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Las restricciones del derecho a la deduccién del
articulo 96.uno de la LIVA y su ajuste a la Directiva
2006/112/CE: la clausula standstill

Antonio Longas Lafuente

Inspector de Hacienda del Estado

Extracto

En el apartado primero del articulo 96 de la LIVA se recogen las exclusiones del derecho a
la deduccién, de forma que el sujeto pasivo no puede deducir las cuotas soportadas por los
bienes y servicios adquiridos sefialados en el precepto, salvo que se encuentre en alguna de
las circunstancias previstas en el apartado segundo.

Una de las reglas basicas en las que se sustenta el IVA, fruto del principio de neutralidad que
preside el impuesto, es el derecho a la deduccion de las cuotas soportadas en la medida en
que resulten afectas a aquellas operaciones gravadas generadoras del derecho a deducir que
realice el sujeto pasivo. No obstante, la propia Directiva IVA prevé que el Consejo establezca
unas excepciones a este derecho y, en tanto no se regulen expresamente en aquella norma,
permitio a los Estados miembros el mantenimiento de aquellas exclusiones que se recogiesen
en su normativa interna con anterioridad a la entrada en vigor de la Sexta Directiva (1 de enero
de 1978) o de la fecha de adhesion en el caso de que el Estado miembro hubiese entrado en
la Unién Europea con posterioridad a la misma.

Espana se encuentra en este segundo grupo y, como se ha expuesto, recoge unas excepciones
al derecho a la deduccién desde la misma fecha en que entr6 en vigor una normativa reguladora
del IVA, coincidente con la de su adhesion a la Unién Europea.

En este estudio se plantea la adecuacion de la regla espafiola a la normativa europea, asi como
los efectos que en su caso tendria para los sujetos pasivos del impuesto, considerando tanto
la doctrina del TJUE, como la jurisprudencia nacional y la doctrina del TEAC y de la DGT.

Palabras clave: IVA; deducciones; limitaciones; clausula standstill.

Fecha de entrada: 13-11-2018 / Fecha de aceptacion: 05-12-2018 / Fecha de revision: 10-12-2018

Como citar: Longas Lafuente, A. (2019). Las restricciones del derecho a la deduccion del articulo 96.uno de
la LIVA y su ajuste a la Directiva 2006/112/CE: la clausula standstill. Revista de Contabilidad y
Tributacion. CEF, 430, 5-42.
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The restrictions to input VAT deduction based on
article 96.one of VAT Law and its adjustment to
Directive 2006/112/CE: the standstill clause

Antonio Longas Lafuente

Abstract

Section one of article 96 of VAT Law covers the exclusions to input VAT deduction, setting forth
the taxpayer cannot deduct input VAT borne on certain acquisitions of goods and services unless
certain circumstances included in section two apply.

One of the basic pillars of VAT, arising from the neutrality principle which governs the tax, is the
right to deduct input VAT insofar it is connected with those transactions where output VAT is
charged and the taxpayer has a full deduction right. However, the VAT Directive itself provides
that the EU Council may establish certain exceptions to this right and, so long as they are not
specifically regulated therein, it is permitted that member States maintain the same exclusions
existing before the Sixth Directive came into effect (January 1st 1978) or the joining date of the
member State, provided it occurred at a later date.

Spain belongs to the second group and, as it has been said, it lays down some exceptions to
the right to deduct input VAT as of the same date where the VAT statutory rules came into effect,
coinciding with the same joining date to the EU.

This paper analyses the suitability of the Spanish provisions to the European rules together
with the effects it may have on taxpayers considering the Court of Justice of the European
Communities doctrine, domestic case-law and both TEAC and DGT doctrine.

Keywords: VAT; deduction; limitations; standstill clause.

Citation: Longas Lafuente, A. (2019). Las restricciones del derecho a la deduccion del articulo 96.uno de
la LIVA y su ajuste a la Directiva 2006/112/CE: la clausula standstill. Revista de Contabilidad y
Tributacion. CEF, 430, 5-42.
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1. Laclausula standstill en la Directiva 2006/112/CE reguladora
del IVA

1.1. El derecho a la deduccidon y el principio de afectacion

El régimen o mecanismo de deducciones establecido en el impuesto sobre el valor afa-
dido (IVA) tiene por objeto liberar completamente al empresario del peso del impuesto de-
vengado en el marco de todas sus actividades econdmicas sujetas; garantizandose asi la
neutralidad con respecto a la carga fiscal de aquellas actividades, con independencia de
los fines que se tengan o de los resultados obtenidos por el empresario o profesional suje-
to pasivo del impuesto', lo que supone, como pone de manifiesto Garcia Novoa (2012, p.
34), que la deduccién constituye el instrumento basico que otorga al impuesto su verdade-
ra materia imponible al plasmarse asi el principio de neutralidad.

No obstante, esta idea general precisa de una primera limitacion pues no toda actividad
permite la deducibilidad del impuesto soportado. Asi, si bien la mecanica impositiva estable-
cida en la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema
comun del impuesto sobre el valor afiadido (Directiva IVA) conlleva que las cuotas soportadas
por los bienes o los servicios utilizados por un sujeto pasivo para sus operaciones gravadas
pueden ser deducidos, lo que implica que dicha deduccién esté en funcién de la percepcién
de los impuestos repercutidos; ello solo sera posible cuando el sujeto pasivo utilice los bie-
nes o servicios adquiridos para las necesidades de operaciones que generen el derecho a
deducir, de forma que cuando los afecte a operaciones exentas (con exencién limitada) o no
comprendidas dentro del &mbito de aplicacién del impuesto, no podra percibirse el impuesto
repercutido por dichas operaciones, pero tampoco puede deducirse el impuesto soportado.

De esta forma, puede senalarse que el derecho a deducir establecido en los articulos 167
a 172 de la Directiva IVA forma parte del mecanismo del impuesto y, en principio, no puede
limitarse por razén de la actividad, mas alla de lo que se acaba de exponer, pudiendo ejer-
citarse inmediatamente, ya que este derecho nace en el momento en que es exigible el im-
puesto deducible. No estaria de mas, por ello, que nuestro legislador interno recogiese una
mencion directa a estos principios, cuando menos en la exposicion de motivos de la norma
reguladora del IVA, aun cuando como propugnan Bastida Peydro y Celaya Acordarremen-
teria (2016, p. 161) este principio general en que consiste el derecho a deducir que tiene por

' Estamos ante una reflexidn reiterada constantemente por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE), como asi lo ha hecho en la reciente Sentencia de 18 de octubre de 2018, asunto C-153/17, Vo-
Ikswagen Financial Services (UK) (NFJ071640).
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objeto liberar completamente al empresario del peso del IVA devengado y el hecho de que
las disposiciones de la Directiva IVA es suficientemente preciso y con efecto directo, por lo
que deberia ser recogido en nuestra norma interna a fin de «aclarar que el derecho de de-
duccién no debe ser objeto de mas limitaciones que las expresamente contempladas» en
la propia Ley 37/1992, de 28 de diciembre, reguladora del IVA (LIVA).

De lo expuesto puede concluirse, ya que el derecho a la deduccién queda acotado por
dos parametros esenciales, al margen de los requisitos subjetivos, objetivos, materiales,
formales y temporales que delimitan el derecho: para que un interesado pueda acceder al
derecho a deducir, es necesario, por una parte, que sea «sujeto pasivo» en el sentido de la
Directiva IVA (parametro subijetivo) y, por otra, se requiere que los bienes y los servicios de
que se trate se utilicen para las necesidades de sus operaciones gravadas que generen el
derecho a la deduccion (principio de afectacion).

Este principio de afectacion resulta ser esencial en el sistema IVA, y nuestro legislador
nacional asi lo reconoce en el titulo VIIl de la LIVA, donde lo recoge de manera reiterada en
su capitulo primero, de forma que el derecho a la deduccion solo procedera en la medida en
que los bienes y servicios adquiridos se utilicen en la realizacién de las operaciones genera-
doras de este derecho, delimitadas en el articulo 94.uno. Es mas, nos recuerda el legislador
que no pueden ser objeto de deduccion, en ninguna medida ni cuantia, las cuotas soporta-
das o satisfechas por las adquisiciones o importaciones de bienes o servicios efectuadas
sin la intencién de utilizarlos en la realizacion de actividades empresariales o profesiona-
les comprendidas en el ambito objetivo del impuesto, aunque ulteriormente dichos bienes
o servicios se afecten total o parcialmente a las citadas actividades (art. 93.cuatro LIVA).

Con excesivo celo, nuestro legislador nacional recogié este principio en nuestra norma
interna llevandolo a cotas mas limitadoras que las de la Directiva IVA, al exigir una afectacion
«directa y exclusiva» en el articulo 95.uno de la LIVA que no se ajusta a la norma europea,
como ha puesto de manifiesto Longas Lafuente (2009, pp. 128-130), que ya ha sido rebaja-
da para los denominados «entes duales» en el articulo 93.cinco, pero que se sigue mante-
niendo para el resto de sujetos pasivos, si bien tanto la Direccion General de Tributos (DGT)
como el Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC) vienen sustentando una inter-
pretacién mas benigna y acorde con la Directiva IVA, que expondra posteriormente, dado

2 Muy numerosa es la jurisprudencia del TJUE sobre estos extremos que se acaban de apuntar. Basta una
lectura de las Sentencias de 11 de julio de 1991, asunto C-97/90, Lennartz (NFJ001287); de 29 de febrero
de 1996, asunto C-110/94, INZO (NFJ005253); de 15 de enero de 1998, asunto C-37/95, Ghent Coal Termi-
nal (NFJ005928); de 15 de diciembre de 2005, asunto C-63/04, Centralan Property (NFJ021355); de 30 de
marzo de 2006, asunto C-184/04, Uudenkaupungin kaupunki (NFJ021960); de 22 de junio de 2016, asunto
C-267/15, Gemeente Woerden (NFJ062974); de 28 de julio de 2016, asunto C-332/15, Astone (NFJ063399);
de 15 de septiembre de 2016, asunto C-518/14, Senatex (NFJ063660); de 28 de febrero de 2018, asunto
C-672/16, Imofloresmira-Investimentos Imobiliarios (NFJ069665); de 21 de marzo de 2018, asunto C-533/16,
Volkswagen (NFJ069839); y de 27 de junio de 2018, asunto C-364/17, Varna Holideis (NFJ070755).
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que el articulo 168 de la Directiva IVA® resulta ser un precepto invocable por los ciudadanos
cuando el legislador nacional ha realizado una transposicion incorrecta de la norma europea.

Ahora bien, siempre ha sido polémica la deducibilidad de las cuotas soportadas por
gastos que no tienen un caracter estrictamente empresarial o profesional, como los de re-
creo o representacion, dada la dificultad que se plantea para acreditar por el sujeto pasivo
y para controlar por la Administracion tributaria su vinculacién a la actividad econémica,
esto es, surge el problema de fijar el ambito objetivo de este principio de afectacion en rela-
cién con este tipo de gastos y el derecho a la deduccién de las cuotas soportadas, tenien-
do en cuenta ademas que, las clausulas de standstill en el ambito del IVA incluso han sido
consideradas contrarias a la naturaleza del impuesto al afectar al principio de neutralidad
que lo preside, como ha sido puesto de manifiesto por Macarro Osuna (2016, pp. 89 y 90).

1.2. Evolucion normativa de la clausula standstill en el derecho
europeo en relacion con el IVA

La Primera Directiva en materia de IVA*, que obligaba a los Estados miembros a pro-
mulgar las normas reguladoras del nuevo impuesto en su territorio antes del 1 de enero
de 1970 (fecha en la que entraria en vigor el sistema comun del IVA), se limito a establecer
el principio basico de neutralidad sobre el que pivotaria la regulaciéon normativa posterior,
pero a pesar de su breve contenido comprendia ya en su sistema la vinculacién del gasto
soportado con la actividad realizada por el empresario o profesional. Asi el sistema del IVA
se fijaba alrededor de un principio que consistia en aplicar un impuesto general sobre el
consumo exactamente proporcional al precio, sea cual fuese el nimero de transacciones.
Lo importante, a los efectos que se examina, es que en cada transaccion el impuesto seria
exigible sobre el valor afiadido, que se conformaba detrayendo del impuesto liquidado sobre
el precio del bien o servicio realizado la deduccién del importe de «las cuotas impositivas
devengadas por el mismo impuesto que hayan gravado directamente el coste de los diver-
sos elementos constitutivos del precio», de forma que quedaban al margen de esta deduc-
cién aquellos costes que no se integraban «directamente» en el precio.

Es la Segunda Directiva® la que desarrolla las lineas basicas anteriores fijando en su ar-
ticulo 11 los principios que rigen en materia de deduccién del impuesto y, ademas de de-

3 En este precepto de la directiva se delimita el principio de afectacién de forma que el sujeto pasivo tiene
derecho a deducir el IVA soportado «en la medida en que los bienes y los servicios se utilicen para las
necesidades de sus operaciones gravadas», sin exigir, por tanto, la vinculacion «exclusiva» que requiere
el precepto nacional.

4 Primera Directiva del Consejo de 11 de abril de 1967, en materia de armonizacion de las legislaciones de
los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios.

5 Segunda Directiva del Consejo de 11 de abril de 1967, en materia de armonizacién de las legislaciones
de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios - Estructura y modali-
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limitar positiva y negativamente este derecho®, permitia excluir expresamente del derecho
a la deduccion determinados bienes y servicios, en especial aquellos susceptibles de ser
exclusiva o parcialmente utilizados para la satisfaccion de las necesidades privadas del su-
jeto pasivo o de su personal’.

Con la Tercera Directiva® la fecha del 1 de enero de 1970 prevista para la entrada en
vigor del sistema comun en los distintos Estados miembros, se reemplazé por la del 1 de
enero de 1972, dado que dos Estados miembros no se hallaban en condiciones de aplicar
el IVA en la fecha prevista.

A partir del momento en que los Estados miembros aplicaron el nuevo impuesto, la situacion
generada por la clausula limitativa del derecho a la deduccion citada conllevé que la normativa
interna de los Estados miembros recogiese distintas excepciones al derecho a la deduccién®.

La Sexta Directiva'® vino a resolver numerosas cuestiones que se habian planteado con
la introduccion en el ambito territorial comunitario del IVA y se establecioé con esta directi-
va una regulacion exhaustiva del impuesto que obligd a los Estados miembros a adoptar
importantes medidas legales, reglamentarias y administrativas necesarias para que su ré-
gimen impositivo adaptado entrase en vigor en el mas breve plazo posible y, a mas tardar,
el 1 de enero de 1979, ajustandose a la nueva norma.

No obstante, en materia de deducciones no se produjo el consenso necesario para esta-
blecer los gastos cuyas cuotas soportadas no podian deducirse, conforme se habia estable-

dades de aplicacién del sistema comun del IVA. En ella se exige a los Estados miembros la implantacién,
conforme a un sistema comun que se define en la directiva, de un impuesto sobre el volumen de nego-
cios denominado «IVA».

Se establece que «no seran deducibles las cuotas del IVA que hayan gravado bienes y servicios utiliza-
dos para efectuar operaciones no sometidas al impuesto o exentas del mismo».

7 Apartado 4 del articulo 11.

Tercera Directiva del Consejo de 9 de diciembre de 1969 en materia de armonizacién de las legislaciones
de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios - Introduccién del IVA
en los Estados miembros.

Era el caso, por ejemplo, de Francia, que en el articulo 237 del anexo Il del Code Général des Impbts
(entr6 en vigor el 27 de julio de 1967) preveia que no conllevarian el derecho a deduccién «los vehiculos
y maquinas, cualquiera que sea su naturaleza, concebidos para transportar personas o de uso mixto que
constituyan un activo fijo o, en el caso contrario, que no estén destinados a su reventa en estado nuevo»,
si bien la Documentation Administrative de Base de la Administracion Tributaria Francesa (Série 3 C A,
division D, feuillets 1532 y 1533) precisaba este limite al derecho a la deduccion.

Sexta Directiva del Consejo de 17 de mayo de 1977 en materia de armonizacion de las legislaciones de
los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios - Sistema comun del IVA:
base imponible uniforme.
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cido en la Tercera Directiva y, por ello, se introduce un apartado 6 en el articulo 17 (regulador
del derecho a la deduccion) para prever la necesidad de regular esta materia.

Conforme a este precepto se encomendaba al Consejo (a propuesta de la Comisién y
por unanimidad) para que en el plazo de cuatro afos determinase los gastos que no con-
lleven el derecho a la deduccién de las cuotas del IVA. No obstante, se fijaba parcialmente
el perimetro objetivo de esta limitacion pues se establecié que del «derecho de deduccion
se excluiran en todo caso los gastos que no tengan un caracter estrictamente profesional,
tales como los de lujo, recreo o representacion».

La situacién creada por las primeras directivas y el desarrollo normativo nacional que
conllevé a los Estados miembros a recoger excepciones al derecho a la deduccién, llevo al
legislador comunitario a establecer una clausula standstill en el parrafo segundo del apar-
tado 6 del articulo 17, no exenta de polémica y necesitada de interpretacion por el TJUE:
«Hasta la entrada en vigor de las normas del apartado anterior, los Estados miembros po-
dran mantener todas las exclusiones previstas por su legislacién nacional en el momento
de la entrada en vigor de la presente directiva».

La necesaria unanimidad que requeria la norma comunitaria hizo que no se cumpliese
el compromiso adquirido en la Sexta Directiva en el plazo marcado, por lo que el precepto
anterior fue objeto de traspaso al articulo 176 de la Directiva IVA de 2006 en analogas con-
diciones, si bien ya no se fija plazo alguno para que el Consejo determine los gastos; con
el riesgo de perpetuar un problema que afecta a la necesaria armonizaciéon del impuesto en
el ambito territorial de la Union.

Respecto de la clausula standstill, en la Directiva IVA se permite mantener por los Esta-
dos miembros las exclusiones previstas por su legislacién nacional «a 1 de enero de 1979
y para los Estados miembros que se hayan adherido a la Comunidad después de esta
fecha, en la fecha de adhesién», precisando asi las fechas a tener en cuenta para concre-
tar el ambito objetivo de las exclusiones que cada Estado miembro podia establecer en su
normativa interna.

De ahi surge, por tanto, la cuestion de la adecuacién de la norma espafola con la di-
rectiva y la interpretacién que debe efectuarse de nuestro precepto interno de acuerdo con
la norma europea, dado que Espafa entra en la Union Europea el 1 de enero de 1986, sin
que con anterioridad hubiese en nuestro Estado un impuesto sobre el consumo anélogo al
vigente a partir de dicha fecha y, por tanto, sin que existiesen con anterioridad exclusiones
a un derecho de deduccion que, como tal, no estaba comprendido en el esquema liquida-
torio de los impuestos indirectos a los que sustituyo el IVA.

Debe afadirse, para completar este repaso a la normativa europea, que todavia no se
ha llegado a un acuerdo en el seno de la Unién a fin de establecer estas restricciones al
derecho a la deduccion, a pesar de diversos intentos, el Ultimo a través de una propuesta
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de directiva que no llego a término''. No obstante la Comision Europea (2010, pp. 13y 14)
en documentos posteriores sigue manteniendo que «se requieren limitaciones del derecho
a deducir cuando los bienes o servicios también se emplean para fines no profesionales
(principalmente el consumo privado)», considerando que restricciones a tanto alzado pue-
den tener este problema cuando es dificil o resulta muy complejo delimitar cuando se utili-
zan para fines empresariales y no empresariales.

2. La interpretacion de la clausula standstill por el TJUE

No cabe duda, y asi lo reconoce reiteradamente el TUUE, que el articulo 176, parrafo se-
gundo, de la Directiva IVA contiene una clausula standstill.

Del conjunto de la jurisprudencia en la que se ha examinado esta clausula pueden ex-
traerse las consideraciones en orden a determinar las condiciones que rigen su aplicacion'?.

En cuanto a su delimitacion conceptual y finalidad u objetivo:

e Parte el TJUE del principio general que preside el derecho a la deduccién en el
IVA. En este sentido, el articulo 168 de la Directiva IVA enuncia en términos expli-
citos y precisos el principio de la deduccién de los importes facturados en con-
cepto de IVA por los bienes entregados o los servicios prestados al sujeto pasivo,
en la medida en que tales bienes o servicios se utilicen para las necesidades de
sus propias operaciones gravadas (principio de afectacion).

" COM(2004)728 final, de 29 de octubre de 2003, Propuesta de directiva del Consejo por la que se modi-
fica la Directiva 77/388/CEE a fin de simplificar las obligaciones en lo que respecta al IVA. En ella se pre-
veia un nuevo articulo 17 bis que regula expresamente las restricciones del derecho a la deduccion. Su
consulta puede hacerse en la siguiente pagina web: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PD
F/?uri=CELEX:52004PC0728(01)&qid=1544274162292&from=ES>.

2 Sentencias de 18 de junio de 1998, asunto C-43/96, Comision/Francia (NFJ006437); de 5 de octubre de
1999, asunto C-305/97, Royscot y otros (NFJ008464); de 19 de septiembre de 2000, asuntos acumula-
dos C-177/99 y C-181/99, Amparfrance (NFJ009629); de 14 de junio de 2001, asunto C-345/99, Comi-
sion/Francia (NFJ010682); de 14 de junio de 2001, asunto C-40/00, Comisién/Francia (NFJ010681); de
8 de enero de 2002, asunto C-409/99, Metropol Treuhand WirtschftstreuhandgmbH (NFJ064208); de 11
de septiembre de 2003, asunto C-155/01, Cookies Word (NFJ014939); de 30 de marzo de 2006, asunto
C-184/04, Uudenkaupungin kaupunki (NFJ021960); de 11 de diciembre de 2008, asunto C-371/07, Danfoss
y AstraZeneca (NFJ031284); de 22 de diciembre de 2008, asunto C-414/07, Magoora (NFJ031364); de 23
de abril de 2009, asunto C-460/07, Sandra Puffer (NFJ032426); de 23 de abril de 2009, asunto C-74/08,
PARAT Automotive Cabrio (NFJ032521); de 15 de abril de 2010, asuntos acumulados C-538/08 y C-33/09,
XHolding BV y Oracle Nederland BV (NFJ037842); de 30 de septiembre de 2010, asunto C-395/09, Oasis
East (NFJ040130); de 22 de diciembre de 2010, asunto C-438/08, Dankowski (NCJ063656); de 16 de fe-
brero de 2012, asunto C-118/11, Eon Aset Menidjmunt (NFJ045785); y de 18 de julio de 2013, asunto
C-124/12, AES-3C Maritza East 1 Eood (NFJ051475).
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e Asi, la Directiva IVA se opone a una normativa nacional que tiene como conse-
cuencia privar a un sujeto pasivo del derecho a deducir el IVA soportado que haya
gravado los gastos respecto de los que cabe considerar que mantienen una rela-
cioén directa e inmediata con los gastos generales vinculados a la actividad eco-
nomica de dicho sujeto pasivo en su conjunto.

e Dado que las limitaciones del derecho a deducir y, por consiguiente, de las regu-
larizaciones de las deducciones deben aplicarse de manera similar en todos los
Estados miembros, solo se permiten excepciones en los gastos previstos expre-
samente por la Directiva IVA y, en este sentido, el principio general anterior esta
sujeto a la excepcion que figura en el articulo 176 dado que toda limitacién del
derecho a la deduccidn del IVA incide en el nivel de la carga fiscal.

e Este precepto, en su parrafo segundo, recoge una «clausula de congelacién» o
de standstill que prevé el mantenimiento de las exclusiones nacionales del dere-
cho a la deduccion del IVA que eran aplicables antes de la entrada en vigor de la
Sexta Directiva a 1 de enero de 1979.

e Elobjetivo de dicha disposicion es permitir que los Estados miembros mantengan
su legislacién nacional en materia de exclusion del derecho a deduccion efecti-
vamente aplicada por sus autoridades publicas en el momento en que entrd en
vigor la Sexta Directiva, hasta que el Consejo establezca el régimen comunitario
de las exclusiones del derecho a la deduccién del IVA; y prevé, para los Estados
que se adhieren a la Unién, el mantenimiento de las exclusiones nacionales del
derecho a la deduccién del IVA que eran aplicables antes de la fecha de su ad-
hesion. Todo ello, hasta que el Consejo establezca el régimen comunitario de las
exclusiones del derecho a la deduccion del IVA.

La segunda cuestion que delimita el TJUE es el alcance que esta clausula tiene para los
Estados miembros:

e Como se acaba de apuntar, el Consejo determinara los gastos que no conllevan
el derecho a la deduccién del IVA, si bien en la Directiva IVA, respecto de la Sexta
Directiva se ha afiadido la frase «del derecho a la deduccion se excluiran en todo
caso los gastos que no tengan un caracter estrictamente profesional» (tales como
los de lujo, recreo o representacion). De ella se deduce que las normas cuya apro-
bacion se requiere del Consejo no se limitan, a priori, a los gastos que no tengan
un caracter estrictamente profesional.

e Dado que el Consejo no ha adoptado ninguna de las propuestas que ha presenta-
do la Comisién, los Estados miembros pueden mantener su legislacion existente
en materia de exclusion del derecho a deduccién del IVA hasta que el legisla-
dor comunitario establezca un régimen comunitario que regule las exclusiones y
realice de esa forma la armonizacion progresiva de las legislaciones nacional en
materia de IVA. Por tanto, el derecho europeo no prevé en la actualidad ninguna
disposicién que enumere los gastos excluidos del derecho a deduccion del IVA.
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e Ello nos lleva a determinar las facultades que tienen los Estados miembros en
desarrollo de la clausula standstill. En este sentido, la disposicién autoriza a los
Estados miembros a mantener normas nacionales que excluyan el derecho a la
deduccién del IVA.

e Estafacultad concedida a los Estados miembros exige que estos ultimos definan
suficientemente la naturaleza o el objeto de los bienes y servicios excluidos del
derecho a deduccién para garantizar que dicha facultad no sirva para establecer
exclusiones generales de dicho régimen.

En relacién con los Estados miembros a fecha de entrada en vigor de la Sexta Directi-
va, el TUUE mantiene:

e La clausula permite, en definitiva, que un Estado miembro mantenga un régimen
nacional existente antes de la entrada en vigor de la Sexta Directiva. Presupone
que las exclusiones que los Estados miembros pueden mantener con arreglo a la
misma respetaban la Segunda Directiva (anterior a la Sexta Directiva).

e Esta disposicion no concedio a los Estados miembros una facultad discrecional
absoluta para excluir todos o casi todos los bienes y servicios del régimen del
derecho a deduccién vaciando de esta forma de contenido el régimen estableci-
do en el articulo 11.1 de la Segunda Directiva (actual art. 168 de la Directiva IVA).
Por ello, la clausula no autoriza a los Estados miembros a mantener una norma
que excluye con caracter general del régimen de deducciones todos los bienes
del sujeto pasivo en la medida en que se utilicen para sus necesidades privadas'®.

e Esta facultad conferida a los Estados miembros no se aplica mas que al manteni-
miento de las exclusiones de la deduccion por lo que atafie a categorias de gastos
definidas por referencia a la naturaleza del bien o del servicio adquirido y no por
referencia al destino que se le haya dado o a las modalidades de dicho destino.

e Un analisis de la génesis de la clausula pone de manifiesto que la facultad con-
ferida a los Estados miembros no se aplica mas que al mantenimiento de las ex-
clusiones de la deduccion por lo que atafe a categorias de gastos definidas por
referencia a la naturaleza del bien o del servicio adquirido y no por referencia al
destino que se le haya dado o a las modalidades de dicho destino.

e En definitiva, las exclusiones amparadas por esta clausula son las siguientes: los
gastos que ya estaban excluidos del derecho a la deduccion del IVA con arreglo

3 El articulo 17.6 de la Sexta Directiva, precedente del actual articulo 176 de la Directiva IVA, presupone
que las exclusiones que pueden mantener los Estados miembros de conformidad con esta disposicion
eran legales en virtud de la Segunda Directiva. Esta ultima disposicién, en su articulo 11.4 no concedi6
a los Estados miembros una facultad discrecional absoluta para excluir todos o casi todos los bienes y
servicios del derecho a deduccion.
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a la normativa nacional antes de la entrada en vigor de la Directiva IVA, quedan
amparados por la clausula de standstill.

¢ Qué medidas pueden adoptar los Estados miembros a partir de la entrada en vigor de
la clausula en la Sexta Directiva? A ello da respuesta el TJUE sefialando:

e Toda medida nacional aprobada con posterioridad a una fecha asi determinada
(entrada en vigor de la Sexta Directiva, o entrada del Estado miembro en la Unién
Europea si es posterior) no queda automaticamente excluida, por ese unico mo-
tivo, de la clausula de excepcion. Esta clausula no permite que un nuevo Estado
miembro modifique su legislacion interna con ocasion de su adhesion a la Union
Europea en un sentido que suponga alejar dicha legislacion de los objetivos de
la Directiva IVA, pues una modificacion en este sentido seria contraria al espiritu
mismo de esta clausula.

e Enla medida en que, después de la entrada en vigor de la Sexta Directiva, la nor-
mativa de un Estado miembro modifica, reduciéndolo, el ambito de las exclusiones
existentes, acercandose de esta forma al objetivo de la Sexta Directiva, debe consi-
derarse que dicha normativa esta amparada por la excepcion. Una disposicion que
sea esencialmente idéntica a la legislacién anterior o que se limite a reducir o supri-
mir un obstaculo al ejercicio de los derechos y libertades comunitarios que figure
en la legislacién anterior esta cubierta por la excepcién. En cambio, una normativa
que se base en una logica diferente de la del derecho anterior y establezca proce-
dimientos nuevos no puede asimilarse a la normativa existente en la fecha determi-
nada. En cambio, una normativa nacional de un Estado miembro no constituye una
excepcion permitida por el precepto si tiene como consecuencia, tras la adhesion
de dicho Estado miembro, ampliar el ambito de aplicacion de las exclusiones exis-
tentes efectivamente, alejandose de este modo del objetivo de la directiva.

e Por el contrario, una normativa nacional no constituye una excepcion permitida
por esta clausula, e infringe el principio general del derecho a la deduccién si tiene
como consecuencia la extension, después de la entrada en vigor de la Sexta Di-
rectiva, del ambito de las exclusiones existentes, alejandose de este modo del
objetivo de la directiva. Lo mismo cabe decir de cualquier modificacién posterior
a la entrada en vigor de la Sexta Directiva que amplie el &mbito de las exclusiones
aplicables inmediatamente antes de la citada modificacion. No se puede admitir
una normativa nacional que tiene como consecuencia la extension, después de
la entrada en vigor de la Sexta Directiva, del ambito de las exclusiones existen-
tes, alejandose de este modo del objetivo de esta.

Varios son los términos que han exigido de una precision interpretativa por parte del TJUE:

e Asi, en primer lugar, la expresion «todas las exclusiones» (el precepto sefiala que los
Estados miembros podran mantener todas las exclusiones previstas por su legisla-
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cién en el momento de la entrada en vigor de la Directiva IVA) comprende aquellos
gastos que tengan un caracter estrictamente profesional. Por lo tanto, dicha dis-
posicién autoriza a los Estados miembros a mantener unas normas nacionales que
excluyan el derecho a la deduccion no solamente del IVA correspondiente a los me-
dios de transporte que constituyen el propio instrumento de la actividad del sujeto
pasivo, sino también del correspondiente a los vehiculos de motor que, en un caso
concreto, no puedan ser utilizados para la satisfaccion de necesidades privadas.

e En segundo lugar, la expresion «legislacion nacional» no se refiere Unicamente a
los actos legislativos propiamente dichos, sino también a los actos administrati-
vos asi como a la practica administrativa de las autoridades publicas del Estado
miembro en cuestion; y este concepto de «legislacién nacional» se refiere al régi-
men de deduccién del IVA existente y efectivamente aplicado en el momento de
la entrada en vigor de la directiva.

Debe examinarse, ademas, qué ocurre con los Estados miembros que entraron en la
Union Europea con posterioridad a la entrada en vigor de la Sexta Directiva, como es el
caso de Espana:

e En estos casos, habra de estarse al momento de su adhesién a la Union Europea.
Esa serd la fecha pertinente a efectos de la aplicacién de la clausula standstill. El
articulo 176 no puede ser objeto de una interpretacion diferente segin que el Es-
tado miembro de que se trate se haya adherido a la Unién antes del 1 de enero
de 1979 o lo haya hecho con posterioridad.

¢ Ante la observacion de que la redaccion del articulo 176 establece una distincion
entre aquellos Estados miembros que se adhirieron a la Unién con anterioridad al
1 de enero de 1979 y aquellos otros cuya adhesion fue posterior a dicha fecha, el
TJUE sefala que basta con poner de relieve que tal diferencia no tiene otra fina-
lidad que determinar la fecha con anterioridad a la cual debian estar previstos en
la legislacion nacional los gastos que no daban derecho a la deduccién del IVA.

e Una normativa que se base en una légica diferente de la del derecho anterior y
establezca procedimientos nuevos no puede asimilarse a la normativa existente
en la fecha determinada. Aun cuando no pueda excluirse que garanticen resulta-
dos en esencia idénticos, las legislaciones antigua y nueva se basan en una 16gi-
ca diferente y han establecido procedimientos diferentes, de modo que la nueva
legislacion no puede asimilarse a la legislacion existente en la fecha de entrada
en vigor de la Sexta Directiva en el Estado miembro que entré después (asi lo ha
sefalado el TUUE cuando analiza el caso de Austria que entra en la Union Euro-
pea el 1 de enero de 1995).

e Laderogacion, en la fecha de adhesién de un Estado miembro, de disposiciones
internas y su sustitucion, en esa misma fecha, por otras disposiciones internas
no permite considerar, en si, que el Estado miembro ha infringido el precepto,
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siempre que, sin embargo, dicha sustitucion no haya tenido la consecuencia de
ampliar, a partir de la referida fecha, las exclusiones nacionales anteriores.

e De estaforma, la excepcidn que supone la clausula no se aplica a una disposicién
nacional que modifica una legislacion vigente en la fecha de entrada en vigor de
la Sexta Directiva, que se basa en una logica diferente de la de la legislacion an-
terior y que establece procedimientos nuevos. A este respecto, es irrelevante que
el legislador nacional haya realizado la modificacion de la legislacién nacional an-
terior basandose en una interpretacion exacta o errénea del derecho comunitario.

e La clausula standstill no pretende permitir que un nuevo Estado miembro modifi-
que su legislacion interna con ocasion de su adhesion a la Union Europea en un
sentido que suponga alejar dicha legislacién de los objetivos de la Sexta Directiva,
pues una modificacién en ese sentido seria contraria al espiritu de esta clausula.

e El hecho de derogar unas disposiciones internas en la fecha de entrada en vigor
de la Sexta Directiva en el ordenamiento juridico nacional de que se trate y sus-
tituirlas en esa misma fecha por otras disposiciones internas no permite presu-
mir que el Estado miembro de que se trate ha renunciado a aplicar exclusiones
al derecho a deducir el IVA soportado. En si misma, tal modificacién legislativa
tampoco permite concluir que se ha vulnerado el articulo 176, parrafo 2.°, a con-
dicion, no obstante, de que dicha modificacion no haya supuesto ampliar, a partir
de dicha fecha, las exclusiones nacionales anteriores (asi lo sefala el TJUE, por
ejemplo, respecto de Polonia, que entrd en la Union Europea el 8 de enero de
1993, y la cuestidn planteada era si el precepto se opone a que un Estado miem-
bro derogue en su totalidad, a partir de la fecha de entrada en vigor en su terri-
torio de dicha directiva, las disposiciones nacionales relativas a las limitaciones
del derecho a deducir el IVA soportado en las compras de carburante destinado
a vehiculos utilizados para una actividad sujeta al impuesto, sustituyéndolas por
unas disposiciones que establezcan nuevos criterios en esa materia).

e Elarticulo 176, parrafo 2.°, contiene una clausula de standstill que prevé, para los
Estados que se adhieren a la Unién Europea, el mantenimiento de las exclusio-
nes nacionales del derecho a la deduccion del IVA; aun cuando esta clausula no
permite que un nuevo Estado miembro modifique su legislacion interna con oca-
sion de su adhesién a la Unién Europea en un sentido que suponga alejar dicha
legislacion de los objetivos de dicha directiva.

Finalmente debe hacerse referencia a tres aspectos esenciales, cémo debe interpretar-
se esta clausula standstill, si puede ser invocada por los ciudadanos, y a quién correspon-
de su aplicacion.

Para el TJUE al tratarse de un régimen que establece una excepcion al principio del de-
recho a la deduccion del IVA que tiene por objeto garantizar la neutralidad del impuesto,
este régimen excepcional ha de interpretarse estrictamente (restrictivamente).
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Asi, no puede considerarse que esta disposicién autorice a un Estado miembro a man-
tener una restriccion del derecho a la deduccion del IVA que pueda aplicarse de manera
general a cualquier gasto relacionado con la adquisicion de bienes o servicios, con inde-
pendencia de su naturaleza o de su objeto, aun cuando sea anterior.

Tal interpretacién se impone también si se tiene en cuenta la trayectoria histérica de esta
disposicion, que traduce una voluntad continua del legislador comunitario de autorizar Uni-
camente la exclusién de determinados bienes o servicios del régimen de deduccién, y no
exclusiones generales de dicho régimen.

Ante la cuestién planteada de si un sujeto pasivo puede invocar la aplicacién del articulo
168 frente a una normativa nacional que limita el derecho a la deduccion del IVA de una ma-
nera no compatible con este precepto asi como con el articulo 176, el TJUE advierte que
el principio general del derecho a la deduccion consagrado en el articulo 168 confiere a los
particulares derechos que pueden invocar ante el juez nacional para oponerse a una nor-
mativa nacional incompatible con esta disposicion. A no ser que se haya establecido una
exclusion del régimen de deducciones de conformidad con la directiva, las autoridades na-
cionales no podran oponer a un sujeto pasivo una excepcion al principio del derecho a la
deduccion del IVA. El sujeto pasivo al que se haya aplicado tal medida debe, pues, poder
recalcular su deuda de IVA, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 168, en la me-
dida en que se hayan utilizado los bienes y servicios para las necesidades de operaciones
gravadas. Este precepto confiere a los sujetos pasivos derechos que pueden invocar ante
el juez nacional para oponerse a una normativa nacional incompatible con esta disposicién.

Por ultimo, incumbe a los érganos jurisdiccionales la interpretacién de la legislacion na-
cional a efectos de determinar su contenido en el momento de la adhesiéon de un nuevo
Estado miembro a la Union Europea y de establecer si dicha legislacion ha tenido como
consecuencia, con posterioridad a dicha adhesion, una ampliacion del ambito de aplica-
cién de las exclusiones existentes.

3. Exclusiones del derecho a deducir en el territorio de
aplicacion del impuesto espafnol. Normativa, doctrina y
jurisprudencia

3.1. Normativa espafnola

La norma interna espafnola recoge unas limitaciones especificas al derecho a deducir,
que hacen referencia a concretas categorias de bienes y de servicios. Conllevan estas res-
tricciones que el sujeto pasivo en ningun caso, genere o no genere el derecho a deducir,
pueda integrar estas cuotas dentro de la liquidacién del impuesto como cuotas soportadas
deducibles, siendo siempre contablemente mayor coste de adquisicion de los bienes y servi-
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cios, y considerandose, por tanto, gasto deducible en la imposicién directa, de concurrir
el resto de las condiciones precisas para deducir el gasto en los tributos directos. Se esté
por ello en prorrata o no se aplique esta regla, de forma que estas cuotas no deducibles no
afectaran al célculo de la misma, ni tampoco podran deducirse, como se ha expuesto, en
el porcentaje que resulte de la prorrata aplicable.

En la LIVA de 1985, que entrd en vigor el 1 de enero de 1986, se establecieron en el
articulo 33 las exclusiones y restricciones del derecho a deducir'®, recogiendo las que pos-
teriormente se trasladaron a los articulos 95.tres y 96.uno de la LIVA de 1992.

Dado que en este examen se pretende examinar las exclusiones recogidas en el vigente
articulo 96.uno, se limitara el estudio a esta ultima. En cualquier manera, tanto en una norma
como en otra, se recogen las exclusiones del derecho a deducir de las cuotas soportadas por
la adquisicion de los siguientes bienes o servicios, no exentas de polémica en los diferentes
supuestos, como puso de relieve tras la publicaciéon de la LIVA de 1992 Zurdo Ruiz-Ayucar
(1993, pp. 348-350):

a) Las joyas, alhajas, piedras preciosas'®, perlas naturales o cultivadas, y objetos
elaborados total o parcialmente con oro o platino®.

b) Los alimentos, las bebidas y el tabaco.
c) Los espectaculos y servicios de caracter recreativo'®.

d) Los bienes o servicios destinados a atenciones a clientes, asalariados o a terceras
personas; no teniendo esta consideracion las muestras gratuitas y los objetos pu-

Ley 30/1985, de 2 de agosto, del Impuesto sobre el Valor Ahadido.

Como se indica en la exposicion de motivos «los criterios orientadores de las exclusiones y restricciones
del derecho a deducir son los contenidos en las Propuestas de Directiva Duodécima y Decimotercera, que
sintetizan la experiencia del régimen vigente en los diversos paises comunitarios», refiriéndose asi a la De-
cimotercera Directiva 86/560/CEE del Consejo, de 17 de noviembre de 1986, en materia de armonizacion
de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios - Mo-
dalidades de devolucion del IVA a los sujetos pasivos no establecidos en el territorio de la Comunidad.

Considerandose como tales el diamante, el rubi, el zafiro, la esmeralda, el aguamarina, el 6palo y la turquesa.

La Ley de 1985 se referia a las cuotas soportadas como consecuencia de las adquisiciones, arrenda-
mientos o importaciones de los bienes relacionados en el articulo 29 no mencionados en otros nimeros
del precepto, a los que resulte aplicable el tipo impositivo incrementado, asi como del tabaco manufac-
turado, los tapices y los objetos de arte y antigliedades definidos en el articulo 60, niUmero 2 (donde se
regula el régimen especial de los bienes usados).

La Ley de 1985 respecto de esta exclusion y la anterior preveia la no deducibilidad de las cuotas sopor-
tadas en las adquisiciones o importaciones de alimentos o bebidas, o por servicios de hosteleria, restau-
rante o espectaculos, excepto cuando se destinen a ser utilizados o consumidos por los asalariados o
terceras personas mediante contraprestacion.
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blicitarios de escaso valor definidos en el articulo 7, nimeros 2 y 4 de la ley, y los
bienes destinados exclusivamente a ser objeto de entrega o cesién de uso, direc-
tamente o mediante transformacion, a titulo oneroso, que, en un momento poste-
rior a su adquisicion, se destinasen a atenciones a clientes, asalariados o terceras
personas'®.

e) Los servicios de desplazamiento o viajes, hosteleria y restauracién, salvo que el
importe de los mismos tuviera la consideracién de gasto fiscalmente deducible a
efectos del impuesto sobre la renta de las personas fisicas o del impuesto sobre
sociedades?®.

De manera similar, en ambas normas se exceptuan de lo dispuesto en estos preceptos
los bienes que objetivamente considerados sean de exclusiva aplicacién industrial, comer-
cial, agraria, clinica o cientifica; los destinados exclusivamente a ser objeto de entrega o
cesion de uso a titulo oneroso directamente o mediante transformacion por empresarios o
profesionales dedicados con habitualidad a la realizacion de tales operaciones y los servi-
cios recibidos para ser prestados como tales a titulo oneroso por empresarios o profesio-
nales dedicados con habitualidad a la realizacién de dichas operaciones.

Esto es, en ambas normas, se prevén estas excepciones en funcion situaciones de afec-
tacion particulares, pero no se establece una regla general que permita la deduccién de las
cuotas no deducibles del apartado uno en funcion de su afectacién general a las activida-
des econdmicas sujetas al impuesto realizadas por el sujeto pasivo.

3.2. Doctrina de la DGT

La doctrina de la DGT ha sido constante al interpretar los preceptos citados, no plan-
teando duda alguna en relacion con su ajuste al derecho europeo. Desde la instauracion
del IVA en 1986, viene manteniendo la no deducibilidad de las cuotas recogidas primero en
el articulo 33 de la Ley de 1985 y posteriormente en el articulo 96.uno de la LIVA de 1992.

Buena muestra de esta doctrina inicial son las siguientes resoluciones de la DGT que
dan contestacién a consultas vinculantes.

En la de 4 de septiembre de 1986 (BOE de 30 de septiembre -NFC003249-) concluye
que no pueden ser objeto de deduccion las cuotas soportadas por los servicios de trans-

® La Ley de 1985 no recogia la excepcion relacionada con las operaciones no sujetas de entregas publici-
tarias o de objetos de caracter publicitario.

20 1a Ley de 1985 excluia las cuotas soportadas por los servicios de desplazamiento o viajes del propio su-
jeto pasivo, de su personal o de terceros, incluso los relacionados con la actividad empresarial o profe-
sional, siendo por tanto mucho mas amplia esta exclusién que la prevista actualmente.
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porte del personal de la empresa hasta los centros de trabajo. En la de 29 de octubre de
1986 (BOE de 14 de noviembre -NFC005942-) considera que las cuotas soportadas por
las companias de navegacion aérea por los servicios de alojamiento de sus tripulaciones
en hoteles de Baleares o de la Peninsula no son deducibles. La Resolucion de 17 de no-
viembre de 1986 (BOE de 4 de diciembre -NFC006218-) da contestacion a una consulta
vinculante planteada por la Camara Oficial de Comercio e Industria de Madrid y tras ex-
poner la deducibilidad de las cuotas soportadas por la adquisicién de objetos publicita-
rios comprendidos en el actual articulo 7.4.°, concluye que las empresas adquirentes de
bienes distintos de los objetos publicitarios de escaso valor comprendidos en el precepto
anterior, destinados a ser ofrecidos a sus clientes a titulo gratuito como premios o rega-
los con finalidad publicitaria, no podran deducir las cuotas soportadas por la adquisicion
de dichos bienes.

Como se ha indicado, la DGT mantiene su criterio de manera constante y asi, entre
otras muchas, puede destacarse la Consulta V2383/2010, de 4 de noviembre (NFC039793),
en la que considera no deducibles las cuotas soportadas en el alquiler de plazas de ga-
raje para su cesion gratuita a sus clientes, asalariados o terceras personas. En la Consul-
ta V0549/2015, de 11 de febrero (NFC054211) recuerda la no deducibilidad de las cuotas
soportadas por atenciones a clientes (en el caso examinado eran regalos e invitaciones en
restaurantes a clientes, proveedores y otras personas con el fin de promover su actividad).
En1aV2652/2016, de 14 de junio (NFC060423), concluye que el FEGA no puede deducir, en
ninguna medida ni cuantia, las cuotas soportadas por el mismo con ocasién de la adquisi-
cién de los alimentos en cumplimiento de los programas de ayuda alimentaria para donar-
los de forma gratuita para su distribucion entre los desfavorecidos.

En relacién con los gastos de desplazamientos y viajes, la DGT entre otras en Consulta
V0050/2006, de 12 de enero (NFC021823), mantiene una interpretacion literal de los térmi-
nos legales, considerando que el sujeto pasivo solo puede deducir las cuotas soportadas
con ocasion de la adquisicion de los servicios de alojamiento, transporte y manutencion
que se destinen, a su vez, a ser prestados a su personal dependiente sin contraprestacion
cuando se cumplan dos condiciones: que tales servicios no se destinen a atender necesi-
dades particulares del personal dependiente del sujeto pasivo, en el sentido de que el viaje
se haya realizado para atender a las necesidades empresariales del empresario y que el
importe de dichos servicios tenga la consideracién de gasto fiscalmente deducible a efec-
tos de la imposicién directa.

No obstante, debe reconocerse la evolucion en la interpretacion del precepto por parte
de la DGT entrando a conocer y permitiendo la deducibilidad de las cuotas cuando nos en-
contremos ante operaciones no sujetas, sirvan fundamental o primordialmente a los fines de
la actividad empresarial o profesional y estemos ante un servicio directa y exclusivamente
afecto al desarrollo de la actividad, como es el caso de la Consulta V0946/2009, de 30 de
abril (NFC032663), en la que se reconoce la deducibilidad de los gastos de transporte por
traslado del personal de la empresa al centro del trabajo.
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3.3. Doctrina del TEAC

Es importante destacar la evolucion que sobre las exclusiones de deducibilidad estable-
cidas en el articulo 96.uno de la LIVA ha tenido la doctrina del TEAC.

Inicialmente este 6rgano revisor habia mantenido de manera taxativa la no deducibili-
dad de las cuotas soportadas a las que se refiere el precepto legal anterior, siendo buena
prueba de ello sus Resoluciones de 13 de mayo de 1993 (NFJ002820), por la que se impi-
de la deducibilidad de los gastos de transporte de los empleados al centro de trabajo, sin
diferenciar los fines a los que sirve este gasto; la de 7 de febrero de 2001 (RG 6346/1998
-NFJ010455-), en la que no se considera cuota deducible la soportada por gastos de res-
tauracion por no considerarse gasto deducible en el impuesto sobre sociedades, aun cuan-
do pudiera tratarse de gastos de promocion de los productos comercializados por el sujeto
pasivo; o la de 5 de junio de 2002 (RG 1295/2002 —-NFJ013045-), no permitiendo la deduc-
cién de cuotas soportadas por la adquisicion de productos alimenticios que se entregan
con posterioridad para ayuda humanitaria en un pais tercero.

Si bien el TEAC venia manteniendo, como regla general, esta tesis negatoria del derecho
a la deducciéon, comienza con posterioridad a las resoluciones citadas a introducir varios
principios inherentes al impuesto que hacen modificar su postura inicial.

Asi, entre estos parametros incluye el de la afectacion de los gastos en los que incurre
el sujeto pasivo por atenciones a asalariados o clientes o similares con los fines propios o
ajenos de la actividad econdmica a los que afecta las cuotas soportadas (lo que puede ser
extrapolable a cualquiera de las situaciones contempladas en el art. 96.uno LIVA), en general
vinculando estos servicios con la ausencia de autoconsumo externo del articulo 12 de la LIVA.

La Resoluciones de 14 de febrero de 2007 (RG 3752/2004 -NFJ029274-) y la de 12 de
mayo de 2009 (RG 791/2007 -NFJ035160-) examinan el supuesto de las cuotas soportadas
por un sujeto pasivo en relacion con el servicio de transporte gratuito que realiza para los em-
pleados en el traslado al centro de trabajo. Con apoyo en la jurisprudencia comunitaria®', indica
el TEAC que el elemento diferencial para considerar la deduccién del IVA soportado corres-
pondiente al gasto de transporte de los trabajadores es que este se realice con fines que no
sean ajenos a la empresa, para lo que tiene en cuenta, entre otros factores, la distancia a la
que se encuentran los centros de trabajo de la ciudad, la escasa infraestructura de transporte
publico existente, la distancia entre las paradas de autobuses y el centro de trabajo. Concluye
el érgano revisor que no resulta procedente entender que la prestacion del servicio satisface
necesidades privadas del personal dependiente, dado que la finalidad de estos servicios con-

21 Sentencias del TJUE de 16 de octubre de 1997, asunto C-285/95, Julius Fillibeck Séhne (NSJ002196);
de 20 de enero de 2005, asunto C-412/03, Hotel Scandic (NFJ018819); de 8 de mayo de 2003; de 11 de
septiembre de 2003, asunto C-155/01, Cookies World (NFJ014939).
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siste en la provisiéon de un servicio que sirve primordialmente a los fines de la empresa, posi-
bilitando en este sentido la deducibilidad de las cuotas de IVA soportadas por el empresario.

Otro de los principios que el TEAC valoraba en sus resoluciones es el de afectacion a la ac-
tividad econémica, vinculado a su necesariedad para la misma, siendo el sujeto pasivo quien
debe acreditar tanto la realidad del gasto como la afectacién del mismo a la actividad econé-
mica. Asi, en relacion con gastos relativos a atenciones a clientes, en la Resolucion de 23 de
octubre de 2017 (RG 1886/2014 —-NFJ068437-) se deniega el derecho a la deduccion de las
cuotas abonadas a un club financiero, pero fundamenta su decision en que la entidad recla-
mante no aporta prueba alguna de la afectaciéon del gasto a la actividad. Reconociendo que
estos clubes se publicitan como lugares para facilitar a empresarios y profesionales un clima
de bienestar y eficacia necesario para desarrollar sus relaciones comerciales y personales, no
dejan de ser clubes sociales que disponen de infraestructura para ser utilizada para reuniones
empresariales y eventos (en el supuesto examinado por el uso de las instalaciones empresa-
riales, salas de reuniones, espacios de eventos, etc., se abonan unos precios que no se incluye
en las cuotas), y la empresa no acredita haber hecho uso de ese tipo de servicios a los que da
acceso al club, ni tampoco a los asistentes. Concluye que aun cuando sean lugares donde se
pueden llevar a cabo actividades de interés profesional, se trata de clubes sociales con restau-
rantes, gimnasios, donde se celebran exposiciones, conferencias de temas diversos, jornadas
gastronomicas, teniendo una dualidad estas entidades como de caracter social y recreativo, y
por mucho que sus instalaciones se puedan utilizar para fines empresariales, el sujeto pasivo
no acredita su uso para los mismos afectando los gastos a la actividad econémica que realiza.

En sentido analogo se habia pronunciado en la Resolucién de 28 de abril de 2009 (RG
2437/2007 —-NFJ034160- y 943/2008) en relaciéon con los gastos del servicio de comedor
prestado de forma gratuita por la empresa a los empleados, no pudiendo ser considerado
como autoconsumo del articulo 12.tres de la LIVA al no prestarse para fines ajenos a la acti-
vidad, llevandose exclusivamente en dias habiles, no devengandose dietas de manutencion
por los trabajadores y permitiéndose, por tanto, la deducibilidad de las cuotas soportadas.

EI TEAC pues, sin analizar la adecuacion del precepto interno a la norma europea, obvia
esta discusion primando en estos casos los principios generales que sustentan el derecho
ala deduccién de las cuotas soportadas por todo empresario o profesional, como son el de
neutralidad y el de afectacion a la actividad econdmica generadora del derecho a deducir,
en tanto este Ultimo, de acuerdo con el articulo 168 de la directiva, es un principio o regla
general que incluso puede ser alegado por los ciudadanos frente a las actuaciones admi-
nistrativas; encontrandonos ante el pilar basico de este derecho a la deduccién que primay
tiene fuerza atractiva en la interpretacion del resto de las reglas o preceptos que regulan el
ejercicio de este derecho. De esta forma, aun cuando venia el érgano revisor a desestimar
las reclamaciones, lo hacia también con base en la falta de acreditacién o prueba por parte
del reclamante de su afectacién a la actividad econémica, de manera que frente a cual-
quier indefensién que pudiera ser alegada, permitia al reclamante probar el grado de afec-
tacion de los gastos y cuotas soportadas con la actividad sujeta al impuesto que realizaba.
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No obstante esta evolucién del TEAC se ha visto enmendada por sus actuales resolucio-
nes retrotrayéndose a su posicion inicial excluyente del derecho a la deducibilidad en cualquier
caso. Asi, en la Resolucién de 19 de abril de 2018 (RG 6530/2014 -NFJ070711-, 1310/2015
y 1312/2015), en la que existe sin embargo un voto particular discrepante, cuyo contenido se
desconoce al no ser objeto de publicacion, el rgano revisor mantiene de forma tajante, sin que
le genere lugar a dudas, que el articulo 96.uno se ajusta en todo momento a la Directiva IVA,
no dando tampoco la posibilidad de acreditar la afectacion del gasto a la actividad, al estimar,
de una manera general, que las cuotas a las que se refieren los numeros 4.° y 5.° del articulo
96.uno (atenciones a clientes, asalariados o terceras personas o cuotas soportadas en des-
plazamientos) «sirvan inmediatamente a los fines de la empresa», no haciendo alusion ni per-
mitiendo tan siquiera la posibilidad de acreditar por parte del sujeto pasivo la afectacion de los
gastos y cuotas soportadas a la actividad econémica, sino que exige y ello resulta trascendente
y perjudicial para el sujeto pasivo, que la afectacion sea directa e inmediata, aludiendo indirec-
tamente con ello a la diccion del articulo 95.uno, en relacion con la afectacion directa y exclusi-
va que exige este precepto, y que el propio TEAC habia interpretado en el sentido de que, no
ajustandose a la Directiva IVA, debe ser objeto de aplicacion adaptandose a la norma europea?.

3.4. Jurisprudencia del TS

Es constante la jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS) en relacion con la no deduci-
bilidad de las cuotas soportadas a las que se refiere el articulo 96.uno de la LIVA. Para el
tribunal la normativa interna solo permite la deducibilidad de las cuotas que estan directa-
mente relacionadas con el ejercicio de la actividad empresarial o profesional del sujeto pasi-
vo, encontrandonos ante una norma clara y terminante que obvia las intenciones del sujeto
pasivo y la conveniencia o no para sus intereses de proceder a efectuar los gastos por los
que soporta las cuotas, negando la deduccion de las cuotas soportadas por las situacio-
nes apuntadas en el precepto legal. La conclusion que alcanza es taxativa, pues para el TS
la exclusion del derecho a deducir tales cuotas es clara y ha de negarse su deducibilidad.

Buena muestra de esta tesis son las Sentencias de 14 de octubre de 2010 (rec. num.
3351/2005 -NFJ041697-), en la que se confirma la Resolucidon del TEAC, antes apuntada,
de 5 de junio de 2002 (RG 1295/2002 -NFJ013045-); la de 31 de marzo de 2011 (rec. num.
5147/2006 -NFJ042657-) en relacion con comidas, invitaciones a espectaculos deportivos,
regalos, etc.; o lade 10 de octubre de 2014 (rec. num. 485/2013 -NFJ056572-) relativa a la
no deducibilidad de las cuotas soportadas por la adquisicion de material de terraza, sombri-
llas y su soporte de cemento, que ceden determinadas empresas del sector de los refrescos
a empresarios o profesionales por las compras de estos ultimos productos.

22 En este sentido se habia pronunciado en la Resolucion de 9 de febrero de 2010 (RG 611/2006 -NFJ038502-);
o de 16 de septiembre de 2014 (RG 4474/2011 -NFJ055950-).
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3.5. La jurisprudencia de la ANy de los TSJ

Nos encontramos ante un érgano jurisdiccional, la Audiencia Nacional (AN), que, al igual
que el TEAC, ha tenido una evolucion tendente a permitir la deducibilidad en aquellos casos
en que se acreditase la afectacion a la actividad econémica sujeta al impuesto que realiza
el empresario o profesional.

La tesis originaria de la AN era la de declarar la no deducibilidad de las cuotas soportadas
recogidas en el articulo 96.uno de la LIVA, siendo los casos examinados esencialmente los de
atenciones a clientes, asalariados y terceras personas, asi como desplazamientos o viajes,
hosteleria y restauracion. En este sentido se pronuncia el 6rgano jurisdiccional en las Senten-
cias de 2 de junio de 2000 (rec. num. 2198/1997 -NFJ009814-), de 8 de marzo de 2002 (rec.
ndm. 1893/1998 —-NFJ013130-), de 1 de marzo de 2007 (rec. num. 246/2004 -NFJ031090-),
de 26 de octubre de 2007 —rec. num. 219/2006 -NFJ027642-), de 21 de octubre de 2008 (rec.
num. 326/2006 -NFJ031346-), de 12 de marzo de 2009 (rec. num. 23/2008 -NFJ033133-), de
18 de febrero de 2010 (rec. nim. 102/2006 —-NFJ040293-), de 28 de junio de 2012 (rec. num.
518/2012 -NFJ048140-) o de 19 de septiembre de 2012 (rec. nium. 862/2009 -NFJ048710-).

La anterior postura se ve alterada con posterioridad y, con una tesis analoga a la que se
ha apuntado anteriormente del TEAC, viene a sostener la AN, con base en el principio de
afectacién de los gastos y cuotas soportadas a la actividad econémica que debe permitir-
se al sujeto pasivo acreditar la necesidad de la adquisicién de los bienes o de los servicios
que se destinan a las situaciones contempladas en el articulo 96.uno de la LIVA, pues otra
conclusién lesionaria el principio de neutralidad del IVA. En este sentido se pronuncia en las
Sentencias de 23 de diciembre de 2013 (rec. num. 14/2012 -NFJ053145-), de 30 de abril
de 2014 (rec. num. 281/2013 —-NFJ054475).

Incluso en relaciéon con atenciones a asalariados, llega la AN a mantener que estamos
ante atenciones no deducibles en tanto la empresa no acredita que la entrega de los bie-
nes a los asalariados con motivo de alcanzar determinada antigliedad en la empresa, que
no acredita o prueba que estemos ante un «derecho consolidado de los trabajadores de la
empresa», lo que permitiria, se deduce de su reflexion, la deduccion de las cuotas soporta-
das (Sentencia de 11 de diciembre de 2013 [rec. nim. 661/2012 -NFJ053375-]).

Un caso paradigmatico es el relativo a las cuotas soportadas por las empresas del sec-
tor farmacéutico en el patrocinio de congresos, reuniones y cursos médicos en que incu-
rren estas empresas para promocionar sus productos, asi como gastos de desplazamiento
y estancia de los facultativos que acuden a los mismos. Si bien en la Sentencia de 22 de
septiembre de 2008 (rec. num. 355/2006 -NFJ031148-), la AN mantenia la no deducibilidad
de estas cuotas; en la de 5 de julio de 2018 (rec. nium. 675/2015 -NFJ072020-), con base
en una sentencia anterior relativa al impuesto sobre sociedades (Sentencia de 17 de mayo
de 2018 [rec. num. 460/2015 -NFJ072021-]), deduce que el patrocinio de reuniones promo-
cionales a las que asistan personas facultadas para prescribir o dispensar medicamentos, o
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el patrocinio de congresos cientificos en los que participen personas facultadas para pres-
cribir o dispensar medicamentos y, en particular, el hecho de correr a cargo con los gastos
de desplazamiento y estancia con motivo de dichos congresos, es una forma normal y lici-
ta de ejercer la publicidad por las empresas farmacéuticas. Concluye la AN considerando
que los gastos de publicidad estan intimamente ligados con la obtencién de ingresos, y, por
tanto, es un gasto en principio deducible, y las cuotas de IVA soportadas tienen el caracter
de deducibles, con fundamento en los principios a los que antes se ha hecho referencia.

En relacion con la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia (TSJ) no se
encuentra una posicion unanime de los mismos en lo referente al precepto de la LIVA que
se examina. Si bien puede encontrarse un amplio nimero de resoluciones judiciales dene-
gando el derecho la deducibilidad, sin embargo no es una postura Unica, encontrandose
érganos jurisdiccionales que se acercan a las tesis de la AN y del TEAC (postura anterior a
la denegatoria actual).

Entre las primeras, se encuentran las Sentencias del TSJ de Catalufia de 27 de junio de
2012 (rec. num. 154/2009 -NFJ049088-), de la Comunidad Valenciana de 1 de octubre de
2013 (rec. num. 2529/2010 -NFJ053278-), o de Madrid de 22 de mayo de 2014 (rec. num.
1320/2011 -NFJ059748-) y de 2 de marzo de 2017 (rec. num. 790/2015 -NFJ067317-).

Entre las segundas, estan las del TSJ de Galicia de 19 de noviembre de 2014 (rec.
num. 15599/2013 -NFJ060117-) y de 30 de septiembre de 2015 (rec. num. 15629/2014
-NFJ060461-); de Madrid de 19 de abril de 2016 (rec. nim. 1580/2012 -NFJ064250-), o de
la Comunidad Valenciana de 2 de marzo de 2016 (rec. nim. 1581/2012 —-NFJ063768-). En
ellas se alude a la posibilidad de acreditar el gasto y su naturaleza asi como la adecuacién
a los usos y costumbres de la empresa; a la inadecuada discriminacion entre gastos de
alojamiento y de restauracion para referir el primero a lo necesario y el segundo a lo con-
veniente; a la integracion de las adquisiciones en el «trafico habitual de la empresa»; o a la
integracién en el precio o contraprestacién principal de las operaciones con un interés no
ajeno a la finalidad empresarial o comercial (asi en el caso de entrega de electrodomésticos
u objetos similares con la entrega de inmuebles).

4. Examen de la adecuacion de la norma espainola a la Directiva
2006/112/CE

4.1. Finalidad del articulo 96.uno de la LIVA y planteamiento
de la cuestion

No cabe duda de que en el articulo 96.uno de la LIVA se establecen unas restricciones del
derecho a la deduccion de las cuotas soportadas por un sujeto pasivo, que no son sino ex-
cepciones a la regla general prevista en los articulos 92.uno y 94.uno, en tanto el sujeto pasivo
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puede deducir las cuotas soportadas en la medida en que los bienes y los servicios se utili-
cen para las necesidades de sus operaciones gravadas, generadoras del derecho a deducir.

No son las Unicas restricciones que se establecen en el titulo VIII de la LIVA, pues basta
considerar el articulo 95.uno para darnos cuenta de que también en este precepto se es-
tablece una restriccion importante del derecho a la deduccién que no se ajusta al principio
general recogido en el articulo 168 de la Directiva IVA; precepto nacional que deberia ser
corregido por el legislador interno para adecuarlo a la norma europea respecto de todos los
sujetos pasivos, y no, como ha efectuado exclusivamente para los denominados sujetos
pasivos «duales» del articulo 93.cinco que estan dentro del ambito de las Administraciones
publicas, dejando con ello fuera al resto de sujetos pasivos que tengan este mismo caracter.

Si bien las exposiciones de motivos tanto de la Ley de 1985 como la de 1992 no aluden
directamente a la cuestion que se esta tratando?, el espiritu que subyace en la regulacion na-
cional no es otra que recoger unas restricciones al derecho a deducir que, si bien pueden estar
presididas por una interpretacion del principio de afectacion de los gastos a las actividades u
operaciones gravadas generadoras del derecho a la deduccion, tienen su apoyo mas proximo
en la clausula standstill recogida en el actual articulo 176, parrafo segundo, de la Directiva IVA.

La cuestion que debe plantearse a partir del origen de estas restricciones no es otro que
el de verificar si la norma espafiola se ajusta a los dictados del precepto europeo.

Ya se ha expuesto como el articulo 96 de la LIVA de 1992 tiene su precedente en el articulo
33 delaLIVAde 1985y, por ello, dado que cuando Espafia entra en la Unién Europea ya regia
la clausula standstill, debe plantearse si se cumplen los requisitos que requiere esta clausula,
de acuerdo con las exigencias de la jurisprudencia del TJUE, para determinar si Espana se
extralimito o no al trasponer el derecho comunitario al ordenamiento interno al recoger las res-
tricciones del derecho a la deduccion que actualmente estan previstas en el articulo 96.uno.

4.2. Lajurisprudencia del TS en relacién con la adecuacion de
la norma espanola a la europea

No puede desconocerse la existencia de, como minimo, dos sentencias del TS que aluden
directamente a esta cuestion. Se trata de las Sentencias de 17 de febrero de 2001 (rec. nim.
8314/1995) y de 7 de marzo de 2002 (rec. num. 9156/1996 —-NFJ012226-), ambas referidas
esencialmente al articulo 33 de la LIVA de 1985, si bien se alude también a la norma actual.

23 La Gnica mencién la realiza la exposicion de motivos de la Ley de 1985 al sefialarse que «los criterios
orientadores de las exclusiones y restricciones del derecho a deducir son los contenidos en las Propues-
tas de Directiva Duodécima y Decimotercera, que sintetizan la experiencia del régimen vigente en los di-
versos paises comunitarios».
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Las conclusiones alcanzadas por el TS tienen una sutileza juridica de alto alcance con
la interpretacion literal que hace de los términos que se recogen en las normas europea e
interna, pues en esto se fundamenta el érgano jurisdiccional para descartar una inadecua-
da transposicién del derecho europeo.

ElI TS reconoce, en primer lugar, como no podia ser de otra forma, que la LIVA de 1985
respondié a las exigencias del ingreso de Espafia en las Comunidades Europeas y que los
efectos de esta se desplegaron a partir del 1 de enero de 1986.

En segundo lugar, se plantea la posibilidad de aplicar directamente la norma europea
frente a la nacional por inadecuada transposicion. A estos efectos considera que el precep-
to comunitario del que trae origen la clausula standstill «<no era un tema cerrado» y, por ello,
no puede ser objeto de alegacion directa por los ciudadanos el precepto europeo.

Recuerda a estos efectos el TS que para que una directiva no adecuadamente trans-
puesta al derecho interno pueda tener la consideracién de «derecho directamente aplica-
ble y susceptible de ser hecho valer por los particulares frente al Estado y ante sus propios
tribunales —efecto directo vertical-, es preciso que se trate de preceptos de la misma que
sean claros, precisos y no dejen margen de apreciacién discrecional, bien porque el efecto
util de las referidas normas se veria disminuido si los ciudadanos no pudieran invocar las
directivas en procesos seguidos en su propio Estado y sus propios tribunales no tuvieran
obligacién de aplicarlas [...], bien porque los Estados no pueden oponer a los particulares
el propio incumplimiento de las obligaciones que las directivas les imponen [...]. Solo en-
tonces los jueces nacionales vienen obligados a dar prevalencia a las disposiciones de la
directiva sobre la legislacion nacional que la contradiga».

No se plantea el TS la posibilidad de acudir al TJUE mediante el planteamiento de una
cuestion prejudicial. La solucion al conflicto que se le plantea la ve clara, precisa y ajusta-
da al derecho europeo vy, asi, en un tercer nivel entra directamente a determinar si la norma
espafola se ajusta a la europea.

Tras recordar que el precepto europeo (entonces el art. 17 de la Sexta Directiva, actuales
arts. 168 y 176 de la Directiva IVA) sienta el principio general de deducibilidad de las cuotas
soportadas cuando estén afectas a la actividad econémica generadora del derecho a dedu-
cir, y que se establece una obligacion para el Consejo de concretar los gastos excluidos de
este derecho manteniendo el derecho de los Estados miembros a mantener las exclusiones
reconocidas en su legislacién nacional en el momento de entrada en vigor de la Sexta Di-
rectiva, resuelve la cuestion que se le plantea: no puede interpretarse la norma europea en
el sentido de que como los efectos de la incorporacion de Espafia a las Comunidades Eu-
ropeas se produce el 1 de enero de 1986, y esa era la fecha de entrada en vigor de la LIVA,
la exclusion de deducibilidad prevista en el entonces articulo 33 de la LIVA de 1985 no esta-
ba establecida al tiempo en que la Sexta Directiva entr6 en vigor en Espafa, esto es el 1 de
enero de 1986. Para el TS la cuestion es otra bien distinta, y acude a una interpretacion literal
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de los términos utilizados en la norma europea, y concluye que el texto de la Sexta Directiva
no alude a «vigencia», sino a «previsiones» de exclusién contenidas en la legislacion nacional
de cada Estado miembro. Por ello, como la LIVA de 1985 se aprobé antes del 1 de enero de
1986, aunque no entraba en vigor antes de esa fecha, ya estaban «prevista(s)» las exclusiones.

Varias son las cuestiones que suscitan estas resoluciones judiciales internas. La prime-
ra hace referencia a las mas que serias dudas sobre la adecuacion de la norma espanola a
la europea, tema que se tratara posteriormente.

La segunda se refiere a la concrecion de si los preceptos europeos, actualmente el ar-
ticulo 176 de la Directiva IVA, pueden ser objeto de aplicacion directa y, por tanto, si pue-
den ser alegados por los ciudadanos ante los érganos revisores cuando se resuelven sus
conflictos frente a la Administracion tributaria.

Frente a la rotundidad con la que se expresa el TS para concluir una respuesta negativa,
debe resefarse que la cuestion fue tratada por el TJUE en la Sentencia de 23 de abril de
2009, asunto C-74/08, PARAT, Automotive Cabrio (NFJ032521), en relacion con el articulo
17 de la Sexta Directiva en estos términos: «si un sujeto pasivo puede invocar la aplicacion
del articulo 17 de la Sexta Directiva frente a una normativa nacional que limita el derecho
a la deduccioén del IVA de una manera no compatible con los apartados 2 y 6 de dicho ar-
ticulo 17» (recordemos que este apartado segundo se corresponde con el art. 168 de la vi-
gente Directiva IVA y el sexto con el art. 176), refiriéndose a dos sentencias anteriores (de 6
de julio de 1995, asunto C-62/93, BP Soupergaz -NFJ003716-; y de 14 de septiembre de
2006, asunto C-228/05, Stradasfalti -NFJ023342-).

La conclusién alcanzada por el TUUE parece clara y terminante, pues partiendo de que
el articulo 17.2 de la Sexta Directiva (actual art. 168 de la vigente Directiva IVA) «confiere
a los particulares derechos que pueden invocar ante el juez nacional para oponerse a una
normativa nacional incompatible con esta disposicion», sefiala que el sujeto pasivo al que
se haya aplicado una medida de exclusién que no se ajusta a la Directiva IVA debe «poder
recalcular su deuda de IVA, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17, apartado 2,
de la Sexta Directiva, en la medida en que se hayan utilizado los bienes y servicios para las
necesidades de operaciones gravadas».

Esto es, si un Estado miembro no ha transpuesto adecuadamente el derecho europeo
en esta materia, no puede impedir que el sujeto pasivo aplique la regla general de deduci-
bilidad del impuesto, eso si, siempre y cuando se acredite la afectacion del gasto y cuotas
soportadas a la actividad econdémica (que es la interpretacion interna que, como se ha pues-
to de manifiesto anteriormente, siguen algunos 6rganos revisores internos en la aplicacion
del art. 96.uno LIVA, entre ellos el propio TEAC hasta fechas recientes).

Se desmonta asi el segundo de los argumentos utilizados por el TS en las sentencias de
referencia, lo que inhabilita en este extremo a la Administracion y a los 6rganos revisores para
acudir a estas resoluciones a efectos de considerar que la vinculacion de la jurisprudencia de
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este organo jurisdiccional en Espana impide plantear una cuestion prejudicial o bien aplicar di-
rectamente la norma europea al caso concreto que esté examinando el 6rgano revisor interno.

Si bien podria alegarse que el TJUE no se expresa con una claridad meridiana, dados
los términos que utiliza, ya que en su conclusién se alude exclusivamente al apartado 2 y
no al apartado 6 del articulo 17 de la Sexta Directiva (el primero se corresponde con el ac-
tual art. 168, mientras que el segundo lo hace con el art. 176), de lo que no cabe duda es de
que en este caso la aplicacién de la norma como minimo exigiria del planteamiento de una
cuestion prejudicial ante el TJUE para que resolviese nuevamente sobre esta cuestion. No
obstante, ello solo debe resultar adecuado para quien tenga dudas razonables, cuya apre-
ciacién es mas que discutible. El TUUE no puede sefalar que el actual articulo 176 es direc-
tamente aplicable por cuanto establece una excepcion a la regla general, esto es, se trata
de una exclusion de aplicacion a la regla general y, por ello, solo puede aludir a la aplicacion
directa del actual articulo 168, y no del anterior precepto, en caso de que exista un exceso
en los Estados miembros a la hora de recoger las excepciones del derecho a la deduccion.

No suscita pues, desde mi punto de vista, duda alguna la interpretacién de esta jurispru-
dencia del TJUE y la posibilidad de aplicar directamente el actual articulo 168 en caso de
que se considere que un Estado miembro no ha recogido adecuadamente las excepciones
a la regla general de deducibilidad en proporcion a la afectacion de las cuotas soportadas
a la actividad econémica que genera el derecho a la deduccién.

Finalmente el TS alude a «previsidon» y no a «vigencia» para descartar la incorrecta trans-
posicion al derecho interno de la clausula standstill, considerando que aun cuando la norma
espafola no estaba vigente antes del 1 de enero de 1986, sin embargo como habia sido
aprobada con anterioridad estaban «previstas» las causas de exclusién del derecho a la
deduccién. Contrapone, por tanto, «previsién» a «vigencia» dando prioridad o fuerza atrac-
tiva al primer término respecto del segundo.

Nuevamente puede acudirse a la doctrina del TUUE y comprobar como este érgano, res-
pecto de los Estados miembros que se adhirieron a la Union Europea con posterioridad a la
entrada en vigor de la Sexta Directiva, alude reiteradamente a que la fecha pertinente que debe
tenerse en cuenta es aquella en que la directiva entrd en vigor en el nuevo Estado miembro,
esto es, la fecha de adhesion?* y, si bien es cierto que la norma europea alude expresamen-
te a que los Estados miembros de nueva adhesién pueden mantener las exclusiones «pre-
vistas» por su legislacion nacional en la fecha de su adhesién, no puede desconocerse, de
una lectura del conjunto de la jurisprudencia europea, que por «previstas» debe considerar-
se vigentes, aplicables a la citada fecha de adhesion, esto es, que resultaban exigibles por
el Estado miembro con anterioridad a la entrada del Estado miembro en la Unién Europea.

24 Entre otras, Sentencias de 30 de septiembre de 2010, asunto C-395/09, Oasis East (NFJ040130) y de 22
de diciembre de 2010, asunto C-438/08, Dankowski (NCJ063656).

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 430 (enero 2019), pp. 5-42 | 31

»



1 EEEE @® L HEE

A. Longas Lafuente Tributacion E

El hecho de que un Estado miembro entre con posterioridad a la fecha de entrada en vigor
de la Sexta Directiva a la Union Europea no puede conllevar efectos diferentes respecto de
aquellos otros Estados miembros que pertenecian a la Unidn con anterioridad a la entrada en
vigor de la Sexta Directiva, siendo esta consideracion trascendental a la hora de interpretar
los términos en los que se recoge el derecho de exclusién que se comenta. Y es que a los
Estados miembros que constituian la Unién Europea en el momento de entrada en vigor de la
Sexta Directiva se les exigid, a través de las primeras directivas que antes se han examinado,
un desarrollo legislativo en materia de IVA en donde debia estar previsto y vigente el régimen
de exclusiones del derecho a deducir, de forma que solo podian mantener estas exclusiones
siempre que vinieran recogidas en su normativa interna y fueran aplicables con anterioridad
a la entrada en vigor de la Sexta Directiva. Esta conclusién, aplicable a estos Estados miem-
bros, y que ha sido confirmada por el TJUE en diversas sentencias?, no puede diferir respec-
to de la que resulte aplicable a los Estados miembros que entraron en la Unién Europea con
posterioridad? y, si a los Estados miembros originarios se les exigia tener previsto y vigente el
régimen de exclusiones a las deducciones en el momento de entrada en vigor de la Sexta Di-
rectiva para el conjunto de la Unién, esto mismo debe ser lo que resulte exigible a los Estados
miembros que entraron con posterioridad (claramente en la Sentencia de 30 de septiembre
de 2010, asunto C-395/09, Oasis East -NFJ040130—-, se recuerda que la distincion estable-
cida en el art. 176 de la Directiva IVA entre Estados miembros que se adhirieron a la Unién
con anterioridad al 1 de enero de 1979 y aquellos otros cuya adhesion fue posterior a dicha
fecha no tiene otra finalidad que fijar la fecha con anterioridad a la cual debian estar previstas
y exigibles las exclusiones del derecho a deducir), esto es, debian estos ultimos también tener
previstos y ser exigibles unas limitaciones al derecho a deducir como minimo idénticas a las
que resultan de la norma vigente interna a partir de la entrada en la Union Europea, siempre
que estén comprendidas en los parametros del actual articulo 176 (asi, por ejemplo, resultaria
contraria al derecho europeo mantener unas exclusiones del derecho a la deduccién del IVA
que se apliquen con caracter general a cualquier gasto relacionado con la adquisicion de bie-
nes y servicios?’), ya que el precepto europeo no concedié una facultad discrecional absoluta
para excluir todos o casi todos los bienes y servicios del derecho a deduccion?.

Asi, el TJUE considera que la Directiva IVA se opone a la sustitucion de la normativa
existente antes de la adhesion por otra vigente a partir de dicho momento que amplia las li-

25 Asi en Sentencias de 18 de junio de 1998, asunto C-43/96, Comisién/Francia (NFJ006437); de 5 de oc-
tubre de 1999, asunto C-305/97, Royscot y otros (NFJ008464); o de 19 de septiembre de 2000, asuntos

acumulados C-177/99 y C-181/99, Amparfrance (NFJ009629).
26 Sentencias citadas en la nota 24 anterior.

2T Como se indica, entre otras, Sentencias de 23 de abril de 2009, asunto C-74/08, PARAT Automotive Ca-
brio (NFJ032521), y de 15 de abril de 2010, asuntos acumulados C-538/08 y C-33/09, X Holding y Oracle
Nederland (NFJ037842).

28 Sentencia de 5 de octubre de 1999, asunto C-305/97, Royscot y otros (NFJ008464).
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mitaciones del derecho a la deduccién con clara referencia, por tanto, a previsién como pre-
cepto o regla recogido en una norma vigente con anterioridad al momento de la adhesion?®.

Esto es, para el TJUE ambos términos no son contradictorios sino complementarios, exi-
giendo ambas cualidades de las limitaciones o exclusiones del derecho a deducir. Buena
prueba de cuanto se viene exponiendo es la Sentencia de 19 de septiembre de 2000, asuntos
acumulados C-177/99 y C-181/99, Amparfrance (NFJ009629), donde expresamente el TJUE
alude al mantenimiento de las exclusiones nacionales del derecho a la deduccién del IVA «que
eran aplicables», en el caso examinado antes de la entrada en vigor de la Sexta Directiva, pero
ya se ha comentado que este régimen no puede diferir respecto de los Estados miembros
que entraron con posterioridad a la Union, en el sentido de que el trato en ambas situaciones
debe ser idéntico, esto es, siempre resulta exigible que fueran «aplicables» estas limitaciones
antes de la entrada en vigor de la Sexta Directiva o de la adhesion del Estado miembro a la
Uniodn Europea. En definitiva, debe interpretarse el término utilizado por la norma europea con-
siderando que por «prevista» debe exigirse también que la exclusion fuera «aplicable», esto
es, resultase vigente con anterioridad a la entrada del Estado miembro en la Unién Europea.

Mas contundente es todavia el TUUE en la Sentencia de 23 de abril de 2009, asunto
C-74/08, PARAT Automotive Cabrio (NFJ032521), al concluir que el precepto de la directi-
va al que se esta aludiendo «contiene una clausula de standstill que prevé el mantenimiento
de las exclusiones nacionales del derecho a la deduccién del IVA que eran aplicables antes
de la entrada en vigor» de la directiva, siendo el objetivo de la disposicion «permitir que los
Estados miembros mantengan su legislacion nacional en materia de exclusién del derecho
a deduccién efectivamente aplicada por sus autoridades publicas en el momento en que
entro en vigor» la directiva y hasta que el Consejo establezca el regimen comunitario de las
exclusiones del derecho a la deduccion del IVA.

De ahi que el razonamiento de nuestro 6rgano jurisdiccional nacional en las sentencias
aludidas en relacion con el significado del término «previstas» decaiga también a la vista de
la doctrina fijada por el TUUE, dado que por tal debe entenderse que resultase recogido en
una norma interna, vigente con anterioridad a la entrada del Estado miembro en la Unién
Europea y, por tanto, fuese aplicable efectivamente en el ordenamiento interno.

4.3. Sobre lainadecuacion de la norma espafnola con el articulo
176 de la Directiva IVA

Teniendo en cuenta las consideraciones que se han efectuado hasta ahora resulta nece-
sario preguntarse si el actual articulo 96.uno de la LIVA se ajusta y tiene encaje correcto en
el articulo 176 de la Directiva IVA dado que, como pone de relieve Longas Lafuente (2018,

2% Sentencia de 18 de julio de 2013, asunto C-142/12, AES-3C Maritza East 1 Eood (NFJ050627).
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p. 1.635), el TUUE recuerda que los Estados miembros solo pueden limitar el derecho a de-
ducir el IVA soportado en los casos expresamente previstos en la Directiva IVA.

Este precepto interno recoge unas exclusiones o limitaciones del derecho a la deduc-
cién de las cuotas soportadas que impiden el ejercicio de este derecho respecto de los
bienes y servicios que se indican, cualquiera que sea la causa o finalidad por la que se ha
efectuado el gasto por parte del empresario o profesional sujeto pasivo del IVA. Esto es,
frente al principio general del derecho a la deduccion en funcion de la afectacion del gasto
y cuota soportada a la actividad econdmica sujeta al impuesto generadora del derecho a
la deduccion, en el articulo 96.uno se recogen unos supuestos excluyentes del derecho a
la deduccién que no tiene en cuenta esta circunstancia, se haya o no se haya efectuado el
gasto para los fines propios de la empresa, el IVA soportado no sera deducible.

Ello lleva a preguntarse en primer término si el precepto interno contradice la doctrina del
TJUE en relacién con la prohibicién de que los Estados miembros establezcan restricciones
generales del derecho a la deduccion. La duda surge de si tenemos en cuenta de un lado
que la limitacién del derecho a deducir recogida en el articulo 176 de la Directiva IVA debe
ser objeto de interpretacion estricta y restrictiva, lo que ha sido reiteradamente puesto de
manifiesto por el TUUE en la jurisprudencia a la que hasta ahora se ha aludido, siendo un
principio constante de la misma, dado que estamos ante una limitacién de una de las re-
glas y también uno de los derechos esenciales sobre los que pivota el IVA para que resulte
efectivo el principio de neutralidad que preside el impuesto, que no es otro que el derecho
a la deduccion, pues el establecimiento de medidas restrictivas de este derecho impide la
efectividad de la neutralidad impositiva para el empresario o profesional.

De otro, es constante también en la doctrina del TJUE, como se ha expuesto con ante-
rioridad, que el articulo 176 de la Directiva IVA no ampara situaciones legislativas internas
en las que se establecen restricciones o exclusiones generales del régimen de deduccién,
dado que la voluntad del legislador comunitario era autorizar Unicamente la exclusion de
determinados bienes o servicios del régimen de deduccién, o lo que es lo mismo, no se
autoriza a un Estado miembro a mantener una restriccién que pueda aplicarse de manera
general a cualquier gasto relacionado con la adquisiciéon de bienes o de servicios, con in-
dependencia de su naturaleza o de su objeto.

Aun cuando en el apartado segundo del articulo 96 se recogen unas excepciones a las
restricciones del derecho a la deduccion, volviéndose asi a la situacién originaria que permite
el ejercicio de este derecho, la regulacién plasmada por nuestro legislador interno parte de
una idea que es la de establecer una restriccion general (impide la deducibilidad cualquie-
ra que sea la finalidad por la que se ha efectuado el gasto) y posteriormente recoger unas
excepciones a esta regla prohibitiva del derecho a la deduccidn, sin aludir a la idea basi-
ca que debe presidir el ejercicio del derecho a la deduccion, como es el de afectacion a la
actividad econémica en general del sujeto pasivo y no solamente la afectacion a alguna de
las circunstancias que se citan en el apartado segundo.
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Cuando menos, la redaccién del precepto da lugar a dudas razonables en relacion con
la cuestion que se esta planteando y podria ser objeto de una mejora considerable en este
sentido, recogiendo de forma mas directa el principio de afectacién a la actividad econ6-
mica de forma que la acreditacién de esta finalidad permita la deducibilidad del impues-
to, cualquiera que sea el gasto realizado, dado que su relacién con la actividad econémica
realizada por el sujeto pasivo debe permitir el ejercicio del derecho a la deduccioén, con ello
encontrariamos un mayor ajuste del precepto interno a la norma europea.

Asi lo ha interpretado el TEAC en diversas ocasiones en relaciéon con determinados gas-
tos y cuotas soportadas, como anteriormente se ha puesto de manifiesto. No obstante, esta
cuestion plantea adicionalmente la contradiccién del régimen fiscal por la imposicion directa
y la indirecta, de dificil explicacion para justificar el diferente trato en IVA. Resulta asi que los
principios y reglas que regulan el gasto en la imposicion directa permiten la deducibilidad del
mismo en algunos supuestos en los que se impide que las cuotas de IVA sean deducibles,
lo que resulta de todo punto ilégico, dado que la necesariedad o correlacion entre ingresos
y gastos que se exige en la imposicion directa no puede diferir o no deberia diferir respecto
de la necesaria afectacion de las cuotas soportadas en el IVA, dado que nos encontramos
ante dos reglas, la de la imposicion directa y la de la indirecta, que deberian ser interpretadas
de manera homogénea, dado que ambas se integran en el principio de afectacion del gasto
o cuota soportada a la actividad econdmica realizada por el empresario o profesional y aun
cuando los parametros de la imposicion directa e indirecta no son trasladables de una a otra,
no cabe duda de que el principio de afectacion es un paraguas bajo el que se cobijan el gasto
y la cuota soportada inherente al mismo, incluidos ambos conceptos en una misma factura.

Apuntada la anterior apreciacion, debe necesariamente plantearse la situacién de Es-
pafia en el momento de su adhesién a la Unién Europea. Varias son las circunstancias que
deben considerarse.

La primera de ellas es que si bien se habia aprobado con anterioridad a la adhesién una
ley reguladora del IVA (Ley 30/1985, de 2 de agosto), expresamente en ella se habian pre-
visto en el articulo 33 restricciones del derecho a la deduccién, recogidas posteriormente
en el articulo 96.uno de la Ley 37/1992, y en su disposicion final primera se preveia que la
entrada en vigor de la norma se produciria el 1 de enero de 1986. Esto es, en ningln mo-
mento la norma reguladora del IVA en Espana estuvo vigente con anterioridad al momento
de su adhesion a la Unién Europea.

Surge asi la cuestién, consecuencia de lo expuesto, de si existia un régimen analogo al
regulado en la norma europea con anterioridad al 1 de enero de 1986 en relacion con la de-
duccién del impuesto y sus restricciones, dado que el TJUE en interpretacion de la directi-
va sostiene que la clausula limitativa del articulo 176 permite mantener el régimen nacional
existente antes del momento de la adhesion.

La respuesta es obvia, no existia por cuanto en Espafia resultaban de aplicacién un con-

junto de tributos que quedaron suprimidos con la entrada en vigor del IVA el 1 de enero de
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1986 (basta una lectura de la disp. final segunda de su ley reguladora que comprende 25
letras). Entre los tributos derogados se encuentran el impuesto general sobre el trafico de
las empresas (IGTE) y demas disposiciones reguladoras de dicho impuesto y de su recargo
provincial, el impuesto sobre el lujo y sus disposiciones complementarias, los impuestos es-
peciales y demas disposiciones complementarias relativas al mismo impuesto, el impuesto
de compensacion de gravamenes interiores y sus disposiciones complementarias, ademas
de otros municipales. Es decir, no existe una correspondencia entre el IVA vigente a par-
tir de 1 de enero de 1986 y los tributos a los que sustituia comprendidos en la imposicion
indirecta, consecuencia precisamente de los principios inspiradores del IVA en el ambito
europeo y que Espana tenia que aceptar y trasladar a su sistema impositivo. Aun cuando
ni siquiera pueda decirse que sustituia al IGTE, por importante que este fuera en el marco
de la imposicion indirecta espafiola del que resultaba ser su principal referente, a veces se
equiparan ambos tributos, con olvido de lo que representé el IVA respecto de toda la impo-
sicion indirecta espafiola. Pero aun pudiendo hacerse este ejercicio de equiparacién entre
ambos tributos, no cabe duda de que el sistema liquidatorio del IGTE no se corresponde
con el del IVA, no existiendo por tanto unas reglas en relacién con el ejercicio del derecho
a la deduccién por cuanto este resultaba inexistente en el IGTE.

En definitiva no existen términos posibles de comparacion entre la normativa vigente del
IVA el 1 de enero de 1986 y la regulacion normativa anterior a esta fecha.

El TJUE se ha ocupado de manera recurrente de la cuestién planteada en relacién con
los Estados miembros que integraban la Unién Europea en el momento de entrada en vigor
de la Sexta Directiva. Respecto de todos estos Estados miembros, las primeras directivas
en materia de IVA habian exigido de los mismos la instauracion dentro de los sistemas tri-
butarios nacionales de este impuesto, de acuerdo con los principios y sistema impositivo
recogidos en dichas directiva, que se ha analizado al inicio de este trabajo.

Respecto de los Estados miembros incorporados con posterioridad a la entrada en vigor
de la Sexta Directiva y aun de la Directiva IVA, el TJUE ha examinado en diversos supuestos
la adaptacion de las normas nacionales al articulo 176 de la Directiva IVA (o el correspon-
diente precepto de la Sexta Directiva), pero en todos los casos examinados con anterioridad
al momento de la adhesion del Estado miembro correspondiente, en este se encontraba
vigente y aplicable un impuesto analogo al IVA, incluso con la misma denominacién y es-
tructura impositiva, por lo que eran perfectamente comparables la situacion impositiva del
Estado miembro que se adheria a la Unién Europea con la normativa europea reguladora
del IVA®® y como se ha expuesto al examinar la doctrina del TJUE, una normativa que se

30 Asi ha sucedido, por ejemplo, respecto de Bulgaria (Sentencias de 16 de febrero de 2012, asunto
C-118/11, Eon Aset Menidjmunt -NFJ045785—, y de 18 de julio de 2013, asunto C-124/12, AES-3C Ma-
ritza East 1 Eood -NFJ051475-), Polonia (Sentencias de 22 de diciembre de 2008, asunto C-414/07,
Magoora -NFJ031364—; de 30 de septiembre de 2010, asunto C-395/09, Oasis East -NFJ040130-, y
de 22 de diciembre de 2010, asunto C-438/08, Dankowski -NCJ063656-), Hungria (Sentencia de 23
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fundamenta en una légica diferente de la del derecho anterior nacional estableciendo pro-
cedimientos nuevos no puede asimilarse a la normativa existente en la fecha determinada.
En este aspecto, la derogacion en la fecha de adhesién de disposiciones internas y su sus-
titucion por otras no permite considerar, en si, que se infrinja el articulo 176 de la directiva,
pero ello es asi solo cuando dicha sustitucion no haya tenido la consecuencia de ampliar, a
partir de la referida fecha, las exclusiones nacionales anteriores, o que no es posible com-
parar en el supuesto espafol, y no puede permitirse que la nueva norma, vigente a partir
de la adhesion, se aleje del espiritu y objetivo de la Directiva IVA, esto es, del principio de
afectacion al que se esta haciendo referencia de forma constante.

Llama la atencién que en buena parte de los Estados miembros que se adhieren a la
Unidn Europea con posterioridad a la entrada en vigor de la Sexta Directiva se hayan plan-
teado cuestiones de prejudicialidad en relacidon con la materia que se esta examinando vy,
sin embargo, en Espafia no se haya considerado necesario plantearla por parte de ningun
6érgano con competencia para ello. Ello puede ser debido a la rotundidad con la que se ex-
presa el TS en las dos sentencias que se han comentado anteriormente, y a la obligacién
de acatar su jurisprudencia dentro del ambito territorial espafol, lo que unido a que se con-
siderd improcedente el planteamiento de una cuestion prejudicial (cuando es el Unico 6r-
gano jurisdiccional obligado a plantearla en caso de duda interpretativa, tal como sefiala el
TJUE, entre otras, en Sentencia de 9 de septiembre de 2015, asunto C-160/14, Joao Filipe
Ferreira da Silva -NSJ052272-, al concluir que el art. 267 TFUE, parrafo tercero, debe in-
terpretarse en el sentido de que un 6rgano jurisdiccional cuyas decisiones no son suscep-
tibles de ulterior recurso judicial de derecho interno debe remitir al TJUE una peticién de
decision prejudicial sobre la interpretaciéon del derecho europeo), puede llevar a los érga-
nos revisores jurisdiccionales y economico-administrativos, dada la vinculacion que tienen
respecto de la jurisprudencia dictada por el TS de acuerdo con nuestro sistema de fuentes,
a no plantear ante el TJUE cuestiones de prejudicialidad, y a la complejidad de la polémica
acerca de los poderes del juez nacional y los supuestos en los que debe o puede plantear
la cuestion prejudicial, como ha puesto de manifiesto Martin Rebollo (2016, pp. 177 y 178).

Pues bien, partiendo de que el momento de la adhesion para la cuestion que se esta
examinando no tiene otra virtualidad que concretar la fecha con anterioridad a la cual de-
bian estar previstos en la legislacién nacional los gastos que no daban derecho a la de-
duccién del IVA, y de que en Espafia con anterioridad a 1 de enero de 1986 no existia una
norma reguladora del impuesto en la que se recogiesen previsiones analogas a las que se
efectuaron a partir de esa fecha en la LIVA sobre las restricciones del derecho a deducir, y
no existiendo por tanto términos posibles de comparacién, exigidos por el TJUE para de-

de abril de 2009, asunto C-74/08, PARAT Automotive Cabrio -NFJ032521-), Austria (Sentencias de 8
de enero de 2002, asunto C-409/99, Metropol Treuhand WirtschaftstreuhandgmbH -NFJ064208—; de
11 de septiembre de 2003, asunto C-155/01, Cookies World -NFJ014939-; y de 23 de abril de 2009,
asunto C-460/07, Sandra Puffer -NFJ032426-) y Finlandia (Sentencia de 30 de marzo de 2006, asunto
C-184/04, Uudenkaupungin kaupunki -NFJ021960-).
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terminar la adecuacién o no de la norma interna con la europea, la conclusion a alcanzar
no tiene sino un camino unico.

Ante una situacion Unica, que no esta prevista expresamente en la norma europea, ni ha
sido examinada por el TJUE, podria pensarse que una solucién ajustada al derecho europeo
pasaria por el planteamiento de una cuestion de prejudicialidad ante el TUUE para que dic-
tamine si un Estado miembro que se adhiere a la Union Europea con posterioridad a la en-
trada en vigor de la Sexta Directiva puede instaurar unas reglas restrictivas del ejercicio del
derecho a la deduccién del IVA no previstas en su normativa anterior por cuanto no estaba
vigente un impuesto analogo en el ordenamiento interno. Deberia considerarse que, cuando
menos, esta alternativa deberia ser adoptada por aquellos érganos revisores con competen-
cia para plantear una cuestion de prejudicialidad ante el TJUE, maxime si tenemos en cuenta
que la jurisprudencia del TS que se ha comentado no puede vincular a los 6rganos reviso-
res jurisdiccionales inferiores ni a los econdmico-administrativos, ya que la misma ha sido
superada o desvirtuada por la doctrina del TJUE, tal como se ha expuesto con anterioridad.

De lo que no cabe duda es de que la existencia de una divergencia interpretativa del ar-
ticulo 96.uno de la LIVA efectuada por los 6rganos revisores, tanto administrativos como ju-
risdiccionales, en el sentido que se ha expuesto anteriormente, da lugar a una inseguridad
juridica para el sujeto pasivo del IVA que, al igual que en otras cuestiones relacionadas con
este impuesto, se ve abocado a una solucion u otra en funcion de la parte del territorio de
aplicacion del impuesto donde se ubique y donde radiquen los érganos revisores encargados
de resolver los conflictos entre la Administracion tributaria y los sujetos pasivos del impuesto.
No es deseable esta disparidad de criterios en la aplicacion de una regla excepcional al ejer-
cicio del derecho a deducir y, por ello, en ultima instancia, se despejarian todas las dudas,
al someterse al criterio del TJUE, en el caso de plantearse una cuestion de prejudicialidad.

Ahora bien, una reflexion mas profunda puede llevar a no plantear esta cuestion y resol-
ver la cuestion conforme al derecho comunitario, en el sentido de que existe una incorrecta
transposicion del mismo y, por tanto, una prevalencia de aquellos preceptos que resultan
directamente aplicables, en nuestro caso el articulo 168 de la Directiva IVA, frente a un pre-
cepto nacional como es el articulo 96.uno de la LIVA, que no se ajusta a la norma europea.
Asi, Bastida Peydro y Celaya Acordarrementeria (2016, p. 167) proponen una modificacion
del articulo 96.uno en el sentido de aclarar que las excepciones que recoge el precepto «no
operaran respecto de cuotas soportadas por la adquisicion de bienes y servicios que se uti-
licen para la realizacion de operaciones que generan derecho a la deduccion del impuesto».

Para ello debe tenerse en cuenta que estamos ante un precepto, el articulo 176 de la
Directiva IVA que, como reiteradamente sefiala el TUUE, debe ser objeto de interpretacion
estricta y restrictiva. Estamos ante excepciones al ejercicio del derecho a la deduccion vy,
como tales, se someten a este criterio interpretativo, con la finalidad de no restringir e im-
pedir el disfrute de ese derecho mas alla de lo estrictamente permitido, erigido como pilar
basico del sistema del IVA y que sustenta al principio de neutralidad que preside el impuesto.
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A partir de esta consideracién debe reconocerse la inexistencia de unos parametros de
comparacion posibles para llevar a efecto el analisis que efectua siempre el TJUE entre la
normativa vigente con anterioridad y a partir del momento de la entrada en vigor de la Sexta
Directiva o del de adhesion del nuevo Estado miembro a la Unién Europea, teniendo en cuenta
que no pueden darse situaciones de discriminacién entre los primeros Estados y los segundos.

La normativa anterior a la Sexta Directiva permitio a los Estados miembros recoger al-
gunas excepciones al derecho a la deduccion (art. 11 de la Segunda Directiva IVA) y preci-
samente el marco de comparacion se cifie a esta situacion. Asi, si un Estado miembro no
preveia ninguna situacion restrictiva del derecho a la deduccion, no podia con posterioridad
a la entrada en vigor de la Sexta Directiva acometer la tarea de legislar internamente reco-
giendo restricciones, o bien si habia previsto con anterioridad restricciones no podia am-
pliar el marco objetivo de las mismas y asi lo ha reconocido el TUUE en su doctrina desde
la Sentencia de 18 de junio de 1998, asunto C-43/96, Comisién/Francia (NFJ006437). Es
mas, incluso el TJUE, como se ha visto anteriormente, anula aquellas clausulas generales
restrictivas del derecho a la deduccién, al resultar incompatibles con la autorizacion con-
cedida por el actual articulo 176 de la Directiva IVA.

En la sentencia anterior, sefala el TJUE que el precepto de la Directiva IVA autoriza a los
Estados miembros a «mantener» aquellas normas nacionales que excluyan el derecho a la
deduccion del IVA dentro del marco permitido por dicho precepto. El término utilizado por
el érgano jurisdiccional es preciso y aclaratorio de toda duda, «mantener» implica la exis-
tencia de un precepto previo que recoja la exclusion o restriccion del derecho a deducir,
pero no puede crear restricciones alli donde no las habia.

4.4. Efectos de la consideracion de la inadecuada transposicion
de la Directiva IVA al ordenamiento interno

La cuestion que surge si se considera que el articulo 96.uno de la LIVA no es acorde con
la Directiva IVA es la de los efectos que ello conlleva y, por tanto, si es posible la deduccién
de las cuotas soportadas a las que alude el precepto.

Como se haindicado, el TJUE®" ha mantenido que el articulo 168 de la Directiva IVA con-
fiere a los particulares derechos que pueden invocar ante el juez nacional para oponerse a
una normativa nacional incompatible con esta disposicién y que a no ser que se haya esta-
blecido una exclusiéon del régimen de deducciones de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 176 de la Directiva IVA, las autoridades fiscales nacionales no pueden oponer a un
sujeto pasivo una excepcion al principio del derecho a la deduccion del IVA, de forma tal que
el sujeto pasivo al que se haya aplicado tal medida debe poder recalcular su deuda de IVA, de

31 Sentencia de 23 de abril de 2009, asunto C-74/08, PARAT Automotive Cabrio (NFJ032521).
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conformidad con lo dispuesto en el articulo 168 de la directiva, en la medida en que los bie-
nes y servicios recibidos se hayan utilizado para las necesidades de operaciones gravadas®.

Es por ello razonable que los ciudadanos puedan oponerse a la Administracion tributaria
cuando esta aplique directamente el precepto interno sin cortapisa alguna aludiendo precisa-
mente a los postulados del TUUE, con fundamento en el efecto directo de las directivas o efecto
directo vertical®, en tanto nos encontramos ante un precepto, el articulo 168 de la Directiva IVA
que relne los requisitos necesarios para ello, siendo el fundamental que no necesita de medi-
da complementaria para su aplicacion tal como exige el TJUE y ha sefialado Trayter Jiménez
(1991, pp. 236 y 237) en relacidn con supuestos andlogos a los que se examinan en este estudio.

De otra parte, debe tenerse en consideracién también que los tribunales internos de un
Estado miembro estan obligados a interpretar las normas nacionales a la luz de la redac-
cion y el propdsito de las directivas con el objeto de lograr el resultado establecido en ellas,
de acuerdo con el principio de interpretacion uniforme del derecho europeo, como ha sido
puesto de manifiesto por Longas Lafuente (2018, pp. 31-33).

Ahora bien, lo anterior no implica que directamente el empresario o profesional sujeto
pasivo del IVA pueda deducir directamente las cuotas soportadas a las que se refiere el
articulo 96.uno de la LIVA, sin mas filtros que la recepcién de las facturas. Deben cumplir-
se los requisitos que se establecen en el titulo VIII de la LIVA, siendo fundamental en este
aspecto el principio de afectacion que, de manera reiterada, recoge nuestro legislador na-
cional, con base en el articulo 168 de la Directiva IVA, en una buena parte de los preceptos
que comprende el titulo VIII. Esto es, el empresario o profesional, y asi lo exigira también
tanto la Administracion tributaria como los érganos revisores, debe acreditar que las cuo-
tas soportadas se encuentran afectas a las operaciones cuya realizacion origina el dere-
cho a la deduccion, comprendidas en el articulo 94 de la LIVA. Solo y en la medida en que
los bienes y servicios recibidos se utilicen en las necesidades de las operaciones gravadas
del articulo 94 de la LIVA, el sujeto pasivo tendra derecho a deducir las cuotas soportadas.

Para el supuesto de que las cuotas soportadas se afecten integramente a las operacio-
nes gravadas y asi lo acredite el sujeto pasivo, no deberia existir obstaculo alguno para que
pudiera deducir las cuotas soportadas.

En otro caso, y salvando el primer escollo, nos encontraremos un segundo obstaculo
en nuestra norma interna, dado que conforme al articulo 95.uno de la LIVA solo se permite
la deducibilidad de aquellas cuotas que se afecten directa y exclusivamente a las opera-
ciones gravadas, acentuandose la problematica del IVA soportado deducible cuando nos

32 Sentencia de 14 de septiembre de 20086, asunto C-228/05, Stradasfalti (NFJ023342).

33 Reconocido por el TJUE ya en las Sentencias de 16 de junio de 1966, asunto C-57/65, Lutticke/Haupt-
zollamt Saarlouis, o la de 3 de abril de 1968, asunto C-28/67, Molkerei Zentrale.
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encontramos ante un sujeto pasivo que realice operaciones que permiten el derecho a de-
ducir el impuesto y otras que no, como ha puesto de relieve Blazquez Lidoy (2002, p. 191),
afadiendo este mismo autor (2006) la ausencia de coherencia en la distincién entre gas-
tos corrientes y de inversion. Nos encontramos nuevamente ante otro precepto claramen-
te contrario al articulo 168 de la Directiva IVA, como asi lo han reconocido tanto el TEAC®,
como la DGT?®*®, que no ha sido objeto de modificacion por el legislador interno a pesar de
las resoluciones dictadas por estos 6rganos, manteniéndose una redaccion que, si bien ha
sido rectificada para los denominados «entes publicos duales» incorporando un apartado
cinco al articulo 93 de la LIVA, por Ley 28/2014, de 27 de noviembre, sin embargo es rea-
cio a reconocer el mismo derecho asi como la posibilidad de deducir las cuotas soportadas
por gastos corrientes a todo empresario o profesional.

En cualquier caso, si bien la doctrina tanto del TEAC como de la DGT se refieren a sujetos
pasivos «duales», que realizan actividades u operaciones sujetas y otras no sujetas (distinta
de la dicotomia entre las esferas empresarial y personal, que ha sido puesta de manifiesto
entre otros por Bas Soria, 2018, pp. 121 y 122), el fundamento en el que basan sus decisio-
nes es perfectamente trasladable a las situaciones que ahora se examinan, como es el de los
gastos corrientes que se afectan parcialmente a las operaciones gravadas, debiendo aplicar
las mismas consideraciones y conclusiones alcanzadas por estos érganos administrativos.

Estos 6rganos administrativos, con base en la jurisprudencia del TJUE®®, recuerdan que
los Estados miembros deben establecer o aplicar criterios de reparto de dichos gastos entre
actividades sujetas y no sujetas, que reflejen objetivamente la parte de gastos soportados
que realmente es imputable a unas y a otras, ya que el objetivo que se persigue es garanti-
zar el derecho a deducir cuotas soportadas en proporcién a las operaciones que conllevan
el derecho a deducir, no admitiendo el TJUE la pretension del sujeto pasivo de deducirlas
en su integridad, pues dichas cuotas estan en parte vinculadas a operaciones no sujetas,
respecto de las que no existe el derecho a deducir, ni tampoco la supresion por la autori-
dad fiscal del derecho a deducir en proporcion alguna, pues dichas cuotas estan en parte
vinculadas a operaciones sujetas que generan el derecho a deducir salvo que estén exentas
(ambas posturas, a juicio del TJUE, son contrarias al principio de neutralidad fiscal que debe
presidir el sistema comun del IVA). Dada la ausencia de unas reglas especificas en nuestra
norma interna que permita ese reparto de cuotas, estos 6rganos administrativos recono-
cen el derecho a deducir por las cuotas soportadas afectas conjuntamente a operaciones
gravadas y no gravadas, debiendo ser el sujeto pasivo quien adopte un criterio razonable y

34 Entre otras, en Resoluciones de 9 de febrero de 2010 (RG 611/2006 -~NFJ038502-); o de 16 de septiem-
bre de 2014 (RG 4474/2011 —-NFJ055950-).

35 Entre otras, Consultas V1501/2007, de 5 de julio (NFC027386); V1562/2007, de 13 de julio (NFC027046);
V2353/2010, de 28 de octubre (NFC039564), y V3602/2015, de 19 de noviembre (NFC057196).

36 Sentencias de 13 de marzo de 2008, asunto C-437/06, Securenta (NFJ037491), y de 12 de febrero de
2009, asunto C-515/07, Vereniging Noordelijke (NFJ031327); y otras que se citan en ellas.
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homogéneo de imputacion de las cuotas correspondientes a los bienes y servicios utiliza-
dos para el desarrollo de las operaciones gravadas, criterio que debera ser mantenido en el
tiempo, salvo que por causas razonables deba procederse a su modificacion.

Esta misma doctrina es aplicable al supuesto que estamos examinando, extrapolando la
necesaria proporcionalidad del derecho a la deduccién pero ahora concretada a operaciones
individuales, y no referida a un conjunto de gastos. Este principio de afectacion debe presidir la
actuacion tanto de los sujetos pasivos en el gjercicio del derecho a la deduccién como de la Ad-
ministracion tributaria a la hora de ejercitar su derecho a la comprobacion tributaria de aquellos.
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Extracto

En la Ultima década, el arrendamiento de corta duracién de alojamientos a través de plataformas
virtuales de economia colaborativa se ha convertido en una realidad que se ha desarrollado
rapidamente alcanzando importantes cuotas de mercado a nivel internacional. Desde la aparicion
de tales plataformas, muchos propietarios transformaron alquileres de larga duracién en alqui-
leres vacacionales. Desde la perspectiva de la imposicion directa, los beneficios procedentes
de la actividad merecen un andlisis diferenciado respecto al tratamiento tributario en nuestro
ordenamiento tributario que alcanzan las rentas obtenidas por los prestadores materiales de
los alojamientos y por las propias plataformas de economia colaborativa. En este ambito se
plantea ademas la adecuada aplicacion de la normativa tributaria a partir de un control de la
evasion fiscal facil y eficaz. En el presente estudio, trataremos de poner de manifiesto tanto la
tributacion de las rentas de los arrendadores, de los subarrendadores y de las propias plata-
formas, como de resolver las principales cuestiones que se plantean o pueden plantear acerca
de este particular. Finalmente, también se analizan algunas cuestiones relativas a la fiscalidad
indirecta, en concreto al IVA aplicable en algunos arrendamientos.
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Abstract

In the last ten years, the short-term lease of accommodation through virtual platforms of colla-
borative economy has become a reality that has developed rapidly and have reached a signi-
ficant market. Many owners transformed long-term rentals into vacation rentals or short-term
accommodation contracts, using collaborative platforms as Airbnb.

In a direct taxation perspective, this article analyzes, on one hand, the taxation of income
obtained by the suppliers of the accommodations and, on the other hand, by the collaborative
economy platforms themselves. Therefore, we try to highlights the main tax issues of the income
obtained by the landlord and by the platform. We also have focused the adequate application
of tax regulations, it mean, the tax evasion regulations. Finally, the VAT in short-term rental of
accommodation is also attended in the study.

Keywords: collaborative platforms; direct taxes; peer-to-peer accommodation; short-term rentals.
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1. Introduccion

El consumo colaborativo, o economia colaborativa, integra una de las tendencias impli-
citamente significativas en el ambito de la economia digital. Hace referencia al intercambio
de bienes y servicios interpares, no es un fendomeno de reciente creacion, si bien los avan-
ces tecnoldgicos han reducido los costes de transaccién, han incrementado el volumen
de informacion disponible y ofrecen una mayor fiabilidad y seguridad. Estos ultimos afios
han sido testigos del nacimiento de numerosas e innovadoras aplicaciones compartidas
que utilizan distintos modelos de negocio y que se centran en un determinado servicio o
producto como, por ejemplo, automoviles, habitaciones de alquiler, comida o ropa. Para la
mayoria de los sujetos intervinientes en el consumo colaborativo esta no es la forma princi-
pal de ganarse la vida, sino un cauce para entablar relaciones con los demas, para servir a
una causa que les inspira o simple y llanamente para llegar a fin de mes. Dado que los in-
gresos adicionales que obtienen representan un beneficio neto y no precisan de un analisis
cuantitativo de coste-beneficio, los proveedores amateur tienden a compartir sus recursos
disponibles a un precio por debajo del que podria cobrar un profesional, rebajando asi los
precios generales, incluidos los aplicados por profesionales.

Los intercambios entre consumidores (Consumer-to-Consumer o C2C) son cada vez mas
frecuentes. Las empresas que operan en el comercio electrénico C2C actuan como inter-
mediarios, ayudando a los consumidores a vender o alquilar sus activos (bienes inmuebles,
automoviles o motocicletas, entre otros) publicando sus anuncios en paginas web y agili-
zando las transacciones. Estas empresas pueden cobrar o no al consumidor por el uso de
sus servicios, dependiendo de su modelo de ingresos. Este tipo de comercio electrénico
reviste multiples formas, entre ellas: subastas alojadas en un portal que permite a los usua-
rios realizar ofertas por los articulos en venta; sistemas interpares que permiten compartir
archivos entre usuarios, y portales de anuncios clasificados, una modalidad en linea de mer-
cado electronico interactivo que permite la negociacién entre compradores y vendedores.

Ha sido en los ultimos tiempos cuando la economia colaborativa ha alcanzado gran re-
percusion en los mercados de servicios y bienes, afectando directa y especialmente a dos
sectores: transporte y alojamiento turistico. La proliferacion a nivel interno e internacional de
la tendencia de alquilar por dias o semanas la vivienda habitual para fines turisticos, favore-
cido por el desarrollo de las nuevas tecnologias, ha dado lugar a la creacion de empresas
que a través de sus paginas web ofertan este tipo de alojamientos para su contratacién en
linea de una manera sencilla y rapida.
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En el ambito del alojamiento de viviendas de uso turistico, vacacional u ocasional el nuevo
paradigma exige de un marco juridico acorde a la nueva realidad'. En el arrendamiento de
viviendas turisticas o vacacionales interviene, en bastantes ocasiones, una tercera persona,
que puede ser un mero intermediario entre el usuario y el propietario, o también puede ser
lo que se llama una empresa gestora, una empresa que se dedica a ceder a terceras perso-
nas la vivienda sin ser su propietario, todo ello y cada vez mas frecuentemente a partir de
una plataforma virtual. No en vano, se modificé la Ley de Arrendamientos Urbanos (LAU), a
través de la Ley 4/2013, de 4 de junio, tomando en consideracion el significativo aumento
del uso del alojamiento privado para el turismo en los ultimos afios y que ello podria estar
dando cobertura a situaciones de intrusismo o competencia desleal’. La modificacion rea-
lizada sobre la LAU establece que no constituye arrendamiento sometido a dicha ley la ce-
sion temporal de uso de la totalidad de una vivienda amueblada y equipada en condiciones
de uso inmediato, comercializada o promocionada a través de canales de oferta turistica y
realizada con finalidad lucrativa, cuando esté sometida a un régimen especifico, derivado
de su normativa sectorial (art. 5 €) LAU). Asi, hay que estar principalmente a la normativa
sectorial que sobre esta cuestion se establezca, donde han cobrado especial intensidad
las normativas autondmicas y, en tiempos mas recientes, ciertas iniciativas municipales.

En particular, las comunidades auténomas (CC. AA.) han asumido competencia exclusiva
en materia de turismo partiendo de la posibilidad abierta en el articulo 148.1.18.2 de la Cons-
titucién espanola (CE), sobre promocién y ordenacion del turismo en sus respectivos ambitos
territoriales y de la ausencia de reserva competencial especifica en la materia a favor del Es-
tado en el articulo 149.1 de la CE. El turismo es una competencia atribuida a las CC. AA., por
lo que el alquiler de vivienda en plataformas turisticas (alquiler vacacional) no se regula por la
LAU sino por la norma de cada comunidad?®. En general, las CC. AA. establecen, para que el
alquiler de la vivienda sea considerado como vacacional o con fines turisticos, una serie de
requisitos: que se ofrezca el servicio de alojamiento de forma habitual y con fines turisticos
por periodos inferiores a determinados intervalos de tiempo; que no se haga de forma gra-
tuita sino mediante precio y que la vivienda esté situada en suelo residencial de la respectiva
CC. AA. En buena parte de las normas, la ley autonémica presume la habitualidad cuando
la vivienda se promociona o comercializa mediante: canales en los que se incluya la posibili-
dad de reserva de alojamiento, agencias de viajes o empresas mediadoras u organizadoras

Conviene recordar la relevante STJUE de 20 de diciembre de 2017 sobre la empresa Uber (asunto C-434/15
-NCJ062856-).

A nivel mundial, en numerosos paises se ha regulado la nueva oferta turistica sobre la base de la econo-
mia colaborativa, a pesar de que existen legislaciones muy favorables a estas plataformas virtuales (por
ejemplo en Amsterdam o Londres) frente a otras que establecen trabas a esta actividad en aras de la
proteccioén de los alquileres de larga duracién (como Paris o Berlin).

Todas las comunidades han aprobado sus normativas propias, de manera que tras la reforma de la LAU
estos contratos estan sometidos a la legislacién sectorial correspondiente, que es la autonémica, con la
Unica excepcion de Cantabria, que permite elegir al propietario sin gestionar su arrendamiento a través
de la LAU o a través de la normativa sectorial.
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de servicios turisticos. Es decir, presume que hay habitualidad cuando la vivienda se anuncia
en paginas web que posibilitan la reserva como Airbnb, Homeaway, Wimdu. En estos casos,
la Administracion da por hecho que quien alquila la vivienda lo hace de manera habitual.

Por todo ello, y mas alla del aspecto tributario, conviene destacar la confluencia regulatoria
y de competencias que planea sobre las viviendas de uso turistico o vacacional*. En este sen-
tido, durante los uUltimos tiempos la regulacion en ciertas CC. AA., como Galicia, encontré un
fuerte rechazo en la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, exigiendo acometer
las modificaciones requeridas, al amparar restricciones injustificadas que elevan los costes de
entrada en el mercado y desalientan a los operadores actuales con nuevos modelos de pres-
tacion de servicio, traduciéndose en un menor nimero de competidores y, en consecuencia,
menos incentivos a que haya precios mas eficientes y competitivos para los usuarios. A nivel
local, en ayuntamientos como Madrid se han planteado exigir a companias de alquiler de vi-
viendas turisticas como Airbnb o Homeaway que fijen su sede fiscal en la ciudad para declarar
alli los beneficios y establecer una regulacion, en algunas de competencia autondémica, con
limites referidos al maximo de noches que se pueden alquilar al afio, garantizar que la vivien-
da turistica sea residencia habitual del propietario o fijar una tasa turistica por pernoctacion.

Como en la normativa civil y administrativa, en el &mbito tributario las implicaciones del
impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF), el impuesto sobre sociedades (IS) o
el impuesto sobre el valor afadido (IVA) para los alquileres de una vivienda de uso turistico
o vacacional son diferentes al del alquiler residencial.

2. El gravamen de las rentas obtenidas por los prestadores
materiales de los alojamientos

2.1. La calificacidon de las rentas en el IRPF

En la normativa reguladora de nuestro IRPF, las diferentes categorias de renta grava-
das llevan a plantearse las posibilidades de calificacion de los beneficios procedentes del
arrendamiento de alojamientos a través de plataformas de economia colaborativa. Los ren-
dimientos procedentes de alquileres de pisos en el IRPF pueden merecer la calificacion de
rendimientos de actividades econdmicas, si se obtienen en el marco de una actividad em-

4 Como no podia ser de otra manera, la preocupacion por el particular excede del &mbito regional y se ha

extendido a las instituciones europeas, donde la Comision Europea presenté su «Comunicacién de la Co-
misién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Re-
giones: Una Agenda Europea para la economia colaborativa», de 10 de octubre de 2016 (<http://ec.europa.
eu/DocsRoom/documents/16881>). Véase, asimismo, el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo
sobre la «Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones - Una Agenda Europea para la economia colaborativa», de 10 de
marzo de 2017. Disponible en: <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52016AE3545>.
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presarial a partir de los requisitos normativamente establecidos®. No obstante, las rentas
obtenidas por la simple actividad de arrendamiento ocasional sin una minima base organi-
zativa se gravaran como rendimientos de capital inmobiliario®.

2.2. Rendimientos de capital inmobiliario
2.2.1. Requisitos

Los rendimientos de capital inmobiliario son los procedentes de la propiedad de todo
tipo de inmuebles o derechos reales que recaigan sobre los mismos y que proceden del
arrendamiento no considerado como actividad econdmica, o de la constitucién o cesion
de derechos sobre los mismos. Cuando existe una organizacién de medios empresariales
contratando a una persona a tiempo completo para la gestion de la actividad, habra que
determinar su posible consideracion como rendimientos de actividad econémica’. Ademas,
hay que subrayar la nota de la titularidad, puesto que si no concurre, las cantidades perci-
bidas pueden tener otra consideracion.

Al igual que en otras categorias de rendimientos, la evolucién de la tributacion de los ren-
dimientos de capital inmobiliario ha sido importante®. Desde la LIRPF de 2006 hay que re-
cordar que los rendimientos de capital inmobiliario se incluyen dentro de la parte general de
la base imponible mientras que los rendimientos de capital mobiliario se integran en la renta
del ahorro. Se trata de una cuestion que se ha considerado discutible en nuestra doctrina
cientifica por cuanto la materializacion del ahorro puede realizarse tanto en bienes muebles
como en bienes inmuebles®.

Hay que destacar que en la Ley del impuesto sobre la renta de las personas fisicas (LIRPF) el legislador
da un tratamiento preferente a los rendimientos de actividades econémicas y Unicamente cuando las ren-
tas obtenidas no se pueden calificar como de dicha actividad tributardn como rendimientos del capital o
del trabajo. Vid. Galan Ruiz y Rodriguez Ondarza (2009, p. 372).

6 Ya en la Consulta vinculante V0690/2005, de 25 de abril (NFC029810), la DGT destaco que: «En conse-
cuencia, si no se realiza ninguna prestacién de servicios complementarios propios de la industria hote-
lera, sino que tan solo se alquila la vivienda, y no se cumplen los requisitos del articulo 25.2 de la ley del
impuesto, los rendimientos derivados del arrendamiento de la vivienda cabria calificarlos como rendi-
mientos del capital inmobiliario. En caso contrario, su calificacién seria la de rendimientos de actividades
econdémicas, de acuerdo con el articulo 25.1 de la ley del impuesto».

La calificaciéon como rendimientos de capital inmobiliario o rendimientos de actividades econémicas no
es una cuestion baladi, puesto que estos ultimos tienen mayores posibilidades de deduccién de gastos.
Vid. Martin Queralt, Tejerizo Lopez y Cayon Galiardo (2016, p. 118).

Hay que recordar que su régimen es uno de los puntos que la LIRPF vigente introdujo mas modificacio-
nes respecto al régimen anterior. Ibidem, pag. 117.

Vid. Galan Ruiz y Rodriguez Ondarza (2009, p. 373). En la reforma del IRPF operada en virtud de la Ley
26/2014, el informe de la Comision de expertos considerd oportuno el sistema dual, justificado por la ne-
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Asi pues, en el caso de cesion de inmuebles a través de plataformas de economia cola-
borativa, las rentas obtenidas por los arrendadores deberan calificarse habitualmente como
rendimientos de capital inmobiliario para las personas fisicas. Este seria el supuesto mas
habitual y sencillo en el que una persona fisica propietaria de un piso lo alquila a través de
una plataforma virtual.

2.2.2. Determinacioén de la renta sujeta a gravamen

Se consideran rendimientos integros procedentes de la titularidad de inmuebles todos
los que se deriven del arrendamiento de los citados bienes. El rendimiento neto esta forma-
do por las rentas integras computables menos los gastos deducibles. Este sera el supues-
to mas tipico de rendimientos que obtendran los arrendadores que alquilan sus viviendas a
través de plataformas o medios digitales donde se ponen en contacto individuos que ofre-
cen en alquiler sus primeras (segunda o ulteriores residencias), bien sea en su totalidad o
por habitaciones.

La LIRPF y su reglamento de desarrollo determinan los gastos que son deducibles del
rendimiento integro del capital inmobiliario que seran aquellos necesarios para su obten-
cion'®. En particular serian deducibles, por considerarse necesarios legalmente, los gastos
de financiacién, gastos de reparacién y conservaciéon del inmueble o gastos debidos a su
mantenimiento por el uso normal del mismo (pintura, reparacién-sustitucion de elementos
defectuosos, sustitucion de instalaciones de calefaccion, ascensor, puertas de seguridad
u otros similares). No pueden deducirse las obras de ampliacién y mejora, ya que consti-
tuyen un aumento del valor del inmueble. El importe total a deducir por estos gastos y los
de financiacion no pueden exceder conjuntamente, para cada inmueble, de la cuantia de
los rendimientos integros obtenidos. Otros gastos que podrian deducirse serian: las primas
abonadas por contratos de seguro de responsabilidad civil, incendio, robo u otros analogos,
las cantidades destinadas a servicios o suministros: luz, agua o gas, los tributos y recargos
no estatales, asi como las tasas y recargos estatales (como el IBI, tasa de basuras, alum-
brado...), el importe que se destine a la amortizacion de la vivienda'', las cantidades deven-

cesidad de atenuar el gravamen del ahorro a través de sus rendimientos, por su imposicion previa, la doble
imposicion econdmica y la facil movilidad de tales rendimientos. Un tratamiento favorable que se consi-
dera puede servir para impulsar, atraer ahorro y alcanzar una mejor eficiencia impositiva. Vid. Informe de
la Comision de Expertos para la reforma del sistema tributario espariol (2014, pp. 104-107). No obstante,
se estimaba oportuno en orden a la neutralidad en el tratamiento de la tenencia de vivienda en propiedad
frente al alquiler que los rendimientos del alquiler pasasen a tributar al tipo del ahorro (véanse las pp. 164
a 166 del Informe).

La enumeracion legal de los gastos es ejemplificativa y abierta (Martin Queralt, Tejerizo Lopez y Cayon
Galiardo (2016, p. 118).

Conviene recordar que el porcentaje maximo de amortizacion a aplicar es el 3% y se practicara sobre
el mayor de los siguientes valores: el coste de adquisicion satisfecho o el valor catastral, sin incluir en el
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gadas por terceros: administracion, comunidad, vigilancia, porteria o similares. Algo muy
importante a tener en cuenta es que solo se pueden deducir los gastos correspondientes al
periodo de tiempo en el que el inmueble ha estado arrendado. Cuando se alquila una parte
de la vivienda, una o varias habitaciones, tan solo se computan los gastos en proporcion al
tiempo y espacio ocupado.

En relacion con la cuantificacion de la renta, se plantea la cuestion de si resultaria apli-
cable la reduccién por arrendamiento de vivienda. Conforme a la doctrina de la Direccion
General de Tributos (DGT), no es posible'. En este sentido, el 6rgano directivo ha indicado
que: «... debe entenderse que se trata de un arrendamiento de un bien inmueble destinado
a vivienda, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos, cuando el arrendamiento recaiga sobre una edificacion habitable cuyo destino primor-
dial sea satisfacer la necesidad permanente de vivienda del arrendatario. En consecuencia,
no resultara aplicable en el presente caso (vivienda turistica vacacional) la reduccién sefa-
lada, ya que su destino es el alojamiento turistico y no el de vivienda en el sentido indicado
en el parrafo anterior». La imposible aplicacion de la reduccién del 60 % a los rendimientos
netos positivos obtenidos es coherente porque el alquiler no se destina a la necesidad per-
manente de vivienda del inquilino™. Sin embargo, si es posible aplicarla cuando el inmueble
arrendado tiene una doble utilidad o un doble uso'™.

Las instituciones europeas alertan de la necesidad de que las actividades de consumo
colaborativo sean gravadas de la misma forma que las actividades de consumo convencio-

cémputo de ambos casos el coste o valor del suelo. Si este no se conoce, se calculara prorrateando el
coste de adquisicién satisfecho entre los valores catastrales del suelo y de la construccién de cada afio.
El coste de adquisicion satisfecho incluye los gastos y tributos inherentes a la misma (notario, gestoria,
registro, ITP, IVA, AJD, etc.) satisfechos por el adquirente. Tales gastos y tributos se prorratearan entre el
precio del suelo y el de la construccién para determinar el respectivo coste de adquisicion. Si no se dis-
pone de esta informacion, se prorrateara entre los valores catastrales del suelo y de la construccion de
cada afio (véase la Consulta tributaria vinculante de la DGT de 21 de enero de 2015).

La Administracion tributaria se ha remitido con buen criterio al concepto de vivienda de la vigente LAU,
por lo que se considera arrendamiento de vivienda el que recae sobre una edificacion habitable cuyo
destino primordial es satisfacer la necesidad permanente de vivienda del arrendatario, abarcando el mo-
biliario. Vid. Consulta 99/2005, de 8 de marzo (NFC029377) y Pérez Royo (2018, p. 163).

La Administracion tributaria ha cuestionado la aplicacién de esta reduccion incluso cuando el arrendata-
rio de la vivienda es una persona juridica que cede el uso de la misma a alguno de sus empleados o di-
rectivos. No obstante, esta posicion se ha modificado en los tiempos recientes. Pueden verse al respecto
los trabajos de Sanz Clavijo (2016, pp. 125-132) y Piedra Porras (2016, p. 7). En la Consulta de la DGT
V3709/2016, de 5 de septiembre (NFC061578), se reitera la exigencia de que el destino del alquiler sea el
de satisfacer la necesidad permanente de vivienda de los arrendatarios, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 2 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos, que se ve incumplida
en los casos de arrendamientos de fincas urbanas celebrados por temporada como, por, ejemplo, cuan-
do se alquila una habitacion de la propia vivienda a estudiantes extranjeros durante meses.

4 Veéase la Consulta de la DGT V3461/2015, de 12 de noviembre (NFC056787).
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nal comparables, evitando una desventaja competitiva entre ambas. No obstante, las po-
liticas de los distintos Estados de la Union Europea han variado sustancialmente; algunos
optan por aplicar deducciones tributarias, otros establecen algun tipo de exencion (mas o
menos limitada) y otros no admiten ciertos incentivos fiscales relacionados con las activi-
dades de arrendamiento. A tenor de lo analizado en este apartado, nuestra normativa es-
taria a medio camino entre las diferentes opciones, admitiendo la deducibilidad de gastos
para la determinacién del rendimiento aunque no ciertos beneficios tributarios Unicamente
vinculados al alquiler de la vivienda habitual.

2.2.3. La imputaciéon de rentas inmobiliarias

Para los periodos de tiempo en que las viviendas vacacionales no estén arrendadas,
entrara en juego la ficcion legal, con pretendida finalidad extrafiscal'®, de la imputacion de
rentas inmobiliarias'’. En este sentido, los arrendadores deberan tributar conforme a lo pre-
visto en el articulo 85 de la LIRPF (2% o 1 % del valor catastral)'®.

En este ambito se plantea un posible problema acerca del control de las actividades e,
incluso, de economia sumergida y, para ello, la imputacién de rentas es relevante. La Ad-
ministracion tributaria puede y debe llevar a cabo un efectivo control en la aplicacion de los
tributos. En efecto, en los Ultimos tiempos Hacienda ha intensificado el control de los arren-
damientos vinculados de alguna manera a internet cruzando los datos de que dispone por
otros sujetos e identificando las cuentas desde las que la plataforma de alquiler vacacional
paga a los propietarios que alquilan alli sus apartamentos o habitaciones.

Para un estudio mas detenido de las diferentes iniciativas o medidas normativas en el seno de la Unién Eu-
ropea, véase el documento de la Comisién Europea: «European agenda for the collaborative economy: sup-
porting analysis», junio de 2016, p. 42. Disponible en: <http://ec.europa.eu/DocsRoom/documents/16881>.

La experiencia ha demostrado su limitada efectividad (Ferreiro Lapatza, Martin Fernandez y Rodriguez
Marquez, 2013, p. 91). Se grava una renta potencial por la «renuncia» del titular a obtener rendimientos
procedentes de arrendamiento. Vid. Martin Queralt, Tejerizo Lopez y Cayon Galiardo (2016, p. 258).

En el IRPF las imputaciones de renta son imputaciones de rendimientos (como es el caso, de rendimien-
tos de capital inmobiliario) o ganancias patrimoniales por lo que el objeto del tributo, la renta gravada, se
refiere a ambos. Vid. Martin Queralt, Tejerizo Lopez y Cayén Galiardo (2016, p. 13).

No son pocas las voces en nuestra doctrina cientifica que han visto factible y deseable la supresion de
estas imputaciones. Puede verse Ramos Prieto (2008a, p. 158 y ss 0 2008b, p. 9-13). No obstante, hay
que recordar que en el Informe de la Comisidon de Expertos para la reforma del sistema tributario espariol,
llegd a proponerse la extensién a la vivienda habitual de la imputacién de rendimientos por uso o disfru-
te de sus propietarios con caracter temporal, existiendo un acertado voto particular del profesor Herrera
Molina (véanse las pp. 426-233). Histéricamente, la LIRPF de 1998, y su reglamento de desarrollo, elimind
de la tributacién por la renta que presuntamente se derivaba de la misma y que debia ser incluida entre
los rendimientos de capital inmobiliario con la anterior normativa. Para un estudio critico mas pormeno-
rizado, puede verse la obra de Ruiz de Velasco Punin (2016).

52 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 430 (enero 2019), pp. 43-74

»



1 EEEE @® L HEE

E Estudios Tributacion del arrendamiento colaborativo

2.2.4. Especialidades forales vascas

En los territorios forales del Pais Vasco, cuando una persona fisica arrienda una vivien-
da de su propiedad, el precio que cobra por el alquiler se considera rendimiento de capital
inmobiliario a efectos del IRPF y, no obstante, constituye renta del ahorro'. Ahora bien, los
rendimientos que se integran en la base imponible del ahorro son los procedentes de arren-
damientos de viviendas cuyo destino primordial, y esta es la caracteristica fundamental, es
satisfacer necesidades permanentes de vivienda del inquilino (Armentia Basterra, 2016, p.
87). Ademas, en lo concerniente a la determinacién del rendimiento, para el supuesto de
rendimientos del capital inmobiliario procedentes de viviendas, se aplica una bonificacién
del 20 % sobre los rendimientos integros obtenidos por cada inmueble.

Asimismo, exclusivamente para los rendimientos derivados de los considerados como
arrendamiento de vivienda, es deducible, exclusivamente, el importe de los intereses de los
capitales ajenos invertidos en la adquisicién, rehabilitacion o mejora de los bienes, derechos
o facultades de uso o disfrute de los que procedan los rendimientos, y demas gastos de fi-
nanciacion?. Para supuestos de arrendamiento de habitaciones habria que considerar que
se integran en base imponible del ahorro, siempre que el arrendador no preste servicios pro-
pios de actividad de hospedaje, ya que entonces los rendimientos se calificaran como pro-
cedentes de actividades econémicas (Armentia Basterra, 2016, p. 88). En otros supuestos de
arrendamiento de vivienda o partes de la misma los gastos deducibles vienen a coincidir con
los que estan previstos en la normativa estatal para los rendimientos de capital inmobiliario.

Para que las rentas de alquileres merezcan la calificaciéon de rendimientos de actividades
econdmicas es necesario que para la ordenacién de la actividad se cuente, al menos, con
una persona empleada con contrato laboral, a jornada completa y con dedicacién exclusiva
a esa actividad. Como especialidad frente al territorio comun, no se computa como persona
empleada el conyuge, pareja de hecho, cuando se trate de parejas de hecho constituidas
conforme a lo dispuesto en la Ley vasca 2/2003, de 7 de mayo, ascendiente, descendiente
o colateral de segundo grado, ya tenga su origen en el parentesco, en la consanguinidad, en
la afinidad, en la relacién que resulte de la constitucion de la pareja de hecho o en la adop-
cion, del contribuyente, ni las personas que tengan la consideracion de personas vinculadas.

A efectos de determinar la base imponible general, los rendimientos negativos de las ac-
tividades econdmicas Unicamente se pueden compensar con rendimientos econémicos po-
sitivos procedentes también de actividades econdmicas. Existe otra diferencia importante
con respecto al territorio comun y es que para la determinacién del rendimiento neto de las
actividades econémicas se incluyen las ganancias o pérdidas patrimoniales derivadas de los
elementos patrimoniales afectos a las mismas, que se cuantificaran conforme a lo previsto
en la norma foral del IS.

9 Articulo 63 de las normas forales reguladoras del IRPF de Gipuzkoa, Alava y Bizkaia.

20 |a suma de la bonificacion y del gasto deducible no podra dar lugar, para cada inmueble, a rendimiento
neto negativo.
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2.3. Rendimientos de actividades econdmicas
2.3.1. Requisitos: el concepto de actividad econdmica en el IRPF

La LIRPF define los rendimientos de actividades econémicas como aquellos que pro-
ceden del trabajo personal y del capital y que suponen la ordenacién por cuenta propia de
factores de produccion y recursos humanos con la finalidad de intervenir en la produccion
o distribucién de bienes y servicios?'.

El tratamiento tributario de la actividad inmobiliaria ha sufrido una importante evolucién
normativa??. Desde 2015, tras la reforma operada en virtud de la Ley 26/2014, a partir del
1 de enero de 2015 se producen dos novedades legislativas relevantes. Por una parte, al eli-
minar el requisito de tener que contar con un local para gestionar la actividad?®. La exigencia
del requisito no se adaptaba a la nueva era tecnoldgica globalizada en que se desarrollan las
actividades econémicas, y particularmente los arrendamientos, e implicaba calificar ciertos
supuestos como actividad econémica en que no existiese propiamente un «local» afecto a
la actividad?*. No obstante, hay que destacar que la afectacion de elementos patrimoniales
del contribuyente al ejercicio de su actividad econdmica lleva consigo como primera con-
secuencia que los elementos patrimoniales de que se trate en ningun caso seran suscepti-
bles de producir rendimientos de capital (Pérez Royo, 2018, p. 187)*.

Martin Queralt, Tejerizo Lépez y Cayon Galiardo (2016, p. 137). No obstante, no existe un concepto claro
y univoco de actividad empresarial o actividad profesional (ibidem, 141).

22 Con respecto a la anterior exigencia del local y su interpretacion por parte de la DGT, puede verse: Dizy

Menéndez, D. (2009, p. 495).

23 Hay que recordar que una cierta particularidad y debate se plantea a partir de que en el IVA se consideran

empresarios o profesionales los arrendadores de bienes, independientemente de que econémicamente
no lo sean, por lo que en este caso concreto de arrendamiento de bienes inmuebles que den lugar a ren-
dimientos de capital inmobiliario se originaran unas operaciones sujetas al IVA sin constituir, a efectos
del impuesto sobre la renta, rendimientos de actividades econémicas.

24 Las nuevas tecnologias han superado el requisito previo y la légica que parecia exigir dotar a la persona

contratada de los medios materiales necesarios para el correcto desarrollo de sus funciones, donde se
le ofrezca como minimo una oficina, incluso compartida, donde trabajar. Gil Macia (2017, p. 67) consi-
dera que «la decision ha sido acertada. Primero porque el requisito no era acorde a la realidad empre-
sarial actual; ante la irrupcion de las nuevas tecnologias era absurdo condicionar el caracter econémico
de la actividad de arrendamiento a la existencia de un local fisico para gestionarla. Y, en segundo lugar,
porque tampoco tenia sentido mantener un requisito legal que habia quedado muy descafeinado desde
hacia afos, toda vez que la disposicion de una simple habitacién en un domicilio particular cumpliria
dicho cometido».

25 Pueden calificarse como bienes afectos aquellos que resultan idéneos para conseguir los fines de la ac-

tividad y se utilizan fundamentalmente en el desarrollo de actividades propias de la misma, siendo sus
notas caracteristicas: su idoneidad para conseguir los fines propuestos de la actividad y su destino pri-
mordial a la misma. Martin Queralt, Tejerizo Lépez y Cayén Galiardo (2016, p. 137).
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Por lo que se refiere a la persona empleada con contrato laboral y a jornada completa,
es necesario hacer diversas precisiones. La doctrina administrativa ha estimado, sin mayo-
res observaciones, que el contrato debe calificarse como laboral por la normativa vigente. A
partir del Estatuto de los Trabajadores, cuando los familiares no convivan con el empresa-
rio, no habra obstaculos para contratarlos laboralmente, cumpliéndose con ello el requisito
exigido por la norma tributaria (Gil Macia, 2017, p. 69). El contrato del empleado debe ser a
jornada completa, no considerando la DGT el supuesto de dos empleados a media jorna-
da. Ademas se debe considerar la jornada a tiempo completo establecida en el convenio de
aplicacioén o, en su defecto, la jornada ordinaria maxima legal. Se admite la reduccion de la
jornada, si la normativa laboral vigente lleva a cabo una igualacion o equiparacion entre el
contrato con jornada reducida y el establecido a jornada completa. Asimismo, las bajas por
maternidad no impiden el cumplimiento del requisito (Gil Macia, 2017, pp. 75 y 76).

Ademas, es necesario que el empleado preste servicios relacionados con la gestion de la
actividad de arrendamiento. En este sentido, en la medida en que no existe mayor precision
de la norma, el criterio amplio admitido por nuestros tribunales y doctrina administrativa debe
considerarse oportuno. Asi, por ejemplo, harian prueba en este ambito: emitir recibos, gestionar
cobros, pagar deudas, ordenar la limpieza y el mantenimiento de los inmuebles, llevar la conta-
bilidad y atender reclamaciones. Teniendo en cuenta que la DGT ha reconocido la posibilidad
de externalizar la gestion de los alquileres, cabria considerar relacionadas con la actividad de
arrendamiento las que asume el ente encargado de dicha gestién, como por ejemplo: comu-
nicacion con el inquilino, seguimiento y gestion de reclamaciones, gestion de contratos rela-
cionados con la sociedad o con el inmueble, gestion de cobros y pagos, busqueda de nuevo
arrendatario, negociacién y firma del nuevo contrato, comunicacion con entidades financie-
ras, llevanza de contabilidad, presentacion de impuestos, de libros contables y deposito de
cuentas anuales. En todo caso, y con buen criterio a nuestro modo de ver, no se admite que
se encuentren relacionadas con la gestion de la actividad de arrendamiento ciertas actividades
particulares propias de los porteros, empleados de limpieza o conserjes de inmuebles como:
recogida de basura y vigilancia del edificio, mantenimiento y vigilancia de las zonas comunes,
limpieza de los inmuebles arrendados y mantenimiento, vigilancia, riego o cuidado de jardines
(Gil Macia, 2017, p. 78). Aunque no existe un criterio unanime en cuanto a la posibilidad de
compaginar en una misma jornada laboral las tareas relacionadas con la gestién del arrenda-
miento junto con otras distintas, parece que debe admitirse. Ante la posible falta de acreditacion
parece aconsejable que en el contrato suscrito con el empleado se detalle expresamente su
dedicacion a tareas de gestion relacionadas con el alquiler inmobiliario (Gil Macia, 2017, p. 78).

En todo caso, debe existir una infraestructura minima, una organizaciéon de medios em-
presariales, para que la actividad de arrendamiento se pueda considerar actividad econo-
mica a efectos de IRPF?. Se plantea para el supuesto de que no se disponga de persona

26 Bengoechea Sala (2017, p. 67) expresa que la calificacion fiscal de la actividad de «arrendamiento de bie-
nes inmuebles» no siempre es sencilla, pero lo que, desde luego, no se recomienda es que, para obtener
un ahorro fiscal, se creen falsas estructuras.
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empleada, si resultaria posible acreditar que se realiza una actividad econémica por cual-
quier medio de prueba admitido en Derecho. A nuestro modo de ver, si se sigue Unicamente
una diccion literal del precepto no resulta posible a pesar de que existen diferentes inter-
pretaciones doctrinales y jurisprudenciales. En definitiva, y a pesar de que tampoco exista
unanimidad al respecto en la jurisprudencia y doctrina administrativa, estamos en presencia
de un requisito minimo y necesario aunque no implica actividad econémica?.

Ademas, a juicio del érgano directivo, la finalidad del articulo 27 de la LIRPF es estable-
cer unos requisitos minimos para que la actividad de arrendamiento de inmuebles pueda
entenderse como una actividad empresarial, requisitos que inciden en la necesidad de una
infraestructura minima, de una organizacion de medios empresariales, para que esta ac-
tividad tenga tal caracter. Por tanto, si el alquiler de los apartamentos se limita a la mera
puesta a disposicién de los mismos de forma temporal, sin complementarse con la pres-
tacion de servicios propios de la industria hotelera, tales como restaurante, limpieza, lava-
do de ropa y otros analogos, y siempre que no concurran las circunstancias previstas en
el apartado 2 del articulo 27 de la LIRPF, las rentas derivadas del arrendamiento tendran
la calificacion de rendimientos del capital inmobiliario. En sentido contrario, hay que consi-
derar que cuando se prestan servicios complementarios la actividad seria, a estos efectos,
actividad econémica. Eso si, a condicion de que exista una persona empleada con con-
trato laboral y a jornada completa y que preste servicios relacionados con la gestién de la
actividad de arrendamiento.

Una revision del concepto legal establecido parece necesaria. En este sentido se ha lle-
gado a sostener que la regulacion legal presenta evidentes defectos de constitucionalidad,
mas todavia cuando tras la reforma de la LIRPF para el afio 2015, se aligeraron los requisi-
tos para la consideracion de los arrendamientos de inmuebles como actividad econdémica,
siendo fuente de discriminacion acrecentada por la equiparacion del concepto en el IS (De
Miguel Marqués, 2016, p. 129)%. A nuestro juicio, aun no siendo inconstitucional, si podria
mejorarse el concepto para tratar de que la norma tributaria se ajuste, sin rigidez y de mejor
manera, a la realidad que debe regular.

2.3.2. Determinacioén de la renta sujeta a gravamen

Las rentas sujetas que obtienen los arrendadores se determinaran por estimacion di-
recta. Ello implica que con caracter general, para la determinacién de la base imponible,
se aplicara la normativa del IS con ciertas especialidades especificas tanto para el caso de

27 Este es el criterio administrativo mas reciente del TEAC y la DGT.

28 El autor llega a proponer de lege ferenda un concepto que gire en torno a una presuncion juris et de iure
tomando en consideracién un niumero minimo de inmuebles arrendados u ofrecidos en arrendamiento,
un volumen minimo de ingresos y valor catastral minimo (ibidem, pp. 131y 132).
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la estimacién directa normal, como simplificada. Hay que considerar que vinculada a su
actividad podria haber servicios de hospedaje, que en nuestra regulacion actual tienen la
posibilidad de tributar por el régimen de estimacion objetiva o «<mdédulos». No obstante, la
normativa reguladora del IRPF determina que en caso de que se desarrollen diferentes ac-
tividades todas ellas deben seguir el mismo régimen de determinacién por lo que, puesto
que para la actividad de arrendamiento de inmuebles no se ha habilitado la posibilidad de
determinar el rendimiento por estimacién objetiva®, todas las actividades deberian seguir
la determinacion directa.

En este ambito es importante que los contribuyentes diferencien nitidamente los bienes
que forman parte de su actividad personal y los bienes de su actividad empresarial (ele-
mentos patrimoniales afectos) (Dizy Menéndez, 2009, p. 496). Mas todavia, para el caso de
arrendamientos sobre la base de plataformas virtuales donde es posible tanto el arrenda-
miento de viviendas completas o habitaciones/espacios individuales.

Desde el punto de vista de reducciones del rendimiento de la actividad de alquiler, con-
viene tener presente la posible aplicacién, como para los rendimientos procedentes de
cualquier actividad econémica desarrollada por personas fisicas a efectos del IRPF, de la
reduccion de rendimientos de actividades econémicas, por rentas irregulares o por inicio
de actividad (art. 32 LIRPF).

2.4. Rendimientos de capital mobiliario

2.4.1. Los realquileres como renta de capital mobiliario

Actualmente, arrendar una vivienda para después realquilarla a turistas es una practica
habitual en el sector de los pisos turisticos. A veces, las plataformas virtuales sirven para el
desarrollo de estas actividades, aunque no siempre dentro de los cauces legales. En funcién
de ello, podrian no existir —-formalmente- tales subarriendos evitando de este modo la tribu-
tacion, lo que también deberia poner en sobre aviso al efectivo control por parte de la Admi-
nistracion tributaria.

En el supuesto de subarrendamientos, las cantidades percibidas por el subarrendador no
se consideran rendimientos del capital inmobiliario, sino del capital mobiliario®. Sin embar-

2% La norma 3.2 de la del articulo 31.1 de la LIRPF establece que la estimacién objetiva no podra aplicarse
por los contribuyentes cuando determinen el rendimiento neto de alguna actividad econémica por el mé-
todo de estimacién directa.

30 Con relacion al articulo 25.4 de la LIRPF, hay que destacar con la profesora Pita Grandal (2009, p. 436)
que se integran en él rendimientos de naturaleza muy heterogénea, que se integran en la renta general y
tributan a la tarifa progresiva.
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go, la participacion del propietario en el precio del subarriendo si tiene la consideracion de
rendimientos del capital inmobiliario, sin que proceda aplicar sobre el neto reduccion algu-
na. El articulo 25.4 de la LIRPF indica que son rendimientos de capital mobiliario los proce-
dentes del subarrendamiento percibidos por el subarrendador, a menos que no constituyan
actividades econémicas.

Desde el punto de vista de la imposicion indirecta este tipo de operaciones tienen una
significacion particular, de manera que la DGT ha puntualizado que cuando se arriende la
vivienda a un empresario, que a su vez alquilara la vivienda en nombre propio con terceros,
el arrendamiento quedara sujeto al IVA y no sera de aplicacion, la exencién contenida en el
articulo 20.Uno.23.° de la LIVA siendo el tipo de gravamen el general del 21 %3'. También
estan sujetos y no exentos en el IVA los arrendamientos de las viviendas tuteladas efectua-
dos por entidades sin fines lucrativos a personas mayores dado que dicho arrendamiento
(o subarrendamiento) no podria considerarse como un servicio de asistencia a la tercera
edad a efectos del articulo 20.Uno.8.° de la LIVA, siempre que se prestan servicios com-
plementarios propios de la industria hostelera®.

2.4.2. Determinacidén de la renta sujeta a gravamen

El articulo 26.1 b) de la LIRPF establece expresamente que en el caso de rendimien-
tos derivados de subarrendamientos se deduciran de los rendimientos integros todos los
gastos necesarios para su obtencién. Desde el punto de vista de los gastos deducibles, la
Unica particularidad digna de resefia es que el subarrendador no puede deducirse, como
gasto, el importe correspondiente al deterioro del bien inmueble (amortizacion calculada
a razén de un 3% anual sobre el valor del inmueble, excluido el valor del suelo). La razén
es que dicha amortizacion solo puede ser de aplicacion por quien ostente la condicion de
propietario del inmueble (arrendador)3.

31 Consulta V0478/2017, de 23 de febrero (NFC064326). También en la Consulta V0109/2017, de 20 de enero
(NFC063893) se destaca que los arrendamientos de edificaciones, que a su vez son objeto de una cesién
posterior por parte de su arrendatario en el ejercicio de una actividad empresarial, dejan de estar exentos
en el IVA para pasar a estar sujetos y no exentos, y ello con independencia de que la ulterior cesién de los
mismos se realice en virtud de un nuevo contrato de arrendamiento, letra f') del precepto, o en virtud de
otro titulo. Hay que recordar que la exencién prevista en el articulo 20.Uno.23.° de la LIVA no comprende
«[...] ') Los arrendamientos de apartamentos o viviendas amueblados cuando el arrendador se obligue
a la prestacion de alguno de los servicios complementarios propios de la industria hotelera, tales como
los de restaurante, limpieza, lavado de ropa u otros analogos. [...].». Sobre esto ultimo, entre otras mu-
chas, pueden verse las Consultas vinculantes V4801/2016, de 10 noviembre (NFC062720); V4766/2016,
de 10 noviembre (NFC062719), y V4579/2016, de 26 octubre (NFC062667).

32 Véase la Consulta de la DGT V0081/2016, de 13 de enero (NFC057718).

33 La DGT se ha manifestado expresamente en contra de la consideracion como gasto de la amortizacion

en el subarrendador, por ejemplo, en la Consulta vinculante V0781/2013, de 13 de marzo (NFC047182).
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Por lo que se refiere a la posible aplicacion de la reduccion del rendimiento neto previs-
ta en la normativa para el arrendamiento de viviendas, no podra ser en modo alguno objeto
de aplicacién por parte del arrendatario-subarrendador, puesto que se trata de un beneficio
tributario que, en su caso, solo resulta de aplicacién a los rendimientos del capital inmobi-
liario y no de rendimientos del capital mobiliario.

2.5. El gravamen de las rentas en el IS

A pesar de que no sera el supuesto mas habitual, es perfectamente posible que el arren-
dador material del inmueble sea una persona juridica, en lugar de una persona fisica, que lo
pone a disposicion indirectamente en el mercado a partir de una plataforma digital de econo-
mia colaborativa, por lo que tendra que tributar en el IS por sus rentas. En efecto, las plata-
formas digitales mas conocidas no establecen limitaciones al respecto®. Una de las grandes
novedades de la Ley del impuesto sobre sociedades (LIS) de 2014 fue, precisamente, incor-
porar en el articulo 5.1 el mismo criterio de la LIRPF respecto al caracter empresarial de los
arrendamientos o alquileres inmobiliarios, exigiendo un trabajador a jornada completa para
la gestion de la actividad como requisito minimo aunque no suficiente. De esta manera se
incorporo el mismo tratamiento para el arrendamiento de inmuebles en ambos tributos. En el
supuesto de entidades que formen parte del mismo grupo de sociedades segun los criterios
establecidos en el articulo 42 del Codigo de Comercio, con independencia de la residencia
y de la obligacién de formular cuentas anuales consolidadas, el concepto de actividad eco-
némica se determinara teniendo en cuenta a todas las que formen parte del mismo. Por ello
hay que entender que sera suficiente con que una de las sociedades del grupo disponga, a
estos efectos, de una persona empleada para gestionar la actividad arrendaticia del grupo.

No obstante, durante los ultimos tiempos, la DGT ha admitido la posibilidad de que las
entidades dedicadas al arrendamiento de inmuebles puedan subcontratar la gestion de la
actividad y, con ello, dar por cumplido el requisito de la persona empleada®. Para ello ha
exigido que se den ciertas condiciones: el patrimonio inmobiliario debe «ser relevante» o
tratarse de «bienes inmuebles de cierta importancia»; la gestion debe externalizarse con
«sociedades especializadas», «profesionales dedicados a la gestidon de activos» o «terce-
ros profesionalmente dedicados a la gestidn de activos»; y la propia actividad desarrollada
debe caracterizarse por su «dimensién», «volumen e importancia de sus ingresos» y «ele-

34 No obstante, buena parte de los «anfitriones», como Airbnb, establecen en sus términos y condiciones que
«si acepta o esta conforme con estos términos en nombre de una empresa u otra persona juridica, usted
manifiesta y garantiza que esta autorizado a obligar a dicha empresa o persona juridica al cumplimiento
de dichos términos y que, en dicho caso, "usted" y "su(s)" haran referencia y se aplicaran a dicha empre-
sa o persona juridica».

35 Pueden verse recientemente las Consultas de 3 de enero de 2017 (V0013/2017 -NFC063740-) y de 17
enero de 2017 (V0063/2017 -NFC063635-).
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vado numero de arrendatarios»®. La Administracion tributaria, conforme al preambulo de
la LIS, justifica la inclusién de una definicion de actividad econdmica, hasta entonces refe-
renciada al IRPF, ante la necesidad de que el IS contenga un concepto adaptado a la pro-
pia naturaleza de las personas juridicas. A nuestro modo de ver, este criterio administrativo
no esta exento de posible critica en los términos en que parece se esta asentando y podria
llevar entonces a hacer un matiz similar en aplicacion de la normativa del IRPF.

2.6. Arrendamiento e IVA

El arrendamiento de un inmueble que realiza un sujeto, tras la mediacion de la platafor-
ma informatica, puede considerarse sujeto al IVA pero lo que procede determinar es si esta,
ademas, exento o no del mismo. La sujecién del arrendamiento, y su calificacion como pres-
tacion de servicios, parece clara a la luz de la normativa espafola. El articulo 5 de la Ley del
impuesto sobre el valor afiadido (LIVA) considera empresarios o profesionales, entre otros, a
quienes realicen una o varias entregas de bienes o prestaciones de servicios que supongan
la explotacion de un bien corporal o incorporal con el fin de obtener ingresos continuados
en el tiempo y en particular a los arrendadores de bienes. Por su parte, el articulo 11 de la
misma ley sefiala que a efectos del IVA se entendera por prestacion de servicios toda ope-
racion sujeta al citado tributo que de acuerdo con la ley no tenga la consideracién de entre-
ga de bienes, en particular, en su apartado dos, se consideraran prestaciones de servicios:
«[...] 2.° Los arrendamientos de bienes, industria o negocio, empresas o establecimientos
mercantiles, con o sin opcion de compra. 3.° Las cesiones de uso o disfrute de bienes. [...]».

Debe delimitarse, también, la diferente situacion que puede provocarse si se producen
dos arrendamientos. Uno entre la plataforma web y el propietario. Otro entre la plataformay
el arrendatario. En estos casos, parece que estaremos ante dos operaciones distintas y que
no se podrian beneficiar de la exencion finalista dedicada al arrendamiento. Ello procedera,
entre otros casos, si se contrata el arrendamiento con agencias de viajes y operadores turis-
ticos, en cuyo caso estara sujeto y no exento, tributando al tipo impositivo general del 21 %.

También debe tenerse en cuenta la situacién de que un sujeto pasivo tiene la posibilidad
de elegir, en orden a la aplicacioén de la Directiva de IVA, entre integrar o no en su empresa
la parte de un bien que esté afectada a su uso privado®. Ello puede dar lugar a situaciones
en las que no existe voluntad de explotacion de un bien ejerciendo una actividad economica.

36 Como ha expresado Gil Macia (2017, p. 94) «el componente subjetivo implicito en cada una de las referi-
das condiciones es enorme, y a buen seguro desencadenara multiples controversias entre contribuyentes
y Administracién [...] lo razonable hubiera sido plasmar expresamente en la LIS la posibilidad de externa-
lizar la gestion; y asimismo en la LIRPF, siempre que se pretendiera extender dicha posibilidad al ambito
del IP y del ISD. De lo contrario, auguramos muy poco recorrido a tan benévolo criterio administrativo».

37 Vid., en particular, las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 4 de octubre de 1995

—asunto Armbrecht- (C-291/92 -NFJ004362-), apartado 20, y de 8 de mayo de 2003 —asunto Seeling- (C-
269/00 -NFJ013974-).
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El articulo 20, apartado uno, nimero 23.°, de la LIVA establece que estan exentas de este
impuesto, entre otras, las siguientes operaciones: «los arrendamientos que tengan la consi-
deracién de servicios con arreglo a lo dispuesto en el articulo 11 de esta ley y la constitucién
y transmisién de derechos reales de goce y disfrute, que tengan por objeto los siguientes
bienes: b) Los edificios o partes de los mismos destinados exclusivamente a viviendas o a
su posterior arrendamiento por entidades gestoras de programas publicos de apoyo a la vi-
vienda o por sociedades acogidas al régimen especial de entidades dedicadas al arrenda-
miento de viviendas establecido en el IS. La exencion se extendera a los garajes y anexos
accesorios a las viviendas y los muebles, arrendados conjuntamente con aquellos» (Calvo
Vérgez, 2018, pp. 475y ss.; Alamo Cerrillo, 2017; Ruiz Garijo, 2016, pp. 41-48; Garcia Cal-
vente, 2005, pp. 211- 217).

La exencion no comprendera «los arrendamientos de apartamentos o viviendas amue-
blados cuando el arrendador se obligue a la prestacién de alguno de los servicios comple-
mentarios propios de la industria hotelera, tales como los de restaurante, limpieza, lavado de
ropa u otros andlogos». Por lo tanto, el arrendamiento de un inmueble, conforme al articulo
20.Uno.23.° de la LIVA, cuando se destine para su uso exclusivo como vivienda, estara su-
jeto y exento del IVA, siempre y cuando no se trate de alguno de los supuestos excluidos
de la exencion establecida en este mismo articulo. En otro caso, el mencionado arrenda-
miento estara sujeto y no exento del IVA.

La doctrina del Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC), entre otras la Re-
solucion de 15 de diciembre de 2004 (RG 391/2002 -NFJ019134-) o en las dos dictadas
el 15 de diciembre de 2016 (RG 3856/2013 -NFJ064911-y 3857/2013 -NFJ064913-), en
relacion con la exencién en el IVA, ha mantenido que no estamos ante una regulaciéon de
caracter objetivo, que atienda al bien que se arrienda para determinar la procedencia o no
de la misma, sino que se trata de una exencion de caracter finalista que hace depender
del uso de la edificaciéon su posible aplicacion, siendo esta preceptiva cuando el destino
efectivo del objeto del contrato de arrendamiento es el de vivienda, pero no en otro caso®.

No se podra beneficiar de la exencion cuando el arrendador se obligue a prestar servicios
complementarios propios de la industria hotelera durante el tiempo de duracion del arrenda-
miento como los de restaurante, limpieza, lavado de ropa u otros analogos. Por el contrario,
no se consideran servicios complementarios propios de la industria hotelera el de limpieza
y servicios de cambio de ropa del apartamento prestado a la entrada y a la salida del perio-
do contratado por cada arrendatario; el servicio de limpieza de las zonas comunes del edi-
ficio o de la urbanizacién en que esta situado —zonas verdes, puertas de acceso, aceras y
calles—. Tampoco se considera servicio hotelero el de asistencia técnica y mantenimiento

38 Este criterio es mantenido, también, por la DGT en contestacion a Consultas de 22 de marzo de 2017
(V0731/2017 -NFC064918-) o en la de 17 de febrero de 2015 (V0600/2015 -NFC054176-) entre las mas
recientes. También en la de 4 de agosto de 2011 (V1928/2011 -NFC041982-).
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para eventuales reparaciones de fontaneria, electricidad, cristaleria, persianas, cerrajeria y
electrodomésticos®.

En definitiva, debe concretarse si las estipulaciones contractuales del arrendamiento
evidencian que el contrato se pacté con la Unica finalidad de que el inmueble fuese objeto
de uso por una persona fisica concreta.

De todos modos, debe tenerse en cuenta que el articulo 135.2 de la directiva también
permite que los Estados establezcan exclusiones suplementarias a la exencion para el
arrendamiento de inmuebles para vivienda. En desarrollo de esta habilitacion, algunos pai-
ses han establecido normas especificas para este tipo de arrendamientos. Es el caso de
Italia, donde se ha aprobado la llamada «web tax» para gravar a los grupos multinacionales
que presten servicios en el pais por un importe determinado o, sobre todo, con la «cedola-
re seca» que convierte a sujetos como Airbnb en sustitutos de impuesto que deben hacer
frente a la declaracion y pago del IVA%.

3. EIl tratamiento tributario de las rentas obtenidas por las
plataformas de economia colaborativa

3.1. La estructura juridica y tributacion de las plataformas
virtuales de economia colaborativa: especial referencia a
Airbnb

El hecho de que una plataforma de internet, esto es una empresa en funcionamiento, ob-
tenga rentas derivadas del arrendamiento de un inmueble situado en Espafa obliga a plan-
tearse la tributacion de dicho beneficio empresarial. Tomaremos como punto de partida la
estructura juridica y operativa del grupo Airbnb. La sociedad matriz del grupo fue constituida
en 2008 de acuerdo con el Derecho de los Estados Unidos de América y bajo la denomina-
cién Airbnb Inc*'. La empresa se encuentra dimensionada a través de distintas sociedades

39 Vid. contestacion a la Consulta vinculante V0600/2015, de 17 de febrero (NFC054176), tanto en el caso
del propietario que arrienda un inmueble directamente, como en el caso de que lo explote una sociedad,
cuando el arrendador se obligue a prestar servicios complementarios propios de la industria hotelera du-
rante el tiempo de duracion del arrendamiento, los servicios de arrendamiento de vivienda estaran suje-
tos y no exentos del IVA.

40 Decreto-Ley de 24 de abril de 2017, n. 50, Disposizioni urgenti in materia finanziaria, iniziative a favore

degli enti territoriali, ulteriori interventi per le zone colpite da eventi sismici e misure per lo sviluppo. (GU
Serie Generale n. 95 del 24-04-2017 - Suppl. Ordinario n. 20), convertido con modificaciones en Ley de
21 de junio de 2017, n. 96 (in S.O. n. 31, G.U. 23/06/2017, n. 144).

41 <https://sabi.bvdinfo.com>.
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filiales que forman un total de trece y que desarrollan diversos servicios. Asi, el proveedor
del sitio web es la filial Airbnb Ireland UC, mientras que de los servicios de pago se encar-
ga Airbnb Payments UK Ltd, con sede en Reino Unido. En Espaia, actia Airbnb Marketing
Services, SL, con sede en Barcelona. De acuerdo con los Ultimos datos disponibles, la filial
espafola se dedica a servicios de publicidad y marketing encuadrables en el CNAE 7311y
clasificada en el epigrafe del IAE 8440 «servicios de publicidad, relaciones publicas y simi-
lares». Cuenta con algo mas de una decena de trabajadores y ha tenido unos ingresos de
explotacion de 2.621.196 euros en 2015. El resultado del ejercicio fue de 107.925 euros.

La estructura operativa del grupo se basa en un medio digital a través del cual se pone
en contacto a individuos que ofrecen en alquiler inmuebles residenciales. Las condiciones
generales del contrato determinan que el vinculo juridico se establece entre el propietario
del inmueble y Airbnb Ireland UC, salvo que se resida en Estados Unidos —en cuyo caso se
formalizara con Airbnb Inc.— o en China —Airbnb Internet (Beijing) Co. Ltd-. Por lo tanto, se
trata de establecer una localizacién de las rentas obtenidas en dichos territorios. En el caso
de operaciones realizadas en Europa, se pretende residenciar el beneficio empresarial, por
las comisiones obtenidas, en Irlanda. En el caso de Espana, la sociedad Airbnb Marketing
Services, SL tributara por los beneficios derivados de su actividad publicitaria y de marketing.

Esta estructura y division de funciones debe analizarse desde el punto de vista de una
licita planificacién fiscal o, por el contrario, de una estructura simulada o abusiva. En el
primer caso, la sociedad residente en Espafa tributara por los beneficios derivados de
su actividad promocional y deberan tenerse en cuenta todas las cuestiones relativas a las
operaciones vinculadas realizadas con el resto de sociedades del grupo asi como las po-
sibles operaciones financieras efectuadas. En el segundo caso, puede plantearse desde la
aplicacién de una clausula general antiabuso hasta la posibilidad de considerar residente
en Espana a la sociedad irlandesa —cuestién bastante compleja— o la existencia de un es-
tablecimiento permanente en Espafia, todo ello sin tener en cuenta la posible aplicaciéon de
las normas sobre revelacion de esquemas de planificacion fiscal. Quizas pensando en las
posibles consecuencias tributarias en el IVA, se establece que esta actividad de platafor-
ma no constituye una actividad de agencia inmobiliaria ni de seguros. En el caso de activi-
dad inmobiliaria, debe recordarse que la regla de localizacion en el impuesto indirecto es la
del lugar de situacion del inmueble. Ademas, las condiciones generales -y ello si que tiene
relevancia para la fiscalidad directa— establecen que no se constituye ninguna relacién de
agente, empleado, socio o participe en un negocio conjunto.

Airbnb Payments, con sede en Reino Unido, cobrara las tarifas totales a cada huésped en
el momento de la solicitud de reserva o tras la confirmacién de la misma por parte del titular
del inmueble y pagara el alojamiento, excluidas las tarifas e impuestos, a este en el momento
indicado en los términos del acuerdo. Esta sociedad del grupo tributara, por el beneficio pro-
pio de su actividad de gestion de cobros, en el Corporation Tax de Reino Unido, aplicandose
las previsiones relativas a las operaciones vinculadas —transfer pricing-y al endeudamiento
financiero con las sociedades del grupo. Como contraprestacion por el uso de la plataforma
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y mercado online, Airbnb Ireland UC cobra unas tarifas, tanto al usuario del inmueble como
al titular-cesionario del mismo. Al primero se le cobra una comisién que oscila entre el 6 y
el 12 % del coste total del alquiler, mientras que —para el segundo- la comision es del 3 %.

Para determinar la tributacion de estas rentas, en el caso de que el pagador sea espa-
fol, tenemos que acudir al Convenio para evitar la doble imposicién entre Espafa e Irlanda,
cuyo articulo 7 establece que los beneficios de una empresa se someten a tributacién en el
Estado de residencia salvo que se actule, en el otro Estado, a través de un establecimiento
permanente. Por lo tanto, se aplica la regla normal de tributacion en el pais de residencia
de la sociedad, con la excepciéon de que la actividad empresarial se desarrolle por un esta-
blecimiento permanente de la casa central. Asi las cosas, y dada la compartimentalizacién
de actividades en distintas sociedades, las comisiones pagadas por los usuarios de la pla-
taforma tributaran de acuerdo con el Corporation Tax irlandés y al tipo del 12,5 %. Ademas,
Airbnb Ireland UC podra aplicar algunas de las medidas del impuesto sobre beneficios de
aquel pais, como el régimen de las «close companies», u otro tipo de medidas.

Asimismo, hay que tener en cuenta que se aplican las reglas de la directiva matriz-filial,
lo cual supone que el reparto de dividendos desde Espafa o desde las demas participa-
das estara libre de retencién en el Estado de la fuente y sujeta en el pais de residencia. En
efecto, la Directiva 2011/96/UE establece que el Estado de la filial, o bien se abstendra de
sujetar a gravamen o bien autorizara la deduccién del impuesto pagado. De este modo, el
reparto de dividendos no esta sujeto a impuesto y ha disfrutado, previamente, de uno de
los tipos impositivos mas bajos del entorno europeo. El mismo tratamiento tienen los royal-
ties, segun el articulo 12 del citado convenio.

Si continuamos el régimen de tributaciéon, debemos plantearnos el tratamiento de los
dividendos extranjeros en la legislacion estadounidense donde podrian resultar beneficia-
rios de un régimen de participacion exento o de una deduccion del impuesto irlandés, con
lo que se mejoraria la tributacion global de las rentas del grupo. La tributacién en Irlanda, y
la derivada del reparto de beneficios a Estados Unidos, plantea la excepcion de que exista
un establecimiento permanente.

La cuestidn de la plataforma informatica suscita el interrogante de si puede conside-
rarse como un elemento fijo y, por lo tanto, un establecimiento permanente. En general, se
concluye que no se esta en presencia de esta forma de personificacion tipica del Derecho
Tributario (Falcon y Tella 'y Pulido Guerra, 2013, p. 308), ya que no se esta ante un elemen-
to que pueda entenderse que cumple dicho requisito de permanencia o, al menos, en los
términos tradicionales del mismo. También existe establecimiento permanente si la socie-
dad actua habitualmente en Espafa a traves de un agente autorizado para contratar en su
nombre y por su cuenta. Como ha sefialado el Tribunal Supremo, en la sentencia Roche (de
12 de enero de 2012, rec. nim. 1626/2008 —-NFJ045817-), «la localizacién del riesgo em-
presarial resulta un factor relevante para medir el grado de independencia». Las condicio-
nes del contrato situan el riesgo en los usuarios y no en el titular de la plataforma, de modo
que no puede entenderse facilmente que se cuenta con un establecimiento permanente.

64 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 430 (enero 2019), pp. 43-74

»



1 EEEE @® L HEE

E Estudios Tributacion del arrendamiento colaborativo

3.2. Perspectiva internacional de la tributacion de los
establecimientos permanentes virtuales

El uso de las nuevas tecnologias en este, ya avanzado, siglo XXI esta produciendo una
revision de los paradigmas tradicionales —también- en el Derecho Financiero y Tributario
puesto que las nuevas realidades no siempre son subsumibles en las instituciones tradicio-
nales de la disciplina. El avance de las tecnologias y de las formas de actuacion de los parti-
culares hacen posible realizar actividades econémicas con un ambito geografico y personal
mayor que cuando no existia internet 0, aun cuando existiendo, no estaba al alcance de la
mano de la mayoria de ciudadanos. En efecto, la posibilidad de que cualquier ciudadano de
un pais acceda a una plataforma de internet, que puede estar en un Estado distinto, para
arrendar un inmueble situado en un tercer territorio no era imaginable hace una década.

La economia digital puede favorecer la erosién de las bases imponibles mediante el
traslado de los beneficios a otras jurisdicciones distintas al Estado de la fuente y de la re-
sidencia. Quizas por ello, a nivel internacional, se ha planteado la importancia de prestar
atencion a estas cuestiones vy, asi, la accion 1 del proyecto BEPS —Base Erosion and Profit
Shifting— se dedica a estudiar como abordar los desafios de la economia digital, ademas
de contener otras iniciativas sobre la revelaciéon de esquemas de planificacion fiscal. En el
marco de las estrategias que contempla la accion 7 del mismo plan, se debe tratar de pre-
venir la exclusion fraudulenta del concepto de establecimiento permanente, valorando si
ciertas actividades pueden considerarse auxiliares o no.

En el proyecto BEPS se contempl6 la alternativa de modificar las excepciones al estatus
de establecimiento permanente, en tanto algunas actividades hasta ahora clasificadas como
preparatorias o auxiliares en el contexto de los modelos de negocio convencionales se podrian
haber convertido en las funciones esenciales de determinadas empresas. En los informes fina-
les de 2015 se presentan las modificaciones de la definicion de establecimiento permanente
que se introduciran en el articulo 5 del Modelo de Convenio de la OCDE (MCOCDE)*. Ademas
de las modificaciones a los convenios fiscales propuestas en la accién 6 para impedir su utili-
zacion abusiva®, los cambios propuestos tratan de restablecer, en diversas circunstancias, el

42 En consonancia con estos, en la Recomendacién de la Comision Europea de 28 de enero de 2016, sobre
la aplicacion de medidas contra los abusos en detrimento de los convenios fiscales, se contempla que
las excepciones especificas a la definicion de establecimiento permanente aplicables a actividades de
cardacter preparatorio o auxiliar, ademas de ser vulnerables a los abusos a través de estrategias basadas
en la fragmentacién de las actividades, no son adecuadas para hacer frente a los modelos de negocio
de la economia digital. De ahi que el informe proponga cambios en el articulo 5 de dicho modelo, para
hacerlo mas solido frente a estructuras artificiales que pretendan evitar su aplicacion. La recomendacion
invita a los Estados miembros a que, en los convenios fiscales celebrados entre si o con terceros paises,
apliquen y utilicen las nuevas disposiciones propuestas.

43 Hay que recordar que fruto del trabajo de la accién 6 del proyecto BEPS se va a incluir en el MCOCDE

un nuevo precepto donde se ampara el Test de Propésito Principal (PPT) que va a actuar como clausula
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sometimiento a gravamen de las rentas de fuente extranjera que, de lo contrario, no tributa-
rian o lo harian a tipos excesivamente bajos atendiendo a las disposiciones de los convenios.

En el informe final de la accion 7 se reconoce que cuando se introdujeron originariamen-
te las excepciones a la definicion de establecimiento permanente recogidas en el apartado 4
del articulo 5 del MCOCDE, se consideraba que, generalmente, las actividades objeto de
dichas excepciones tenian un caracter preparatorio o auxiliar. No obstante, desde enton-
ces se han producido cambios significativos e innovaciones en la forma de desarrollar una
actividad empresarial. En funcion de las circunstancias, las actividades antes consideradas
meramente preparatorias o auxiliares pueden haberse convertido, hoy por hoy, en activi-
dades principales o funciones esenciales de determinadas empresas. Destaca asimismo
la preocupacién, ante el riesgo de erosion de la base imponible y el traslado de beneficios,
vinculada al articulo 5.4 que se deriva también de lo que se conoce como «fragmentacion
de actividades». Dada la facilidad con que las empresas multinacionales pueden alterar sus
estructuras para obtener ventajas fiscales, es importante aclarar que no es posible eludir
las obligaciones inherentes a las rentas obtenidas mediante establecimiento permanente
fragmentando un negocio en funcionamiento y cohesionado en varias operaciones peque-
fas para alegar que cada una de ellas esta vinculada a actividades con un caracter mera-
mente preparatorio o auxiliar a las que resultan aplicables las excepciones previstas en el
apartado 4 del articulo 5.

En la medida en que algunos Estados consideran que los problemas de erosién de bases
imponibles y traslado de beneficios relacionados con el apartado mencionado aparecen fun-
damentalmente cuando hay una fragmentacion de actividades entre partes estrechamente
relacionadas, y que esos problemas serian abordados oportunamente por la inclusiéon de
una regla antifragmentacion, se posibilita que tales Estados puedan adoptar una versién
diferente del apartado 4 del articulo 5, en tanto en cuanto incluyan la norma de antifrag-
mentacioén. El problema era dificil de solventar dado que con las anteriores previsiones, Uni-
camente encontrabamos el parrafo 27.1 de los comentarios en donde se habia previsto la
posible fragmentacion a través de varios lugares pero no, asi, la fragmentacion realizada por
empresas en uno o varios lugares existiendo conformidad con otras empresas vinculadas*.

La primera modificacion propuesta afecta esencialmente a los apartados €) y f) del ar-
ticulo 5.4 del MCOCDE que pasan a indicar: €) el mantenimiento de un lugar fijo de nego-
cios con el unico fin de realizar para la empresa cualquier otra actividad (eliminando el inciso

general antiabuso. Como un ejemplo de situacion que se considera abusiva se afiade una prevision es-
pecifica para la situacién de fragmentacién de contratos y una clausula antiabuso concreta y alternativa
de aplicacion mas automatica (Barreno et al., 2016, p. 29).

44 Contra este tipo de elusion fiscal nuestro pais siempre ha sido especialmente beligerante, tanto median-
te la doctrina de la DGT sobre el asentamiento operativo, como a través de la jurisprudencia de los tri-
bunales («estructura empresarial sustancial») (Barreno et al., 2016, p. 30; Mas Hernandez, 2016, p. 196;
Carmona Fernandez, 2012, pp. 43, 44, 47-50 y 53).
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que sefalaba «de caracter auxiliar o preparatorio»); f) el mantenimiento de un lugar fijo de
negocios con el Unico fin de realizar cualquier combinacién de las actividades menciona-
das en los subapartados a) a e), eliminando el requisito adicional de la condicién de que el
conjunto de la actividad del lugar fijo de negocios que resulte de esa combinacién conser-
ve su caracter auxiliar o preparatorio, y afiadiendo «a condiciéon de que esa actividad o, en
el caso del subapartado f), el conjunto de la actividad del lugar fijo de negocios, revista un
caracter auxiliar o preparatorio».

La anterior redaccion del articulo 5.4 del MCOCDE no dejaba claro el requisito de que
todas las actividades fuesen preparatorias o auxiliares. Las instancias internacionales han
observado que las companias fragmentan su operacion amparandose en las diferentes ex-
cepciones del apartado 5.4%. Por ello se modificé el precepto estableciendo que todas las
actividades enunciadas estan sujetas al posible examen de la condicion de ser preparatorias
o auxiliares. La disposicién modificada trata de asegurar que las actividades basicas de un
negocio no puedan beneficiarse de manera inapropiada de la excepcion de las actividades
preparatorias y auxiliares, un problema que es particularmente relevante en la economia
digital (Saint-Amans y Russo, 2016, p. 238). En la misma linea se sustituyeron los parrafos
21 a 30 de los comentarios*®.

Para los Estados que consideran que los principales problemas derivan de la fragmenta-
cién de actividades se propuso un nuevo apartado 4.1 del articulo 5 indicando que el apar-
tado 4 no se aplicara a un lugar fijo de negocios que una empresa utilice 0 mantenga si esa
misma empresa u otra estrechamente relacionada lleva a cabo actividades empresariales en
el mismo lugar o en otro del mismo Estado contratante, si se da alguno de los dos siguientes
supuestos: a) Que ese lugar u otro constituya un establecimiento permanente de la empre-
sa o de la empresa estrechamente relacionada; o b) Que la actividad global resultante de la
combinacion de las actividades llevadas a cabo por las dos empresas en el mismo lugar, o
por la misma empresa o por empresas estrechamente relacionadas en los dos lugares, no
revista caracter preparatorio o auxiliar, siempre que las actividades empresariales llevadas

45 Este apartado planteaba la problematica de que varios paises lo interpretaban entendiendo que la lista
recogia casos de actividades generalmente preparatorias o auxiliares, entendiendo que eran «puertos se-
guros» que nunca darian lugar a un establecimiento permanente. En paises como el nuestro, se entendia
que la lista contenia una relacion ejemplificativa que, aunque normalmente lo eran, no tenian por qué ser
necesariamente preparatorios o auxiliares, debiendo examinar la posible excepcién caso por caso. Con
la nueva redaccion del articulo queda clara la posibilidad de examinar si la actividad de almacenamiento
no es preparatoria o auxiliar, sino que constituye una parte esencial del negocio de venta y distribucion
de la empresa. Por ejemplo, los supuestos de existencia de grandes almacenes con numeroso personal
y que se limiten a entregar a los clientes las mercancias que se le habian vendido online (Barreno et al.,
2016, p. 29). De esta manera, desaparecen los puertos seguros que hasta ahora algunos paises interpre-
taban que existian a partir del articulo 5.4 del MCOCDE (Mas Hernandez, 2016, p. 194).

46 En este ambito las novedades no son demasiado relevantes. Se destaca que se define por primera vez

actividad principal, preparatoria y auxiliar (Mas Hernandez, 2016, p. 195).
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a cabo por las dos empresas en ese mismo lugar, o por la misma empresa o por empresas
estrechamente relacionadas en los dos lugares, constituyen funciones complementarias
que forman parte de la operacién de un negocio cohesionado.

La OCDE publicé el 24 de noviembre de 2016, de conformidad con lo establecido en el
informe final de la accién 15, la version final de la Convencion Multilateral para implementar
medidas para evitar la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios («Instrumento
Multilateral»), en los tratados bilaterales en materia tributaria®’. Las modificaciones propues-
tas por BEPS suponen un avance y aclaracion en la interpretacion de los conceptos de es-
tablecimiento permanente y actividades preparatorias o auxiliares. No obstante, consciente,
y quizas provisionalmente, no se ha querido avanzar contemplando una prevision especifica
para el desarrollo de actividades desarrolladas digitalmente. En este ambito, algunos autores
como Vaquer Ferrer (2016) han insistido en que «recurrir a la interpretaciéon de términos im-
precisos como el de «funciones de caracter preparatorio o auxiliar» seguirian sin garantizar,
desde mi punto de vista, una pronta solucion. Ello requeriria seguramente mayores labores
de interpretacién que las propias de una disposicion que contemplara de forma expresa las
«actividades digitalmente desmaterializadas», en el alcance antes sefialado, como modalidad
de establecimiento permanente» (Vaquer Ferrer, 2016). El proyecto BEPS ha avanzado de
forma considerable en la cuestion, sobre todo en lo que se refiere a la creacion de conceptos
tales como «presencia econémica (virtual) significativa» y «actividades digitalmente desma-
terializadas», debiendo servir de punto de partida para la revision y adaptacion del concep-
to de establecimiento permanente. Sin embargo, como indica Sanchez-Archidona Hidalgo
(2016, p. 78): «El clamor a lo largo de los afos de diversos sectores implicados en el asunto
alertan sobre la inmediata y urgente necesidad de adaptar el concepto de establecimiento
permanente a la nueva realidad socio-econémica, aunque parece ser que de momento la
OCDE no esta por la labor a tenor del Informe final BEPS que rehuye la adopcién del criterio
de sujecion de rentas en base a una presencia digital significativa»*.

Aun suponiendo un paso adelante, parece que en este ambito las reformas propuestas
pueden ser insuficientes para atajar las maniobras de los grandes grupos multinacionales
quienes, aprovechando la globalidad de sus operaciones, o algunas nuevas realidades eco-
noémicas que avanzan a un ritmo vertiginoso empujadas por el desarrollo de las nuevas tec-
nologias, podrian seguir generando fendmenos de no tributacion o deslocalizaciéon de rentas.
El camino por el que avanzar parece que no puede obviar la posibilidad de someter a tributa-
cién a aquellas sociedades que Unicamente cuenten con una presencia virtual relevante en el

47 Hay que recordar que el Instrumento Multilateral entrd en vigor el 1 de julio de 2018, después de que Es-
lovenia fuera el quinto pais en depositar el quinto instrumento de ratificacion el 22 de marzo de 2018.

48 a problematica vinculada a la economia digital no es facil de solucionar y el principal obstaculo no es
técnico, sino politico. Se ven afectados intereses econdémicos de los paises, atendiendo fundamental-
mente a si son consumidores o exportadores, en términos netos, de bienes y servicios de la economia
digital (Barreno, Ferreras, Mas, Musilek y Ranz (2015, p. 19).
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Estado fuente*®. Ademas, el concepto ampliado en la esfera de operaciones virtuales puede
enfrentarse a ciertos problemas al requerir obtencién de informacién pormenorizada de las
ventas de las empresas o grupos, especialmente con respecto al destino de las mismas y el
medio a través del cual se han llevado a cabo, lo que exige cooperacion con otros paises®.

4. Economia colaborativa y control tributario

El Real Decreto 1070/2017, de 29 de diciembre, por el que se modifica el Reglamento
General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de de-
sarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos (RGIT),
ha previsto una nueva obligacion para las plataformas digitales que intermedian en el arren-
damiento de viviendas con fines turisticos en nuestro pais. Se trata de una obligacién de
informacion especifica para las personas o entidades, en particular, las denominadas «plata-
formas colaborativas», que intermedien en la cesion del uso de viviendas con fines turisticos.

La regulacion de este real decreto obliga a las plataformas que intermedian en el alquiler
de viviendas turisticas, a partir del mes de julio de 2018, a proporcionar a la Agencia Tribu-
taria informacion sobre sus usuarios, tanto quienes ofrecen una vivienda como quienes la
alquilan, bajo la premisa de evitar el fraude fiscal. Se refiere a datos personales -nombre,
apellidos, documento de identidad-, referencias catastrales de los inmuebles, e incluso de-

49 En el &mbito comunitario, la Comision europea ha propuesto dos directivas que plantean un gravamen
provisional sobre servicios digitales prestados por grandes empresas y, a mas largo plazo, la reformu-
lacién del concepto de establecimiento permanente y la posible sujecién a gravamen de las rentas en el
impuesto sobre sociedades con base en la presencia digital significativa. En nuestro pais, el 23 de octu-
bre de 2018 se publico en la pagina web del Ministerio de Hacienda el anteproyecto de Ley del impuesto
sobre determinados servicios digitales (ISD), para el tramite de audiencia e informacion publica.

50" Se ha puesto de manifiesto que el concepto ampliado podria resultar ineficaz en relacién con la entre-

ga de bienes o la prestacion de servicios en Estados pequefios o en zonas fronterizas, que puedan ser
abastecidas sin necesidad de contar con ningun tipo de infraestructura en el Estado fuente. Este autor
propuso una modificacién del articulo 5 del MCOCDE vy la introduccién en el MCDI del principio de «fuer-
za de atraccion». Este consistiria en otorgar al Estado fuente la potestad para gravar a una sociedad ex-
tranjera, por todas las rentas que hubiera obtenido en el mismo, estuvieren o no directamente vinculadas
al establecimiento permanente con el que la compafia contara. A fin de implementar este principio se
requeriria una profunda modificacion del articulo 7 del MCDI de la OCDE. La principal dificultad a que se
enfrentaria la propuesta seria la tradicional oposicién de la OCDE al principio de «fuerza de atraccion» y
la negativa a conceder al Estado fuente la posibilidad de gravar cualquier renta no vinculada a un esta-
blecimiento permanente situado en su territorio. En caso de no adoptarse este principio, podrian darse
situaciones poco razonables, como la de compafias que operaran, simultdneamente, por medio de un
establecimiento permanente tradicional y por medio de las TIC, por ejemplo, a través de la venta de bie-
nes digitalizados, debiendo tributar en el Estado fuente, Unicamente, por los beneficios obtenidos por
el establecimiento permanente (Hellerstein, 2014, pp. 348 y 349). En comentario a las dificultades de su
propuesta, vid. Rodriguez Fernandez (2015, pp. 33 y 34).
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talles sobre la duracién de las estancias, el importe de cada alquiler o la naturaleza del in-
tercambio cuando no exista contraprestacion econémica.

Quedan excluidos de este concepto el arrendamiento o subarrendamiento de vivien-
das tal y como se definen en la LAU, y los alojamientos turisticos regulados por su norma-
tiva especifica como establecimientos hoteleros, alojamientos en el medio rural, albergues
y campamentos de turismo, entre otros. Asimismo, queda excluido el derecho de aprove-
chamiento por turno de bienes inmuebles.

El nuevo articulo 54 ter del RGIT establece la obligacién periédica de informar sobre
la cesion de uso de viviendas con fines turisticos, desarrollando los datos que integran el
contenido de la misma. Hoy por hoy, el modelo 179 desarrolla la declaracién informativa
trimestral de la cesién de uso de viviendas con fines turisticos, asi como la forma, plazoy
lugar de presentacion del mismo®'. Se establece como modo de presentacion la remisién
de la informacion mediante el envio de los correspondientes mensajes informaticos, en
términos similares a los establecidos en los modelos 289 (CRS) y 290 (FATCA) y siguien-
do el mecanismo normativo establecido en la Orden HFP/417/2017, de 12 de mayo, por
la que se regulan las especificaciones normativas y técnicas que desarrollan la llevanza
de los libros registro del IVA a través de la Sede electrénica de la Agencia Estatal de Ad-
ministracion Tributaria establecida en el articulo 62.6 del RIVA. La orden resulta de apli-
cacion para la presentacion del modelo 179, en relacion con las cesiones de vivienda con
fines turisticos posteriores a 1 de enero de 2018 y cuya intermediacién se haya producido
a partir de esta fecha. En relacién con las cesiones de uso de viviendas con fines turisticos
realizadas durante 2018, su plazo de presentacion es excepcionalmente el comprendido
entre el 1y el 31 de enero de 2019. Para los siguientes ejercicios, su presentacion tendra
una periodicidad trimestral debiendo presentarse durante el mes natural siguiente a la fi-
nalizacién de cada trimestre natural®.

51 Orden HFP/544/2018, de 24 de mayo, por la que se aprueba el modelo 179, «Declaracion informativa tri-
mestral de la cesion de uso de viviendas con fines turisticos» y se establecen las condiciones y el proce-
dimiento para su presentacion (BOE de 30 de mayo de 2018).

52" Con independencia de ello, el TS admiti6 a tramite el recurso presentado por la Asociacion de la Econo-

mia Digital contra el real decreto que impone a las plataformas de alquiler de viviendas de uso turistico la
obligacién de enviar a la Agencia Tributaria la informacién relativa a los propietarios y los clientes. Habra
que esperar a conocer el pronunciamiento del TS, dado que se le ha puesto de manifiesto que tales exi-
gencias informativas podrian ser contrarias a la normativa comunitaria y estatal y a los principios del mer-
cado interior y de unidad de mercado, imponiendo graves obstaculos a la libre prestacién de servicios
por parte de las plataformas digitales. En este ambito, diversas asociaciones de empresas de economia
colaborativa han advertido de una cierta ambigliedad de la norma, que no especifica claramente a qué se
refiere cuando habla de «plataformas colaborativas que intermedien en el arrendamiento o cesién de uso
de viviendas con fines turisticos». Como otros puntos débiles a considerar se cita que estas obligacio-
nes pueden ser contrarias a la normativa que es de aplicacién a las plataformas digitales de alojamientos
turisticos como prestadores de servicios de la sociedad de la informacién, a la normativa en materia de
proteccién de datos de caracter personal y al principio de relevancia tributaria de dicha informacion.
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5. Conclusiones

Actualmente, la actividad de arrendamiento de viviendas vacacionales, especialmente
a través de plataformas virtuales, se ha convertido en una realidad en continuo proceso de
expansion que merece toda la atencion e incluso una regulacion minima. En nuestro pais la
ordenacion del particular por parte de las CC. AA. motiva a veces divergencias importantes,
incluso ciertas orientaciones que se apartan bastante de las establecidas en otras ciudades
o regiones del mundo con una mayor rigidez o flexibilidad, segun los casos. Una vez mas,
el soft law de la Union Europea parece estar llamado a desempefiar una funcion relevante
en la materia. Desde la perspectiva tributaria, el legislador debe alcanzar un adecuado trata-
miento de estos alquileres en la imposicion directa e indirecta e incluso una posible mejora
de su normativa que tome en consideracion el posible desarrollo de la actividad a través de
plataformas virtuales.

La tributacién de las rentas que obtienen los arrendadores materiales de sus viviendas
a través de plataformas de economia colaborativa exige un especial analisis de las circuns-
tancias que determinaran la calificacién de los beneficios obtenidos por los arrendadores-
personas fisicas como rendimientos de capital inmobiliario, rendimientos de actividades
econdmicas o rendimientos de capital mobiliario. Ello es fundamental dado que las normas
para la determinacion de la base imponible son distintas seguln el caso. Pese a que todos
estos rendimientos se integran en la base imponible general y quedan sujetos a una tari-
fa progresiva, hay ciertos aspectos sobre los que el legislador tributario podria reflexionar.

En primer lugar, como ocurre en los territorios forales del Pais Vasco, la integracion de
los rendimientos de capital inmobiliario de vivienda como renta del ahorro persiste como
una opcion a considerar, si se atiende mas fielmente a la naturaleza de las rentas. En se-
gundo lugar, en los rendimientos de actividades econémicas la rigidez de un minimo requi-
sito de personal empleado puede impedir la calificacion como rendimientos de actividades
econdmicas para supuestos en los que si hay una minima estructura organizativa, incluso
con o desde un relevante apoyo tecnolégico. En este punto tampoco las normativas vascas
parecen un modelo a seguir al excluir per se a familiares y personas vinculadas. De cual-
quier manera, no es el caso tipico del alquiler realizado propiamente a través de platafor-
mas virtuales de economia colaborativa donde las propias entidades gestoras son las que
organizan la actividad.

Quizas el alcance de una adecuada tributacion en el IRPF y encaje en la categoria co-
rrespondiente requiera de un andlisis particular de las circunstancias en que se desarrolla la
actividad econémica. En este sentido, el legislador podria optar, igual que lo hizo en 2006
para la compraventa de inmuebles, y asi rige para la totalidad de las actividades econémicas,
por dejar al examen del caso concreto la determinacion de la ordenacién por cuenta propia
de los medios de produccién. Otra opcion pasaria por revisar el concepto a partir de una
combinacién de presunciones, sin embargo tampoco lo vemos como la mejor opcién debido
a que, en ese caso y pese a una posible mayor seguridad juridica, seria mas rigido todavia.
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La determinacién de los rendimientos en el IRPF otorga a los beneficios procedentes de
alquileres de viviendas de uso vacacional un tratamiento tributario aventajado, aunque no
sustancialmente diferente al de cualquier otro arrendamiento, con la posible aplicacion de
diferentes gastos deducibles o reducciones en funcion de la categoria de rendimiento. Si
detras de ciertos beneficios como la reduccion por alquiler de vivienda habitual existe una
cierta pretension del legislador de evitar que algunos inmuebles estén desocupados o se
quiere conseguir una activacién del mercado inmobiliario, quizas para el alquiler vacacio-
nal se pudiese pensar en otro beneficio tributario de alcance mas reducido. No obstante,
parece justificado que el alquiler de vivienda habitual alcance un tratamiento tributario mas
favorable. Alguna prevision especifica referida a los alquileres vacacionales u ocasionales,
también sobre la base de plataformas digitales y dada la importancia que el fenédmeno ha
alcanzado, podria dotar a la norma de una mayor seguridad juridica, sin necesidad de es-
perar la interpretacion por parte de la Administracion tributaria. Al igual que importantes
aspectos del turismo y dado que la situacion de las regiones y ciudades es diferente, posi-
blemente una solucién unanime seria demasiado tajante y es un aspecto que podria quedar
en manos de las CC. AA. Mas alla de todo ello, la Administracion esta llamada a un efectivo
control tributario disponiendo de las propias nuevas tecnologias, sobre las que se asientan
los nuevos desarrollos de «negocio» en el sector alojamiento, como su posible gran aliado.

Por lo que se refiere a la tributacion en el IS de las rentas obtenidas, son necesarias va-
rias precisiones. En primer lugar, es perfectamente posible que el arrendador material del
inmueble sea una persona juridica, en lugar de una persona fisica, quien lo pone a dispo-
sicion indirectamente en el mercado a partir de una plataforma digital de economia cola-
borativa, por lo que tendra que tributar en el IS por sus rentas. La Administracién tributaria
ha admitido la posibilidad de que las entidades dedicadas al arrendamiento de inmuebles
puedan subcontratar la gestion de la actividad y, con ello, dar por cumplido el requisito de
la persona empleada. A nuestro modo de ver este criterio administrativo no esta exento de
posible critica en los términos en que parece se esta asentando y podria llevar a hacer un
matiz similar en aplicacién de la normativa del IRPF. Desde la perspectiva internacional,
impera una habilitacion para alcanzar grandes beneficios tributarios, dandose una cierta in-
justicia tributaria. Aun reconociendo los avances alcanzados tras el Proyecto BEPS con la
ampliacion del concepto de establecimiento permanente y las especificaciones relativas a
las actividades preparatorias o auxiliares, todavia hay un largo camino por recorrer para el
adecuado tratamiento tributario de las actividades predominantemente electrénicas y las
rentas empresariales obtenidas sobre la base del ciberespacio.

Todas estas cuestiones ponen de manifiesto la importancia de la planificacion fiscal in-
ternacional en el ambito de las empresas multinacionales o de los grupos de empresas in-
ternacionales pero, también, las consecuencias de baja recaudacion para los paises en los
que se encuentran algunas operaciones auxiliares o complementarias de la que mas renta-
bilidad posee, en este caso la comisién de puesta en contacto a través de la plataforma. La
aprobacion de la propuesta de Directiva sobre Base Imponible Comun Consolidada podria
paliar estas consecuencias de pérdida de recaudacion estatal. Piénsese, por ejemplo, que
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actualmente es irrelevante el lugar en el que se encuentran los inmuebles arrendados res-
pecto al lugar donde tributan las comisiones derivadas de esta intercomunicacién de per-
sonas para localizar un inmueble que satisfaga sus necesidades. Y ello porque la férmula
de reparto abarcaria tres factores de ponderacién: mano de obra, activos y ventas por des-
tino. De este modo, se lograria la distribucion de beneficios imponibles entre los Estados
miembros admisibles. El avance a partir de nuevas obligaciones de informacion proporcio-
nadas no excluye la necesaria mejora de la normativa tributaria que pondere un adecuado
tratamiento de las rentas obtenidas y su efectivo control.

Referencias bibliograficas

Alamo Cerrillo, R. (2017). Fiscalidad de los apar-
tamentos turisticos. Quincena Fiscal, 12.

Armentia Basterra, J. (2016). Tratamiento fis-
cal de los arrendamientos urbanos. Zer-
gak-Gaceta tributaria del Pais Vasco, 51,
83-102.

Barreno, M., Blasco, A. M2, Ferraz, G., Fer-
reras, J., Mas, J., Musilek, A., Parejo, B.,
Ranz, A. y Reol, T. (2016). El proyecto
BEPS de la OCDE/G20. Cronica Tributaria,
158, 7-583.

Barreno, M., Ferreras, J., Mas, J., Musilek, A.
y Ranz, A. (2015). El proyecto BEPS de la
OCDE/G20: Resultados de 2014. Cronica
Tributaria, 155, 7-43.

Bengoechea Sala, J. M. (2017). Arrendamiento
de bienes inmuebles (persona fisica): dife-
rencias sustanciales en el tratamiento fis-
cal segun se califique como actividad
econdémica o como rendimientos de capital
inmobiliario. Actum Fiscal, 120, 55-67.

Calvo Vérgez, J. (2018). Impuesto sobre el
Valor Afadido (). Operaciones interiores.
En I. Merino Jara (Dir.). Derecho Tributario.
Parte Especial. (7.2 ed.). Madrid: Tecnos.

Carmona Fernandez, N. (2012). La nocién de
establecimiento permanente en los tribu-
nales: Las estructuras operativas mediante

filiales comisionistas. Cronica Tributaria,
145, 39-57.

Dizy Menéndez, D. (2009). Rendimien-
tos de actividades econdmicas en esti-
macion directa. En T. Corddn Ezquerro y
J. L. Rodriguez Ondarza (Dir.). £l Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas.
Pamplona: Aranzadi.

Falcon y Tella, R. y Pulido Guerra, E. (2013).
Derecho fiscal internacional. (2.2 ed.).
Madrid: Marcial Pons.

Ferreiro Lapatza, J. J., Martin Fernandez, J.
y Rodriguez Méarquez, J. (2013). Curso de
Derecho Tributario. (8.2 ed.). Madrid-Bar-
celona-Buenos Aires: Marcial Pons.

Galan Ruiz, J. y Rodriguez Ondarza, J. A.
(2009). Los rendimientos de capital inmo-
biliario en la Ley 35/2006 del IRPF y su
jurisprudencia. En T. Corddn Ezquerro y
J. L. Rodriguez Ondarza (Dir.), £l Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas.
Pamplona: Aranzadi.

Garcia Calvente, Y. (2005). Tributacion en el
Impuesto sobre el Valor Afadido de los
Apartamentos Turisticos. Jurisprudencia
Tributaria, Tomo lll, 211- 217.

Gil Macia, L. (2017). El arrendamiento de
inmuebles como actividad econdmica en

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 430 (enero 2019), pp. 43-74 | 73

»



L. M. Muleiro y J. Aneiros

el contexto actual. Especial referencia a los
ultimos criterios de la DGT. Quincena Fis-
cal, 6, 65-96.

Hellerstein, W. (2014). Jurisdiction to Tax in
the Digital Economy: Permanent and Other
Establishments. Bulletin for International
Taxation, 6/7(68), 346-351.

Martin Queralt, J., Tejerizo Lopez, J. M. vy
Cayon Galiardo, A. (2016). Manual de
Derecho Tributario. Parte Especial. (13.2
ed.). Cizur Menor: Aranzadi.

Mas Hernandez, J. (2016). Acotado el abuso
del EP: medidas adoptadas en el marco de
BEPS. Crdnica Tributaria, 158, 189-207.

Miguel Marqués, J. L. de. (2016). La consid-
eracion del arrendamiento de inmuebles
como actividad econémica en laimposicion
directa. Andlisis técnico y de constitucio-
nalidad. RCyT. CEF, 397, 93-132.

Pérez Royo, F. (Dir.) (2018). Curso de Derecho
Tributario. Parte especial. (122 ed.).
Madrid: Tecnos.

Piedra Porras, S. (2016). Cambio de criterio
favorable en los rendimientos de capital
inmobiliario. Actualidad juridica Aranzadi,
924, 7.

Pita Grandal, A. M. (2009). Rendimientos
derivados de la participacion en fondos
propios y cesion a terceros de capitales
propios. Otros rendimientos de capital
mobiliario. En T. Corddn Ezquerro y J. L.
Rodriguez Ondarza (Dir.). El Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas. Civitas.

Ramos Prieto, J. (2008a). La imputacion de
rentas inmobiliarias en la imposicion sobre la
renta de las personas fisicas. Madrid: CEF.

Ramos Prieto, J. (2008b). ¢ Es factible la desa-
paricion de la imputacion de rentas inmo-
biliarias del ambito de la imposicion sobre

Tributacion E

la renta de las personas fisicas? El aleccio-
nador ejemplo de las Haciendas Forales.
Jurisprudencia tributaria, 19, 9-13.

Rodriguez Fernandez, T. (2015). La imposicion
directa sobre el comercio electrénico: El
limite de los conceptos fiscales tradicio-
nales. Indret-Revista para el Analisis del
Derecho, 2, 1-100.

Ruiz de Velasco Punin, C. (2016). La
imputacion de rentas inmobiliarias en el
IRPF. Pamplona: Aranzadi.

Ruiz Garijo, M. (2016). El régimen de exencion
del arrendamiento de bienes inmuebles en
la Sexta Directiva. Un paso mas del TJCE.
Quincena Fiscal, 2, 41-48.

Saint-Amans, P. y Russo, R. (2016). The
BEPS package: Promise kept. Bulletin for
international taxation, 4, 236-241.

Sanchez-Archidona Hidalgo, G. (2016). La
influencia de la economia digital en el con-
cepto de establecimiento permanente en
un entorno post-BEPS. Quincena Fiscal,
13, 59-90.

Sanz Clavijo, R. (2016). Puede aplicarse la
reduccion del articulo 23.2 de la LIRPF en los
arrendamientos de inmuebles destinados a
vivienda concertados con personas juridicas
(Analisis de la RTEAC de 8 de septiembre de
2016). RCyT. CEF, 404, 125-132.

Vaquer Ferrer, F. A. (2016). Establecimiento
permanente y economia digital: Espe-
cial referencia a las empresas inter-
mediadoras en el ambito del turismo
colaborativo. Bitacora Millennium DIPr-
Derecho Internacional Privado, 3. Recu-
perado de <http://www.millenniumdipr.
com/ba-42-establecimiento-perman-
ente-y-economia-digital-especial-refer-
encia-a-las-empresas-intermediadoras-
en-el-ambito-del-turismo-colaborativo>.

74 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 430 (enero 2019), pp. 43-74



La desaparicion legal de la parafiscalidad: Analisis
de la nueva disposicion adicional 1.2 de la LGT
conforme al articulo 31 de la CE

Rosa Litago Lledo

Profesora titular de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de Valencia

Extracto

La reforma de la disposicién adicional 1.2 de la LGT por la LCSP ha supuesto la desapariciéon
formal de las exacciones parafiscales. En su lugar se incluye un concepto legal o técnico de
prestacion patrimonial de caracter publico que expresamente recoge en su definicion la refe-
rencia al articulo 31.3 de la CE, lo que supone su sometimiento a las exigencias del principio
constitucional de reserva de ley. Como consecuencia de la inclusién en esta nueva disposicion
adicional 1.2 de la LGT de las prestaciones patrimoniales de caracter publico de naturaleza
no tributaria se reduce el concepto de tributo a lo establecido por el articulo 2 de la LGT. Es
decir, a través de una norma puramente administrativa se opera un cambio fundamental en el
ordenamiento juridico financiero de trascendencia constitucional. La razén es que el legislador,
con la consagracion de estas prestaciones no tributarias, sometidas solo al principio formal
de reserva de ley, y al margen de los principios de justicia del articulo 31.1 de la CE, abandona
el concepto amplio o constitucional de tributo que queda reducido a su acepcion legal, y ello
provoca la ruptura del propio articulo 31 de la CE. Esta forma de actuar no es nueva y se basa,
por el contrario, en concepciones juridicas que parecian ya superadas, por la propia CE, la
LGT en el afo 20083 y la doctrina del TC —especialmente, en las SSTC 185/1995 y 233/1999-, y
del TS siguiendo la estela de estas. El camino lo abrié la polémica Ley de economia sostenible
y lo cierra ahora en falso la desaparicién formal de la parafiscalidad. El dificil encaje de esta
medida, que supone un giro radical en el devenir de la cuestion, trata de solventarse acudiendo
a la doctrina iniciada en la STC 182/1997.
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The legal disappearance of the «parafiscal» taxes:
Analysis of the new additional disposal 1.2 LGT
according to the article 31 CE
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Abstract

The reform of the additional disposal 1.2 LGT by the LCSP has supposed the formal disappea-
rance of the «parafiscal» taxes. Substituting it there is a legal concept of «patrimonial provision
of public character» that on purpose collects in its definition the reference to the article 31.3
CE. It supposes its submission to the requirements of the constitutional principle of legality. As
a consequence of the inclusion in this new additional disposal 1.2 LGT of the non-contributory
«patrimonial provisions of public character» reduces the concept of fee to the established by
the article 2 of the LGT. In other words, through a pure administrative norm it operates a fun-
damental change in the fiscal legislation which has constitutional transcendence. The reason
is that the legislator, with the consecration of this non-conributory prices, subjected only at the
formal principle of law, and left out of the principles of justice of the article 31.1 CE, abandons
the constitutional concept of fee. This concept remains reduced to its legal meaning, and this
causes the split of the own article 31 CE. This form to act is not new and is based in juridical
conceptions which already seemed to have been surpassed, by the own CE, the LGT in the
year 2003, and the doctrine of the TC —especially, in the SSTC 185/1995 and 233/1999-, which
is followed by the TS. The Law of Sustainable Economy came before and cleared this tenden-
cy. The formal disappearance of the «parafiscalidad» closes it now incorrrectly. This measure
supposes a radical twist in the question that the legislative tries to solve attending the other
constitutional doctrine initiated in the STC 182/1997.
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1. Introduccion

A primera vista, desde una perspectiva meramente formal, la entrada en vigor de la Ley
de contratos del sector publico (Ley 9/2017, de 8 de noviembre; en lo sucesivo, LCSP) y
su incidencia en materia tributaria reformando puntualmente tres de sus normas -la Ley
general tributaria (LGT), el texto refundido de la Ley reguladora de las Haciendas locales
(TRLHL) y la Ley de tasas y precios publicos (LTPP)- en relacion con las llamadas «tarifas»
por prestacion de servicios publicos, pudiera hacer pensar que nos hallamos ante unas
simples modificaciones legales que no inciden directamente en el sistema tributario justo
del articulo 31 de la Constitucién espafola (CE). De lo contrario, y desde esta misma éptica
formal, una ley puramente administrativa no seria, I6gicamente, el vehiculo adecuado para
llevar a cabo una reforma de tan hondo calado. Lo cierto es, sin embargo, que esta mera
apariencia formal, sea o no querida por el legislador, no puede servir para esconder lo que
se presenta como obvio con la simple lectura de la nueva disposicion adicional 1.2 de la
LGT. Nada menos que la desaparicion en el plano legal de la categoria de las exacciones
parafiscales sustituidas por el nuevo concepto legal o técnico de prestacion patrimonial de
caracter publico. Pero siendo esta una figura que el propio legislador conecta con el articulo
31 de la CE: 4 es posible sostener, desde el punto de vista material o sustantivo, lo que for-
malmente se quiere aparentar, esto es, que no se trata de una cuestion de trascendencia
constitucional que afecta al nucleo del Derecho Financiero y Tributario?

A partir de ahi los interrogantes se suceden y todos ellos se retrotraen a cuestiones muy
antiguas de nuestra disciplina que apuntan a un importante retroceso desde la perspectiva
constitucional. Asi, el de la posible existencia de prestaciones coactivas del articulo 31.3
de la CE no contributivas, ajenas a los principios de justicia del articulo 31.1 de la CE. O si
la supresion de la parafiscalidad, pese a que esté en el propio origen del articulo 31.3 de la
CE, es una cuestion que pueda ser solventada por el legislador ordinario. Y, aun en caso
afirmativo, si puede, ademas, hacerlo en contra del criterio mayoritario que ha sostenido el
Tribunal Supremo (TS) siguiendo, precisamente, el del Tribunal Constitucional (TC) plasma-
do en la relevante STC 185/1995, de 14 de diciembre (NFJO03833).

Para abordar todas estas preguntas, una vez constatada la relevancia constitucional del
problema, cabe considerar cudl es el disefio legal de los modos de financiaciéon de los servi-
cios publicos que ha quedado plasmado en nuestro ordenamiento juridico tras la entrada en
vigor de la LCSP. Su utilidad no es otra que servir de punto de partida que permita comprobar
qué se ha logrado tras la reforma y, en definitiva, saber si con ello se ha avanzado en la con-
secucioén del sistema tributario justo a que apela el articulo 31 de la CE. Lo que debiera ser
I6gico objetivo del legislador a la vista del articulo 1 de la CE. O, por el contrario, si, efectiva-
mente, nos hallamos ante un retroceso y un nuevo intento de «huida» del concepto de tributo.
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2. La modificacion de la disposicion adicional 1.2 de la LGT:
una cuestion de relevancia constitucional

2.1. La eliminacion de las exacciones parafiscales operada por
una ley administrativa (LCSP)

La redaccion de la originaria disposicion adicional 1.2 de la LGT (2003), que se ocupaba del
régimen juridico de las exacciones parafiscales, ha quedado sin efecto desde el 9 de marzo
de 2018 como consecuencia de la entrada en vigor de su nueva redaccion dada por la LCSP.

La relevancia de esta norma se ha visto absolutamente ensombrecida de unos afos a
esta parte en el enconado debate doctrinal y jurisprudencial surgido en torno a las llama-
das «tarifas», ya que este se centrd en el polémico parrafo segundo del articulo 2.2 a) de la
LGT (2003) que fue «suprimido» por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economia sostenible
(en adelante, LES).

Sin embargo, esta inexplicable pretericion del contenido original de la disposicién adicio-
nal 1.2 de la LGT (2003) no puede hacer olvidar su enorme relevancia, facilmente observable
cuando se considera que, si bien la doctrina del TC iniciada con la STC 185/1995, de 14 de
diciembre, permite la reconduccion de figuras espurias de ingresos, como tarifas, canones
y precios, al ambito del principio de reserva de ley del articulo 31.3 de la CE, esta norma re-
presentaba un plus fundamental porque remitia las exacciones parafiscales, en las que se
englobaba este variado elenco de ingresos, al régimen del tributo, superando incluso la limi-
tacién del anterior articulo 26.2 de la LGT (1963) que se referia solo a los impuestos’. Es decir,
con arreglo a ella, la presencia en alguno de estos ingresos anémalos de las notas propias
de la parafiscalidad determinaba su inclusion en el ambito de los tributos conceptuados en
sentido amplio o constitucional y, en consecuencia, los situaba bajo el mandato del articulo
31 de la CE en su totalidad. Sujetandolos, en suma, no solo a las exigencias de la reserva de
ley «tributaria» sino, lo que es mas importante, a las de los principios materiales de justicia
del articulo 31.1 de la CE. Apuesta del legislador ordinario que, por lo demas, contaba ya con
el respaldo explicito de la STC 233/1999, de 16 de diciembre (NFJ008394)2.

' En sintonia con la conclusion alcanzada en la Sentencia n.° 72, de 9 de abril de 1969, de la Corte Costi-
tuzionale, en que se reconducen al ambito del articulo 53 de la Constitucion italiana, esto es, al principio
de capacidad econémica. Fedele (1971, pp. 26 y 27).

Es mas, como recuerda Falcén y Tella (2018), la propia STC 185/1995, de 14 de diciembre, usa una «ter-
minologia algo confusa» pues llega a «afirmar que las prestaciones patrimoniales de caracter publico
son reconducibles al "concepto constitucional de tributo"». Expresién que, en su opinién, es claro que lo
«Unico que quiere decir(se) es que a efectos del articulo 31.3 debe seguirse el régimen de los tributos, es
decir, aprobacion por ley, que al menos debe fijar los limites maximos, o por el pleno del ayuntamiento
en el marco de lo previsto en la legislacién local». El TC estaria aludiendo asi a un «concepto amplio de
tributo [...] fundamentalmente a los efectos de la reserva de ley». Entendida esta en los términos que se
acaban de reproducir, lo que no significa que sean tributos, particularmente tasas, en un sentido técnico.
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La principal consecuencia de lo anterior es que, de la suma de esta normay la doctrina
del TC contenida en las sentencias citadas, resultaba que los medios de financiacién de
la Hacienda Publica, relativos a los servicios publicos, se agrupaban basicamente en dos
categorias de ingresos publicos de derecho publico: la primera, los tributos (tasas), bien
porque formalmente eran reconocidos como tales por las leyes, bien porque materialmente
gozaban de tal naturaleza por aplicacién de la primitiva disposicion adicional 1.2 de la LGT
(2003); y, la segunda, los precios publicos que quedaron legalmente al margen del articulo
31.3 de la CE tras la reforma de la LTPP y la LHL al ser prestaciones «voluntarias». En este
panorama, la cuestion que, aparentemente, dejoé por resolver la STC 185/1995, de 14 de
diciembre, era si este cuadro de ingresos publicos de derecho publico colmaba la finan-
ciacion de los servicios publicos o si cabia adjuntarle los ingresos (publicos o privados) de
derecho privado comunmente englobados en la denominacién de «tarifas». Este es, en sin-
tesis, el ndcleo de toda la cuestion que tras la LCSP se ha visto sustancialmente alterado
con la plasmacion de un concepto legal o técnico de prestacion patrimonial de caracter
publico en la nueva disposicién adicional 1.2 de la LGT, a la que se adjuntan el articulo 20.6
del TRLHL y, extramuros del derecho tributario, la disposicion adicional 43.2 de la LCSP.

En verdad, el olvido de la primigenia redaccion de la disposicion adicional 1.2 de la LGT
(2003), sea intencionado, sea debido al simple desconocimiento, ha supuesto pasar por alto
que la principal virtualidad de la doctrina constitucional sobre las prestaciones patrimoniales
de caracter publico del articulo 31.3 de la CE contenida, especialmente, en la trascendental
STC 185/1995, de 14 de enero, fue, y es, puesto que no ha sido alterada en lo sustancial,
la de alinearse con el proposito de larga tradicion legislativa de reconduccion de la para-
fiscalidad al reducto de los principios constitucionales de justicia tributaria iniciada mucho
antes de la CE por la Ley de 26 de diciembre de 1958, de Tasas y Exacciones Parafiscales®.

Aunqgue también se asemejan a ellos en la exclusion del régimen de autorizaciones propio de los precios
privados. Fernandez Lopez (2018, p. 118), por su parte, sostiene que en ningiin momento el TC «estable-
ce una plena equivalencia ontoldgica entre prestacion patrimonial de caracter publico y tasa». Conclusion
que hace extensiva a la STC 233/1999.

En este sentido, ya destacé Ramallo Massanet (1996, pp. 262 y 263), la aparente contradiccion que suponia
que el TC partiera de la distincion tedérica y conceptual entre prestacion patrimonial de caracter publico y
tributo y, sin embargo, predicara de aquellas la sujecion a la reserva de ley «tributaria». La conclusion a la
que ello podria conducir es que la aplicacion del articulo 31.3 de la CE lo era al margen del reparto com-
petencial del articulo 133.1 de la CE que no les resultaria aplicable. En otros términos, la reserva de ley
se cumpliria desde el momento en que estas prestaciones —entonces referidas a precios publicos «coac-
tivos»— fueran consentidas por los representantes de quienes tienen que satisfacerlas pero sin que ese
consentimiento quede sujeto a las reglas competenciales del articulo 133.1 de la CE porque este se refie-
re a los tributos. El riesgo de ello, como ya apunté este mismo autor, es que «podria existir la tentacion de
cambiar la naturaleza de la figura para, dejando de ser impuesto, tasa o contribucion especial del articulo
133 de la CE, pasara a ser prestacion patrimonial publica del articulo 31.3 de la CE, y, en consecuencia,
a estar sujeta a las exigencias del principio de reserva que se desprende de dicho articulo». Posibilidad
que, como veremos mas adelante, ha adquirido sentido y un nuevo significado en la doctrina del TC.

3 Sobre la evolucion normativa de esta cuestion, véase Lozano Serrano (2002, pp. 618 a 620).
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La razén no era otra, como tendremos ocasién de recordar, que el propio espiritu y funda-
mento de este apartado tercero del precepto constitucional, que sirve asi a la concepcién
unitaria de la actividad financiera y de la Hacienda Publica que consagra el articulo 31 de
la CE en su totalidad. Y en este cometido las dos normas citadas, la disposicién adicional
1.2delaLGT Yy el articulo 2.2 a) 2.° parrafo de la LGT, tal y como quedaron plasmadas en el
momento de la promulgacién de la LGT en el afio 2003, son las claves de un sistema que el
autor de la misma hereda del precedente que supuso la Ley 25/1998, de 13 de julio. Norma
que, a su vez, fue el reflejo legislativo casi inmediato, a salvo del Real Decreto-Ley 2/1996,
de 26 de enero, de la citada STC 185/1995, de 14 de diciembre.

Asi pues, la primera cuestion que surge al considerar el trascendental cambio normativo
que supone la desaparicion formal de la parafiscalidad en el ordenamiento espafiol como
consecuencia de la entrada en vigor de la LCSP y las reformas que contiene, es si se trata
de una cuestion de mera legalidad ordinaria que pueda ser solventada como tal y, ademas,
por una ley de naturaleza puramente administrativa, no tributaria. O si, por el contrario, el
espiritu que guiaba al autor de la LGT en el afio 2003 hunde sus raices en el texto cons-
titucional y es una cuestidon de esta indole que, en consecuencia, €l legislador no puede
soslayar ignorando, de un lado, el valor normativo del articulo 31 de la CE, considerado en
su totalidad, y, de otro, la interpretacion que el TC, como maximo intérprete de la Consti-
tucion, ha ido elaborando en torno al mismo. La respuesta a este interrogante, lejos de ser
meramente retdrica y propia de la dogmatica —en su acepcion mas peyorativa que la iden-
tifica con algo inutil en la aplicacién practica del derecho-, tiene, por el contrario, evidentes
efectos practicos para los usuarios de los servicios publicos. Y también para quienes han
de interpretar y aplicar las normas implicadas, especialmente, los érganos jurisdiccionales,
como trataremos de argumentar en las lineas que siguen.

Lo cierto es, sin embargo, que la modificacién de la disposicion adicional 1.2 de la LGT
mediante la nueva LCSP evidencia que para su autor la virtualidad de esta importante norma
no ha pasado inadvertida, pese a ese «olvido» general al que me he referido. Y ahi es donde
se pone de manifiesto la profundidad de una reforma que era el complemento necesario a
la «supresion» operada por la LES en el articulo 2.2 a) de la LGT (2003). Porque ambas nor-
mas, como también he sefialado antes, lejos de ser piezas separadas, conforman todo un
entramado legal que contaba con respaldo constitucional. Y en este hecho, en la perviven-
cia de la categoria de las exacciones parafiscales en la disposicién adicional 1.2 de la LGT
(2003) hasta la reciente entrada en vigor de la LCSP el 9 de marzo de 2018, y su sustrato
en el articulo 31 de la CE, es donde radica su relevancia practica mas inmediata. Porque,
frente a lo que sostiene la exposicién de motivos de la citada LCSP, es dificil aceptar que
esta nueva redaccion pueda ser simplemente «aclaratoria» y, por ende, que pueda gozar de
efectos hacia el pasado. Duda mas que razonable, en primer lugar, cuando del propio cam-
bio de titulo de la nueva disposicién adicional 1.2 de la LGT ya hace prever que, al menos
formalmente, se pretende erradicar de nuestro ordenamiento juridico ese clasico concepto
de exacciones parafiscales mediante su sustitucion por el de prestaciones patrimoniales de
caracter publico (Alias Cantén, 2018). Y, en general, si se atiende a los sustanciales efectos
que de ello se derivan y que consideramos a continuacion.
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2.2. Los efectos de la desaparicion formal de la parafiscalidad
a la luz del articulo 31 de la CE

2.2.1. La diversificacion de ingresos desde la perspectiva de los princi-
pios de justicia material del articulo 31.1 de la CE

Habida cuenta de lo analizado en el punto anterior, creo que la principal conclusion que ya
se puede adelantar es que el hito fundamental de la reforma derivada de la LCSP es la nueva
redaccioén de la disposicion adicional 1.2 de la LGT. De ahi que sea la que da titulo y centra
nuestro analisis. Esta afirmacion tiene relevancia en dos sentidos. En primer lugar, porque, a
simple vista, el hecho de que sea la LCSP la que origina la reforma contribuye, en mi opinion,
a otorgarle un papel central a la categoria de las prestaciones patrimoniales de caracter publi-
co no tributarias de las que se ocupa la disposicion adicional 43.2 de la LCSP. Y l6gicamente
porque esta calificacion aboca a que su régimen juridico sea el previsto por esa misma norma
administrativa, sin que ello se vea empafiado en lo esencial en el ambito local porque la or-
denanza reguladora, no fiscal, se debe someter, evidentemente, a los dictados de esta ley*.

Este supuesto caracter central de la aludida disposicion adicional 43.2 de la LCSP vendria
reforzado en el sentido que apunta la propia exposicion de motivos de la LCSP, que sostiene
que las reformas en las leyes tributarias son su «consecuencia» ldgica. Lo que parece atribuirles
un cierto caracter secundario. Para ello basta comprobar que no se modifica formalmente el
articulo 2 de la LGT que recoge el concepto legal o técnico de tributo. Sin embargo, las con-
secuencias que en él comporta la modificacion de la disposicion adicional 1.2 de la LGT aca-
ban de manera rotunda con esta apariencia creada artificialmente por el legislador, a mi juicio,
con la intencién de ocultar el impacto de relevancia constitucional que realmente provoca.

En segundo lugar, el primer efecto inmediato de su entrada en vigor es que el cuadro
de ingresos publicos con los que atender a las necesidades colectivas que representan los
servicios publicos, y que antes hemos descrito brevemente, ha variado y se ha diversificado
aun mas, ahondando asi en la brecha abierta por la LTPP con la implantacién de los pre-
cios publicos en la concepcion unitaria de la Hacienda Publica y la del servicio publico (Lo-
zano Serrano, 1998, p. 43) que el TC respaldo en las SSTC 185/1995 y 233/1999. En otros
términos, la modificacién habida en la disposicion adicional 1.2 de la LGT es esencial por-
que supone que, a través de una ley de naturaleza estrictamente administrativa, se modifi-
ca la concepcion legislativa del articulo 31 de la CE que hasta el momento habia imperado
y, por ende, se influye en el disefio del sistema tributario justo que impone la Constitucion.
Esta es ya una poderosa razon para rechazar enérgicamente que la LCSP sea meramente
«aclaratoria» de una situacién que ya tuviera respaldo no solo legal sino, lo que es mas im-
portante, constitucional. Y, por ende, que se trate de una reforma carente de efectos inno-
vadores del ordenamiento juridico, tributario especialmente. Antes al contrario, si se repara

4 Las diferentes normas por las que se rigen uno y otro tipo de ordenanzas municipales las sistematiza Fer-
nandez Pavés (2018, p. 123).
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en el protagonismo que cobra la figura de la prestacién patrimonial de caracter publico en
la que se incluye el tributo, al que llega a ensombrecer.

En este sentido, la lectura de la nueva disposicién adicional 1.2 de la LGT puede dar
lugar, en mi opinién, a una primera impresién un tanto engafosa, y es que pareciera que
los medios de financiacién de los servicios publicos se limitan a las prestaciones patrimo-
niales «coactivas» del articulo 31.3 de la CE. Conclusion que resultaria plausible, pues sig-
nificaria, al menos, que todos ellos se hallan sujetos a la reserva de ley. Bien es cierto, no
obstante, que unos, ademas, lo hacen a los principios materiales de justicia del articulo 31.1
de la CE y otros, sin embargo, no, conforme a la propia doctrina del TC (SSTC 83/2014
-NCJ058541-y 167/2016 -NCJ061718-).

Pero la misma nota de coactividad, que es la clave del concepto de prestacion patrimonial
de caracter publico segun la doctrina del TC, denota ya que esa primera impresion es erronea,
porque aunque la nueva clasificacion de los ingresos por prestaciones de servicios publicos
sigue pivotando sobre ella, tal y como resultara de la STC 185/1995, de 14 de diciembre®, sin
embargo, lo hace en un sentido muy diferente del que hasta el momento se le habia otorgado.
Dicho en otros términos: como consecuencia de la nueva disposicién adicional 1.2de laLGT, la
financiacion de los servicios publicos se sigue basando en la voluntariedad o coactividad de la
prestacion —prescindiendo por ahora de qué haya de entenderse por tal-, y, en este sentido, la
clasificacion podria decirse que sigue siendo doble, pero uno de los términos de esa dualidad
ha variado. Efectivamente, habida cuenta de la vigencia de la LTPP -también afectada por la
LCSP-, los precios publicos, prestaciones que representan ingresos publicos de derecho pu-
blico de naturaleza «voluntaria», se mantienen intactos pero se contraponen ahora a la nueva
categoria legal de las prestaciones patrimoniales de caracter publico, coactivas, que abarcan
mas alla de los tributos. Parece asi que, tal y como sefiala Cubero Truyo (2018, p. 181), el le-
gislador asume que el precio publico no solo no es tributo sino tampoco prestacion patrimo-
nial de caracter publico. Lo que, a mi modo de ver, es coherente con la doctrina iniciada por
la STC 185/1995 que reservé aquella nomenclatura para las «contraprestaciones» voluntarias,
no coactivas, dejandolas completamente al margen del articulo 31 de la CE.

Lo importante, como decia, es que esta contraposicién entre prestaciones (o contrapres-
taciones) coactivas y/o voluntarias, que atiende al articulo 31.3 de la CE y que no es nueva
conceptualmente aunque si lo es en el plano legal, puede verse, en mi opinién, desde un
prisma diferente a este de la reserva de ley al que aboca la LCSP. Me refiero al que ofrece el
articulo 31.1 de la CE. Conforme a él, lo verdaderamente relevante de este nuevo régimen no
es, como dicen quienes loan los efectos de la LCSP, la extensién del aludido principio for-

5 Véase Bueno Gallardo (2018, p. 45), quien critica duramente esta doctrina.

8 En su FJ 3.° se decia: «La imposicién coactiva de la prestacion patrimonial o, lo que es lo mismo, el esta-
blecimiento unilateral de la obligacién de pago por parte del poder publico sin el concurso de la voluntad
del sujeto llamado a satisfacerla es, pues, en Ultima instancia, el elemento determinante de la exigencia
de reserva de ley; por ello, bien puede concluirse que la coactividad es la nota distintiva fundamental del
concepto de prestacion patrimonial de caracter publico».
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mal de reserva de ley, sino otro muy distinto y negativo como es la reduccion legal del radio
de accién de los ingresos publicos que se rigen por los principios materiales de justicia que
enuncia aquel precepto: los tributos en sentido constitucional. Porque, como ya he dicho,
atendida la doctrina del TC (SSTC 83/2014 y 167/2016), es evidente que estos no van a regir
en las figuras que responden al concepto legal o técnico de prestacion patrimonial de carac-
ter publico no tributaria que hoy dia contempla la nueva disposicién adicional 1. 2 de la LGT.
Efecto muy negativo, desde luego, que, ademas, se suma al hecho de que la expansién del
principio de reserva de ley del articulo 31.3 de la CE no lo es de la reserva de ley «tributaria».
Asi se desprende también de la doctrina del TC que distingue una de otra y flexibiliza en im-
portante medida la predicable de las prestaciones coactivas no tributarias (SSTC 44/2015
-NCJ059623-, 62/2015 -NCJ059834-, 139/2016 -NCJ061471-y 73/2017 -NCJ062508-).

Esto ultimo evidencia que el autor de la LCSP adopta la perspectiva clasica de la para-
fiscalidad que la conectaba Unicamente con el principio de reserva de ley. Concepcién que
no es, desde luego, la de la redaccion originaria de la disposicion adicional 1.2 de la LGT
(2003) que ahora se deroga, pese a ser la que esta en la base del propio articulo 31 de la CE.
Lo relevante es, entonces, que atendiendo a aquella concepcion ya superada por el propio
texto constitucional, la reforma propiciada por la LCSP pretende, al menos formalmente,
erradicar la parafiscalidad sustituyéndola por una categoria legal de prestacion patrimonial
de caracter publico con referencia expresa y exclusiva al articulo 31.3 de la CE. O, lo que
es lo mismo, excluyendo la vigencia de los principios materiales del articulo 31.1 de la CE.

Por estas razones creo que es Util considerar la diversificacién de ingresos que provoca
este nuevo concepto legal desde esta perspectiva. Conforme a ella, el cuadro de ingresos por
servicios publicos vigente en la actualidad atiende a una clasificacion tripartita de los mismos
que refleja de manera mas clara las consecuencias de indole constitucional de la reforma:

1.° Los ingresos publicos de derecho publico exigidos por la prestacion de servicios
publicos que, segun los términos que después veremos, se pueden calificar como
voluntarios o «no coactivos», en tanto que no esenciales o prestados en régimen
de monopolio. Se trata de ingresos no englobados en la categoria de las prestacio-
nes patrimoniales de caracter publico tal y como las definié la STC 185/1995, de
14 de diciembre. Son los precios publicos de los articulos 24 de la LTPP y 41 del
TRLHL establecidos y regulados al margen de las exigencias de la reserva de ley
del articulo 31.3 de la CE y con arreglo al principio del beneficio. En suma, ajenos
completamente al articulo 31 de la CE. Y, desde esta perspectiva, que invoca a
la unidad esencial de la Hacienda Publica, su introduccién puede considerarse el
precedente de la LCSP, ya que propicié la configuracion de un modelo financie-
ro no contributivo que se adjunta al previsto constitucionalmente, como advirtiera
tempranamente el profesor Martin Queralt (1988, p. 116). Idea en la que abundaria
la reforma que analizamos.

2.° La LCSP confirma legalmente lo que tras la STC 185/1995, de 14 de diciembre,
era una mera hipotesis (Ramallo Massanet, 1996, p. 263; Lozano Serrano, 1998,
p. 39). Pues, con su entrada en vigor, queda avalada la posible existencia, junto
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a los anteriores, de otros ingresos de derecho privado que se califican legalmen-
te como prestaciones patrimoniales de caracter publico, sujetas a reserva de ley
del articulo 31.3 de la CE, pero excluidas expresamente de la naturaleza tributaria
y, por ende, del articulo 31.1 de la CE.

El primer problema es la inseguridad que provoca este nuevo concepto, en si mismo,
y en sus consecuencias, habida cuenta de la confusion en torno a su régimen juridi-
co (Fernandez Pavés, 2018, pp. 118 y 132). Se trata, obviamente, de una cuestion
trascendental que deriva, en suma, de la débil base conceptual en que pretende
sostenerse la nueva construccion legal. Por la paradoja que entraia, ya que, al fin
y a la postre, se trata de unas prestaciones impuestas sobre servicios publicos y
que, por esto ultimo, se califican como «de caracter publico». Pese a ello, la nueva
regulacion las diferencia de las tasas justamente en lo que atafie a su régimen juri-
dico. Circunstancia que representa el nucleo de toda esta cuestion, como evidencio
el conflictivo parrafo segundo del articulo 2.2 a) de la LGT. Por otra parte, tampoco
pueden ser calificados siquiera como ingresos publicos, ya que, en principio, no se
recaudan directamente por el ente publico titular del servicio. Asi pues, no parece
que su régimen juridico sea, desde luego, el de la LGT (Falcén y Tella, 2018), tam-
poco el de la LTPP —que, en el caso de las tarifas, derivadas solo del contrato de
concesion de servicios, es objeto de la exclusion legal expresa introducida por la
LCSP-, ni, en fin, el TRLHL. En este ultimo ambito no solo porque, legalmente ya no
son tributos, sino porque, conforme a lo anterior, ya no responden a la categoria de
ingresos publicos de derecho publico a los que se refiere el articulo 2.2 del TRLHL
(cfr. Alias Cantdn, 2018). Ni tampoco, en el ambito estatal, atendidos los articulos
5.2y 10.1 de la Ley general presupuestaria (LGP) (cfr. Menéndez Moreno, 2018b,
p. 60), se trata de ingresos que encajen en la definicion de derechos econdmicos
de naturaleza publica que define el primero de estos preceptos.

No obstante lo anterior, parece indudable que el sometimiento a la ley de estas
prestaciones, en tanto coactivas, remite, en el caso de la gestién indirecta median-
te contratacion, a la LCSP. Y este régimen es el que, en el ambito local, debera
respetar la ordenanza municipal, de conformidad con el articulo 20.6 del TRLHL.

En aplicacién de ello se comprende lo establecido por el articulo 284.2 de la LCSP:
«Antes de proceder a la contratacién de una concesion de servicios, en los casos
en que se trate de servicios publicos, debera haberse establecido su régimen juridi-
co, que declare expresamente que la actividad de que se trata queda asumida por
la Administracién respectiva como propia de la misma, determine el alcance de las
prestaciones en favor de los administrados, y regule los aspectos de caracter ju-
ridico, econdmico y administrativo relativos a la prestacién del servicio». Prevision
que reitera el articulo 285.1 de la LCSP para la elaboracion del pliego de condicio-
nes. En ninguna de ellas, como se ve, se dice cual es el régimen de la prestacion
impuesta a los usuarios del servicio publico. Siendo una de las cuestiones esen-
ciales a tener en cuenta que, pese a que la relacién del usuario y el prestador del
servicio pueda calificarse como relaciéon de derecho privado, esta tiene su origen
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en un contrato publico (art. 1.2 LCSP) que se rige por una norma de derecho publi-
co. Precisamente en dicha circunstancia radicaba el sentido del parrafo segundo
del articulo 2.2 a) de la LGT que «suprimio» la LES. A la vista de lo anterior, cabe
preguntarse, por ejemplo, algo tan basico como si puede el pliego de condiciones
prever la posibilidad de la via de apremio a cargo del concesionario’.

En el supuesto de la gestion directa del servicio publico mediante personificacion
privada, que se refiere al llamado «sector publico empresarial» incluido en el «sector
publico estatal» (art. 3 LGP), estas se someten a su normativa especifica en virtud
de la clausula prevista por el articulo 4.2 g) de la LGP. Cuyo equivalente en el ambito
local es el articulo 85.2 A), letras c) y d) de la Ley de bases de régimen local (LBRL).
En estos casos, la cuestion sobre el ejercicio de la potestad administrativa de re-
caudacion por dichas entidades no parece totalmente descartable a la vista de las
excepciones que los articulos 104 y 113 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, estable-
cen al régimen de derecho privado al que se someten con caracter general. Aunque,
en ambos, las excepciones que permitirian el ejercicio de potestades administrati-
vas, que no se concretan, se someten a su prevision y regulacion por ley. Y, en par-
ticular, en las sociedades mercantiles, con el limite afiadido de que «En ningun caso
podran disponer de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad publica».

3.° Por Ultimo, y expresamente incluida en el cuasi omnimodo concepto legal de pres-
tacion patrimonial de caracter publico, se halla la categoria del tributo, de la que
interesa particularmente la tasa, habida cuenta de que se trata de la prestacion
de servicios publicos. Categoria que, segun la diccién literal de la nueva dispo-
sicion adicional 1.2 de la LGT, queda reducida a lo previsto por el articulo 2 de
la propia LGT. Con la relevancia que le otorga a este hecho su eficacia general
ex articulo 1 de la LGT. Esta es, pues, la principal cuestiéon suscitada a raiz de la
LCSP, en tanto deja vacio de contenido el concepto constitucional o material de
tributo, mas amplio que el legal, al que daba pie la STC 185/19958%. Y que hallé
eco en el plano legislativo a traves de la Ley 25/1998, de 13 de julio, y posterior-
mente en la propia LGT de 2003°. Concepto cuya operatividad ha quedado so-

7 Falcony Tella (2018) lo veia posible antes de la LCSP justamente porque la concesién es un «contrato de
derecho publico», pero siempre que fuera el presidente de la corporacién quien expidiera la providencia
de apremio.

A raiz de la nueva LCSP, Menéndez Moreno (2018b, p. 60), no solo lo considera posible, por aplicaciéon
de los articulos 10.1y 12.1 de la LGP, sino que le ve como el objetivo perseguido por el legislador.

El TC se habria mostrado asi fiel al espiritu del articulo 31.3 de la CE en linea con lo que habia aconteci-
do con su claro precedente, el articulo 23 de la Constitucién italiana, vid. Pérez Royo (1981, p. 2.174).

Segun destacé Lozano Serrano (1998, p. 34), la remision del articulo 26.2 de la LGT (1963) a las exacciones
parafiscales supone que las modalidades de tributo no se agotan con las tres especies clasicas, sino que la
ley implicitamente alberga un concepto «sustancial» de tributo, «que permite reclamar para este instituto in-
gresos publicos no definidos ni configurados en su régimen juridico como tales». Afirmacién que, en mi opi-
nién, cobraria mayor vigor con la redaccién originaria de la disposicién adicional 1.2 en la LGT de 2003, por lo
que su desaparicion incide de lleno en ese concepto sustancial de tributo que parece vaciarse de contenido.
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bradamente demostrada a través de su aplicacion préactica por el TS que lo ha
acogido mayoritariamente (STS de 23 de noviembre de 2015, rec. num. 4091/2013
-NFJ061179-). Frente a ello ha reaccionado la LCSP evidenciando un cuestiona-
ble modo de hacer del legislador cada vez mas frecuente en la materia tributaria.

2.2.2. Lareduccion del concepto de tributo y la escision del articulo 31
de la CE

Retornando a la clasificacion de ingresos que se basa Unicamente en el articulo 31.3 de
la CE y que distingue entre prestaciones patrimoniales voluntarias y coactivas, lo primero
que llama la atencion es que, pese a haber quedado confirmada la pervivencia de los pre-
cios publicos, la LGT no se ocupa de ellos, como es légico, por otra parte™. En contraste,
y por mor de la nueva disposicion adicional 1.2 de la LGT, actualmente se contemplan en la
ley tributaria por antonomasia las prestaciones patrimoniales coactivas no tributarias. Esta
aparente paradoja sirve para poner de manifiesto cual es el verdadero sentido que encierra
el cambio de titulo de esta norma y el trascendental efecto conceptual que ello provoca.

Asi, mientras la redaccion derogada aludia a las exacciones parafiscales con el fin de atraer-
las al régimen de la LGT al calificarlas materialmente como tributos y, por ende, sujetarlas a
su régimen propio derivado de los principios constitucionales del articulo 31 de la CE, la ac-
tual redaccion se ocupa justo de lo contrario, de definir dos categorias de prestaciones patri-
moniales de caracter publico de las que resulta el tributo por exclusion''. De modo que, con
arreglo al régimen actualmente vigente, este concepto se limita exclusivamente a lo dicho por
el articulo 2 de la LGT, a cuyas notas le afade, solo por remision, la de pertenecer a la mas
amplia categoria de las prestaciones patrimoniales de caracter publico. Es decir, de un con-
cepto amplio de tributo, que englobaba en su seno las categorias legales del citado precepto
mas aquellas figuras espurias que materialmente se asemejaban a ellos, se ha pasado a la res-
triccion que supone relegarlo al mero concepto legal o técnico del citado articulo 2 de la LGT.

Nos encontramos, en definitiva, con que el efecto de la nueva disposicién adicional 1.2
de la LGT es justo el opuesto al de su antecesora, pues de aquel caracter netamente expan-
sivo de la categoria del tributo se pasa a constreiirlo en el modo sefialado. Afirmacién que
refrenda el hecho de que la nota de prestacién patrimonial de caracter publico del tributo es
consustancial y no discutida y que el legislador no ha modificado el articulo 2 de la LGT a
través de la LCSP. Y refuerza asi mismo la hipotesis que planteo de que la verdadera utilidad
de esta nueva norma no es de caracter positivo, sino que responde a una finalidad restrictiva.

0 Sobre las diferencias entre los precios publicos y la nueva categoria de las prestaciones patrimoniales de
caracter publico, véase Cubero Truyo (2018, pp. 181 y 182).

™ Distincién que, si no entiendo mal, a juicio de Menéndez Moreno (2018b, p. 64), se deduce de la propia
estructura del articulo 31 de la CE.
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Aflora asi el auténtico significado de la nueva disposicién adicional 1.2 de la LGT que ven-
dria a culminar la labor que comenzara la LES con la intencién de atajar la tendencia expan-
siva del concepto de tasa iniciada tras la STC 185/1995, de 14 de diciembre. Tendencia en la
que ahondd la STC 233/1999, de 16 de diciembre, y que fue plasmada legislativamente en el
afo 2003 por el articulo 2.2 a) de la LGT (2003) y la disposicién adicional 1.2 de la LGT (2003).
Sumandose, por ultimo, el TS. De ahi se habria pasado, gracias a la reforma provocada por
LCSP, al extremo contrario, el de su reduccién (Fernandez Lépez, 2018, pp. 125, 131, 135).
Nos hallariamos, pues, ante un fendmeno de reconocida «huida» del tributo, de derecho tri-
butario, en suma, que, segin algunos autores, no seria criticable en tanto seguiria sujeto al
derecho administrativo y no supondria una reduccién de los derechos y garantias de los usua-
rios'2. Fendmeno nada nuevo (Lozano Serrano, 2002, pp. 613 a 621), evidenciado hoy dia en
que es una ley netamente administrativa, la LCSP, la que estéa en el origen de tan cuestiona-
ble resultado desde el punto de vista del articulo 31 de la CE. Pues, en puridad, y simplificada
al maximo, la anterior conclusion significa tres cosas: en primer término, la definitiva escision
del articulo 31 de la CE desde la perspectiva de los ingresos; correlativamente, en segundo
lugar, la relegacién de su apartado primero, que consagra los principios materiales de justi-
cia, al concepto técnico de tributo; en tercer y ultimo término, que, ademas, este concepto, al
depender del genérico de prestacion patrimonial coactiva, queda en manos, como veremos,
no ya del legislador, sino de los titulares de los servicios publicos, o de aquellos que deten-
tan la competencia sobre su gestion. En definitiva, de quienes deciden cudl sera su modo de
gestién. Decision en la que se hace descansar la calificacion como tributo (tasa) o no de los
ingresos que genera. Este efecto derivado de la nueva regulacién legal es, justamente, el que
la doctrina del TS rechazaba en la conocida y ya citada STS de 23 de noviembre de 2015
(rec. num. 4091/2013) tal y como le planteaba el Tribunal Superior de Justicia de Canarias
que era parte del litigio. El argumento, segun sintetiza Fernandez Lépez (2018, p. 127), era,
precisamente, que se dejaba en manos de una clausula contractual la naturaleza juridica de
una contraprestacion coactiva. De este modo, segun contemple el contrato la forma de retri-
bucion del concesionario, la prestacion abonada por el usuario sera una tasa, si lo satisface
directamente al ente publico y este retribuye después al concesionario; o sera una tarifa, si el
usuario paga directamente al prestador del servicio que es un gestor privado.

Pese a esto, en opinion de este mismo autor, la virtualidad de la nueva normativa deri-
vada de la LCSP seria cerrar «el paso a la utilizacion de la tasa» en funcién de la forma de
gestion del servicio publico, aun cuando sea esencial y prestado en régimen monopolistico,
como es el caso del suministro municipal de agua. Ello, sin embargo, no presentaria, segin
la doctrina administrativista (Tornos Mas, 2017) y también parte de la tributarista (Fernan-
dez Lopez, 2018; Falcédn y Tella, 2018), problema constitucional alguno, habida cuenta de
la vigencia del articulo 31.3 de la CE al que aluden tanto la disposicion adicional 1.2 de la
LGT, como el articulo 20.6 del TRLHL y la disposicién adicional 43.2 de la LCSP. Tesis que,
sin embargo, pasa por alto algo que ya he senalado anteriormente, y es que este precepto

2 Fernandez Lopez (2018, p. 143). Con anterioridad a la LCSP, esta era también la opinion de Ortiz Calle
(2013, p. 166), en relacién con la reforma del articulo 2.2 a) de la LGT operada por la LES.
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también ha sido objeto de escisién como consecuencia de la propia doctrina del TC que
ha distinguido el nivel de exigencia de la reserva de ley segun se trate de prestaciones pa-
trimoniales de caracter publico tributarias o no, resultando mas laxa en este segundo caso.

En definitiva, a mi modo de ver, los anteriores argumentos evidencian que la incidencia
de la LCSP en los modos de financiacion de los servicios publicos repercute de lleno en
el sistema tributario justo del articulo 31 de la CE y deviene una cuestion de indole cons-
titucional y propia de la materia tributaria. Y es conforme a estos argumentos como debe
abordarse su andlisis. Ellos habran de servir de guia imprescindible para analizar la norma-
tiva administrativa de gestion de los servicios publicos, sin cuyo examen es absolutamente
imposible llegar a conocer el sistema vigente hoy dia.

Logicamente, con caracter previo, habra que conocer cuales son los criterios legales que
permiten la diferenciacion entre todos aquellos tipos de ingresos que acabamos de siste-
matizar y, en segundo término, saber en qué medida se adeclan a las exigencias constitu-
cionales plasmadas en la doctrina del TC y seguidas por el TS. Cuestidon que alude al grado
de vinculacion del legislador a estos criterios en el efectivo ejercicio de su libertad de crea-
cién de categorias de ingresos, reconocida por la propia STC 185/1995, de 14 de diciembre.

3. El concepto legal de prestacion patrimonial de caracter
publico y su sustento constitucional

3.1. Libertad de configuracion del legislador y vinculacion a la
doctrina del TC

Como es bien sabido, el TC no formula un concepto de prestacion patrimonial de caracter
publico, pues no es esta su misién, sino que se limita a enunciar sus notas fundamentales. Y,
siguiendo el ejemplo de la Corte Costituzionale italiana, emplea una metodologia casuistica
(Pérez Royo, 1981, pp. 2.175 y 2.177) no exenta de riesgos por la incertidumbre que entraia (Lo-
zano Serrano, 1998, p. 31). Y son los que estan probablemente en el origen del nuevo régimen
legal (Alias Cantén, 2018). El problema que deriva de esta forma de decidir surge fundamental-
mente porque el TC, en su objetivo de atender a la aplicacién o no del principio de reserva de
ley del articulo 31.3 de la CE, ademas de no ofrecer una definicion precisa, alcanzando Unica-
mente a referir los tres supuestos que la conformarian, prescinde de la configuracién juridica
prevista en la norma ordinaria de las figuras que enjuicia —en aquel caso los precios publicos
regulados por la LTPP-. Pero esta metodologia no puede ser seguida por los 6rganos jurisdic-
cionales ordinarios que se ven en la siguiente tesitura: por un lado, no pueden soslayar la apli-
cacion de laley (art. 117.1 CE) y, por otro, se someten a los mandatos constitucionales segun
la interpretacién que de los mismos realice el TC (art. 5 de la Ley orgéanica del Poder Judicial).

Por su parte, esto ultimo también condiciona la libertad del legislador de crear ingresos
publicos que le reconoce el propio TC. Potestad que debera ejercer dentro de esos limites
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pero teniendo en cuenta la dificultad que supone le inexistencia de un concepto constitucional
como tal y la advertencia del TC que rechaza el simple cambio de nombre de las eventuales
figuras de ingresos publicos como via de escape de la exigencia constitucional de la reserva
de ley (SSTC 44/2015, de 5 de marzo, y 26/2015, de 19 de febrero -NFJ057541-). Saliendo
asi al paso de la «tentacién» a la que podria sucumbir el legislador de tratar de soslayar las
exigencias constitucionales del sistema tributario mediante un cambio de denominacién.
Esa parecio ser la intencion en el caso de los precios publicos en punto al articulo 31 de
la CE en su totalidad, y tal vez sea también la que subyace en la reforma acometida por
la LCSP, si bien de un modo sustancialmente distinto y acorde con lo que apuntara en su
dia el profesor Ramallo (1996, p. 263) en relacién con la reserva de ley. Pues si se conclu-
ye, como asi ha hecho la doctrina reciente del TC, que no es la propia de los tributos (art.
133.1 CE), el peligro reside en la estrategia de «cambiar» normativamente la naturaleza de
la figura para que deje de ser una categoria tributaria de las recogidas expresamente en la
legislacion ordinaria y pase a sujetarse Unicamente a la reserva del articulo 31.3 de la CE.

Sea como fuere, parece que los elementos con que cuenta el legislador para desplegar
su libertad de configuracion de los ingresos publicos son dos: en primer lugar, las notas que
va esbozando el TC que deben ser consideradas, obviamente, a la luz de los tres supuestos
genéricos de prestaciones patrimoniales de caracter publico que claramente se sometian
al principio constitucional; y, en segundo lugar, el fundamento Ultimo de su doctrina y del
precepto que interpreta, el articulo 31.3 de la CE. La cuestion, en fin, es si de la conjuncién
de ambos se podria obtener una suerte de «categoria judicial» (Lozano Serrano, 1998, p.
31) que vinculara al legislador y de la que pudiera derivar su régimen juridico™.

La justificacion material de la labor definitoria llevada a cabo por la LCSP se halla, en mi
opinién, en la primera de las notas que, segun el TC, define esta categoria y que es, ala vez,
la premisa basica de su existencia: que las prestaciones patrimoniales de caracter publico
son distintas de los tributos, siendo aquellas el género y estos la especie. El fundamento de
esta afirmacién la encuentra el TC en el contraste de los articulos 31.3 y 133.1 de la CE y
en el reconocimiento absoluto de la aludida potestad del legislador de acufiar nuevas ca-
tegorias de ingresos «publicos». La cuestion que surge inmediatamente es: ¢ significa ello
que el ordenamiento debe contemplarlas como categoria juridica diferenciada del tributo?
La respuesta negativa (Palao Taboada, 1996, p. 16; Lozano Serrano, 1998, p. 32) a dicho in-
terrogante ha sido —a salvo de algunos ejemplos aislados'#- la tendencia legislativa seguida
hasta la reforma de la LCSP que cambia radicalmente el panorama legislativo. En favor de
aquel primer sentido negativo opera el fundamento del articulo 31.3 de la CE y la interpreta-

8 Lozano Serrano (1990, pp. 135y 136), se trata, en suma, de una cuestion de indole general que alude al papel
indispensable que cabe otorgar a la labor interpretativa de la jurisprudencia constitucional partiendo del valor
normativo superior del texto constitucional. Aquella «en cuanto cierre del sistema, dira la Ultima palabra sobre
el modo de aplicacion e interpretacion de las normas a partir de valores y principios constitucionales».

4 Véase la enumeracion de Cubero Truyo (2018, p. 179) y la mas extensa de Fernandez Pavés (2018, pp.
85y 86).
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cion que ofrece el TC sobre el mismo, siguiendo la doctrina de la Corte Costituzionale italia-
na que supuso la extension de la garantia de la reserva de ley en el contexto de erradicacion
de la parafiscalidad. Abarcando con ello, ademas de los tributos y las sanciones, otras figu-
ras surgidas al socaire del estado intervencionista y la progresiva expansion de actividades
administrativas y servicios publicos'®. Se superaba con ello, a través del aludido método ca-
suistico, el ambito estricto del principio que solo contemplaba las prestaciones impuestas
por un «acto de autoridad» identificadas con las obligaciones ex lege, y se ampliaba al plano
contractual donde aparentemente existe voluntad de obligarse en todo caso. El paso funda-
mental es que el susodicho caracter contractual'® no excluye que se trate de una prestacién
«impuesta» por el solo hecho de la libertad de contratar o no. La razén es que esta puede
quedar en entredicho, por no ser real y efectiva, en los casos en que se trate de servicios
esenciales e irrenunciables y/o monopolisticos. Esta, insisto una vez mas, ha sido la opcion
legislativa desde la STC 185/1995, de 14 de diciembre, hasta la promulgacién de la LCSP,
y se basaba en dos lineas estratégicas. Una, la reconduccién a la figura de las tasas que se
operd desde la Ley 25/1998, de 13 de julio, y otra posteriormente en la LGT (2003) que la
articuld a través de la conjuncién de dos normas: el parrafo segundo del articulo 2.2 a) y la
disposicion adicional 1.%, que reconduce las exacciones parafiscales al régimen del tributo.

Solventado el primer interrogante que formulabamos al inicio de este epigrafe y dada la
opcién del legislador por formular un concepto legal de prestacion patrimonial de caracter
publico, no obstante todas las razones negativas que abogaban por lo contrario, debemos
pasar a analizar si el resultado de dicha opcion legislativa es acorde con el resto de notas que
el TC ha fijado respecto de las prestaciones patrimoniales de caracter publico. Analisis que,
como ya he indicado en un epigrafe anterior, no se puede limitar al articulo 31.3 de la CE sino
que debe abarcar todo el articulo 31 de la CE. En este sentido, ya he sefialado repetidamente
que el origen del apartado 3 no se comprende desconectado del apartado 1y ese es, a mi
modo de ver, el principal problema que presenta la nueva legislacion derivada de la LCSP.

3.2. Lainclusion del articulo 31.3 de la CE en la definicidon legal:
problemas y consecuencias

3.2.1. Inexistencia de un concepto legal uniforme: el papel central de la
nueva disposicion adicional 1.2 de la LGT

La primera conclusion indiscutible, porque deriva de la literalidad de la propia norma, es
que la nueva categoria legal de prestaciones patrimoniales de caracter publico se identifica,

5 Fedele (1971, p. 7); Lozano Serrano (1998, p. 33), de modo que con este concepto «se asesta un golpe
de gracia definitivo a la parafiscalidad en su aspecto de no sometimiento a la reserva de ley».

6 Enel influyente precedente que supuso el caso de la Sentencia n.° 72, de 9 de abril de 1969, de la Corte
italiana, las figuras debatidas fueron calificadas como «contratos de adhesién», al igual que los precios
publicos en la STC 185/1995.
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a priori, con el concepto que de ellas ofrece el TC. La razdn de esta afirmacion es que, tanto
la disposicién adicional 1.2 de la LGT, como la disposicion adicional 43.2 de la LCSP, y, en fin,
el articulo 20.6 del TRLHL, las definen por referencia al articulo 31.3 de la CE. No hay duda,
pues, que la coincidencia con el criterio del TC sobre este principio, en apariencia, anida en
la voluntad del legislador. El problema estriba, segiin acabamos de ver, en la ausencia de un
concepto constitucional en sentido estricto, esto es, mas alla de las notas y supuestos que
enumera el TC, y el riesgo de interpretaciones diversas que ello entrafia. Junto a este efec-
to, ya he sefalado también otro, fundamental, como es la exclusion de los principios mate-
riales de justicia del articulo 31.1 de la CE si seguimos con el criterio de interpretacion literal.

Mas alla de la coincidencia en estas dos notas del concepto legal o técnico de presta-
cién patrimonial de caracter publico, lo primero que llama la atencién del analisis conjun-
to de los tres nuevos preceptos citados es su falta de uniformidad a la hora de definir una
misma categoria, ya que presentan notables diferencias en su redaccién. Salvo que, en el
fondo, no compartan este cometido comun sino que cada una de ellas se dedique a objeti-
vos diferentes. Y esto es, en mi opinion, lo que sucede en realidad, de modo que la disposi-
cion adicional 1.2 de la LGT es la Unica norma que define legalmente qué es una prestacién
patrimonial de caracter publico y lo hace distinguiendo en su seno dos categorias. Esta
distincion tiene como finalidad ultima la reduccion del concepto de tributo a través de la
consagracion legal de las prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias. De
la importancia de esta segunda categoria da cuenta el hecho de que estas son las Unicas
que se regulan en la disposicion adicional 43.2 de la LCSP y el articulo 20.6 del TRLHL. La
primera representa una prevision propia del ambito administrativo general, al margen del
derecho tributario, que, en principio, parece redundante, habida cuenta de que esta cate-
goria ya se define en la propia disposicion adicional 1.2 de la LGT. Salvo que, nuevamente,
nos encontremos con que la mision de una y otra norma son diferentes. Asi, por ejemplo,
resulta significativo que, mientras en la LGT se les impone el requisito de responder a «fines
de interés general», nada se diga sobre ello en la disposicién adicional 43.2 de la LCSP.

En idéntico sentido, tampoco el articulo 20.6 del TRLHL se ocupa de otra cosa que no sea
definir las prestaciones patrimoniales coactivas no tributarias en el ambito local e igualmente
nada dice sobre la finalidad de las mismas. Limitandose a afiadir que la exigencia de reserva
de ley incluida en su concepto se satisfara a través de la regulacion mediante ordenanza muni-
cipal. Clausula que supone una habilitacion legal a este especifico reglamento (STC 185/1995)
que se justificaria en la garantia de autoimposicion que reconocié la STC 233/1999"".

7 Menéndez Moreno (2018b, p. 62) sostiene, sin embargo, que se trata de una deslegalizacion que no resulta
novedosa pues ya sucedié con el caso de los precios publicos. En mi opinién, no son supuestos equipa-
rables porgue los precios publicos han quedado configurados legalmente —con arreglo a la STC 185/1995,
y especificamente, la STC 233/1999, en el caso de los precios publicos locales—, como prestaciones pa-
trimoniales voluntarias, ajenas al articulo 31.3 de la CE. Sin perjuicio de que pueda o no ser criticable esta
medida, se trata de figuras distintas, incluso, de las prestaciones patrimoniales de caracter publico no tribu-
tarias de «derecho publico» a las que se refiere el articulo 2 del TRLHL, pues, justamente, la nueva catego-
ria se debe a su regulacion por el derecho privado (cfr. Alias Cantédn, 2018). Es, por ello, un caso diferente
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En definitiva, si Unicamente la disposicion adicional 1.2 de la LGT es la que se ocupa del
concepto omnicomprensivo de prestacion patrimonial de caracter publico, este es el Unico
parangonable con el articulo 31.3 de la CE y el que deberd, por tanto, ser el objeto central
del andlisis. De ahi que, considerada esta disposicion adicional 1.2 de la LGT a la luz de la
doctrina del TC, no se explique que las defina a todas ellas como «prestaciones» que se
«exigen con caracter coactivo». Notas que reitera especificamente cuando se refiere a las
de naturaleza no tributaria. En contraste, las prestaciones patrimoniales de caracter publico
no tributarias, segun la disposicion adicional 43.2 de la LCSP vy el articulo 20.6 del TRLHL,
son «contraprestaciones econdmicas establecidas coactivamente». Expresion esta ultima
mas acorde con la doctrina del TC que se refiere a la «imposicidon coactiva».

Por otra parte, también debe resaltarse que, mientras el concepto general de la dispo-
sicion adicional 1.2 de la LGT las relaciona con la prestacion de «servicios», las otras dos
normas vinculan las prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias (contra-
prestaciones) a la «prestacion de servicios publicos». Es cierto, puede objetarse, que el ar-
ticulo 2 de la LGT tampoco alude a esta calificacion en su apartado 2, letra a), al definir las
tasas. Como tampoco lo hace el articulo 20.4 del TRLHL que se refiere a servicios de «com-
petencia local». Sin embargo, en este segundo caso, la omision se suple por la inevitable
remision al articulo 85.1 de la LBRL que dispone: «1. Son servicios publicos locales los que
prestan las entidades locales en el ambito de sus competencias».

A mimodo de ver, la clave de estas discrepancias que acabo de sefalar se encuentra en
que el objetivo de la disposicion adicional 1.2 de la LGT, como he sefalado lineas atras, es
delimitar el concepto de tributo del articulo 2 de la LGT a través de la definicion de prestacion
patrimonial de caracter publico que introduce, pero, en especial, diferenciandolo, por exclu-
sion, de las prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias (Fernandez Lopez,
2018, p. 138). Conclusion que se extrae del contraste entre la literalidad de ambos preceptos.

En primer lugar, segun el articulo 2.1 de la LGT, los tributos son «prestaciones pecunia-
rias exigidas por una Administracion». Definicion que coincide casi literalmente con la que
ahora recoge la disposicion adicional 1.2 de la LGT aplicada a las prestaciones patrimonia-
les coactivas de las que los tributos pasan a formar parte. A salvo de la omision del desti-
natario de las mismas que va a resultar clave en toda esta cuestion.

Lo importante estriba, en segundo lugar, en que, siguiendo el dictado del segundo pa-
rrafo de este mismo articulo 2.1 de la LGT, mientras los tributos son prestaciones coactivas
que pueden tener una doble finalidad, fiscal y extrafiscal, las prestaciones coactivas no tri-
butarias responderan «a fines de interés general». Expresion que, con escasa fortuna a mi

al de las nuevas prestaciones patrimoniales en el ambito local que si se deben someter a las exigencias del
principio de reserva de ley. Por esta razén, creo, con Fernandez Pavés (2018, p. 121), que la prevision legal
se debe a la interpretacion que el TC hizo del fundamento del principio de reserva de ley en la garantia de
autoimposicion que las ordenanzas locales si que satisfacen, a diferencia de los reglamentos estatales.
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juicio, trata de apartarlas de la finalidad de sostenimiento de los gastos publicos y, en con-
secuencia, de los principios materiales del articulo 31.1 de la CE. Esto es, como si ese fin
solidario de contribucion al sostenimiento de los gastos publicos no fuera un fin de «interés
general», pese a que entronca con la garantia de justicia e igualdad del articulo 1 de la CE™.

En tercer lugar, la omisién del caracter de servicios «publicos» de que adolece la nueva
disposicion adicional 1.2 de la LGT reproduce lo dispuesto por el articulo 2.2 a) de la LGT en
punto a las tasas, que son las figuras tributarias a las que se contraponen las prestaciones
coactivas no tributarias, justamente por su estructura sinalagmatica (STC 233/1999). Rasgo
que ya permite intuir el porqué de la denominacion «contraprestacién» que la LGT no usa. Y,
sobre todo, porque es la que permite distinguirla del impuesto que, conforme al articulo 2.2 c)
dela LGT, es un tributo «exigido sin contraprestacién», es decir, sin la presencia de actividad
administrativa en su presupuesto de hecho'®. Esta circunstancia de la estructura de la rela-
cion unida a la naturaleza del servicio es, como veremos, determinante en el nuevo régimen
legal®. Y es por esta razén por la que la he citado antes que la nota que culmina el régimen
y que también se extrae de la confrontacion con el articulo 2.2 a) de la LGT. Pues si en este
se trata de tasas exigidas por la prestacion de servicios o la realizacion de actividades «en
régimen de derecho publico», en las prestaciones coactivas no tributarias la siguiente nota
definitoria, ademas de su finalidad, parece ser el regimen juridico en que es «gestionado» el
«servicio», de «forma directa mediante personificacion privada o mediante gestion indirecta».

Se confirma, con arreglo a todo ello, lo que vengo sosteniendo desde el comienzo: que
el objetivo ultimo de la disposicion adicional 1.2 de la LGT es la delimitacion negativa, la res-
triccion, del concepto de tributo, arrinconandolo a su mera acepcion legal?'.

La cuestion a dilucidar es, légicamente, si ello resulta acorde con el texto constitucional.
Cuestion que se aborda en el epigrafe siguiente.

Antes, y a modo de recapitulacion, podemos concluir:

1. Elconcepto legal o técnico de prestacion patrimonial de caracter publico Unicamente
se define en la disposicion adicional 1.2 de la LGT, lo que resulta coherente con su

Tal vez asi se comprende que Menéndez Moreno (2018b, pp. 57 y 59) sostenga que esta no es la nota
distintiva entre ambos tipos de prestaciones patrimoniales de caracter publico.

Menéndez Moreno (2018b, p. 73): seglin su construcciéon dogmatica basada en el derecho civil, las tasas,
las contribuciones especiales y el resto de prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias,
tendran en comun frente a los impuestos, ser «relaciones obligacionales reciprocas». En tanto los im-
puestos son «obligaciones unilaterales».

20 Vid. Menéndez Moreno (2018b, p. 67), sobre la influencia de esta nota en los demas aspectos que con-

figuran los tributos, y especialmente en su cuantia.

21 Este efecto es reconocido por Fernandez Lopez (2018, p. 138), quien, sin embargo, no le atribuye una

connotacién negativa.
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objetivo de extraer la categoria de las prestaciones coactivas no tributarias del con-
cepto material, constitucional, de tributo que contemplaba su anterior redaccion. De
ahi que sea necesario erradicar cualquier vestigio de las exacciones parafiscales.

2. Este objetivo es el que explica todas las divergencias que esta norma plantea con
la disposicién adicional 43.2 de la LCSP y el articulo 20.6 del TRLHL a la hora de
definir las prestaciones coactivas no tributarias.

— Porlo que hace a la diferente denominacién «prestaciéon» o «contrapresta-
cién» y a la coactividad referida a su exigencia o a su imposicion, la solu-
cién queda clara cuando se analiza la doctrina del TC, contenida en la STC
185/1995, cuyo FJ 4.° afirma que la LTPP «configura los precios publicos
como "contraprestaciones pecuniarias"», es decir, como prestaciones de
caracter retributivo?.

— El hecho de que solo la disposicion adicional 1.2 de la LGT aluda a la exi-
gencia de que las prestaciones no tributarias respondan a «fines de interés
general» se resuelve, en principio, atendiendo a la eficacia general que le
confiere el articulo 1 de la LGT. De ello no hay duda respecto de las pres-
taciones por servicios locales. Y tampoco en lo relativo a la disposicion
adicional 43.2 de la LGT, porque se trata, como ya he dicho, de una norma
redundante que, en apariencia, solo sirve para apuntalar el caracter extra-
tributario de la regulacion juridica de estas prestaciones.

Ademas de ello, también en este aspecto el analisis de la doctrina del TC, esta vez la ini-
ciada en la STC 182/1997, de 28 de octubre (NFJ005623), ofrece una perspectiva diferente
con la que poder considerar este requisito ya que lo conecta con el régimen juridico de la
prestacion y denota que no es realmente una nota divergente sino comun. En este contexto
es donde, como veremos, la disposicion adicional 43.2 de la LCSP cobra todo su sentido.

3.2.2. Contraste de las notas del concepto legal de prestacion patrimo-
nial de caracter publico y la doctrina del TC

Es obvio que el simple hecho de la inclusion formal en el concepto técnico de prestacion
patrimonial de caracter publico del articulo 31.3 de la CE no significa automaticamente que el

22 Menéndez Moreno (2018b, p. 54) sostiene, sin embargo, que la STC 62/2015 no definid, cuando debia ha-
cerlo, si el término prestacion del articulo 31.3 de la CE contiene el de contraprestacion que caracteriza los
precios publicos. En mi opinion, sin embargo, esta cuestion quedé zanjada cuando la STC 185/1995 califi-
c6 como prestaciones patrimoniales de caracter publico las contraprestaciones coactivas impuestas bajo
el ropaje juridico de los precios publicos que pasaron a ser calificados como «precios publicos coactivos».
Y fue el desarrollo normativo posterior (RDL 2/1996) el que los recondujo a la categoria de las tasas.
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legislador haya asumido, en el ejercicio de su libertad de configuracion, los requisitos especi-
ficos fijados por el TC respecto del concepto constitucional®®. Entre otras razones porque la
propia doctrina del TC no es del todo uniforme. Asi, sintetizando al maximo, puede decirse que
ni siquiera en la premisa basica, que he calificado como primera nota esencial en el epigrafe
anterior, hay plena unanimidad en tanto que formulada por la STC 185/1995 no es la que acoge
la posterior STC 233/1999 que a los precios publicos locales que puedan identificarse con
las prestaciones patrimoniales de caracter publico los califica como «tributos materialmente».

Como tampoco aquella primera sentencia hizo alusién alguna a la finalidad de la pres-
tacion o a la condicién publica o privada del perceptor de la misma. Nota a la que se refirid
por primera vez la STC 182/199724.

El nuevo concepto legal de prestacion patrimonial de caracter publico pivota en torno a
estas dos circunstancias que acabo de resefiar. Y su propoésito fundamental, como vengo
insistiendo, es el de erradicar la existencia de ese aludido concepto constitucional (mate-
rial o sustancial) de tributo que acogio la disposicion adicional 1.2 de la LGT. Lo que expli-
ca su profunda modificacion.

La disparidad de efectos de unay otra redaccion, que ya hemos considerado antes, plan-
tea el interrogante de si la doctrina del TC permite ambas interpretaciones indistintamente
y, en consecuencia, el giro del legislador estaria suficientemente justificado. Y ello pese a
que el TC sigue sin pronunciarse expresamente sobre las prestaciones a exigir en relacién
con los servicios publicos gestionados directamente por el titular del servicio pero mediante
personificacion privada o por gestores privados como los concesionarios.

En mi opinién, es cierto que el legislador acoge en lo esencial la doctrina de la STC
185/1995 por las razones que, a continuacién, expondré. En este sentido, nada habria cam-
biado salvo que lo que ya no asume ahora es la consecuencia que de ella se extrae y que
aboca a ese concepto material de tributo. Esto es, la LCSP se limita estrictamente a seguir
la doctrina constitucional en punto al articulo 31.3 de la CE, eludiendo, vetando mas bien,
los efectos que propenden a la aplicacion de los principios de justicia del articulo 31.1 de
la CE con caracter general (Palao Taboada, 2001, p. 459).

Este resultado se logra de dos maneras: a) con la desaparicion de la antigua redaccion
de la disposicion adicional 1.2 de la LGT que extendia el régimen juridico de los tributos a
las exacciones parafiscales; y b) con la mencidn explicita al concepto técnico de tributo del
articulo 2 de la LGT como el Unico posible legalmente.

23 En contra de lo que sostiene Fernandez Lopez (2018, p. 138).

24 Pues, pese a que asi lo recogen diversas sentencias del propio TC -y asi lo asume también Villar Rojas
(2005)-, la STC 185/1995 literalmente no alude en ningln pasaje a esta cuestion. No obstante, Lozano
Serrano (1998, p. 28), aun cuando reconoce la anterior circunstancia lo considera, en realidad, una pre-
cision que contribuye a «ampliar» los perfiles de la nocion de prestacion patrimonial de caracter publico.
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El efecto buscado es inmediato habida cuenta de la vinculacién general de los aplica-
dores del derecho con este nuevo concepto legal. En particular, porque los érganos juris-
diccionales no pueden dejar de aplicarlo, limitandose, en todo caso, a plantear cuestion de
inconstitucionalidad (Palao Taboada, 2001, p. 457). Y ello supone que dificilmente podra
seguir sustentandose en el futuro la doctrina mayoritaria del TS sobre las llamadas «tarifas»
(cfr. la citada STS de 23 de noviembre de 2015, rec. nim. 4091/2013). Pese a que la califi-
cacion de tasa con independencia del régimen juridico de la gestién del servicio no deriva
de la ley, sino que entronca con la doctrina constitucional®. De ahi la irrelevancia que se
otorgaba por esta posicion mayoritaria a la reforma de la LES.

La observancia del legislador de la doctrina de la STC 185/1995 se evidencia en la asun-
cién de la nota de la coactividad. Y aunque esta concebida, en palabras del profesor Palao
Taboada (1996, p. 11; 2001, p. 451), como «coactividad factica», permite precisamente in-
cluir en su seno el supuesto que nos ocupa porque prescinde absolutamente del régimen
juridico de la prestacion. Asi, dice el TC: «El sometimiento de la relacién obligacional a un
régimen de derecho publico no es suficiente por si solo para considerar que la prestacion
patrimonial asi regulada sea una prestacion patrimonial de caracter publico en el sentido del
articulo 31.3 de la CE» (STC 185/1995, FJ 3.°)%6. Tomando como premisa lo anterior, la STC
121/2005, de 10 de mayo (NFJ020183), sostiene que la categoria de las prestaciones patrimo-
niales de caracter publico «no puede identificarse con el de prestacion de derecho publico».

En definitiva, con esta doctrina el TC asume que de lo que se trata es de exacciones
coactivas sobre el patrimonio de los usuarios del servicio o la actividad (Garcia de Ente-
rria, 1953, p. 141; Lozano Serrano, 1998, p. 32) que pueden derivar tanto de obligaciones
ex lege como de obligaciones contractuales. En las primeras, la nota de coactividad se re-
fiere, logicamente, al vinculo juridico, mientras que en las segundas lo hace al presupuesto
de hecho que no es realmente voluntario si se trata de servicios esenciales € irrenunciables
o prestados en régimen de monopolio por el sector publico (Vicente-Arche, 1957, p. 12).

Conforme a ello, creo que la primera nota distintiva fundamental de las prestaciones pa-
trimoniales de caracter publico no tributarias es que se trata de obligaciones contractuales,
de manera que la coactividad a la que alude el TC y que habra que tener en cuenta no es la
referida al vinculo obligacional, sino la que, eventualmente, pueda darse en la realizacion del
presupuesto de hecho. En este sentido, conviene aclarar que, a la vista de esta doctrina cons-
titucional, la identificacion que la disposicion adicional 1.2 de la LGT hace de las prestaciones
de caracter publico en general con aquellas que se «exigen con caracter coactivo» no puede
considerarse alusiva a la que pudiera ejercerse para su cobro?. Pese a que ello seria mas

25 Chico de la Camara (2015, p. 31). Asi lo también reconoce Villar Rojas (2017, p. 15), pese a no compartir
el criterio mayoritario de la sentencia.

26 Argumento reiterado por STC 182/1997; Lozano Serrano (1998, p. 41), se trata de una «concepcion ma-
terial» de la coactividad, mas alla de la forma juridica del ingreso.

27 Asi lo entiende, en cambio, Menéndez Moreno (2018b, pp. 59 y 60).
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acorde con su calificativo de «publicas», segun expuso el profesor Palao (1996, p. 11), los tér-
minos de la STC 185/1995 no dejan dudas sobre el particular: «[...] el hecho de que los entes
publicos tengan una posicién determinante en la configuracion del contenido o las condiciones
de la obligacién e incluso el hecho de que esos entes se reserven determinadas potestades
exorbitantes en caso de incumplimiento de la obligacién —como son ciertas facultades deri-
vadas de la ejecutoriedad y la autotutela— tiene un relieve secundario en orden a determinar
el grado de coactividad de las prestaciones pecuniarias, dado que ha sido el particular el que
ha decidido libremente obligarse, sabiendo de antemano que los entes publicos de quienes
ha requerido la actividad, los bienes o los servicios gozaban de esas prerrogativas». Asi pues,
como este mismo autor también puso de manifiesto, la coactividad relevante a los efectos del
articulo 31.3 de la CE es la que se manifiesta «en el momento de constitucion de la obligacion».

Por ello, la expresion empleada por la disposicion adicional 43.2 de la LCSP y el articulo
20.6 del TRLHL al definir las prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias
como las «establecidas coactivamente» parece mas acorde, como ya adelanté, con lo ma-
nifestado por el TC que, al definir la coactividad como la nota esencial de las prestaciones
patrimoniales de caracter publico, la identifica con la «<imposicién coactiva... o lo que es lo
mismo, el establecimiento unilateral de la obligacién de pago por parte del poder publico o
sin el concurso del sujeto llamado a satisfacerla».

En fin, las prestaciones patrimoniales coactivas no tributarias, a las que se refieren es-
pecificamente estas dos Ultimas normas y también la disposicién adicional 1.2 2 de la LGT,
se encuadraran en los dos supuestos de naturaleza contractual a los que alude el TC. Asi se
comprende que quedan fuera de su ambito, no solo las obligaciones ex lege sino también
las prestaciones impuestas debidas a un acto de autoridad a las que se referia el articulo
85.3 de la LBRL antes de su reforma por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, y actualmen-
te los articulos 17 y 284.1 de la LCSP. Sin perjuicio de que todas ellas estan incluidas 16-
gicamente en la definicion general de prestacion patrimonial de caracter publico que da la
disposicion adicional 1.2 1 de la LGT, pues se tratara, en todo caso, de tributos.

Al margen de ellas, las prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias en-
cajan, como decia, en los otros dos casos que la STC 185/1995 enumera a continuacion.
Tomando como premisa de partida su naturaleza contractual, en ellos no hay duda de la
ausencia de coactividad en el vinculo obligacional. La eventual coactividad se refiere, en-
tonces, al presupuesto de hecho de la obligacion. Son los siguientes:

1. Cuando el «bien, la actividad o el servicio requerido es objetivamente indispen-
sable para poder satisfacer las necesidades basicas de la vida personal o social
de los particulares de acuerdo con las circunstancias sociales de cada momento
y lugar o, dicho, con otras palabras, cuando la renuncia a estos bienes, servicios
o actividades priva al particular de aspectos esenciales de su vida privada o so-
cial. La dilucidacién de cuando concurren estas circunstancias debera atender a
las caracteristicas de cada caso concreto [...]».
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2. «También deben considerarse coactivamente impuestas las prestaciones pe-
cuniarias que derivan de la utilizacién de bienes, servicios o actividades presta-
das o realizadas por los entes publicos en posicién de monopolio de hecho o de
derecho. Aunque el nivel de coactividad que deriva del monopolio publico sea
ciertamente menor que el que resulta del caracter imprescindible de los bienes,
servicios y actividades que generan la prestacion, no por ello puede considerarse
irrelevante, ni subsumirse en este requisito, pues, aunque los servicios o las ac-
tividades no sean obligatorias, ni imprescindibles, lo cierto es que si solo son los
entes publicos quienes los prestan, los particulares se ven obligados a optar entre
no recibirlos o constituir necesariamente la obligacién de pago de la prestacion.
La libertad de contratar o no contratar, la posibilidad de abstenerse de utilizar el
bien, el servicio o la actividad no es a estos efectos una libertad real y efectiva».

3.2.2.1. éServicios esenciales y/o monopolisticos vs. servicios publicos?

Con arreglo a la distincion anterior, en la actualidad, tanto el articulo 2.2 a) de la LGT,
como el articulo 6 de la LTPP, el articulo 7.1 de la Ley organica de financiacion de las comu-
nidades auténomas (LOFCA) y el articulo 20.1 del TRLHL articulan estos dos ultimos crite-
rios de la doctrina constitucional como alternativos y no cumulativos en la definicién de las
tasas. La razon no es otra, segun acabamos de ver, que son los que definen a la categoria
genérica de la prestacion patrimonial de caracter publico en la que se incluyen.

Sin embargo, la nueva regulacién derivada de la LCSP, al hacer la referencia al régimen
juridico de la gestion del servicio, limita la tasa Unicamente a aquellos servicios o activida-
des que se gestionen en régimen de derecho publico en un sentido estricto?®. Abundando
en el propdsito que guiaba la polémica generada por la LES al suprimir el parrafo segundo
del articulo 2.2 a) de la LGT?. A la vista de ello, la primera cuestion que plantea la LCSP es
si la naturaleza del servicio, esencial y/o monopolistico, como criterio decisivo de la doctri-
na constitucional en los casos que analizamos, queda postergado a un segundo plano por
el del régimen juridico de su gestion, pese a que no cuenta con respaldo especifico del TC.

La respuesta negativa a este interrogante, en mi opinion, se justifica en que ambos ope-
ran en planos distintos. Pues el criterio de la naturaleza del servicio, al ser definitorio de la
coactividad de la prestacién, debe hacerlo en primer lugar. Y su utilidad radica en distinguir
las prestaciones patrimoniales coactivas de las voluntarias.

28 Lozano Serrano (2002, p. 671) destaca la dificultad de considerar que los servicios sean prestados por el
sector privado cuando son gestionados por concesionarios sometidos a las amplias potestades de inter-
vencion y decision del ente publico titular.

2% Decia esta norma: «Se entendera que los servicios se prestan o las actividades se realizan en régimen de
derecho publico cuando se lleven a cabo mediante cualquiera de las formas previstas en la legislacién
administrativa para la gestion del servicio publico y su titularidad corresponda a un ente publico».
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De este modo, por exclusion, si se trata de servicios no esenciales o irrenunciables o que
no se prestan en régimen de monopolio, l0s ingresos que generan seran prestaciones patrimo-
niales «voluntarias» y pueden tener una doble calificacion en atencién a su régimen juridico:

1. Como precios publicos si se prestan directamente por el ente publico titular de
los mismos. Se trata de ingresos publicos de derecho publico que se regiran por
la LTPP o el TRLHL, segun sea su ambito territorial.

2. Pueden ser precios privados en varios supuestos:

— Sila gestion directa se realiza a través de una entidad publica empresarial
0 una sociedad de capital integramente publico.

— Sila gestion es indirecta pueden darse, a su vez, dos casos:

a) Si se gestiona a través de un contrato de concesion de servicios,
se trata aparentemente de una «tarifa» segun el articulo 289.2 de la
LCSP, pese a que no es una prestacion patrimonial de caracter publi-
co. Como enseguida veremos, esto tiene que ver con el hecho, como
senala Tornos Mas (2017), de que, conforme a la LCSP, la tarifa ya
no es el precio que se paga por la prestacion de un servicio publico
en todo caso, sino que puede deberse a un servicio no publico.

b) Si el prestador no asume el riesgo operacional y se gestiona median-
te el especifico contrato de servicios del articulo 312 de la LCSP*.
En este supuesto el precepto solo alude a la «contraprestacion eco-
némica fijada» sin calificarla como precio privado o tarifa®'.

Esta distincién tedrica responde a la aplicacion del criterio del TC sobre la naturaleza
del servicio que, légicamente, debe regir en todas las prestaciones patrimoniales coactivas
en tanto contienen en su definicion legal el articulo 31.3 de la CE. El problema es que este
criterio constitucional solo esta expresamente recogido en los términos que emplea el pro-
pio TC en el articulo 2 de la LGT, muy escuetamente, y mucho mas detalladamente en los

30 E| articulo 312 de la LCSP lleva por titulo: «Especialidades de los contratos de servicios que conlleven
prestaciones directas a favor de la ciudadania».

31 En este sentido, Tornos Mas (2017) comienza destacando que el precio que se abona en virtud del ar-

ticulo 312 de la LCSP no es la tarifa a que se refiere el articulo 289.2 de la LCSP, si bien, conforme avan-
za su exposicion, a estas cantidades las acaba calificando como tarifas por contraposicion a las tasas.
Entiendo, pues, que lo hace en un sentido no técnico o mas amplio del estricto que marca el citado ar-
ticulo 289.2 de la LCSP. Por su parte, Falcén y Tella (2018) no distingue entre ambos tipos de contratos
y engloba en una misma categoria las contraprestaciones debidas por la prestacion de «otros servicios»
«cuya contraprestacion no esté reservada a la ley», tanto si son gestionados de forma directa, mediante
personificacion juridico-privada, como «por un concesionario». Lo que, si no entiendo mal, implicitamen-
te supone excluir del concepto de tarifa este caso especifico del articulo 312 de la LCSP.
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articulos 6 de la LTPP, 7 de la LOFCA 'y 20.1 del TRLHL. Es decir, en las normas tributarias
que regulan las tasas. Frente a ello, las nuevas normas (tanto tributarias como administra-
tivas) que regulan las prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias no los
contemplan. Limitandose la disposicién adicional 1.2 de la LGT a referirse a los «servicios»
sin mas, mientras la disposicién adicional 43.2 de la LCSP y el articulo 20.6 del TRLHL se lo
hacen a los «servicios publicos». La duda que surge inmediatamente es cémo cohonestar
estas referencias con aquellas que van implicitas a la cita del articulo 31.3 de la CE.

Esta cuestion, a mi modo de ver, presenta dos aspectos.

En primer lugar, la divergencia entre las propias normas derivadas de la LCSP esta en la
linea de toda la LCSP que, en punto a la gestién indirecta contractual de los servicios, ado-
lece del mismo defecto. Destacando la omisidn expresa al término servicios «publicos» en
la designacion de los contratos de los articulos 15y 17 de la LCSP, salvo la referencia del
articulo 284.2 de la LCSP en el caso de la concesion (Martinez-Alonso Campos, 2018). Lo
que lleva a la conclusién de que, siendo el nuevo criterio decisivo de distincién la asuncion
o no del riesgo operacional, por exigencias de adaptacién a la normativa europea®, ambos
tipos de contratos comprenden objetos heterogéneos y pueden referirse a servicios publi-
cos o no (Martinez-Alonso Campos, 2018, p. 10).

Igualmente es significativo el caso del especifico contrato de servicios del articulo 312 de la
LCSP, que aunque también elude esta calificacion, «de hecho se trata de prestacion de servi-
cios publicos», segun Tornos Mas (2017), porque «el legislador no ha podido desconocer la
fuerza» de esta categoria. Al hilo de estas reflexiones, se pone de manifiesto la propia contra-
diccién interna de la LCSP que supone que la clasificacion contractual se basa en criterios dis-
tintos de los que sirven para diferenciar las prestaciones derivadas de las diversas categorias
de contratos. Pues, segun este autor, aquellas dependen, primero, de la transferencia del riesgo
operacional, lo que se plasma en la diferencia entre el contrato de concesion de servicios (art.
15 LCSP) y el contrato de servicios (art. 17 LCSP), y, segundo, de que se refieran a servicios
publicos o no. En cambio, la clasificacion de las prestaciones solo se comprende atendiendo
a si se trata de servicios «coactivos» o no. Expresién que identifica con servicios de «recepcion
necesaria», pero que, de seguir el criterio de la STC 185/1995, de 14 de diciembre, debiera am-
pliarse, a mi juicio, a aquellos que se prestan en régimen de monopolio de hecho o de derecho®.

El segundo aspecto a considerar acaba de ser apuntado. Y es que, tanto la disposicion
adicional 43.2 de la LCSP como el articulo 20.6 del TRLHL, parecen conectar las prestacio-

%2 Tornos Mas (2017) en referencia a la Directiva 2014/23/UE.

33 Asi pues, no comparto su opinién que no tiene en cuenta este segundo criterio acufado por el TC, ni
tampoco la expresada por el profesor Falcén (2018) que, si no entiendo mal, parece unir las dos notas al
afirmar que las tarifas se exigiran cuando se trate de «un servicio "coactivo" en el sentido de la jurispru-
dencia constitucional, es decir, un servicio esencial, del que no puede facilmente prescindirse, prestado
en régimen de monopolio de hecho o de derecho».
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nes patrimoniales de caracter publico no tributarias con el servicio «publico», lo que nos lleva
a plantearnos si el legislador identifica este concepto tan difuso (Tornos Mas, 2016a, p. 194)
con el de servicio esencial y/o monopolistico de la doctrina del TC sobre el articulo 31.3 de la
CE que permite calificarlas como prestaciones coactivas. Hipétesis que corrobora, a mi en-
tender, el articulo 284.2 de la LCSP al precisar el régimen juridico aplicable «cuando se trata
de servicios publicos». En el fondo, la idea que late en todo ello es que el criterio que repre-
senta la naturaleza del servicio cumple una doble funcién, porque, ademas de distinguir las
prestaciones voluntarias de las coactivas, segun hemos visto, sirve, en segundo lugar, para
diferenciar entre las dos categorias de prestaciones coactivas, tributarias y no tributarias.

Es evidente, sin embargo, que aun cuando se confirmara la vinculacién entre prestacio-
nes patrimoniales de caracter publico no tributarias y servicio publico, esta no podria ser
exclusiva, pues ello supondria desterrar las tasas de este ambito, lo que es ciertamente im-
pensable. De modo que la reforma legal significa otra cosa y es que, en realidad, pretende
eliminar la premisa que relaciona indefectiblemente la existencia de un servicio publico con
su financiacion a través de tasas. En otras palabras, el planteamiento de esta nueva regu-
lacion supone que los servicios publicos, en todo caso, pueden dar lugar a prestaciones
patrimoniales de caracter publico sujetas a reserva de ley, pero no necesariamente a tribu-
tos. Conexion que tiene que ver con el origen del concepto de servicio publico surgido en
torno a la idea de servicio esencial y/o monopolistico que maneja el TC.

Precisamente, en un trabajo reciente al hilo de la incidencia del derecho comunitario
en el concepto de servicio publico, Tornos Mas (2016a) recordaba las ideas del profesor
T. R. Fernandez quien afirmaba que «detras de la calificacion de una actividad como servi-
cio publico hay siempre una necesidad generalmente sentida que no puede ser satisfecha
individualmente, y a la que debe proveer el estado para garantizar la necesaria cohesién so-
cial». En este mismo sentido, creo que no se puede perder de vista que la fundamentacion
juridica de la doctrina del TC parte de una circunstancia fundamental que vuelve a cobrar
relevancia hoy dia con la LCSP, a pesar de que doctrinalmente cuenta ya hace mucho tiem-
po con sdlidos argumentos que permitian considerarla superada. Efectivamente, cuando el
TC construye su razonamiento en la STC 185/1995, de 14 de diciembre, dando por valida
la premisa de la LTPP de la configuracion contractual de los precios publicos desconoce
las razones aportadas en su dia por el profesor Vicente-Arche (1957, p. 13) que inducen a
considerar la naturaleza de obligaciones ex lege de las prestaciones relativas a servicios
publicos prestados por necesidades colectivas cada vez mayores debido al fenémeno del
intervencionismo. Asi mismo, y en cuanto a las llamadas tarifas exigidas en régimen de
concesion, cobra mayor relevancia hoy dia la afirmacién de su naturaleza tributaria y con-
tributiva realizada por el profesor Garcia de Enterria (1953) en cuanto sirven a satisfacer ne-
cesidades «consolidadas»**. De modo que este tipo de servicios publicos, que se erigen en
beneficio de toda la colectividad, no se «pagan» por el publico, sino que se sostienen. Esto

34 Garcia de Enterria (1953, p. 134), concepto que toma de Einaudi y que se refiere a que el contribuyente
no debe «notar» la sensacion de «necesidad» de un determinado servicio.
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es, la «tarifa» no refleja un fenédmeno de cambio sino de «contribucion». Lo fundamental, en
suma, que se halla en la esencia del problema, es que se trata de servicios que atienden a
necesidades colectivas y esa dimension general es la que se olvida en el tipo de construc-
ciones legislativas que representa la LTPP y a la que se afade la recién aprobada LCSP.
Normas que acogen, por el contrario, una visién individual y patrimonialista del problema
que, como decimos, parecia superada. Por el contrario, la LCSP incurriria nuevamente en
el error que destacaba el propio Garcia de Enterria al advertir que la aplicacion en el ambito
administrativo de modos de gestion privados no altera la naturaleza juridica «rigurosamen-
te publica de estos ingresos» (Garcia de Enterria, 1953, pp. 132 y 133).

En fin, a nuestros efectos, convendra recordar ideas basicas como que en el origen del
concepto de servicio publico formulado por Duguit se halla presente la de la «actividad indis-
pensable para la realizaciéon y desenvolvimiento de la interdependencia social que no puede
ser asegurada completamente mas que por la intervencién de la fuerza gobernante»®. Es di-
ficil no apreciar en este concepto amplio, objetivo y cambiante de servicio publico las notas
de servicio esencial, irrenunciable y prestado en régimen de monopolio a que alude nuestro
TC. Especialmente si se considera que, en su seno, se incluye «la prestacion de servicios por
la propia administracion, la regulacion de actividades privadas de interés general y los servi-
cios de autoridad». Y como consecuencia de la crisis originada a raiz del intervencionismo
a partir de la crisis de 1929 se incorporan en este concepto ciertas actividades econdmicas
que pasara a prestar un estado «prestacional». Actividades «de caracter esencial para la vida
colectiva que el mercado no garantiza» y que se convierten en servicios publicos en virtud de
su publicatio, pasando a ser de titularidad publica aunque ello no suponga la existencia de
un monopolio de gestion. Asi es como se concibe que la prestacion de servicios esenciales,
como es el acceso al agua, al gas o la electricidad, alcantarillado, alumbrado, recogida de ba-
suras, servicios funerarios... una vez han sido reservados a favor del sector publico, pueden
ser gestionados de manera directa o indirecta. En conclusion, la idea esencial en el transito a
una concepcion subjetiva del servicio publico es, segun Tornos Mas (2016a, pp. 198 y 200),
la existencia de una publicatio, de la asuncién de la titularidad de una actividad prestacional
de interés general por un ente publico que después se podra prestar de forma directa o in-
directa. Conforme a ella, debe distinguirse entre el monopolio de titularidad y el de gestién
del servicio que no necesariamente van a ir unidos, aunque, en cualquier caso, su prestacion
debe hacerse de acuerdo con los principios de asequibilidad, igualdad, continuidad y calidad.

La evidente conexion entre esta distincion y la doctrina del TC sobre la naturaleza del servi-
cio que determina la coactividad de la prestacion supone tener en cuenta, siguiendo el plan-
teamiento dogmatico de este autor (Tornos Mas, 2016b), que las decisiones a adoptar por el
ente publico son, en realidad, tres: la aludida publicatio que supone la «creacion» de un servi-
cio publico, la asuncion efectiva de la garantia de la prestacion del servicio, que en el ambito
local se denomina municipalizacion; y, por ultimo, la relativa a la forma de gestion del servicio.

35 Para un andlisis en profundidad de estas cuestiones me remito a Lozano Serrano (2002, p. 614 a 621).
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La primera de ellas, publicatio, puede ser legal, como es el caso del articulo 26 de la
LBRL y la reserva a la que se refiere el articulo 284.1 de la LCSP, u opcional.

Conforme a esta segunda posibilidad, de no efectuarse la opcién por la reserva no habria
monopolio de titularidad y, teéricamente, existiria concurrencia con el sector privado. Este
es, a mi juicio, el caso de servicios como los centros deportivos, guarderias infantiles o es-
cuelas de idiomas, a los que el TC asocié el concepto de prestacion voluntaria o no coactiva
que cabia englobar en la categoria de los precios publicos. Pero qué sucede si respecto
de uno de estos ejemplos no hay competencia efectiva porque el sector privado no presta
el servicio? De darse el monopolio de hecho en la gestién, ¢ estariamos ante una prestacién
coactiva? (cfr. Palao Taboada, 1996, p. 14). A mi modo de ver si en tanto el usuario sola-
mente puede acceder al mismo acudiendo a solicitarlo al sector publico. Es, por tanto, una
hipétesis subsumible en el supuesto recogido por el FJ 3.° ¢) de la STC 185/1995, de 14
de diciembre, que se referia, en concreto, a «servicios o actividades prestadas o realizadas
por el sector publico en posicién de monopolio de hecho o de derecho».

Es mas, en puridad, estariamos ante una tasa, pues, conforme a los preceptos tributa-
rios citados antes, articulo 2 de la LGT, 6 de la LTPP, 7 de la LOFCA y 20.1 de la TRLHL,
basta la sola presencia de este requisito para ello. Lo cierto es, sin embargo, que, a raiz de
la nueva disposicién adicional 1.2 de la LGT, aplicable con caracter general, esto solo suce-
dera si el servicio se presta conforme al «régimen de derecho publico», expresion que ya no
cabe interpretar con arreglo al criterio expansivo, pero mucho mas correcto juridicamente,
del parrafo segundo del articulo 2.2 a) de la LGT (2003) que elimind la LES, sino con arreglo
a la concepcidn restrictiva que se impone en la actualidad que la identifica con la gestién
directa por el propio ente publico, no mediante personificaciéon privada.

Por otra parte, en el caso de reserva efectiva de la titularidad del servicio en favor del
sector publico, se deba a la ley o no, esta decision (publicatio) se justifica, precisamente, en
el caracter esencial e irrenunciable del servicio, y supone la existencia de un monopolio de
titularidad. Conforme a ello, no solo estaremos ante una prestacién patrimonial de caracter
publico de acuerdo con la doctrina del TC, sino que, segun la legislacion tributaria vigente,
se tratara de un tributo, por ser este el presupuesto de hecho previsto en sus normas regu-
ladoras, como acabamos de ver. Sin embargo, también aqui la influencia de la disposicién
adicional 1.2 de la LGT torna en esencial la Ultima decision del ente titular del servicio sobre
el modo de gestion del mismo. Y lo hace de tal manera que no basta que se afiada el mono-
polio de gestion asumiendo la gestién directa, sino que, conforme a la concepcion normati-
va restrictiva actual, esta debe seguir el régimen juridico «de derecho publico» para que se
exija unatasa. En otras palabras, el monopolio de titularidad por si solo, pese a que se basa
en la naturaleza irrenunciable o esencial del servicio que lo convierte en servicio publico, no
siempre da lugar a una tasa. Y asi puede darse el caso de doble monopolio, de titularidad
y de gestion, pero no aparecer la tasa si la gestidn es directa pero «mediante personifica-
cién privada». En definitiva, la tasa queda reducida al Unico supuesto de doble monopolio
cuando la gestién es directa por el ente publico y en régimen juridico de derecho publico.
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Las anteriores conclusiones parecen situar al modo de gestion del servicio en el centro del
régimen legal, y con ello se reproduce de nuevo la paradoja segun la cual, no obstante calificarse
como publica la actividad administrativa referida a servicios publicos, la actividad financiera que
genera se considera puramente privada, conforme a una concepcién subjetiva de la misma®*.

3.2.2.2. El modo de gestion del servicio como elemento decisivo en la
definicion actual de la tasa

El modo de gestion de los servicios publicos habia sido, como es de sobra conocido,
el elemento decisivo en la vieja polémica en torno a la naturaleza tributaria de las presta-
ciones exigibles a los usuarios cuando se trata de servicios colectivos (Garcia de Enterria,
1953; Vicente-Arche, 1957). Servicios que, en la terminologia actual, segun acabamos de
ver en el epigrafe anterior, se identifican con los esenciales y/o monopolisticos a los que
alude el TC y que, hasta la entrada en vigor de la LCSP, no solo daban lugar a prestaciones
patrimoniales impuestas o coactivas sujetas al articulo 31.3 de la CE, sino que se regulaban
como tributos (tasas), sujetos al articulo 31.1 de la CE.

La citada LCSP, conforme a todo lo analizado, supone un punto de inflexion en este pa-
norama y vuelve a otorgar un papel predominante a la forma de gestién del servicio. Ello su-
pone un retorno a concepciones clasicas que las normas tributarias habian superado como
prueba la paradigmatica redaccion originaria de la disposicion adicional 1.2 de la LGT (2003).
Su derogacion y sustitucion por la categoria legal de las prestaciones patrimoniales de ca-
racter publico evidencia esta vuelta atras al reunir todos los ingredientes de aquella antigua
polémica que se ha venido sustanciando en los ultimos tiempos en el seno del TS, especial-
mente. Y que este ha solventado en una doctrina proclive a los tributos, pese a la oposicién
de no pocos detractores. Los elementos de la aludida controversia aparecen reflejados en las
normas que consagran las nuevas categorias de prestaciones patrimoniales coactivas tribu-
tarias y no tributarias. Y son, basicamente, dos, que se refieren a las supuestas notas clasi-
cas del tributo que, en teoria, no aparecen en los casos en que los servicios son gestionados
conforme al ordenamiento juridico privado (gestion directa por personificacion privada y ges-
tién indirecta). Por un lado, que se trataria de ingresos que no allegan fondos directamente
al ente publico titular del servicio. Por otro, que, en consecuencia, su finalidad no es la de
sostenimiento de los gastos publicos; pese a que su razén de ser es el mantenimiento de un
servicio administrativo normalmente calificado como servicio publico por su caracter esencial.

Este «retorno a lo clasico» tiene el claro objetivo de obviar el logro que supuso el expe-
diente de la parafiscalidad, al que respondia la disposicién adicional 1.2 de la LGT hoy mo-
dificada y que, en palabras del profesor Lozano Serrano (2002, p. 671), habia conseguido
«asentar el dominio del derecho sobre la financiacién publica, basandose, precisamente,

36 Lozano Serrano (2002, p. 669). Se diria, en mi opinidn, que el legislador ha seguido en este extremo la
postura manifestada por los firmantes del voto particular formulado a la STS de 23 de noviembre de 2015
(rec. nim. 4091/2013). Véase también Villar Rojas (2017, p. 20).

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 430 (enero 2019), pp. 75-110 | 105

»



1 EEEE @® L HEE

R. Litago Lledd Tributacion E

en superar la nocion juridico-formal de tributo y de gasto publico para sustentar una nocién
sustantiva o material de ambos».

Sin embargo, este nuevo intento del legislador, a diferencia de lo que sucedio con la in-
troduccidn de los precios publicos, se encuentra condicionado por la doctrina constitucio-
nal que surgid, precisamente, a raiz de este hecho. Me refiero, no solo a la STC 185/1995
que prescinde absolutamente del régimen juridico de la prestacién, lo que, a mi modo de
ver, representa el principal obstaculo a la presencia de este criterio legal, sino a las poste-
riores STC 233/1999 vy las relativas a las tarifas portuarias (STC 102/2005 —-NFJ019864- y
121/2005) que equiparan prestacion patrimonial coactiva y tributo.

La presencia en el texto de las nuevas normas que se ocupan de las prestaciones patrimo-
niales coactivas no tributarias del régimen de gestién del servicio que, en apariencia, no en-
cuentra sustento en esta linea doctrinal del TC, se explica, a mi modo de ver, por su conexion
con el requisito de que respondan a «fines de interés general», que, al estar contenido en la
disposicion adicional 1.2 de la LGT, resulta predicable de todas ellas. Nota que indica claramen-
te que la doctrina a la que se acoge el legislador es la que iniciara la STC 182/1997 y ha sido
seguida por otras posteriores como las SSTC 83/2014, 44/2015, 62/2015, 139/2016 y 73/2017.

De acuerdo con esta doctrina, una vez identificada una prestacion patrimonial de ca-
racter publico, esta tendra, ademas, naturaleza tributaria si se satisface directa o indirec-
tamente a los entes publicos, aun cuando dicha exigencia no la recoge asi expresamente
el articulo 31.1 de la CE (Lozano Serrano, 2002, p. 670). Y ello con la finalidad, esta vez si
acorde con el mandato constitucional, de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.
Por el contrario, segun sefala la STC 62/2015, no seran prestaciones tributarias cuando «no
se persigue derechamente buscar una nueva forma de allegar medios econémicos con los
que financiar el gasto publico aunque tenga como efecto econdémico indirecto el de servir
también a dicha financiacién». No obstante ello, tal y como estableciera por primera vez
la STC 182/1997, la expresion «de caracter publico» que emplea el articulo 31.3 de la CE
significa que las prestaciones no tributarias no solo han de responder a la nota de coactivi-
dad, sino que «con independencia de la condicién publica o privada de quien la percibe»,
deben tener una inequivoca finalidad de interés publico. Distinta, segun se desprende de lo
anterior, a la de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos. Finalidad que, a raiz de
la STC 83/2014, solo puede predicarse de los tributos®’.

Aqui esta, en mi opiniodn, la justificacion constitucional del legislador para fijar todas las
notas que, segun hemos ido viendo, definen las prestaciones patrimoniales de caracter pu-
blico no tributarias.

Llegados a este punto, son varios los interrogantes que quedan pendientes de solucion.
Algunos de los cuales ya han ido apareciendo a lo largo de todo el trabajo. Asi, pueden
apuntarse los siguientes:

87 Véase la critica de Bueno Gallardo (2018, p. 37).
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1.° ¢Cual es realmente la nota decisiva que «evita» la calificacion de tributo? ¢Es la
modalidad de gestion del servicio o el destinatario del ingreso al que alude el TC?
La cuestion es fundamental pues, si se considera, como hace Tornos Mas (2017)%
—a mi juicio contando, precisamente, el con respaldo de la doctrina constitucional
que acabo de transcribir—, que aun en los casos de gestion indirecta® este Ultimo
criterio si influye, se ampliaria el concepto de tasa cuando la prestacion se abone
directamente al ente publico titular del servicio, pese a que no es quien lo gestio-
na. La aplicacién de este criterio, extensible, en mi opinion, a los casos de gestion
directa mediante personificacion privada*, no encuentra inconveniente u obstaculo
alguno en la LCSP. Y, antes al contrario, encaja en la jurisprudencia del TS que se
apoyaba, a su vez, en la doctrina del TC. Con ello, el resultado tan desalentador
que hemos sefialado unas lineas atras se atenla considerablemente. Porque se
lograria que las prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias que-
daran reducidas Unicamente a los supuestos en que se trata de servicios esen-
ciales y/o monopolisticos, gestionados del modo que sefialan las nuevas normas
(gestion directa por personificacion juridico-privada y gestion indirecta) y en los
que el usuario las abona directamente al gestor o prestador del servicio.

Dicho de otro modo, no creo que la LCSP por si sola ofrezca argumentos que
permitan sostener, como hace Fernandez Lopez (2018, pp. 135 y 143), que se
ha cerrado definitivamente la polémica entre tasa y tarifa*' y haya establecido,
sin duda alguna, la prevalencia de manera «exclusiva y excluyente» de las pres-
taciones patrimoniales no tributarias. Eliminando con ello la posible compatibi-
lidad de la tasa con las formas de gestion juridico-privadas. Lo que no quiere
decir que no comparta su opinién de que esa parece ser la intencién del legis-
lador. La discrepancia en este punto estriba en dos cuestiones fundamentales,
intimamente relacionadas y que atafien, en definitiva, al articulo 31 de la CE. La
primera es si se asume o no la vision negativa de la tasa que atiende Unicamen-
te a sus supuestas notas de rigidez y disfuncionalidad que la hacen «incompa-
tible» con los modos contractuales de gestion*. Y, la segunda, si los intentos
legales dirigidos a su drastica reduccién suponen o no una merma de los dere-

38

39

40

41

42

También lo admite Villar Rojas (2017, p. 21), cuando «sea complicado construir una relacion sinalagma-
tica clara». El caso paradigmatico seria el de la tasa de recogida de basuras.

Ibidem, en los que incluye tanto los del articulo 15 (contrato de concesién) como del articulo 17 de la
LCSP, en los términos que ya hemos visto, esto es, referido solo al articulo 312 de la LCSP.

Asi lo reconoce Fernandez Lépez (2018, p. 115), si bien como algo que se da solo de manera excepcio-
nal y con caracter previo a la LCSP, en el caso de una sociedad publica municipal.

Como también sostiene Tornos Mas (2017).

Fernandez Lépez (2018, p. 125). Por el contrario, Jiménez Compaired (2010, p. 79) sostiene la «superio-
ridad» de la tasa, por sus garantias de imposicién y ordenacion y por la introduccién de «criterios socia-
les» en su regulacion.
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chos de los usuarios de los servicios publicos esenciales y/o monopolisticos vy,
por ende, coactivos®.

2.° ¢Qué papel desempenfia realmente la disposicion adicional 43.2 de la LCSP, Unica
norma administrativa que se ocupa de las prestaciones patrimoniales de caracter
publico no tributarias? La respuesta, a mi entender, podria estar en la citada STC
62/2015, en la que el TC, para reafirmar la naturaleza no tributaria de la prestacién
sobre la que debia pronunciarse, otorga relevancia al hecho de que se enmarca-
ra en «un ambito de regulacidon mas general». Argumento cuya inconsistencia cri-
tica Menéndez Moreno (2018b, p. 52) pero que, en mi opinion, explica el porqué
de una norma que, a la vista de la disposicion adicional 1.2 de la LGT, se antojaba
redundante e innecesaria, como antes sefialé. Todo lo contrario se evidencia si se
la considera a la luz de esta forma de razonar del TC, pues le dota de un sentido
muy claro: reafirmar el caracter eminentemente administrativo y no tributario de
esta nueva figura legal*.

3.° Esto nos lleva al siguiente interrogante al que ya me he referido tangencialmente:
el de delimitacion del ambito de estas prestaciones en el seno de la propia LCSP.
Pues una de las cuestiones que no queda suficientemente clara en la redaccion de
todas las normas implicadas, no solo de la aludida disposicion adicional 43.2 de
la LCSP, es si se derivan de la «gestion indirecta», en general, como se sefiala en
todas ellas, o bien se limitan al contrato de concesion de servicios, el Unico que se
cita «en concreto». En suma, se trata de saber si también es posible la imposicién
de prestaciones patrimoniales de caracter publico en unos supuestos, los del con-
trato de servicios del articulo 17 de la LCSP, en que el gestor no asume el riesgo
operacional®. Es cierto que el problema es de alcance limitado, pues se circuns-
cribe Unicamente a la prevision especifica del articulo 312 de la LCSP. Ello lo con-
vierte en una hipétesis poco probable pero no descartable, a juicio de Tornos Mas
(2017), quien se plantea, por ejemplo, el caso del servicio de recogida de basuras.

4.° Por ultimo, resta apuntar un interrogante cuya envergadura impone su analisis
separado en otro lugar (Litago Lledd, 2018): ¢ cudl es el «fin de interés general»
que persigue un ingreso que se paga por el usuario de un servicio publico ges-
tionado directamente en régimen de derecho privado o indirectamente, mas alla
del mantenimiento del mismo, que realmente lo diferencia de la tasa? En otros
términos, ¢por qué ese ingreso (tarifa) no cumple una finalidad contributiva como
la tasa pese a que se refiere a servicios publicos o colectivos? Y, en ultima instan-

43 Véase nota 12.

44 geguin Fernandez Pavés (2018, p. 118), su finalidad seria «<completar» a la disposicién adicional 1.2 de la
LGT, aunque, habida cuenta de la practica identidad de ambas, e incluso la mayor precision de la dispo-
sicion adicional 1.2 de la LGT, no acabo de ver en qué medida puede responder a este objetivo.

45 Razon por la que Fernandez Pavés (2018, p. 107) rechaza esta posibilidad.
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cia, si la diferencia es el principio de suficiencia del servicio, su autofinanciacion,
¢,como justificar este eventual fundamento si no se contempla expresamente en
la Constitucién en contraste con la previsién del articulo 31 de la CE?
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Extracto

Este trabajo tiene por objeto el estudio de la estimacién por referencia a los valores que figuran
en registros oficiales de caracter fiscal. Se trata de uno de los medios de comprobacion mas
extendidos puesto que permite un alto grado de automatizacion de las comprobaciones de
valor. De esta automatizacién se derivan la mayor parte de los problemas que en la practica
presenta la aplicacién de este medio de comprobacién de valor.

Para aproximarnos a la estimacion por referencia a los valores que figuren en registros oficiales
de caracter fiscal comenzaremos por estudiar su marco normativo general. A continuacion,
analizaremos la normativa autonémica de desarrollo del mismo. Finalmente, examinaremos
la doctrina jurisprudencial en la materia, deteniéndonos especialmente en la contenida en los
cuatro fallos del Tribunal Supremo de este mismo afio, en los que el Alto Tribunal cambia su
posicionamiento.
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Abstract

The purpose of this paper is to study the estimation by reference to the values that appear in
official fiscal records. It is one of the most widespread mean of verification because it allows
a high degree of automation of value checks. This automation is the cause of the most of the
problems that the application of this mean of value verification presents in practice.

To approach to the estimate by reference to the values that appear in official fiscal registers,
we will begin by studying its general normative framework. Next, we will analyze the autonomic
regulations of its development. Finally, we will analyze the jurisprudential doctrine on the matter,
stopping especially in that contained in the four decisions of the Supreme Court this year, in
which the High Court changes its position.

Keywords: verification of values; tax procedures; indexical valuations; Supreme Court's doctrine.
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En este trabajo nos vamos a ocupar de uno de los medios de comprobacion cuyo uso
se ha extendido mas en los Ultimos tiempos. Nos estamos refiriendo a la estimacion por re-
ferencia a los valores que figuran en registros oficiales de caracter fiscal.

Su rapida implantacion se ha debido a que permite un grado de automatizacion bas-
tante elevado de las comprobaciones de valor. Y precisamente esta automatizacion, que
constituye la clave de su éxito, se encuentra en la base de los problemas que en la practi-
ca se derivan de su aplicacion.

Para aproximarnos a la estimacion por referencia a los valores que figuren en registros
oficiales de caracter fiscal, comenzaremos por estudiar su marco normativo general, tanto
legal como reglamentario. A continuacién, analizaremos la normativa autonémica de desarro-
llo del mismo que, como se podra comprobar, presenta algunas singularidades destacables.

Finalmente, examinaremos en los dos epigrafes finales la doctrina jurisprudencial en la
materia, deteniéndonos especialmente en la contenida en cuatro fallos recientes del Tribu-
nal Supremo, en los que el Alto Tribunal cambia su posicionamiento, pasando a considerar
que este medio de valoracién al que nos estamos refiriendo no es ni idéneo ni adecuado
para determinar el valor real de los inmuebles.

1. Marco normativo y desarrollo reglamentario de este medio
de comprobacion de valor

La Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), recogio entre los distintos
métodos de valoracion en ella previstos uno consistente en la «estimacién por referencia a los
valores que figuren en registros oficiales de caracter fiscal»'. No se trata de una innovacion
de este texto legal. El articulo 52.1 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tribu-
taria, recogia entre los medios de valoracién que podian ser empleados por la Administra-
cion la «capitalizaciéon o imputacién de rendimientos al porcentaje que la ley de cada tributo
sefiale o estimacion por los valores que figuren en los registros oficiales de caracter fiscal».

La LGT segreg6 este medio de valoracién en dos, por un lado, la capitalizacion o imputa-
cién de rendimientos; por otro, la estimacion por los valores que figuren en registros oficia-

" No se debe confundir este medio de valoracion con los dictamenes periciales en los que se utiliza infor-

macioén o normativa catastral.

14 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 430 (enero 2019), pp. 111-134

»



1 EEEE @® L HEE

E Estudios La estimacion por referencia a los registros oficiales de caracter fiscal

les de caracter fiscal, a cuya redaccién se afiade la locucion «por referencia» para, de este
modo, permitir la aplicacion de coeficientes al valor catastral para determinar el valor real?.

El uso de este medio de comprobacion de valor pronto se generalizé puesto que le per-
mitia a la Administracion obrar de forma bastante automatica, aunque prescindiendo del
rigor propio del dictamen pericial, llegando a convertirse en uno de los sistemas de valora-
cién mas utilizados por las Administraciones autonémicas al permitir el tratamiento masivo
de los procedimientos de comprobacién de valores, en aras de una mayor eficiencia admi-
nistrativa (Toribio Bernandez, 2017, p. 184).

La redaccién inicial del articulo 57.1 b) de la LGT fue modificada por la Ley 36/2006, de
29 de noviembre, de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal®, la cual afiadié un segun-
do parrafo al citado articulo, en el que se indica que «dicha estimacion por referencia podra
consistir en la aplicacion de los coeficientes multiplicadores que se determinen y publiquen
por la Administracion tributaria competente, en los términos que se establezcan reglamenta-
riamente, a los valores que figuren en el registro oficial de caracter fiscal que se tome como
referencia a efectos de la valoracion de cada tipo de bienes. Tratandose de bienes inmuebles,
el registro oficial de caracter fiscal que se tomara como referencia a efectos de determinar los
coeficientes multiplicadores para la valoracién de dichos bienes sera el catastro inmobiliario».
Através de esta reforma el legislador pretendio facilitar la aplicacion del método de valoracion
a que nos estamos refiriendo y asi evitar la litigiosidad derivada de las valoraciones realiza-
das a través de dictamenes periciales, los cuales no suelen arrojar como resultado una cifra
exacta, incontrovertible o, al menos, razonablemente previsible®.

Cabe llamar la atencion sobre el Ultimo inciso del articulo 57.1 b) de la LGT en el que se
indica que en el caso de que la comprobacion de valores tenga por objeto un bien inmue-
ble, el valor que se tomara como referencia sera el que figure en el catastro inmobiliario,
esto es, el valor catastral. Este aparece definido en el articulo 22 del Real Decreto legislativo
1/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Catastro In-
mobiliario®, en virtud del cual «el valor catastral es el determinado objetivamente para cada
bien inmueble a partir de los datos obrantes en el catastro inmobiliario y estara integrado
por el valor catastral del suelo y el valor catastral de las construcciones»®.

Hasta ese momento los tribunales admitian la utilizacién del valor catastral como valor comprobado, pero
no permitian el empleo de coeficientes multiplicadores (vid. STSJ de la Comunidad Valenciana 520/2002,
de 20 de abril).

3 Vid. BOE ntim. 286, de 30 de noviembre de 2006.
4 Vid. SSTS 639/2017, de 6 de abril (NFJ066289), y 640/2017, de 6 de abril (NFJ066285).
5 Vid. BOE ntim. 58, de 8 de marzo de 2004.

Las previsiones del articulo 22 han de completarse con las del articulo 23 del citado cuerpo legal, en el
que se indica lo siguiente: «1. Para la determinacion del valor catastral se tendran en cuenta los siguien-
tes criterios:
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La eleccion del valor catastral como valor de referencia para los bienes inmuebles res-
ponde sin duda al hecho de que, tal y como indica Aguado Fernandez (2002, p. 129), el
valor catastral es un valor universal y constante, en el sentido de que «afecta a todos los
bienes inmuebles y todos deben tener en cualquier momento un valor que responda a su
situacién. No ocurre asi en otras valoraciones fiscales en las que la asignacion y utilizacion
del valor (por ejemplo, en transmisiones patrimoniales) esta ligado a un momento deter-
minado (cuando se produce la transmision). El valor catastral siempre existe, no se asigna
para liquidar un tributo, sino que debido a su existencia se liquidan determinados tributos».

En cuanto a la posible existencia de un conflicto de competencias entre Estado y co-
munidades auténomas fruto de la elecciéon del valor catastral como valor de referencia,
podemos destacar la doctrina mantenida por el Tribunal Constitucional en la Sentencia
233/1999, de 16 de diciembre (NFJ008394)", ante el recurso presentado por la Generalitat
catalana, en la que se indica que la institucién del catastro es comun e indispensable para
la gestion de diversas figuras tributarias del Estado y de otros tributos propios de las co-
munidades autonomas y de las corporaciones locales.

El articulo 57.1 b) de la LGT ha sido objeto de desarrollo reglamentario por los articulos
158.1 y 160.3 a) del Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de ges-
tion e inspecciodn tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de
aplicacion de los tributos, aprobado por Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio (RGAT). En
el primero de los citados articulos se indica que «la aplicacién del medio de valoracién con-
sistente en la estimacion por referencia a los valores que figuren en los registros oficiales de
caracter fiscal a que se refiere el articulo 57.1 b) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Ge-
neral Tributaria, exigira que la metodologia técnica utilizada para el calculo de los coeficientes
multiplicadores, los coeficientes resultantes de dicha metodologia y el periodo de tiempo de
validez hayan sido objeto de aprobacioén y publicacion por la Administracion tributaria que

a) La localizacion del inmueble, las circunstancias urbanisticas que afecten al suelo y su aptitud para la
produccién.

b) El coste de ejecucion material de las construcciones, los beneficios de la contrata, honorarios profe-
sionales y tributos que gravan la construccion, el uso, la calidad y la antigliedad edificatoria, asi como el
caracter historico-artistico u otras condiciones de las edificaciones.

c) Los gastos de produccién y beneficios de la actividad empresarial de promocion, o los factores que
correspondan en los supuestos de inexistencia de la citada promocion.

d) Las circunstancias y valores del mercado.

e) Cualquier otro factor relevante que reglamentariamente se determine.

2. El valor catastral de los inmuebles no podra superar el valor de mercado, entendiendo por tal el precio
mas probable por el cual podria venderse, entre partes independientes, un inmueble libre de cargas, a
cuyo efecto se fijard, mediante orden del Ministro de Hacienda, un coeficiente de referencia al mercado
para los bienes de una misma clase.

En los bienes inmuebles con precio de venta limitado administrativamente, el valor catastral no podra en
ningun caso superar dicho precio».

7 Vid. BOE ntim. 17, de 20 de enero de 2000.
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los vaya a aplicar. En el ambito de competencias del Estado la aprobacion correspondera al
Ministro de Economia y Hacienda mediante orden».

Por tanto, para que se pueda aplicar este medio de valoracion, es necesario que se haya
aprobado y publicado por la Administracion competente para la gestién del impuesto la
metodologia utilizada para el célculo de los coeficientes multiplicadores, con indicacion del
periodo de tiempo en el que dicha metodologia sera aplicable. A contrario sensu, debemos
entender que, en ausencia de dicha normativa, no se podra emplear este medio de compro-
bacion. Por su parte, el articulo 160.3 a) del RGAT concreta los requisitos de motivacion que
debe reunir la comprobacioén de valores en caso de que se opte por este medio de compro-
bacion. Asi, «en la estimacién por referencia a los valores que figuren en los registros oficia-
les de caracter fiscal debera especificarse el valor tomado como referencia y los parametros,
coeficientes y demas elementos de cuantificacion utilizados para determinar el valor».

2. Normativa autondmica de desarrollo de este medio de
comprobacion de valores: especialidades

Tal y como hemos indicado anteriormente, cuando la Administracion competente para
la gestion de un impuesto desee aplicar el medio de comprobacion de valores a que nos
estamos refiriendo, debera proceder a la aprobacion y regulacion de la metodologia técnica
utilizada para el célculo de los coeficientes multiplicadores, los coeficientes resultantes de
dicha metodologiay el periodo de tiempo de validez de los mismos. Se trata de una exigencia
I6gica que facilita el conocimiento de las razones de la decisién, lo que permite al obligado
decidir acerca de una posible interposicion de un recurso, y al érgano jurisdiccional ejercer
su funcién enjuiciadora (Alguacil Mari, 1999, p. 283), encontrandose intimamente relacio-
nada con algunos principios constitucionales como el de interdiccion de la arbitrariedad, el
de seguridad juridica, ambos recogidos en el articulo 9.3 de la Constitucion espafola (CE),
el principio de igualdad del articulo 14 de la CE o el derecho a la tutela judicial efectiva del
articulo 24 de la CE (Gil Cruz, 2003, p. 23).

Y ya que a falta de la regulacién a la que nos acabamos de referir no seria posible apli-
car este medio de valoracién, han sido varias las comunidades autbnomas que, sobre la
base de las facultades legalmente reconocidas para regular aspectos de gestion y liquida-
cion en relacion con los impuestos sobre sucesiones y donaciones y sobre transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados®, han regulado este medio de comprobacién
de valores en el ambito de los tributos cedidos.

8 Vid. articulos 48.2 y 49.2 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de finan-

ciacion de las Comunidades Auténomas de régimen comun y ciudades con Estatuto de Autonomia y se
modifican determinadas normas tributarias (BOE num. 309, de 19 de diciembre de 2009).
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Asi, la Comunidad Auténoma de Andalucia prevé expresamente esta forma de compro-
bacién de valores en el articulo 50.2 del Decreto legislativo 1/2018, de 19 de junio, por el
que se aprueba el texto refundido de las disposiciones dictadas por la Comunidad Auténo-
ma de Andalucia en materia de tributos cedidos®, cuyo contenido se desarrolla en la Orden
de la Consejeria de Hacienda y Administracion Publica de 18 de julio de 2016, por la que se
aprueban los coeficientes aplicables al valor catastral para estimar el valor real de determi-
nados bienes inmuebles urbanos a efectos de la liquidacién de los hechos imponibles de
los impuestos sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados y sobre
sucesiones y donaciones; se establecen las reglas para la aplicacion de los mismos y se
publica la metodologia seguida para su obtencion'.

En cuanto ala Comunidad Auténoma de Aragén, la aplicacion de este medio de compro-
bacion de valores se encuentra prevista en la Orden de 23 de agosto de 2012, del Consejero
de Hacienda y Administracion Publica, por la que se aprueban los coeficientes aplicables
al valor catastral para estimar el valor real de determinados bienes inmuebles urbanos, a
efectos de liquidacion de los impuestos sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados y sobre sucesiones y donaciones, sobre los hechos imponibles devenga-
dos o que se devenguen durante los ejercicios 2010, 2011 y 2012, se establecen las reglas
para la aplicacién de los mismos y se publica la metodologia seguida para su obtencion',
cuyo contenido se ha actualizado en virtud de la Resolucion de 6 de junio de 2018, del di-
rector general de tributos, por la que se actualizan, para el ejercicio 2018, los coeficientes
aplicables al valor catastral para estimar el valor real de determinados bienes inmuebles
urbanos ubicados en ciertos municipios de relevancia turistica, a efectos de la liquidacién
de los hechos imponibles de los impuestos sobre transmisiones patrimoniales y actos juri-
dicos documentados y sobre sucesiones y donaciones’.

«Cuando se utilice el medio referido en el articulo 57.1 b) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, el valor real de los bienes inmuebles de naturaleza urbana se podra estimar a partir del valor
catastral que figure en el correspondiente registro fiscal. A tal efecto, al valor catastral actualizado a la
fecha de realizacion del hecho imponible se le aplicara un coeficiente multiplicador que tendra en cuenta
el coeficiente de referencia al mercado establecido en la normativa reguladora del citado valor y la evo-
lucion del mercado inmobiliario desde el afio de aprobacién de la ponencia de valores.

Por Orden de la Consejeria competente en materia de Hacienda se publicaran anualmente los coeficien-
tes aplicables al valor catastral y la metodologia seguida para su obtencién. La Orden del afio anterior se
considerara automaticamente prorrogada, en todos sus términos, hasta la entrada en vigor de la nueva»
(vid. BOJA, num. 123, de 27 de junio de 2018).

0 Vid. BOJA nim. 148, de 3 de agosto de 2016.

Vid. BOA nim. 172, de 4 de septiembre de 2012. Cabe destacar que se excluyen del ambito de aplicacion
de esta orden los inmuebles ubicados en el municipio de Zaragoza, dada la complejidad técnica y la
diversidad urbanistica de las fincas ubicadas en el mismo, esto sin perjuicio de que los coeficientes puedan
servir como referencia para los municipios de su entorno periurbano en funcién de su especial desarrollo
urbano o de su crecimiento poblacional.

2" Vid. BOA ntim. 118, de 20 de junio de 2018.
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El Principado de Asturias también ha previsto la aplicacion de la estimacién por referen-
cia a los valores que figuren en registros oficiales de caracter fiscal en el Decreto 121/2013,
de 27 de diciembre, por el que se aprueban los coeficientes aplicables al valor catastral
para estimar el valor real de determinados bienes inmuebles urbanos, a efectos de los im-
puestos sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados y sobre suce-
siones y donaciones, asi como la metodologia seguida para su obtencién, la cual podra
ser aplicada para calcular el valor de viviendas y sus anejos, garajes y trasteros, oficinas,
almacenes, naves industriales y locales comerciales'. Los coeficientes se han actualizado
para el ejercicio 2018 mediante Resolucion de 21 de diciembre de 2017, de la Consejeria
de Hacienda y Sector Publico™.

En cuanto a Canarias, el articulo 22.2 de la Ley 9/2006, de 11 de diciembre, Tributaria de
la Comunidad Auténoma de Canarias'®, prevé que la consejeria competente en materia de
Hacienda publique anualmente los coeficientes aplicables y la metodologia que se ha se-
guido para su obtencion. Dicha publicacién se contiene en la Orden de la Consejeria de Ha-
cienda de 15 de mayo de 2018, por la que se aprueban los coeficientes aplicables al valor
catastral para estimar el valor real de determinados bienes inmuebles urbanos a efectos de
la liquidacién de los hechos imponibles del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y
actos juridicos documentados y del impuesto sobre sucesiones y donaciones que se deven-
guen desde la entrada en vigor de la presente Orden hasta el dia 31 de diciembre de 2018,
se establecen las reglas para la aplicacion de los mismos y se publica la metodologia segui-
da para su obtencién®,

El marco normativo que permite la aplicacion de este medio de comprobacion de valor en la
Comunidad Autonoma de Cantabria lo constituyen, fundamentalmente, la Orden HAC/51/2015,
de 29 de diciembre, por la que se aprueban los coeficientes aplicables al valor catastral para
estimar el valor real de determinados bienes inmuebles urbanos a efectos de los impuestos
sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados y sobre sucesiones y do-
naciones para el afio 2016, se establecen las reglas para la aplicacién de los mismos y se
publica la metodologia seguida para su obtencién'’, y la Resolucion de la Agencia Cantabra
de Administracion Tributaria de 2 de enero de 2018, por la que se aprueban los coeficientes
aplicables al valor catastral para estimar el valor real de determinados bienes inmuebles ur-
banos a efectos de los impuestos sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos docu-
mentados y sobre sucesiones y donaciones para el afio 20188, que actualiza aquella.

8 Vid. BOPA nim. 301, de 31 de diciembre de 2013.

4 Vid. BOPA nim. 299, de 29 de diciembre de 2017.

5 Vid. BOIC niim. 243, de 18 de diciembre de 2006.

6 Vid. BOIC niim. 98, de 22 de mayo de 2018.

7 Vid. BOC extraordinario nim. 100, de 31 de diciembre de 2015.
8 Vid. BOC num. 5, de 8 de enero de 2018.
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También encontramos un reconocimiento expreso de este medio de comprobacién en
Extremadura, en el articulo 89 del Decreto legislativo 1/2018, de 10 de abril, por el que se
aprueba el texto refundido de las disposiciones legales de la Comunidad Auténoma de Ex-
tremadura en materia de tributos cedidos por el Estado'®, cuyo contenido se desarrolla en
la Orden de 12 de diciembre de 2017 por la que se aprueban los coeficientes aplicables al
valor catastral para estimar el valor real de determinados bienes inmuebles urbanos, radica-
dos en la Comunidad Auténoma de Extremadura, a efectos de la liquidacion de los hechos
imponibles de los impuestos sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documen-
tados y sobre sucesiones y donaciones, que se devenguen en el afio 2018, se establecen
las reglas para su aplicacion y se publica la metodologia para su obtencién®.

Igualmente se prevé su aplicacion para Galicia en el articulo 27.2 del Decreto legislativo
1/2011, de 28 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales
de la Comunidad Auténoma de Galicia en materia de tributos cedidos por el Estado?, asi
como en la Orden de la Conselleria de Hacienda de 28 de diciembre de 2015, por la que
se regulan los medios de comprobacién del valor de los bienes inmuebles a utilizar, de los
previstos en el articulo 57 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en el
ambito de los impuestos sobre sucesiones y donaciones y sobre transmisiones patrimonia-
les y actos juridicos documentados, asi como la normativa técnica general®.

® «1. A los efectos de los impuestos sobre sucesiones y donaciones y sobre transmisiones patrimoniales
y actos juridicos documentados, y de acuerdo con lo establecido en el apartado 1 del articulo 134 de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, la Consejeria competente en materia de Hacienda
podra publicar los coeficientes multiplicadores en aplicacién del medio de comprobacion regulado en el
articulo 57.1 b) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, asi como proceder a su actua-
lizaciéon y modificacion. Cuando el obligado tributario hubiere declarado utilizando los valores publicados
estara excluida la actividad de comprobacion.
2. De conformidad con el citado articulo 134.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributa-
ria, a los efectos de los impuestos sobre sucesiones y donaciones y sobre transmisiones patrimoniales
y actos juridicos documentados, cuando la Administracion tributaria utilice el medio referido en el ar-
ticulo 57.1 b) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, podra comprobar, conforme a
los valores publicados a que se refiere el punto 1 anterior, los valores declarados por los contribuyentes.
3. En lo que respecta a los inmuebles de naturaleza urbana, con exclusion de los solares, su valor real
se estimara aplicando sobre el valor catastral correspondiente al ejercicio en que se produzca el hecho
imponible el coeficiente multiplicador que se determine en la normativa publicada por la Consejeria com-
petente en materia de Hacienda.
La aplicacién de los coeficientes multiplicadores sobre el valor catastral se realizara de forma automatica
por las Oficinas Gestoras cuando realicen actuaciones de comprobacion en los impuestos sobre suce-
siones y donaciones y sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados». (Vid. DOE,
num. 99, de 23 de mayo de 2018).

20 Vid. DOE ntim. 240, de 18 de diciembre de 2017.
21 Vid. DOG niim. 201, de 20 de octubre de 2011.
22 \id. DOG niim. 248, de 30 de diciembre de 2015.
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Por ultimo, también se podra aplicar este medio de comprobacién de valores en la Co-
munidad Valenciana. La disposicion final segunda de la Ley 13/1997, de 23 de diciembre,
de la Generalitat Valenciana, por la que se regula el tramo autonémico del impuesto sobre
la renta de las personas fisicas y restantes tributos cedidos?®, habilita al conseller compe-
tente en materia de Hacienda para aprobar y publicar los coeficientes multiplicadores a que
se refiere la letra b) del apartado 1 del articulo 57 de la LGT. Fruto de esta habilitacion se ha
aprobado la Orden 25/2017, de 22 de diciembre, de la Conselleria de Hacienda y Modelo
Econdmico, por la que se establecen los coeficientes aplicables en 2018 al valor catastral
a los efectos de los impuestos sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos docu-
mentados y sobre sucesiones y donaciones, asi como la metodologia empleada para su
elaboracién y determinadas reglas para su aplicacion?.

Especial mencion merece el régimen juridico de este medio de comprobacion en Catalufa.
La Generalitat aprueba anualmente una instruccioén para la comprobacion de los valores in-
muebles en los impuestos sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados
y sobre sucesiones y donaciones. Segun esta instruccion, la aplicacion de los coeficientes
multiplicadores a los valores catastrales nos permite conocer qué comprobaciones tendran
caracter prioritario. Esto es lo que podemos denominar como «sistema de valores orientado-
res» (Marcos Cardona, 2002, p. 70), en el sentido de que entienden que el valor catastral es
una especie de valor minimo a declarar por los contribuyentes, utilizandolo para discriminar
las declaraciones prioritarias de las que no lo son a los efectos de la comprobacién de valor.

Debemos preguntarnos qué ocurre cuando, por ajustarse el valor declarado al conteni-
do de la instruccién, una comprobacién de valor deja de tener caracter prioritario. Es decir,
debemos preguntarnos si, teniendo en cuenta las previsiones de la LGT?® y del RGAT?, la
utilizacion por el contribuyente de estos coeficientes determina directamente la exclusion
de la comprobacién de valores, por entender que se esta declarando de acuerdo con los
valores publicados por la Administracién actuante en aplicacién de uno de los medios pre-
vistos en el articulo 57.1 de la LGT.

Segun Falcon y Tella (2007, p. 3), en estos casos no estariamos ante una comproba-
cién no prioritaria, sino directamente ante una comprobacién imposible. No obstante, tal
y como ha indicado al respecto el Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, «el valor que
asigna la instruccion a un bien inmueble tiene efectos clasificatorios en cuanto a determi-
nar la prioridad de comprobacién, mas no tiene efectos valorativos»?’. Es decir, debemos
entender que la Administracion conserva la facultad de comprobar el valor declarado, no

2% Vid. DOCV niim. 3153, de 31 de diciembre de 1997.

24 Vid. DOGV niim. 8200, de 28 de diciembre de 2017.

25 Vid. articulo 134.1 de la LGT.

26 Vid. articulo 157.1 del RGAT.

27 Vid. STSJ de Catalufia 1174/2015, de 13 de noviembre.
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siendo de aplicacion lo recogido en el articulo 134.1 de la LGT, en virtud del cual quedaria
vedada la comprobacién del valor por haberse declarado utilizando los valores publicados
por la misma Administracion en aplicacion de alguno de los medios previstos en la LGT.

A juicio de Bonet Sanchez (2006, p. 4), parece como si en cierto modo una de las fina-
lidades de la reforma de la LGT en materia de comprobacién de valores fuese dar amparo
legal a una actuacién que venia siendo considerada por los tribunales como no ajustada a
Derecho (Mochon Lopez, 2008, p. 9).

Por ultimo, debemos recordar que para que una Administracion pueda iniciar un proce-
dimiento de comprobacion de valores ha de ser competente para ello, y dicha competencia
se ha de determinar desde dos perspectivas, la material y la territorial. Y aunque los limites
territoriales son especialmente problematicos en el ambito internacional, también pueden
generar conflicto en el ambito interno. Y asi, por ejemplo, es necesario resolver el problema
al que se enfrenta una comunidad auténoma al realizar la comprobacién del valor de bienes
o derechos que se encuentran radicados en otra comunidad auténoma. Sin perjuicio de la
posibilidad de que una comunidad autbnoma recabe la colaboracion de la Administracion del
Estado o de otra comunidad autébnoma?®, algunas de las normas a que nos hemos referido
anteriormente reconocen eficacia juridica a los valores establecidos por otras comunidades
autébnomas para bienes inmuebles situados en su territorio. Concretamente esta posibilidad
se reconoce por Andalucia, Aragén, Canarias, Extremadura y Galicia. No obstante, parece-
ria razonable que, una vez que una comunidad auténoma se ha acogido a la posibilidad de
acudir a este medio de comprobacion de valor, pueda aplicar las disposiciones aprobadas
al respecto por la comunidad auténoma competente por razén del territorio.

3. La doctrina jurisprudencial relativa a este medio de com-
probacion de valor. Situacion anterior a 2018

Tal y como hemos indicado anteriormente, estamos ante un medio de comprobacion de
valores a cuya aplicacion se acogieron rapidamente desde un principio muchas Administra-
ciones tributarias. Pero esta aplicacion no ha estado exenta de polémica. Y asi, inicialmen-
te, los tribunales anularon este tipo de comprobaciones. A modo de ejemplo podemos citar
la STS de 9 de abril de 2002 (rec. num. 2133/2001), dictada en un recurso de casacion en
interés de ley frente a la STSJ de la Comunidad Valenciana 1647/2000, de 11 de diciembre,
en la que el Alto Tribunal indicé que con la estimacién por referencia a valores catastrales
se estaban mezclando dos medios de comprobacion, la estimacion por los valores que figu-
ran en un registro fiscal y precios medios de mercado. Pero pronto comenzaron a aparecer
sentencias que cambiaban de criterio a medida que algunas comunidades auténomas em-

28 Vid. articulo 61 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacién de
las comunidades auténomas de régimen comun y de las ciudades con estatuto de autonomia.
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pezaban a regular este medio de comprobacion en el ambito de los tributos cedidos, apo-
yandose para ello en los articulos 40.2 y 41.2 de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, que,
en los mismos términos que los articulos 48.2 y 49.2 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre,
vigentes en la actualidad, atribuian a las comunidades autonomas facultades para regular
los aspectos de gestion y liquidacion en relacion con los impuestos sobre sucesiones y do-
naciones y sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados. Por todas
ellas traeremos a colacién dos sentencias, la 639/2017 y la 640/2017, ambas de 6 de abril.

En dichas sentencias se indicaba que el medio de comprobacién de valor a que nos es-
tamos refiriendo nos lleva a un resultado objetivo, dado el caracter presuntivo tanto de la
determinacion del valor catastral como del coeficiente aplicable, sin que esto nos pudiese
llevar a declarar invalido este medio de comprobacién por no haberse modificado las leyes
especificas de los impuestos sobre transmisiones patrimoniales y sobre sucesiones y do-
naciones, las cuales remiten al valor real como base imponible de dichos impuestos. Y ello
porque estas valoraciones, indices o coeficientes solo gozan de una presuncién de veraci-
dad iuris tantum, de modo que los contribuyentes pueden demostrar que los mismos no se
acomodan al valor determinado por la normativa del tributo.

Recuerda el Tribunal Supremo que la Administracién goza de libertad en cuanto a la
eleccion del medio a emplear y que, frente a esta libertad, el ciudadano, en caso de no estar
conforme con el resultado de la comprobacion administrativa, tiene la garantia de promo-
ver la tasacion pericial contradictoria o de impugnar el acto de valoracion y la liquidacion
mediante el recurso de reposicion o la reclamacion econdmico-administrativa, quedandole
finalmente la via judicial para demostrar que el valor asignado no corresponde al valor real.

Es decir, hasta ahora el Tribunal Supremo venia considerando que, en caso de que la
aplicacion del método de valoracion a que nos estamos refiriendo nos llevase a la determi-
nacién de un valor que no se corresponde con el valor real, lo que procederia seria corregir
la extralimitacién, pero no la anulacién con caracter general del sistema.

Recuerda ademas el Tribunal Supremo que la utilizaciéon de este medio de comproba-
cién determina la necesidad de que la Administracion justifique adecuadamente su elec-
cién y razone el resultado de la comprobacion de modo que permita al contribuyente tener
conocimiento de los datos que se han tenido en cuenta en relacién con la referencia catas-
tral del inmueble, el valor catastral en el afio del hecho imponible, el coeficiente aplicado
y la normativa en que se basa la Administracion tributaria, al objeto de que pueda prestar
su conformidad o rechazar la valoracion.

Este criterio jurisprudencial fue acogido, con caracter general, por los diversos tribunales
superiores de justicia®®, los cuales fueron matizando el mismo, ajustandolo a las especialida-

29 Vid. SSTSJ de Galicia 451/2017, de 11 de octubre, y 536/2017, de 20 de diciembre; SSTSJ de Extremadu-
ra 82/2018, de 27 de febrero; de Aragon 432/2017, de 20 de diciembre; de Castilla-La Mancha 258/2017,
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des de las distintas normas autonémicas de desarrollo de este medio de valoracién e incidien-
do en determinados aspectos a los que no se referian las sentencias del Tribunal Supremo.

Especialmente prolija es la reciente STSJ de Castilla-La Mancha 2/2018, de 23 de enero®.
En ella se indica que estamos ante un método de valoracion que se basa en una habilitacion
legal expresa, circunstancia que impide a los tribunales cuestionarlo en si mismo, salvo que
se considere a la norma inconstitucional.

Continua diciendo la sentencia que la ley ha auxiliado a la Administracion en el problema
a que se enfrenta en su animo de realizar valoraciones masivas con medios humanos insufi-
cientes para hacerlo con una minima solvencia. Para ello ha establecido una regla procedi-
mental segun la cual el valor determinado por los medios del articulo 57 de la LGT, aunque
se trate de medios diferentes de un dictamen pericial y medios mas bien abstractos y no
apegados a la realidad concreta del bien valorado, suponen una presuncion del valor real,
y como es una presuncion iuris tantum en realidad lo que se esta haciendo es establecer
una norma sobre prueba o procedimiento, para trasladar desde la Administracion al admi-
nistrado la responsabilidad y el coste de la prueba pericial, Unica prueba que permite, pre-
via visita y analisis del bien, conocer el valor real del mismo, lo cual, por el elevado coste
que supone, la Administracion lo trata de evitar a toda costa.

De este modo se dispensa a la Administracion de la obligacion de aportar un dictamen
pericial debidamente elaborado y motivado, el cual queda sustituido por una valoracién
que, aunque puede presentar multiples problemas en su acierto, esta legalmente previs-
ta como suficiente para que la Administracion la determine como valor real si el interesa-

de 27 de noviembre, 2/2018, de 23 de enero, y 47/2018, de 26 de febrero. No obstante, algunos tribu-
nales superiores de justicia continuaron considerando que este medio de valoracion no se ajustaba a
Derecho. Asi, por ejemplo, el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Malaga, que entiende
que la aplicacion de este método de valoracién supone una inversién de la carga de la prueba contraria
al principio de presuncién a favor del contribuyente de que el valor declarado coincide con el valor real
(vid. STSJ de Andalucia 1738/2017, de 25 de septiembre) o el Tribunal Superior de Justicia del Principa-
do de Asturias que considera que la aplicacion de este medio de valoracion da lugar a un vicio de falta
de motivacion en si mismo.

30 E| Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha ha analizado en profundidad muchos de los con-

flictos que se pueden derivar de la aplicacién de este medio de comprobacién de valor. A modo de
ejemplo podemos citar la STSJ de Castilla-La Mancha 258/2017, de 27 de noviembre, en la que se indi-
ca que, cuando por un método de valoracion se obtenga un valor inferior al que se va a emplear por la
Administracion como valor real, se debera justificar por qué no se emplea aquel, o la STSJ de Castilla-
La Mancha 282/2017, de 18 de diciembre, en la que se recuerda que aunque una comunidad auténo-
ma sefiale un medio de valoracién como preferente, todos los medios de valoracién figuran regulados
en el articulo 57 de la LGT en pie de igualdad, de modo que cuando la Administracion pretenda utilizar
ese método de valoracion preferente debera motivar por qué el valor que se deriva del mismo prevalece
frente a cualquier otro que pudiere figurar en el expediente administrativo (por ejemplo, el valor resul-
tante de una transaccion hipotecaria).
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do no demuestra otra cosa. No obstante, la Administracién sigue estando obligada a dar
explicaciones al respecto cuando el interesado plantee cuestiones que permitan dudar de
que la presuncioén de valor real pueda seguir rigiendo. En este caso, es decir, cuando se
ponga de manifiesto la existencia de circunstancias que cuestionen la validez del valor re-
sultante de la aplicacion de este medio, se destruye la presuncion iuris tantum de acierto
de que goza la Administracion, debiendo contestar o motivar la adecuacion del valor en
cuestion al valor real.

Pero el Tribunal Supremo ha cambiado recientemente su criterio en relacién con la es-
timacién por referencia a los valores que figuran en registros oficiales de caracter fiscal.
La nueva doctrina jurisprudencial, a la que nos referiremos a continuacion, se recoge en
cuatro sentencias, las SSTS 842/2018 y 843/2018, de 23 de mayo, y 942/2018 y 943/2018,
de 5 de junio.

4. Los recientes pronunciamientos del Tribunal Supremo de
2018 en relacidon con la estimacion por referencia a los
valores que figuran en registros oficiales de caracter fiscal

Con respecto a estas sentencias es necesario destacar que, dado que las cuestiones
facticas y juridicas que se abordan en las cuatro resoluciones son idénticas, el tribunal
ha reproducido parrafo por parrafo en las SSTS 843/2018, de 23 de mayo, y 942/2018 y
943/2018, de 5 de junio, los mismos fundamentos de derecho desde el segundo al octavo,
contenidos en la STS 842/2018, de 23 de mayo, fundamentando esta llamativa decisién
en «elementales exigencias de los principios de unidad de doctrina y seguridad juridica»®'.

Por ello, limitaremos nuestro analisis a la primera de las sentencias, pudiéndose hacer
extensivas las conclusiones a las otras tres.

En estas cuatro sentencias el Tribunal Supremo trata de dar respuesta a tres cuestio-
nes. En primer lugar, si para comprobar el valor declarado a efectos del impuesto sobre
transmisiones patrimoniales puede la Administracién tributaria invertir la carga de la prue-
ba, obligando al contribuyente a probar que el valor comprobado obtenido no se corres-
ponde con el valor real. En segundo lugar, se analiza el alcance de la tasacién pericial
contradictoria como medio de desvirtuar el valor basado en el empleo del mencionado
coeficiente, si tal iniciativa es una facultad o una carga y si es el Unico medio posible de
enervar la tasacion administrativa. Por Ultimo, atendidas las peculiaridades del caso, en
presencia de las circunstancias de lugar y tiempo concurrentes en el mercado localizado

31 Fundamento de derecho primero de las SSTS 942/2018 y 943/2018, de 5 de junio.
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en que tuvo lugar la adquisicion, se pregunta el Tribunal Supremo si el precio satisfecho
bajo tal coyuntura puede considerarse como precio medio de mercado. Pese a la inne-
gable trascendencia practica de estas tres cuestiones, en este trabajo ahondaremos en la
primera de ellas, es decir, analizaremos el criterio jurisprudencial acerca de la idoneidad de
este medio de valoracion para determinar el valor de los inmuebles en los impuestos cuya
base imponible se define en la ley por el valor real. El punto de partida de esta doctrina lo
constituyen las reflexiones contenidas en el voto particular formulado en las dos senten-
cias de dicho Tribunal, Sala y Seccién, de fecha 6 de abril de 2017, a las que nos hemos
referido anteriormente.

Comienza el Tribunal Supremo indicando que estamos ante un medio de comprobacion
que privilegia a la Administracion a costa de causar una importante limitacion de derechos
y garantias para el contribuyente. Y ello porque este medio supone facultar a la Administra-
cion para rectificar las declaraciones o autoliquidaciones del contribuyente sobre la base
de datos o magnitudes genéricas, presuntivas y, por tanto, hipotéticas, gozando dichas
estimaciones de validez y eficacia presunta.

Con respecto a la adecuacion de este medio de valoracién para todos los impuestos
o solo para algunos de ellos, entiende el Tribunal Supremo que no en todos los impues-
tos se atiende a los mismos valores o vertientes de capacidad econémica. Por tanto, para
analizarse la idoneidad de un medio de valoracion para un impuesto concreto, ha de aten-
derse a la naturaleza del bien y, principalmente, al hecho imponible y a la determinacién
legal de la base imponible. En cuanto al valor real, estamos ante un concepto juridico in-
determinado que no se ampara en ninguna definicion legal, lo que nos permite hablar de
un maximo y un minimo legalmente admisible. Es por ello que solo se puede llegar a de-
terminar el valor real teniendo en cuenta las concretas circunstancias de la operacién eco-
nomica sujeta a tributacion, asi como las caracteristicas especificas del bien o derecho a
valorar, lo que no se puede reducir o limitar al empleo de tablas, coeficientes o estimacio-
nes globales. En este punto, el Tribunal Supremo trae a colacién la STC 194/2000, de 19
de julio®, en la que se indicaba que la expresién del valor real impone a la Administracion
la obligacién de circunscribirse, dentro de una esfera de apreciacion, a unos criterios de
naturaleza técnica que no puede obviar, de manera que puede afirmarse que la ley impi-
de que aquella adopte decisiones que puedan calificarse, desde la perspectiva analizada,
como libres, antojadizas, en suma, arbitrarias. Por tanto, entiende el Tribunal Supremo que
no se debe confundir el hecho de que el valor real sea un concepto juridico indetermina-
do, pero cuantificable mediante la utilizacion de los medios de comprobacion legalmente
tipificados, con la consideracion de que la Administracién estéa autorizada en virtud del ar-
ticulo 57.1 b) de la LGT para sustituir la comprobacién de valor real por otro distinto de-
terminado a partir de la aplicacion de una norma juridica, la cual, por ser una disposicion
abstracta, no puede tener en consideracion determinados aspectos tales como el estado

32 \iid. BOE ntim. 192, de 11 de agosto de 2000.
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de conservacion del inmueble, las mejoras incorporadas o la posicion relativa del inmue-
ble en el edificio o urbanizacién, los cuales deberian analizarse a la hora de establecer el
valor de cada inmueble.

Tal y como ya habia venido sefialando reiterada jurisprudencia®, el Tribunal Supremo in-
cide en esta sentencia en la afirmacion de que el acto de determinacién del valor real de los
bienes inmuebles comprobados por la Administracion ha de ser singularizado, motivado y
fruto de un examen del inmueble, normalmente mediante visita al lugar. Por tanto, el Tribu-
nal Supremo recupera en esta sentencia la exigencia de visita al inmueble, matizando que el
hecho de que esta exigencia parta de una doctrina concebida para concretar los requisitos
y condiciones de la prueba de peritos de la Administracion no debe constituir un obstaculo
para su extension a cualquier valoracion de bienes inmuebles, al menos dentro del ambito
del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados. Es decir,
que se trata de una exigencia que puede trasladarse a cualquier medio de comprobacion,
en la medida en que con él se aspire a la obtencion del valor real.

También analizan las sentencias las normas autondmicas de desarrollo de este méto-
do de valoracion, a través de las que se persiguen fundamentalmente dos objetivos. Por un
lado, se quiere incrementar la seguridad juridica de las relaciones y negocios, dotandolas
de un mayor grado de certeza. Por otro lado, se quiere evitar la alta litigiosidad derivada de
las impugnaciones de comprobaciones de valores con defectos de motivacion, las cuales
no habian sido objeto de verificacion o examen singular mediante una visita del funciona-
rio al bien o derecho que tiene que ser objeto de valoracion. Estamos ante unos objetivos
que, si bien no son contrarios a Derecho, pueden convertirse en ilegitimos en atencién a su
traspaso a la norma y a como sea su aplicacion practica®. El Tribunal Supremo va mas alla,
dudando de que tales objetivos puedan ser validos, ya que dan lugar a la sustituciéon de un
sistema de comprobacion individualizado por parte de un funcionario experto y neutral, cuya
materializacion debia ser singular, motivada y basada en la observacion directa de los bie-
nes, por otro método que establece de forma universal e indistinta una serie de valores para
todo un municipio, sin atender a las singularidades concretas de tales bienes y sin ofrecer
al interesado las razones determinantes de su decision, prescindiendo de la referencia indi-
vidualizada al caso concreto.

33 Vid. SSTS de 29 de marzo de 2012, de 18 de junio de 2012 y de 26 de marzo de 2014.

34 El Tribunal Supremo se refiere en las sentencias a la Orden de 26 de diciembre de 2011, de la Consejeria
de Economia y Hacienda de la comunidad castellano-manchega, por la que se aprueban las normas para
la aplicacion de los medios de valoracion previstos en el articulo 57 de la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria a los bienes inmuebles de naturaleza urbana en el ambito de los impuestos sobre
sucesiones y donaciones y sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados, para el
afo 2012. No obstante, entendemos que, dada las similitudes existentes entre todos los textos autoné-
micos, las reflexiones que el Tribunal Supremo realiza con respecto a la orden castellano-manchega son
extrapolables al resto de normas autonémicas relativas a dicha cuestion.
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La exigencia o no de visita al inmueble no ha sido una cuestién pacifica. Inicialmente,
hasta la entrada en vigor del RGAT no existia ninguna prevision normativa respecto a la ne-
cesidad de que se procediera por la Administracion a un reconocimiento personal del bien,
ocupandose de resolver esta cuestion la jurisprudencia y la doctrina.

Por lo que respecta a la doctrina, no existia unanimidad con respecto a la necesidad de
que el perito de la Administracion visitase el bien a valorar.

Angulo Cascan (2000, p. 195) consideraba que la visita, aunque pudiese resultar inco-
moda, era necesaria a efectos de asegurar la justicia de la valoracion administrativa. En
este mismo sentido, De la Cueva Gonzalez-Cotera (1997, p. 486) entendia que sin el des-
plazamiento era imposible realizar una valoracién adecuada, puesto que solo a través de
la misma se puede conocer un factor tan importante para las valoraciones como es el es-
tado de conservacion del bien. D'Ocon Espejo (2004, p. 26) sostenia la nulidad absoluta
de las valoraciones en caso de ausencia de inspeccion personal del objeto a comprobar,
asi como la obligacion de la Administracion de acreditar la misma. Por su parte, Malvarez
Pascual (2001, p. 35) indicaba que, si falta el reconocimiento, aun cuando el acto esté mo-
tivado, no puede considerarse como una pericia en sentido estricto.

En cambio, Poveda Blanco (1994, p. 53) consideraba que estabamos ante una exigen-
cia excesivamente costosa, lo que imposibilitaba su traslado a la practica. En este mismo
sentido afirmaba Varona Alabern (2011, p. 14) que, teniendo en cuenta que en ocasiones
la Administracién puede tener suficiente informacién del bien, ello permitiria calificar la ins-
peccion ocular de dicho bien de superflua.

En cuanto a la jurisprudencia, los tribunales superiores de justicia entendian que no era
necesaria la inspeccion directa por el perito de la Administracion®, salvo en aquellos casos
en que en los bienes a valorar concurriesen circunstancias que no pudiesen singularizarse
sin la inspeccion directa y ocular del bien®.

En cambio, el Tribunal Supremo ha venido exigiendo ya desde hace afios que se exa-
mine directamente la finca transmitida®’, sefialando que cuando en la valoracion se hayan
tenido en cuenta circunstancias tales como el estado de conservacién o la calidad de los
materiales, circunstancias para cuya consideraciéon y evaluacion resulta imprescindible la
visita del perito, la ausencia de esta determina la falta de motivacion del dictamen al eviden-

35 Asi se indica, por ejemplo, en la STSJ de La Rioja 444/1999, de 6 de octubre, o en la STSJ del Principa-
do de Asturias 153/2000, de 9 de febrero.

36 Vid. STSJ de Canarias 57/2000, de 14 de enero, y, en términos similares, SSTSJ de Andalucia 803/1997,
de 26 de mayo, o de Castilla-La Mancha 635/2009, de 17 de noviembre.

37 Vid. SSTS 695/1994, de 24 de febrero, y 1637/1994, de 11 de marzo.
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ciar insostenibles las consideraciones que al respecto hayan sido tenidas en cuenta para la
emision del dictamen®,.

Tras la aprobacion del RGAT entendemos que nos debemos remitir al contenido de su
articulo 160.2, en el que se indica que «en el dictamen de peritos, sera necesario el recono-
cimiento personal del bien valorado por el perito cuando se trate de bienes singulares o de
aquellos de los que no puedan obtenerse todas sus circunstancias relevantes en fuentes
documentales contrastadas». Por tanto, entendemos que solo deberia ser exigible la inspec-
cioén directa cuando, por una parte, se esté empleando el medio de comprobacién dictamen
de peritos, y, por otra, se trate de bienes singulares o de bienes para cuya valoracion sea
necesaria informacion que no pueda obtenerse en fuentes documentalmente contrastadas®.
Y es que, habida cuenta de que la materializacion de la visita del técnico plantea problemas
no solo desde el punto de vista del coste, sino también desde la perspectiva de su posible
colision con el derecho a la inviolabilidad domiciliaria, recogido en el articulo 18.2 de la CE,
consideramos que esta exigencia generalizada e indiscriminada de visita al bien o derecho
a valorar acabaria por imposibilitar la efectiva comprobacion de valores en muchos casos.

Continua el Tribunal Supremo indicando que, con la aprobacién de estas normas de de-
sarrollo, la Administracion se aparta conscientemente del valor real, al tomar como referencia
criterios generales que no distinguen entre los inmuebles de una misma localidad. El hecho
de que la Administracién materialice la funcion del comprobar a través de una disposicién
general implica que, por el caracter abstracto de estas, no pueda realizar las labores de
singularizacion y motivacion asociadas a cualquier comprobacion de una forma adecuada
y justa, por lo que, a juicio del Tribunal Supremo, ni etimologica ni juridicamente podemos
considerar que estamos ante un medio de comprobacion de valor en el sentido de los articu-
los 57 y 135 de la LGT, lo cual se traduce en una imposibilidad de ejercer un control judicial
sobre las valoraciones que se derivan de la aplicacion del mismo. Es decir, que el Tribunal
Supremo considera que la Administracién ha sustituido la busqueda del valor real mediante
la utilizacién de los medios de comprobacién de valor del articulo 57 de la LGT por la impo-
sicion de unos valores presuntivos, genéricos e incluso ficticios y fruto de la discrecionalidad.

Segun este nuevo criterio jurisprudencial, no se debe admitir que el valor real se deter-
mine simplemente mediante la utilizacion de coeficientes generales y Unicos para todo un
municipio, puesto que ello supone prescindir de cualquier actividad de individualizacion, la
cual se pospone hasta el momento de la tasacion pericial contradictoria, en caso de que
el interesado acuda a la misma. Nos recuerda el Tribunal Supremo que el articulo 57.1 b)

38 Vid. SSTS 3009/2012, de 29 de marzo.

39 En la actualidad, dentro del concepto «fuentes documentalmente contrastadas» se pueden entender in-
cluidas las imagenes oficiales del bien obtenidas por medios telematicos o por via satélite, pero solo en
aquellos casos en que dichas imagenes estén suficientemente contrastadas, autenticadas y verificadas.
Si las imagenes no relinen dichos requisitos de autenticidad sera necesaria la visita del perito para que
este pueda verificar la realidad fisica y econdmica del bien objeto de valoracion.
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de la LGT no restringe la forma juridica a través de la que se ha de desarrollar este medio
de comprobacion de valores, ni tampoco determina ni limita los impuestos a que se dirige.
Esto es, la LGT ni impone que los coeficientes se plasmen en disposiciones generales* ni
exige que, una vez que se ha optado por la forma reglamentaria, dicha disposicién agote o
culmine la tarea comprobadora en vez de limitarse a contener los elementos objetivos ge-
nerales para la determinacién del valor real.

Por otra parte, nos recuerda el tribunal que la utilizacion de una férmula reglamentaria no
significa que el coeficiente adoptado deba ser automaticamente transferido a la liquidacion,
con renuncia a toda posible actividad complementaria que pudiera matizar dicho valor auto-
maticamente determinado, mediante la introduccion de factores de correccion que atiendan
a las singularidades del inmueble sometido a comprobacion. Asi, la diccion legal del articulo
57.1 b) de la LGT, que habla de estimacién por referencia a los valores, no de aplicacion de
valores, permite interpretar la norma en el sentido de que tales valores puedan ser un punto de
partida estimativo, con el necesario complemento, para la asignacion final del valor concreto,
de una verdadera comprobacién singular, motivada y basada en la observacion directa e in-
mediata del bien comprobado. Ademas, el hecho de que los coeficientes figuren en anexos de
disposiciones reglamentarias no los dota de una mayor autenticidad o de una presuncion de
veracidad mayor que el resto de presunciones que operan en el procedimiento tributario. Esto
es, la presuncion de validez de las normas autonémicas o de los coeficientes recogidos en ella
no permiten situar a la Administracién en una posiciéon procesal de predominio con respecto
al obligado tributario en caso de un posible litigio sobre la legalidad del acto de liquidacion en
que se materialice dicha orden, puesto que ello, entiende el Tribunal Supremo, supondria un
ataque al derecho a la tutela judicial efectiva y, dentro de ella, a la igualdad de las partes dentro
del procedimiento y al derecho que les asiste de valerse de toda clase de pruebas legitimas.

Llegados a este punto es necesario analizar el alcance de la presuncion de certeza de
las autoliquidaciones tributarias, contenida en el articulo 108.4 de la LGT. Sefala el Tribunal
Supremo que dicha presuncién no solo se limita a aquello que es perjudicial para el obliga-
do tributario, sino que también se puede hacer extensivo a aquello que le sea favorable al
mismo. Y ello porque una autoliquidacién que contenga un ingreso tiene los mismos efec-
tos por ley que un acto de ejercicio de potestad en que se obtuviera el mismo resultado,
circunstancia que concurre en todos aquellos casos en que lo declarado por el obligado a
ello no se comprueba, investiga o revisa. Esta presuncién de certeza implica una carga para
la Administracion, la cual tendra que justificar la necesidad de iniciar cada comprobacion,
verificando para ello la realidad o exactitud de cada autoliquidacion por ser dudosa su co-
rrespondencia con la realidad. A tal fin se habra de acreditar que el precio declarado no se
corresponde con el efectivamente satisfecho, lo que implica que haya una simulacion relati-
va cuya existencia no se puede presumir, sino que ha de ser probada por la Administracion

40 A excepcion del deber de publicar la metodologia, los coeficientes resultantes y el periodo de validez, los
cuales no han de publicarse necesariamente en forma reglamentaria.
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que la afirma. En segundo lugar, se ha de admitir que el valor declarado como precio de la
compraventa es el efectivamente abonado, pero no corresponde con el valor real, que es
cosa distinta. En este caso, la Administracién también habra de justificar la fuente de esa
falta de concordancia, no bastando como origen de estas razones la mera disparidad del
valor declarado con el que resulte de los coeficientes aprobados.

Todo esto lleva al Tribunal Supremo a afirmar que el método de comprobacién del ar-
ticulo 57.1 b) no es adecuado para valorar los bienes inmuebles a los efectos de los im-
puestos cuya base imponible la constituye legalmente su valor real. Es decir, el hecho de
que estemos ante un medio de valoracion legal no implica que sea un medio idéneo para
establecer el valor real, falta de idoneidad que se debe a su abstraccion, la cual se deriva,
en buena medida, de la eleccién del reglamento como instrumento para fijar los coeficientes
a aplicar a los valores catastrales. Y es que la eleccion de la forma reglamentaria no puede
suponer un plus de presuncién de acierto en la comprobacion puesto que la abstraccién
propia de esta forma juridica ni atiende ni puede atender al caso singular.

Esta nueva doctrina jurisprudencial ha sido acogida por la doctrina administrativa. Asi, el
Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC) remite expresamente a las sentencias a
las que nos acabamos de referir indicando que el método de comprobacion consistente, en
la estimacion por referencia a valores catastrales, multiplicados por indices o coeficientes,
no es idoéneo, por su generalidad y falta de relacion con el bien concreto de cuya estima-
cioén se trata, para la valoracion de bienes inmuebles en aquellos impuestos en que la base
imponible viene determinada legalmente por su valor real, como es el caso del impuesto
sobre sucesiones, salvo que tal método se complemente con la realizacién de una actividad
estrictamente comprobadora directamente relacionada con el inmueble singular que se so-
meta a avallo. Y es que, para el TEAC, en modo alguno puede considerarse que la aplica-
cién de dicho método dota a la Administracién de una presuncién reforzada de veracidad
y acierto de los valores incluidos en los coeficientes, figuren en disposiciones generales o
no, por lo que si se pretende rectificar el valor declarado por un contribuyente resulta ne-
cesario que la Administracion exprese motivadamente las razones por las que, a su juicio,
tal valor declarado no se corresponde con el valor real*'.

En este mismo sentido se habia pronunciado reiteradamente la doctrina. Y asi Cordero
Garcia (2009, p. 6) sefalaba que, con caracter general, el valor real suele ser algo individua-
lizado para cada bien, es decir, que no se puede afirmar que el valor real de un bien coinci-
de en todo caso con la media de los valores de bienes equivalentes a aquel que queremos
valorar. Por su parte, Banacloche Pérez (2007, p. 13) indicaba que con este medio «no se
obtiene el valor real, sino un valor irreal por definicién». Para Mochén Lépez (2008, p. 18)
realmente resulta dudoso que se deba admitir la aplicacion de este método de valoracién
en el ambito de los tributos que gravan el trafico patrimonial privado. Falcén y Tella (2007,

41 RTEAC de 20 de septiembre de 2018 (RG 5176/2015).
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p. 2) va mas alla cuando afirma que, salvo que se modifique la base imponible de los im-
puestos a los que nos estamos refiriendo, las tablas o coeficientes no pueden ser usados
ni como elemento de motivacion, debiendo quedar limitado en la practica a aquellos tribu-
tos en que la definicion legal de la base remite al valor catastral (Falcén y Tella, 2018, p. 2).

5. Conclusiones

Como consecuencia del aumento de las operaciones del trafico patrimonial privado, la
Administracion empez6 a tener problemas para poder llevar a cabo las comprobaciones de
los valores declarados a través del informe de peritos. Es por ello que comenzo a acudir a
otros medios de comprobacién de valor como este que nos ocupa. Las ventajas e incon-
venientes asociados a este medio de comprobacion de valores tienen un mismo origen, el
automatismo que se ha asociado a la aplicacion del mismo. Y aunque por parte del legis-
lador se ha intentado responder a estos fallos modificando la redaccién inicial del articulo
57.1 b) de la LGT, este objetivo no se ha conseguido del todo.

En cuanto al necesario desarrollo autondémico de este medio de comprobacion de valor,
cabe destacar que existe bastante homogeneidad en todas las 6rdenes y resoluciones que
por el momento se han aprobado, sin perjuicio de que existan algunos matices diferentes
entre unas y otras como, por ejemplo, en lo relativo al reconocimiento de efectos juridicos
a los coeficientes aprobados por otras comunidades.

Queremos llamar la atencién sobre la férmula aprobada en Catalufia, ya que la Generalitat
ha utilizado este medio de comprobacion de valor como una suerte de instrumento de planifi-
cacion y seleccion que les permite determinar qué comprobaciones son prioritarias, lo cual se
deberia traducir en un menor nimero de expedientes de comprobacion a iniciar, lo que permiti-
ria a la Administracion distribuir su trabajo de una manera mas acorde con los principios cons-
titucionales de funcionamiento de la Administracion publica de eficacia, eficiencia y economia.

Es necesario recordar que estamos ante un medio de comprobacioén de valor cuya apli-
cacion ha resultado controvertida, sobre todo en el ambito de los tributos cuya base impo-
nible viene constituida por el valor real. Hasta las ultimas cuatro sentencias que acabamos
de analizar el Tribunal Supremo admitia la aplicacion de este método de valoracién, el cual
calificaba de objetivo, a partir del caracter presuntivo de la determinacion del valor catas-
tral y de los coeficientes aplicables. Coincidimos con esta doctrina jurisprudencial en que
el hecho de que una valoracion que resulta de la aplicacion de un método de comproba-
cién de valores concreto no sea ajustada a la base imponible del impuesto, esto es, al valor
real, no es suficiente para poder considerar que dicho método de comprobacion de valor
es ilegal, y ello porque esta falta de motivacion puede ser atacada a través de los métodos
legalmente previstos para ello, esto es, la tasacion pericial contradictoria, la reclamacién
econdémico-administrativa o el recurso contencioso-administrativo.
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Por otra parte, entendemos que el valor real no tiene por qué derivarse de la aplicacion
pura y estricta de los coeficientes. Es decir, la Administraciéon puede y debe corregir este
resultado automatico teniendo en cuenta las particularidades concretas de los diferentes
bienes y derechos a valorar. Y es que el método de comprobacion de valores a que nos es-
tamos refiriendo es un instrumento muy Gtil para la Administracién y no solo a efectos de la
tan necesaria seleccion, sino también como punto de partida de las valoraciones a realizar.
En la medida en que el obligado tributario dispone, a lo largo del procedimiento, de distintos
momentos en que poner en conocimiento de la Administracién la existencia de caracteris-
ticas especiales en los bienes que esta va a valorar, el empleo de este medio de valoracion
no supone ningun perjuicio a los derechos y garantias del contribuyente.

Evidentemente un valor genérico para todo un municipio no atiende a las caracteristicas
concretas del bien particular, salvo que sean alegadas por el obligado en el desarrollo del
procedimiento de comprobacion. Pero esta alegacion de caracteristicas especiales también
se habria de producir, por ejemplo, en caso de que la Administracién hubiese optado por
emplear el dictamen de peritos si dichas caracteristicas del bien a valorar hubiesen cam-
biado desde el momento del devengo. Es decir, el hecho de que para adecuar el resultado
de una comprobacion a las caracteristicas del bien o derecho en el momento del devengo
sea necesario que dichas caracteristicas se aleguen por el interesado no basta por si solo
para declarar invalido un método de comprobacion de valor.

Es por ello que no compartimos la posiciéon de la mas reciente doctrina jurisprudencial a
la que nos hemos referido en este articulo. Y no solo porque entendemos que la Administra-
cién dispone de instrumentos que le permiten ajustar este primer resultado de la aplicacion
de los coeficientes hasta aproximarlo al valor real, sino porque el hecho de que estemos ante
un medio objetivo y definido por la norma facilita el control de la arbitrariedad en la que es
facil que la Administracién incurra siempre que ejercita una potestad discrecional como es
la potestad comprobadora.

Por ultimo, debemos sefalar que resulta llamativo el hecho de que el Tribunal Supremo
censure a la Administracion tributaria por emplear férmulas estandarizadas, y en las cua-
tro sentencias reproduzca literalmente los fundamentos de derecho, del segundo al octa-
Vo, con base en las exigencias de los principios de unidad de doctrina y seguridad juridica,
algo que hasta ahora no se habia realizado de este modo.

Referencias bibliograficas

Aguado Fernandez, D. (2002). La valoracion Alguacil Mari, M. P. (1999). Discrecionalidad
de bienes inmuebles. Normativa del pro- técnica en la comprobacion de valores. La
ceso. Revista Catastro. Centro de Gestion problematica de su control judicial. Valen-
Catastral y Cooperacion Tributaria. cia: Dialogo.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 430 (enero 2019), pp. 111-134 | 133

»



A. Garcia Fernandez

Angulo Cascan, A. (2000). Valoracion fiscal de
acciones, bienes y derechos. Madrid: Mar-
cial Pons.

Banacloche Pérez, J. (2007). La derogacion
autondémica del valor real. Impuestos, 8.

Bonet Sanchez, M. P. (2006). De nuevo sobre
la motivacion de la comprobacion de
valores: su suficiencia cuando se aplican
precios medios de mercado como medio
de valoracion. Jurisprudencia Tributaria, 16
(version electronica: BIB 2006\1630).

Cordero Garcia, J. A. (2009). Notas al desar-
rollo reglamentario de la Ley 36/2006, de
medidas de prevencion del fraude fiscal.
Quincena Fiscal, 17 (version electronica:
BIB 2009\1551).

Cueva Gonzalez-Cotera, A. de la (1997). La
comprobacion de valores: algunas con-
sideraciones a la luz de la Jurisprudencia.
Revista de Hacienda Local, 80(27).

D’Ocoén Espejo, A. (2004). Consecuencias de la
anulacion por los tribunales de las compro-
baciones de valor practicadas por la Admin-
istracion. En W. AA. El control tributario:
potestades, procedimientos y garantias.
Madrid: Delta Publicaciones Universitarias.

Falcon y Tella, R. (2007). Otras medidas para
la prevencion del fraude contenidas en la
Ley 36/2006, de 29 de noviembre. Quin-
cena Fiscal, 3 (version electronica: BIB
2009\1551).

Tributacion E

Falcon y Tella, R. (2018). Valor real y compro-
bacion por aplicacion de coeficientes a los
valores catastrales: STS de 23 de mayo de
2018. Quincena Fiscal, 15 (version elec-
tronica: BIB 2018/11881).

Gil Cruz, E. M. (2003). La motivacion de los actos
tributarios. Pamplona: Thomson-Aranzadi.

Malvéarez Pascual, L. (2001). Los limites a la
facultad de dictar actos de comprobacion
de valores de forma reiterada. RCyT. CEF,
216, 21-64.

Marcos Cardona, M. (2002). La comprobacion
de valores de inmuebles. Madrid: Dijusa.

Mochoén Lépez, L. (2008). El valor real de los
inmuebles como valor de referencia tribu-
tario y su comprobacion mediante la ref-
erencia al valor catastral como medio de
lucha contra el fraude. Quincena Fiscal, 22
(version electronica: BIB 2008\2802).

Poveda Blanco, F. (1994). La comprobacion de
valor de los bienes inmuebles transmitidos.
Un problema en vias de solucion. Palau 14.
Revista Valenciana de Hacienda Publica, 22.

Toribio Bernandez, L. (2017). Comprobacion de
valores e indices aprobados por las comu-
nidades autbnomas. Una distorsion formal-
izada del concepto legal de base imponible.
En VWV. AA. La delimitacion de los elementos
esenciales del tributo ante el impacto de las
reformas legales. Pamplona: Aranzadi.

Varona Alabern, J. E. (2011). Motivacion y
valor comprobado de los bienes inmue-
bles. Civitas-Revista Espafiola de Derecho
Financiero, 149 (version electronica: BIB
2011\130).

134 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 430 (enero 2019), pp. 111-134

»



1 EEEE @® | I | [

Tributacion

Andlisis doctrinal
y jurisprudencial

Los hospitales universitarios no pueden entenderse
directamente afectos a los servicios educativos con
el objeto de disfrutar de la exencion del IBI

Andlisis de la STS de 26 de junio de 2018, rec. nim. 1689/2017

Neus Teixidor Martinez

Abogada en Grupo 63
Doctoranda en la Universidad Auténoma de Madrid

Extracto

La sentencia objeto del presente andlisis trata de determinar si los hospitales universitarios y
demas edificios sanitarios en los que, por imperativo legal, se desarrollan actividades formativas,
pueden entenderse directamente afectos a los servicios educativos en relacion con la exencion
prevista en el articulo 62.1 a) del Real Decreto legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales. En este sentido, la
Comunidad de Madrid, en su condicién de recurrente, sostiene que, dado que la normativa obliga
a desarrollar actividades formativas en dichos inmuebles, este hecho constituye un elemento
suficiente para entenderlos afectos a los servicios educativos. Sin embargo, el Ayuntamiento de
Alcala de Henares se opone a las pretensiones de la recurrente, al entender que no se cumple
el elemento subjetivo exigible para el reconocimiento de dicha exencion, pues, a su juicio, la
misma Unicamente puede reconocerse al Estado, sin que en dicho concepto pueda incluirse
la Tesoreria General de la Seguridad Social. La sentencia del Tribunal Supremo que nos ocupa
analiza la citada exencion, si bien no considera necesario entrar a valorar si la Tesoreria General
de la Seguridad Social puede entenderse comprendida o no en el concepto «Estado».

1. Supuesto de hecho

La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 26 de
junio de 2018 (rec. num. 1689/2017 —-NFJ070880-), de la que es ponente el magistrado don
Jesus Cudero Blas, tiene por objeto analizar si el Hospital Principe de Asturias y el Centro
Integral de Diagnodstico y Tratamiento Francisco Diaz, en la medida que desarrollan servi-
cios educativos por imperativo legal (asi lo disponen los arts. 68 y 104 de la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad, y el art. 113 de la Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de
Ordenacién Sanitaria de la Comunidad de Madrid), deben entenderse afectos directamente
a los servicios educativos en relacion con la exencidn del impuesto sobre bienes inmuebles
(IBI) prevista para los inmuebles afectos a dichos servicios.
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En el supuesto enjuiciado, el Ayuntamiento de Alcala de Henares acordd, en diciembre
de 2003, que el sujeto pasivo del IBI de los bienes inmuebles en los que se ubican el Hos-
pital Universitario Principe de Asturias y el Centro Integral de Diagnéstico y Tratamiento
Francisco Diaz es la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS), en su condicién de
propietaria de los citados inmuebles. No obstante, lo cierto es que, a juicio de dicho con-
sistorio, las obligaciones tributarias derivadas de esos inmuebles son a cargo de la Comu-
nidad de Madrid, en virtud del Real Decreto 1479/2001, de 27 de diciembre, sobre traspaso
a la Comunidad de Madrid de las funciones y servicios del Instituto Nacional de la Salud,
que conlleva el traspaso a dicha comunidad auténoma de los servicios sanitarios corres-
pondientes, incluyendo «los bienes, derechos y obligaciones adscritos a tales servicios».

Siguiendo esas directrices y respecto de los bienes inmuebles en los que se ubican el
Hospital Universitario Principe de Asturias y el Centro Integral de Diagnéstico y Tratamiento
Francisco Diaz, el Ayuntamiento de Alcala de Henares gir6 a la Comunidad de Madrid dos
liquidaciones del IBI correspondientes al ejercicio 2014.

No obstante, la Comunidad de Madrid considerd errénea la interpretacion del Ayunta-
miento de Alcala de Henares e interpuso recurso de reposiciéon. En primer lugar, la Comu-
nidad de Madrid expone que el titular de dichos inmuebles es la TGSS, por lo que el sujeto
pasivo debe ser el Estado. En segundo lugar, pone de manifiesto que los inmuebles se hallan
«directamente afectos a servicios educativos o docentes», por lo que deben estar exentos
en virtud del articulo 62.1 a) del Real Decreto legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales (TRLRHL). De-
bemos recordar que dicho precepto prevé que:

1. Estaran exentos los siguientes inmuebles: a) Los que sean propiedad del Estado,
de las comunidades autonomas o de las entidades locales que estén directamen-
te afectos a la seguridad ciudadana y a los servicios educativos y penitenciarios,
asi como los del Estado afectos a la defensa nacional.

No obstante, la Resolucion de la Junta de Gobierno del Ayuntamiento de Alcala de Henares
de fecha 3 de noviembre de 2014 desestimo el recurso de reposicion interpuesto. El mencio-
nado ayuntamiento sostiene que el sujeto pasivo del impuesto es la TGSS, a la que no resulta
de aplicacion la exencion anteriormente mencionada, pues la misma se reserva subjetivamen-
te al «Estado», sin incluir sus organismos auténomos ni otros entes con personalidad juridica
propia, como es el caso de la TGSS. Ademas, sostiene que al no existir ordenanza municipal
no resulta de aplicacion lo establecido en el articulo 62.3 del TRLRHL, que dispone que
«[llas ordenanzas fiscales podran regular una exencioén a favor de los bienes de que sean titu-
lares los centros sanitarios de titularidad publica, siempre que estén directamente afectados
al cumplimiento de los fines especificos de los referidos centros. La regulacion de los restan-
tes aspectos sustantivos y formales de esta exencion se establecera en la ordenanza fiscal».

Al considerar no ajustada a derecho la resolucién notificada, la Comunidad de Madrid in-
terpone recurso contencioso-administrativo ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
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numero 8 de Madrid. Dicho recurso es desestimado mediante Sentencia de 2 de noviembre
de 2015 (procedimiento ordinario num. 45/2015), al entender que la TGSS es propietaria de
los inmuebles y que el traspaso de los servicios a favor de la Comunidad de Madrid simple-
mente constituye una «cesion del uso». Asimismo, anade que la TGSS es una entidad con
personalidad juridica propia diferente del Estado, por lo que la exencién del articulo 62.1 a)
del TRLHRL no le resulta de aplicacién, pues Unicamente se refiere al «Estado». A su juicio,
dicha interpretacién se ve avalada por el hecho de que el articulo 62.3 del TRLRHL «per-
mite que las corporaciones locales prevean exenciones en sus ordenanzas "a favor de los
bienes de que sean titulares los centros sanitarios de titularidad publica, siempre que estén
directamente afectados al cumplimiento de los fines especificos de los referidos centros"».
En definitiva, a juicio de este juzgado, la ley ha querido distinguir y distingue los inmuebles
propiedad del Estado que siempre se hallan exentos cuando se afectan directamente a los
servicios anteriormente mencionados respecto de los inmuebles «de titularidad publica» de
otros entes, pues estos ultimos Unicamente se hallan exentos en la medida en que lo pre-
vean las ordenanzas fiscales correspondientes. Adicionalmente, la sentencia pone de relieve
que la actividad desarrollada en dicho inmueble se refiere al servicio sanitario, por lo que,
a su entender, estos inmuebles no se hallan «directamente afectos al servicio educativo».

Teniendo en cuenta la sentencia referenciada, la Comunidad de Madrid interpone recur-
so de apelacion contra la misma. En consecuencia, la Sentencia de la Seccién Novena de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 22 de
diciembre de 2016 (recurso de apelacion num. 59/2016 —-NFJ069263-) desestimo el recurso
interpuesto, siguiendo los argumentos de la sentencia de instancia. A este respecto, hay que
incidir en el hecho de que, aunque la argumentacion de ambas sentencias es muy parecida,
debe destacarse que el Tribunal Superior de Justicia de Madrid no analiza si la TGSS forma
parte o no del concepto «Estado».

2. Doctrina del tribunal

Contra la sentencia anteriormente mencionada, la Comunidad de Madrid interpone recur-
so de casacion (rec. num. 1689/2017). En el mencionado recurso, la parte recurrente sostiene
que los inmuebles en los que se ubican el Hospital Principe de Asturias y el Centro Integral
de Diagnéstico y Tratamiento Francisco Diaz deben entenderse afectos directamente a los
servicios educativos en relacion con la exencidn prevista en el articulo 62.1 a) del TRLRHL,
pues desarrollan servicios educativos por imperativo legal, ya que asi lo disponen los ar-
ticulos 68 y 104 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad y el articulo 113 de
la Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de Ordenacién Sanitaria de la Comunidad de Madrid.

Como hemos apuntado, el objeto principal de la sentencia es determinar si los inmuebles
en los que se ubican el Hospital Universitario Principe de Asturias y el Centro Integral de

Diagnostico y Tratamiento Francisco Diaz pueden considerarse o no directamente afectos
a los servicios educativos. Respecto a la alegacién del Ayuntamiento de Alcala de Henares
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relativa a si la TGSS debe considerarse o no «Estado», el Tribunal Supremo considera que
es un «extremo que solo cabria analizar por este Tribunal Supremo en el caso de que pros-
perase la tesis de la Comunidad de Madrid y entendiéramos aplicable la exencién por la
naturaleza de la actividad (educativa) desarrollada en los dos centros sanitarios publicos».
Por lo tanto, inicialmente la sentencia prescinde de analizar todas las cuestiones relativas a
la titularidad de los inmuebles y se centra en determinar si la actividad desarrollada en los
mismos puede beneficiarse de la exencidn que nos ocupa.

En primer lugar, la sentencia delimita la normativa de aplicacion, consistiendo la misma en
los articulos 62.1 a) y 62.3 del TRLRHL. Como ya hemos expuesto anteriormente, el articulo
62.1 a) del TRLRHL prevé una exencion ex lege de los inmuebles propiedad del Estado, las
comunidades auténomas o las entidades locales directamente afectos a la seguridad ciu-
dadanay a los servicios educativos. En consecuencia, se trata de una exencion imperativa
e indisponible para los municipios.

En contraposicion, el articulo 62.3 del TRLRHL permite que las ordenanzas fiscales pue-
dan establecer exenciones a favor de los titulares de centros sanitarios de titularidad publica,
«siempre que estén directamente afectados al cumplimiento de los fines especificos de los re-
feridos centros», por lo tanto su concesion depende de la normativa de cada corporacion local.

En relacion con la exencién del 62.1 a) del TRLRHL, el Tribunal Supremo matiza que los
adjetivos «directo» y «principal» no tienen el mismo significado. A su juicio, «[...] cabria por
ello entender, como propone al respecto la Comunidad de Madrid, que el adverbio "direc-
tamente" empleado en aquellos dos preceptos legales respecto de la afectacion a ciertos
servicios no tiene por qué ir referido a actividades primordiales, esenciales o prevalentes,
sino, en principio, a actividades rectas o derechamente enderezadas a la prestacion de los
servicios de aquella clase».

La sentencia recuerda que, como sostiene la parte recurrente, los articulos 68 y 104 de
la Ley general de sanidad y el articulo 113 de la Ley de ordenacion sanitaria de la Comuni-
dad de Madrid prevén que los centros hospitalarios, asi como toda la estructura asistencial
del sistema sanitario, desarrollen o estén en disposicion de desarrollar los servicios docen-
tes de educacién pregraduada, posgraduada y continuada de los profesionales. Ademas,
estos preceptos exigen que exista una «colaboracién permanente» entre el Departamento
de Sanidad y los Departamentos de Educacion. Por ende, los recursos de la red sanitaria
publica estan a disposicion de los servicios formativos.

En el caso analizado, la sentencia considera que es un hecho incontrovertido que el
Hospital Universitario Principe de Asturias y el Centro Integral de Diagnéstico y Tratamiento
Francisco Diaz desarrollan servicios educativos. No obstante, el Tribunal Supremo prosigue
argumentando que dicha situacion resulta insuficiente para considerar que esos inmuebles
se hallan «directamente afectos a los servicios educativos». De hecho, considera que la ex-
presion «bienes directamente afectos a los servicios educativos» conlleva la necesidad de
un acto formal por el que un bien de titularidad publica, debido a su destino, pase a inte-
grarse en el demanio publico, como requiere el concepto técnico-juridico de afectacion. En
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este extremo, el Tribunal Supremo coincide con la sentencia recurrida, al afirmar que «[e]n
definitiva, la actividad educativa que se desarrolla en aquellos centros, aunque de extraor-
dinaria relevancia, es complementaria de aquella otra que determina la afectacion de tales
bienes a una actividad publica esencial (la sanitaria)».

A lo que el Tribunal Supremo afiade que, de acogerse la tesis propuesta por la Comu-
nidad de Madrid, dificilmente podria llegarse a una conciliacién entre las previsiones con-
tenidas en los articulos 62.1 a) y 62.3 del TRLRHL, pues debemos recordar que el primer
precepto regula una exencion ope legis para los inmuebles afectos a los servicios educati-
vos, aunque el segundo articulo habilita a los ayuntamientos para establecer una exencién
a favor de los centros sanitarios de titularidad publica. En este sentido, la sentencia sos-
tiene que «[p]arece dificil, en efecto, considerar que la exencién para un hospital publico
depende de la decision libre del municipio en que se ubica el centro y, sin embargo, venga
impuesta, en relacién con ese mismo hospital publico, por la sola circunstancia de que se
presten en él o se desarrollen en el mismo actividades docentes».

Por lo tanto, el Tribunal Supremo concluye que, aunque «directo» y «principal» no signi-
fican lo mismo, el legislador ha realizado una regulacion de las exenciones en la que «seria
cuando menos sorprendente que un hospital publico no abone el IBI solo porque desarrolle
en él unos servicios que, por muy relevantes que sean (y lo son), no constituyen la activi-
dad esencial del centro sanitario y, por otro lado, que un hospital, también publico pero en
el que no se desarrollen servicios docentes, deba abonar el tributo porque el ayuntamiento
correspondiente no lo ha declarado exento en la necesaria ordenanza fiscal».

Ademas de lo anterior, la sentencia también expone que no parece que la exencion del ar-
ticulo 62.1 a) del TRLRHL se refiera a hospitales o centros sanitarios, pues existe un precepto es-
pecifico destinado a los mismos, que establece una exencion condicionada a que la ordenanza
fiscal prevea la misma. Por ende, a su entender, nos hallamos ante una decision del legislador.

Por todo lo expuesto, la sentencia concluye que la exencion del articulo 62.1 a) del
TRLRHL a favor de bienes inmuebles directamente afectos a los servicios educativos no
puede aplicarse a un hospital universitario en el que, por imperativo legal, se imparten, tam-
bién y simultdneamente a los servicios hospitalarios, los de ensefianza en cumplimiento
de diversos conciertos celebrados con una universidad, pues, a su juicio, la prestacion de
«servicios educativos en tales centros no implica una "afectacién directa" a dicha funcién
en los términos exigidos por el precepto que se interpreta, ni podria conciliarse el mismo
—de admitirse la tesis contraria— con la exencién (condicionada a la preceptiva decision mu-
nicipal) establecida en el articulo 62.3 del texto refundido aplicable».

Por consiguiente, la sentencia que nos ocupa declara no haber lugar al recurso de ca-
sacion interpuesto por la letrada de la Comunidad de Madrid contra la Sentencia de la Sec-
cién Novena de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid de 22 de diciembre de 2016. Todo ello, sin entrar a valorar el elemento subjetivo
de la exencién, es decir, si la TGSS debe considerarse o no «Estado», a los efectos de la
interpretacion del articulo 62.1 a) del TRLRHL.
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3. Comentario critico

El régimen de exenciones en el IBl es una fuente constante de controversias. A este res-
pecto, la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 26
de junio de 2018 objeto del presente analisis parece que trata de zanjar la problematica rela-
tiva a los hospitales universitarios. Como hemos expuesto, en la sentencia analizada queda
claro que la exencion regulada en el articulo 62.1 a) del TRLRHL tiene caracter mixto, pues es
necesario que se cumplan de manera simultanea dos requisitos (Exencién del I1BIl, 2017, pp.
1293-1295). En primer lugar, se requiere un elemento subjetivo en el que la titularidad del bien
inmueble recaiga en el Estado, la comunidad autbnoma o las entidades locales. Por otro lado,
es imprescindible que se trate de un inmueble directamente afecto a los servicios educativos.

La adscripcion directa ha sido, como en la sentencia analizada, fuente de diversas contro-
versias. Podemos considerar que esa afeccion directa requiere que «[...] se deben desarrollar
de forma efectiva actividades propias y tipicas de los servicios publicos descritos, quedando
fuera aquellos otros en que se desenvuelven actividades que, aunque necesarias, no estén
directamente relacionadas con tales actividades y servicios» (Exencion del IBI, 2017, pp. 1293-
1295). En este sentido, resulta de interés la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Ga-
licia de 12 de mayo de 1999 (rec. num. 3/8122/1996 —-NFJ071679-), en la que podemos leer
que «[...] ya estableci6 la Sala en otras ocasiones al tratar de esta exencion especifica, que
por inmuebles "directamente afectos... a los servicios educativos", ha de entenderse no solo
aquellos inmuebles que estén emplazados o formen parte desde el punto de vista estructural
del servicio educativo de que se trate (adscripcion o afectacion organica), sino también aque-
llos otros que sin ostentar tal caracteristica estan adscritos con caracter principal a una de las
actividades que conforman el servicio educativo, o lo que es lo mismo, estén a disposicion,
con aquel caracter, del sistema educativo, para cumplir o llevar a cabo en él, una de las ac-
tividades propias de aquel servicio (adscripcion o afectacion funcional)». Siguiendo con esa
argumentacion, la citada sentencia considera que un campo de fatbol en el que se celebran
partidos entre equipos de edad escolar correspondientes a centros de ensefianza no puede
entenderse afecta a una actividad educativa, pues no se acredita que esta actividad se de-
sarrolle con caracter principal. De hecho, segun la Sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia de Andalucia (Malaga) de 10 de noviembre de 2008 (rec. num. 558/2005 -NFJ032253-)
es el interesado el que debe probar la afeccion, si bien es cierto que dicha sentencia se re-
fiere a la exencion por afeccion a defensa nacional o seguridad ciudadana de forma directa.

Otra cuestion relevante reside en el hecho de tratar de delimitar la exencion relativa a los
servicios educativos respecto de los inmuebles destinados a los servicios culturales. En este
sentido, resulta de interés la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 2003 (rec. num.
8504/1998 -NFJ014376-) que considera aplicable la exencion del IBI a la parte del edificio
destinada a biblioteca publica del Estado, si bien se basa en la Ley de Haciendas Locales
de 1988. Dicha sentencia pone de manifiesto que «[s]e trata, en este caso, de determinar si
una biblioteca publica del Estado esta o no directamente afectada a servicios educativos, y,
a tal efecto, cuando el citado articulo 64 de la Ley 39/1988 se refiere a "los servicios educa-
tivos" (aunque estén precedidas dichas tres palabras del transcrito adverbio "directamen-
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te") no alude, Unicamente, al sistema publico educativo (puesto que asi lo hubiera indicado
taxativamente), sino a los servicios educativos entendidos como todos aquellos relacionados
directamente con la ensefianza, la investigacion y la cultura (sin que ello implique, dada la
tendencia jurisprudencial reflejada respecto de situaciones que guardan con la presente una
patente sinonimia, una interpretacion amplia o extensiva del citado precepto)». En la misma
linea, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 1 de di-
ciembre de 1998 (rec. num. 1573/1996 —-NFJ071727-) considera aplicable la exencion del I1BI
al Instituto Valenciano de Arte Moderno, pues «[...] debemos entender que el Instituto Valen-
ciano de Arte Moderno cumple un servicio de caracter educativo en la medida en que dicho
Instituto, a la vista de su configuracion legal, es un instrumento de transmisién de contenidos
necesarios para procurar el aprendizaje en una materia, de tanta importancia para el desa-
rrollo de la personalidad, como es el arte, ya que el objeto de la educacién es la formacién
integral de la persona, tal y como se deriva de la normativa expuesta».

Sin embargo, dicha exencién no siempre se ha reconocido respecto de los museos. Asi,
por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Regién de Murcia de 24 de
abril de 2000 (rec. nim. 2816/1997 -NFJ071678-) pone de manifiesto que «[e]l precepto
invocado para pedir la exencién habla de que los bienes estén "directamente afectos a los
servicios educativos"”, y creemos que teniendo en cuenta el informe mencionado el Museo
de Arqueologia Maritima no se encuentra en esta circunstancia; entenderlo de otra forma
supondria hacer una interpretacion excesivamente amplia que no nos lo permite la literali-
dad del precepto, que habla de "directamente afecto"; distinto seria que se tratase de un
colegio, instituto o establecimiento similar».

Pero esta no es la Unica problematica que ha afectado a la exencién relativa a los servi-
cios educativos, pues, a este respecto, se ha planteado si es necesario que las titulaciones
impartidas tengan o no caracter oficial (Exencion del IBI, 2017, pp. 1293-1295). Asi, por ejem-
plo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 24 de abril de 2013 (rec. num.
15015/2013 —-NFJ051837-) deniega la exencién a un inmueble en el que se realizan cursos
de formacion profesional ocupacional, que no forman parte de los ciclos formativos que «[...]
son los que pertenecen a la ensefianza reglada de la formacién profesional», al considerar
que no existe una afeccion directa a servicios educativos. En todo caso, lo cierto es que, del
tenor literal del articulo 62.1 a) del TRLRHL, no se desprende la necesidad de que los estu-
dios a los que esté afecto el inmueble deban ser oficiales.

Otro aspecto sobre el que también se ha debatido es sobre las exenciones relativas a los
centros educativos concertados (Tramitacién de la compensacion, 2018, pp. 17-18; Exencién en
el IBl de inmueble, 2014, pp. 2080-2081). A este respecto, resulta de especial interés la recien-
te Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 2018 (rec. nim. 235/2016 -NFJ070876-)
que expone «[tlenemos, pues, que el hecho imponible del IBl esta constituido por la titularidad
del derecho de propiedad sobre los inmuebles, de la concesidon administrativa sobre los mis-
mos o de los derechos reales de usufructo y superficie. Y que es sujeto pasivo del impuesto
quien sea titular del derecho que sea constitutivo del hecho imponible. Pues bien, puesto en
conexion el articulo 62.2 a) del TRLRHL con los articulos 61.1 y 63.1 del TRLRHL, puede ade-
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lantarse ya que la titularidad de los bienes inmuebles destinados a la ensefianza en régimen
de concierto y la del centro educativo concertado han de coincidir en la misma persona o en-
tidad para gozar del beneficio tributario sobre el IBI, tributo que grava, precisamente —como
ya se ha dicho-, la titularidad de los inmuebles». En ese sentido, ya se pronuncio la Sentencia
del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2002 (rec. nim. 7183/1997 -NFJ013781-), al ar-
gumentar que «[...] la exencién del IBI, en favor, también, de los centros docentes concerta-
dos no puede atribuirse a los propietarios de bienes urbanos que no son los que ejercen las
actividades docentes, como es el caso de la caja de ahorros recurrente, aunque los tengan
cedidos gratuitamente a la institucion que los utilice para dichos fines (en este caso la Casa
Social Catdlica de Valladolid), porque ambas condiciones: la titularidad de los bienes y la del
centro educativo, han de coincidir en la misma persona o entidad para gozar del beneficio
tributario sobre el impuesto, que recae precisamente sobre la propiedad de los inmuebles».

Finalmente, ademas de los argumentos expuestos en la Sentencia de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 26 de junio de 2018 (rec. num. 1689/2017
-NFJ070880-) objeto del presente analisis, consideramos de gran interés la apreciacion
realizada en el recurso de casacién presentado por la Comunidad de Madrid. A su enten-
der, la exencion del articulo 62.1 a) del TRLRHL es compatible con la exencion del articulo
62.3 del TRLRHL, de la misma forma que los bienes de la Iglesia catdlica pueden gozar de
dos tipos de exenciones no incompatibles. En concreto, se refiere al hecho de que determi-
nadas entidades de la Iglesia catdlica se hallan exentas por el articulo IV del Acuerdo sobre
Asuntos Econdémicos entre el Estado Espanol y la Santa Sede y, por ende, les resulta de
aplicacion la exencion del IBI prevista en el articulo 62.1 ¢) del TRLRHL. Sin embargo, este
hecho no impide que las asociaciones y otras entidades religiosas comprendidas en el ar-
ticulo V del mencionado Acuerdo se hallen exentas del IBI por aplicacion de las previsiones
del articulo 15.1 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades
sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo. Asi se desprende de la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 4 de abril de 2014 (rec. num. 653/2013 -NFJ054178-). De
hecho, la Comunidad de Madrid usa esta interpretacion para sostener que es posible que
convivan diversas exenciones respecto de los inmuebles afectos a un mismo uso, si bien,
como hemos expuesto, el Tribunal Supremo rechaza sus pretensiones.
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Extracto

La Resolucién del TEAC de 25 de septiembre de 2018 modifica el criterio precedente de
este 6rgano administrativo para establecer la siguiente doctrina: «Cuando las universidades
desarrollen su labor investigadora, sin el objetivo de explotarla empresarialmente, de manera
mediata o inmediata, sino con el fin de transferir el conocimiento obtenido al conjunto de la
sociedad, desarrollan una actividad no empresarial, situada al margen de la sujecion al IVA. Por
tanto, las cuotas soportadas por la adquisicién de bienes y servicios relacionados con la misma
Unicamente son deducibles en tanto que se demuestre su afeccidon como gastos generales de
la actividad, en su caso».

La Administracion tributaria con esta resolucion pretende introducir un nuevo argumento para
impedir la deduccién del IVA soportado por las universidades en sus proyectos de investigacion
basica, al indicar que es una operacion no sujeta al impuesto. Con ello se pretende evitar la
doctrina jurisprudencial que habia sido favorable a las universidades cuando se intento ligar
la investigacion basica a la exencién por servicios educativos. Ahora se va un paso mas alla y
se busca su no sujecion.

*

El presente trabajo se desarrolla dentro del proyecto de investigacion MINECO (DER2015-65922-P).
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1. Supuesto de hecho

La Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) de 25 de septiem-
bre de 2018 (RG 5879/2014 -NFJ071524-) estima parcialmente la reclamacién econémico-
administrativa interpuesta por la contribuyente contra acuerdos de liquidacion derivados de
actas de disconformidad por el impuesto sobre el valor afiadido (IVA).

La Dependencia Regional de Inspeccion de la Delegacion Especial de la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria (AEAT) de Madrid dicté sendos acuerdos de liquidacion relati-
vos al IVA ejercicios 2012, 2013 y 2014 en fechas 18 de septiembre de 2014, 18 de mayo
de 2015 y 2 de junio de 2016.

La universidad lleva a cabo dos actividades, la ensefianza superior y la actividad inves-
tigadora. Dentro de la actividad investigadora se establece una distinciéon entre investiga-
cidn basica e investigacion aplicada en funcion de los recursos con los que las mismas se
financian y de la finalidad que se pretende alcanzar con ellas.

La distincion entre actividad de ensefianza e investigacién aplicada como sectores di-
ferenciados a efectos del IVA, uno con derecho a deduccion del 0% vy el otro del 100 %, no
platea problema alguno.

La controversia radica en cual debe ser el tratamiento que debe darse a efectos del IVA alas
cuotas soportadas por la adquisicion de bienes y servicios destinados a la investigacion basi-
ca, puesto que mientras la universidad considera que dichas cuotas son deducibles al 100 %,
la Inspeccion mantiene que gran parte de la investigacion basica es una actividad no sujeta al
impuesto, lo que determinaria la imposibilidad de deducir las cuotas. Asimismo, considera que
la universidad no puede deducir el 100 % de las cuotas soportadas por la adquisicion de bie-
nes y servicios vinculados con los centros gestores, puesto que tienen una proyeccion general
para toda la universidad debiendo ser deducidos de acuerdo con la regla de prorrata general.

2. Doctrina del tribunal

Hasta la fecha, el TEAC habia mantenido en sus Resoluciones de 25 de mayo de 2010
(RG 5477/2008 -NFJ039663-) y de 15 de noviembre de 2012 (RG 3972/2010 -NFJ049289-),
que: «siendo clara la relacion de la investigacion general o basica tanto con la actividad de la
ensefianza, como con la de investigacion sujeta y no exenta (investigacion aplicada o aquella
que trate de proyectos de investigacion destinados a ser cedidos a terceros en condiciones
de mercado o en procedimientos de concurrencia competitiva) de la universidad, las cuotas
soportadas en la adquisicion de bienes y servicios destinados a ser utilizados en proyectos
de investigacion general o basica de utilizacion comun en ambas actividades u operacio-
nes seran deducibles en la medida en que se afecten a las operaciones que generan el de-
recho a la deduccidn, en nuestro caso, como ha efectuado la Administracion tributaria, por
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aplicacion del porcentaje de prorrata general calculado en comun para los dos sectores».
Por tanto, venia determinando que sobre la investigaciéon basica se aplicara el porcentaje
de prorrata general para determinar la deducibilidad de los gastos vinculados con la misma.

Sin embargo, este criterio resulta modificado por la Resolucién del TEAC de 25 de sep-
tiembre de 2018 (RG 5879/2014 -NFJ071524-) al llegar a la conclusién de que:

Cuando las universidades desarrollen su labor investigadora, sin el objetivo de
explotarla empresarialmente, de manera mediata o inmediata, sino con el fin de
transferir el conocimiento obtenido al conjunto de la sociedad, desarrollan una ac-
tividad no empresarial, situada al margen de la sujecion al IVA. Por tanto, las cuo-
tas soportadas por la adquisicion de bienes y servicios relacionados con la misma
Unicamente son deducibles en tanto que se demuestre su afeccion como gastos
generales de la actividad, en su caso.

Por tanto, se establece un criterio mas restrictivo, al no permitir la deduccién de un porcen-
taje del IVA soportado en actividades de investigacion basica con caracter general. La universi-
dad debe acreditar que esa investigacion basica es susceptible de explotacion econdmica, por
ejemplo porque ha generado patentes, en cuyo caso se permite la deduccién del 100 % o bien
que esta afecta a las labores generales de promocion y proyeccién de la actividad investiga-
dora aplicada, supuesto en el que podra deducirse el correspondiente porcentaje de prorrata.

3. Comentario critico

Desde hace afios existe un debate abierto sobre cudl debe ser el tratamiento fiscal en
el IVA de los gastos generados por los proyectos de investigacion basica que realizan las
universidades y que, por lo general, estan financiados por sus propios presupuestos o por
ayudas publicas de las diversas Administraciones territoriales. La investigacion basica es
esencial para hacer avanzar el conocimiento y abre nuevas vias a la investigacién aplicada,
es una labor esencial para la universidad, pero no supone un retorno inmediato de ingresos.
La investigacion basica permite abordar trabajos en las fronteras del conocimiento, que a
veces consiguen abrir camino a una posterior investigacion aplicada, pero en otras ocasio-
nes no se concretan en ningun resultado tangible o valido. Esta investigacién béasica, mu-
chas veces, permite remarcar el prestigio de una institucién, ya que demuestra que esta en
la brecha o a la cabeza del 1+D+i, lo que le permite atraer talento entre sus investigadores,
estudiantes y, a veces, recursos para investigacion aplicada. Por tanto, el ejercicio de esta
actividad no es nada extrano a la propia naturaleza y razén de ser de las universidades.

Pues bien, dada la radical distincion existente entre ensefianza e investigacion en la Ley del
IVA, que los configura como sectores diferenciados, uno exento y el otro sujeto, cuando una ac-
tividad parece estar a caballo entre ambas es preciso introducir un criterio sobre su tributacion.
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Para centrar la cuestion se intenta desagregar la investigacion realizada en el seno de
la universidad entre investigacién aplicada, sujeta y cuyo IVA soportado es deducible, € in-
vestigacion basica que, a su vez, se subdivide en dos grupos. El primer grupo lo integraria
aquella investigacion basica que ha dado lugar a patentes, que pueden ser cedidas a ter-
ceros a cambio de un precio. El segundo seria la que solo tiene por finalidad trasladar el
conocimiento de la investigacion a la sociedad.

La Inspeccion entiende que aquella investigacion basica que se realiza en el ejercicio de
una funcion publica, traslado de conocimiento a la sociedad, no quedaria sujeta a IVA y no
generaria derecho a la deduccion de las cuotas soportadas.

EI TEAC, abordando la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE),
llega a la conclusion de que si se cumplen dos requisitos, que vamos a exponer a conti-
nuacion, las actividades desarrolladas por los organismos publicos no pueden considerar-
se sujetas al impuesto. El primero es que la actividad se realice por 6rganos de derecho
publico. El segundo, que el gjercicio de dicha actividad suponga para ellos el desarrollo de
una funcién publica.

Resulta indudable que una universidad publica es una entidad de derecho publico, por
lo que es preciso determinar, a juicio del TEAC, si de acuerdo con su normativa desarrolla
una funcién publica.

La Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades (LOU), en su articulo 1.1,
les atribuye el servicio publico de la educacién superior, mediante la investigacion, la do-
cencia y el estudio.

En términos mas precisos, en el articulo 39 de la LOU se dispone lo siguiente:

1. La investigacion cientifica es fundamento esencial de la docencia y una herra-
mienta primordial para el desarrollo social a través de la transferencia de sus resul-
tados a la sociedad. Como tal, constituye una funcion esencial de la universidad,
que deriva de su papel clave en la generacion de conocimiento y de su capaci-
dad de estimular y generar pensamiento critico, clave de todo proceso cientifico.

2. Se reconoce y garantiza la libertad de investigacion en el ambito universitario.

3. La universidad tiene, como uno de sus objetivos esenciales, el desarrollo de la
investigacion cientifica, técnica y artistica y la transferencia del conocimiento a la
sociedad, asi como la formacion de investigadores e investigadoras, y atendera
tanto a la investigacion basica como a la aplicada.

La investigacion se configura en la LOU como una de sus funciones publicas, por lo que,
a juicio del TEAC, cuando tal actividad no vaya a ser objeto de explotacion econdmica de-
beria estar no sujeta a tributacion en el IVA.
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Segun el TEAC, para estar en presencia de un sujeto pasivo es preciso que se efectlie
una entrega de bienes o prestacion de servicios en el mercado a cambio de un precio, no
de una transferencia corriente o subvencion.

El TEAC, tras analizar algunos pronunciamiento del TJUE, llega a la conclusién de que
una prestacion de servicios solo se realiza a titulo oneroso si existe entre quien efectua la
prestacion y su destinatario una relacion juridica en cuyo marco se intercambian prestacio-
nes reciprocas y la retribucion percibida por quien efectua la prestacion constituye el con-
travalor efectivo del servicio prestado al destinatario.

La aplicacién de los anteriores criterios determina que la actividad de investigacion béasica
realizada por la universidad, cuando en ella no concurre el animo de explotar empresarial-
mente los resultados obtenidos de la misma, no pueda calificarse de actividad empresarial
a los efectos del IVA. En la medida en que en el desarrollo de la actividad investigadora no
se realizan operaciones a titulo oneroso, ni se efectian operaciones que puedan estar re-
lacionadas de manera directa y especifica con el resto de transacciones sujetas al tributo
efectuadas por ella, debe excluirse su sujecién a tributacién. Debe considerarse que nos
encontramos ante una actividad en la que una Administracion publica, en el ejercicio de una
funcion publica, lleva a cabo actividades que le son dadas en tanto que se ubican al margen
de lo que cabe entender como actuacion empresarial o profesional a los efectos del impuesto.

De todo lo anterior no puede sino concluirse que cuando las universidades desarrollen su
labor de investigacion no con el objetivo de explotar empresarialmente, de manera mediata
o inmediata, los resultados que puedan conseguir de los mismos, sino con la finalidad de
transferir el conocimiento obtenido como consecuencia de aquellos proyectos al conjunto
de la sociedad, sin animo de obtener contraprestacion alguna por los mismos, desarrollan
una actividad no empresarial, situada al margen de la sujecioén al impuesto.

Esta ubicacion extramuros del ambito de aplicacion del impuesto de la actividad de inves-
tigacién basica supone un cambio respecto al criterio que el TEAC habia venido mantenien-
do en, entre otras, las Resoluciones de 25 de mayo de 2010 (RG 5477/2008 -NFJ039663-)
y de 15 de noviembre de 2012 (RG 3972/2010 -NFJ049289-), donde reconocia que era un
servicio sujeto, aunque pretendia aplicar la exencién que afecta a la actividad educativa.
Sin embargo, ahora, la Inspeccion y el TEAC pasan a cuestionar que se esté en presencia
de una actividad empresarial, algo que no habia ocurrido en ocasiones anteriores, lo que
permitia la existencia de una jurisprudencia que si amparaba la sujecion a tributacion de las
actividades de investigacion basica.

Hasta ahora, como pueden verse en las Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de fe-
brero de 2016 (rec. cas. nim. 1615/2014 -NFJ061896-), de 8 de marzo de 2016 (rec. cas.
nam. 876/2014 -NFJ062297-), de 4 de julio de 2016 (rec. cas. nium. 1795/2015) y de 22 de
noviembre de 2016 (rec. cas. num. 2896/2015), la Administracién habia venido defendien-
do que la investigacion basica estaba ligada a la actividad educativa, por lo que al ser una
actividad sujeta, pero exenta, no se generaba ningun derecho a deducir el IVA soportado.
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Sin embargo, la jurisprudencia descart6 esta identificacion y admitié la sujecion de la acti-
vidad de investigacion basica con caracter pleno, igual que la aplicada, autorizando la de-
duccién integra del IVA soportado.

Parecia que estabamos ante una cuestion cerrada tras los pronunciamientos que se ha-
bian realizado por la jurisprudencia, especialmente de la Audiencia Nacional y del Tribunal Su-
premo, que habian dado la razén a las universidades al considerar que no se podia efectuar
una distinciéon entre investigacién basica y aplicada. Sin embargo, como estamos viendo, la
Inspeccién y el TEAC han dado un giro en sus argumentaciones para negar el caracter em-
presarial de la actividad de investigacion basica, lo que implicaria su no sujecion al impuesto.

La defensa de la exencién o no sujecién por parte de la Administracioén lo Unico que pre-
tende es limitar la deducibilidad de las cuotas soportadas en la actividad de investigacion
basica, ya que llegan a la siguiente conclusién:

Referida la cuestion a la determinacién del derecho a la deducciéon de las cuotas
soportadas por bienes y servicios utilizados en la realizacion de actividades de in-
vestigacion basica, no relacionada de forma mediata o inmediata con proyectos
que se pudieran considerar sujetos al impuesto, como después veremos, la misma
pasa por su posible consideracién como gastos generales de la reclamante.

El hecho de que la misma pueda contribuir de manera genérica o indirecta a la me-
jora en los métodos de ensefianza o en el conocimiento del que se puedan derivar,
ulteriormente proyectos de investigacion aplicada, retribuidos como tales, carece
de pertinencia a estos efectos (recordemos que las actividades relacionados de
manera especifica con proyectos sujetos al tributo).

Unicamente previa acreditacién de que los gastos en que se incurra para la rea-
lizacién de estas actividades coadyuven a la mejora en el renombre, proyeccién
cientifica 0 académica, visibilidad o publicidad de la reclamante, y resulte debida-
mente acreditado, las referidas cuotas de IVA podran considerarse como relativas
a gastos generales de la actividad.

Como puede apreciarse hay una exclusion absoluta de la deduccion de las cuotas so-
portadas en el ejercicio de actividades de investigacion basica. La unica forma de evitarlo
es atrayendo estas partidas a los gastos generales de la universidad, sobre los que se apli-
cara la regla de prorrata, lo que se admite demostrando que la investigacion basica sirve
para mejorar el renombre, la proyeccion cientifica o académica, visibilidad o publicidad de
la reclamante. Nos encontramos ante un problema de carga de la prueba conforme a lo
previsto en los articulos 105 y 106 de la Ley general tributaria. Desde luego, la investiga-
cién basica mejora el renombre y la proyeccion cientifica y académica de una universidad
conforme a los numerosos rankings que se vienen efectuando en los ultimos afos. Cuanto
mayor es la produccion cientifica de una universidad, mayor es su prestigio, su visibilidad y
su atraccion sobre el publico al que se dirige mayoritariamente, que no es otro que los es-
tudiantes. Por tanto, el argumento esgrimido por la Inspeccién y que ha sido acogido por
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el TEAC considero que va a ser facilmente eludible en via contencioso-administrativa para
admitir la consideracion de los gastos vinculados con la investigacion basica como gastos
generales de la actividad y, por consiguiente, deducibles.

Ahora bien, el debate va mas alla, los gastos de investigacion basica no son simplemente
gastos generales de la actividad, son gastos vinculados a un CNAE especifico: 72 Investigacion
y desarrollo, donde no se discrimina entre investigacién basica y aplicada. Las universidades
operan en el IVA a través de sectores diferenciados: educacién e investigacion y desarrollo,
lo que no puede es intentar extraerse artificialmente parte de la actividad de investigacion,
considerandola no sujeta o bien vinculada a los gastos generales de la actividad, para limitar
la deducibilidad. Los gastos generales, al estar en un sistema de sectores diferenciados, van
a verse limitados por la aplicacién de la regla de prorrata. Introducir los gastos por investiga-
cion basica, dentro de los gastos generales, supone un perjuicio para las universidades que
pierden el derecho a la deduccion plena que, hasta ahora, les ha reconocido la jurisprudencia.

La Administracion esta buscando el mismo resultado que ya le ha sido denegado ante-
riormente por la jurisprudencia, retorciendo los argumentos. Inicialmente quiso vincular la
investigacion basica a la actividad educativa para denegar la deducibilidad del IVA sopor-
tado. Ahora pretende calificar la actividad como no sujeta para negar dicha deducibilidad.
Sin embargo, incurre en una contradiccion cuando a continuacién admiten una deducibili-
dad parcial de los gastos si se consideran «gastos generales». Si la actividad esta no sujeta,
no cabria ningun tipo de deduccion, la conversion de los gastos en generales, a mi juicio,
carece de loégica o explicacion.

El hecho de que la investigacion pueda financiarse con fondos publicos o privados de-
beria ser totalmente irrelevante y asi lo reconoce el TEAC cuando afirma:

Asimismo, se debe hacer constar que, en contra de lo sefialado por la reclamante, la
regularizacion que realiza la Administracion no se basa en el origen de los fondos em-
pleados por la universidad para la realizacion de la actividad investigadora, sino que
atiende a la finalidad en que los mismos son empleados, de tal modo que, aun cuan-
do la actividad investigadora se financie a través de fondos publicos, se reconoce la
deducibilidad de las cuotas soportadas por la adquisicion de bienes y servicios rela-
cionados con la misma cuando la finalidad del proyecto, aunque no inmediata, sea la
explotacion empresarial de los resultados que se derivan de la actividad investigadora.

Tal vez debamos preguntarnos si no existe una finalidad empresarial cuando una univer-
sidad exige un determinado numero de publicaciones o intervenciones en congresos a sus
profesores para pagarles complementos. Si se incentiva esta actividad es porque mejora la
percepcion de la universidad y, en consecuencia, se convierte en un foco de generacion de
atraccion de talento, lo que le permite, a su vez, obtener ingresos a través de los proyectos de
investigacion que pueden desarrollar sus profesores. Toda la actividad investigadora, basica
y aplicada, esta incardinada en el funcionamiento ordinario (empresarial) de la universidad.
No se puede hacer una reduccion tan simple como considerar que una actividad solo es em-
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presarial si implica una obtencion de ingresos directa. Muchas veces se realizan actividades
empresariales que buscan una rentabilidad econémica por via indirecta y nadie discute la
deducibilidad del IVA soportado, por ejemplo, en gastos en palcos de estadios como puede
verse en la Resolucion del TEAC de 14 de septiembre de 2006 (RG 7329/2003 -NFJ025137-).

La Resolucién del TEAC de 25 de septiembre de 2018, que estamos comentando, con-
sidera que:

la Administracion ha realizado una auténtica labor comprobadora, analizando los
diferentes proyectos de investigacion basica llevados a cabo por la interesada, dis-
tinguiendo entre aquellos que generan o pueden generar un resultado econémico
y aquellos en los que no concurre esta finalidad, por lo que no se puede achacar,
como ocurre en las regularizaciones examinadas por el Tribunal Supremo, inacti-
vidad probatoria.

En este sentido tanto en las actas como en los acuerdos de liquidacién analiza la
Inspeccion diversos proyectos de investigacion basica en los que falta la referida
intencion de uso empresarial o vinculacion, mediata o inmediata, con otros pro-
yectos cuya ejecucion pudiera considerarse sujeta al tributo.

[.]

En definitiva y de conformidad con lo sefialado anteriormente, procede desestimar
las alegaciones de la interesada, confirmando el criterio sefialado en el fundamento
de derecho anterior y considerando que la actividad de investigaciéon basica cuando
no tenga por finalidad la intervencién en el mercado, no constituye una actividad
empresarial sujeta al IVA, por lo que las cuotas soportadas por la adquisicién de
bienes y servicios relacionados con la misma Unicamente son deducibles en tanto
que gastos generales de la actividad, en su caso.

En definitiva, no podemos estar conformes con la conclusion a la que se llega en esta Re-
solucién del TEAC y esperamos que la jurisprudencia mantenga el criterio que ha tenido hasta
la fecha y no admita una division artificial entre investigacion aplicada y basica. Distinguiendo
a su vez, dentro de la investigacion basica, entre la que puede generar resultados o esta orien-
tada al mercado y la que no. Por definicién, en toda investigacion basica se busca obtener
resultados que puedan seguir siendo desarrollados, cuestion distinta es que se fracase en el
intento, ello no quiere decir que no hubiera habido una orientacion al mercado. Muchos ensa-
yos sobre genoma o medicamentos, que tienen un importante coste en su fase de investiga-
cion basica, pueden llegar a una fase de investigacion aplicada y, finalmente, no superar las
pruebas de ensayo en humanos, no teniendo un resultado econémico en el mercado. ¢No es
deducible todo el IVA soportado con caracter previo en esa actividad de 1+D? La interpretacion
que se esta efectuando por la AEAT y que ha sido respaldada por el TEAC condena a un so-
brecoste en todas las actividades investigadoras que no esta previsto en la normativa del IVA.
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Supuestos practicos sobre conflicto en la
aplicacion de la norma y sobre enajenacion de
bienes embargados: subasta

Carlos Javier Lacorte Sentenach

Inspector de Hacienda del Estado

Extracto

A continuacién se plantean dos casos practicos, uno de ellos, sobre la nueva infraccion tributaria
introducida por la Ley 34/2015 de reforma de la Ley General Tributaria, en el nuevo articulo
206 bis, en relacion con la figura del conflicto en la aplicacion de la norma regulada en el ar-
ticulo 15.3 del citado texto legal, y el otro, sobre una subasta de bienes, ya que el pasado 1 de
septiembre de 2018 ha entrado en vigor la reforma introducida por el Real Decreto 1071/2017,
de 29 de diciembre, en el Reglamento General de Recaudacion, en relaciéon con el régimen
juridico de la enajenacion de bienes embargados, en particular en el procedimiento de subasta.

Este supuesto que presentamos tiene por objeto familiarizarnos con el nuevo sistema que
supone el impulso definitivo a la utilizacién de los medios electrénicos en las subastas practi-
cadas por la Hacienda Publica.

Palabras clave: conflicto en la aplicacion de la norma; enajenacion de bienes embargados; subasta
de bienes; casos practicos.
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Este trabajo ha sido seleccionado para su publicacion por: don Enrique Rubio Herrera, don Eladio Acevedo
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Extracto

Este estudio propone una idea simple y novedosa. Los gestores de los antiguos teatros de
Madrid (los corrales de comedias de la Cruz y del Principe), para sobrevivir y prosperar en un
entorno de crisis motivado por la Guerra de Sucesién y por la entrada de la competencia en
el mercado teatral, desarrollaron una estrategia de creacion de valor a largo plazo y un siste-
ma de gestion estratégica. El sistema de mediciéon de la estrategia se sustentd en los libros
de contabilidad, que se conservan en el Archivo de la Villa de Madrid y que abarcan desde
1706 hasta 1740. Lo original de estos libros es que no se cifien Unicamente a una perspectiva
financiera con indicadores contables, sino que abarcan otras perspectivas con sus respectivos
indicadores no financieros.

Palabras clave: estrategia; contabilidad; corrales de comedias; indicadores.
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The accounting of the old theatres of Madrid
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Abstract

This study proposes a simple and novel idea. In order to survive and prosper in an environment
of crisis brought about by the War of Spanish Succession and the advent of competition in the
theatre world, the managers of the old theatres of Madrid (corrales de comedias) developed a
strategy to create long-term value and a strategic management system. The accounting books
for the period 1706-1740 were an essential instrument in measuring and managing the imple-
mentation of strategy. These books —conserved in the Archivo de la Villa of Madrid— not only
reflect a financial perspective with accounting indicators, but also include other perspectives
with their respective non-financial indicators.

Keywords: strategy; accounting; corrales de comedias; indicators.
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Imagen 1. Libro de cuentas del Corral de la Cruz
(temporada 1709-1710)

1. Los libros de cuentas

1.1. La contaduria

No es mucha la informacion que tenemos de los libros de cuentas de los corrales de co-
medias anteriores al siglo XVIII. Solo disponemos de fragmentos de los libros que se redac-
taron por razones concretas a peticion del Ayuntamiento de Madrid, y que fueron, por tanto,
conservados en los archivos de la Villa. Pero con base en los apuntes que se han conserva-
do, podemos afirmar que son bastante menos prolijos en detalles que los libros de cuentas
que utilizaron los comisarios para gestionar la estrategia de los corrales a partir de 1712.

Los libros de cuentas anteriores al inicio del arrendamiento a particulares de los corrales
de comedias (1615) especificaban el nombre de la compaiiia y los ingresos, pero no men-
cionaban los titulos de las obras representadas’. De los libros correspondientes a la época

' Estos libros, que se conservan en el Archivo de la Diputacion Provincial de Madrid (ADPM), abarcan los
afnos 1579-1587 y comienzan unos meses antes de la apertura del Corral de la Cruz, el primer teatro fijo
de la capital. ADPM, 34-C (Libro del producto y gastos de comedias, 2 de julio de 1579-18 de febrero de
1586), y 34-E (Libro del producto de comedias del hospital de la Pasién, 30 de mayo de 1579-27 de fe-
brero de 1587).
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de los arriendos (a partir de 1615) se conservan varios extractos debido a que el ayunta-
miento los solicitaba a los arrendadores para dirimir pleitos entre ambos?. El primer libro
completo correspondiente a un arrendador del que tenemos constancia data de 1638%. Va-
rios extractos del periodo 1641-1643 solo dan el ingreso diario, sin mencionar los titulos
de las obras ni mas detalles*. Es en 1660 cuando aparecen por primera vez los titulos de
las obras representadas. Los libros de cuentas del siglo XVIII, por el contrario, detallan las
ventas diarias de los nuevos productos bajo el epigrafe de «Procedido» y desglosan con
mucho detalle la cuota correspondiente a cada segmento de cliente (mujeres, aposentos,
desvanes, corredores, patio, etc.). Con la informacién de los libros, los gestores podian ha-
cerse una idea cabal de si las nuevas comedias espectaculares representaban una mejora
clara sobre las ofertas anteriores.

En 1708, ante la crisis del sistema de arriendos y la mayor necesidad del ayuntamiento
de consultar los datos financieros de los corrales, se procedio a la inspeccion de los mismos
por parte de los comisarios municipales. Para su sorpresa, el contable Juan de Barbachao les
informd de que cada arrendador se llevaba sus libros de cuentas al finalizar su arrendamien-
to, perdiéndose el control de los mismos por parte de la contaduria, que solo disponia de los
libros correspondientes al arrendamiento en curso. Asi lo refleja el acta de los comisarios:

Habiendo pasado a la contaduria de corrales, al reconocimiento de los libros de
ellos, nos respondié Juan de Barbachao que nunca paraban en aquella contadu-
ria mas libros que los del actual del arrendamiento, porque como era arbitrio del
arrendador nombrar contador, cada uno se llevaba los de su tiempo, en que co-
nocimos el gran perijuicio que se le sigue a esta administracion®.

Sobre el rol de la contabilidad como un medio Util para resolver conflictos y actuar de arbitro entre partes
con intereses contrapuestos, destacan las obras de Tinker (1985); Macintosh y Hopper (2005). En Espa-
fAa, este campo ha sido estudiado por Lépez Manjon y Gutiérrez Hidalgo (2006).

Estos libros se conservan debido a un pleito entre el arrendador Juan de Aguilar y la administracion mu-
nicipal. Juan de Aguilar, que habia asumido el arrendamiento tras la muerte de José de Madrid, intentod
deshacerse de responsabilidad financiera alegando que el negocio teatral habia perdido valor como con-
secuencia de la carencia de obras nuevas, de compafias y de publico. Los comisarios de comedias ini-
ciaron una investigacion para comprobar la veracidad de las alegaciones, para lo cual consultaron «el libro
que el dicho Juan de Aguilar tiene formado para la cuenta y razon de lo que va procediendo y gastos que
hace en el arrendamiento, cartas de pago y otros recados que exhibié». Fuentes XllI, doc. nim. 17 [m].

Estos extractos tuvieron su origen en un pleito entre el arrendador Antonio de Soria y la administracion muni-
cipal. Antonio de Soria intenté eludir el pago completo de su arrendamiento alegando el perjuicio econémico
que suponian los ingresos teatrales durante el verano. Los comisarios solicitaron al arrendador que «dé re-
lacién del valor que han tenido los meses de octubre, noviembre y diciembre de cada uno de los tres [afios]
sobrepasados». Pese a que reconocieron que los argumentos de Antonio de Soria tenian fundamento, le so-
licitaron un nuevo extracto, esta vez con todos los meses del afo incluidos. Fuentes Xlll, doc. nim. 44, [i]-[m].

5 Fuentes XI, doc. nim. 69 [j].
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A partir de esa fecha y hasta 1740, se tomo la decision de conservar los libros de cuen-
tas en la contaduria. Gracias a esta decision, pueden ser consultados hoy en dia en el Archi-
vo de la Secretaria del Archivo de la Villa de Madrid. Es una suerte para los investigadores
disponer de esta riquisima fuente de datos sobre diversos aspectos de la vida teatral de la
primera mitad del siglo XVIIl, pues nos permite conocer las fechas de representacion, las
obras representadas, los corrales y las compaiias de actores. Estos libros nos ofrecen una
ingente cantidad de datos financieros que nos permiten analizar la evolucién del negocio
teatral en funcién del éxito econémico de dichas fechas, obras, corrales y compafiias. Ade-
mas, los apuntes diarios extracontables de los libros de cuentas aportan mucha informacion
sobre la administracién de los corrales, las companias de actores y las obras representadas.

Juan de Barbachao fue contable (o «contador») de los corrales desde 1676 hasta su muer-
te el 7 de diciembre de 1710. Resulta emocionante ver el austero epitafio en el folio del libro
de cuentas correspondiente al 7 de diciembre de 1710: «Murié Barbachao; Dios le perdone»®.
Le sucedio en el cargo de contable Antonio de Guardamino hasta su muerte en 1732.

El contador realizaba las labores de contabilidad, mantenimiento de los indicadores de
actuacion y tesoreria. Entre estas labores se incluia la reparticion diaria de la recaudaciéon a
las companias, a los hospitales y a las arcas municipales. Ademas, el contador era el res-
ponsable de la gestion de cobros, para lo cual dependia de los cobradores y mozos.

En total, los libros recogen un periodo de 32 temporadas teatrales (entre 1708 y 1740).
En 1740, el ayuntamiento recogié todos los libros de cuentas que se conservaban en la
contaduria y los guardd en el Archivo de la Villa, sito en el antiguo cuartel del Conde-Duque,
donde pueden ser consultados actualmente.

1.2. Politica contable

Los libros de cuentas eran, en primer lugar, apuntes contables cuya funcién era cuan-
tificar, medir y analizar las operaciones del negocio teatral, presentando esta informacion
de manera sistematica para los usuarios interesados. Pero eran mucho mas que eso. Eran
una herramienta de apoyo a la gestion que proporcionaba a los comisarios de corrales un
equilibrio entre objetivos a corto y largo plazo, entre medidas financieras y no financieras,
entre indicadores a futuro e historicos, y entre perspectivas de actuacion internas y externas.

El método contable empleado en los libros de cuentas era el de «cargo y data», es decir,
las transacciones o hechos econdmicos se registraban cuando se producia el cobro o el pago,

6 Este epitafio muestra, por otra parte, el caracter marcadamente utilitarista de la contabilidad de los corra-
les. Las entradas de datos no tenian ningun tipo de limites, lo cual fue muy positivo, ya que un proceso
de encorsetamiento podria haber reducido mucho la utilidad para los comisarios.
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con independencia de la fecha de devengo’. Era un método util que cumplia con el objetivo
de las cuentas, pues daba informacién suficiente a los destinatarios de la misma; pero mos-
traba una vision incompleta de la situacion patrimonial al reflejar exclusivamente movimien-
tos de tesoreria®.

La unidad monetaria de estos libros de cuentas es el «real de vellén». La emision perma-
nente de moneda de vellon (aleacién de plata y cobre) fue el eje basico de la politica mone-
taria de los Austrias. La moneda fue manipulada con el paso de los afios hasta perder toda
la plata que contenia, fue sometida a continuas devaluaciones que provocaron una inflacion
alarmante y el hundimiento de la industria y del comercio:

En dos edades vivimos
los propios y los ajenos:
la de plata los extranos,
y la de cobre los nuestros

Lope de Vega

Durante el reinado de Carlos Il, el descenso de las aspiraciones imperiales trajo consigo
un descenso de los gastos (sobre todo militares). Este nuevo statu quo frend la necesidad
de alterar la moneda de vellén y consolido el valor de la plata, lo cual fue el cimiento para la
gran reforma monetaria acometida por Felipe V a lo largo de la primera mitad del siglo XVIII.

Felipe V, por real cédula de 24 de septiembre de 1718, unificd el sistema monetario
espafol con tipos y valores Unicos y con el establecimiento definitivo de la moneda de cobre,
después de retirar de la circulacién y desmonetizar la moneda de vellén, que quedd en uso
como moneda de cuenta con una equivalencia de 34 maravedis®.

7 Este procedimiento contable fue conocido practicamente en toda Europa. Por lo general, esta contabili-
dad se llevaba en pliegos sueltos, que luego se juntaban por medio de una cinta pasada por un agujero
que se practicaba en los pliegos. De ahi que también fuera llamada en su momento «método del pliego
horadado». Sobre la historia de la contabilidad en Espafia, destaca el libro de Hernandez Esteve (2013).

8 Afinales del siglo XV, el fraile italiano Luca Pacioli analizé sistematicamente el método contable de la
partida doble usado por los comerciantes venecianos. En Espafia, el primer texto sobre contabilidad co-
nocido fue el Tratado de Cuentas de Diego del Castillo (1522). Previamente, en el Cuaderno de Alcaba-
las (1484) constaba una ley en la que se prescribia que todos los comerciantes debian llevar un libro de
cuentas (sin especificar el método) donde debian registrar todas las operaciones de compraventa reali-
zadas. No fue hasta 1737, con las Ordenanzas del Consulado de Bilbao, cuando se empleé por primera
vez en Espafa la expresion de «partida doble».

La moneda de cuenta es una moneda técnica que no tiene expresién material, ni en acufaciones ni en
papel moneda, pero que sirve para fijar en sus unidades cualquier transaccion.
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1.3. Estructura de los libros

En las primeras hojas de cada libro aparecen diversas anotaciones, fechas e importes.
Suelen ser cobros del ayuntamiento a las compaiiias (110 reales) contra la ayuda de costa
que estas habian recibido anticipadamente'. Después vienen las cuentas diarias a razén de
una pagina por cada dia de representacion. Si no hubo representacion, al final de la pagina
del dia anterior, se suele dar una explicacién de las causas que lo motivaron.

La estructura de cada pagina es simétrica a lo largo de los afios. Veamos el ejemplo del
dia 8 de abril de 1708, en que dio comienzo la temporada teatral:

Imagen 2. Libro de cuentas del Corral de la Cruz (8-IV-1708)

Criz. Garcés. 8 de abril de 1708. Ermpezd con

Primero soy yo

Hospicio 110 Puerta 334 38
De laloa 100 Mujeres 64 21
Costas de Ia Grada 93 Ator
compania a7 Otra 91 Puerta
__________________ 247 Bancos 90 Mujeres
Otros av Aposentos
Aposentos 205
Desvanes 0
Tertulia 138
Corredaores 43
Patio 44
Fruta 3,
Procedido 1.193
Gastos My
Liquido ..

Fuente: Libro de cuentas del Corral de la Cruz (8 de abril de 1708 a 7 de abril de 1709)

0 E| Diccionario de Autoridades define la ayuda de costa como «el socorro que se da en dinero, ademas
del salario o estipendio determinado, a la persona que ejerce algun empleo o a cualquier otra».
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En el encabezado figuran:

El corral: Cruz o Principe.

El director de la compania que representaba; en este caso, José Garcés.

La fecha (dia, mes y afo) de la representacion.

El titulo de la obra representada, a veces abreviado.

Solo en una ocasion alo largo de la década 1710-1720 aparece el nombre del dramatur-
go. Es en los dias 25 y 26 de diciembre de 1711, con motivo de la representaciéon navidena
El nacimiento del hijo de Dios en el teatro del Principe. Figuran las palabras: «de Diamante»,
referidas al dramaturgo Juan Bautista Diamante (1625-1687).

Debajo del encabezado hay tres columnas:

e Columna izquierda: figuran variados indicadores financieros y no financieros acerca
de las tramoyas utilizadas, los efectos especiales de mayor éxito, ciertos detalles
de la puesta en escena, incentivos para actores y dramaturgos, detalles acerca
de las compaiiias teatrales y apuntes de interés estratégico sobre la vida teatral
en general. Ademas, se indica el pago realizado al hospicio que servia de grava-
men fiscal a cada representacion.

e Columna central: figuran los distintos segmentos de cliente con el volumen de ven-
tas aportado por cada uno. El primer apartado es la «Puerta» donde se realizaba el
primer pago por acceder al recinto. Mas abajo figuran diversos apartados (patio,
bancos, gradas, desvanes, aposentos y otros) donde los hombres realizaban un
pago adicional en funcién de la localidad elegida. En el apartado de «Mujeres»
figuran los cobros efectuados a las mismas por el acceso a la cazuela. Las muje-
res hacian un pago unico, pues accedian directamente a la cazuela por su propia
puerta. El acceso a la tertulia también tenia su propia puerta y un Unico pago que
cubria entrada y plaza. En el Corral de la Cruz aparece también el apartado de
«Corredores». En ocasiones, figura un apartado de «Fruta», de escasa relevancia
econdmica. En la parte inferior de esta columna se hace un sencillo calculo: a los
cobros totales de las localidades («Procedido») se le restan los gastos de la co-
lumna izquierda para obtener un resultado (el «Liquido»).

e Columna derecha: se registraban unos indicadores que vinculaban al director
teatral con los resultados obtenidos en las representaciones diarias. Bajo el en-
cabezado de «Autor» se recogian todas las cantidades que le correspondian a la
compania en funcién de la segmentacion por cliente. Habia tres apartados: puer-
ta, mujeres y tertulia, donde figuraban los cobros (en reales) efectuados por la
compahia en la puerta de entrada, en la cazuela y en la tertulia.
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Imagen 3. Libro de cuentas del Corral de la Cruz (8-IV-1708)
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1.4. La cuenta de pérdidas y ganancias

Los libros de cuentas de los ejercicios teatrales 1708-1709 y 1709-1710 contienen, ade-
mas del diario de representaciones, un resumen de los cobros y los pagos de la temporada
teatral, bajo el titulo <Resumen y liquidacion de la cuenta del arrendamiento». Desafortuna-
damente, tras la muerte del contable Juan de Barbachao en diciembre de 1710, el nuevo
contable Antonio de Guardamino no prosiguié con este resumen anual. Dicho resumen
consta de dos columnas. La columna de la izquierda refleja los ingresos («Procedido») y la
columna de la derecha refleja los gastos. En la parte inferior se liquidan ingresos y gastos
para obtener el resultado («el alcance»).
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Dentro de los ingresos, se detallan los siguientes cobros:

e Representaciones mensuales: se detalla, mes a mes, la recaudacion obtenida.
e Representaciones de verano.

e Autos sacramentales.

e Representaciones palaciegas en el Real Coliseo del Buen Retiro.

e Representacion de titeres (maquina real).

e Alquiler de aposentos, desvanes y bancos.

e Abono del ayuntamiento por el lucro cesante de los dias en que no hubo repre-
sentaciones.

Dentro de los gastos, se desglosan los siguientes pagos:

e Pagos mensuales por el arrendamiento de los corrales («mesadas»).

e Pago por recudimiento, que daba al gestor el derecho a cobrar las rentas por las
«vistas» a los propietarios de los aposentos, que no eran propiedad del ayunta-
miento.

e Salarios de la jerarquia administrativa: pagos al protector y a su secretario, al cen-
sor, al fiscal, al contable y al escribano del ayuntamiento.

e Formacion de las companias al comienzo de las temporadas de primavera y otofio.

e Reparaciones, obras nuevas, gastos de escenificacién (tramoya, etc.), carteles
y otros.
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Imagen 4. Cuenta de pérdidas y ganancias

%wm/fi

i L Glorts W poe 00
1: GW}J%“/"‘{}‘?" £ 4 :

} ¢ Gt | : ’ffmﬂ?daﬁr_-,f!'?fz':ff"é* |
bE @% e L BBL— Q42946 ST ¢ Y
; Yol s 1ELRlgs. aﬁb_f?? ) jw L of9 D399~ |

"
’”ﬂ‘*'
?
r

k ,::=_ Eﬂnm : _ “_L__.MJBH;' |
S fand S quiice 119254 T T
10 L2 L fiulln Lvelirem 52209

a gj_a::‘;..- L awen -

249223 'J '
l @*ﬁ,@ma e o DYad

purd gt ———  gD145 | . ‘
sl gext {4194 . _ . | ®

o deoeah fga5ds | .

(ree o B2 © f,j’aﬁ_a(': : - o

' n— X 705 LU BN

| ﬁﬁ?%“——-—. (50542 g ]

0;"" ,.;‘:d;q(:iaﬁ! eSEJ:’de ) . . i |

o P gptelad” R i |

s Vrﬁym@* &) ﬂﬂ.ﬂ-?‘_'-"!' |

%;m Zaar.'}'.;;;ﬂ

i 3 (HeETe WM-——-—— a{ﬂgja.; . ) O

| s | a_-wci(]éfo e S

- démd:_,mma R L et ‘
Jade k035
P ToaBIT G sl G

Fuente: Libro de cuentas del Corral de la Cruz (temporada 1708-1709)
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1.5. La contabilidad de costes

Tras la toma de control de la gestion de los corrales por parte del ayuntamiento (1712),
la estructura de costes fue la siguiente:

Ayuda de costa diaria a las companias
Pago a dramaturgos y musicos
Subvencién al hospicio

Adaquisicion de tramoya especifica
Adquisicion de vestuario especifico
Carteles publicitarios

Costes directos

Gastos de formacién de las compafiias
Salarios a la jerarquia (protector, censor, fiscal)
Reparaciones y obras nuevas en los corrales
Adaquisicion de decorado basico

Costes indirectos

1.5.1. Costes directos

Ayuda de costa diaria a las companias. Como se vera mas adelante, era un sistema de
incentivos para mantener unos ingresos minimos diarios. El ayuntamiento estaba obligado
al pago de 110 reales diarios a cada una de las dos compafias, cuando estas obtuviesen
unos ingresos minimos de 158 reales.

Pago a dramaturgos. Los pagos a «ingenios» son abundantes y varian en funcién del tipo
de obra y del éxito del ingenio. El dramaturgo de El nifio de la Guardia, que recibié 800 rea-
les el dltimo dia de su representacion' (15-1X-1709) en el Corral del Principe, de los cuales
492 reales se extrajeron de la caja generada en el Corral de la Cruz. El dramaturgo de Las
cuentas del Gran Capitan percibié 1.500 reales'? y el creador de la anhelada segunda parte
de EI mdgico de Salerno recibié 2.100 reales'. Hay casos de pagos por cada dia de repre-
sentacién como El desagravio de un duelo por la mas noble belleza, cuyo autor percibié
150 reales cada dia'. En otros casos se hacia un pago Unico por varias comedias: «A don
Juan de la Oz, ingenio, 2.400 reales, por tres comedias que ha hecho»'. El ayuntamiento

" Cruz, Principe, 15-1X-1709.
Cruz, 20-1X-1715.
Principe, 5-11-1716.

N

w

S

Principe, 2-11-1710.

5 Libro de cuentas del Corral del Principe para la temporada 1708-1709. Memoria de gastos generales.
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pagaba también al poeta la composicion de la loa al comienzo de ambas temporadas: «240
reales que se gastaron en el refresco y loa de empezar dicha compaiia»'®, «De las dos loas
de empezar las dos compaiiias por Pascua de Resurreccion»'”. Otro tanto sucedia con los
entremeses, sainetes, mojigangas, bailes, contradanzas y fines de fiesta de las obras es-
pectaculares y de los autos sacramentales.

Pagos a musicos. Con el auge del teatro musical se incrementaron los pagos a los mu-
sicos. Destaca especialmente el musico Salvador de Navas, que recibido numerosos pagos
esporadicos por la musica de bailes y sainetes®, por la ejecucién de contradanzas' o por
la musica del fin de fiesta®. Los pagos a musicos son variados; de forma recurrente figuran
la caja (tambores, especialmente los militares), la chirimia (instrumento de viento parecido
al clarinete) y el clarin; ademas, aparecen 6rganos, trompetas, violines, timbales, clavicor-
dios, oboes, bajos, pifanos e incluso una gaita con su gaitero?'.

Pagos a sobresalientes. En ocasiones era necesario contratar actores extra para las re-
presentaciones. Eran los denominados «sobresalientes», como «la nifia que hace a Cristo»
en Santa Isabel, reina de Portugal?>. Conforme a una férmula establecida en el contrato de
1712, las companias y el ayuntamiento («la administracion») se repartian el coste: «si hubie-
re dos, ha de pagar la administracién el de mas dinero; y si fuere uno solo, le ha de pagar
la administracion enteramente; y si fuesen tres, ha de pagar [la administracién] dos, uno el
de mas dinero, y el otro el de menos»%.

Subvencidn al Real Hospicio del Ave Maria y San Fernando. En términos reales, este
pago suponia en torno a un 10% de los ingresos totales.

Tramoyas especificas. Eran tramoyas adaptadas a determinadas representaciones. A modo
de ejemplo, las del auto sacramental La inmunidad del sagrado, costaron 2.100 reales?*. En oca-
siones se le daba una propina al tramoyista: «Al tramoyista, regalo por el teatro: 15 [reales]»?®.

Libro de cuentas del Corral del Principe para la temporada 1708-1709. Memoria de gastos generales.
Véase nota anterior.

8 Cruz, 1-1-1713.

% Cruz, 14-X1-1712.

20 Cruz, 6-VI-1712.

21 Amodo de ejemplo hay violines (Principe, 3-1V-1709), timbales (Cruz, 24-11l-1709), clavicordios (Cruz, 12-

V-1713), oboes (Cruz, 19-V-1713) o pifanos (Principe, 9-11-1711).
22 Principe, 9-1-1713.
2 Fuentes XI, doc. nim. 83 [j].
24 Cruz, 4-VI-1717.
25 Cruz, 19-11I-1719.
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Vestuario especifico. El vestuario tenia una importancia central en el desarrollo de la ac-
cién dramatica; su alcance como emisor de signos facilitaba la comprensién de la comedia
por parte de los espectadores. La indumentaria era la posesién mas valiosa de los actores,
y como frecuentemente se encontraban en dificultades financieras, se veian obligados a al-
quilarla e incluso a empenfarla. El vestuario de los actores era tan voluminoso que a menudo
se necesitaban varios carros y animales de carga para transportarlo. En ocasiones se reque-
ria el alquiler de cierta indumentaria especifica: obispo?, ciego?, portugués® o estudiante
(«habitos de estudiante, tres dias, y pandero»?°). Otras veces se adquiria un vestido nuevo
que pasaba a formar parte del inventario: de santa («del habito de la santa»*), de apds-
tol («de la tunica de pieles y la hechura y forro»*"), de caballero («una gramalla»®? o cota de
malla), de husar («recados y hechuras de los vestidos de hlsares»*), de gigante («la mitad
de los zapatos del gigante»®%), de mago («la barba y peluca para el magico»%*), de angel («de
la cabeza para el angel»*®) o de botarga®. El coste de algunos vestidos era considerable,
como 333 reales por «los dos vestidos de cardenales» de La milagrosa eleccion de San Pio
V38, En ocasiones se trataba de trajes muy especializados como el «jubén de volar» de E/
magico de Salerno®. Entre los complementos figuran «seis palas doradas para la loa de la
pelota»*, «varas de tornear»*!, «un escudo de armas»*? o «una gaita»*.

26 Cruz, 27-IV-1708.

27 Cruz, 3-XII-1713.

28 Cruz, 15-VII-1715.
2% Principe, 9-11-1719.
30 Cruz, 11-XI-1708.

31 Principe, 3-11-1715.
32 Cruz, 3-1-1714.

33 Cruz, 8-11-1710.

34 Principe, 9-XI1-1715.
35 Principe, 19-11-1715.
36 Cruz, 27-X-1715.

37 Cruz, 28-XI1-1717. La botarga es un personaje de origen pagano, procedente de la mitologia celta prerro-
mana, que fue incorporado a las festividades catélicas como representacion del jolgorio y de la lujuria.
38 Principe, 6-VI-1713.

3% Principe, 18-11-1715.

40 Cruz, 29-VI-1715.

41 Cruz, 4-VII-1710.

42 Cruz, 8-XI-1712.

43 Cruz, 27-X-1708.
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Pagos de carteles. Se solian colocar las visperas del primer dia de temporada, de las
comedias nuevas, de las obras espectaculares y de los autos sacramentales. Se pegaban
en las esquinas, escritos con grandes letras de facil lectura. Una criada de la comedia cal-
deroniana No hay burlas con el amor muestra su analfabetismo asi:

Pues ¢,como he de conocer
libro, si es que eso has pedido
si aun el cartel no he sabido
de una comedia leer?

En este sentido destacan apuntes curiosos, como el pago por un «tabldn para carteles»,
o la necesidad de retirar los carteles por suspenderse la representacion: «Dio fin el auto de E/
hospital y aunque se pusieron carteles para la comedia de Afectos para el dia 13 se volvie-
ron a quitar a las once del dia por haber caido enfermo el barba»*. El hecho de que fuese el
ayuntamiento el que pagaba estos carteles no quiere decir que solo se pusieran carteles en
esas ocasiones, sino que el resto de las veces los carteles eran costeados por las companias.

1.5.2. Costes indirectos

Gastos de formacion de las compariias. Al comienzo de cada temporada, el ayuntamiento in-
curria en una serie de costes para formar las compahias teatrales, comprar vestuario nuevo, etc.

Salarios a la jerarquia publica. El ayuntamiento debia pagar los salarios de varios oficiales
administrativos y a ciertas autoridades, tales como el protector y su secretario, el contable
(«contador»), el fiscal, el escribano y el censor. La suma total de salarios pagados ascendié
a 16.200 reales por cada ejercicio econdmico: el origen de estos salarios radicaba en el de-
recho que tenian el protector, el contador y demas a disfrutar diariamente de un aposento
en cada corral. La cesién al ayuntamiento de este derecho para que este pudiera explotar
econémicamente esas localidades tenia como contrapartida el pago de un salario anual.

Decorado basico. Los elementos decorativos tradicionales mas habituales eran los si-
guientes:

e Monte. Consistia en una escalera que unia el tablado con el balcén. Las referen-
cias en los libros de cuentas son explicitas: «el monte y la escalera»*%, «de los dos
montes y el apeo»*6.

44 Cruz, 12-VI-1709.
45 Cruz, 12-V-1715.
46 Cruz, 14-IX-1716.
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e Enramado. Asociado al monte se acoplaba generalmente un pago adicional por
ramas o hiedra: «rama para el monte»*’, «dos montes, templo y rama»*, «de los
montes y despefo [y] de la yedra»*, «un haz de yedra para enramar»*°. Las ramas
y la hiedra eran naturales por lo que era necesario renovarlas cada cierto tiempo:
«renuevo del enramado»®', «del renuevo de la rama»®2.

¢ Rocas. El gasto «de los pefiascos»® es un elemento decorativo bastante comun
en los tablados durante la Guerra de Sucesion. Las rocas no debian ser verdade-
ras sino que estarian formadas de un cartén pintado sobre un bastidor.

e Arboles. Se cree que se utilizaban los dos pies derechos que sostenian el corre-
dor inferior o bastidores con lienzos pintados para el caso de arboledas®.

e Gruta o cueva. «De la gruta, escotillén y cueva»®.

e Lienzos. Los lienzos pintados proporcionaban a la representacion un sinfin de es-
cenarios: arboledas («los pafos de la arboleda»%¢), murallas («lienzos de muralla»®’),
campamentos militares («colgadura para las tiendas de campania»°8). Hay algunas
anotaciones de elementos decorativos en los que es dificil precisar si se trata de
lienzos o de construcciones tridimensionales. Es el caso de los puentes («de la
puente»®®) o de un campanario («campanario para el baile»%%). En cualquier caso,
los lienzos pintados eran seguramente muy convencionales: habria uno que ser-
viria para todas las escenas campestres, otro para las escenas urbanas, otro para
las escenas navales, etc.

47 Principe, 28-XII-1712.
4 Cruz, 21-IX-1714.

49 Principe, 13-1-1715.
%0 Principe, 17-VI-1712.
51 Cruz, 29-VI-1713.

%2 Principe, 29-VI-1716.
%8 Cruz, 12-V-1709.

54 Ruano de la Haza, La puesta en escena, pags. 189-192.
%5 Cruz, 27-XI-1712.

56 Principe, 19-11-1716.

57 Principe, 5-XI-1709.

%8 Cruz, 13-1-1715.

%9 Cruz, 29-VII-1708.

0 Cruz, 26-V-1718.
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e Estatuas. Hay varios apuntes en los libros de cuentas relativos a pagos de ves-
tidos para estatuas: «vestidos de las estatuas y hechuras»®, «la mitad del coste
de los vestidos de las seis estatuas»®.

Gastos de contadurfa. El ayuntamiento tenia que hacer frente a multiples gastos de la
gestoria que llevaba los libros de cuentas: «Por los libros de caja y demas gastos de la con-
taduria», «De los dos libros de caja para la contaduria, papel y demas recado», «<De los dos
libros nuevos para la caja, una resma de papel para las listas, un mazo de cafones, tinta
y polvos», «papel de las escrituras», «Velas para la contaduria», «Biombo para la contadu-
ria», «de un ruedo grande y dos pequefios para la contaduria»® o un «muchacho que asis-
te a la contaduria».

Pagos a libreros. Hay varias referencias de adquisiciones de comedias a libreros madrile-
nos, entre los que destaca Juan Moreno: «Se compraron diferentes comedias, manuscritos
e impresos de Juan Moreno que costaban 274 reales», «Cinco comedias en casa de Juan
Moreno para el Corral del Principe», «A Juan Moreno, de la comedia Agradecer y no amar».

Traslado de inmovilizado. Hay abundantes pagos por estos conceptos con el asunto «de
traer y llevar los bastidores de este corral al Retiro». En otros casos se especifica: «reales
que se dieron al sobrestante del Retiro por los bastidores»® o «de traer dos mutaciones
del Retiro para la comedia de Don Juan de Espina»®® o «reales que se dieron al tenedor de
materiales del Retiro por haber dado los bastidores para las fiestas que se han ofrecido»¢.

Otros costes. El ayuntamiento hacia frente a una variada tipologia de pagos como el
encargo de unas llaves, la contratacién de pregoneros o el alquiler de coches para las au-
toridades.

2. El cuadro de mando

El analisis detallado de los libros de cuentas de los corrales de comedias de Madrid du-
rante el periodo 1708-1740 permite concluir que los gestores de estos antiguos teatros, para
sobrevivir y prosperar en un entorno de crisis provocado por la Guerra de Sucesion (1702-

1 Cruz, 26-1-1709.

62 Cruz, 29-VI-1715.

Se trata de una estera de esparto para cubrir el suelo de las habitaciones.
& Cruz, 28-1-1714.

8 Gruz, 31--1714.

6 Cruz, 23-1-1715.
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1714) y por la entrada de la competencia en el mercado teatral, desarrollaron una estrategia
de creacién de valor a largo plazo y un sistema de gestidn estratégica. En este sentido, los
libros de cuentas de los corrales de comedias trascendieron su caracter de meros registros
contables para convertirse en unos innovadores y eficaces instrumentos para medir y ges-
tionar la estrategia.

Los libros de cuentas tienen un gran valor por si mismos. Son mucho mas que un con-
junto ordenado de cifras y datos. Son la demostracion de como los gestores publicos de
los corrales trascendieron lo meramente contable para adentrarse en ambitos de gestidon
del personal, de control de la innovacion teatral y de analisis de la satisfaccion del publico.
Son, en definitiva, un catalizador de la estrategia econdmica por parte del Ayuntamiento de
Madrid y un instrumento de gestion de la misma.

Durante la primera década del siglo XVIII, el negocio teatral entrd en una fase de deca-
dencia. En primer lugar, la economia se resintié gravemente debido al conflicto sucesorio.
La falta de viveres incremento los precios de los productos basicos y la caida en la deman-
da de mano de obra redujo los salarios. En consecuencia el poder adquisitivo de los ma-
drilefios se desplomo repercutiendo directamente en los ingresos de los corrales. Ademas,
la guerra causo prolongadas ausencias de la capital a los reyes y a la corte, lo cual afecté
notablemente a la recaudacion de los teatros. En segundo lugar, con la llegada a Espafa
de la nueva dinastia de los Borbones, el teatro italiano paso a ser favorecido por la corte en
detrimento de las companias espafolas. La entrada en el mercado de la compafiia italiana
de los Trufaldines rompié el monopolio ejercido por los corrales durante mas de un siglo e
incorporé un alto grado de competencia. Los actores italianos introdujeron un producto tea-
tral novedoso en cuanto a la escenografia, las tramoyas, el canto, la musica, las acrobacias,
los bailes y las tramas, que influyé poderosamente en los gustos del publico. Cabe destacar
que se tratd de una competencia desleal. La permisividad de la corte hacia los Trufaldines
supuso la concesion a los italianos de ciertas licencias prohibidas a los corrales, tales como
la fijacidn de tarifas en funcion del tipo de espectaculo, la autorizacion para representar de
noche o el consentimiento para sentar juntos a hombres y mujeres.

La situacioén del negocio era tan critica que nadie quiso licitar al arriendo de los corra-
les para el periodo 1712-1716 y la Unica propuesta presentada in extremis seria rechazada
por el Consejo de Castilla por contener un elevado nimero de clausulas suspensivas. Fi-
nalmente, en 1712 el ayuntamiento optd por hacerse cargo de la gestién de los corrales. La
entrada de un gestor municipal supuso un cambio crucial en la vision temporal del negocio
y, en consecuencia, en la definicion de la estrategia. Mientras que los arrendadores tenian
una vision cortoplacista limitada a su periodo de arrendamiento de cuatro afos, el ayunta-
miento desarrollé una estrategia de negocio de onda larga, basada en los clientes futuros
y en la innovacion de un nuevo producto: las comedias espectaculares. No se elaboré una
estrategia escrita ni se hicieron copias de la misma para informar a todos los agentes impli-
cados. En realidad no era necesario, pues la finalidad ultima del negocio era la misma que
habian tenido los arrendadores: incrementar las ventas, generar un mayor flujo de caja 'y

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 430 (enero 2019), pp. 153-182 | 171

»



1 EEEE @® L HEE

F. Nurfiez Caballero Contabilidad E

obtener un mayor beneficio. La diferencia radicé en la dilatacién del horizonte temporal del
negocio, que permitié acometer fuertes inversiones con un amplio periodo de recuperabili-
dad. Un arrendador que arriesgase su capital en la innovacion de nuevos productos podia
ver como concluia el periodo de arrendamiento sin que hubiera recuperado su inversion.
Incluso cuando la comedia innovada fuera exitosa, gran parte de las plusvalias serian adju-
dicadas a futuros arrendadores en las posteriores reposiciones de la obra. El ayuntamien-
to, por el contrario, podia acometer inversiones arriesgadas, pues los potenciales fracasos
se compensaban en el largo plazo con potenciales aciertos.

Los efectos de este cambio no tardaron en hacerse notar. La fuerte inversion en tramoya
y en efectos especiales dio un giro copernicano al negocio teatral. La espectacularidad paso
de ser un privilegio exclusivo de los reyes y de la nobleza para convertirse en un producto
cotidiano del publico comun. Durante los ocho prodigiosos afios del periodo 1712-1720 se
estrenaron innumerables comedias espectaculares, destacando ocho comedias de magia
que serian legendarias: las dos partes de Don Juan de Espina (1713 y 1714), las cinco par-
tes de El mdgico de Salerno (1715, 1716, 1718, 1719y 1720) y Marta la Romarantina (1716).
La fama de estas obras trascendio a la estrategia disefiada para los corrales y les sobrevi-
Vi tras su demolicién a mediados del siglo XVIII. Este «descenso» de lo espectacular a los
tablados populares fue acogido por el vulgo con fruicién y marco la pauta de las comedias
que habrian de tener éxito durante un siglo y medio. El mismisimo rey Fernando VI, al re-
gresar a Madrid en 1814, entraba en los teatros del Principe o de la Cruz a entusiasmarse
con las habilidades del magico de Salerno. A finales del siglo XIX aun abundaban en la car-
telera madrilefia estas comedias de magia espectacular, que no cayeron en el olvido defi-
nitivo hasta la llegada del cinematografo a principios del siglo XX.

Los libros de cuentas fueron un instrumento poderosisimo para medir y gestionar la
puesta en practica de la estrategia, ya que no se cefian Unicamente a una perspectiva fi-
nanciera con indicadores contables, sino que abarcaban las perspectivas del cliente, del
proceso interno y del crecimiento, cada una con sus respectivos indicadores no financie-
ros. Ademas, los libros reflejaron aspectos tan novedosos como la responsabilidad social.
Los fines benéficos del teatro eran la causa primigenia del negocio y gran parte de sus in-
gresos se destinaban a politicas de mejora en la calidad de vida de los mas necesitados.
No se trataba de un mero maquillaje de cara a la galeria, sino que, por el contrario, la ayuda
social se materializd a través de unos parametros de actuacion claros y de unas aportacio-
nes economicas tangibles.

2.1. Perspectiva financiera

Dentro de la perspectiva financiera, la estrategia se basé en el crecimiento y diversifica-
cion de los ingresos, en el control de costes, en la mejora de la productividad y en la opti-
mizacién de los activos.
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En primer lugar, el crecimiento de los ingresos se apoyd, como se ha indicado, en la
incorporacion a la oferta teatral de un nuevo producto —la comedia espectacular— conocido
entonces como comedia «de teatro». Estas obras eran, ante todo, un alarde visual y audi-
tivo. Los sentidos jugaban un papel tanto o méas preponderante que el intelecto en la crea-
cion del espectaculo. Los recursos escenograficos, la decoracién y la tramoya pasaron de
ser un «medio» a convertirse en el verdadero «fin» del teatro popular, y la importancia de
la perspectiva o las mutaciones escenograficas se impuso a la accion de la comedia. Los
libros de cuentas registraron como indicadores los ingresos procedentes de los nuevos
productos. Esta revolucion trajo aparejada un nuevo modelo de negocio consistente en la
seriacion de las representaciones. Hoy dia no nos sorprende que grandes éxitos cinema-
tograficos como Harry Potter o El Sefior de los Anillos (por poner dos casos cercanos a las
comedias de magia) sean llevados a las pantallas en sucesivas entregas, pero a principios
del siglo XVIII era toda una novedad. Durante el Siglo de Oro, las obras no tenian méas de
dos entregas, y era algo totalmente excepcional. Fue a partir de 1712 cuando se revolucio-
né el negocio teatral con las cinco partes de El magico de Salerno o las cuatro partes de
Marta la Romarantina. Ciertas caracteristicas estructurales respondian a este objetivo co-
mercial del teatro: repeticion de férmulas dramaticas, busqueda de la grandiosidad escénica,
argumentos que atrapasen la atencién del publico y una estructura abierta que propiciase
las continuaciones. Los libros de cuentas permitian hacer un seguimiento de la evolucion
financiera de cada una de las entregas a través de unos indicadores de ingresos expresa-
dos en términos monetarios (reales y maravedis).

En segundo lugar, los corrales ofertaron una amplia gama de productos teatrales: los
viejos autos sacramentales de Calderdn, las clasicas comedias del Siglo de Oro, las nue-
vas comedias espectaculares, las comedias de figurén, el teatro musical, los entremeses,
la maquina real y las comedias de verano. A su vez, las comedias espectaculares desarro-
llaron varios subproductos entre los que destacaban las comedias de magia, las comedias
de santos y las comedias heroicas. Con base en la informacién de los libros de cuentas, los
gestores disefaron un sistema de precios por cada tipo de producto. Las tarifas de 1737
muestran como el precio de una 6pera era un 50% mas elevado que una comedia «de tea-
tro» y doblaba a las comedias diarias. Los gestores establecieron sinergias entre ambos
corrales para coordinar el tipo de producto que se representaba en cada uno de ellos evi-
tando asi ineficiencias. Los comisarios gestionaban un libro de cuentas para cada corral y
disponian de un conjunto de indicadores comunes para ambos que posibilitaban el ben-
chmarking entre ellos.

En tercer lugar, aunque la reduccion de gastos quedo en un segundo plano dado el nuevo
ciclo expansivo del negocio, los comisarios de los corrales ejercieron un eficaz control de
costes como demuestra el informe del comisario Antonio Montero (1720). Este informe, ba-
sandose en los indicadores de coste de los libros de cuentas, examinaba exhaustivamente
el volumen y el alcance del fraude existente en la adquisicién de tramoyas. Adicionalmen-
te, los libros disponian de analisis detallados de los costes unitarios de ciertas comedias y
de los gastos generales incurridos en cada temporada teatral.
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En cuarto lugar, se incrementé la productividad de las comedias mediante su reposi-
cién; una misma comedia era lanzada a las tablas un promedio de cuatro veces por déca-
da, pese a que su permanencia en cartel no llegaba a los tres dias. Los libros de cuentas
facilitaban informacion histérica acerca del nUmero de reposiciones de una comedia y de
los dias de representacion de la misma, lo cual era crucial para gestionar la estrategia de
futuras reposiciones.

En quinto lugar, se optimizé el rendimiento de los corrales mediante la ejecucién de nu-
merosas obras de ampliacion de los mismos y mediante la construccién de grandes tejados
que cubrieran los patios. Los libros de cuentas abundan en informacién sobre los costes
de estas actuaciones que perseguian aumentar la capacidad de los recintos y evitar la pa-
ralizacion de las actuaciones por la lluvia.

2.2. Perspectiva del cliente

Los corrales de comedias eran un hervidero de comerciantes, artesanos, pajes, estu-
diantes, clérigos, escribanos, soldados, lacayos, escuderos y rufianes que se vestian para
la ocasién con capa y espada para poder llamarse caballeros. A este ambiente bullicioso,
encabezado por los legendarios mosqueteros que seguian de pie la representacion, se su-
maba el revuelo de guardainfantes, basquifias y abanicos de las mujeres que asistian a la
cazuela. La aristocracia, por su parte, se situaba en los aposentos laterales con ventanas
abiertas al recinto. Los libros de cuentas segmentaron esta masa social en funcion del tipo
de localidad ocupada, separando claramente a la élite, a las mujeres y al vulgo.

Dentro de la perspectiva de cliente, la estrategia tuvo como objetivo incrementar los in-
gresos en cada uno de los segmentos del publico. Los libros de cuentas demostraron su
valor como cuadro de mando al traducir esta estrategia en objetivos especificos y medi-
bles. Para ello, se establecieron una serie de indicadores de ventas por cada tipo de clien-
te. Ademas, se crearon una serie de inductores de actuacion (indicadores-causa) con las
propuestas de valor que los corrales entregaban al publico y se cuantificé su impacto en
términos monetarios (indicadores-efecto). Estos inductores mostraban qué tramoyas (pa-
lenques, vuelos, escotillones, devanaderas), qué efectos especiales (cabezas cortadas, san-
gre, nieve, fuego) y qué animales en escena (algunos reales como monos o pajaros; otros
ficticios como papagayos, toros, delfines o leones; y otros mitoldgicos como monstruos y
dragones) tenian mas aceptacion popular, generando un feedback para adaptar la estrate-
gia a los clientes futuros. Qué duda cabe de que estos efectos especiales, vistos desde la
perspectiva de hoy, nos resultan algo cémicos e incluso pueriles. Es necesario introducirse
en el ambiente de aquellas primeras décadas del siglo XVIIl y en sus problemas cotidianos
para imaginar el arrobo de nuestros antepasados al ver representadas aquellas maravillas,
prodigios y milagros, aquel delirio visual y auditivo que supuso la popularizacién del teatro
espectacular en los corrales de comedias.
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Imagen 5. Segmentacion del cliente

Fuente: Libro de cuentas del Corral de la Cruz (13-V-1724)

Los libros desglosaban diariamente las ventas obtenidas para cada tipo de cliente en
funcion de su localidad.

2.3. Perspectiva de proceso interno

Dentro de la perspectiva de proceso interno, los gestores de los corrales identificaron los
procesos criticos en los que habia que sobresalir con excelencia para cumplir los objetivos
financieros y de clientes. En los libros de cuentas se identificaba una completa cadena de
valor que comenzaba con el proceso de innovacion de una nueva comedia y concluia con
el proceso operativo de representar la obra ante el publico.

El proceso de innovacion era la onda larga de la creacién de valor. Los gestores iden-
tificaban los requerimientos del publico conforme a la informacién aportada por los indi-

cadores y transmitian este conocimiento a los dramaturgos. Los dramaturgos, a su vez,
incorporaban estos requerimientos e introducian acotaciones para garantizar que las ne-
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cesidades del cliente fueran satisfechas. Por otra parte, los tramoyistas hacian los arreglos
pertinentes y las companias de actores conducidas por el director, ensayaban las obras
para la representacion posterior. Los libros de cuentas muestran un incremento de un 50%
en inversiones de innovacion (tanto en nueva tramoya como en pagos a dramaturgos por
nuevas comedias) desde 1714 a 1726. Los indicadores de innovacién permitian a los ges-
tores ver el impacto de estos desembolsos en la cuenta de resultados. El indicador «pago
al ingenio», utilizado para reflejar el efecto de las obras nuevas, mostraba un promedio de
permanencia en cartel de la obra representada de mas de nueve dias. El indicador «pago
por teatro», empleado para mostrar el impacto de la inversion en tramoya, manifestaba un
promedio de permanencia en cartel de la comedia en cuestion de mas de diez dias. Y el
indicador «ensayo», usado para presentar el impacto de los ensayos teatrales, evidenciaba
un promedio de permanencia en cartel de la representacion de casi trece dias.

El proceso operativo era el tramo final de todo el engranaje teatral. Pese a tratarse de la
parte visible de todo el proceso, era la onda corta de creacion de valor de los corrales, pues
las representaciones apenas duraban unas horas y la mayoria de las comedias tan solo es-
taba dos o tres dias en cartel. Los libros de cuentas muestran una formidable variedad de
vestuario (santos, princesas, gigantes, magos, caballeros), instrumentos musicales (6rganos,
trompetas, violines, chirimias, tambores, timbales, clavicordios, oboes, pifanos, gaitas) y
decorados (castillos, selvas, cuevas, palacios, barcos, presidios). También muestran el gran
problema de los impagos de entradas, que los comisarios intentarian atajar a toda costa.

2.4. Perspectiva del crecimiento

Dentro de la perspectiva de crecimiento, los gestores de los corrales desarrollaron ob-
jetivos e indicadores para impulsar la infraestructura que permitia alcanzar los objetivos a
las tres perspectivas restantes. Los inductores de crecimiento provenian primordialmente
de las compafias teatrales y se agrupaban en tres categorias: mejora de la productividad
de los actores, delegacion de poder en el director teatral y motivaciéon de la organizacion.

Los libros de cuentas, en su primera pagina, detallaban un sistema de incentivos para
mejorar la productividad. Este método, basado en el célculo del punto de equilibrio entre
ingresos y costes, consistia en pagar a las companias 110 reales diarios siempre que estas
obtuviesen unos ingresos minimos diarios de 158 reales. Por otra parte, se establecié un
procedimiento que obligaba a las compafiias a representar un minimo de 10 comedias
nuevas por temporada y solo 16 comedias con una antigiiedad inferior a dos afios. Adi-
cionalmente, los actores de mayor nivel recibian un complemento salarial en funcion de la
recaudacion de ciertas localidades. Todas estas practicas pretendian mantener unos es-
tandares de asistencia de publico elevados y muestran claramente que los gestores tenian
definidos unos objetivos financieros concretos y vinculaban el pago de incentivos a la con-
secucion de los mismos.
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Imagen 6. Productividad e incentivos
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Fuente: Memoria de las ayudas de costa que van quedando en la caja de la compafiia de Juan
Bautista Chavarria. Libro de cuentas del Corral de la Cruz (temporada 1710-1711)
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Para contribuir al éxito de los corrales era importante mantener implicadas a las compa-
fias en el proceso de toma de decisiones. En este sentido, los gestores delegaron mucho
poder en el director teatral, cuyas funciones trascendian la gestion de la compafia para
responsabilizarse de las cuestiones estéticas. Los libros de cuentas reflejaban su nombre
en el encabezado diario de representaciones y le vinculaban directamente con los resulta-
dos obtenidos. Para cada jornada, el director obtenia unos ingresos calculados con base
en la segmentacioén de los clientes.

La motivacion de los actores era crucial para el buen desarrollo del negocio. En primer
lugar, un mal ambiente en la organizacion podia paralizar las representaciones durante va-
rios dias. En segundo lugar, los actores tenian un profundo conocimiento de los procesos
internos y una sensibilidad de primera mano sobre las necesidades del publico. Los libros de
cuentas adoptaron numerosos inductores de satisfaccion de los actores a través de pagas
extras, regalos y una cierta cobertura en caso de enfermedad o accidente. La prueba del
éxito de estas politicas de motivacion fue el alto grado de estabilidad de las compafiias. La
rotacion de actores era excepcional y se producia fundamentalmente como consecuencia
de una avanzada edad o de un fallecimiento; pero el nucleo basico permanecié constante
a lo largo de los afnos.

2.5. Vinculacion de indicadores y estrategia

Los libros de cuentas fueron el cuadro de mando de los corrales de comedias, traducien-
do la estrategia en un sistema de mediciones para la gestion. Todos los agentes implicados
directamente en el proceso teatral (comisarios, dramaturgos, actores, director teatral) eran
conscientes de los objetivos, de tal manera que cada parte del proceso se centraba en los
inductores criticos (tramoya, efectos especiales, etc.) alineando sus inversiones, iniciativas
y actuaciones con la consecucién de las metas a largo plazo. Pero los libros de cuentas
eran algo mas que una variedad de indicadores agrupados. Los libros relataban la historia
de la estrategia de los corrales mediante la vinculacion de inductores de actuacion (indica-
dores-causa) con los del resultado (indicadores-efecto), a través de una serie de relaciones
causa-efecto. Era su andlisis conjunto el que permitia apreciar la situacion real del negocio.
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Imagen 7. La contabilidad y el cuadro de mando

La contabilidad de los corrales de comedias de Madrid

operativa de la
puesta en escena

OBJETIVOS | | INDICADORES
Crepimiento Pf?nrzgggza * Ingresos de los nuevos productos (comedias de magia)
de ingresos * Ingresos derivados de sinergias entre los corrales
Diversificacion .
de ingresos e Ingresos por tipo de producto
e Precio por tipo de producto
Reduccién
de costes e Costes directos
¢ Gastos generales
Mejora de la
productividad ¢ N.° de reposiciones
e N.° de dias de representacién
Optimizacion del
activo circulante ¢ Anticipo de ayuda de coste a compafias
e Anticipo a dramaturgos
Optimizacion del
activo fijo e Capacidad (espacio il
Aumento de la Perspectiva ) )
cuota de mercado de cliente * Ingresos por tipo de cliente
e |nductores de calidad (tramoyas y efectos especiales)
Aumento de la ] ] ]
rentabilidad e Precio por tipo de cliente
Mejora en la Perspectiva y
innovacion de procesos * Inversion en nuevos productos (pagos al dramaturgo)
de productos e |nversion en tramoyas y material de espectaculo
e Gastos de ensayo
Mejora en la

Inductores de calidad (decorado, vestuario, animales
en escena y efectos visuales/auditivos)
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Aumentar la
productividad

Perspectiva
de crecimiento

Delegar poder al
director teatral

Motivar a los
actores

Incentivos econémicos para las comparias
Andlisis del punto de equilibrio

Ingresos para el director (alineacion entre las decisiones
del director y los ingresos de los corrales)

Ingresos extraordinarios para los actores
Ayudas por enfermedad o accidente para los actores

Fuente: elaboracion propia
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de Hacienda del Estado (turno libre)
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(Segundo ejercicio del proceso selectivo para el ingreso, por el sistema general de acceso libre, en el Cuerpo
Superior de Inspectores de Hacienda del Estado, convocado por Resolucién de 6 de noviembre de 2017
[BOE de 15 de noviembre]).
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de X7, incorporando informacién adicional de existencias, provisiones por otras
operaciones comerciales, descuento de efectos, errores en el registro del contrato
de arrendamiento de fotocopiadoras, registrar una serie de ajustes al cierre de
ejercicio, ademas de calcular la cifra neta de negocios y el epigrafe de deterioro de
créditos morosos y otras operaciones comerciales.

Caso 2. Contabilidad financiera. Grupo enajenable, calculo del deterioro de valor de la
UGE, registro contable y venta.

Caso 3. Contabilidad de sociedades y financiera. Registrar una ampliacion de capital
liberada y una reduccion de capital con devolucién de aportaciones, ademas de ver
como afecta a los socios dichas operaciones. También incluye el calculo del valor
tedrico de los derechos de asignacion.

Caso 4. Contabilidad financiera. Contabilizar actas de inspeccion del impuesto sobre socie-
dades e IVA, ademas de determinar la deuda tributaria del periodo impositivo actual
y realizar el asiento contable del impuesto sobre beneficios.

Caso 5. Matematicas financieras. En el primer apartado del supuesto se determina el valor
de emisién y la anualidad de un empréstito. El segundo apartado es un préstamo
francés con carencia total de intereses y capital, ademas de determinar la cuota,
hay que calcular el usufructo y la nuda propiedad.
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