber realizado una comparacién de Espafia con cada uno de los otros paises considerados
individualmente. Debemos remarcar que aqui el TS no entra a cuestionar los hechos y acepta lo realizado
por la Administracion tributaria, que también reconoce que hace mal esta comparativa, si bien remarca
que es en favor del contribuyente. A nuestra manera de ver, la comparacion se deberia de hacer teniendo
en cuenta no solo el patrimonio y la renta de los dos paises en conflicto, sino afadiendo también el pa-
trimonio radicado en otros paises. Esto seria lo l6gico, valorar los rendimientos y patrimonio mundiales,
no un analisis meramente bilateral.

La diferencia de retribuciones y depdsitos y saldos bancarios entre paises involucrados es de apenas
54.5383,90 euros, siendo superior en Espafia. Ahora bien, hay que tener en cuenta que, mientras que el
total extranjero se calcula con la suma de las cantidades de Reino Unido y Alemania, para Espana se
tienen en cuenta exclusivamente los rendimientos de fuente nacional.

En relacion con la vivienda permanente a su disposicion, afirma que la tiene en Espanfa e indica que:
«Se desconoce por voluntad del reclamante si también en Reino Unido», y se sefiala ademas que:

Si bien no ha quedado acreditado la existencia de propiedades en el extranjero, admite la tesis
mas favorable al actor de la disponibilidad permanente de vivienda en el extranjero, en Reino
Unido, lo que no impide que el desempate se resuelva a favor de la residencia en Espafa por el
criterio del «centro de intereses vitales».

No podemos dejar de mencionar que la presuposicion que hace la Administracién espafiola de disposi-
cion de vivienda permanente en ambos paises es aventurada, pues, si no existiese dicha disponibilidad,
en virtud del parrafo 14 del comentario al articulo 4 del MC OCDE, impediria el andlisis del centro de
intereses vitales, pues indica que «cuando sea imposible determinar la residencia con arreglo a esta regla
[refiriéndose a la vivienda permanente], el apartado 2 establece como criterios subsidiarios, en primer
lugar, donde se more y, en segundo lugar, la nacionalidad», es decir, obviandose el centro de intereses
vitales y pasando a donde se more habitualmente, es decir, la permanencia. En este caso no cambiaria
la decision, pues el contribuyente pasé mas tiempo en Espafia que en cualquier otro pais, pero en otro
supuesto si que puede afectar.
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La ponderacién que se debe efectuar en cada caso concreto no excluye que pueda
considerarse residente en Espafia a un contribuyente a pesar de que la principal
fuente de ingresos y rentas los reciba de otro pais, cuando sigue manteniendo en
Espafa la mayor parte de su patrimonio inmobiliario o mobiliario, pues ello puede
ser un indicio relevante que permita acreditar que el contribuyente pretende man-
tener el centro de sus intereses econdémicos en Espana, a pesar de que su fuente
de renta personal y principal se obtiene en otro pais.

Residualmente, sefiala también que el centro de intereses personales se hallaba también
en Espaifa porque aqui residian su padre, que era su apoderado, y su hermana, a la que
alquilaba un inmueble, ademas de que su origen deportivo se encontraba aqui por haber
sido miembro de la cantera de un club de futbol espafiol. En conclusion, el tribunal consi-
dera «incuestionable» que el jugador «tuvo en ese ejercicio su residencia fiscal en Espana»,
y afiade que «resulta prevalente, a los efectos de la resolucion de la situacion del contribu-
yente en cuestion, su residencia fiscal en Espafa por radicar en nuestro pais el centro de
sus intereses vitales».

De la sentencia se puede entender que hay una cuestidn con interés casacional princi-
pal y dos subsidiarias. La primera consiste en determinar si, a efectos del Convenio entre
Espafa y Reino Unido, la aportacion de un certificado expedido en el Reino Unido es su-
ficiente para acreditar la residencia fiscal en dicho Estado. Y dentro de este certificado, si
este debe certificar que el contribuyente esté sujeto en ese Estado por su renta mundial.

Si se considera suficiente, se requiere precisar la expresion «nucleo principal o base de
sus actividades o intereses econémicos» del articulo 9.1 b) de la LIRPF. Es decir, en la de-
terminacion de ese nucleo, qué prima mas, la tenencia de patrimonio inmobiliario o mobi-
liario en Espafa, o bien la obtencion de renta, esto es, que sus ingresos procedan en mayor
medida de otros paises.

En el caso de no considerarse suficiente, habria que aclarar si se ha de acudir a las nor-
mas previstas en el CDI para los conflictos de doble residencia, y si la regla de desempate
o tie-breaker rule, consistente en el centro de intereses vitales, es equiparable al concepto
de nucleo de intereses econdmicos del articulo 9.1 b) de la LIRPF para ver si se exige una
interpretacion auténoma y separada de las normas internas que alberguen conceptos simi-
lares a este, o bien, si esa interpretacion es complementaria.

2. Doctrina del tribunal

Las cuestiones de interés casacional resueltas en el recurso de casacién son dos. Por
un lado, el alcance del término «nucleo principal o la base de sus actividades o intereses
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econdémicos», para lo cual el TS otorga el mismo peso a la obtencién de rentas que a la te-
nencia de patrimonio en Espafa, y clarifica que:

No se puede atender a las rentas por el mero hecho de que nos encontremos ante
el IRPF, pues el precepto es aplicable también en el Impuesto sobre el Patrimonio
y no se pueden fijar criterios distintos para cada impuesto.

Por ello, debe hacerse un analisis en conjunto, no teniendo mayor importancia ni prima-
cia ninguna de estas dos manifestaciones de capacidad economica.

Asi, el TS otorga importancia tanto a la obtencion de rentas como a la tenencia de pa-
trimonio en Espafia a la hora de considerar el «nucleo principal o la base de actividades o
intereses econdmicos», criterio que ya habia manifestado en anteriores pronunciamientos.
Pero, ademas, se le considera residente fiscal en Espafia no solo por tener en el pais el nu-
cleo de sus actividades econdmicas y la principal fuente de renta, sino por tener también el
«centro de intereses vitales» conforme al CDIl y a la normativa interna espafola. Ahora bien,
lejos de aclarar todos los aspectos conflictivos de la residencia fiscal, el TS deja abierto el
tema del computo del patrimonio y la renta para fijar el «nlcleo principal o base de intere-
ses econdmicos».

Otra cuestion se cifie al ambito de los certificados de residencia fiscal, respecto a lo que
la sentencia hace referencia al alcance del certificado. Si bien la Administracion no cues-
tiona la validez del certificado a efectos del CDI, otorgandole plena validez en cuanto a la
acreditacién de la residencia en el Reino Unido, el TS si que matiza el alcance de esa re-
sidencia, puesto que el contribuyente tributé en Reino Unido por el sistema de remittance
basis’, lo cual significa que no tributa por la renta mundial, y que «la expresién [de residen-
te] no incluye a una persona que esté sujeta a imposicién en ese Estado Contratante sélo
por lo que respecta a rentas procedentes de él». Por tanto, parece que el hecho de estar
acogido al régimen de non-domiciled no lo descalifica como residente en Reino Unido, a
pesar de la definicion que se da de residente en el articulo 4 del CDI Espana-Reino Unido
y que mas adelante analizaremos.

Sabemos que lo que hacen los CDI es remitir a la legislacién interna la determinacién de
quién se considera «residente» y, por ello, es factible que pueda considerarse residente en
Espafa a un contribuyente «a pesar de que la principal fuente de ingresos y rentas los reciba

7 Régimen que consiste en que las personas residentes, pero no domiciliadas (non-domiciled UK resident
o non-doms), han de tributar por las rentas producidas en el Reino Unido y por aquellas rentas que se
hubieran producido en el exterior del Reino Unido, pero estas Ultimas solo tributaran cuando se hubieran
remitido o remesado al Reino Unido, lo que no acredita la tributacion por la renta mundial, sino una tribu-
tacion limitada. Ahora bien, el hecho de que las rentas extranjeras y no remesadas no tributen de forma
efectiva no quiere decir que el contribuyente no tribute (o pueda tributar) por su renta mundial.
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de otro pais, cuando sigue manteniendo en Espafa la mayor parte de su patrimonio inmo-
biliario o mobiliario», ya que eso puede ser un indicio de que «el contribuyente pretende
mantener el centro de sus intereses econdmicos en Espafa, a pesar de que su fuente
de renta personal y principal se obtiene en otro pais», lo que situaba su residencia fiscal en Es-
pafa por estar aqui su centro de intereses econémicos, y que el certificado no impedia tal consi-
deracion. Por ello, la Administracion entendio que, ademas de ser residente britanico, también
era residente fiscal en Espafa, lo cual significaba la existencia de un conflicto, debiéndose
acudir a las reglas de desempate del CDI. Con esto reitera su doctrina sobre la vinculacién y
el alcance de los certificados, los cuales no puede obviar la Administracion espafiola, y que
el hecho de considerarlo residente fiscal en ambos Estados genera un conflicto de residen-
cia que ha de resolverse con arreglo a las reglas de desempate del CDI.

El tribunal omite pronunciarse sobre una de las cuestiones planteadas, relativa a la validez
de los certificados fiscales, al considerar que se trata de «una cuestion de caracter hipotético
que no trasciende al caso, pues realmente no se negd por la Administracion la validez»,
ya que, como sabemos, el TS no entra en aspectos facticos. Y aunque esto es cierto y sigue
un cauce procesal correcto conforme a la ley, no es menos cierto que se echa en falta un
pronunciamiento clarificando los requisitos de validez de los certificados de residencia, pues
hubiera sido muy Util a efectos practicos para fijar criterio y generar seguridad juridica en
la materia. Lo que si deja claro es que los certificados de residencia a efectos del CDI con
Reino Unido expedidos a los non-domiciled residents no impiden los conflictos de doble
residencia fiscal y que, una vez que surjan estos, se acudira a las reglas de desempate del
CDI aplicable, como hace el supuesto analizado de manera correcta®.

3. Comentario critico

3.1. Delimitacion de la nocion de «nucleo principal o base de
actividades e intereses econdmicos»

Siempre ha existido conflictividad en torno a este concepto y su determinacion, al ser un
término muy general e inconcreto y de amplio alcance, pues manifestaciones econémicas
hay muchas y pueden establecerse tanto desde una vertiente positiva (ingresos), como la

8 Esta doctrina la acoge el TEAC en su resolucion de 24 de junio de 2024 (RG 8325/2022), en relacion
con el régimen especial de «residentes no habituales» de Portugal, indicando que la certificacion de
este régimen no tiene el alcance de habilitar la aplicacion del convenio. Y se reitera por el TS en las
SSTS 1392/2024 y 1393/2024, ambas de 24 de julio. En sentido similar, la resoluciéon del TEAC de 18 de
diciembre de 2023 (RG 133/2021) recuerda que la aportacion de certificado de residencia en otro Estado
no es incompatible con la consideracion de residente fiscal en Espafa por aplicacién de la normativa
interna espanola.
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obtencién de rendimientos o la tenencia de patrimonio, como por la vertiente negativa de
los gastos, que es también una manifestacion licita de capacidad econdémica.

Nos encontramos, por tanto, ante un concepto juridico indeterminado. Como dice Simén
Acosta (2009): «Una norma de confines tan imprecisos equivale a un apoderamiento en
blanco a la Administracion para aplicar el impuesto a cualquiera que mantenga relaciones
econdémicas con el territorio espafnol o con las personas que habitan en Espafia». Al asen-
tarse sobre términos indeterminados, la determinacion final de su alcance se deja al albur
del intérprete.

Por su parte, De Juan Pefialosa (2013, p. 25) opina que es un punto de conexion impre-
ciso y de dificil determinacion, pues es inestable y resulta a veces contradictorio con la si-
tuacion de la presencia real del sujeto en el pais. Coincidimos con él, pues la delimitacion
de la residencia fiscal no es una cuestion pacifica por diferencias normativas entre paises,
al no haber una armonizacién del concepto. Ademas, este criterio supone una expansion
excesiva del poder tributario del Estado espafiol, una vis atractiva que debe ser criticada
como dice Macarro Osuna (2018, p. 65).

Ademas, afladimos lo expuesto por Martin Queralt (1998):

La ratio legis del concepto es clara: se trata de una medida cautelar que estable-
ce la sujecion a la Hacienda Publica espafiola de rentas obtenidas por personas
que, aun no teniendo la residencia habitual en Espafia, tienen en nuestro territorio
la fuente principal de sus rentas.

Coincidimos con Gil Garcia (2022, p. 55) en que la nocién de «centro de intereses eco-
némicos» es difusa, lo cual conlleva que «tendran cabida interpretaciones mas extensas
0 mas restrictivas segun se pretenda ampliar (0 no) el numero de residentes fiscales en
Espana y, por consiguiente, el de contribuyentes por el IRPF espafol». Esta indetermi-
nacioén juridica la encontramos en este concepto®, pero es extensible a los criterios em-
pleados que recogen las circunstancias por las que se determina la residencia fiscal en
territorio espafnol.

Como se desprende de la propia nocién, deben diferenciarse dos subconceptos. Por un
lado, estaria el nicleo principal y, por otro, el interés econdmico. Siguiendo a Prieto Moliner
(2014, p. 245), parece que el «nucleo principal» alude a la comparabilidad de las activida-
des o intereses economicos del contribuyente en Espafa frente a cada uno de los demas
Estados o con todos ellos globalmente, y aqui existe jurisprudencia consolidada que afirma

9 Esto facilita que la Administracion tributaria haga interpretaciones interesadas y pro domo sua de la
residencia fiscal, las cuales dificultan el alcance de un nivel razonable de seguridad juridica, como afirma
Mufoz Zapatero (2024).
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que la comparacioén se ha de hacer con cada pais, es decir, analizar los intereses y activi-
dades econdmicas que se encuentren o desarrollen en el resto de los paises considerados
de manera individual frente a los situados en Espana y ver en cual priman. Se ha de hacer
notar que en el caso aqui analizado la comparacion se hace con todos los paises global-
mente en una especie de in dubio pro contribuyente, aunque hay que dejar claro que, como
indica Carmona Fernandez (1995, p. 8), «el término "principal” so6lo puede ser entendido
por comparacion del territorio espafiol con cada uno de los demas Estados, y no con todos
ellos en su conjunto». La practica es comparar el valor de patrimonio y renta de los paises
implicados en el conflicto de residencia, pero sin computar el patrimonio radicado en un
tercer pais, cuando en realidad el nucleo principal o la base de actividades e intereses eco-
nomicos del articulo 9.1 b) de la LIRPF no forma parte de las reglas de desempate del CDI,
siendo un criterio de la normativa espafola interna para determinar la residencia, indepen-
dientemente de la permanencia o estancia en un pais. Como sefiala Mufioz Zapatero (2024),
la base principal estara en Espafa cuando radique aqui la mayor parte del ndcleo principal
de actividades e intereses econémicos, pero no cuando la mayor parte esté situada o con-
centrada en un tercer pais respecto del que no se plantee conflicto.

Para aclarar el concepto de «actividades o intereses econdmicos», la STS 5071/2006,
de 4 de julio, indicé que la mera titularidad de acciones no puede equipararse a las «activi-
dades» empresariales y profesionales e «intereses» econémicos.

En este caso se plantea la disyuntiva de qué prevalece mas, si la obtencién de renta
o la tenencia de patrimonio™, debate que ha existido tradicionalmente en la doctrina. Al-
gunos autores, como Gonzalez Aparicio (2018, p. 229), han sefialado que, en principio, no
prevalece una sobre otra, mientras que otro sector (Serrano Antén, 2002, p. 21) ha opta-
do por dar un mayor peso a la obtencion de renta (quiza nos inclinamos mas por esta ver-
tiente™), pues ha indicado que, si bien esté claro que, cuando una persona fisica obtiene la
mayoria de sus rentas en territorio espafol, va a resultar gravada por su renta mundial, mas
dudoso parece que pueda aplicarse ese criterio si se posee la mayoria del patrimonio en

10 También seria interesante incluir, quizd como un elemento subsidiario, la vertiente del gasto como un
factor que tener en cuenta en el centro de intereses econdmicos. Asi lo destaca Carmona Fernandez
(2008, p. 36), ya que, en ciertos casos, el patron de obtencion de renta puede interpretarse desde la
vertiente opuesta, es decir, la del gasto, al ser una manifestacién de capacidad econémica mas. Ademas,
resultaria de gran utilidad para acreditar el centro de intereses vitales, pues el gasto es una expresion de
la rutina diaria y ofrece una visién de la vida social del contribuyente.

" Coincidimos también con el planteamiento de la defensa en el recurso de casacién de que, al estar ante

el impuesto sobre la renta, y aunque deba interpretarse conjuntamente con el patrimonio, ha de preva-
lecer aquella que es la mas cercana a acreditar la realidad factica. Aunque el TS acoge la tesis ecléctica
o integral planteada por el abogado del Estado que implica considerar también, junto a las rentas, otros
factores, como la situacion de los bienes y derechos, que, si bien es obvio que hay que considerarlos,
quiza deban tener un menor peso especifico a la hora de determinar la residencia fiscal.
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Espafia, pero la mayor parte de la obtencién de rentas es en el extranjero’. Pues bien, el
TS ha zanjado este asunto otorgando igual importancia a ambos factores, tanto a las ren-
tas como al patrimonio’.

Por ello es importante atender tanto a la obtencion de rentas (la residencia fiscal del
pagador es un aspecto que se debe tener en cuenta, por ejemplo) como a la tenencia de
patrimonio. Ahora bien, no Unicamente se debe analizar la cuantia, sino las caracteristicas
y circunstancias de cada manifestacion de capacidad econdémica'. Tal y como establece

2" En un anterior comentario nos decantamos por sefialar que parecia que se daba cierta prevalencia al cri-
terio de permanencia sobre el nlcleo principal o base de actividades o intereses econémicos, puesto que
la SAN 2229/2022, de 23 de mayo, sobre las becas del ICEX (acogiéndose a lo establecido por la serie de
sentencias del TS de fecha 28 de noviembre de 2017), sefialaba que, a pesar de obtener el contribuyente
la mayor parte de la renta en Espafia o que la mayor parte de la renta obtenida era de fuente espafola, si
no se cumplen los dias de permanencia fijados por la LIRPF, a juicio de los tribunales, no se puede entrar
a atribuir la residencia fiscal espafiola a ese sujeto. Es decir, en caso de obtener Unica y exclusivamente
rentas de fuente espafola, al provenir de una beca del ICEX, por no cumplir los 183 dias de permanencia
en Espafia, se considera como no residente. Vid. Jiménez Lopez (2023, p. 147).

Esto supone, en cualquier ambito, pero especialmente en el deportivo, que es el que trata la sentencia
comentada, que hay que tener cautela con los movimientos producidos en el mercado por antiguos
residentes o nacionales que vuelvan a Espafa y tengan una parte significativa de su patrimonio aqui,
aunque hayan obtenido mayores rendimientos del trabajo en el pais anterior (especialmente el caso de
los bonus o primas de fichaje, que suelen ser inferiores a la anterior retribucion), pues, si tenemos todos
en consideracion, podria caer dentro de la consideracion como residente a los efectos de la LIRPF.

4 A modo de ejemplo, el caso de tenencia de una vivienda permanente a disposiciéon en dos Estados. Si

una de ellas es un inmueble sito en un pueblo de Espafia, recibido de una herencia familiar, o bien una
segunda residencia, y la otra es un inmueble en la ciudad del centro de trabajo de la persona fisica. Consi-
deramos que no es lo mismo, en términos cualitativos, una vivienda habitual con valor econémico inferior
a la segunda residencia, pues aquella es la que mostrara los vinculos mas estrechos con un pais, y no
la segunda residencia a la cual se va dos veces al afio. Lo mismo sucederia, por ejemplo, con cuentas
corrientes o de ahorro que se dejan abiertas en paises donde se ha vivido, con un remanente econémico
(en multitud de ocasiones infimo) que se ha dejado tras la marcha del pais en cuestion, si las comparamos
con la cuenta corriente de uso diario (aunque tenga menos valor), pues esta demuestra en mayor medida
los vinculos personales con ese pais en el cual se hace vida y se reside, a diferencia de las otras, que no
serian suficientes para cumplir con los estandares del centro de intereses econdmicos. Consideramos que
es de especial importancia esa comparaciéon en ambos términos, tanto cualitativos como cuantitativos,
para superar ciertas practicas. En este sentido, el comentario 15 al articulo 4 del MC OCDE dispone:

Si una persona que tiene una vivienda en un Estado establece una segunda vivienda en otro
Estado al tiempo que mantiene la primera, el hecho de la conservacion de la primera vivienda en
el entorno donde ha vivido siempre, donde ha trabajado y donde estan su familia y sus bienes
puede, junto con otros elementos, contribuir a demostrar que ha conservado el centro de sus
intereses vitales en el primer Estado.

En estos casos también surgiria el debate del computo de los intereses econémicos. Un ejemplo muy
visual es el sefialado por Mufoz Zapatero (2024) exponiendo el supuesto de un acaudalado emir oriental
al que se le discute la residencia entre Espafa y Reino Unido si tiene una propiedad en Marbella méas cara
que la casa que tiene en Londres. Internamente, y en relacion con el centro de intereses econémicos,
surge la siguiente pregunta: dénde computamos los pozos de petréleo?
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el TEAC en su resolucién de 19 de diciembre de 2022 (RG 4837/2019), no debe atenderse
exclusivamente a la cuantia del patrimonio (criterio cuantitativo), sino que también resulta
relevante la concreta composicion del mismo (criterio cualitativo). Siendo asi las cosas, para
el TEAC podria argumentarse que tienen mas peso las rentas y patrimonios «activos» que
la mera titularidad de inversiones financieras al suponer una conexién mas intensa y esta-
ble con un territorio, aunque cuantitativamente haya mas en otro pais. Como dispone Gil
Garcia (2022, p. 133), es la obtencion significativa de rentas en Espafia y la localizacién en
nuestro pais de la mayor parte de los bienes de una persona lo que permite afirmar que el
centro de intereses econdmicos radica en territorio espanol. Asi las cosas, se ha de aten-
der a todos los elementos desde el punto de vista cuantitativo, pero también cualitativo. En
otras palabras, se ha de atender a los elementos facticos del supuesto concreto y ver qué
piezas se adecuan en mayor medida a él y acreditan la realidad factica para probar la resi-
dencia efectiva en territorio espafiol. Por ejemplo, teniendo mayor peso las rentas y patri-
monios activos que la mera titularidad de inversiones, aunque estas sean mayores, ya que
significan una conexién mas intensa y cercana con el territorio en cuestion.

Visto lo visto, y dando por concluido este aspecto, es evidente que la normativa interna
plantea problemas en cuanto a los elementos y a la valoracion de la prueba de la residen-
cia fiscal, en especial con la delimitacion del concepto de «intereses econémicos», pues,
a pesar de este pronunciamiento, contintia abierto el tema del computo y el encaje entre
renta y patrimonio, y su comparabilidad, para fijar el concepto de «nucleo principal o base
de actividades o intereses econémicos».

Como sabemos, la LIRPF, a diferencia de los CDI, atiende exclusivamente a las circuns-
tancias econémicas del contribuyente. Queda claro que el concepto de «centro de intereses
vitales» es mas amplio que el concepto interno de la LIRPF de «centro de intereses econé-
micos», pues aquel se compone de un doble elemento: personal y econémico™. Aunque
alguin autor como Gonzalez Aparicio (2018, p. 229) ha sefialado que la «determinacién de
este centro de intereses vitales tiene un caracter eminentemente patrimonial, de modo que
toma en cuenta fundamentalmente la renta y el patrimonio obtenido por el sujeto». No esta-
mos para nada de acuerdo con esta afirmacion, pues hay que diferenciar uno del otro. Asi
lo hizo patente la STS 5071/2006, de 4 de julio, que dispone que el concepto de «intereses
economicos» del articulo 9.1 b) de la LIRPF «es un criterio que no hace alusion a vinculos
personales afectivos o de otra indole que no sea puramente econdmica; se limita al aspec-
to de inversiones y fuentes de renta del sujeto pasivo». Ademas, la STS 778/2023, de 12 de
junio, aclara que el concepto de «centro de intereses vitales» «no puede ser interpretado a
la luz de la legislacion interna de uno de los Estados firmantes del Convenio, pues supondria

5 En relacion con el centro de intereses vitales, el comentario 15 al articulo 4 del MC OCDE dispone que se
tomaran en consideracion las relaciones familiares y sociales, las ocupaciones, las actividades politicas,
culturales o de otro tipo, la localizacion de las actividades empresariales o profesionales, la sede de ad-
ministracion del patrimonio, etc., las cuales deben examinarse en su conjunto.

142 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 502 (enero 2025), pp. 133-156



E Andlisis doctrinal Nucleo principal o la base de actividades o intereses
y jurisprudencial econdmicos y validez de los certificados de residencia fiscal

una restriccion de su concepto a las relaciones econémicas del contribuyente, con exclu-
sién de sus relaciones personales».

Y esto se debe a que la legislacién interna da una menor preponderancia al factor fami-
liar que al econdmico, pues el criterio familiar es una mera presuncion iuris tantum, mien-
tras que el factor econdémico o la presencia se consideran autosuficientes para determinar
la residencia habitual’®. Como sefialan Toribio Bernardez y Cubero Truyo (2019), «no haly]
razones convincentes para rebajar el vigor del criterio familiar en solitario», maxime cuan-
do el MC OCDE que inspira los CDI concede prioridad a lo personal (donde se incluye lo
familiar) sobre lo econémico, pues sitla el criterio familiar «como factor con una relevan-
cia particular o reforzada a la hora de establecer el centro de intereses vitales del sujeto y,
por ende, su pais de residencia fiscal». Ademas, el TS, en la sentencia comentada, dispone
en relacién con los vinculos personales que su conocimiento puede «poner en contexto y
ponderar con mayor verosimilitud el resultado de los aspectos econémicos y patrimonia-
les». Esto lo aplica el TSJ de Asturias, Seccién 2.2, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
sede Oviedo, también para un contribuyente sujeto al régimen non-domiciled, que en dos
sentencias de 20 de diciembre de 2023 (1231/2023 y 1238/2023) hace prevalecer la con-
vivencia familiar en Londres con esposo e hijos por encima de un patrimonio importante y
vivienda (permanente) disponible, ambos en territorio espafiol.

Si bien queda claro que han de valorarse los dos elementos, quedan pendientes de un
pronunciamiento por parte del Alto Tribunal ciertas cuestiones como el significado de la
expresion «de forma directa o indirecta» del articulo 9.1 b) in fine de la LIRPF. La resolu-
cién del TEAC de 19 de diciembre de 1997 (RG 1344/1995), en un intento de circunscribir
la nocidén de intereses econdmicos tanto a la propiedad directa como a situaciones de con-
trol y participacion indirecta, dispone que, si bien el nombramiento de una tercera persona
como administradora de una sociedad extranjera controlada por el interesado y su familia
en muchas ocasiones responde a un mero formalismo exigido por la normativa extranjera,
no significa que pierdan el control de las inversiones que ostentaban de modo directo, sino
mas bien que mantienen dicha vinculacion y, en consecuencia, también el control, aunque
sea indirecto, pues, a través de su participacion casi exclusiva, mantienen el control de la
sociedad extranjera. Por ello, se acude a la nocién empleada, por ejemplo, en la LIS de enti-
dades «vinculadas» o «asociadas», que suponen férmulas de participacion indirectas y que,
aunque se encuentran en otro ambito impositivo, son trasladables a la localizacién de los
intereses econémicos de una persona fisica. Aunque se ha escrito sobre la materia y exis-
te algun pronunciamiento, es una cuestion que queda pendiente de resolucién por el TS.

6 Gonzalez Aparicio (2018, p. 224) califica el criterio familiar como una presuncién iuris tantum, mientras
que los criterios de permanencia y el centro de intereses econdémicos operan de manera inmediata a la
hora de acreditar la residencia fiscal, pudiéndose entender como una presuncion iuris et de iure. Es decir,
aunque el contribuyente acredite su residencia en un tercer Estado aportando certificado, si el nucleo
principal de sus intereses o actividades economicas se sitla en Espafa, se le seguira considerando
residente espafiol, asi como si pasa mas de 183 dias en Espafa.
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Aprovechamos para esbozar un argumento de lege ferenda a favor del establecimiento
de un criterio uniforme en materia de residencia fiscal mas proximo al MC OCDE y amplia-
mente aceptado por la doctrina, cual es fijar el centro de intereses vitales para determinar
la residencia fiscal, al menos para garantizar que existe un Unico marco conceptual e inter-
pretativo de la residencia fiscal. En este sentido, Sainz de Bujanda (2015, p. 126) ya expo-
nia que las circunstancias personales del sujeto pasivo deben ser muy tenidas en cuenta
a la hora de configurar el gravamen, y no Unicamente las manifestaciones externas, objeti-
vas y materiales de la riqueza que den origen al nacimiento de las obligaciones tributarias.

Ademas, cuando existe un conflicto de doble residencia, este no se puede solucionar
Unicamente con la normativa interna y el centro de intereses econdémicos, sino que se debe
aplicar el centro de intereses vitales invocado en los CDIy el MC OCDE. Aqui podria encon-
trarse la solucion. Nos referimos al MC OCDE vy los CDI, pues estos gozan de una amplia
aceptacion entre los Estados, y los criterios establecidos en ellos parecen ser aceptados
por la gran mayoria de los paises y no queda al albur de los Estados firmantes acudir o no
a las normas del convenio, sino que es imperativo legal. Asi lo afirma la STS 778/2023, de
12 de junio, disponiendo que las normas de los CDI son:

El instrumento juridico que ha sido suscrito por dos Estados y que ha pasado a
formar parte del ordenamiento juridico interno, ocupando un lugar preferente como
bien sabemos en el sistema de fuentes, toda vez que prevalece sobre las normas
internas de los Estados firmantes.

Asimismo, en este tipo de situaciones lo que procede es acudir a dicho CDI para resol-
ver el conflicto y, en concreto, a las reglas de desempate.

Por ello, como indican Toribio Bernardez y Cubero Truyo (2019), se debe abandonar la
concepcién de las normativas internas que acumulan criterios para determinar la residen-
cia, a sabiendas de que es imposible que cada uno de esos sea el mejor, el mas legitima-
dor de la sujecion integral al impuesto, ya que no todos ellos podrian serlo a la vez. Una
normativa uniforme y congruente que garantice una interpretacion unitaria del concepto y
la determinacion de la residencia fiscal seria de gran utilidad para resolver ciertos aspectos
problematicos de la misma'’.

Esto, en la practica, es improductivo y poco satisfactorio; por ello, el legislador deberia
de hacer un esfuerzo para determinar un criterio definitorio, objetivo e imparcial. Junto con
los autores, nos decantamos por la consideracién de residente en Espafa a quien tenga

17 Para un andlisis mas detallado de este aspecto, vid. Benitez Pérez (2022), que propone una crear una
legislacion unificada y coherente dentro de la UE, a través de una unificacion de normas mediante regla-
mento, unificando el marco de interpretacion en la UE para todos los Estados miembros y estableciendo
un sistema de residencia fiscal unificada.
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aqui su centro de intereses vitales. Y tras este, en su caso, que tuvieren entrada los criterios
vigentes en la actualidad, como facilitadores de la aplicacién practica o la ubicacion del
centro de intereses vitales, pero que todo gire en torno a este, pues se puede decir que es
una combinacién de todos ellos’®.

Esto es, establecer un solo criterio de alcance general, y alguno subsidiario o comple-
mentario, o bien, presunciones, como sucede en la normativa interna, que faciliten la de-
terminacion préactica de la residencia fiscal. Asi se encontrarian los vinculos mas estrechos
con un determinado pais.

Para concluir con este epigrafe, deberia fijarse doctrina acerca de los términos de com-
paracion y ponderacion de la importancia de la obtencion de renta y tenencia de patrimo-
nio a efectos de delimitar el concepto interno de «nucleo principal o base de actividades o
intereses econdmicos» y el ambito de sujecion del impuesto. Fijar si la comparacion ha de
ser entre los paises objeto de conflicto de residencia, o bien también teniendo en cuenta el
patrimonio o rentas de terceros paises, es decir, a nivel global. También habria sido con-
veniente delimitar el concepto «principal» y si el mismo hace referencia al pais donde hay
mayor capacidad econémica (a nivel global), o bien Unicamente al mayor de las jurisdiccio-
nes con las que se compara el caso analizado.

3.2. Validez y problematica de los certificados de residencia
fiscal

Los certificados de residencia fiscal, su alcance probatorio, asi como su validez han
sido una cuestion litigiosa desde mucho tiempo atras y, aunque el ambito probatorio de
la residencia fiscal ha experimentado una vis expansiva encaminada a la flexibilizacion' y
admisién de cualquier medio de prueba admitido en derecho, lo cierto es que todavia hoy

8 En este sentido, Toribio Bernardez y Cubero Truyo (2019) indican que, en principio, cabe presumir que una
persona tiene su centro de intereses vitales en Espafa cuando esté la mayor parte del afio en territorio
espafiol. Cabe asimismo presumir que tiene en Espafia su centro de intereses vitales quien tenga en Es-
pafa el nucleo o la base principal de sus actividades econémicas, esto es, la mayoria de sus rentas o de
su patrimonio. Y cabe igualmente presumir que tiene en Espafia su centro de intereses vitales quien tenga
en Espafia a los integrantes de su unidad familiar, como ocurre en este tercer caso en la legislacion vi-
gente, que mezcla dos criterios absolutos con un tercer criterio relativo o contrarrestable, cual es el factor
familiar, planteado con el caracter de presuncion; caracter que en nuestra propuesta se extenderia a los
demas criterios particulares para, entre todos, conformar el criterio global del centro de intereses vitales.

Esto quiza viene impuesto en parte por directrices europeas, entre ellas, la Recomendacion 2009/784/CE
de la Comisién, de 19 de octubre de 2009, sobre los procedimientos de reduccién de la retencién a
cuenta, que dispone que «se pide a los Estados miembros que permitan la aportacién de pruebas del
derecho del inversor a reduccion fiscal alternativas a los certificados de residencia emitidos por el Estado
miembro de residencia».
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en dia, quiza por un motivo histérico, el medio de prueba por excelencia contintia siendo el
certificado de residencia fiscal?.

Por ello, en muchas ocasiones se ha planteado la cuestion de si la Unica forma de acre-
ditar la residencia fiscal es la presentacion de un certificado de residencia emitido por las
autoridades tributarias del territorio, o bien, si se puede admitir cualquier otro medio valido
de prueba?'. A modo de ejemplo de criterio restrictivo, la DGT, en la consulta 893/1998, de
26 de mayo, sefalé que «para acreditar la residencia fiscal en un determinado pais sdlo se
puede aceptar el certificado de residencia expedido por la Autoridad Fiscal competente de
ese pais, en el que conste su permanencia y sus obligaciones fiscales en el mismo» (la cur-
siva es nuestra). Nos parece desproporcionada esta posicién, pues puede llegar a conver-
tirse en probatio diabolica, ademas de ser ildgica, pues, como expone Ribes Ribes (2005),
esta exigencia del certificado de residencia fiscal resulta innecesaria, ya que este puede
conseguirse mediante el requerimiento de informacién reconocido en los CDI.

Este criterio de la DGT se ha trasladado a los 6rganos de gestion e inspeccion, los cua-
les, en multiples ocasiones, han tratado los certificados de residencia fiscal como una prue-
ba privilegiada cuando ha convenido y en otros casos han optado por desobedecerlos u
obviarlos?. Lo cierto es que en ninguna norma convencional ni texto legal o reglamentario
se concede esta prerrogativa de valor probatorio «privilegiado» al certificado®. A modo de
ejemplo, el articulo 9.1 a) de la LIRPF dispone que, para determinar el periodo de permanen-
cia en territorio espafol, se computaran las ausencias esporadicas, «salvo que el contribu-
yente acredite su residencia fiscal en otro pais»?. Para el conocido como «criterio familiar»,

20 Esto genera una gran ambigiiedad, pues, en la practica, lejos de solucionar problemas, los genera, ya

que hay paises que no expiden certificados de residencia fiscal, otros que no lo hacen a los efectos del
CDIl y otros que no ofrecen la posibilidad de incluir la mencién a la tributacién por renta mundial.

21 Consideramos que, en virtud del articulo 106.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria

(LGT), que extiende la aplicacion de las normas sobre medios y valoracion de prueba del Cédigo Civil y
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil (LEC), debe, por tanto, regir la libertad probatoria,
pudiéndose aportar cualquier medio de prueba de los regulados en los articulos 299 y siguientes de la
LEC. Sirviendo de ejemplo, entre otros, certificado de empadronamiento, facturas de consumo de gas,
agua, teléfono, certificados del consulado, inscripciones a gimnasios o clubes sociales, contrato de
arrendamiento de vivienda, etc.

22 Como sefialaremos mas adelante, la STS aqui comentada reitera la doctrina establecida por el Alto Tribu-

nal en junio de 2023, que establecié que la Administracién espafiola no puede, aplicando su normativa in-
terna, obviar los certificados de residencia fiscal debidamente emitidos por otro Estado. Si hay residencia
fiscal en ambos Estados, el conflicto se ha de resolver utilizando las reglas de desempate establecidas
en el CDI con ese Estado.

23 Caréacter privilegiado que no tiene, como afirma Batuecas Baeza (2020, p. 9) y nosotros reiteramos, pues

este no se configura como una prueba tasada. En una postura opuesta esta Gémez Barrio (2023), quien
atribuye al certificado de residencia fiscal el caracter de prueba cualificada y preferencial, con mayor
validez que otras.

24 La DGT, en numerosos casos (consultas V0790/2014, de 24 de marzo; V2363/2015, de 27 de julio;
V3511/2016, de 26 de julio, 0 V2138/2017, de 18 de agosto), se ha posicionado a favor de este privilegio
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el articulo 9.1 b) de la LIRPF, segundo parrafo, sefiala que «se presumira, salvo prueba en
contrario [...]». Es decir, la normativa no especifica qué medios se han de aportar para acre-
ditar la residencia ni se afiade como requisito que esa acreditacion deba ser «mediante el
certificado de residencia fiscal expedido por la autoridad fiscal competente», sino que Unica-
mente se hace referencia a la «prueba en contrario», entendiéndose esta en un sentido am-
plio, pudiéndose afirmar que resulta aplicable cualquier medio de prueba valido en derecho.
Como apunta Gémez Barrio (2023, p. 88), una interpretacion estricta de la normativa supone
decantarse en contra de la prueba tasada, permitiendo que el contribuyente pueda acreditar
su residencia fiscal fuera de Espafia mediante cualquier medio de prueba valido en derecho.

Parece que esta praxis administrativa restrictiva es espafiola, pues los CDI tampoco lo
exigen como medio de prueba®. Como indica Chico de la Camara (2010, p. 34), esta pos-
tura no resulta acorde con la voluntad bilateral de los Estados al concluir el convenio, pues
en el mismo no se hace referencia a esta restriccion en cuanto a los medios de prueba.

A pesar de esto, en ocasiones, se sigue insistiendo en que la forma idénea de acre-
ditar la residencia fiscal es el certificado de residencia fiscal emitido por las autorida-
des competentes de los Estados (consultas de la DGT V2136/2017, de 18 de agosto, y
V2019/2017, de 26 de julio). Para Gomez Barrio (2023, p. 87), esta expresion esquiva el
obstaculo de prueba tasada, pero a la vez atribuye al certificado de residencia fiscal
el caracter de prueba cualificada, con mayor validez que otras y capaz de acreditar por
si solo el hecho en cuestion.

Esta rigidez ha sido criticada por la doctrina® y se ha matizado por los tribunales, que han
abogado por aplicar la libertad en materia probatoria y no la exclusividad del certificado de
residencia fiscal. En este sentido se ha pronunciado el TEAC en resolucion de 20 de diciembre
de 2010 (RG 485/2010) indicando que «no se menciona el certificado fiscal ni como prueba
tasada ni como prueba privilegiada [...] por lo que, la determinacion de la residencia habitual
en Espafia debera asentarse en la valoracién de la totalidad de las pruebas», por lo que con-
cluimos que, si bien es un medio idéneo, no debe tratarse como privilegiado o cualificado?.

probatorio indicando que «en tanto no se aporte dicho certificado de residencia, las ausencias del territo-
rio espafol tendran caracter esporadico de cara a la determinacién de la residencia fiscal».

25 Seguin Garcia Carretero (2006, p. 87), si los Estados parte hubieran querido que se expidiera un certifi-

cado fiscal de residencia, lo hubieran recogido expresamente de la misma manera que lo han hecho en
relacion con los articulos 10 (dividendos), 11 (intereses) y 12 (canones).

26 En este sentido, AEDAF (2002) y Chico de la Camara (2010). También Lopez Lopez (2015, p. 30) ha de-
nunciado casos en los cuales una persona fisica se ha trasladado a otro pais con su familia durante varios
afios y, por no aportar el certificado, se le ha considerado residente en Espafa.

27 Sirva de ejemplo el caso aqui comentado, en el cual el recurrente aporta certificado de residencia fiscal

en Reino Unido y, pese a ello, y aplicando el CDlI, se le considera residente fiscal en Espafia por otros mo-
tivos y sin que exista certificado de residencia en Espafia. Con este razonamiento del TS, el cual no cues-
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Esta diferencia de posturas genera una gran inseguridad juridica, ya que hay casos en los
que Unicamente con el certificado de residencia fiscal ha bastado para acreditar la residen-
cia fiscal en otro pais (o en Espafia), mientras que, en otros supuestos, aun aportandose el
certificado junto con otras pruebas, se ha considerado insuficiente para probar la residen-
cia. Lo cierto es que la falta de un criterio uniforme provoca mucha incerteza y, mas alla de
abogar por otorgar o no ese adjetivo de prueba cualificada, consideramos que lo conve-
niente seria abrir el abanico probatorio como ha ido haciendo la jurisprudencia. Ahora bien,
se deberian unificar y armonizar los criterios de validez de los certificados de residencia,
siendo razonable la exigencia de ciertos requisitos (que sea a efectos del CDI, que incluya
la mencion de tributacion por renta mundial, etc.), pero que se estipulen especificamente
en un texto normativo para que sea seguro para los operadores juridicos y que no se mue-
van en un terreno lleno de arenas movedizas.

Por ello, nos centramos en otro aspecto critico de los certificados de residencia fiscal,
cual es su validez y alcance, como ocurre en la sentencia comentada, en la que la cues-
tién de interés casacional consiste en examinar si un érgano judicial o administrativo, a fin
de comprobar la residencia fiscal, puede prescindir del contenido de un certificado y si la
mencion del mismo a que se expide conforme al CDI es suficiente para acreditar la resi-
dencia fiscal o si, por el contrario, ha de contener mencion a la tributacién efectiva por la
renta mundial. Asi, debemos adentrarnos en el estudio del contenido necesario y los requi-
sitos de un certificado.

El valor probatorio lo dejamos fuera de analisis, ya que en la sentencia analizada no se
cuestiona su validez, ademas de que ya quedo definitivamente establecido criterio en esta
materia en la STS 778/2023, de 12 de junio, que concluyé que los certificados expedidos
por la autoridad competente han de reputarse habiles para probar la residencia fiscal en
el Estado que lo expide, a efectos de la aplicacién del CDI entre Espafa y el pais (en ese
caso, Estados Unidos), siendo validos, por tanto, para considerar que existe un conflicto
de residencia®. El FD 3 expone que:

Los 6rganos administrativos o judiciales nacionales no eran competentes para en-
juiciar las circunstancias en las que se habia expedido un certificado de residencia

tionamos, pues entendemos que realiza correctamente el andlisis de los requisitos tanto de normativa
interna como del CDI para considerar residente fiscal en un determinado territorio, consideramos que
cae ese privilegio o cualificaciéon en cuanto medio probatorio. Asi se desprende del andlisis que realiza
De la Fuente Alonso (2021) de algunas resoluciones de tribunales econémico-administrativos, las cuales
consideran residente a la persona fisica en un pais con independencia de que haya conseguido el certi-
ficado de residencia o no.

28 En palabras de Alonso Gonzalez (2023, p. 17), el TS sujeta a la Administracion tributaria a pasar por el

hecho de que otro Estado soberano (la otra parte del CDI) reclame para si, también, la condicion de resi-
dente fiscal de un sujeto.
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fiscal por otro Estado, ni, en consecuencia, podian prescindir del contenido de un
certificado de residencia fiscal emitido por las autoridades fiscales de un pais que
ha suscrito con Espafa un Convenio, cuando dicho certificado se extiende a los
efectos del Convenio, pues ello implica contravenir lo dispuesto en el art. 96 CE y
en los articulos 1.1, 1.2 y 4.1 del CDI [....].

Lo que dice el TS es que, si el certificado esta emitido por la autoridad competente del
Estado y se expide a los efectos del CDI, constituye prueba de la residencia en ese Esta-
do. Ahora bien, se puede considerar la existencia de un conflicto de residencia y aplicar, en
consecuencia, las normas de desempate del CDI.

Por tanto, la validez de un certificado de residencia expedido por las autoridades fisca-
les del otro Estado contratante en el sentido del CDI se debe presumir?. Con ello se puso
coto a una practica en ocasiones empleada por la Administracion tributaria, cual era re-
chazar la validez de los certificados si cuestionaba su consideracién como residente fiscal
en Espafna. Siendo el efecto inmediato de este pronunciamiento que la «aportacion debe-
ria haber conducido necesariamente a tener por acreditada la existencia de un conflicto
en la residencia fiscal», conclusion con la que estamos totalmente de acuerdo, y que el TS
asume en la sentencia aqui comentada. En este caso, tanto el TS como la Administracion
aceptan la doble residencia y plantean el conflicto, lo cual es lo correcto en estos casos,
pero en algunas regularizaciones se pasa por alto la existencia y sujecion a las reglas del
CDiI, prescindiéndose de comparaciones y aplicando Unicamente los criterios de la norma
interna. Para evitar estas disfunciones, nos acogemos a la propuesta formulada por Toribio
Bernardez y Cubero Truyo (2019) expuesta en el epigrafe anterior consistente en aunar en
un Unico criterio de alcance general la determinacion de la residencia habitual®® en lugar de
la acumulacion de diversos criterios en el articulo 9 de la LIRPF.

Lo que genera algo mas de discrepancia es la exigencia de que el mismo certifique
que el contribuyente esté sujeto en ese pais por su renta mundial y no Unicamente por las
rentas obtenidas en dicho pais. La formalidad de que sea conforme al CDI es un requisi-
to que encontramos en textos como la Orden EHA/3316/2010, de 17 de diciembre, que
dispone que «se adjuntara un certificado de residencia fiscal expedido por la autoridad
fiscal correspondiente que justifique que [...] el contribuyente es residente en el sentido
definido en el Convenio».

2% EIFD 4 de la STS 778/2023, de 12 de junio, dispone:

La validez de un certificado de residencia expedido por las autoridades fiscales del otro Estado
contratante en el sentido del Convenio de Doble Imposicion debe ser presumida, no pudiendo
ser su contenido rechazado, precisamente por haberse suscrito el referido Convenio.

30 En idéntico sentido, y en consonancia con los autores, creemos que deberia abandonarse el concepto de
residencia «habitual», pues este parece que se vincula Unicamente a la permanencia, siendo mas preciso
el concepto de residencia «fiscal».
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Si bien en el supuesto objeto de andlisis no se cuestiona la validez del certificado, una
de las cuestiones que se debe resolver es si el certificado ha de certificar que el contribu-
yente esté sujeto en él por su renta mundial y no solamente por las rentas obtenidas en
dicho pais®'.

Aunque esta exigencia no se recoge taxativamente en ninguna disposicién como requi-
sito de validez del certificado ni aparece como una formalidad necesaria, algunos CDI, al
regular el concepto de «residente», acogiéndose a la redaccion del articulo 4 del MC OCDE,
disponen:

Esta expresion no incluye, sin embargo, a las personas que estén sujetas a impo-
sicion en ese Estado exclusivamente por la renta o por las ganancias de capital
que obtengan de fuentes situadas en el citado Estado, o por el patrimonio situa-
do en el mismo®.

Otros indican que «esta expresion no incluye a las personas que estén sujetas a impo-
sicion en ese Estado exclusivamente por las rentas que obtengan procedentes de fuentes
situadas en éI»*. Vemos que se hace una definicidon negativa de residente, pues se exclu-
ye a la persona que solo tributa por las rentas con la fuente en ese Estado. Realizando una
interpretacion literal, los non-domiciled si que tributan sobre las rentas extranjeras, ahora
bien, tributan al remitirlas al Reino Unido.

Estos CDI siguen el redactado del articulo 4 del MC OCDE vy, en el ambito interno, esa
exigencia podria encontrar acomodo en la afirmacion del articulo 7 p) 2.° de la LIRPF, el
cual, para aplicar la exencion a los rendimientos del trabajo percibidos por trabajos efecti-
vamente realizados en el extranjero, exige que en el territorio donde se realicen los trabajos
«se aplique un impuesto de naturaleza idéntica o analoga a la de este impuesto».

31 Sorprende esta exigencia, puesto que la AEAT, al solicitar un certificado de residencia fiscal, inicamente
ofrece dos opciones: general y especifico para el articulo 2 de la Directiva 2011/96/UE; también permite
seleccionar el pais de convenio con Espafia o «sin convenio» si no lo tiene, pero no permite la eleccion
de que acredite tributacion por renta mundial ni tampoco ninguno incluye mencién alguna a la tributacion
por renta mundial. Los certificados de residencia fiscal pueden verse en los anexos 9 y 10 de la Orden
HAC/3626/2003, de 23 de diciembre. También en los anexos IV y V de la Orden EHA/3316/2010, de 17
de diciembre.

32 Convenio entre el Reino de Espafia y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte para evitar la

doble imposicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio
y su protocolo, hechos en Londres el 14 de marzo de 2013.

33 |nstrumento de ratificacion del Convenio entre el Reino de Espafia y la Republica portuguesa para evitar

la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y protocolo, firma-
do en Madrid el 26 de octubre de 1993.
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La delimitacién de qué se ha de entender por impuesto de naturaleza idéntica o analoga
la ofrece la disposicion adicional primera de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medi-
das para la prevencion del fraude fiscal, que dispone:

Tendran la consideracion de impuesto idéntico o analogo los tributos que tengan
como finalidad la imposicion de la renta, siquiera parcialmente, con independencia
de que el objeto del mismo lo constituya la propia renta, los ingresos o cualquier
otro elemento indiciario (la cursiva es nuestra).

Es decir, aunque la imposicion sobre la renta sea parcial (como ocurre en los regimenes
especiales), se considera impuesto idéntico o analogo, lo cual nos resulta sorprendente por
la exigencia de la mencion a la tributacion por renta mundial.

Todo esto casaria con el regimen fiscal especial aplicable a los trabajadores, profesio-
nales, emprendedores € inversores desplazados a territorio espafiol (régimen de impatria-
dos) que no tributan por la renta mundial, pero que, sin embargo, mantienen la condicién
de contribuyentes por el IRPF34. Vemos que esto genera incertidumbre, pues aquellos que
apliquen el régimen especial se consideran contribuyentes por el IRPF y el impuesto ana-
logo a este puede ser uno que Unicamente grave parcialmente la renta.

No deja de sorprendernos que la DGT, al ser preguntada por las formalidades de los cer-
tificados para acreditar la residencia fiscal en el extranjero, dispone en la consulta 296/2002,
de 25 de febrero, que este «debe expresar que la persona tiene su residencia fiscal en el
Estado que lo expide, debe estar sujeto a imposiciéon en el mismo por su renta mundial y
debe ser expedido por la autoridad fiscal competente».

34 A pesar de mantener esta condicion, los acogidos al régimen especial no pueden obtener certificados de
residencia fiscal a los efectos de los CDI suscritos por Espaia, lo que limita su capacidad de eliminar la
doble imposicién a lo establecido en la normativa espafiola. Esto ademas plantea una problematica en
torno a la determinacién de la residencia fiscal de estos contribuyentes en los CDI. Esta problematica es
la misma que en otros paises con regimenes especiales de tributacion similares, como sucede con los
contribuyentes sometidos al régimen de non-domiciled, como el caso objeto de andlisis, o los residentes
néo habituais de Portugal. Asi lo sefala el articulo 120 del Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el
que se aprueba el Reglamento del IRPF y se modifica el Reglamento de planes y fondos de pensiones,
aprobado por el Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero (RIRPF), que permite solicitar el certificado de
residencia fiscal en Espana regulado en la disposicién adicional segunda de la Orden HAC/3626/2003,
de 23 de diciembre, que es el anexo 9, y que «se expedira para acreditar, en general, la residencia en
territorio espanol». Ahora bien, como indica Abella Garcia (2021, p. 12), estos regimenes especiales
tienen riesgo, puesto que «en el caso en que no se emitieran los certificados, se estaria vaciando el con-
tenido de este régimen especial dado que el contribuyente podria acabar tributando por su renta mundial
en el pais de origen».
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Es decir, el centro directivo, en esta consulta no vinculante, parece exigir que, para otor-
garle validez, este debe certificar que se ha tributado por renta mundial. Sin embargo, en
consultas mas recientes (y vinculantes), como la consulta V0790/2014, de 24 de marzo, ha
remarcado que:

Es requisito imprescindible que los certificados acrediten que las personas a
las que se refieren son residentes en el Estado correspondiente a los efectos
de aplicacion del Convenio, y que los certificados estén expedidos por la auto-
ridad fiscal competente, cuya designacion corresponde a la normativa interna
de dicho Estado.

Esta postura parece que va en consonancia con la Orden HAC/3626/2003, de 23 de di-
ciembre, que en la disposicion adicional segunda dispone:

Los modelos de certificado de residencia fiscal que expediran las oficinas gesto-
ras seran los que figuran en los anexos 9 y 10 de la presente Orden. El anexo 9,
«Certificado de residencia fiscal en Espafia» se expedira para acreditar, en gene-
ral, la residencia en territorio espafol. El anexo 10, «Certificado de residencia en
Espafia. Convenio», se emitira para acreditar la condicion de residente en Espafia
a los efectos de las disposiciones de un Convenio para evitar la doble imposicién
suscrito por Espana.

De este analisis se desprende que los requisitos necesarios del certificado son que el
contribuyente sea residente a los efectos de aplicacion del convenio y que han de estar ex-
pedidos por la autoridad fiscal competente, pero ahora se afade la exigencia de que estos
incluyan que se ha tributado por la renta mundial.

Esta divergencia en cuanto a requisitos y contenido debe ser subsanada, pues la norma-
tiva interna alude Unicamente a la mencién de acreditar la condicion de residente en Espa-
Na a los efectos de las disposiciones de un convenio, mientras que los CDI y disposiciones
internacionales como el MC OCDE hablan de tributacion por renta mundial. Esto parece un
sinsentido, puesto que, como hemos sefalado anteriormente, en algunos CDI y en el MC
OCDE se excluye de ser consideradas residentes a efectos del convenio a personas que
estén sujetas a imposiciéon en ese Estado Unicamente por rentas que obtengan proceden-
tes de fuentes situadas en él y, sin embargo, en este caso, se aporta un certificado de resi-
dencia fiscal expedido por parte del Reino Unido a efectos del CDI (siendo non-domiciled),
y el propio CDI, en su articulo 4, excluye la condicion de residente a efectos del convenio a
quien se encuentre en dicha situacion®®. Obuoforibo (2014), recuerda que:

35 Tanto en el Instrumento de ratificacion de Espafia del Convenio entre Espafia y el Reino Unido de Gran
Bretafia e Irlanda del Norte para evitar la doble imposicién y prevenir la evasion fiscal en materia de
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El pensamiento detras del art. 4 del MCOCDE es que para que el contribuyen-
te tenga acceso al convenio, esa persona debe, al menos en uno de los Esta-
dos contratantes, estar sujeta a tributacion de manera plena (esto es, gravamen
global).

Esta incoherencia nos lleva a pensar, como anuncia Gémez Barrio (2023, p. 85), que:

si, por una parte, la normativa tributaria de la mayoria de los paises impone a sus
residentes fiscales el gravamen por obligacion personal y, por otra, en general, los
Convenios para evitar la Doble Imposicién solo consideran residentes a quienes
tributan por la renta mundial, en principio deberian coincidir y acreditar el mismo
hecho el certificado de residencia fiscal expedido conforme a la normativa interna
y aquel en que consta la residencia fiscal en el sentido del respectivo Convenio (la
cursiva es nuestra).

Pero no parece el caso, puesto que el propio TS, siguiendo el criterio del TEAR y de
la Administracion tributaria, acepta su condicién de residente en Reino Unido a efectos
de aplicar el CDI y, en consonancia, las reglas de desempate. Condicién de residente
que viene dada por la aportacion del certificado, pese a que este no certifique la sujecion
en el otro pais por su renta mundial. Ahora bien, el Alto Tribunal no entra por desconoci-
miento a analizar este aspecto, sino que, como indica, el auto de admisién plantea una
«cuestion de caracter hipotético», pero que no trasciende al caso, ya que la Adminis-
tracién no nego ni la validez ni el alcance del certificado. En esta linea, el propio TS, sin
entrar en la cuestidn, sefala, en relacion con el certificado, que «no acredita que el con-
tribuyente estuviere sujeto en el Reino Unido [...] por su renta mundial». Si se lee entre
lineas, se puede extraer la conclusion de que la exigencia de la indicacién de tributacién
por renta mundial es un requisito que el TS considera necesario para la validez del cer-
tificado. Para reafirmar esta conclusion, anade que «hay argumentaciones en el acuerdo
de liquidacién y en la resolucién del TEARA que exponen que no se trataria de un caso
de residente que tributa en el Estado que certifica la residencia fiscal por su renta mun-
dial» (la cursiva es nuestra), lo que creemos no seria valido ni eficaz para aplicar las re-
glas de desempate del CDI.

impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio, hecho en Londres el 21 de octubre de 1975, vigente en
el ejercicio analizado en el supuesto, como en el Convenio entre el Reino de Espafa y el Reino Unido de
Gran Bretana e Irlanda del Norte para evitar la doble imposicién y prevenir la evasién fiscal en materia
de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio y su protocolo, hechos en Londres el 14 de marzo de
2013, vigente en ejercicios posteriores, se sefiala que «la expresion "residente de un Estado Contratante"
no incluye a una persona que esté sujeta a imposicion en ese Estado Contratante solo por lo que respec-
ta a rentas procedentes de él».
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En el caso analizado, la Administracion tributaria espafiola no cuestioné el hecho de que
el contribuyente recurrente fuera residente fiscal en Reino Unido a los efectos del CDI, tal
y como acreditaba el certificado de residencia, sino que consideré que, bajo las normas
internas, también era residente fiscal en Espafa y, por tanto, acudié a las reglas de des-
empate del CDI.

Ante este escenario, seria recomendable fijar con claridad los requisitos y exigencias
necesarias para considerar valido y, sobre todo, eficaz un certificado de residencia fiscal a
la hora de considerar residente a una persona fisica en un Estado conforme al CDI y poder
aplicar las reglas de desempate. Idealmente, podria crearse un modelo normalizado de cer-
tificado de residencia fiscal para todos los paises (al menos, con los que existe CDI) con la
misma estructura y formalidades, con tal de unificar un criterio sobre la eficacia y validez

de los mismos.
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1. Supuesto de hecho

En el afno 2015, una persona fisica efectud la aportacion no dineraria de un inmueble a
una sociedad limitada en su acto de constitucion. En virtud de esta operacion, el aportan-
te se convierte en el socio mayoritario de la entidad, suscribiendo su hijo el porcentaje mi-
noritario restante.

El contribuyente presenté autoliquidacion del IRPF, periodo 2015, declarando una pér-
dida patrimonial por la diferencia entre el valor de enajenacién del inmueble (fijado en la es-
critura de constitucion de la nueva sociedad) y su valor de adquisiciéon. La Administraciéon
inicié un procedimiento inspector en relacién con dicho concepto y periodo, valorando el
inmueble en la fecha en que tuvo lugar la aportaciéon de acuerdo con el informe emitido
por un arquitecto de Hacienda. La Inspeccién sostuvo en la liquidacion que dicho valor se
correspondia con el valor de mercado resultante de aplicar la regla de operaciones vincula-
das del articulo 41 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF (LIRPF) -y, por remision,
del art. 18 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del IS— (LIS), en cuanto que la aportacién
no dineraria del inmueble a la sociedad consistia en una operacion realizada entre perso-
nas vinculadas. El valor de mercado asi determinado arrojaba una importante ganancia de
patrimonio en la persona fisica.

El contribuyente solicitd el inicio de un procedimiento de tasacion pericial contradicto-
ria (TPC), asi como la suspensién de la liquidacion sin garantia, con fundamento en que re-
sultaba de aplicacién preferente el régimen de comprobacion de valores ordinario y no el
de operaciones vinculadas. Dicha solicitud fue denegada por la Administracién mediante
comunicacioén que fue posteriormente impugnada ante el TEAR y el TSJ de la Comunidad
Valenciana, con idéntico resultado desestimatorio.
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En particular, frente a la resolucion del TEAR de la Comunidad Valenciana, el contribu-
yente interpuso recurso contencioso-administrativo ante al TSJ de la Comunidad Valen-
ciana. La STSJ de la Comunidad Valenciana de 22 de junio de 2022 (rec. nim. 1347/2021)
desestimo dicho recurso sefialando que existe:

fundamento bastante para poder hablar de una operacién entre personas vincula-
das, y de acuerdo con el apartado 1 del articulo 18 de la Ley 27/2014 y con el ar-
ticulo 41 de la Ley 35/2006, que debe valorarse por su valor normal de mercado,
estando excluido en estos supuestos la posibilidad de acudir a al [sic] tasacion
pericial contradictoria, tal y como determina el articulo 18 LIS (FD 2).

Sin embargo, el TSJ de la Comunidad Valenciana emplaza al contribuyente a que plantee
la cuestién de la norma aplicable en el recurso o reclamacion que en su caso se interpon-
ga contra la liquidacion tributaria del IRPF del periodo 2015, pues el recurso que resuelve
tiene por objeto la comunicacién de la Administracion tributaria que deniega la solicitud del
recurrente de promover la TPC y no la liquidacion del IRPF (FD 1).

2. Doctrina del tribunal

El contribuyente interpuso recurso de casacion frente a la STSJ de la Comunidad Va-
lenciana. La Sala Tercera del TS lo admitié por medio de auto de 16 de abril de 2023, en el
que se aprecia la existencia de interés casacional objetivo para la formacion de la jurispru-
dencia mediante las dos preguntas siguientes:

1.1. Determinar si, en los supuestos en los que se regularice en sede de persona
fisica la ganancia o pérdida patrimonial derivada de las aportaciones no dinerarias
a una sociedad vinculada, deben prevalecer las normas especificas de valoracién
de los articulos 37.1.d) de la LIRPF y 17.4 LIS sobre las reglas especiales de valo-
racion de los articulos 41 de la LIRPF y 18 LIS.

1.2. En funcidn de la respuesta que se dé a la pregunta anterior aclarar si la deter-
minacion del valor de las aportaciones no dinerarias efectuadas por una persona
fisica a una sociedad vinculada se rige por las normas especificas de valoracién
contenidas en el articulo 37.1.b) [d] LIRPF y 17.4 LIS y constituye una comproba-
cion de valor en la que se emplean los medios de comprobacion del articulo 57.1. ¢)
y/o i) de la LGT vy, por tanto, hay que realizar la valoracion por el procedimiento
de comprobacion de valores del articulo 134 de la LGT y ofrecer la posibilidad de
solicitar la tasacion pericial contradictoria conforma al articulo 135 o, por el con-
trario, en el caso de que debe efectuarse por las normas especiales de valoracion
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del articulo 41 LIRPF supone la fijacién del valor por aplicacién de una norma legal
(articulo 159.5 del RGAT y 18 LIS), en cuyo caso no estamos ante actuaciones de
comprobacion de valores.

En cuanto a la primera pregunta, el TS concluye que, en el supuesto analizado, resulta
aplicable la regla del articulo 37.1 d) de la LIRPF y no la regla de operaciones vinculadas
del articulo 41 de la LIRPF. Esta conclusion se alcanza sobre la base de tres argumentos.

En primer lugar, de acuerdo con el criterio del TS, la operacion analizada no es propia-
mente una operacion vinculada, pues «quien aporta a la sociedad es una persona fisica que
no es previamente socio de la misma». Se modifica de este modo la premisa de partida
asumida por la sentencia del tribunal de instancia, que admitio la existencia de una opera-
cion vinculada entre el socio y la sociedad. Sin embargo, en el conflicto normativo entre la
regla de operaciones vinculadas (art. 41 de la LIRPF) y la de rentas en especie (art. 43 de
la LIRPF) el Alto Tribunal rechaz6 que pudiera alterar la premisa utilizada por la sentencia
de instancia, a pesar de que reconociera que condicionaba de forma insoslayable la con-
clusién que pudiera alcanzarse. Mas adelante nos referiremos a esta cuestion.

En segundo lugar, aun aceptandose que fuera una operacion vinculada por ser el apor-
tante un socio persona fisica, resultaria prevalente la norma del articulo 37.1 d) de la LIRPF
en virtud de los principios de «especialidad» y «especificidad», pues:

Si la LIRPF establece como debe determinarse la ganancia o pérdida de patrimo-
nio especificamente en el caso de que una persona aporte bienes a una socie-
dad pues a ello habra de estarse, antes que a la regla general de las operaciones
vinculadas.

De este modo se atribuye caracter «especial» a la regla de valoracion de aportaciones
no dinerarias frente a la regla «general» de operaciones vinculadas, a pesar de que esta
ultima se califica como regla «especial» de valoracion tanto en el auto de admisién de 26
de abril de 2023 como en la propia sentencia —al definir el objeto del recurso (FD 1) y al es-
tablecer la doctrina (FD 3 in fine)-.

En tercer y ultimo lugar, se efectia una interpretacion sistematica por referencia a la
regla especial del articulo 37.1 e) de la LIRPF, esto es, una regla perteneciente al mismo
apartado de normas especificas de valoracién de la LIRPF, aunque en una letra distinta de
la analizada en la sentencia. La regla de la letra e) se refiere a la valoracién de la operacion
de separacion de socios o disolucion de sociedades, que, a juicio del tribunal, «<siempre es
vinculada», de modo que la norma del articulo 37.1 e) de la LIRPF solo tendria sentido si se
considera especial respecto de la regla de operaciones vinculadas. En palabras del TS, «si
se dijera que siempre prevalece la norma de valoracién de la operacién vinculada, ¢ para
qué se ha dictado entonces esta regla especial?». Esta interpretacion sistematica extenderia
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SUS consecuencias, pues, a la regla de las aportaciones no dinerarias de la letra d) del mismo
apartado 1 del articulo 37.

En cuanto a la segunda cuestién que presenta interés casacional, el TS concluye que,
una vez establecida la prevalencia de las normas especificas de valoracién de los articu-
los 37.1 d) de la LIRPF y 17.4 de la LIS sobre las reglas de valoracién de los articulos 41 de
la LIRPF y 18 de la LIS:

puede acudirse a la comprobacién de valores, empleando los medios de compro-
bacién previstos en el articulo 57.1 LGT, realizandose la comprobacién de valores
por la administracién y ofreciendo la posibilidad, al obligado tributario, de solicitar
la tasacion pericial contradictoria, conforme a los articulos 134 y 135 LGT.

En definitiva, el TS estima el recurso interpuesto contra la sentencia de instancia, de modo
que se casa Yy anula. En particular, de acuerdo con el fallo 2, se anula la resolucion del TEAR
de la Comunidad Valencia y la comunicacion de 30 de noviembre de 2018 de la Dependen-
cia Regional de Inspeccion de la AEAT de Valencia que denegé la TPC, ordenando que:

se sustancie el procedimiento de tasacion pericial contradictoria con los efectos y
consecuencias que se desprenden de su régimen juridico y, consecuentemente,
se reconoce el derecho a la devolucion del importe de las liquidaciones de IRPF
de 2015 ingresadas, con sus correspondientes intereses.

Finalmente, cabe destacar que, en una sorprendente y oportuna coincidencia, el TEAC
alcanzo tres dias antes la misma conclusion que el TS respecto de este conflicto normativo.
Asi, la resolucion de 27 de mayo de 2024 (RG 8931/2021) fija como criterio la preferencia
del articulo 37.1 d) de la LIRPF cuando concurra con la regla de operaciones vinculadas,
en cuanto que:

el principio de especialidad de la norma impone que, ante supuestos de alteracio-
nes patrimoniales en los que la normativa del IRPF establece de manera expresa
un determinado computo de aquella ganancia/pérdida patrimonial, acudir a dicha
norma, y no a la genérica de operaciones vinculadas cuando aquellas operacio-
nes que han dado lugar a tal alteracion patrimonial se hubieran realizado entre
personas vinculadas.

3. Comentario critico

El TS aborda en su sentencia un supuesto concreto de antinomia. Esta patologia ju-
ridica compleja se caracteriza por la existencia de una incompatibilidad l6gica entre las
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reglas que entran en conflicto, al conducir estas a resultados o consecuencias incompa-
tibles. Esta incompatibilidad presupone la existencia de otros rasgos propios de la an-
tinomia como son la pertenencia de ambas normas al mismo ordenamiento juridico, la
existencia de ambitos de validez coincidentes y la inexistencia de una norma de conflicto
que resuelva la colisién.

En el caso analizado, la incompatibilidad entre las reglas de los articulos 37.1 d) y 41 de
la LIRPF nace de la coincidencia, al menos parcial, entre sus supuestos de hecho, y de la
prevision de consecuencias juridicas divergentes. Asi, ambas reglas se proyectan, al menos
potencialmente, sobre una misma realidad factica: las aportaciones no dinerarias entre par-
tes vinculadas. Y ofrecen para aquella soluciones «divergentes». Por una parte, la valoracion
(el mayor de tres valores en el caso del art. 37.1 d) y el valor de mercado del bien aportado
en el caso del art. 41 de la LIRPF) no siempre sera coincidente. Por otra, existen otras con-
secuencias relevantes que son en todo caso distintas (derecho a promover la TPC, practica
del ajuste bilateral y del ajuste secundario o régimen sancionador aplicable). Estas solu-
ciones no solo son divergentes, sino «incompatibles», pues no puede aplicarse una norma
sin vulnerar la otra. Si se procede conforme el mandato del articulo 37.1 d) de la LIRPF, es
posible que no se valore considerando valor de mercado de los bienes aportados —como
exige imperativamente la regla de operaciones vinculadas— ni que se apliquen las restan-
tes consecuencias previstas para las operaciones vinculadas en el articulo 18 de la LIS y
en su desarrollo reglamentario. Si, por el contrario, se cumple el mandato del articulo 41 de
la LIRPF, no se tendran en cuenta los otros dos valores que, junto con el valor de mercado
de los bienes aportados, integran la terna de la cual debe elegirse el mayor conforme a la
norma especifica de aportaciones no dinerarias y, ademas, se desencadenaran las restan-
tes consecuencias previstas en el articulo 18 de la LIS, que van mucho van mas alla de lo
previsto en el articulo 37.1 d) de la LIRPF.

La STS de 30 de mayo de 2024 (asi como la resolucién del TEAC de 27 de mayo) deja
varias dudas y alguna certeza sobre la resolucion de esta particular antinomia.

A) Acto objeto de recurso

Existe una cuestién adyacente a la que se resuelve de modo principal que goza de
relativa importancia en términos de salvaguarda de la debida coherencia. Como aclara
el TS desde el comienzo de su sentencia (antecedente de hecho 1), el recurso tiene en
ultima instancia por objeto la comunicacion de la Dependencia Regional de Inspeccién de
Valencia por la que se acuerda no haber lugar a la TPC solicitada por el recurrente ni a la
suspension de las liquidaciones practicadas. No se recurre la liquidacion del IRPF 2015,
sino una comunicacion de la Administracion en la que se niega que haya lugar a la TPC
solicitada. Asi lo indica también el TSJ de la Comunidad Valenciana en su sentencia de
22 de junio de 2022:
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Resulta esencial para resolver este recursos el aclarar que no es objeto del mismo
la impugnacién de la liquidacion de IRPF sino la comunicacion de la AEAT que
deniega la solicitud del recurrente de promover la tasacion pericial contradictoria
al estar vedada dicha posibilidad por el articulo 18 LIS que regula las operaciones
vinculadas (antecedente de hecho 1).

Afadiendo mas adelante que:

Siendo dicha valoracion [del bien inmueble aportado a la sociedad] el objeto de
debate en la impugnacion de la liquidacién tributaria pero que escapa al objeto
de este recurso, sin que por ende sea admisible entrar a estudiar los motivos de
impugnacion que vienen referidos al informe emitido por el técnico de la AEAT.

En un supuesto como el planteado, en el que la procedencia de la TPC depende in-
dudablemente de la respuesta que se ofrezca a la cuestion principal de cual es la norma
aplicable, parece que ambas cuestiones debieran abordarse unitariamente a través de los
medios de impugnacion frente a la liquidacion principal. Si se efectia un doble andlisis de
la regla aplicable para distintos fines (uno para determinar la procedencia de la TPC y otro
para determinar la procedencia de la valoracion y la liquidacion), el cauce procesal puede
marcar una incoherencia importante e insalvable. ;Qué sucederia, por ejemplo, si, en el in-
terin hasta que el TS ha dictado su sentencia, la liquidacion que afirma la aplicacion de la
regla de operaciones vinculadas ha devenido «firme» por no haber sido recurrida o haber
sido confirmada por los tribunales? ¢Resulta I6gico que ahora el TS admita la proceden-
cia de la solicitud de inicio de la TPC sobre la base de una norma que no ha sido aplicada
en la liquidacion firme y que, incluso mas alla, concluya que «(se) reconoce el derecho a la
devolucion del importe de las liquidaciones de IRPF de 2015 ingresadas, con sus corres-
pondientes intereses» (fallo 2)?

Como acierta a sefialar el TSJ de la Comunidad Valenciana en su sentencia, la recurrente
considera que la valoracion debio efectuarse en virtud de los articulos 17 de la LIS y 37.1 d)
de la LIRPF -y no de los arts. 18 de la LIS y 41 de la LIRPF—, de lo que resultaria aplicable
el articulo 135 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria (LGT), que habili-
taria a promover la TPC, pero:

debemos decirle que dicha [cuestion] puede ser objeto de consideracién en el
recurso o reclamacion que se interponga contra la liquidacion tributaria pero
ello no debe condicionar el cauce procedimental seguido por la AEAT, insisti-
mos, sin perjuicio de la valoracion se realice sobre el camino tomado por la ad-
ministracion cuando se ventile la impugnacién de la liquidacion tributaria, siendo
por tanto procedente desestimar el presente recurso contencioso administrativo
(FD 2 in fine).
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En un sentido similar, la resolucion del TEAC de 8 de marzo de 2018 (RG 1987/2016)
y su doctrina previa del afio 2016 asume que el 6rgano revisor analizara la falta de comu-
nicacion al contribuyente de la posibilidad de promover la TPC en la impugnacién de la liqui-
dacion en la que precisamente se haya omitido dicha comunicacion.

Por estas razones entendemos que hubiera resultado conveniente que el TS aclarara,
con caracter previo, si el cauce impugnatorio para discutir la procedencia de la TPC puede
ser auténomo al que procede frente a la liquidacion principal.

B) Determinacion de la norma aplicable

El TS se decanta por aplicar a la operacién analizada la regla de valoracion de las apor-
taciones no dinerarias (art. 37.1 d) de la LIRPF) sobre la base de tres argumentos. Estos nos
merecen una desigual consideracion.

El primer argumento niega la existencia de una operacion vinculada cuando quien aporta
a la sociedad es una persona fisica que no es previamente socio. Mas alla de que se trata
de una conclusién ciertamente discutible a la vista de la finalidad de la norma, dos cuestio-
nes merecen especial critica. En primer lugar, de ser valido este argumento, el TS se debe-
ria haber centrado en él y dar por concluida su sentencia tras analizarlo, pues, si no existe
operacion vinculada, no hay conflicto que resolver. Sobran las demas consideraciones, pero,
como se efectlan, resulta inevitable plantearnos si el TS desconfia de su propia conclu-
sion. En segundo lugar, la posibilidad de modificar la calificaciéon otorgada por las partes y
por el tribunal de instancia. Estos califican la operacion como operacion vinculada, aunque
discrepen sobre la norma que resulta aplicable, y el TS modifica dicha calificacion.
Aunque este modo de proceder nos parezca correcto (sin calificar correctamente los he-
chos y operaciones tiene poco sentido pronunciarse, y mas dadas las caracteristicas de la
casacion), resulta incongruente la posicion sostenida por el mismo tribunal en su jurispru-
dencia previa (sentencia de 9 de febrero de 2022, rec. nim. 4769/2020, y otras posteriores
a las que nos referiremos mas adelante).

El segundo argumento afirma la prevalencia del articulo 37.1 d) de la LIRPF sobre la base
del principio de especificidad o principio de especialidad. La norma especial se define, con-
forme a Gavazzi (1959, p. 84), por su relacion con la norma general, pues regula un compor-
tamiento que pertenece a una categoria mas amplia y que se regula en una norma general.
Incurre el Alto Tribunal, como el TEAC, en lo que hemos venido en denominar «falso crite-
rio de especialidad», esto es, «la tentacion irrefrenable de calificar, sin aportar argumentos,
como especial una de las normas en conflicto para justificar su aplicacion» (Salinero Cano,
2022, p. 153). Como sefalabamos en aquella ocasion, no es la primera vez que el TS incurre
en esta patologia de resolucién de las antinomias (por ejemplo, en la sentencia de 20 de
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diciembre 2016 (rec. num. 2298/2015) para abordar el conflicto entre los articulos 17 y 18
de la LIS (en este mismo sentido, vid. De Torres Romo, 2017). En esta sentencia de 30 de
mayo de 2024, afirma el TS:

Si la LIRPF establece como determinarse la ganancia o pérdida de patrimonio es-
pecificamente en el caso de que una persona aporte bienes a una sociedad pues
a ello habra de estarse, antes que a la regla general de las operaciones vinculadas.

¢ Pero no resultaria igualmente valida la afirmacion consistente en que si la LIRPF esta-
blece como determinarse la ganancia o pérdida de patrimonio especificamente en el caso
de que una persona aporte bienes a una sociedad vinculada pues a ello habra de estarse,
antes que a la regla de aportaciones no dinerarias entre partes no vinculadas?

Aplicar el criterio de especialidad para resolver un supuesto de doble especialidad re-
sulta tan inadecuado como acudir al criterio cronoldgico para resolver un conflicto entre
dos normas promulgadas el mismo dia o como aplicar el criterio jerarquico para determinar
cudl de entre dos normas de igual rango resulta aplicable.

El tercer argumento pivota sobre el articulo 37.1 e) de la LIRPF, que prevé la valoracion
de la separacion de socios o disolucion de sociedades. Si esta operacién es siempre, por
naturaleza, una operacién vinculada, y sin embargo el legislador ha previsto dicha norma
especifica de valoracioén en el articulo 37, podemos intuir un deseo del legislador de sepa-
rarse de la normativa de operaciones vinculadas que no solo se predica esta operacion,
sino de las demas reguladas en el articulo 37.1 de la LIRPF. Este interesante argumento
presenta, no obstante, dos inconvenientes: ni toda separacion de socios ni disolucion de
sociedades es siempre una operacion vinculada, pues no todo socio cae dentro del pe-
rimetro de vinculacién definido en el articulo 18 de la LIS (;recuerda el TS su primer ar-
gumento?). Ademas, tratandose en su caso de un razonamiento Util para una operacién
especifica de las reguladas en el articulo 37.1 de la LIRPF, nos parece excesivo extender-
lo a las restantes operaciones alli reguladas, pues en materia de conflictos de normas rige
la solucion al caso concreto.

Este tercer argumento responde a una suerte de interpretacion sistematica y, en este
contexto, se puede reprochar al TS que no buscara alinear la resolucién de este conflicto
con su jurisprudencia anterior en relacion con el conflicto entre los articulos 17.4y 18 de la
LIS (vid. sentencia de 20 de diciembre de 2016, rec. num. 2298/2015), para asi salvaguar-
dar en lo posible la igualdad valorativa en las dos partes de la operacion. Esta igualdad su-
pondria negar la existencia de operacion vinculada en ambas partes y aplicar a cada una
de ellas, respectivamente, las reglas de valoracién de los articulos 37 de la LIRPF y 17.4 de
la LIS. La conexién entre estas dos reglas de valoracién resulta indudable, como reconoce
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el propio TS al fijar la cuestion con interés casacional, que no solo se refiere a la regla de la
LIRPF, sino a la de la LIS, a pesar de que el expediente sobre el que se resuelve GUnicamen-
te verse sobre la valoracion de la operacién para una persona fisica.

C) Procedencia de la TPC

Como hemos visto, tras resolver el conflicto de normas en favor del articulo 37.1 d) de
la LIRPF, el TS declara procedente el inicio del procedimiento de TPC. Esta conclusion esta
intimamente ligada al caso analizado, en el que se utilizé el dictamen de perito de la Admi-
nistracion para determinar el valor de mercado, pero quiza hubiera sido conveniente que el
Alto Tribunal recordara que no caben soluciones a priori en este sentido.

Asi, en su reciente sentencia de 12 de enero de 2024 (rec. nium. 2705/2022), el TS
concluye que la aplicacion de alguna de las normas especificas de valoracion del articu-
lo 37.1 de la LIRPF no supone per se la procedencia de iniciar un procedimiento de TPC. En
particular, se analiza la aplicacién de la regla de valoracion de la letra b) de dicho precepto
a un caso de venta por una persona fisica de participaciones de una entidad no cotizada,
concluyendo que el valor minimo previsto en aquella -y que precisamente se aplica— «no
resulta de comprobacion de valor alguna, sino que es determinado directamente por la ley,
por lo que, no existiendo actuacién de comprobacion de valor, no resulta aplicable la ta-
sacion pericial contradictoria». Se trataria de un valor minimo que resulta, de conformidad
con el articulo 159.5 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento general de las actuaciones y los procedimientos de gestidn e inspeccion tri-
butaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los
tributos (RGAT), de lo estipulado directamente por la LIRPF.

Esta conclusion resulta perfectamente trasladable a la regla de valoracion del articulo 37.1 d)
de la LIRPF prevista para las aportaciones no dinerarias. Por tanto, si procediera la aplica-
cion de dicha norma y de ella resultara alguno de los valores previstos que son distintos
del valor de mercado de los bienes aportados (el valor nominal de las acciones o participa-
ciones sociales recibidas por la aportacién, afadiendo el importe de las primas de emision,
o el valor de cotizacion de los titulos recibidos en el dia en que se formalice la aportacion o
el inmediato anterior), no procederia el inicio de TPC, sin perjuicio del derecho del contri-
buyente a acreditar un valor nominal o un valor de cotizacion distintos del que considere la
Administracion. Unicamente el valor de mercado exigiria una comprobacion de valores ha-
bilitante del inicio de un procedimiento de TPC.

Esta cuestién no abordada explicitamente por el TS gozaba sin embargo de trascen-

dencia casacional por haberlo fijado asi el auto de admision de 26 de abril de 2023 (rec.
num. 7097/2022). Efectivamente, la segunda cuestion con interés casacional consiste
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precisamente en «aclarar» si la regla de valoracion de los articulos 37.1 d) de la LIRPF y
17.4 de la LIS constituye una comprobacion de valores en la que se emplean los medios de
comprobacién del articulo 57.1 ¢) y/o i) de la LGT vy, por tanto, conduce a un procedimiento
de comprobacion de valores de los articulos 134 y 135 de la LGT y a la necesidad de ha-
bilitar el inicio de una TPC. EI TS orilla la cuestion, aunque, al fijar la doctrina (FD 3 in fine),
consistente en la procedencia de aplicar las normas especificas de valoracion de los articu-
los 37.1 d)de la LIRPF y 17.4 de la LIS, concluye que «puede acudirse» a la comprobacién de
valores mediante los medios del articulo 57.1 de la LGT. Esa posibilidad —no necesidad-
de efectuar una comprobacioén de valores asume la conclusion que hemos adelantado, esto
es, que la TPC no resulta procedente en todo caso.

D) Hacia una delimitacion jurisprudencial del ambito de aplicacion de
la regla de operaciones vinculadas

Anteriormente identificamos entre los requisitos o caracteres de la antinomia el de inexis-
tencia de norma de conflicto: si el ordenamiento juridico al cual pertenecen las dos normas
prevé cual de ellas debe aplicarse en caso de que colisionen (mediante una tercera norma
que es precisamente la norma de conflicto), no existe antinomia. La positivizaciéon de una
norma de conflicto, tan habitual en el derecho internacional privado y en el contexto de la
fiscalidad internacional, responde a la capacidad del legislador de prever y anticipar el pro-
pio conflicto.

Por el contrario, la falta de diligencia del legislador en la prevision y solucién de antino-
mias aboca a los operadores juridicos a tener que decidir sobre la norma aplicable, y de
forma muy acentuada en el caso de los tribunales de justicia, dado su deber legal e inexcu-
sable de resolver. En este contexto, podemos afirmar que la STS de 30 de mayo de 2024
(rec. nim. 7097/2022) completa la jurisprudencia y doctrina administrativa que en los ultimos
afos viene resolviendo —en sustituciéon del negligente legislador- los conflictos de la regla
de operaciones vinculadas con otras reglas. Entre las sentencias y resoluciones relevantes
en esta materia podemos destacar las siguientes:

e Regla de operaciones vinculadas (art. 41 de la LIRPF) y régimen especial de dere-
chos de imagen (art. 92 de la LIRPF). La resolucion del TEAC de 23 de noviembre
de 2021 (RG 3515/2021) concluye que la aplicacion del articulo 92 de la LIRPF,
por concurrir en el supuesto analizado lo dispuesto en el apartado 2, inhabilita la
aplicacion de la regla de operaciones vinculadas a la cesion de derechos de ima-
gen que haya tenido lugar entre el contribuyente y la entidad cesionaria de los
derechos. Este criterio ha sido confirmado tacitamente por la AN en varias sen-
tencias en las que se estiman las pretensiones del contribuyente, al considerar
que la regularizacioén va en contra del criterio expresado por la Administracién en
dicha resolucién, pero sin entrar en el fondo del asunto.
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Regla de operaciones vinculadas (art. 41 de la LIRPF) y regla de valoracién de ren-
tas en especie (arts. 42 y 43 de la LIRPF). Las SSTS de 9 de febrero de 2022 (rec.
nam. 4769/2020), de 27 de abril de 2022 (rec. num. 4793/2020), de 4 de mayo de
2022 (rec. num. 6891/2020) y de 26 de julio de 2022 (rec. num. 5104/2020) con-
cluyen que los rendimientos de capital mobiliario en especie abonados por una
sociedad a su socio, calificados conforme al articulo 25.1 d) de la LIRPF, deben
valorarse de acuerdo con la regla de operaciones vinculadas.

EI TS asume como premisa inalterable que la operacién ha sido calificada, tanto por
las partes como por el tribunal de instancia, como operacién vinculada, pero recono-
ciendo que:

la orientacién del asunto hubiera sido otra muy distinta a la de la aplicacién
alternativa de una u otra norma, en el caso de que, desde el primer momen-
to se hubiera cuestionado la existencia de una operacion vinculada pues,
en esa tesitura, se disiparia la aplicacion del articulo 41 LIRPF.

En consecuencia, de no calificarse la operacion generadora de la renta en especie como
operacion vinculada, no habria conflicto normativo alguno, pues Unicamente resulta-
rian aplicables las reglas de los articulos 42 y 43 de la LIRPF previstas para esta tipologia
de rentas.

Frente a esta asuncion de la calificacion previa que no se puede alterar, en
la sentencia de 30 de mayo de 2024 se actua del modo justamente contra-
rio. EI TS argumenta que la aportacion no dineraria en la constitucion de una
sociedad que se efectla entre partes vinculadas no es una operacién vin-
culada, a pesar de que asi habia sido calificada hasta el momento por las
partes y por el TSJ de la Comunidad Valenciana. La relevancia de esta cues-
tion hubiera exigido, en nuestra opinién, un tratamiento Unico por parte
del Alto Tribunal.

Regla de operaciones vinculadas (art. 41 de la LIRPF) y regla de valoracion de ena-
jenacion de valores no cotizados (art. 37.1 b) de la LIRPF). La resolucion del TEAC
de 28 de noviembre de 2023 (RG 4826/2020) resuelve el conflicto concluyendo
que «prima la aplicacion de la norma especifica del articulo 37.1 b), al tratarse de
una transmision de acciones sin cotizacion oficial a una entidad vinculada». Con
anterioridad, el TEAC no se decantaba de modo general por ninguna de las dos
reglas especiales de valoracion, la subjetiva y la objetiva, como puso de mani-
fiesto en la resolucién de 23 de noviembre de 2016 (RG 3029/2013), en la que:

Tras analizar la evolucién de la legislacién y la jurisprudencia, se conclu-
ye que no hay una primacia o preferencia absoluta de ninguna de las dos
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reglas especiales de valoracion. Habra que atender a los motivos por los
que la regularizacion se practicé. Solo si la regularizacién se basa en la
vinculacién debera usarse el procedimiento especial previsto para este tipo
de valoraciones.

¢ Regla de operaciones vinculadas (art. 18 de la LIS) y reglas de valoracién de ope-
raciones societarias especiales (art. 17 de la LIS). La STS de 20 de diciembre de
2016 (rec. num. 2298/2015) confirma la liquidacion practicada por la Inspeccién
en la que se concluia la inaplicacién del régimen FEAC a una operacién de esci-
sion, regularizandose en virtud del articulo 17 de la LIS, y no por la regla de ope-
raciones vinculadas, como pretendia el contribuyente.

E) Metodologia de las antinomias

El TS analiza el conflicto de normas sin ninguna referencia explicita a la existencia de
una antinomia ni a la metodologia adecuada para su resolucion. No se identifica ni analiza
la incompatibilidad l6gica que existe entre las normas; no se caracteriza la antinomia que se
produce (antinomia en concreto, no en abstracto, y de naturaleza no dedntica, pues ambas
reglas «obligan»); ni se consideran algunos criterios tradicionales e importantes para su re-
solucion: criterio cronologico (favorable a la aplicacion de la norma posterior) y criterio je-
rarquico (favorable a la aplicacion de la norma superior); y, por ultimo, cuando se aplica el
criterio de especialidad, se hace de una manera improcedente.

La resolucién de una antinomia exige un mayor rigor conceptual y un analisis detenido
de distintas y sucesivas cuestiones. En particular, en un caso como este, hubiera sido de-
seable comenzar justificando la existencia de una antinomia, de un conflicto entre dos nor-
mas incompatibles, para posteriormente analizar los criterios tradicionales de resolucién
(criterios cronoldégico, jerarquico y de especialidad). Solo tras explicitar los motivos por los
que dichos criterios no ofrecen una solucion clara y univoca a favor de la ley posterior, su-
perior y especial, resultaria admisible determinar la norma aplicable —en linea con lo sefia-
lado por Bobbio (1991, pp. 208 y ss.) y Ross (2004, pp. 129-130)- mediante el camino de
la argumentacion. Este «criterio de razonabilidad» consiste en ofrecer argumentos a favor
y en contra de aplicar una o ambas normas. En este caso, consideramos que la coheren-
cia respecto de la solucién ya ofrecida en el conflicto entre los articulos 17 y 18 de la LIS,
asi como la mayor simplicidad del articulo 37.1 d) de la LIRPF respecto de la normativa de
operaciones vinculadas, inclinarian la balanza a favor de aplicar la letra d) de dicho articulo.

Y todo ello sin olvidar que las dificultades inherentes a la resolucion de una antinomia
son, en Ultima instancia, ocasionadas por el legislador, por no detectarla cuando promulgé
las normas y por no corregirla cuando mas adelante la advirtié. Un problema de técnica nor-
mativa cuya solucion jurisprudencial es siempre elogiable, aunque transitoria e insuficiente.
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Extracto

Desarrollamos a continuacion el supuesto practico correspondiente al segundo ejercicio de las
pruebas de acceso al Cuerpo General Administrativo de la Administracion del Estado, especiali-
dad de Agentes de la Hacienda Publica. (Convocatoria: Resolucion de 29 de diciembre de 2023
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Supuesto 1 (tipo test)

Enunciado

Don Matias es un empresario cuyo importe neto de la cifra de negocios en los ejercicios
2019y 2020 ha superado los 600.000 euros, y que determina el rendimiento neto de su ac-
tividad econdmica por el método de estimacion directa normal.

El dia 15 de marzo de 2024 se le notifica un requerimiento, dictado por el érgano de
gestion tributaria competente, donde se le comunica el inicio de un procedimiento de com-
probacion limitada referido al impuesto sobre la renta de las personas fisicas del ejercicio
2022. El alcance de dicho procedimiento se limita a comprobar si los gastos declarados por
el contribuyente cumplen los requisitos establecidos en la normativa para su deduccioén.

El obligado tributario dispone de un vehiculo para la realizacion de su actividad, ha-
biéndose deducido la amortizacion y los gastos de carburante relacionados con
el mismo.

Para el examen de las amortizaciones, la Administracion tributaria requiere al interesa-
do su contabilidad principal, solicitando que aporte copia de la misma para constatar que
las amortizaciones declaradas coinciden con las anotadas en sus libros principales de con-
tabilidad.

Asimismo, pretende verificar el pago de las facturas soportadas por el interesado por el
consumo de carburante para el vehiculo del que es titular y que esta afecto a la actividad,
requiriéndole para ello los justificantes bancarios donde conste realizado el pago.

Pregunta 1

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 136 de la Ley 58/2023, de 17 de diciembre,
general tributaria, sobre las actuaciones que pueden llevar a cabo los 6rganos de gestién
tributaria en el procedimiento de comprobacion limitada, indique cudl de las siguientes res-
puestas es la correcta:
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a) Los 6rganos de gestion tributaria no tienen facultades para el examen de la con-
tabilidad del obligado tributario.

b) Los 6rganos de gestion tributaria podran examinar la contabilidad, limitandose
a constatar la coincidencia entre lo que figure en la misma y la informacion que
obra en poder de la Administracion tributaria.

c) En su caso, el examen de la contabilidad impedira una ulterior comprobacién de
las operaciones en un procedimiento de inspeccion.

d) Los érganos de gestion tributaria podran examinar la contabilidad y demas regis-
tros exigidos por las normas tributarias sin ninguna limitacion.

Pregunta 2

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 136 de la Ley 58/2023, de 17 de diciembre,
general tributaria, sobre las actuaciones que pueden llevar a cabo los érganos de gestiéon
tributaria en el procedimiento de comprobacion limitada, indique cual de las siguientes res-
puestas es la correcta:

a) Los dérganos de gestiodn tributaria podran solicitar al obligado tributario la justifi-
cacion documental de operaciones financieras que tengan incidencia en la base
o en la cuota de una obligacion tributaria.

b) Los 6rganos de gestion tributaria podran requerir a terceros informacion sobre
movimientos financieros del obligado tributario.

c) Los érganos de gestion tributaria no podran solicitar al obligado tributario la justi-
ficacion documental de operaciones financieras, dicha competencia es exclusiva
de los 6rganos de inspeccioén tributaria.

d) Los 6rganos de gestidn tributaria podran requerir a terceros informacion sobre
movimientos financieros en aquellos casos en los que la normativa propia de cada
tributo asi lo prevea.

Pregunta 3
En funcion de lo dispuesto en el articulo 136 y 138 de la Ley 58/2023, de 17 de diciem-

bre, general tributaria, en relacién con el procedimiento de comprobacién limitada indique
cudl de las siguientes afirmaciones es correcta:

a) Las actuaciones de los érganos de gestion tributaria se llevaran a cabo en las ofi-
cinas publicas, no pudiendo desarrollarse fuera de las mismas en ningun caso.
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b) Los 6rganos de gestion tributaria podran efectuar actuaciones fuera de las ofici-
nas publicas siempre que no se refieran al examen de la contabilidad del obliga-
do tributario.

c) Los 6rganos de gestion tributaria deberan examinar la contabilidad del contribu-
yente en su domicilio, local, despacho u oficina, en su presencia o de la persona
que designe, salvo que aquel consienta su examen en las oficinas publicas.

d) Los dérganos de gestion tributaria podran efectuar actuaciones, mediante acuerdo
de la autoridad administrativa correspondiente, en las oficinas de las entidades
financieras al objeto de obtener informacién sobre los movimientos financieros
del obligado tributario.

Solucién
Pregunta 1

b) Los 6rganos de gestion tributaria podran examinar la contabilidad, limitandose
a constatar la coincidencia entre lo que figure en la misma y la informacién que
obra en poder de la Administracion tributaria.

Justificacion:

El articulo 136.2 c¢) de la Ley 58/2023, de 17 de diciembre, general tributaria (en adelan-
te, LGT) dispone que el examen de la contabilidad se limitara a constatar la coincidencia
entre lo que figure en la misma y la informacién que obre en poder de la Administracion tri-
butaria, incluida la obtenida en el procedimiento.

Pregunta 2

a) Los drganos de gestion tributaria podran solicitar al obligado tributario la justifi-
cacion documental de operaciones financieras que tengan incidencia en la base
o en la cuota de una obligacion tributaria.

Justificacion:

El articulo 136.3 de la LGT dispone que en ningln caso se podra requerir a terceros in-
formacién sobre movimientos financieros, pero podra solicitarse al obligado tributario la
justificacion documental de operaciones financieras que tengan incidencia en la base o en
la cuota de una obligacion tributaria.
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Pregunta 3

c) Los organos de gestion tributaria deberan examinar la contabilidad del contribu-
yente en su domicilio, local, despacho u oficina, en su presencia o de la persona
que designe, salvo que aquel consienta su examen en las oficinas publicas.

Justificacion:
El articulo 138.2 de la LGT dispone que la contabilidad debera ser examinada en el do-

micilio, local, despacho u oficina del obligado tributario, en presencia del mismo o de la per-
sona que designe, salvo que aquel consienta su examen en las oficinas publicas.

Supuesto 2 (tipo test)

Enunciado

La empresa Distribuciones Salero, SA es una empresa que se dedica a la distribucion
de ropa. Su ejercicio econdémico coincide con el afio natural.

El 5 de octubre de 2022, la empresa recibe comunicacion de inicio de actuaciones
inspectoras para la comprobacion, con alcance general, del impuesto sobre sociedades,
ejercicios 2018, 2019 y 2020, en la que se sefala que el plazo maximo de duracion de las
actuaciones es de 18 meses.

Durante el desarrollo del procedimiento inspector se ponen de manifiesto los siguientes
hechos y circunstancias:

a) La primera comparecencia del representante de la sociedad ante la Inspeccion
se produce el 31 de octubre de 2022. Desde esta fecha hasta el 25 de mayo de
2023 no se realizan actuaciones como consecuencia del traslado del actuario a
otro destino.

b) El 15 de noviembre de 2023 se extiende diligencia a la sociedad, donde se fija
como fecha para la firma del acta el 22 de diciembre, dandole el preceptivo tra-
mite de audiencia con caracter previo a la misma.

c) Elacta se firma en disconformidad el dia fijado, 22 de diciembre de 2023, no pre-
sentandose alegaciones ante el inspector-jefe, en el plazo concedido tras la firma
de las actas.
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d) Elinspector-jefe dicta liquidacion confirmando la propuesta contenida en el acta,

el dia 2 de febrero de 2024, que se notifica el 10 de abril de 2024, tras un inten-
to de notificacion infructuoso realizado por agente tributario el dia 25 de marzo
de 2024.

Con fecha 10 de noviembre de 2023, la entidad ingresa a través de la presentacion
de declaraciones complementarias correspondientes al impuesto sobre socieda-
des de los ejercicios 2018, 2029 y 2020, idénticas cantidades a las que resultaron
del acuerdo de liquidacion dictado por la Inspeccion.

Por otra parte, con fecha 1 de abril de 2024, la entidad recibe comunicacién de inicio de
actuaciones inspectoras para la comprobacion del impuesto sobre el valor afadido, cuarto
trimestre del ejercicio 2023. El alcance de las actuaciones es parcial, limitado a la compro-
bacion del IVA de importacion.

Entre las operaciones realizadas, destaca la importacion de 50.000 camisetas de origen
China. La mercancia ha sido transportada por barco desde el puerto de Shanghai al puer-
to de Algeciras, y desde alli ha continuado en camién hasta la Aduana de Madrid, donde
se presenta la declaracién aduanera de importacion. El importador presentd, junto a dicha
declaracion, la factura de compra con los siguientes datos:

Descripcion mercancia: camisetas de manga larga.

Cantidad: 50.000 unidades.

Precio unidad: 3,9 euros.

Total a pagar: 195.000 euros.

Condiciones de entrega: FOB (sobre barco en el puerto de embarque) Shanghai.
Transporte Shanghai-Algeciras: 5.000 euros

Transporte Algeciras-Madrid: 500 euros.

La carta de porte tiene como lugar de destino el puerto de Algeciras.

El tipo de arancel aplicable es el 10 %.

El tipo de IVA aplicable es el 21 %.

Pregunta 4

En relacién con las actuaciones de comprobacion relativas al impuesto sobre socieda-
des y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 150 de la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
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bre, general tributaria, relativo al plazo de duracion de las actuaciones, determine cual de
las siguientes afirmaciones es correcta:

a) Alincumplirse el plazo de duracion del procedimiento, se producira la caducidad
del mismo, pudiendo iniciar uno nuevo la Administracion tributaria dentro del plazo
de prescripcion de las deudas.

b) El ingreso realizado por el obligado tributario durante el procedimiento, a través
de las declaraciones extemporaneas, tendra el caracter de espontaneo.

c) El derecho a determinar la deuda tributaria correspondiente al impuesto sobre
sociedades del ejercicio 2018 se entendera prescrito por el transcurso del plazo
de 4 afos desde la finalizacién del plazo para la presentacién voluntaria de las
declaraciones.

d) No se ha producido el incumplimiento del plazo de duracién del procedimiento,
al haberse efectuado un intento de notificacion del texto integro de la resolucion
dentro del plazo de 18 meses.

Pregunta 5

En relacién con las actuaciones de comprobacion relativas al impuesto sobre socieda-
des, sefale si la inactividad de la Administracion durante mas de 6 meses por traslado del
funcionario a otro destino, durante el procedimiento inspector, produce algun efecto:

a) El plazo de inactividad de la inspeccion tributaria por mas de 6 meses durante la
tramitacién del procedimiento conllevara la no interrupcion de la prescripcion.

b) No se podra iniciar un procedimiento sancionador, al haber transcurrido mas de
6 meses (del 31 de octubre de 2022 hasta el 25 de mayo de 2023) desde el inicio
del procedimiento inspector.

c) El plazo de inactividad de 6 meses no producira efectos en el procedimiento ins-
pector.

d) No se producira el devengo de intereses de demora por el plazo de inactividad
de la Administracion durante mas de 6 meses, hasta que se realicen nuevas ac-
tuaciones frente al obligado tributario.

Pregunta 6

Teniendo en cuenta que la sociedad determina el valor en aduana de las mercancias por
el valor de transaccion previsto en el articulo 70 del Cédigo Aduanero de la Unién, aproba-
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do por el Reglamento (UE) n.° 952/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de
octubre, indique cual seria la base imponible del IVA a la importacién que debié declarar la
empresa por la entrada de las camisetas en el territorio aduanero de la Unién, en funcion
de lo dispuesto en el articulo 83 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del impuesto sobre
el valor afadido (IVA):

a) 220.000 euros.

b) 200.000 euros.

c) 220.500 euros.

d) 195.000 euros.

Solucidén
Pregunta 4

d) No se ha producido el incumplimiento del plazo de duracién del procedimiento,
al haberse efectuado un intento de notificacién del texto integro de la resolucién
dentro del plazo de 18 meses.

Justificacion:

El articulo 104.2 de la LGT dispone que, a los solos efectos de entender cumplida la
obligacion de notificar dentro del plazo maximo de duracion de los procedimientos, sera
suficiente acreditar que se ha realizado un intento de notificacién que contenga el texto
integro de la resolucién.

e Fecha inicio procedimiento: 5 de octubre de 2022

e Fecha fin procedimiento: 25 de marzo de 2024

e Fecha limite procedimiento (18 meses): 5 de abril de 2024

Pregunta 5

c) El plazo de inactividad de 6 meses no producira efectos en el procedimiento ins-
pector.
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Justificacion:

Hasta el 12 de octubre de 2015, fecha de entrada en vigor de la Ley 34/2015, de 21 de
septiembre, de modificacion de la LGT, la interrupcion injustificada del procedimiento ins-
pector por no realizar actuacion alguna durante mas de 6 meses por causa no imputable al
obligado tributario producia efectos en el procedimiento inspector.

Con la modificacion del articulo 150 de la LGT producida por la Ley 34/2015, Unicamen-
te produce efectos en el procedimiento inspector el incumplimiento del plazo maximo de
duracién del procedimiento inspector.

Pregunta 6

a) 220.000 euros.

Justificacion:

El articulo 83.Uno de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del impuesto sobre el valor
afadido (en adelante, LIVA) establece que en las importaciones de bienes la base imponi-
ble resultara de adicionar al valor de aduana los conceptos siguientes en cuanto no estén
comprendidos en el mismo:

a) Los impuestos, derechos, exacciones y demas gravamenes que se devenguen
fuera del territorio de aplicacion del impuesto, asi como los que se devenguen con
motivo de la importacion, con excepcion del impuesto sobre el valor anadido.

b) Los gastos accesorios, como las comisiones y los gastos de embalaje, transpor-
te y seguro que se produzcan hasta el primer lugar de destino de los bienes en el
interior de la Comunidad.

Se entendera por "primer lugar de destino" el que figure en la carta de porte o en cual-
quier otro documento que ampare la entrada de los bienes en el interior de la Comunidad.
De no existir esta indicacion, se considerara que el primer lugar de destino es aquel en que
se produzca la primera desagregacion de los bienes en el interior de la Comunidad.

Célculo de valor en aduana (art. 70 y siguientes del Coédigo Aduanero de la Unién):

Precio efectivamente pagado o por pagar (50.000 ud. x 3,9 €/ud.) 195.000 €
+ Transporte Shanghai-Algeciras 5.000 €
Valor en aduana 200.000 €
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Célculo de base imponible IVA importacion:

Valor en aduana 200.000 €
+Derechos de arancel (200.000 € x 10%) +20.000 €
Base imponible IVA importacion 220.000 €

Supuesto 3 (tipo test)

Enunciado

Dofa Maria presenta autoliquidacion por el impuesto sobre la renta de las personas fisi-
cas correspondiente al afio 2022, con fecha 20 de junio de 2023, con un resultado a ingresar
de 2.000 euros, que se efectua mediante cargo en cuenta de su titularidad.

Con posterioridad, el 5 de noviembre de 2023 se le notifica el inicio de un procedimiento
de comprobacién limitada por parte de la Administracion tributaria, que finaliza con la noti-
ficacién de una liquidacion provisional el 18 de enero de 2024 de 1.500 euros, ya que dofa
Maria se aplicé la deduccion por maternidad, sin tener derecho a ella, al haber cumplido su
hijo la edad de 4 afios en el afio 2022.

Dicha cuantia liquidada no es ingresada en los plazos previstos en el articulo 62.2 de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria.

Como consecuencia de ello se notifica providencia de apremio al contribuyente en fecha
de 8 de abril de 2024 para el ingreso de la deuda tributaria. EI 20 de abril de 2024 dofia
Maria satisface la totalidad de la deuda que no fue ingresada en periodo voluntario y el re-
cargo correspondiente.

Por otro lado, el 17 de febrero de 2024, se le notifica, acuerdo de derivacion de respon-
sabilidad por deudas de la empresa Nonina, SA, de la que es administradora desde el afio
de su fundacién. La cantidad debida por la sociedad corresponde a una liquidacion deriva-
da de un acta de disconformidad por el impuesto sobre sociedades del ejercicio 2020 por
un importe de 8.000 euros y al acuerdo de imposicion de sancién que se dicté como con-
secuencia de dichas actuaciones, en el que se sancioné a la sociedad por una infraccién
muy grave por importe de 4.800 euros. La regularizacion se realiz6 como consecuencia de
determinados ingresos por ventas que no fueron declarados por la entidad, acreditandose
que dofia Maria no realizé los actos necesarios para el adecuado cumplimiento de los de-
beres tributarios de la sociedad.
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Teniendo en cuenta los datos anteriores:

Pregunta 7

Determine cual era el plazo que tenia el obligado tributario para efectuar el pago de la
deuda tributaria que resultoé del procedimiento de comprobacion limitada en periodo vo-
luntario, conforme al articulo 62.2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria:

a) Desde la fecha de recepcion de la notificacién hasta el dia 20 del mes de febrero
0, si este no fuera habil, hasta el inmediato habil siguiente.

b) Desde la fecha de recepcion de la notificacion hasta el 5 de marzo o, si este no
fuera habil, hasta el inmediato habil siguiente.

c) Desde la fecha de recepcién de la notificacion hasta el dia 5 del mes de febrero
0, si este no fuera habil, hasta el inmediato habil siguiente.

d) Desde la fecha de recepcion de la notificacién hasta el dia 20 del mes de marzo
0, si este no fuera habil, hasta el inmediato habil siguiente.

Pregunta 8

¢ Cuadl sera el porcentaje del recargo del periodo ejecutivo devengado por la deuda tribu-
taria liquidada en el procedimiento de comprobacién limitada, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 28 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria?

a) Recargo del 5%.

b) Recargo del 20 %.
c) Recargo del 10 %.
d) Recargo del 15%.

Pregunta 9

Indicar qué grado de responsabilidad es exigible a dofia Maria como administradora de
la sociedad Nonina, SA, de acuerdo con el articulo 43.1 a) de Ley 58/2003, de 17 de di-
ciembre, general tributaria:

a) Respondera solidariamente de la deuda tributaria y de la sancion impuesta a la
sociedad.
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b) Respondera subsidiariamente de la deuda tributaria y de la sancién impuesta a
la sociedad.

c) Respondera solidariamente de la deuda tributaria, pero no de la sancién impues-
ta a la sociedad.

d) Respondera subsidiariamente de la deuda tributaria, pero no de la sancién im-
puesta a la sociedad.

Solucidén
Pregunta 7

b) Desde la fecha de recepcion de la notificacién hasta el 5 de marzo o, si este no
fuera habil, hasta el inmediato habil siguiente.

Justificacion:

El articulo 62.2 b) de la LGT establece que, en el caso de deudas tributarias resultantes
de liquidaciones practicadas por la Administracion, si la notificacion de la liquidacion se rea-
liza entre los dias 16 y uUltimo de cada mes, el pago en periodo voluntario debera hacerse
en el plazo que va desde la fecha de recepcion de la notificacion hasta el dia 5 del segundo
mes posterior 0, si este no fuera habil, hasta el inmediato habil siguiente.

Dado que el enunciado indica que la liquidacion que puso fin al procedimiento de com-
probacion limitada se notificd el 18 de enero de 2024 (segunda quincena del mes de enero),

el plazo de pago a que se refiere el articulo 62.2 de la LGT finaliza el dia 5 del segundo mes
siguiente, es decir, el 5 de marzo de 2024 o, si este no fuera habil, el inmediato habil siguiente.

Pregunta 8

c) Recargo del 10 %.

Justificacion:

El articulo 28.3 de la LGT dispone que el recargo de apremio reducido sera del 10% y se
aplicara cuando se satisfaga la totalidad de la deuda no ingresada en periodo voluntario, y
el propio recargo antes de la finalizacién del plazo previsto en el apartado 5 del articulo 62
de la LGT para las deudas apremiadas.
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El enunciado indica que el 8 de abril de 2024 se notificd la providencia de apremio, por
lo que el plazo de pago establecido en el articulo 62.5 de la LGT finalizd en fecha 20 de abril
de 2024. Dado que el contribuyente efectud el ingreso de la deuda que no fue ingresada
en periodo voluntario y el recargo correspondiente en fecha 20 de abril de 2024, dentro del
plazo de pago establecido en el articulo 62.5 de la LGT, procede exigir el recargo de apre-
mio reducido del 10 %.

Pregunta 9:

b) Respondera subsidiariamente de la deuda tributaria y de la sancion impuesta a
la sociedad.

Justificacion:

El articulo 43.1 a) de la LGT establece que seran responsables subsidiarios de la deuda
tributaria, sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo a) del apartado 1 del articulo 42 de la
LGT, los administradores de hecho o de derecho de las personas juridicas que, habiendo
estas cometido infracciones tributarias, no hubiesen realizado los actos necesarios que sean
de su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios, hubiesen
consentido el incumplimiento por quienes de ellos dependan o hubiesen adoptado acuerdos
que posibilitasen las infracciones. Su responsabilidad también se extendera a las sanciones.

Supuesto 4

Enunciado

Dofia Amanda y don Benito son una pareja sin vinculo matrimonial que convive con sus
dos hijos en comun, Carlos de 7 afios y Diana de 2 afos.

Dofa Amanda es directora del departamento contable de la multinacional XYZ y percibe
un sueldo integro anual de 45.800 euros. Tiene unas retenciones de 10.150 euros y unos
pagos a la Seguridad Social de 3.580 euros.

La pareja y sus hijos vive en una vivienda arrendada por XYZ. El alquiler mensual son
680 euros. XYZ cede a dofia Amanda el uso de la vivienda como retribucién en especie.

Dicha vivienda tiene un valor catastral de 134.258 euros, que fue objeto de revisiéon
en 2014. Los ingresos a cuenta efectuados por la empresa de dofia Amanda en 2022 por
dicha retribucion en especie han ascendido a 1.570 euros y no le han sido repercutidos a
dofia Amanda.
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Don Benito es abogado y ejerce su actividad en régimen de estimacion directa simplifi-
cada. Declara unos rendimientos netos de 58.624 euros.

Don Benito es propietario de un piso que heredd de sus padres en 2018 y que no ha
sido objeto de rehabilitacion desde su adquisicién. Durante 2019, 2020 y 2021 lo utilizé en
el desarrollo de su actividad profesional. Desde el 1 de enero de 2022 lo tiene arrendado a
una tia suya, que se acaba de jubilar con 65 afos, y que le satisface un alquiler de 750 euros
al mes. El inmueble tiene un valor catastral de 290.000 euros, que fue objeto de revisiéon en
2016. La amortizacién deducible anual es de 350 euros, el IBI 250, los gastos de comunidad
480 euros, y ha tenido que realizar reparaciones por importe de 260 euros.

Con fecha 13 de septiembre de 2022 se notifica a don Benito el inicio de un procedi-
miento de comprobacion por el 6rgano de gestion tributaria en relacion con el IRPF 2021,
mediante un requerimiento de documentacion. Don Benito atiende el requerimiento en plazo.
Con fecha 1 de octubre de 2022 presenta declaracién complementaria por el mismo ejer-
cicio y concepto. Con fecha 14 de enero de 2023 se notifica propuesta de liquidacién, en
la cual se incrementan los ingresos declarados por don Benito. Don Benito presenta alega-
ciones a dicha propuesta con fecha 28 de enero de 2023, pero son desestimadas. Se firma
la liquidacién correspondiente con fecha 11 de marzo de 2023, procediéndose a intentar
la notificacién el dia 12 de marzo de 2023. Sin embargo, don Benito esta de viaje y el re-
sultado de la notificacién es ausente. Con fecha 14 de marzo de 2023 se logra notificar la
liquidacion a don Benito.

Pregunta 1

Determine cuales son los rendimientos netos de trabajo de dofia Amanda.

Pregunta 2

Calcule los rendimientos netos que percibe don Benito provenientes del inmueble arren-
dado.

(Nota: Se recuerda que la normativa a aplicar es la vigente a la fecha de celebracion del examen.)

Pregunta 3

Respecto al procedimiento de comprobacion notificado a don Benito, deben contestar-
se las siguientes cuestiones:

a) ¢Qué tipo de procedimiento de comprobacién se esté realizando a don Benito?
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b) ¢Cual es el plazo maximo de duracién de este procedimiento? ¢Se ha cumplido
dicho plazo en el caso indicado?

c) ¢Cudles son los efectos de la presentacion por parte de don Benito de una de-
claracién complementaria por el mismo concepto y ejercicio?

Solucidon

Pregunta 1

El calculo del rendimiento neto del trabajo de dofia Amanda en el ejercicio 2022 es el
siguiente:

Rendimiento de trabajo

Rendimiento integro (45.800 +9.730 ') 55.530 €
Gastos deducibles (3.580 +2.000) -5.580 €
Rendimiento neto 49.950 €
Reduccion art. 20 LIRPF 0€E®
Rendimiento neto reducido 49.950 €

M Regla del articulo 43.1.1.° d) de la LIRPF: Importe satisfecho = 8.160 € (680 € x 12 meses).
Regla del articulo 43.1.1.° a) de la LIRPF: Valor catastral x 5% => 135.258 € x 5% = 6.712,90 €, con el limite del 10% del
resto de contraprestaciones del trabajo (limite: 10% x 45.800 € = 4.580 €).
Al ser superior el importe de la valoracién aplicando la regla del articulo 43.1.1.° d) de la LIRPF, se valora por el importe sa-
tisfecho por la empresa, es decir, 8.160 euros.
Por otra parte, de conformidad con lo establecido en el articulo 43.2 de la LIRPF, dado que los ingresos a cuenta no le han
sido repercutidos a dofia Amanda, deberemos adicionarlos, por lo que la valoracion total de la renta en especie derivada de
la cesion de uso gratuita de la vivienda asciende a 9.730 euros (8.160 € + 1.570 €).

@ No resulta aplicable la reduccion del rendimiento neto del trabajo a que se refiere el articulo 20 de la LIRPF, dado que el mismo
es superior a 19.747,50 euros.

Pregunta 2

El calculo del rendimiento del capital inmobiliario de don Benito en el ejercicio 2022 es
el siguiente:
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Rendimiento integro (750 x 12) 9.000 €
Gastos deducibles: -1.340 €

-Bl 250 €

—Comunidad 480 €

—Gasto reparacion 260 €™

—Amortizacion 350 €
Rendimiento neto 7.660 €
Reduccion rendimiento neto @ -3.830 €
Rendimiento neto reducido 3.830 €
Rendimiento minimo parentesco © 3.190 €

Q)

De conformidad con lo establecido en el articulo 23 de la LIRPF, la suma de los gastos financieros y los gastos de reparacion
y conservacion no podra exceder, para cada inmueble, de la cuantia del rendimiento integro. El exceso se podré deducir en
los cuatro periodos impositivos siguientes, respetando el mismo limite.
Resulta aplicable la reduccién del 50 % por arrendamiento de inmuebles destinados a vivienda, prevista en el articulo 23.2
de la LIRPF.
Resulta aplicable el articulo 24 de la LIRPF, dado que el arrendatario es una tia de don Benito, es decir, un pariente dentro
del tercer grado. El rendimiento minimo a computar en este caso es el que resulta de la aplicacion de la regla de la imputa-
cién de rentas inmobiliarias, a que se refiere el articulo 85 de la LIRPF:

Rendimiento minimo = Valor catastral x 1,1 % (revisado Ultimos 10 afios)

Rendimiento minimo =290.000 x 1,1% = 3.190 €

En este caso, el rendimiento neto reducido calculado es superior al rendimiento minimo a que se refiere el articulo 24 de la
LIRPF.

Pregunta 3

a) ¢Qué tipo de procedimiento de comprobacién se esté realizando a don Benito?

Dado que don Benito desarrolla una actividad econémica, y tratdndose de un
organo de gestion tributaria, el procedimiento que se esta realizando a don Be-
nito es el procedimiento de comprobacion limitada, regulado en los articulos 136
a 140 de la LGT.

No puede tratarse de un procedimiento de verificacién de datos, dado que el ar-
ticulo 131 d) de la LGT establece que se podra iniciar este procedimiento cuando
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se requiera la aclaracion o justificacion de algun dato relativo a la declaracién o
autoliquidacion presentada, siempre que no se refiera al desarrollo de actividades
econdémicas.

¢ Cual es el plazo maximo de duracion de este procedimiento?

El plazo méaximo de duracién de este procedimiento es de 6 meses. Si bien la nor-
mativa reguladora de este procedimiento no establece el plazo maximo de dura-
cion, el articulo 104.1 de la LGT dispone que cuando las normas reguladoras del
procedimiento no fijen plazo maximo, este serd de 6 meses.

¢ Se ha cumplido dicho plazo en el caso indicado?

En el caso indicado si que se ha cumplido dicho plazo, dado que el articulo 104.2
de la LGT establece que, a los solos efectos de entender cumplida la obligacién
de notificar dentro del plazo maximo de duracién del procedimiento, sera sufi-
ciente acreditare que se ha realizado un intento de notificacién que contenga el
texto integro de la resolucion.

Fecha de inicio del procedimiento: 13 de septiembre de 2022
Fecha de fin del procedimiento: 12 de marzo de 2023

Fecha limite del computo de 6 meses: 13 de marzo de 2023

¢ Cuales son los efectos de la presentacion por parte de don Benito de una de-
claracién complementaria por el mismo concepto y ejercicio?

Los efectos de la presentacion por parte de don Benito de una declaracién com-
plementaria por el mismo concepto y ejercicio (el IRPF de 2021) se regulan en el
articulo 87.5 del RGAT, que dispone que las declaraciones o autoliquidaciones
tributarias que presente el obligado tributario una vez iniciadas las actuaciones
o procedimientos, en relacion con las obligaciones tributarias y periodos obje-
to de la actuacion o procedimiento, en ningun caso iniciaran un procedimien-
to de devolucién ni produciran los efectos previstos en los articulos 27 y 179.3
de la LGT, sin perjuicio de que en la liquidacion que, en su caso, se practique
se pueda tener en cuenta la informacién contenida en dichas declaraciones o
autoliquidaciones.

Asimismo, los ingresos efectuados por el obligado tributario con posterioridad al
inicio del procedimiento, en relaciéon con las obligaciones tributarias y periodos
objeto del procedimiento, tendran caracter de ingresos a cuenta sobre el importe
de la liquidacién que, en su caso, se practique, sin que esta circunstancia impida
la apreciacion de las infracciones tributarias que puedan corresponder. En este
caso, no se devengaran intereses de demora sobre la cantidad ingresada desde
el dia siguiente a aquel en que se realizo el ingreso.
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Supuesto 5

Enunciado

La empresa HIJ, dedicada a la fabricacién de objetos decorativos, adquirié en el afio
2021 una maquinaria por importe de 200.000 euros mas 42.000 euros de IVA. La empresa
HIJ aplica la regla de prorrata, que en 2021 fue del 54 %.

En esta empresa trabaja don Francisco Martinez, como responsable del departamento

de administracién. Don Francisco ha obtenido durante 2022 las siguientes rentas:

e |mputacién de rentas inmobiliarias: 200

e Rendimiento neto reducido del trabajo: 52.500

¢ Rendimiento negativo de capital mobiliario: — 950

e Rendimiento neto reducido de actividad econdémica: — 2.800

e Ganancia patrimonial a integrar en la base imponible del ahorro: 8.800

e Pérdida patrimonial a integrar en la base imponible del ahorro: 3.500

e Ganancia patrimonial a integrar en la base imponible general: 3.200

Pérdida patrimonial a integrar en la base imponible general: 10.500

Don Francisco tiene las siguientes partidas pendientes de compensacién provenientes
de ejercicios anteriores:
¢ Rendimientos del capital mobiliario negativos correspondientes a 2020: 675

e Saldo neto negativo de ganancias y pérdidas patrimoniales no derivadas de la
transmisién de elementos patrimoniales correspondientes a 2019: 1.200

e Saldo neto negativo de ganancias y pérdidas patrimoniales derivadas de la trans-
mision de elementos patrimoniales correspondientes a 2019: 2.650

e Saldo neto negativo de ganancias y pérdidas patrimoniales derivadas de la trans-

mision de elementos patrimoniales correspondientes a 2020: 500

Don Francisco ha recibido el 10 de marzo de 2023 1.210 euros en concepto de atrasos
de rendimientos de trabajo de 2022 y 2.500 euros en concepto de atrasos de rendimientos
de trabajo de 2021. No proceden de una resolucion judicial.
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Pregunta 4

Explicar las actuaciones a realizar en relacion con el IVA deducible de la maquinaria y
efectuar los calculos que procedan en los siguientes casos:

a) Si el porcentaje de prorrata de 2022 es del 65 %.
b) Si el porcentaje de prorrata de 2022 es del 60 %.

c) Siel porcentaje de prorrata de 2022 es del 36 %.

Pregunta 5

Efectuar la integracién y compensaciéon de las rentas percibidas por don Francisco en
2022.

Pregunta 6

Explicar qué tratamiento debe dar don Francisco a los atrasos que ha recibido de ren-
dimientos de trabajo el 10 de marzo de 2023. Mencionar si proceden recargos, intereses o
sanciones sobre dichas cuantias.

Solucidon

Pregunta 4

De conformidad con lo establecido en el articulo 108 de la LIVA, la maquinaria es un
bien de inversion, dado que se va a utilizar por un periodo de tiempo superior a un afio y su
valor de adquisicién no es inferior a 3.005,06 euros.

El articulo 107 de la LIVA dispone que las cuotas de IVA deducidas en la adquisicion de
bienes de inversion deberan ser objeto de regularizacién dentro de los 4 afios siguientes (9
anos en el caso de bienes inmuebles), siempre que la diferencia entre el porcentaje de pro-
rrata de IVA correspondiente al afio de adquisicidon y el porcentaje de prorrata de IVA de-
ducible correspondiente a cada uno de los 4 afios siguientes (9 afos en el caso de bienes
inmuebles) resulte superior a 10 puntos porcentuales.
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En el caso a), si que procede efectuar la regularizacion, dado que la diferencia entre el
porcentaje de prorrata de 2022 (65 %) y el porcentaje de prorrata de 2021 (54 %) es supe-
rior al 10 %:

IVA deducido prorrata 2021 (afio de adquisicion) (42.000 € x 54 %) 22.680 €
IVA deducible prorrata 2022 (42.000 € x 65 %) 27.300 €
Diferencia 4.620 €
Regularizacién a practicar (4.620 €/5) (incremento IVA soportado deducible) 924 €

En el caso b), no procede efectuar la regularizacién, dado que la diferencia entre el por-
centaje de prorrata de 2022 (60 %) y el porcentaje de prorrata de 2021 (54 %) no es supe-
rior al 10 %.

En el caso c), si que procede efectuar la regularizacion, dado que la diferencia entre el
porcentaje de prorrata de 2022 (36 %) y el porcentaje de prorrata de 2021 (54 %) es supe-
rior al 10 %:

IVA deducido prorrata 2021 (afio de adquisicion) (42.000 € x 54 %) 22.680 €

IVA deducible prorrata 2022 (42.000 € x 36 %) 15.120 €

Diferencia 7.560 €

Regularizacion a practicar (7.560 €/5) (disminucion IVA soportado deducible) 1512 €
Pregunta 5

Base imponible general:

1. Integracién y compensacion de rendimientos e imputaciones, excepto rendimientos
de capital mobiliario, articulo 25.1, 2 y 3 de la LIRPF.

Rendimientos de trabajo .......cccccceiiiiiiiiiiii s 52.500 €
Imputacion de rentas inmobiliarias .........ccccceviciiiiiiieeenee 200 €
R. A. €CONOMICAS ...eiiiiuiiiieiiiiee ettt —-2.800 €
L1 ] = | 49.900 €
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2. Integracion y compensacion de ganancias y pérdidas patrimoniales en BIG.

Ganancias y Perdidas .........cocceeeiiiiier i 3.200 €
Pérdidas patrimoniales ..........cccceveeiiviiiiiiiiie e -10.500 €
SAIAO e e —-7.300 €

Este saldo negativo (-7.300 €) podra compensarse con el saldo positivo de rendimien-
tos e imputaciones, con el limite del 25 % del mismo.

Limite 25 % saldo de rendimientos e imputaciones de renta: 12.475 € (25% x 49.900 €).

Ademas, queda pendiente de compensacion el saldo de ganancias y pérdidas 2019
(—1.200 €) que no deriva de la transmision de elementos patrimoniales. Este saldo se puede
compensar con el saldo positivo de rendimientos e imputaciones con el limite del 25 % de
este saldo (art. 48 b LIRPF). Dado que el saldo negativo de ganancias y pérdidas de 2022
(- 7.300 €) mas el saldo negativo pendiente de 2019 (- 1.200 €) no supera el limite del 25 %,
se podra compensar todo el saldo negativo en el periodo impositivo 2022 y no quedara
saldo pendiente de compensar en periodos siguientes.

Base imponible general = 49.900 - 7.300 — 1.200 = 41.400 €

Base imponible del ahorro:

1. Integracién y compensacion de rendimientos de capital mobiliario, excepto articu-
lo 25.4 de la LIRPF.

Rendimientos de capital mobiliario (art. 25.2 LIRPF) ................ -950 €
TOaAl e -950 €

Este saldo se compensara con el saldo positivo de las ganancias y pérdidas derivadas
de transmisiones previas con el limite del 25 % (art. 49.1 a) LIRPF).

2. Integracion y compensacion de ganancias y pérdidas patrimoniales derivadas de
transmision de elementos patrimoniales.

Ganancias Yy PErdidas ......ccouicuvieeeieeiiieiiiieeee e 8.800 €
Pérdidas patrimoniales .........cccccceiiiiiiiiiiiieecccecccccceee e -3.500 €
TORaAl e 5.300 €
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Con el limite del 25 % de este saldo (1.325 €, es decir, el 25 % de 5.300 €), se compen-
sard el saldo negativo de los rendimientos de capital mobiliario.

SaldO 2022 ... e 5.300 €
Rendimientos de capital mobiliario negativo 2022 .............. -950 €
DIferenCia ....eeeeeiiiee e 4.350 €

Con el saldo resultante (4.350 €) se tiene que compensar el saldo negativo de ganan-
cias y pérdidas 2019 (- 2.650 €), asi como el saldo negativo de ganancias y pérdidas 2020
(- 500 €) (art. 49.1 b) LIRPF).

SAIAO 2022 ... 4.350 €
Saldo negativo de ganancias y pérdidas 2019 ........ccccceevveennen. -2.650 €
Saldo negativo de ganancias y pérdidas 2020 .............ccceeernnee. -500 €
DIfEreNCIa .ot 1.200 €

A continuacion, se podra compensar los rendimientos de capital mobiliario negativos
de 2020 (- 675 €), con el limite del 25 % del saldo de ganancias y pérdidas restante (1.200
€), teniendo en cuenta ademas que, como maximo, junto con los rendimientos de capital
mobiliario negativos de 2022, se pueden compensar 1.325 euros (limite del 25 % del saldo
positivo de ganancias y pérdidas de 2022).

Saldo restante 2022 .........ooiiiiiie e 1.200 €
Rendimientos de capital mobiliario negativos 2020 .................. -300 €
DIfEreNCia ..ot 900 €

Como de los rendimientos de capital mobiliario negativos de 2020 solo se han podi-
do compensar 300 euros de 675 euros, quedaran 375 euros pendientes de compensar en
2023 y 2024.

Base imponible del ahorro = 900 €

Pregunta 6

El articulo 14.2 b) de la LIRPF establece que cuando por circunstancias justificadas no
imputables al contribuyente, los rendimientos derivados del trabajo se perciban en perio-
dos impositivos distintos a aquellos en que fueron exigibles, se imputaran a estos, practi-
candose, en su caso, autoliquidacion complementaria, sin sancién ni intereses de demora
ni recargo alguno.
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Cuando concurran las circunstancias previstas en el articulo 14.2 a) de la LIRPF (rentas
pendientes de resolucion judicial), los rendimientos se consideraran exigibles en el periodo
impositivo en que la resolucion judicial adquiera firmeza.

La autoliquidacion se presentara en el plazo que media entre la fecha en que se perci-
bany el final del inmediato siguiente plazo de declaraciones por el impuesto.

En el caso de los 1.210 euros cobrados en fecha 10 de marzo de 2023, en concepto de
atrasos de rendimientos de trabajo de 2022, don Francisco no tendra que presentar una
declaracion complementaria del IRPF de 2022, ya que a la fecha de cobro del atraso aun
no se ha iniciado el plazo reglamentario de presentacién de la declaracion del IRPF del pe-
riodo impositivo 2022.

Don Francisco declarara ese importe percibido de 1.210 euros como una renta mas de
2022, dentro del plazo reglamentario de presentacion de la declaracion del IRPF del perio-
do impositivo 2022.

En el caso de los 2.500 euros cobrados en fecha 10 de marzo de 2023, en concepto de
atrasos de rendimientos de trabajo de 2021, dado que el plazo para presentar la declara-
cion del IRPF de 2021 ya ha finalizado el 10 de marzo de 2023 (el plazo finalizé en fecha 30
de junio de 2022), don Francisco tendra que presentar una declaracion complementaria del
IRPF de 2021, sin recargos ni intereses de demora ni sancién, dentro del plazo comprendi-
do entre la fecha de cobro del atraso (10 de marzo de 2023) y el final del inmediato siguien-
te plazo de declaraciones por el impuesto (30 de junio de 2023).

Supuesto 6

Enunciado

Pregunta 7

La sociedad Primera, SL ha realizado las siguientes actuaciones con trascendencia tri-
butaria:

e Ha presentado autoliquidacién del IVA 4T de 2023 el 6 de febrero de 2024, ingre-
sando el resultado de la autoliquidacion, 10.510 euros.

e Posteriormente, el responsable fiscal de Primera, SL se da cuenta de que en la
autoliquidacion de IVA del 2T no se declararon cuotas repercutidas por importe
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de 1.500 euros. Se presenta una autoliquidacién complementaria del 4T con fecha
23 de febrero de 2024 y se ingresa la cantidad correspondiente a los efectos de
no incurrir en responsabilidad.

Determinar las consecuencias de las actuaciones llevadas a cabo por Primera, SL, acla-
rando si dichas actuaciones son correctas y los posibles recargos o sanciones que se de-
rivan de las mismas.

Pregunta 8

Don Segundo Lépez es un empresario sujeto pasivo del impuesto sobre el valor afa-
dido, que lleva su contabilidad adaptada al Cédigo de Comercio y presenta declaraciones
trimestrales del impuesto.

Don Segundo Lépez ha presentado la autoliquidacion del impuesto sobre el valor afa-
dido correspondiente al segundo trimestre del ejercicio 2022 con un resultado a ingresar
de 10.000 euros.

Como consecuencia de un procedimiento de comprobacion limitada se descubren ventas
no declaradas por importe de 20.000 euros que, sin embargo, si que estaban registradas en
el libro de ingresos aportado por la entidad durante la tramitacién del procedimiento. Como
consecuencia, se ha practicado una liquidacién por importe de 4.200 euros.

Se pide que se determine si nos encontramos ante una conducta sancionable y que, en
sSu caso, calcule el importe de la sancién que se impondria, teniendo en cuenta todas las

posibles graduaciones y reducciones sobre el importe de la misma.

Para ello deben tenerse en cuenta que se ha aplicado el tipo general del 21 %.

Pregunta 9

Don Antonio Lopez, informatico de profesién, con domicilio fiscal en Madrid, ha pres-
tado un servicio a la empresa Tercera, SA cuando esta fue atacada por un hacker. Terce-
ra esta domiciliada en Toledo. Don Antonio remitié a Tercera una factura por los servicios
prestados, con una base de 5.500 euros y un IVA repercutido del 21 % (1.125 euros), con
fecha 16 de mayo de 2023.

Tercera no esta de acuerdo con la repercusion efectuada.

¢ Qué recursos puede interponer, ante quién y en qué plazos?
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Solucidon

Pregunta 7

Autoliquidacién IVA (modelo 303) 4T/2023
Importe a ingresar: 10.510 €
Fecha limite de presentacion: 30 de enero de 2024

Fecha efectiva de presentacion: 6 de febrero de 2024

Procede aplicar un recargo por declaracién extemporanea sin requerimiento previo de la
AEAT, regulado en el articulo 27 de la LGT, del 1%, dado que el retraso no supera un mes,
ascendiendo dicho recargo a 105,10 euros (1% x 10.510 €).

No procede aplicar recargo del periodo ejecutivo (art 28 LGT), dado que el importe auto-
liquidado se ingresa en el momento de la presentacion extemporanea de la autoliquidacion.

Autoliguidacion IVA (modelo 303) 2T/2023

Se ha cometido la infraccién tributaria tipificada en el articulo 191.6 de la LGT, que dis-
pone que constituye infraccion leve la falta de ingreso en plazo de tributos o pagos a cuenta
que hubieran sido incluidos o regularizados por el mismo obligado tributario en una auto-
liquidacién presentada con posterioridad, sin cumplir los requisitos establecidos en el ar-
ticulo 27.4 de la LGT para la aplicacion de los recargos por declaracién extemporanea, sin
requerimiento previo.

El contribuyente dejo de ingresar 1.500 euros de cuotas de IVA repercutidas correspon-
dientes al periodo 2T/2023, ingresandose dicho importe posteriormente, en fecha 23 de
febrero de 2024, pero no mediante una declaracién complementaria del periodo 2T/2023,
sino mediante una declaracién complementaria del periodo 4T/2023.

La sancion consistira en multa pecuniaria proporcional del 50 %, por lo que la misma
ascendera a 750 euros (1.500 x 50 %).

Pregunta 8

El obligado tributario ha cometido la infraccion tributaria tipificada en el articulo 191 de
la LGT, consistente en dejar de ingresar una parte de la deuda tributaria que debiera resul-
tar de la autoliquidacion correspondiente al IVA del segundo trimestre de 2022, dado que
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ha dejado de ingresar 4.200 euros y se aprecia el elemento subjetivo de la culpabilidad en
su conducta (el enunciado nos indica que el contribuyente no declaré ventas por importe
de 20.000 €).

La base de la sancién sera la cuantia no ingresada en la autoliquidacién como conse-
cuencia de la comisién de la infraccién, es decir, 4.200 euros (20.000 € x 21 %).

La infraccion tributaria sera grave cuando la base de la sancion sea superior a 3.000
euros y exista ocultacion.

La sancidn por infraccion grave consistira en multa pecuniaria proporcional del 50 al
100 % y se graduara incrementando el porcentaje minimo, conforme a los criterios de co-
mision repetida de infracciones tributarias y de perjuicio econémico para la Hacienda Pu-
blica, con los incrementos porcentuales previstos para cada caso en los parrafos a) y b) del
apartado 1 del articulo 187 de la LGT.

En el caso que nos ocupa, dado que del enunciado no se aprecia la existencia de me-
dios fraudulentos en la comisién de la infraccién tributaria (las ventas no declaradas si que
estaban registradas en el libro de ingresos aportado por la entidad durante la tramitacion
del procedimiento), la infraccion tributaria del articulo 191 de la LGT se calificara como
grave, dado que la base de sancion (4.200 €) es superior a 3.000 euros y existe ocultaciéon
(de conformidad con lo establecido en el articulo 184.2 de la LGT, el contribuyente ha omi-
tido ingresos en su autoliquidacién de IVA correspondiente al segundo trimestre de 2022).

Por tanto, el calculo de la sancién a imponer es el siguiente:

Articulo aplicable 191.3delaLGT
Base de la sancion 4200 €
Calificacion de la infraccion Grave
% Minimo de sancién 50 %
% Incremento de perjuicio econdmico 15%
Total % de sancion 65%
Importe de la sancion previa 2.730 €
Reduccion de 30 % por conformidad @ (2.730 € x 30%) -819€
Reduccion de 40 % por pronto pago © (1.911 x 40%) -764,4 €
Total de la sancién efectiva 1.146,60 €

>
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<

() Calculo del perjuicio econdmico -> 4.200 €/14.200 € = 29,57 % -> incremento del 15 %.

@ De conformidad con lo establecido en el articulo 188.1 b) de la LGT, el importe de la sancidn se reducird en un
30 % en caso de conformidad.

® De conformidad con lo establecido en el articulo 188.3 de la LGT, el importe de la sancién que deba ingresar-
se por la comisién de la infraccion, una vez aplicada la reduccién por conformidad del 30 %, se reducira en el
40 % si concurren las siguientes circunstancias:

a) Que se realice el ingreso total del importe restante de dicha sancion en el plazo del apartado 2 del ar-
ticulo 62 de la LGT o en el plazo o plazos fijados en el acuerdo de aplazamiento o fraccionamiento que
la Administracion tributaria hubiera concedido con garantia de aval o certificado de seguro de caucion y
que el obligado al pago hubiera solicitado con anterioridad a la finalizacion del plazo del apartado 2 del
articulo 62 de la LGT.

b) Que no se interponga recurso o reclamacion contra la liquidacion o sancion.

Pregunta 9

Tercera, SA puede interponer reclamacion econdmico-administrativa contra la reper-
cusion efectuada. A estos efectos, el articulo 227 de la LGT regula los actos susceptibles
de reclamacion econdomico-administrativa, disponiendo en su apartado 4 que seran recla-
mables, previo cumplimiento de los requisitos y en la forma que se determine reglamenta-
riamente, entre otras actuaciones u omisiones de los particulares en materia tributaria, las
relativas a las obligaciones de repercutir.

Por otra parte, el articulo 235.1 de la LGT establece que la reclamacién econémico-
administrativa en Unica o primera instancia se interpondra en el plazo de un mes a contar
desde el dia siguiente al de la repercusién motivo de la reclamacion.

Dado que se trata de una reclamacion econémico-administrativa relativa a una reper-
cusion, el escrito de interposicion se dirigira al tribunal competente para resolver la recla-
macion.

A estos efectos, el articulo 229.5 de la LGT establece que, en caso de reclamaciones que
se interpongan contra actuaciones de los particulares en materia tributaria susceptibles de
reclamacién econémico-administrativa, la competencia de los tribunales econémico-admi-
nistrativos regionales y locales vendra determinada por el domicilio fiscal de la persona o
entidad que interponga la reclamacion.

Por tanto, sera competente para conocer de la reclamacion econémico-administrativa
el TEAR de Castilla-La Mancha, dado que Tercera, SA (la entidad reclamante) esta domi-
ciliada en Toledo.
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Ademas, y de conformidad con lo establecido en el articulo 64 del RGRVA, la reclama-
cién econdmico-administrativa se tramitara por el procedimiento abreviado, al ser de cuan-
tia inferior a 6.000 euros.

Supuesto 7

Enunciado

Un equipo de inspeccion inicié actuaciones inspectoras sobre la sociedad Alfa, SL, re-
feridas al impuesto sobre sociedades 2018, de caracter parcial, limitadas a comprobar las
deducciones practicadas por investigacion y desarrollo. La comunicacién de inicio de ac-
tuaciones fue notificada al obligado tributario el dia 10 de febrero de 2022.

Como consecuencia de la investigacion iniciada sobe Alfa, SL, en junio de 2022 se cargé
en el plan de inspeccion del mismo equipo a la sociedad Beta, SL, socio Unico de Alfa, SL,
para comprobar el impuesto sobre sociedades de 2018 y 2019 y el IVA desde el primer tri-
mestre de 2019 al cuarto trimestre de 2019. El dia 10 de julio de 2022 le fue notificado al
obligado tributario la comunicacién de inicio de actuaciones.

Las dos sociedades (Alfa, SL y Beta, SL) tienen en 2018 una cifra anual de negocios in-
ferior al importe requerido para auditar cuentas; sin embargo, Beta, SL en 2019 supera ese
importe.

En la comunicacion de inicio de actuaciones la Inspeccién solicitd a Beta, SL la aporta-
cion de la contabilidad y de los libros registro de IVA, concediendo 10 dias para la aporta-
cion. Sin embargo, no los aporté.

La Inspeccion requirid la documentacion por segunda y tercera vez, sin que la aportara.
Sin embargo, el dia 10 de julio de 2023, un afio después del inicio de las actuaciones, la
sociedad Beta, SL presenté la documentacion requerida.

El dia 9 de septiembre de 2023 el representante de Beta, SL presentd un escrito ante
la Inspeccion en el que manifiesta la imposibilidad de atender a la Inspeccion durante 14
dias, debido a una intervencién de cirugia, y solicité un periodo de no actuacién durante
esos 14 dias, de acuerdo con el articulo 150.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, ge-
neral tributaria.

Las actuaciones inspectoras concluyeron con actas firmadas en conformidad tanto en
el caso de Alfa, SL como en el de Beta, SL.
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Pregunta 10

Indique cual es el plazo maximo de duracién del procedimiento inspector en las actua-
ciones desarrolladas sobre Alfa, SL y sobre Beta, SL. Exponga como afecta a dicho plazo
las circunstancias expuestas en el enunciado.

Pregunta 11

Respecto a Beta, SL, sefiale cémo afectan a la duracion del procedimiento inspector las
dos circunstancias referidas en el enunciado: aportacion tardia de la documentacion reque-
rida y solicitud de plazo de no actuacion.

Pregunta 12

Indique cuando las actuaciones tendran caracter parcial y cuando caracter general y
coémo afecta el caracter general/parcial de las actuaciones a la liquidacién que se dicte.

Determine si, en el caso de Alfa, SL, la Inspeccién puede, posteriormente, iniciar un
nuevo procedimiento de inspeccién de caracter parcial en relaciéon con el impuesto sobre
sociedades del ejercicio 2018 limitado a la comprobacién de la deducibilidad de los gas-
tos financieros.

Solucidén

Pregunta 10

Por lo que se refiere al plazo de duracién de las actuaciones inspectoras, el articu-
lo 150.1 de la LGT dispone que las actuaciones del procedimiento de inspeccion deberan
concluir en el plazo de:

a) 18 meses, con caracter general.
b) 27 meses, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias en cualquiera
de las obligaciones tributarias o periodos objeto de comprobacioén:
1.° Que la cifra anual de negocios del obligado tributario sea igual o superior

al requerido para auditar sus cuentas.

2.° Que el obligado tributario esté integrado en un grupo sometido al régi-
men de consolidacién fiscal o al régimen especial de grupo de entida-
des que esté siendo objeto de comprobacion inspectora.
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Cuando se realicen actuaciones inspectoras con diversas personas o entidades
vinculadas de acuerdo con lo establecido en el articulo 18 de la Ley 27/2014, de
27 de noviembre, del impuesto sobre sociedades, la concurrencia de las circuns-
tancias previstas en esta letra b) en cualquiera de ellos determinara la aplicacion
de este plazo a los procedimientos de inspeccion seguidos con todos ellos.

El articulo 150.2 de la LGT establece que el plazo sera uUnico para todas las obligacio-
nes tributarias y periodos que constituyan el objeto del procedimiento inspector, aunque
las circunstancias para la determinacién del plazo solo afecten a algunas de las obligacio-
nes o periodos incluidos en el mismo.

Por lo que se refiere a la entidad Beta SL, el plazo méaximo de duracion del procedimien-
to inspector sera de 27 meses, dado que el enunciado indica que en 2019 la cifra anual de
negocios fue superior a la requerida para auditar sus cuentas anuales.

Por lo que se refiere a la entidad Alfa SL, el plazo maximo de duracion del procedimien-
to inspector sera también de 27 meses, dada la vinculacion existente entre ambas entida-
des (la sociedad Beta, SL es el socio unico de Alfa, SL), y dado que en Beta, SL concurren
las circunstancias previstas en la letra b) del articulo 150.1 de la LGT, el plazo de 27 meses
también resultara aplicable al procedimiento de inspeccion seguido con Alfa, SL.

Pregunta 11

Por lo que se refiere a la aportacion tardia de la documentacion requerida, el articu-
lo 150.5 de la LGT establece que cuando durante el desarrollo del procedimiento inspec-
tor el obligado tributario no aporte la documentacién solicitada en el plazo concedido en
el tercer requerimiento, su aportacién posterior determinara la extension del plazo maximo
de duracién del procedimiento inspector por un periodo de tres meses, siempre que dicha
aportacion se produzca una vez transcurrido al menos nueve meses desde su inicio. No
obstante, la extensién sera de seis meses cuando la aportacion se efectue tras la formali-
zacion del acta y determine que el érgano competente para liquidar acuerde la practica de
actuaciones complementarias.

En el caso que nos ocupa, el enunciado indica que la contabilidad y los libros registro
de IVA fueron aportados el dia 10 de julio de 2023, un afio después del inicio de las actua-
ciones, una vez efectuados hasta tres requerimientos de aportacién de la documentacion,
por lo que el plazo maximo de duracion del procedimiento inspector se extendera por un
periodo de tres meses.

Por lo que se refiere a la solicitud de plazo de no actuacién, el articulo 150.4 de la
LGT establece que el obligado tributario podra solicitar antes de la apertura del tramite de
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audiencia, en los términos que reglamentariamente se establezcan, uno o varios periodos
en los que la inspeccién no podra efectuar actuaciones con el obligado tributario y queda-
ra suspendido el plazo para atender los requerimientos efectuados al mismo. Dichos perio-
dos no podran exceder en su conjunto de 60 dias naturales para todo el procedimiento y
supondran una extension del plazo maximo de duracion del mismo.

En el caso que nos ocupa, el enunciado indica que el dia 9 de septiembre de 2023 el
representante de Beta, SL present6 un escrito ante la Inspeccion en el que manifesta-
ba la imposibilidad de atender a la Inspeccidén durante 14 dias, debido a una intervencién
de cirugia, y solicitaba un periodo de no actuacion durante ese plazo, por lo que el plazo
maximo de duracién del procedimiento inspector se extendera por un periodo de 14 dias
naturales.

Pregunta 12

El articulo 148 de la LGT regula el alcance de las actuaciones del procedimiento de ins-
peccioén, estableciendo que las actuaciones del procedimiento de inspeccion podran tener
caracter general o parcial.

Las actuaciones inspectoras tendran caracter parcial cuando no afecten a la totalidad
de los elementos de la obligacion tributaria en el periodo objeto de la comprobacion y en
todos aquellos supuestos que se sefalen reglamentariamente. En otro caso, las actuacio-
nes del procedimiento de inspeccion tendran caracter general en relacion con la obligacién
tributaria y periodo comprobado.

Por su parte, el articulo 178 del RGAT dispone que las actuaciones del procedimiento
inspector tendran caracter parcial en los siguientes supuestos:

a) Cuando las actuaciones inspectoras no afecten a la totalidad de los elementos
de la obligacién tributaria en el periodo objeto de comprobacién.

b) Cuando las actuaciones se refieran al cumplimiento de los requisitos exigidos para
la obtencién de beneficios o incentivos fiscales, asi como cuando las actuaciones
tengan por objeto la comprobacion del régimen tributario aplicable.

c) Cuando tengan por objeto la comprobacion de una solicitud de devolucién siem-
pre que se limite exclusivamente a constatar que el contenido de la declaracion,
autoliquidacion o solicitud presentada se ajusta formalmente a lo anotado en la
contabilidad, registros y justificantes contables o extracontables del obligado tri-
butario, sin perjuicio de la posterior comprobacion completa de su situacion
tributaria.
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Por lo que se refiere al caracter (general/parcial) de la liquidaciéon que se dicte, el articu-
lo 101.3 de la LGT dispone que tendran la consideracion de liquidaciones definitivas:

a)

b)

Las practicadas en el procedimiento inspector, previa comprobacioén e investiga-
cion de la totalidad de los elementos de la obligacion tributaria, salvo lo dispues-
to en el apartado 4 del articulo 101 de la LGT.

Las demas a las que la normativa tributaria otorgue tal caracter.

El articulo 101.4 de la LGT dispone que, en los demas casos, las liquidaciones tributa-
rias tendran el caracter de provisionales.

Podran dictarse liquidaciones provisionales en el procedimiento de inspeccion en los
siguientes supuestos:

a)

Cuando alguno de los elementos de la obligacién tributaria se determine en fun-
cién de los correspondientes a otras obligaciones que no hubieran sido com-
probadas, que hubieran sido regularizadas mediante liquidacion provisional o
mediante liquidacién definitiva que no fuera firme, o cuando existan elementos de
la obligacion tributaria cuya comprobacién con caracter definitivo no hubiera sido
posible durante el procedimiento, en los términos que se establezcan reglamen-
tariamente.

Cuando proceda formular distintas propuestas de liquidacién en relacién con una
misma obligacion tributaria. Se entendera que concurre esta circunstancia cuando
el acuerdo al que se refiere el articulo 155 de la LGT no incluya todos los elemen-
tos de la obligacion tributaria, cuando la conformidad del obligado no se refiera
a toda la propuesta de regularizacion, cuando se realice una comprobacion de
valor y no sea el objeto Unico de la regularizacion y en el resto de supuestos que
estén previstos reglamentariamente.

En todo caso tendran el caracter de provisionales las liquidaciones dictadas al
amparo de lo dispuesto en el articulo 250.2 de la LGT.

En el caso de Alfa S.L., la Inspeccion si que puede, posteriormente, iniciar un nuevo
procedimiento de inspeccion de caracter parcial en relacion con el impuesto sobre socie-
dades del ejercicio 2018, limitado a la comprobacion de la deducibilidad de los gastos finan-
cieros, dado que el articulo 190.7 del RGAT establece que los elementos de la obligacién
tributaria a los que no se hayan extendido las actuaciones de comprobacién e investiga-
cién podran regularizarse en un procedimiento de comprobacion o investigacién posterior
(el procedimiento de inspeccién seguido contra Alfa, SL, respecto del impuesto sobre so-
ciedades 2018, tuvo alcance parcial, limitado a comprobar las deducciones practicadas por
investigacion y desarrollo).
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Supuesto 8

Enunciado

Un equipo de inspeccion desarrolla actuaciones inspectoras sobre la sociedad Guzman, SL
referidas al impuesto sobre sociedades 2019 y 2020. En el curso de las actuaciones dos
agentes tributarios acudieron a un local donde realiza su actividad la sociedad, con el fin
de comprobar que estaba abierto al publico y que se desarrollaba la actividad. Les atendio
el encargado del local, que respondio a sus preguntas.

Una vez que el equipo de inspeccion tiene todos los elementos para poder formular la
propuesta de liquidacion, procede a comunicar el inicio del tramite de audiencia.

El contribuyente ha decidido prestar su conformidad a la regularizacion del impuesto
sobre sociedades.

Pregunta 13

Indique qué documento deben formular los agentes tributarios para hacer constar las
circunstancias comprobadas en su visita y cudl debe ser su contenido minimo.

Pregunta 14

Indique en qué consiste el tramite de audiencia y qué derechos tiene el contribuyente.

Pregunta 15

Una vez firmada el acta de conformidad, indique qué acuerdos puede adoptar el ins-
pector-jefe (que es el érgano competente para liquidar) y qué ocurre si no dicta ningun
acuerdo.

Solucion

Pregunta 13

El documento que deben formular los agentes tributarios para hacer constar las circuns-
tancias comprobadas en su visita es una diligencia ya que, de conformidad con lo esta-
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blecido en el articulo 99.7 de la LGT, es el documento publico que se extiende para hacer
constar hechos, asi como las manifestaciones del obligado tributario o persona con la que
se entiendan las actuaciones.

Por lo que se refiere a su contenido minimo, el articulo 98.1 del RGAT establece que en
las diligencias se haran constar necesariamente los siguientes extremos:

a) Lugary fecha de su expedicion.

b) Nombre y apellidos y firma de la persona al servicio de la Administracion tributa-
ria interviniente.

c) Nombre y apellidos y nimero de identificacién fiscal y firma de la persona con la
que, en su caso, se entiendan las actuaciones, asi como el caracter o represen-
tacion con el que interviene.

d) Nombre y apellidos o razon social o denominacion completa y nimero de identi-
ficacion fiscal del obligado tributario al que se refieren las actuaciones.

e) Procedimiento o actuacion en cuyo curso se expide.
f) Hechos y circunstancias que se hagan constar.

g) Las alegaciones o manifestaciones con relevancia tributaria realizadas, en su caso,
por el obligado tributario, entre las que debera figurar la conformidad o no con los
hechos y circunstancias que se hacen constar.

Pregunta 14

El articulo 96 del RGAT regula el tramite de audiencia, disponiendo en su apartado 1
que durante el mismo se pondra de manifiesto al obligado tributario el expediente, que
incluira las actuaciones realizadas, todos los elementos de prueba que obren en poder
de la Administracion y los informes emitidos por otros érganos. Asimismo, se incorpo-
raran las alegaciones y los documentos que los obligados tributarios tienen derecho a
presentar en cualquier momento anterior al tramite de audiencia, que seran tenidos en
cuenta por los érganos competentes al redactar la correspondiente propuesta de reso-
lucién o de liquidacion.

Por lo que se refiere alos derechos que tiene el contribuyente en dicho tramite, el articu-
lo 96 del RGAT establece que el obligado tributario podra obtener copia de los documen-
tos del expediente, aportar nuevos documentos y justificantes, y efectuar las alegaciones
que estime oportunas.
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Pregunta 15

De conformidad con lo establecido en el articulo 156.3 de la LGT, los acuerdos que
puede adoptar el inspector-jefe, una vez firmada el acta de conformidad, son los si-
guientes:

a) Rectificar errores materiales.

b) Ordenar completar el expediente mediante la realizacion de las actuaciones que
procedan.

c) Confirmar la liquidacion propuesta en el acta.

d) Estimar que en la propuesta de liquidacion ha existido error en la apreciacién de
los hechos o indebida aplicacion de las normas juridicas y conceder al interesa-
do plazo de audiencia previo a la liquidacion que se practique.

Si no dicta ningun acuerdo, el articulo 156.3 de la LGT establece que se entendera pro-
ducida y notificada la liquidacién tributaria, de acuerdo con la propuesta formulada en el
acta, transcurrido el plazo de un mes contado desde el dia siguiente a la fecha del acta.

Supuesto 9

Enunciado

La empresa Sociedad Limitada, SL presento6 ante la Agencia Tributaria, el 20 de abril de
2024, una solicitud de aplazamiento en relaciéon con una liquidacion dictada por la Inspec-
cién por importe de 40.000 euros. Dicha liquidacion se refiere al impuesto sobre el valor
afadido del segundo trimestre de 2023 y fue notificada a la sociedad el 1 de abril de 2024.

A la hora de presentar el citado aplazamiento se planted la posibilidad de solicitar una
dispensa total de garantias, ya que su situacién financiera y patrimonial era delicada, como
consecuencia de la caida de la actividad del sector al que pertenece.

Pregunta 16

Indique si la solicitud de aplazamiento presentada es correcta en tiempo y si la deuda
tributaria derivada de la liquidacion es susceptible de aplazamiento.

(Nota: No valorar los aspectos relativos a la garantia).
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Pregunta 17

¢ Puede la Agencia Tributaria dispensar a Sociedad Limitada, SL de la constitucion de
garantias?

Pregunta 18

Describa pormenorizadamente los datos que debe contener la solicitud de aplazamien-
to a presentar por Sociedad Limitada, SL y la documentacion que tiene que aportar en el
caso de que solicitara la dispensa de garantias.

Solucidén

Pregunta 16

Dado que la notificacion de la liquidacion dictada por la Inspeccion se efectud en fecha
1 de abril de 2024, el plazo de pago en periodo voluntario finalizdé en fecha 20 de mayo de
2024, de conformidad con lo establecido en el articulo 62.2 de la LGT.

Dado que la solicitud de aplazamiento fue presentada en fecha 20 de abril de 2024, cabe
concluir que la misma fue presentada en periodo voluntario de pago.

Por otra parte, la deuda tributaria derivada de la liquidacién si que es susceptible de
aplazamiento, siempre que se justifique debidamente que las cuotas repercutidas no han
sido efectivamente pagadas.

En este sentido, el articulo 65.2 f) de la LGT establece que no podran ser objeto de
aplazamiento las deudas tributarias derivadas de tributos que deban ser legalmente reper-
cutidos, salvo que se justifique debidamente que las cuotas repercutidas no han sido efec-
tivamente pagadas.

Por lo tanto, la concesién de la solicitud de aplazamiento de la liquidacién estara condi-
cionada a la acreditacion fehaciente de la ausencia de cobro por el solicitante de las cuotas
repercutidas objeto de la solicitud.

Pregunta 17

El articulo 82 de la LGT regula las garantias para el aplazamiento y fraccionamiento del
pago de la deuda tributaria, estableciendo en su apartado 2 que podra dispensarse total o
parcialmente al obligado tributario de la constitucién de las garantias a las que se refiere el
apartado anterior en los casos siguientes:
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Cuando las deudas tributarias sean de cuantia inferior a la que se fije en la nor-
mativa tributaria. Esta excepcién podra limitarse a solicitudes formuladas en de-
terminadas fases del procedimiento de recaudacion.

Cuando el obligado al pago carezca de bienes suficientes para garantizar la deuda
y la ejecucién de su patrimonio pudiera afectar sustancialmente al mantenimiento
de la capacidad productiva y del nivel de empleo de la actividad econémica res-
pectiva, o pudiera producir graves quebrantos para los intereses de la Hacienda
Pudblica, en la forma prevista reglamentariamente.

En los demas casos que establezca la normativa tributaria.

En el caso que nos ocupa, la deuda tributaria es de cuantia inferior a la que se fija en la nor-
mativa tributaria (la Orden HFP/311/2023, de 28 de marzo, establece el limite exento de la obliga-
cion de aportar garantia en las solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento en 50.000 euros),
por lo que si que podra dispensarse a Sociedad Limitada, SL de la constituciéon de garantias.

Pregunta 18

El articulo 46 del RGR establece que la solicitud de aplazamiento contendra necesaria-
mente los siguientes datos:

a)

Nombre y apellidos o razon social o denominacién completa, nimero de identi-
ficacion fiscal y domicilio fiscal del obligado al pago vy, en su caso, de la persona
que lo represente.

Identificacion de la deuda cuyo aplazamiento o fraccionamiento se solicita, indi-
cando al menos su importe, concepto y fecha de finalizacién del plazo de ingreso
en periodo voluntario.

Causas que motivan la solicitud de aplazamiento o fraccionamiento.
Plazos y demas condiciones del aplazamiento o fraccionamiento que se solicita.
Garantia que se ofrece, conforme a lo dispuesto en el articulo 82 de la LGT.

Orden de domiciliacion bancaria, indicando el nimero de cédigo cuenta cliente
y los datos identificativos de la entidad de crédito que deba efectuar el cargo en
cuenta, cuando la Administracién competente para resolver haya establecido esta
forma de pago como obligatoria en estos supuestos.

Lugar, fecha y firma del solicitante.

Indicacién de que la deuda respecto de la que se solicita el aplazamiento o frac-
cionamiento no tiene el caracter de crédito contra la masa en el supuesto que el
solicitante se encuentre en proceso concursal.
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Ademas, cuando se solicite la dispensa total de garantia, se aportara junto a la solici-
tud, ademas de los documentos a que se refiere el apartado 3 b), ¢) y d) del articulo 46 del
RGR, la siguiente documentacion:

a)

Declaracion responsable y justificacion documental manifestando carecer de bie-
nes o no poseer otros que los ofrecidos en garantia.

Justificacion documental de la imposibilidad de obtener aval de entidad de cré-
dito o sociedad de garantia reciproca o certificado de seguro de caucion, en la
que consten las gestiones efectuadas para su obtencion.

Balance y cuenta de resultados de los tres ultimos afos e informe de auditoria, si exis-
te, en caso de empresarios o profesionales obligados por ley a llevar contabilidad.

Plan de viabilidad y cualquier otra informacién que justifique la posibilidad de
cumplir el aplazamiento o fraccionamiento solicitado.

A estos efectos, el apartado 3 del articulo 46 del RGR establece que a la solicitud de
aplazamiento o fraccionamiento se debera acompanar:

b)

c)

En su caso, los documentos que acrediten la representacion y el lugar sefialado
a efectos de notificacion.

Los demas documentos o justificantes que estime oportunos. En particular, de-
bera justificarse la existencia de dificultades econdmico-financieras que le impi-
dan de forma transitoria efectuar el pago en el plazo establecido.

Si la deuda tributaria cuyo aplazamiento o fraccionamiento se solicita ha sido
determinada mediante autoliquidacion, el modelo oficial de esta, debidamente
cumplimentado, salvo que el interesado no esté obligado a presentarlo por obrar
ya en poder de la Administracion; en tal caso, sefalara el dia y procedimiento en
que lo presento.

Supuesto 10

Enunciado

A la empresa Sociedad Limitada, SL, el 20 de abril de 2024, la Dependencia de Gestién
Tributaria de la Delegacion Especial correspondiente a su domicilio fiscal le notificd una san-
cion de 60.000 euros, por el IVA del segundo trimestre de 2023. A la vista de dicha sancion,
el 18 de mayo de 2024 la sociedad interpuso un recurso de reposicion y el 29 de mayo de
2024 una reclamacion econémico-administrativa.
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El 8 de junio de 2024 la Dependencia de Gestién Tributaria le notifica a Sociedad Limi-
tada, SL la desestimacion del recurso.

Por otro lado, el 27 de julio de 2024 |la Sociedad Limitada, SL recibié una diligencia de
embargo de créditos, relativa a Sociedad Anonima, SA, con la que mantiene relaciones co-
merciales habituales. Diligencia que se obvid con la esperanza que tras el periodo vaca-
cional quedara en el olvido y asi evitar un posible incremento de precios por parte de su
proveedor, al responder a dicha diligencia de embargo. Esta diligencia no solo no quedo
en el olvido, sino que se reiteré en los meses de septiembre y octubre de 2024. Ante esta
situacioén el administrador, y encargado de la contabilidad y finanzas de Sociedad Limita-
da, SL, decidioé responder a la diligencia indicando que no existia relaciéon comercial alguna
con Sociedad Andnima, SA en ese momento, lo cual no era cierto.

Pregunta 19
Indique de forma razonada si el recurso de reposiciéon ha sido presentado correctamen-
te en el tiempo, asi como los efectos, sobre la sancion, en relacion con la interposicion del

recurso de reposicion. ¢Cual es el plazo del que dispone la Administracién para la resolu-
cién del recurso de reposicion?

Pregunta 20

Indique de forma razonada los efectos de la interposicion de la reclamacion econémico-
administrativa y si dicha interposicién es correcta.

Pregunta 21
Indique de forma razona si Sociedad Limitada, SL incurre en algun tipo de responsabi-

lidad tributaria, concretando, en su caso, el presupuesto de hecho junto con los requisitos
para ser declarada responsable.

Solucidén

Pregunta 19

El articulo 223.1 de la LGT establece que el plazo para la interposicion del recurso
de reposicion sera de un mes contado a partir del dia siguiente al de la notificacién del
acto recurrible.
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Dado que la notificaciéon de la sancién se produjo en fecha 20 de abril de 2024 y Socie-
dad Limitada, SL interpuso recurso de reposicion en fecha 18 de mayo de 2024, cabe con-
cluir que el recurso de reposicion ha sido presentado correctamente en plazo.

Por lo que se refiere a los efectos de la interposicion del recurso de reposicion sobre la
sancion, el articulo 212.3 a) de la LGT dispone que la interposicién en tiempo y forma de un
recurso de reposicién contra una sancién producira los siguientes efectos:

a) La ejecucion de las sanciones quedara automaticamente suspendida en periodo
voluntario sin necesidad de aportar garantias hasta que sean firmes en via admi-
nistrativa.

b) No se exigiran intereses de demora por el tiempo que transcurra hasta la finaliza-
cion del plazo de pago en periodo voluntario abierto por la notificacion de la re-
solucion que ponga fin a la via administrativa, exigiéndose intereses de demora
a partir del dia siguiente a la finalizacién de dicho plazo.

Por lo que se refiere al plazo del que dispone la Administracion para la resolucion del
recurso de reposicion, el articulo 225.4 de la LGT establece que el plazo méaximo para no-
tificar la resolucién sera de un mes contado desde el dia siguiente al de presentacion del
recurso de reposicion.

Pregunta 20

Dado que la notificacion de la sancion se produjo en fecha 20 de abril de 2024, el plazo
maximo de un mes para interponer la reclamacion econémico-administrativa finalizé en
fecha 20 de mayo de 2024.

Por tanto, la reclamaciéon econémico-administrativa ha sido presentada de forma extem-
poranea (segun el enunciado, se presentd en fecha 29 de mayo de 2024) y, de conformi-
dad con lo establecido en el articulo 21.2 del RGRVA, el tribunal econémico-administrativo
declarara inadmisible la reclamacion econdmico-administrativa, dado que la liquidacién ha
sido previamente impugnada mediante recurso de reposicion y este no ha sido resuelto ex-
presamente y no puede entenderse desestimado por silencio administrativo.

En este supuesto, el 6rgano administrativo que haya dictado el acto reclamable remiti-
ra al tribunal competente una copia del escrito de interposicion del recurso de reposicion
y de la reclamacion junto con una diligencia en la que se ponga de manifiesto la existencia
del recurso de reposicion y, por tanto, la no procedencia de la remision del expediente co-
rrespondiente. El tribunal podra solicitar la documentacion complementaria que considere
necesaria para determinar la procedencia de la inadmision.
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Sin perjuicio de lo anterior, el articulo 222.2 de la LGT dispone que si el interesado inter-
pusiera el recurso de reposicién, no podra promover la reclamacion econdémico-administra-
tiva hasta que el recurso se haya resuelto de forma expresa o hasta que pueda considerarlo
desestimado por silencio administrativo.

El enunciado indica que el 8 de junio de 2024 se notificd a Sociedad Limitada, SL la des-
estimacioén del recurso de reposicion, por lo que la entidad podra interponer la reclamacién
economico-administrativa en el plazo de un mes, a contar desde el dia siguiente a la noti-
ficacién de la desestimacion del recurso de reposicion.

Pregunta 21

El enunciado indica que, a pesar de haber recibido una diligencia de embargo de crédi-
tos, relativa a Sociedad Andénima, SA, el administrador de Sociedad Limitada, SL contest6
indicando que no existia relaciéon comercial alguna con Sociedad Andnima, SA en ese mo-
mento, lo cual no era cierto.

Por lo tanto, Sociedad Limitada, SL incurre en el supuesto de responsabilidad solidaria
a que se refiere el articulo 42.2 b) de la LGT, dado que, por culpa o negligencia, ha incum-
plido la orden de embargo de créditos.

Por lo que se refiere a los requisitos para ser declarada responsable, el articulo 41.5 de
la LGT dispone que la derivacion de la accion administrativa para exigir el pago de la deuda
tributaria a los responsables requerira un acto administrativo en el que, previa audiencia al
interesado, se declare la responsabilidad y se determine su alcance y extension, de confor-
midad con lo previsto en los articulos 174 a 176 de la LGT.
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Extracto

En este trabajo se estudian las redes de miembros de comités de auditoria en empresas euro-
peas cotizadas, analizando su estructura y evolucién de 2005 a 2020. Las conexiones entre
consejeros se identifican por su participacion simultanea en el mismo comité de auditoria. Se
recopilaron datos de 225 empresas de los principales indices bursatiles europeos, con un total
de 6,899 consejeros, de los cuales 2,688 participan en comités de auditoria.

Los resultados muestran una red de comités de auditoria fragmentada, pero significativa, con un
aumento en la proporcion de empresas conectadas durante el periodo estudiado. La mayoria de
las conexiones son nacionales, aunque existen redes internacionales en paises con mercados
interiores mas pequefos. Los analisis de centralidad indican que ciertos miembros ocupan
posiciones estratégicas, facilitando el flujo de informacién y recursos. Estos hallazgos destacan
la influencia de las redes de consejeros en la gobernanza corporativa, sugiriendo que la cen-
tralidad en estas redes puede influir en las practicas de auditoria y la transparencia financiera.

Este trabajo contribuye al conocimiento en cinco areas: proporciona una visién detallada de la
estructura y dinamica de las redes de comités de auditoria europeos; destaca la importancia
de las conexiones entre consejeros y su impacto en la transparencia financiera y el gobierno
corporativo; ofrece un andlisis temporal amplio (2005-2020) que permite observar la evolucion
de estas redes; presenta un analisis geografico revelando la influencia de la proximidad y las
tradiciones de internacionalizacién en la formacion de estas redes; y realiza un andlisis seg-
mentado por sectores econdémicos.
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Abstract

In this paper, we examine the networks of audit committee members in a sample of listed
European companies, aiming to describe and analyse their structure and evolution from 2005
to 2020. We consider the connections between directors formed by their simultaneous partici-
pation in the same audit committee. To this end, we have compiled a sample of 225 companies
from the eight major European stock indices, comprising 6,899 directors, of whom 2,688 serve
on audit committees.

The results indicate that the network of audit committees is fragmented but significant, showing
an increase in the proportion of connected companies over the studied period. Most connec-
tions are national, although there are international networks in countries with smaller domestic
markets. The centrality analysis reveals that certain directors hold strategic positions, facilita-
ting the flow of information and resources. These findings underscore the influence of director
networks on corporate governance, suggesting that centrality in these networks can influence
audit practices and financial transparency.

This paper contributes to knowledge in five areas: firstly, it provides a detailed view of the
structure and dynamics of audit committee networks in Europe; secondly, it highlights
the importance of connections between directors and their impact on financial transparency
and corporate governance; thirdly, it offers a comprehensive temporal analysis (2005-2020) that
allows for observing the evolution of these networks; fourthly, it presents a geographical analysis
revealing the influence of proximity and internationalisation traditions on the formation of these
networks; and finally, it conducts a segmented analysis by economic sectors.

Keywords: social network analysis; audit, audit committee; Europe; centrality; network; corporate
governance.
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1. Introduccion

El comité de auditoria (CA) es responsable, por delegacion del consejo de administra-
cion, de supervisar el proceso de elaboracion de la informacion financiera y no financiera
de las empresas. Desempefia, por tanto, un papel de primer orden en la fiabilidad de la in-
formacion que se remite a los mercados. Quiza por eso no resulte sorprendente la atencion
prestada tanto por reguladores como por investigadores al estudio de dicho comité. Sus
integrantes pueden formar parte de comités en otras empresas, creando asi redes de con-
sejeros. Esas redes sociales son un importante canal de comunicacion que facilita a sus
miembros el acceso a diversa informacion y recursos. Aunque el analisis de las redes socia-
les (ARS) de miembros de consejos de administracién es un campo ampliamente estudiado
por la literatura, no se ha prestado aun suficiente atencion a las relaciones entre miembros
de comités de auditoria, a pesar de que el solapamiento de miembros es frecuente en estas
comisiones (Almaqgoushi y Powell, 2021).

Esas redes sociales pueden constituir un canal de transmisién y de contacto, facilitando
a sus integrantes el acceso a diversa informacion y recursos (Larcker et al., 2013), si bien no
solo permiten la transferencia, sino que también pueden suponer una barrera a dicha trans-
mision (Cross et al., 2014). Por ejemplo, una red dominada por un grupo cerrado y cohe-
sionado de consejeros con relaciones muy estrechas puede dificultar la entrada de nuevos
miembros y la difusion de nuevas ideas. Esta homogeneidad puede limitar la diversidad de
perspectivas y obstaculizar la innovacién, ya que las decisiones y la informacién tienden a
circular solo dentro de ese circulo restringido.

Asimismo, estas conexiones pueden establecerse de manera formal e informal (Marra,
2021). Por un lado, el organigrama de las empresas refleja el flujo de la informacién formal,
donde las relaciones jerarquicas y las lineas de comunicacién estan claramente definidas.
En este contexto, la informacion se transmite siguiendo las cadenas de mando establecidas,
garantizando que las decisiones y politicas corporativas se comuniquen de manera siste-
matica y controlada. Este tipo de estructura formal es crucial para mantener el orden y la
responsabilidad dentro de la organizacion. Por otro lado, en los ultimos afos se ha obser-
vado una tendencia creciente hacia el trabajo en equipo y el desarrollo de relaciones inter-
personales entre los trabajadores (Cross et al., 2014). Estas conexiones informales surgen
de las interacciones diarias, tanto dentro como fuera del entorno laboral, y pueden incluir
reuniones informales, colaboraciones en proyectos y comunicacion a través de redes socia-
les y otras plataformas digitales. Estas relaciones informales facilitan la transferencia rapida
de informacién, la resolucién de problemas y la innovacion, ya que los empleados pueden
compartir ideas y recursos de manera mas agil y espontanea.

La coexistencia de ambos tipos de relaciones —formales e informales- en las organiza-
ciones modernas crea una dinamica compleja, pero efectiva. Mientras que las estructuras
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formales proporcionan un marco de referencia y unas relaciones claras, las redes informales
complementan este esquema fomentando la flexibilidad, la creatividad y la cohesién entre
los integrantes de las mismas. Esta dualidad permite a las empresas adaptarse rapidamente
a cambios y desafios, aprovechando tanto la estabilidad de las estructuras formales como
la agilidad de las redes informales.

Nuestro trabajo se basa en las relaciones formales, puesto que son las que se pueden
observar de manera directa y medir objetivamente. A través del andlisis de los organigramas
y las estructuras jerarquicas de las empresas, disponemos de datos precisos y verificables
sobre las conexiones entre los comités de auditoria y los consejeros. Esta metodologia nos
permite cuantificar y analizar de forma cabal las redes de comités de auditoria en Europa, pro-
porcionando una vision clara y fundamentada de las dinamicas de gobernanza corporativa.

Las investigaciones anteriores han mostrado que las conexiones de los miembros del
consejo de administracion influyen en diversos campos como la innovacioén corporativa
(Faleye et al., 2014), el riesgo de la empresa (Ferris et al., 2017; Li et al., 2023), el coste de
la financiacion (Chuluun et al., 2014) o el valor de la empresa (Cashman et al., 2012). Asi, la
posicion mas central en la red de los consejeros de una empresa se traduce en una menor
expropiacion a los accionistas minoritarios (Chen et al., 2014), menores costes en las emisio-
nes de bonos (Chuluun et al., 2014), mayor liquidez y valoracion de los titulos de la empresa
(Egginton y McCumber, 2019; Fogel et al., 2021), menor probabilidad de fraudes contables
(Huang y Wang, 2020), mayor calidad de los resultados (Omer et al., 2019), menor sensibili-
dad de lainversién a la disponibilidad de financiacién interna (Javakhadze y Rajkovic, 2019) y
mayor rotacién de los consejeros que poseen dichas conexiones (Renneboog y Zhao, 2020).

A pesar de la expansion del ARS de los consejeros, el estudio de las conexiones estable-
cidas por los miembros de los comités de auditoria se halla ain en un estado incipiente. En
esta linea, Bianchi et al. (2023) realizan una recopilacion de los 162 estudios mas destacados
de las ultimas décadas en andlisis de redes en contabilidad y finanzas, clasificandolos segun
el objeto de estudio (gobierno corporativo, comportamiento del cliente, auditoria, etc.). En
este Ultimo campo de auditoria incluyen 26 investigaciones, que se clasifican a su vez en tres
categorias: independencia del consejo de administracion (5 articulos), practicas de gobierno
corporativo (10 articulos) y la red completa del consejo de administracion (11 articulos). La
primera subcategoria se centra en la definicion de independencia, poniendo de manifiesto la
importancia de que dicha independencia no se trate solo de una caracteristica «convencio-
nal», sino también social. Los estudios centrados en las practicas de gobierno han examinado
la transferencia de estas practicas a través del consejo. Por ultimo, los articulos centrados
en la red social completa del consejo utilizan esa red al completo como fuente de informacion.

Basandonos en lo anterior, el objetivo general de nuestro trabajo es describir y analizar
la estructura de la red de comités de auditoria en Europa, examinando las conexiones entre
empresas cotizadas a través de consejeros que participan en multiples comités de auditoria.
Ese objetivo general se puede detallar en cuatro objetivos especificos como son: (i) evaluar

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 502 (enero 2025), pp. 213-238 | 217



F. J. Lopez, R. Garcia-Cobo y C. Zarza Contabilidad E

la evolucion temporal de estas redes desde 2005 hasta 2020, identificando tendencias y
patrones a lo largo del tiempo; (ii) investigar la distribucién geografica de las conexiones
determinando si las conexiones entre miembros de comités de auditoria son predominan-
temente nacionales o internacionales y cémo las tradiciones de internacionalizacion influ-
yen en la formacion de estas redes; (i) medir la centralidad de los miembros de los comités
de auditoria para comprender su papel estratégico en la red y su capacidad para facilitar el
flujo de informacion y recursos; vy (iv) explorar las implicaciones de las redes de miembros
de comités de auditoria en la gobernanza corporativa apuntando cémo la estructura y la
evolucién de estas redes pueden influir en la transparencia financiera y la eficacia de la go-
bernanza corporativa en las empresas europeas.

El trabajo se estructura en cinco epigrafes para ofrecer un andlisis detallado y compren-
sivo del papel de los comités de auditoria y las redes sociales en el contexto europeo. El pri-
mer epigrafe introduce la importancia del comité de auditoria en el gobierno corporativo y el
objetivo del estudio. El segundo epigrafe revisa la literatura existente sobre la interconexién
de los miembros de comités de auditoria y sus efectos en diversas dimensiones corpora-
tivas. El tercer epigrafe describe la metodologia utilizada para analizar la red de empresas
europeas, incluyendo la recopilacion de datos y las técnicas de ARS empleadas. El cuarto
epigrafe presenta los resultados del analisis, destacando las caracteristicas de la red, su evo-
lucién temporal y la distribucién geografica de las conexiones. Finalmente, el quinto epigrafe
discute las implicaciones de los hallazgos y propone direcciones para futuras investigaciones.

Nuestros resultados sugieren que la red de miembros de comités de auditoria en las
empresas cotizadas europeas es una red fragmentada, pero digna de consideracién. Ob-
servamos que la proporcion de empresas conectadas durante el periodo de estudio ha cre-
cido, habiéndose estabilizado en los Ultimos afos, lo que refleja una tendencia hacia una
mayor interconexion. La mayoria de las conexiones tienen un caracter nacional, aunque
se observan redes internacionales en paises con mercados interiores mas pequefos. Las
medidas de centralidad indican que ciertos miembros ocupan posiciones estratégicas en la
red, facilitando el flujo de informacion y recursos. Estos hallazgos subrayan la influencia de
las redes de consejeros en el gobierno corporativo y sugieren que la centralidad en estas
redes puede dar explicacion de algunas practicas de auditoria y la transparencia financiera.

Consideramos que nuestro trabajo realiza cuatro tipos de contribuciones al conoci-
miento. En primer lugar, proporcionamos una visiéon detallada de la estructura y dinamica
de las redes de comités de auditoria en Europa, algo que ha sido escasamente explora-
do en la literatura previa. En segundo lugar, destacamos la importancia de las conexiones
entre consejeros y suimpacto en la transparencia financiera, el gobierno corporativo y otras
politicas empresariales. En tercer lugar, nuestra investigacién abarca un amplio periodo
(2005-2020), lo que nos permite analizar la evolucion de estas redes y sus implicaciones a lo
largo del tiempo. Ademas, aportamos un analisis geografico que revela como la proximidad
y las tradiciones de internacionalizacion influyen en la formacion de estas redes.
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2. Fundamentos tedricos

Definiremos «red social» como el conjunto de las relaciones e interacciones entre los
miembros de la entidad social que se pretende analizar, en nuestro caso, los CA. Una red
social se puede representar como un grafo compuesto por nodos o actores unidos entre si
através de caminos o conexiones. En el caso que nos ocupa, dichos actores son los miem-
bros de los CA, y los vinculos entre ellos surgen como consecuencia de su coincidencia
en una CA, creando asi la red de miembros de CA. Dado que nuestra unidad de andlisis es
la empresa y no los miembros del CA, hemos de trasladar esas conexiones personales a
las empresas de las que forman parte esos miembros. Se crea asi la red de empresas, de
modo que consideramos que dos empresas estan vinculadas entre si cuando sus CA com-
parten al menos un miembro.

Para una mejor comprension, en la tabla 1 planteamos un ejemplo figurado de seis em-
presas y la composicion de sus CA. La representacion de la red creada de manera simplifi-
cada se recoge en la figura 1. Basandonos en esta distribucion, la figura 2 representa la red
creada a partir de los vinculos de los miembros del CA, y en la figura 3 hemos trasladado
estas conexiones entre miembros del CA a conexiones entre empresas.

El ejemplo muestra cémo el miembro B sirve de conexion entre las empresas 1,2y 6,
posibilitando asi una red entre los miembros del CA de estas tres empresas. Al mismo tiem-
po, los miembros Ky M de la empresa 6 forman parte, respectivamente, de las empresas 3
y 4. Estas conexiones directas permiten un segundo grado de vinculacién indirecta hacien-
do que la empresa 1 quede conectada con las empresas 3y 4.

Tabla 1. Ejemplo de redes de empresas y de miembros del CA

Empresa 1 Empresa 2 Empresa 3 Empresa 4 Empresa 5 Empresa 6
Miembro A Miembro B Miembro J Miembro H Miembro L Miembro P
Miembro B Miembro F Miembro K Miembro M Miembro O Miembro B
Miembro C Miembro H Miembro L Miembro N Miembro H Miembro K
Miembro D Miembro | Miembro N Miembro M
Miembro E

Fuente: elaboracién propia.
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Figura 1. Conexiones miembros del CA-empresa

Fuente: elaboracion propia.

Figura 2. Redes sociales de miembros del CA

Fuente: elaboracion propia.
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Figura 3. Red social de empresas
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Fuente: elaboracion propia.

3. Base de datos y creacion de la red

El estudio se lleva a cabo sobre una muestra compuesta por 225 empresas cotizadas
en los ocho principales indices bursatiles europeos (Alemania: DAX 30, Bélgica: BEL 20,
Espana: IBEX 35, Francia: CAC 40, Paises Bajos: AEX, ltalia: FTSE MIB, Portugal: PSI 20
y Reino Unido: FTSE 100) durante el periodo de dieciséis afios comprendido entre 2005 y
2020. Como es habitual, se ha procedido a eliminar las empresas del sector financiero debi-
do a su regulacion particular, obteniendo una muestra final de 225 empresas'. Comparado
con estudios previos, nuestro trabajo presenta una muestra mas amplia tanto en términos
de paises como de afos analizados. Asi, Vion et al. (2015) se centraron en la elite corpora-
tiva de la Eurozona durante el periodo 2005-2008, cubriendo un rango temporal mas limita-
do y un menor nimero de paises. Asimismo, Heemskerk (2011) analiz6 las interconexiones
entre los consejos de administraciéon de las empresas mas grandes de Europa, utilizando
un conjunto de empresas similar al nuestro, pero centrado en un unico afo. Por otro lado,
Heemskerk et al. (2016) abordaron la red transnacional de consejos interconectados después
de la crisis financiera, incluyendo una muestra de empresas globales que es comparable
en tamafo, pero con un enfoque geografico mas extenso. Aunque estos estudios no emplean
la misma metodologia que nosotros (ARS, centralidad de grado, intermediacion, cercania y
vector de centralidad), todos comparten el interés por las conexiones sociales. Nuestro en-
foque se distingue por su amplitud temporal y geogréfica, proporcionando una visién mas
integral y detallada de las redes de comités de auditoria en Europa, lo que proporciona mas
consistencia y fiabilidad al analisis.

T Una justificacion adicional de la seleccion muestral es el hecho de que Europa continental es el entor-
no en el que las relaciones entre grandes empresas estan mas desarrolladas (Blanchard et al., 2015;
Fennema, 2012).
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La base de datos recoge la composicion de los consejos de administracién y de las co-
misiones de auditoria delegadas de los mismos. Los datos han sido recopilados manualmen-
te a partir de la informacion sobre la identidad de los consejeros contenida en los estados
financieros auditados y las propias paginas web de las empresas y de los organismos de
supervision del mercado de valores de cada pais. Posteriormente a la recopilacion de los
nombres de todos los consejeros se ha realizado una normalizacion de dichos nombres,
ya que una misma persona podia encontrarse identificada de manera diferente en diversas
empresas o, incluso dentro de la misma empresa, en diferentes afios?. En este proceso se
han identificado 9.117 consejeros de los cuales 3.467 forman parte de los CA. Tras la elimi-
nacion de las empresas financieras, la muestra consta de 6.899 consejeros, de los cuales
2.688 forman parte de una CA.

En la tabla 2 detallamos la distribucién nacional de la muestra. Como puede comprobar-
se, la representacion de cada pais en términos de nimero de empresas es distinta. Reino
Unido encabeza la lista con una aportacién cercana al 33 %, seguido por Francia (alcanzando
casi 15 %), ltalia, Alemania y Espafa (alrededor del 11 %), Paises Bajos (7 %) y, por ultimo,
Portugal y Bélgica (con poco mas de 6 %). El valor total no coincide necesariamente con la
suma de cada columna porque algunas empresas cotizan en varios paises o algunos con-
sejeros pertenecen a empresas de distintos paises simultaneamente.

Tabla 2. Composicién de la muestra

Distribucion de empresas, observaciones, miembros del consejo de administracion y miembros del CA por pais

Paises Reino

Alemania Bélgica Espana Francia Bajos ltalia Portugal Unido Total
N.° empresas 25 14 26 35 17 28 16 77 225
N.°observaciones  8.240 2713 4826 7.210 2466 6.123 3.010 12.309 46.897
N.° consejeros 1.247 403 757 1116 421 1.108 524 1.844  6.899
N.° miembros CA 348 159 315 436 172 355 144 902 2.688

Fuente: elaboracion propia.

A modo ilustrativo, en la figura 4 ofrecemos una representacion de la red de empresas
partiendo de las conexiones de los integrantes de sus CA para el afio 2015. Aunque no se
recogen en el presente estudio, hemos realizado una representacioén analoga para cada uno
de los dieciséis afos del estudio.

2 Esta tarea ha tenido una complejidad considerable dada la necesidad de consultar fuentes en distintos
idiomas mas alla del espanol o inglés o por el uso de grafias distintas al alfabeto latino en algunos casos.
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Figura 4. Ejemplo ilustrativo de la red de empresas en 2015
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Fuente: elaboracion propia.

De su observacion podemos afirmar que se trata de una red relativamente extensa, pero
de escasa densidad.

El 41 % de las empresas de la muestra se halla conectada al menos con otra empresa.
Sin embargo, tan solo se forman un pequefio nimero de vinculos, mas en concreto, 142
vinculos de media, que suponen 0,3 % de los posibles vinculos disponibles, es decir, de
todos los vinculos que se formarian si todos los nodos estuvieran relacionados con todos
los demas nodos de la red. En esta misma linea, las conexiones entre empresas suponen
un 1,75 % de todas las posibles.

En la figura 5 representamos la evolucién de la proporcion de empresas conectadas
entre 2005 y 2020. A la vista de esa representacion, en términos muy generales, cabria ha-
blar de dos tendencias.

Por un lado, tendriamos la evolucién al alza en la primera parte del periodo, durante la
cual se pasa de un 36,9 % de empresas en 2005 a un maximo de 51,2 % en 2013. Por otro
lado, parece existir una tendencia estable en los anos finales, situada en torno al 35 % de
empresas.
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Figura 5. Evolucién del porcentaje de empresas conectadas
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Fuente: elaboracion propia.

Como ha quedado dicho, se trata de una red de empresas considerablemente fragmenta-
da, con multiples grupos de empresas vinculadas entre si, pero inconexos respecto de otros
grupos. El tamano de los grupos oscila entre dos y trece empresas, aunque la mayor parte de
los mismos son las denominadas «diadas», es decir, dos empresas relacionadas entre si. En
la figura 6 representamos la evolucién temporal del tamafio de los grupos. Puede constatarse
que las diadas son el tipo de grupo predominante, representando de media un 63 % de los
grupos formados. Es mas, cabe hablar de una evolucién al alza de estas formaciones en
los ultimos afios, que han pasado de suponer el 56 % de los grupos en 2015 al 83 % en 2020.

Figura 6. Tamafio de los grupos de empresas conectadas
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Fuente: elaboracion propia.
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La distancia mas corta entre los vinculos formados por las empresas es de media 1,83
nodos, mientras que el trayecto mas largo entre dos empresas es de media 5,4 nodos, como
se puede ver en la figura 7.

Es interesante hacer notar que la distancia maxima entre las empresas presen-
ta una tendencia decreciente especialmente marcada desde el afio 2013, lo que con-
cuerda con el tipo de red dominante con grupos mas pequefos. Por su parte, la
distancia media entre las empresas tuvo una tendencia ligeramente ascendente hasta
2012-2013, momento en el que empezdé a decrecer.

Figura 7. Distancia media y maxima entre empresas
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Fuente: elaboracion propia.

En consonancia con el tamafio de los grupos, si analizamos el nimero de enlaces de
cada empresa obtenemos que el 67 % de las empresas establecen un vinculo (en este grupo
quedan englobadas todas las diadas y las posiciones exteriores de otros tamafos de redes),
el 22 % establecen dos vinculos (incluyendo muchas de las empresas de las triadas, asi
como posiciones mas intermedias de otros tamafos de red), mientras que un 11 % esta-
blecen mas de dos vinculos (correspondiendo a las redes de mayor tamafo y mas opcio-
nes de interrelacién). Mas aun, la figura 8 pone de manifiesto una evolucién creciente a lo
largo del periodo estudiado de la proporcion de empresas que solo poseen una conexion,
pasando de representar un 56 % en 2005 al 85 % en 2020.
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Figura 8. Numero de enlaces
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Fuente: elaboracion propia.

4. Caracteristicas de lared de miembros de comités de audi-
toria

4.1. Distribucidon geografica

En este punto analizamos el caracter nacional o internacional de las redes de miembros
del CA. Consideramos que una red es internacional cuando pone en contacto a empresas
de diversos paises (independientemente de la nacionalidad de los miembros).

Como se recoge en la figura 9, dos tercios de las redes establecidas tienen caracter
nacional, mientras que el nUmero de redes que vinculan a empresas de distintos paises se
situa en el 33 %.

Si nos centramos en el nUmero de empresas integradas en cada una de estas redes (fi-
gura 10), también existe un predominio de las redes nacionales, aunque en este caso la di-
ferencia entre ambos grupos es menor.

El motivo de esa reduccion en las diferencias reside en que los grupos de empresas vin-
culados por redes internacionales suelen ser mas numerosos que los grupos de empresas
nacionales y, por tanto, aunque exista un mayor niumero de redes nacionales, estas suelen
tomar la forma de diadas.
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Figura 9. Distribucion del tipo de redes (nacionales vs. internacionales)
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Fuente: elaboracion propia.

Figura 10. Distribucion de las empresas en funcion del tipo de red (nacional vs. internacional)
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Fuente: elaboracion propia.

En todos los paises existe en algin momento, al menos, una red nacional. Cabe rese-
far algunas particularidades de ciertos paises: en algunos casos se trata de la existencia
exclusiva de redes nacionales y en otros casos de redes internacionales. Asi, las empresas
alemanas estaban vinculadas exclusivamente por redes nacionales hasta 2011, fecha a par-
tir de la cual comienzan a integrarse en redes internacionales. Portugal también es un caso
de pais cuyas empresas integraban Unicamente redes nacionales durante los afios 2014 a
2016. Por el contrario, Bélgica tiene una especial tendencia a formar exclusivamente redes
internacionales. En un punto intermedio se encuentran Francia y Reino Unido, pues sus em-
presas forman redes de ambos tipos a lo largo de todo el periodo estudiado.

En la tabla 3 representamos la conectividad de las empresas de cada pais, definida como
la proporcién de relaciones de los miembros del CA relativizada por todas las posibles re-
laciones. Esa conectividad se ha calculado anualmente como el porcentaje de empresas
conectadas —ya sea nacional o internacionalmente— sobre el total de las empresas de ese
pais en ese ejercicio. Hay dos paises (Alemania y Paises Bajos) que destacan en cuanto a
tendencia a formar redes de miembros del CA. Sin embargo, las redes establecidas tienen
un diferente perfil geografico: mientras que los miembros alemanes son mas proclives a
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tender redes nacionales, los miembros neerlandeses de los CA entran en contacto con cole-
gas de otros paises. En el otro extremo nos encontramos con Espaia seguida por Bélgica.
El caso belga es peculiar, pues, aunque sus miembros no se hallan particularmente conecta-
dos, destaca la importancia de sus redes internacionales. De hecho, Bélgica y Paises Bajos
son las dos naciones de la muestra en las que las conexiones internacionales representan
una mayor proporcion de las conexiones totales. Parece logico pensar que este hecho se
deba al menor tamafo de su mercado interior y a la tradicional internacionalizaciéon econo-
mica de ambos paises. Por el contrario, los tres paises meridionales de Europa (Espafia,
Italia y Portugal) se caracterizan por la menor frecuencia de sus conexiones internacionales.

Tabla 3. Conectividad relativa de las empresas de cada pais

Alemania Paises Bajos Francia Reino Unido Portugal Italia Bélgica Espana

Total 0,66 % 0,64 % 051%  0,50% 0,42% 0,36% 0,31% 0,201%
Nacionales 0,57 % 0,14% 026%  0,29% 0,36% 0,26% 0,01% 0,07%
Internacionales 0,09% 0,50% 0,26 % 0,21% 0,06% 0,10% 0,305% 0,141%
Nacional/total 86,36%  22,78%  50,1% 57,66% 8491% 7293% 2,87% 32,21%

Internacional/total  13,64% ~ 77,21%  4990% 42,34%  15,09% 27,07% 97,13% 67,79%

Fuente: elaboracion propia.

En la tabla 4 hemos repetido el procedimiento anterior centrandonos en los grupos de em-
presas. La conectividad se ha calculado anualmente como el porcentaje de grupos conectados
—ya sea nacional o internacionalmente— sobre el total de las empresas de ese pais en un ejerci-
cio concreto. Los resultados son analogos a los obtenidos para las conexiones de empresas:
existe un predominio de las conexiones nacionales en los grupos de empresas alemanas y por-
tuguesas, y un predominio de conexiones internacionales en los grupos belgas y neerlandeses.

Tabla 4. Conectividad relativa de los grupos de cada pais

Alemania Paises Bajos Francia Reino Unido Portugal Italia Bélgica Espana

Total 0,39% 0,78% 0,56%  0,50% 0,46% 037% 0,38% 0,28%
Nacionales 0,28 % 0,13% 027%  0,26% 0,35% 0,24% 0,01% 0,06%
Internacionales 0,11% 0,65% 0,29% 0,24% 0,11% 0,13% 0,37% 0,21%
Nacional/total 72,48%  17,10% 47,89% 51,88% 76,95% 65,03% 2,81% 22,97%

Internacionales/total 27,52 % 82,90% 52,11% 48,12% 23,05% 34,97% 97,19% 77,03%

Fuente: elaboracion propia.
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4.2. Relacidn de nacionalidades

Una vez introducida la distinta tendencia de las empresas de cada pais a formar redes na-
cionales o internacionales, en este punto nos planteamos un analisis mas detallado de dicha
tendencia estudiando cuales son las combinaciones de paises mas frecuentes en las redes
de miembros del CA. En general, podria afirmarse la existencia de un patron de proximidad
geografica de modo que, en caso de existir, las redes se establecen entre paises proximos.

Alemania, como hemos destacado anteriormente, presenta una clara inclinacion hacia la
formacion de redes nacionales, especialmente durante la primera mitad del periodo muestral.
Sin embargo, cuando se analizan las redes internacionales formadas por las empresas ale-
manas durante la otra mitad del periodo, se comprueba una relacién con Bélgica, Francia'y
Reino Unido (lo cual puede deberse a la tendencia internacional de las empresas britanicas
y al elevado peso de las mismas en nuestra muestra). En términos relativos, el caso belga
es destacable, puesto que supone solo el 6,2 % de la muestra. Por el contrario, las empre-
sas alemanas no forman vinculos con ninguna empresa espanola, italiana ni portuguesa.

Bélgica forma redes internacionales principalmente con sus vecinos franceses (asi se
constata en trece de los dieciséis afios analizados) y con el Reino Unido (en doce de los
dieciséis afos analizados). Es interesante subrayar la vinculaciéon de las empresas belgas
con las de Paises Bajos (esas conexiones existen durante diez afos), dada la escasa re-
presentacion de estas Ultimas en la muestra. Aunque en menor medida, también se relacio-
na con Alemania y Portugal y, sin embargo, no forma vinculos ni con Espafa ni con ltalia.

Por lo que se refiere a Espafa, se observa una clara inflexion, ya que durante los pri-
meros afos se limitaba a formar diadas con empresas italianas, mientras que en los ulti-
mos afos aumenta sus relaciones internacionales, estableciendo redes junto con Portugal,
Francia, Paises Bajos y Reino Unido. Sin embargo, los miembros del CA de las empresas
espafolas no llegan a relacionarse ni con Bélgica ni con Alemania.

Francia es uno de los paises mejores conectados y sus empresas forman redes con
todos los paises de la muestra. Destacan las frecuentes conexiones con Reino Unido y
Bélgica. No obstante, para valorar la importancia relativa de ambos tipos de redes, ha de
tenerse presente que el peso de las empresas britanicas en la muestra es muy superior al
de las belgas, lo que pone de manifiesto las conexiones mas estrechas entre Francia y Bél-
gica. Con el resto de las nacionalidades (salvo Paises Bajos), las conexiones son mucho
menos frecuentes, especialmente con ltalia. También Reino Unido se relaciona con todas
las naciones de la muestra, siendo de destacar sus conexiones con Paises Bajos, Francia,
Bélgica y Paises Bajos. Aunque también existen grupo compartidos del Reino Unido con
Italia, Alemania y Portugal, son menos habituales.

A pesar de su baja representacion en la muestra, quiza como consecuencia de su tra-
diciéon comercial internacional o por su posiciéon geografica, los Paises Bajos estan muy
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conectados y se relacionan con todas las naciones de la muestra excepto con la portugue-
sa. Con Reino Unido forma redes todos los afios, lo cual es esperable, puesto que los brita-
nicos son los que mas empresas proporcionan a nuestra muestra. Con Bélgica, cuya apor-
tacion a la muestra es la mas baja, forman redes internacionales durante diez afos. Francia,
cuya aportacion a la base es la segunda mas alta, es la tercera nacionalidad favorita de los
neerlandeses. Con Alemania, Espafia e Italia forman redes puntualmente.

En cuanto a las otras dos naciones periféricas, ltalia se relaciona con Espaiay con Reino
Unido. Se trata de una nacién menos conectada, sin que existan vinculos con Portugal o Bél-
gica. Del mismo modo, las empresas portuguesas tampoco muestran una clara predileccién
por un pais, si bien no son raras las conexiones con Francia, Bélgica, Espafia y Reino Unido.

4.3. Centralidad

Probablemente, la centralidad sea la caracteristica mas generalizada dentro del ARS. Se
trata de un concepto intrinsecamente multidimensional, por lo que para su correcta inter-
pretacion es necesario tener en consideracion sus cuatro componentes (grado, cercania,
intermediacion y vector de centralidad). Las cuatro medidas de centralidad de redes em-
pleadas estan ampliamente aceptadas por la comunidad académica y fueron definidas por
Bonacich (1972, 1987) y Freeman (1977, 1978).

La centralidad de grado (degree centrality) indica la influencia inmediata de un nodo y
se determina por el nimero de conexiones de primer grado (es decir, directas) que tiene
cada miembro. Refleja la popularidad y el nivel de ocupacién de los miembros de la red. Es
similar a la medida conocida en la literatura como interlock. Se asume que los nodos con
mayores valores de centralidad de grado poseen mayor influencia local debido a su acce-
so a informacioén y recursos distribuidos en la red. Para normalizar esta medida, dado que
el nUmero de nodos varia anualmente, se divide entre el niUmero total de nodos menos uno.

La centralidad de vector propio (eigenvector centrality) evalla los vinculos establecidos
no solo por las conexiones de primer grado de un nodo, sino también por la posicién de
los nodos a los que esta conectado. Complementa la centralidad de grado al considerar los
efectos indirectos de las conexiones. Asume que no todos los actores de la red tienen la
misma importancia y mide la relevancia de las conexiones de los vinculos directos, incor-
porando las conexiones indirectas. Esta medida refleja la influencia a largo plazo y se ajusta
segun el tamafo de la red en cada afo.

La centralidad de intermediaciéon (betweenness centrality) indica la probabilidad de
que un flujo de informaciéon o recursos pase por un nodo especifico. Mide la frecuencia
con la que un nodo se encuentra en el camino mas corto entre otros nodos, lo que re-
fleja su capacidad para intermediar entre nodos altamente conectados. Para su calculo
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también se ajusta segun el tamafo de la red y se normaliza dividiendo cada valor por el
maximo valor de la misma componente, asegurando la comparabilidad sin perder sig-
nificacion relativa.

La centralidad de cercania (closeness centrality) representa la longitud promedio del ca-
mino mas corto desde un nodo a todos los demas nodos, indicando la velocidad de trans-
mision de informacion desde o hacia un nodo determinado. Refleja el acceso rapido a los
flujos de la red, donde los nodos con mayor cercania estan menos separados del resto de
la red. Para su célculo, se considera el tamafo de la red cada afio y se asigna un valor cero
a las distancias entre nodos no conectados.

Para facilitar la comprension de las medidas de centralidad, en la figura 11 se presen-
ta un ejemplo que muestra visualmente los miembros que destacan en cada indicador. El
miembro D tiene los valores mas altos tanto en centralidad de grado como en centralidad
de vector propio, ya que cuenta con el mayor niumero de conexiones directas y conexio-
nes de segundo grado. Ademas, es el miembro mas cercano a los demas de la red. Por su
parte, el miembro F ocupa la posicion mas intermedia. En el extremo opuesto encontramos
al miembro A, quien presenta las puntuaciones mas bajas en todos los indicadores de cen-
tralidad al encontrarse en un extremo de la red.

Figura 11. Ejemplo de centralidad

Miembro con mayor centralidad de

/ grado, vector propio y cercania

A B D
E
C F
\ Miembro con mayor centralidad de
Miembro con menor centralidad G intermediacion

de grado, cercania, intermediacion
y vector de centralidad

Fuente: elaboracion propia.

Ademas de las cuatro medidas mencionadas, se ha calculado un indicador compues-
to de centralidad, obtenido estandarizando y sumando los cuatro componentes para crear
una medida conjunta que hemos denominado «centralidad compuesta».
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Figura 12. Evolucién de las medidas de centralidad
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Figura 13. Evolucién media de la centralidad compuesta
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Las figuras 12 y 13 muestran que las componentes de centralidad, tanto individualmen-
te como de manera conjunta, exhiben una ligera tendencia creciente, especialmente per-
ceptible desde mediados de la década anterior. Esta tendencia creciente es especialmente
notoria en el caso de la centralidad de cercania, lo que es congruente con los resultados
anteriormente indicados relativos a la configuracion de la red (fragmentacion en grupos de
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pequeiio tamafo) y la disminucién de la distancia media entre las empresas. Aunque no se
detallan los resultados en este trabajo, esta tendencia al alza en la centralidad durante los
ultimos afos se verifica en casi todos los paises de la muestra.

Nuestro ultimo analisis consiste en el estudio de los indicadores de centralidad en dis-
tintos sectores de la actividad econémica. A tal fin se ha dividido la muestra siguiendo el
criterio proporcionado por la base de datos Refinitiv Eikon, que realiza una clasificacion en
27 sectores industriales segun el segmento dominante en la facturacion de la empresa. En
la tabla 5 ofrecemos la lista de dichos sectores y el nimero de observaciones empresa-afno
correspondientes a cada uno de ellos.

En la figura 14 se recoge el valor del indicador de centralidad compuesta tras ordenar
correlativamente los sectores de menor a mayor centralidad®. Como puede comprobarse,
existe una marcada similitud en los indicadores de casi todos los sectores —con la excep-
cion del sector textil, que destaca por la centralidad de sus miembros del CA- a pesar de
las logicas diferencias entre ellos. En consecuencia, podria decirse que el ARS presenta
consistencia y no esta afectado por la inclusion o exclusién de las empresas de determina-
dos sectores de la actividad economica.

Tabla 5. Codificacién de los sectores

Sector N.° obs. Sector N.° obs. Sector N.° obs.
Confeccion 20 Farmacos 59 Petrdleo 56
Transportes 88 Servicios publicos 205 Diversificada 50
Metal 41 Bebidas 45 Varios 149
Tabaco 7 Electricidad 28 Imprenta 31
Construccion 150 Prod. metélicos 31 Electronica 79
Papel 22 Alimentacion 22 Automocion 43
Recreacion 47 Minoristas 113 Maquinaria 25
Quimicos 94 Aeroespacial 28 Textiles 6

Fuente: elaboracion propia.

3 Se han calculado también los otros cuatro indicadores de centralidad para cada uno de los sectores, pero
no se presentan para simplificar la comparacion.
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Figura 14. Centralidad compuesta por sectores
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5. Conclusiones

El estudio de las redes sociales de los miembros de los CA es esencial para entender
las interrelaciones y conexiones entre las empresas europeas, pues las redes sociales asi
constituidas son un medio para la transmision de informacién, comportamientos y recur-
sos. El presente trabajo constituye una aproximacion puramente descriptiva a este hecho,
en el que estudiamos las redes sociales conformadas por los miembros de los comités
de auditoria de 225 empresas cotizadas procedentes de ocho paises europeos con el fin de
ofrecer una visidon detallada de las conexiones e interacciones entre estos miembros, ade-
mas de su distribucién geografica y la naturaleza de estas redes. Dado el destacado papel
que el CA desempefia en la elaboracion de la informacién financiera y no financiera, co-
nocer estos vinculos puede arrojar luz sobre el funcionamiento y la dinamica del gobierno
corporativo y las relaciones entre empresas en el contexto europeo.

El estudio reveld que, aunque la red de empresas es extensa, presenta una baja densi-
dad, con un 41 % de las empresas conectadas al menos con otra empresa, pero con un nu-
mero reducido de vinculos efectivos. No obstante, la proporcion de empresas conectadas
ha mostrado una tendencia al alza en la primera mitad del periodo estudiado (2005-2020),
alcanzando un pico en 2013, seguida de una estabilizacion en los afios finales. En cualquier
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caso, la red de empresas permanece fragmentada con multiples grupos de empresas vincu-
ladas entre si, pero inconexas respecto de otros grupos. La mayoria de las redes de miem-
bros del CA tienen un caracter nacional, aunque también existen redes internacionales,
particularmente en paises con mercados interiores mas pequenos y tradicion de interna-
cionalizacién, como Bélgica y Paises Bajos. También se observa que las empresas tienden
a formar redes con otras empresas de paises geograficamente cercanos.

También hemos calculado diversas medidas de centralidad (grado, vector propio, inter-
mediacion y cercania) para evaluar la influencia de cada uno de los miembros del CA que
forman la red. Es de suponer que aquellas personas con mayor centralidad tengan mayor
acceso a informacion y recursos, lo que incrementa su influencia en la red y, por ende, su
capacidad para modelar el funcionamiento del gobierno corporativo de las empresas. Las
componentes de centralidad mostraron una tendencia ligeramente creciente en los ultimos
anos. Esta tendencia creciente es especialmente notoria en el caso de la cercania, lo cual
esta en consonancia con el pequeino tamafo de los grupos de empresas y la reduccion de
la distancia media entre empresas. Adicionalmente, el andlisis sectorial de la centralidad
mostré una notable similitud en los indicadores de centralidad de los CA, con la excepcién
del sector textil, que destaca significativamente. Esto sugiere que, a pesar de las diferencias
inherentes entre sectores, el ARS demuestra consistencia y no se ve afectado por la inclu-
sion o exclusién de empresas de sectores especificos de la actividad econdmica.

Nuestro trabajo no esta exento de limitaciones. Una de ellas proviene del hecho de cen-
trarse exclusivamente en redes formales, lo que condiciona la comprension completa de
las interacciones entre los miembros de los CA, ya que se han dejado de lado otros cauces
informales que también pueden constituir canales de transmision de informacion e influen-
cia. Ademas, la comparacién entre redes de diferentes entornos geograficos presenta de-
safios, dado que sus caracteristicas y dinamicas pueden variar considerablemente segun
el contexto local y las particularidades de cada mercado. Asimismo, nos hemos limitado a
un analisis descriptivo, sin que se hayan hecho inferencias sobre el efecto que puede tener
la existencia de conexiones entre miembros de distintos CA.

A partir de esas limitaciones se abren distintas lineas futuras de investigacién. Como ha
quedado explicado, las redes informales de los miembros de CA pueden tener un impacto
significativo en la gobernanza corporativa y en la toma de decisiones. La identificacion de
estas relaciones informales —que pueden incluir amistades personales, relaciones académi-
cas o profesionales externas y vinculos a través de otro tipo de entidades- requiere de otro
tipo de fuentes de informacion. En cualquier caso, la exploracion de esas conexiones infor-
males permitiria complementar los analisis realizados hasta ahora. Asimismo, las estructuras
de redes pueden variar considerablemente en diferentes regiones del mundo debido a dife-
rencias culturales, econémicas y regulatorias o al simple transcurso del tiempo. Un analisis
comparativo entre regiones y sistemas corporativos tan distintos como América del Norte,
Europa, Asia y América Latina puede revelar patrones propios de cada area y proporcionar
una visién mas amplia de como estos factores influyen en la formacién y funcionamiento
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de las redes de los CA. Al entender estas variaciones, las empresas y los reguladores pue-
den desarrollar politicas mas efectivas que tengan en cuenta las especificidades cultura-
les y econdmicas de cada region, promoviendo una mejor gobernanza corporativa global.

Una vez que se dispone de las medidas de centralidad, puede analizarse hasta qué punto
las conexiones de los CA se relacionan con el cumplimiento de las tareas del CA. Asi, cabria
estudiar la relacion existente entre los honorarios de auditoria satisfechos por la empresa
y la centralidad de los miembros de su CA. Esta relacién puede venir mediada por el mejor
conocimiento del mercado de auditoria proporcionada por las conexiones de los miembros
del CA. Otra linea de trabajo seria la relacién entre la informacién no financiera y la centra-
lidad, pues podria pensarse que los elementos mas centrales poseen mas legitimacion, lo
cual se relaciona con la informacion no financiera suministrada. Asimismo, cabria abordar
un tema que ha sido largamente estudiado en la literatura como es la gestiéon del resulta-
do desde la perspectiva de las redes de miembros de los CA. Dado que las personas que
ocupan posiciones mas centrales en la red cuentan con mejor informacién, es de esperar
que ese hecho se traduzca en un diferente nivel de gestion del resultado.
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Extracto

Aplicacion practica de la consulta 2 del BOICAC 137, de abril de 2024, que plantea si los gas-
tos destinados a homologaciones —para vender productos de acuerdo con una determinada
homologaciéon- y certificaciones (estudios para la acreditacion de determinadas especifica-
ciones) pueden ser activados o, en caso de ser considerados como un gasto, si es posible su
periodificacion en varios ejercicios.
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Consulta 2

Sobre los gastos derivados de homologaciones y certificaciones de productos.

Respuesta

La consulta plantea si los gastos destinados a homologaciones —para vender productos
de acuerdo con una determinada homologacion-y certificaciones (estudios para la acredi-
taciéon de determinadas especificaciones) pueden ser activados o, en caso de ser conside-
rados como un gasto, si es posible su periodificacion en varios ejercicios.

En relacion con el reflejo contable de los gastos ocasionados para la obtencién de ho-
mologaciones y certificaciones y al tratarse de un supuesto muy similar, hay que traer a
colacién lo manifestado por este instituto, en relacién con los gastos ocasionados por una
empresa para la obtencion del sistema de calidad ISO, en la consulta nimero 2 publicada
en el BOICAC numero 46, de junio de 2001, cuyo criterio sigue en vigor bajo el Plan Gene-
ral de Contabilidad (PGC), aprobado por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre.

Con caracter general, los gastos realizados para la obtenciéon de dicha homologacion
o certificacion se deberan considerar gastos del ejercicio en que se realicen, cuya imputa-

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 502 (enero 2025), pp. 239-243 | 239

© Centro de Estudios Financieros (08-01-2025)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NFC087776&tkId=b1a65dad-6aea-4f63-889f-a839264fe0ff&op=rtss
https://www.icac.gob.es/contabilidad/gastos-derivados-de-homologaciones-y-certificaciones-de-productos
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/deed.es

A. Montes Carrillo Contabilidad E

cion debera hacerse de acuerdo con el principio de devengo recogido en la primera parte
del PGC, Marco conceptual de la contabilidad (MCC), es decir, imputandose al ejercicio al
que las cuentas anuales se refiera, los ingresos y los gastos que afecten al mismo, con in-
dependencia de la fecha de su pago o su cobro.

No obstante, y aunque no se plantea expresamente en la consulta, hay que indicar que
si los gastos incurridos en la obtencion de la certificacion supusieran inversiones realiza-
das en el inmovilizado, deberian ser contabilizados de acuerdo con la norma de registro y
valoracion (NRV) 2.2 del PGC, como inmovilizados materiales, y amortizarse en funcion de
la vida util atendiendo al uso y desgaste fisico esperado, la obsolescencia y limites legales
u otros que afectan a la utilizacion del activo.

De igual manera, deberian contabilizarse los gastos si supusieran la renovacion, amplia-
cion o mejora de los activos inmovilizados que ya existiesen, atendiendo para ello a los cri-
terios recogidos en el citado PGC y a la Resolucién de 1 de marzo de 2013, del Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas por la que se dictan normas de registro y valoracion
del inmovilizado material y de las inversiones inmobiliarias.

En cualquier caso, en la memoria de las cuentas anuales se debera facilitar toda la in-
formacion significativa sobre el tema objeto de consulta, de forma que aquellas, en su con-
junto, muestren la imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados
de la entidad.

Esquema:

Gastos de homologaciones y

certificaciones de productos

Excepcion: Mayor valor del
inmovilizado si suponen inversiones
en elementos de inmovilizado o
mejoras, renovaciones o
ampliaciones de los mismos

Regla general: Gastos del gjercicio

en que se realicen, imputandose
conforme al principio de devengo
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Ejemplo

La sociedad AMC, SA se dedica al disefio y fabricacion de maquinaria industrial. En el pre-
sente gjercicio 20X4 se ha iniciado la fabricacion de un modelo novedoso de maquinaria des-
tinada al sector ceramico.

Con caracter previo a la comercializacion de la citada maquina, se ha solicitado la homologa-
cion de la misma para obtener el marcado CE, a los efectos de verificar el cumplimiento de
la legislacion europea aplicable en materia de seguridad, salud y proteccion del medio am-
biente. Para la obtencion del mismo se han contratado los servicios de una consultora que,
por los servicios prestados, ha facturado unos honorarios de 100.000 euros, que se han sa-
tisfecho en el propio ejercicio.

Por otro lado, el 1 de febrero de 20X4 ha adquirido una furgoneta de uso industrial por un im-
porte de 80.000 euros. La citada furgoneta tiene que ser objeto de adaptacion por la empresa
para que pueda ser utilizada en el desarrollo de su actividad. Las modificaciones incorporadas
suponen un coste de 10.000 euros. Por las citadas modificaciones se requiere una homologa-
cion individual del vehiculo que verifique el cumplimiento de la normativa espafiola de seguri-
dad vial; la homologacion se obtiene el 1 de julio de 20X4, teniendo un coste de 3.000 euros.
La vida util de la furgoneta se establece en 10 afnos, con un valor residual de 5.000 euros.

Se pide:

Contabilizar lo que proceda en el gjercicio 20X4 en relacion con los anteriores hechos.

Solucién

Los gastos de homologacion para obtener el marcado CE de la maquinaria a comercializar
se registraran como gasto del gjercicio, de conformidad con lo dispuesto en la consulta 2
del BOICAC 137.

Por los citados gastos se registrara el siguiente apunte:

Caodigo Cuenta Debe Haber
623 Servicios de profesionales independientes 100.000
410 Acreedores por prestaciones de servicios 100.000

Por lo que se refiere a los costes de homologacion de las modificaciones de la furgoneta,
los mismos formaran parte del coste de adquisicion del inmovilizado, de conformidad con lo
dispuesto en la NRV 2.2 del PGC, y se amortizaran en funcion de la vida util del inmoviliza-
do. Adicionalmente, en este caso, el inmovilizado estara en condiciones de funcionamiento
a partir del momento en que se obtenga la homologacion certificando el cumplimiento de la
normativa espanola para que el vehiculo pueda circular sin riesgo para la seguridad vial, co-
menzando la amortizacion a partir de dicho momento.
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Las anotaciones en relacion con la furgoneta en el ano 20X4 seran las siguientes:

Por la adquisicion el 1 de febrero de 20X4:

Codigo Cuenta Debe Haber
238 Elementos de transporte en montaje 80.000
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 80.000

Cuando se pague el importe adeudado:

Cadigo Cuenta Debe Haber
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 80.000
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros 80.000

Por las modificaciones incorporadas a la furgoneta (para simplificar se registra en el mismo
momento el pago):

Caodigo Cuenta Debe Haber
238 Elementos de transporte en montaje 10.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 10.000

1 de julio de 20X4, por los costes de homologacion (para simplificar se registra en el mismo
momento el pago):

Cadigo Cuenta Debe Haber
238 Elementos de transporte en montaje 3.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 3.000

En la misma fecha, 1 de julio de 20X4, por la puesta en condiciones de funcionamiento de
la furgoneta:

Caodigo Cuenta Debe Haber
218 Elementos de transporte 93.000
238 Elementos de transporte en montaje 93.000
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31 de diciembre de 20X4, por la amortizacion de la furgoneta:

Cadigo Cuenta Debe Haber

681 Amortizacion del inmovilizado material 4.400
[(93.000 - 5.000)/10 x 6/12]

281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 4.400
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