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Extracto

Este estudio expone y analiza el contenido e implicaciones del acuerdo multilateral alcanzado
el 1 de julio de 2021 por 130 jurisdicciones miembros del Marco Inclusivo BEPS para la reforma
del sistema de fiscalidad internacional. El acuerdo multilateral tan solo establece los principios
y elementos fundamentales para la reforma del referido sistema a partir de los denominados
Pilares 1y 2 del Proyecto BEPS 2.0. Tales Pilares hacen referencia, por un lado, a la adaptacion
del sistema de fiscalidad internacional a la economia digital y, por otro, al establecimiento de
medidas de tributacion global minima de los beneficios de las grandes empresas multinacio-
nales. Este trabajo constituye una continuacién del estudio publicado por el mismo autor en
esta revista (Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 456, marzo 2021).
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Multilateral Agreement of 130 jurisdictions providing
a framework for international tax reform (BEPS 2.0)

José Manuel Calderén Carrero

Abstract

This study analyzes the content and implications of the multilateral agreement reached on July
1, 2021 by 130 member jurisdictions of the BEPS Inclusive Framework for the reform of the
international tax system. The multilateral agreement only establishes the fundamental principles
and elements for the reform of the referred system based on the so-called Pillars 1 and 2 of the
BEPS 2.0 Project. These Pillars refer, on the one hand, to the adaptation of the international
tax system to the digital economy, and on the other, to the establishment of minimum global
taxation measures for taxing the profits of large multinational companies. This work constitutes
a continuation of the study published by the same author in this journal (Revista de Contabilidad
y Tributacion. CEF, 456, marzo 2021).

Keywords: international taxation; BEPS Initiative; global minimum corporate taxation; digital
economy taxation; double tax treaties.

Citation: Calderén Carrero, J. M. (2021). Acuerdo Multilateral de 130 jurisdicciones sobre los principios de la
Reforma Fiscal Global BEPS 2.0. Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 461-462, 5-40.
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1. Consideraciones preliminares

La Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos (OCDE), el 1 de julio
de 2021, hizo publica la declaracién acordada por 130 paises y territorios miembros del
«marco inclusivo de BEPS» (BEPS IF) en torno al acuerdo multilateral alcanzado por tales
jurisdicciones sobre los elementos esenciales de la reforma del sistema internacional de
imposicion de las grandes empresas, esto es, los Pilares 1 y 2 del denominado Proyecto
BEPS 2.0.

El referido «acuerdo/declaracion multilateral» se alcanza en el «<marco inclusivo de BEPS»
por parte de 130 jurisdicciones (+2) de un total de 139 paises y territorios miembros del
mismo; es decir, es un acuerdo amplio que incluye a todos los paises miembros del G20, y
que «representa» el 90 % del producto interior bruto (PIB) mundial.

No obstante, cabe sefialar que nueve paises miembros del marco inclusivo BEPS no
suscribieron, cuando menos inicialmente, la referida declaracion multilateral (Barbados, Es-
tonia, Hungria, Irlanda, Kenia, Nigeria, Perd', Sri Lanka y San Vicente y Granadinas)?. Tres
de estos paises son Estados miembros de la Unién Europea (UE)?, y ello puede dificultar la
implementacion en la UE del acuerdo a través de una directiva (Alexander, Fletcher y Be-
nabdallah, 2021). No obstante, no parece que estos paises, ni otros que no forman parte
del BEPS IF (Chipre, Venezuela, Cuba, Ecuador, Nicaragua, Guatemala, El Salvador, Puer-
to Rico, Argelia o Taiwan), tengan capital politico suficiente para obstaculizar el progreso
del acuerdo.

" Perti suscribié con posterioridad a la declaracion multilateral de los 130 jurisdicciones miembros del
BEPS IF, con caracter previo a la cumbre del G20 de 9-10 de julio de 2021 (OCDE, 2021, p. 4).

Este territorio se adhirié al acuerdo multilateral con posterioridad a su firma por las referidas 130 jurisdic-
ciones del BEPS IF, con motivo de la reunién de los ministros de Finanzas del G20 celebrada el 9-10 de
julio de 2021. Vid. Gottlieb y Ali, 2021.

Las «reservas» de estos tres Estados miembros de la UE, en relacion con el acuerdo multilateral de 1 de
julio, tienen que ver en gran medida con la falta de concrecion de los términos de las medidas recogidas
en el acuerdo; también rechazan la pérdida de soberania fiscal y la fijacion de un tipo efectivo minimo
global de al menos un 15 %. Vid. Simon y Flanagan, 2021; Flanagan, 2021.

No obstante, se ha puesto de relieve cémo estos tres Estados miembros en realidad no constituyen un
frente comun frente al acuerdo multilateral, ya que sus reservas responden a motivaciones distintas; en
el caso de Irlanda se trataria de proteger su tipo impositivo del IS (12,5 %), Hungria plantea cuestiones
sobre los carve-outs, en tanto que Estonia trata de defender su modelo impositivo. Vid. Lamer, 2021c.
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Algunos paises firmantes de la referida declaracion multilateral, como es el caso de India*
o Suiza (Switzerland Federal Department of Finance, 2021), han expresado reservas sig-
nificativas sobre el contenido del acuerdo preliminar, poniendo de relieve que su apoyo al
acuerdo es condicional; en particular, Suiza ha condicionado su participacion en el acuerdo
final a que las medidas del Pilar 2 se articulen de forma uniforme y se articule un equilibrio
entre el tipo de gravamen minimo y la base imponible, de manera que pueda preservar un
margen de maniobra para instrumentar politicas o medidas favorecedoras de competitivi-
dad fiscal®. En el caso de Suiza, a su vez, podria ser necesaria la convocatoria de un refe-
réndum nacional a efectos de la implementacion del acuerdo BEPS 2.08.

El «acuerdo multilateral» bien puede calificarse como «histérico»?, a pesar de que
tiene naturaleza politica y «conceptual» (De Ruiter et alter, 2021); es decir, estamos ante

4 Las autoridades de la India han puesto de relieve puntos similares a los sefialados por ATAF, llamando
la atencién sobre la necesidad de expandir la asignacion de bases imponibles a los paises mercado de
cara a tener en cuenta en mayor medida demand side factors, asi como articular medidas que restrinjan
el profit shifting y el abuso de convenios de doble imposicién (CDI). Vid. Beniwal, 2021 y la declaracion
de la ministra de Finanzas de India con motivo de la reunién del G20 de 9-10 de julio de 2021 (Finance
Minister Smt. N. Sitharam attends Third G20 Finance Ministers and Central Bank Governors Meeting, 10
July 2021, PIB Delhi).

La misma cuestion se ha planteado en China, pais que ha articulado importantes paquetes de ayudas
fiscales y no fiscales, para favorecer la atraccion y desarrollo de empresas y centros tecnolégicos, aun-
que se considera que las medidas del Pilar 2 no traeran consigo un éxodo de MNE ya establecidas en el
gigante asiatico. Vid. Liu, 2021. La posiciéon de China respecto del acuerdo no resulta del todo clara mas
alla de haberse pronunciado tibiamente a favor de la multilateralidad fiscal que representa el acuerdo, y
la necesidad de tener en consideracion determinadas reivindicaciones de los paises en desarrollo (pre-
servacion de soberania fiscal). Vid. Condon y Horobin, 2021.

Algunos expertos han puesto de relieve como la posicién de China estara basicamente alineada con la de
Estados Unidos respecto del Pilar 1, en la medida en que ambos paises estan interesados en estabilizar
el sistema de fiscalidad internacional y limitar al maximo el unilateralismo fiscal que representan los digital
service taxes. Sin embargo, se considera que existen indicios suficientes que hacen pensar que China no
estd interesada en implementar medidas del Pilar 2, en la medida en que su politica econémica, comercial y
fiscal estaria dirigida a atraer inversiones extranjeras sin tensionar fiscalmente al sector inbound, y también
viene desarrollando una laxa politica fiscal en relacion con el gravamen de los beneficios extranjeros de las
MNE chinas. En este sentido, el hecho de que el Pilar 2 se configure como common position le permite a
China moverse sin problemas dentro del nuevo marco haciendo gala de su multilateralismo. Vid. Cui, 2021.

En Irlanda también se ha planteado la posibilidad de un referéndum sobre el acuerdo multilateral BEPS 2.0.
Véase, en este sentido, la declaracion del US Department of the Treasury, 2021. Este comunicado incluye
declaraciones bastante ilustrativas del significado que posee este acuerdo para la Administracion Biden:

Today is an historic day for economic diplomacy. [...]. Today’s agreement by 130 countries repre-
senting more than 90 per cent of global GDP is a clear sign: the race to the bottom is one step
closer to coming to an end. In its place, America will enter a competition that we can win; one
judged on the skill of our worker and the strength of our infraestructura. We have a chance now
to build a global and domestic tax systems that lets American worked and businesses compete
and win in the world economy.
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un acuerdo sobre principios poco definidos y que requieren un alto nivel de concreciéon
y desarrollo técnico. Por tanto, el «acuerdo o declaracién multilateral» alcanzado por 130
paises miembros del BEPS IF, el 1 de julio de 2021, tan solo representa un cierto nivel
de consenso sobre los grandes principios de los elementos centrales de los Pilares 1y
2 de BEPS 2.0. No obstante, parece que el tipo (efectivo) minimo global de (al menos) el
15 % sobre el beneficio de las grandes empresas que impulsa la Administracién Biden y
el propio G7 se esta «solidificando», sin perjuicio de los carve-outs y otras medidas que
puedan reducir su impacto.

Cabe esperar que durante la cumbre del G20, de 9-10 de julio de 2021, el acuerdo mul-
tilateral firmado por estos 130 paises y territorios miembros del BEPS IF sea objeto de una
declaracion que lo respalde, sin dar por cerradas las negociaciones que a buen seguro se
prolongaran hasta octubre de este mismo afo. El comunicado de la cumbre de ministros de
Finanzas de los paises miembros del G20, de 9-10 de julio de 2021, refleja un claro respaldo
al acuerdo multilateral alcanzado por las referidas 130 (+2) jurisdicciones que han consen-
suado los principios para la reforma del sistema fiscal internacional a partir de las diferentes
medidas de los Pilares 1y 2; el comunicado del G20 ensalza el acuerdo multilateral, consi-
derando su contribucion a un sistema mas justo y estable, haciendo mencién igualmente a
la toma en consideracion de la participaciéon de los paises en desarrollo®.

El comunicado del presidente Biden (Statement by President Biden on Today's Agreement of 130 cou-
ntries to support a global minimum tax for the World's Largest Corporations) también enfatiza como el
acuerdo mejora la posicién competitiva de la economia y empresas americanas, y permite articular una
mayor contribucion fiscal por parte de las grandes empresas. El ministro de Finanzas aleman (O. Scholz)
ha realizado declaraciones bastante alineadas con las del Departamento del Tesoro de Estados Unidos
valorando positivamente el acuerdo multilateral (vid. Hordem y Jennen, 2021).

Sin embargo, no han faltado voces criticas desde los paises en desarrollo y las ONG (Oxfam) que han
destacado que el acuerdo no toma en consideraciéon de forma suficiente los intereses de los paises en
desarrollo, llegando a poner de relieve que canaliza los intereses del G7 y representa a colonial-style
victory for the richest nations. Vid. Bucher, 2021, y Paez, 2021.

Vid. G20, Third Finance Ministers and Central Governors meeting, Communiqué, 9-10 July 2021. Curio-
samente, la nota de prensa al respecto del Departamento del Tesoro de Estados Unidos, de 11 de julio
de 2021, enfatiza cémo el acuerdo del G20 representa un revival of multilateralism respecto de la reforma
del sistema fiscal internacional que limita la competencia fiscal, desmantela el unilateralismo fiscal que
amenaza la estabilidad del sistema de libre comercio y la economia abierta de mercado, propiciando
seguridad juridica y una parcial redistribucién del poder tributaria para adaptar el sistema a los modernos
modelos empresariales (US Department of the Treasury, Remarks from Secretary of the Treasuy Janet
Yellen at the Post-G20 Press Conference, July 11, 2021).

En parecidos términos se pronuncié la Comisién UE, en su declaracién de 10 de julio de 2021, aunque
poniendo mayor énfasis en los objetivos de las medidas del Pilar 2, destacando su impacto limitador de
préacticas fiscales agresivas y reforzamiento de la justicia fiscal y social; también se anticipa una imple-
mentacioén en la UE a través medidas coordinadas convergentes con la propia agenda fiscal europea (EU
Commission, Historic global agreement to ensure fairer taxation of MNEs, 1P/21/3582)
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2. Exposicion y estudio del contenido de la declaracion
multilateral del BEPS IF sobre la reforma del sistema fiscal
internacional (BEPS 2.0)

2.1. Principios acordados en relacion con el Pilar 1 de BEPS

El Pilar 1 tiene un contenido complejo; por un lado, establece un nuevo derecho de im-
posicion de las jurisdicciones mercado sobre una parte del beneficio residual calculado a
nivel de grupo MNE (o segmento de negocio): la denominada «Cantidad A» o Amount A;
por otro lado, el Pilar 1 pretende establecer reglas para fijar de forma coordinada un retorno
fijo para ciertas actividades de distribucién y marketing de referencia (baseline marketing &
distribution activities), realizadas fisicamente en una jurisdiccién, de acuerdo con el estan-
dar de plena competencia: la denominada «Cantidad B» o Amount B; y, en tercer lugar, el
sistema comprende procedimientos para mejora de la seguridad juridica a través de meca-
nismos efectivos de prevencién y resolucion de los desacuerdos que puedan surgir sobre
la imputacién de beneficios a las jurisdicciones mercado.

El acuerdo multilateral alcanzado el 1 de julio apenas incluye referencias a la «Cantidad
B», mas alla de indicar que se esté trabajando en la simplificacién de las reglas y principios
desarrollados hasta la fecha (Blueprint Pillar 1, octubre 2021), anunciando que a finales de
2022 tales trabajos estaran finalizados®.

9 De acuerdo con el Blueprint Pillar 1 (October 2020, pp. 164 y ss.), las actividades cubiertas por la Amount
B se delimitan a través de un enfoque estricto a partir de dos listas: a) una lista positiva referida a fun-
ciones, activos y riesgos propios de distribuidores rutinarios (LRD) en plena competencia; b) y una lista
negativa de funciones tipicas que no deberian ser desarrolladas, o activos no poseidos o riesgos no asu-
midos en plena competencia por distribuidores de riesgo limitado. Se utilizaran indicadores cualitativos
y cuantitativos (andlisis de costes) para aplicar tales listas.

De hecho, el Blueprint Pillar 1 (2020) desarrolla con cierto detalle los indicadores cualitativos (actividades
cubiertas y no comprendidas a partir de descripciones de funciones, activos y riesgos) y cuantitativos
(costes asociados a actividades comprendidas y no comprendidas en el ambito de la Amount B). El
Blueprint Pillar 1 (2020, pp. 166-167) hace referencia a una serie de indicadores cuantitativos relativos
a funciones, activos y riesgos cubiertos y no cubiertos en el ambito de aplicacion de la Amount B. Por
ejemplo, la identificacion de costes relativos a dempe functions o actividades de marketing estratégico
a nivel local a partir de partidas de costes de |1+D o costes de actividades de marketing que superen un
determinado umbral de costes totales de distribucién sirve para calificar que la entidad distribuidora
supera la tipologia de actividades de distribuidor rutinario cubiertas por la Amount B.
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2.1.1. Principios del sistema referidos a la «Cantidad A»

2111, Ambito de aplicacidn: umbrales, carve-out y regla especial de
segmentacion

Estan comprendidas en el ambito de aplicacion del sistema de redistribucion de una
parte del beneficio residual del grupo de empresas, aquellas multinacionales (MNE) con
una cifra de negocios (turnover) superior a 20.000 millones de euros y una rentabilidad
superior al 10 % (BAIl/ingresos); se prevé, no obstante, que el umbral de cifra de negocios
se reduzca a 10.000 millones de euros, tras la revision del sistema que tendra lugar den-
tro de siete afios (computados a partir de su puesta en practica y tras un afo de revision,
esto es, en el afio 2031 como pronto), siempre que se considere que el sistema ha fun-
cionado correctamente, en particular respecto de los mecanismos dirigidos a proteger la
seguridad juridica.

El acuerdo contempla un importante carve-out subjetivo que afecta a las MNE que de-
sarrollen su actividad en los sectores «extractivos» (Mineria y Oil&Gas), y de «servicios fi-
nancieros regulados» (sector bancario y asegurador), cuyo alcance no aparece definido y
en tal sentido se suscitan dudas sobre su cobertura. Nétese que el carve-out subjetivo que
estaba recogido en el Blueprint Pillar 1 (octubre 2020), incluia otros sectores (v. gr., infraes-
tructuras, construccion, transporte internacional maritimo y aéreo, venta y arrendamiento
de propiedad residencial) (Blueprint Pillar 1, 2020, p. 58) que ahora no aparecen, debido
al nuevo enfoque cuantitativo derivado de la propuesta. Ahora bien, una cosa es que un
sector haya dejado de estar excluido por aplicacion de un carve-out y otra muy distinta
que quede comprendido en el ambito de aplicacion de forma efectiva, considerando los
umbrales cuantitativos fijados (facturacion, rentabilidad y nexo).

Cabe observar a este respecto como el acuerdo multilateral de julio 2021 ha redefinido de
forma muy relevante el ambito de aplicacién del Pilar 1, superando el enfoque previo (Blueprint
Pilar 1, octubre 2020) que limitaba su aplicacion a grupos MNE que realizaran actividades cua-
lificadas (test de actividad) como «Servicios digitales automatizados» (ADS, automatic digital
services) y «Negocios o actividades empresariales minoristas dirigidas a los consumidores fi-
nales» (consumer facing businesses, CFB). Esta redefinicion del ambito subjetivo de aplicaciéon
del Pilar 1 eliminando el «test de actividad», en gran medida, sigue la propuesta americana
formulada por la Administracion Biden (quantitative approach vs. qualitative approach), que
pretende simplificar la aplicaciéon del sistema del Pilar 1 y, simultaneamente, limitar al maxi-
mo el «sesgo discriminatorio» que podria subyacer en el cualitatative approach (ADS/CFB). En
todo caso, resulta evidente como la redefinicion del ambito subjetivo determina que el sistema
del Pilar 1 impacte, al menos durante su primera fase, sobre un nimero muy limitado de gru-
pos MNE (en torno a 80-100 grandes MNE). Notese, no obstante, que el acuerdo multilateral
incluye una regla especial de «segmentacion» que solo resultara aplicable en circunstancias
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excepcionales'®, alli donde un segmento de negocio registrado en los estados financieros del
grupo cumpla los umbrales que determinan la aplicacion del sistema del Pilar 1.

Logicamente, este elemento definitorio del ambito de aplicacion del sistema del Pilar
1 resulta critico tanto para los paises donde estan localizadas las principales matrices de
grandes grupos MNE como para los paises mercado o paises en desarrollo o emergentes,
toda vez que los primeros (tedricamente y sin perjuicio del potencial «efecto neto neutro»
derivado del modelo) pueden perder recaudacion como consecuencia de la reasignacion
de bases imponibles de los grupos cuya UPE (Ultimate Parent Company) esta establecida
(fiscalmente) en su territorio, en tanto que los paises fuente/mercado ganaran recaudacién
de acuerdo con el sistema de redistribucion de una parte del beneficio residual de tales gru-
pos MNE (in-scope), pero al mismo tiempo tales paises fuente/mercado deben desmantelar
sus medidas unilaterales referidas al gravamen de empresas que desarrollan modelos de
economia digital (v.gr., digital service taxes, equalization levyes, diverted profit taxes, etc.);
tal desmantelamiento de medidas unilaterales, forma parte del acuerdo multilateral, y puede
limitar seriamente el «efecto neto positivo» a nivel recaudatorio que, en principio, deberian
obtener los paises mercado. Precisamente por ello se ha previsto la revision del sistema a
los siete afios de su entrada en vigor, aunque no resulta claro que esto sea suficiente para
los paises afectados (v.gr., paises en desarrollo y emergentes), de manera que es posible
que el acuerdo final contemple adicionales contrapartidas o medidas compensatorias. En
todo caso, la segunda fase del Pilar 1, tras su revisién, podria determinar una importante
expansion de la aplicacion del sistema de reparto formulario del beneficio residual de los
grandes grupos MNE, con todo lo que ello conlleva sistémicamente.

Cabe sefialar como algunos estudios referidos al impacto de la Amount A, consideran-
do el enfoque cuantitativo bajo los indicados umbrales de cifra negocios y rentabilidad, han
puesto de relieve como seran los grupos MNE americanos los que resultaran mas afecta-
dos por la Cantidad A (64 % de los beneficios reasignables) (Deveraux y Simmler, 2021);
particularmente, las cinco grandes MNE tecnolégicas norteamericanas (Apple, Microsoft,
Alphabet, Intel y Facebook) seran las mas afectadas por el sistema de reasignacién de una
parte del beneficio residual. En segundo lugar, se situarian los grupos de empresas con

0 Desde la OCDE se ha matizado la excepcionalidad de la regla de segmentacion; en particular, se indica
que carece de sentido que un segmento de negocio altamente rentable no deberia quedar al margen de
la Cantidad A simplemente por el hecho de que esté integrado en un grupo MNE que en su conjunto
posea baja rentabilidad. Vid. Finley, 2021.

" Podria considerarse que esta regla especial esta pensada fundamentalmente para grandes grupos de

empresas como Amazon que a nivel global quedarian fuera del ambito de aplicacién del Pilar 1 por no
cumplir con uno de los umbrales (rentabilidad a nivel consolidado inferior al 10%; 7 % en el caso de
Amazon), pero reportan segmentos de negocio (cloud services, en el caso de Amazon) que superan tal
umbral. Careceria de sentido que un proyecto de reforma del sistema fiscal internacional dirigido a adap-
tar las reglas a la economia digitalizada dejada fuera de su ambito de aplicacion a uno de los principales
grupos MNE que desarrolla actividades o negocios altamente digitalizados. Vid. Horobin, 2021.
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matriz localizada en China, que estarian menos afectados por el menor nivel de rentabilidad
(<10 % de los beneficios reasignables ex Amount A); igualmente, grupos MNE con matrices
«domiciliadas» en Alemania, Francia y Japén también resultarian afectados, pero en mucha
menor medida (<2,5 % de beneficios reasignables ex Amount A).

2.11.2. Nueva regla especial de nexo fiscal (special purpose nexus rule)

El acuerdo multilateral incluye una nueva regla de nexo o sujecion fiscal mediante la
cual una parte de la base imponible (Cantidad A referida a una porcion del beneficio re-
sidual consolidado del grupo MNE in-scope) de un grupo MNE (in-scope) que supera los
umbrales cuantitativos referidos se imputara o asignara a la jurisdiccion o jurisdicciones
mercado que correspondan, siempre que el grupo obtenga al menos 1 millén de euros
de ingresos por ventas en ese pais/mercado. Esta regla es objeto de un redimensiona-
miento a la baja en relacién con pequefios paises mercado con un PIB inferior a 40.000
millones de euros, de manera que en estos casos el umbral de ingresos por ventas sera
de 250.000 euros™.

El acuerdo multilateral enfatiza que esta «regla especial» de nexo Unicamente se aplica
a los efectos de determinar si una jurisdiccién mercado califica para la asignacion o impu-
taciéon de base imponible residual con arreglo al sistema de la «Cantidad A».

En relacion con la nueva regla de nexo (que supera la existencia de una filial, un estable-
cimiento permanente o EP, y evita conceptos como el de «establecimiento permanente vir-
tual o digital»), cabe apuntar como el acuerdo multilateral, a diferencia del Blueprint Pillar 1,
no menciona los denominados plus factors como elementos que podrian a conectar una ju-
risdiccion mercado con la asignacién de base imponible de acuerdo con la «Cantidad A»3.

2.11.3. Cuantia del beneficio residual objeto de reasignacion (Cantidad
A) vy reglas de sourcing

El acuerdo multilateral indica que los grupos MNE (in-scope), que cumplan los referidos
umbrales cuantitativos, asignaran (o en su caso reasignaran) entre el 20 y el 30 % de su bene-
ficio residual a las «jurisdicciones mercado» utilizando una regla de asignacion proporcional

2 Este umbral reducido en principio deberia tener una limitada aplicacién, considerando que, segun datos
del Banco Mundial, estas economias representan menos del 2 % del PIB global.

13 E| Blueprint Pillar 1 (octubre 2020) ya planteaba que en el caso de los CFB, junto al criterio de las ventas
en mercado (con un umbral cuantitativo potencialmente superior al utilizado en relaciéon con ADS), se
exigieran plus factors, como una filial o un EP del grupo (new PE group-test) en el territorio de la jurisdic-
cion mercado, que representen o posean una conexion territorial con las operaciones de venta remota
de bienes y servicios (Blueprint Pillar 1, 2020, paras. 191 y ss., y paras. 205 y ss.).
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(formularia-mecanica) basada en los ingresos por ventas de bienes vendidos (consumidor
final) o servicios utilizados en los distintos mercados™.

El concepto de beneficio residual se define como el beneficio que supere el 10 % de
los ingresos.

Como complemento a esta regla de asignacién de beneficio residual, el acuerdo mul-
tilateral contempla una regla de sourcing (determinacién del origen econémico de la renta
o ingresos derivados de una determinada operacion). A este respecto, se indica que los
ingresos se asignaran al mercado donde los bienes o servicios son finalmente utilizados o
consumidos'®. A efectos de facilitar la aplicacion de este principio, se desarrollaran detalla-
das reglas para la determinacion de la fuente de las rentas en relacion con las especificas
categorias de transacciones que puedan tener lugar. De cara a la aplicacién de estas reglas
(sourcing rules), los grupos MNE deberan utilizar métodos fiables basados en los especifi-
cos hechos y circunstancias relativas a su actividad y transacciones.

En relacion con las sourcing rules, cabe observar como el hecho de que el acuerdo mul-
tilateral haya optado por un enfoque o modelo cuantitativo (superando el modelo «cualita-
tivo» referido a ADS y CFB) determina una simplificacién en cuanto al ambito de aplicacion
del sistema de la Cantidad A, pero al mismo tiempo complica enormemente la aplicacion
de tal sistema, ya que se tendra que desarrollar un buen numero de sourcing rules especi-
ficas para las distintas categorias de transacciones que realizan grupos MNE de todos los
sectores (exceptuando los sectores carved-out). La mera lectura del capitulo 4 del Blue-
print Pillar 1 referido a esta cuestiéon (revenue sourcing rules) puede servir de muestra de
los altos costes de cumplimiento que resultaran de este modelo cuantitativo-progresivo y
de los riesgos de controversias a los efectos de su aplicacion’®.

14 Estos umbrales de beneficios y rentabilidad se consideran arbitrarios y responden a un compromiso
esencialmente politico y no técnico. La idea de fondo es asignar a mercado un porcentaje de beneficio
residual correspondiente a actividades digitales o sinergias no capturadas por los tradicionales criterios
de sujecion fiscal o las funciones realizadas por personas significativas. Vid.: Treidler y Kunz, 2021.

En la misma linea se ha cuestionado la asignacion de beneficio residual a mercado a partir de una justi-
ficacion basada en el valor de los datos de los clientes, consumidores o usuarios, considerando su bajo
valor al margen de otros procesos de analisis y agregacion que se realizan por parte de las empresas en
otros centros de la cadena de valor. Vid. Khripounova y Lebovitz, 2021.

5 Se ha destacado como la reasignacion de beneficios residuales a las jurisdicciones mercado donde se

desarrollan actividades rutinarias y no se han imputado inicialmente beneficios residuales con arreglo al
transfer pricing convencional no encaja con el principio de asignacién de beneficios de acuerdo con las
actividades de creacién de valor, y carece de justificacion econémica clara, ya que detrae beneficios de
entidades rentables para reasignarlos a otras que no lo son (vid. Eden, 2021).

16 El capitulo 4 del Blueprint Pillar 1 (octubre 2020) est4 dedicado a las revenue sourcing rules, reflejando

las particularidades propias de negocios y actividades ADS y CFB. Como ya indicamos anteriormente,
para determinar la fuente de cada categoria de ingresos comprendidos en el &ambito de aplicacion de la
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Respecto de la cuantia del beneficio residual que sera objeto de reasignacion a juris-
dicciones mercado, lo cierto es que el acuerdo multilateral fija un cap o limite del 30 %, a
diferencia de lo que se recoge en el acuerdo de los paises del G7 (que alude a que tal asig-
nacion alcanzaria «al menos el 20 %»). El Blueprint Pillar 1 mencionaba y utilizaba para sus
célculos el 20 % del beneficio residual, pero se indicaba que no existia un acuerdo al res-
pecto. Habra que esperar hasta el final de las negociaciones entre los paises miembros del
BEPS IF para conocer la cuantia exacta (entre el 20 y el 30 %) del beneficio residual de los
grupos MNE in-scope que sera objeto de asignacion a las jurisdicciones mercado.

211.4. Base imponible para la determinacion de la «Cantidad A»
(Amount A)

El calculo de la «Cantidad A» se realizara utilizando los estados financieros consoli-
dados del grupo MNE (in-scope) de que se trate. Tal «<base imponible global» construida
a través de cuentas consolidadas del grupo MNE' resultara «ajustada» (book-tax-ad-
justments) a efectos de neutralizar dobles imposiciones y mitigar determinadas diferen-

Amount A 'y su asignacion a mercado se establecera un principio de origen o fuente para cada tipologia
de flujo de ingresos cubiertos (in-scope), acompafada de una lista de indicadores especificos que los
grupos MNE aplicaran para identificar la jurisdiccion fuente (mercado) en cada caso. Por ejemplo, para
el caso de ventas directas de bienes dirigidos a consumidores finales, el principio consistiria en fijar
el origen de los ingresos atendiendo a la jurisdiccion de entrega final de los bienes al consumidor, y el
indicador aceptable seria la jurisdiccion donde esta establecida la tienda donde se vende, o la direccion
de entrega. Los indicadores se establecen a través de una lista jerarquizada que el grupo MNE aplica en
funcién de si resultan o no de posible aplicacion tales criterios atendiendo a la informacion disponible
y al tipo de operacion. Las empresas deben justificar y documentar las elecciones de los indicadores
que llevan a cabo, de manera que ello formara parte del paquete de documentacion estandarizada; tal
documentacion resultara clave a efectos de obtener seguridad juridica en la aplicacion del sistema de
la Amount A. Los principales indicadores para negocios ADS serian los siguientes: datos de geolocali-
zacion, la direccion IP (Internet Protocol), uso de una VPN (virtual private network), informacion de perfil
de usuario (cookies), direccion de facturacion, y otras. Los indicadores de los negocios CFB se aplican
de forma distinta segun la MNE venda o distribuya los bienes o servicios a través de su propia red de
tiendas (location of the storefront), o a través de una tienda virtual (customer’s shiping address). También
se utilizan indicadores distintos para la situacion donde la venta se realiza a través de un distribuidor
independiente (lugar de consumo final basado en la informacién proporcionada por el distribuidor). Se
han establecido reglas especificas para consumer-facing services (lugar de prestacién del servicio o de
residencia del prestatario en relacion con servicios online) e ingresos de franquicias y licencias (lugar de
localizacion de consumidores finales). Véase el capitulo 4 del Blueprint Pillar 1 (2020).

La razén para utilizar el beneficio del grupo a nivel consolidado con arreglo a un estandar internacional
equivalente a IFRS (GAAP rules de Australia, China, Canada, Japén, Corea, Singapur, India, Estados
Unidos, entre otros) se basa en el amplio uso de este estandar, la fiabilidad de la informacién financiera
(normalmente auditada) y la menor exposicion a las operaciones intragrupo considerando cémo el con-
cepto de control a efectos contables resulta mas estricto que el concepto fiscal de vinculacion a efectos
del articulo 9 del MC OCDE, lo cual determina que no se eliminen todas las operaciones vinculadas. Vid.
BluePrint Pillar 1, 2020, pp. 103-104.
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cias entre la fiscalidad y la contabilidad financiera que generan distorsiones que deben
ser corregidas’®.

El acuerdo multilateral apenas contiene referencias a este importante elemento del mo-
delo (Cantidad A), limitandose a indicar adicionalmente que las pérdidas seran objeto de un
carry forward (traslacion a ejercicios posteriores).

Por el contrario, el Blueprint del Pillar 1 (octubre 2020) dedica todo su capitulo 5 a la de-
terminacion de la base imponible de la «Cantidad A», revelando que estamos ante una cues-
tién técnicamente muy compleja y sobre la que todavia no existe consenso en relacion con
todos los elementos configuradores de la misma’.

211.5. Puerto seguro referido a la atribucion de beneficios de marketing
y distribucion (MDSH)

El acuerdo multilateral, al igual que el Blueprint Pillar 12, recoge un puerto seguro que li-
mita la asignacion de beneficio residual de un grupo MNE in-scope en una jurisdiccion mer-

No obstante, la utilizacién de los estados financieros consolidados de los grupos MNE (normalmente
cotizados) a efectos de la global tax base es susceptible de distorsionar el «reporting financiero» de
forma relevante, asi como generar «posiciones fiscales inciertas» de nueva planta.

8 No obstante, el Blueprint Pillar 1 (2020, p. 105) deja claro que no se realizaran book-to-book harmoni-

sation adjustments que revelan diferencias en los criterios empleados por los distintos estandares con-
tables o en su aplicacion a diferentes sectores o industrias y que pueden afectar a la clasificacion de
activos financieros o a la reversion de deterioros de activos. Se articularan, no obstante, una serie de
salvaguardias para monitorizar tales diferencias y su impacto sobre los distintos grupos MNE.

19 El calculo de la parte del beneficio residual que es objeto de reasignacion (Amount A) es técnicamente

complejo, partiendo de una «base imponible global» (profits before taxes, PBT/BAIl) determinada a partir
de las cuentas financieras consolidadas que elabora la matriz o UPE del grupo; la utilizacién del PBT se
considera adecuada por su mayor aproximacion a la base imponible del IS; el Pilar 1 establece una suerte
de PBT standardised considerando cémo tal medida del beneficio empresarial no esta definida en un
buen nimero de marcos contables, estableciéndose una serie de reglas para su determinacién uniforme:
1.2 el punto de partida es el beneficio consolidado (P&L), determinado a partir de estados financieros
consolidados preparados bajo IFRS o un estandar de reporting de informacion financiera equivalente (US
GAAP, por ejemplo); y 2.2 tal beneficio consolidado es objeto de book-to-tax adjustments (eliminacion
gastos fiscalmente no deducibles y del gasto por impuesto sobre la renta, y exclusiéon de dividendos y
ganancias/pérdidas derivadas de participaciones), conformando una suerte de global tax base. Véase el
capitulo 5 del Blueprint Pillar 1 (octubre 2020).

De acuerdo con el Blueprint Pillar 1 (octubre 2020, pp. 134 y ss.), este mecanismo (safe-harbour-cap)
no operaria como un safe harbour en sentido tradicional, sino como un limite cuantitativo en relacion
con la imputacién a las jurisdicciones mercado del beneficio residual con arreglo a la Amount, alli donde
el grupo MNE ya opera en tal mercado (a través de una filial o un EP) y asigna beneficios residuales en
aplicacién de las reglas de asignacion de beneficios basadas en el principio de plena competencia. Es
decir, el safe harbour (cap) termina partiendo de la premisa de que la asignacion del beneficio residual
que resulta de la Amount A respecto de los grupos MNE que realizan in-scope activities puede hacerse

20
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cado, alli donde tal grupo ya esta gravado en la misma. Todo apunta a que se trata de un
mecanismo que trata de evitar el «doble cémputo» (y doble gravamen) de los beneficios re-
siduales de una entidad que forma parte del grupo MNE y que ya esta gravada en relacién
con los mismos por una jurisdiccién mercado a través del sistema ordinario de tributacién
(v.gr., transfer pricing convencional, etc.), sin que necesariamente se trate de beneficios de
actividades de marketing y distribucion.

Tal safe habour todavia requiere desarrollo técnico, considerando en particular la am-
pliacién del ambito de aplicacion de la Cantidad A del Pilar 1.

2.1.1.6. Eliminacion de la doble imposicion

La doble imposicién de los beneficios asignados a jurisdicciones mercado se eliminara
utilizando bien el método de exencion o el de imputacion.

El acuerdo multilateral se limita a anadir a este respecto que la entidad o entidades del
grupo MNE in-scope que seran objeto de tales medidas de eliminacion de la doble imposi-
cion seran aquellas que obtengan beneficio residual?'.

No obstante, el Blueprint Pillar 1 le dedica todo el capitulo 7 a la eliminacién de la doble
imposicion, evidenciando la complejidad del mecanismo y los problemas que pueden surgir
al respecto. El mecanismo especifico de eliminacion de la doble imposicién?? consta de

con caracter previo a través del sistema tradicional de profit allocation (transfer pricing), de manera que
alli donde tal sistema determina una imputacion del beneficio residual alineada cuantitativamente con el
resultado asignable con arreglo a las reglas de la Amount A no procederia asignarse adicionalmente be-
neficio residual en tal concepto a la jurisdiccion mercado de que se trate en relacién con tales activida-
des de marketing y distribucion in-scope. Este mecanismo (safe harbour-cap) coordinaria la imputacion
de beneficios a la jurisdiccion mercado ya realizada con arreglo al estandar de plena competencia con
el nuevo derecho de imposicion a mercado ex Amount A, limitando asi la asignacion suplementaria via
Amount A (beneficio residual) a tal jurisdiccion que ya ha gravado a una entidad del grupo MNE (por un
importe de beneficios que supera la asignacion rutinaria). Es decir, a través de esta formula se evitaria el
double counting a través de un safe harbour que operaria como un cap, de tal forma que en estos casos
el grupo MNE no asignaria mas beneficio residual a la jurisdiccion mercado que ya gravé una parte de
tal beneficio, en tanto que si se supera la parte de beneficio residual que corresponde a tal jurisdiccién
mercado resultaria de aplicacion un mecanismo para evitar la doble imposicion especifica que puede re-
sultar de la Amount Ay el transfer pricing convencional. En este mismo orden de cosas, se ha destacado
que resulta critico para evitar el double counting coordinar este mecanismo de la Amount A (safe harbour
cap) con la Amount B, de manera que esta opere Unicamente asignando beneficio rutinario y no residual.

21 La determinacion de la entidad o entidades que reduciran su base imponible (beneficio residual) a efec-

tos de su reasignacion a las otras entidades situadas en jurisdicciones mercado es una de las grandes
cuestiones que no estan delimitadas en el acuerdo y que poseen gran trascendencia practica; se plantea
en particular si tal beneficio residual puede reducirse de la matriz/UPE o solo de las filiales extranjeras o
de ambos tipos de entidades proporcionalmente. Vid. Gottlieb y Rapoport, 2021.

22 \éase a este respecto el capitulo 7 del Blueprint Pilar 1 (2020, pp. 139y ss.).

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 461-462 (agosto-septiembre 2021), pp. 5-40 | 19

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



J. M. Calderdén Carrero Tributacién E

dos elementos: a) la identificacion de las entidades pagadoras de beneficio residual; y b) los
métodos para eliminar la doble imposicion. Para identificar a las «entidades pagadoras»?*
se aplicara un procedimiento que consta de cuatro fases. Una vez que se identificara a la
entidad o entidades que soportarian la asignacién del beneficio residual (Amount A), la ju-
risdiccion de residencia de las mismas aplicara un método de eliminacion de la doble im-
posicion (exencion/imputacion). Este segundo elemento del capitulo 7 del Blueprint hace
referencia a los dos métodos tradicionales para evitar la doble imposicién internacional y
economica, dejando abierta la posibilidad de que cada jurisdiccion de residencia de las en-
tidades pagadoras de Amount A opte por la aplicacién de uno u otro método. El Blueprint
pone de relieve como existe un conjunto amplio de cuestiones técnicas sobre la aplicacion
de estos métodos que todavia falta por desarrollar (Blueprint Pillar 1, 2020, p. 158). Aunque
el Blueprint no hace referencia a esta cuestion, se ha puesto de relieve como resulta nece-
sario coordinar los mecanismos de imputacion de Amount Ay de eliminacion de la doble im-
posicién con otros mecanismos que impactan sobre la tributacién del beneficio residual de
los grupos MNE, como puede ser la normativa de TFl o medidas del Pilar 2 (Inclusion Rule,
GILTI, etc.) por no mencionar la aplicacién del transfer pricing convencional.

2.1.1.7. Seguridad juridica en materia tributaria

El acuerdo multilateral indica que las MNE in-scope se beneficiaran de mecanismos de
prevencion y resolucién de controversias, con el objetivo de eliminar la doble imposicién
en relacion con la Cantidad A, incluyendo todas las cuestiones referidas a la misma (v.gr.,
ajustes de precios de transferencia y de atribucion de beneficios). Enfatiza el acuerdo mul-
tilateral que tales mecanismos seran de caracter obligatorio y vinculantes, garantizando una
efectiva solucién de las controversias que pudieran plantearse en este contexto.

Matiza el texto del acuerdo multilateral que se tomara en cuenta la situacion de una serie
de paises en desarrollo en relacién con la aplicacién de los referidos mecanismos de reso-
lucion de controversias, de manera que no serian de aplicacién obligatoria sino opcional. Ni
que decir tiene que esta «derogacioén» del sistema obligatorio y vinculante de resolucion de
conflictos puede generar doble imposicion y en tal sentido no resulta satisfactoria.

2.1.1.8. La «Cantidad B»

Como se sabe, el Blueprint Pillar 1 incluye la denominada «Cantidad B», que hace re-
ferencia a un retorno fijo para ciertas actividades de distribucion y marketing de referencia

23 La parte de beneficios residuales que, con arreglo a la Amount A, una «entidad pagadora» transfiere a las
jurisdicciones mercado (donde el grupo puede operar a través de una filial o EP) no requiere el pago o trans-
ferencia efectiva de la renta, sino que se opera sobre una ficcion fiscal de imputacion de base imponible a
la jurisdiccion mercado, que determina la aplicacion de una medida de eliminacion de la doble imposicion
en la jurisdiccion del pais de residencia de la entidad pagadora. Vid. Blueprint Pillar 1 (2020, p. 139).
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(baseline marketing & distribution activities), realizadas fisicamente en una jurisdiccion, de
acuerdo con el estandar de plena competencia®.

El objetivo de la Amount B es doble: a) por un lado, pretende simplificar la gestion de
los precios de transferencia por parte de las administraciones y reducir el coste de cumpli-
miento para los contribuyentes; b) por otro lado, la Cantidad B pretende mejorar los niveles
de seguridad juridica y reducir las controversias fiscales entre las autoridades fiscales y los
contribuyentes en relacion con la imputacion de beneficios a entidades que desarrollen una
serie de actividades de distribucion y marketing.

La Amount B tiene como objetivo estandarizar la remuneracion de los distribuidores vin-
culados que realizan actividades de marketing y distribucién referenciadas en las jurisdic-
ciones mercado. Estas actividades comprenden distribuidores que compran a entidades
vinculadas y revenden a partes independientes, y poseen un perfil funcional de distribuidor
basicamente rutinario.

El acuerdo multilateral se limita a indicar que el marco de la Cantidad B definido hasta la
fecha no resulta plenamente satisfactorio y debe simplificarse y mejorarse técnicamente, te-
niendo en cuenta en especial las necesidades de los paises de baja capacidad administrativa.
El futuro nuevo marco técnico para la Cantidad B en principio se prevé para finales de 2022.

211.9. Gestion tributaria del sistema referido a la Cantidad A

Desde el punto de vista operativo, tanto el acuerdo multilateral como el Blueprint (Blue-
print Pillar 1, 2020, p. 219) parecen posicionarse a favor de un mecanismo que permita que el
pago de la Amount A a nivel del grupo MNE se residencie y canalice a través de una entidad
de coordinacién que aplicara las reglas expuestas y asumira la responsabilidad administrativa
derivada de las obligaciones formales y materiales que surjan para el grupo en las distintas ju-
risdicciones. El pago de la Amount A podra realizarse por tal entidad de coordinacion o por una
entidad del grupo que se designe al efecto en las distintas jurisdicciones mercado (filial local).

2.1.1.10. Medidas unilaterales

El acuerdo multilateral establece que el paquete que finalmente se apruebe incluira
apropiadas reglas de coordinacion entre la aplicacion de las nuevas reglas de fiscalidad
internacional y el desmantelamiento de todos los «Impuestos sobre Servicios Digitales y
otras medidas relevantes equivalentes sobre todas las empresas».

24 El Blueprint Pillar 1 (2020, p. 164) delimita el alcance de las funciones, activos y riesgos que haria la enti-
dad (filial o EP) que realice actividades de distribucién y marketing referenciadas (rutinarias) en el marco
de un grupo de empresas MNE, a través de listas positivas y negativas.
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Por tanto, parece claro que la aprobacioén del «paquete BEPS 2.0» traera consigo el
desmantelamiento de las medidas unilaterales que los distintos paises han ido aprobando
en relacion con el gravamen de operaciones o estructuras, modelos de negocio de econo-
mia digital que escapan a la aplicacién del marco fiscal actual o que se considera que este
no las grava de forma adecuada (Digital Service Taxes, equalization levies). No esta claro
en qué términos se acordara tal desmantelamiento, esto es, a qué «medidas unilaterales»
afectara (¢ EU Digital levy®, UK Diverted profit tax, US BEAT, etc.?), ni a partir de qué mo-
mento no podran exaccionarse.

La UE y Estados Unidos, tras la cumbre del G20 de 9-10 de julio de 2021, han dado mues-
tras de un reforzado nivel de cooperacion, considerando cémo, por un lado, representantes
de la Comision UE han manifestado que se suspende la presentacion de la propuesta de Di-
rectiva para establecer una digital levy que se venia considerando contraria al acuerdo mul-
tilateral por parte de la Administracién Biden; por otro lado, representantes de los gobiernos
de importantes Estados miembros de la UE se han comprometido a tratar de persuadir a los
tres Estados miembros de la UE que no firmaron el acuerdo multilateral de 1 de julio de 2021,
a efectos de asegurar su participacion cooperativa en el acuerdo global que podria alcanzar-
se en octubre de 2021 de manera que su implementacion en la UE no quedara bloqueada?®.

21111, Implementacion

La declaracion de las 130 jurisdicciones del BEPS IF que codifica los principios del acuer-
do multilateral alcanzado indica que el tratado multilateral a través del cual la Cantidad A
serd implementado sera desarrollado y abierto a la firma en el afio 2022, de manera que la
Cantidad A sea aplicable a partir de 2023.

Ciertamente, la agenda de implementacion o timeline recogida en el acuerdo multilateral
es extremadamente ambiciosa y optimista, considerando, por un lado, la falta de consenso
politico y desarrollo técnico de multiples cuestiones significativas referidas a la Cantidad A,
y, por otro, las dificultades que existen en muchos paises para instrumentar reformas fisca-
les de cierto calado y ratificar tratados internacionales bilaterales y multilaterales. El caso de
Estados Unidos es particularmente relevante e ilustrativo, considerando la complejidad para
articular reformas fiscales y ratificar tratados internacionales; resultara dificil que funcione el

25 Departamento del Tesoro de Estados Unidos parece considerar que una medida en el sentido de una
EU Digital Levy seria incompatible con el acuerdo multilateral BEPS 2.0 que establece el desmantela-
miento de estas medidas unilaterales (Johnston, 2021a). No obstante, tal incompatibilidad dependera del
alcance objetivo y temporal de tal compromiso, esto es, qué medidas unilaterales deben desmantelarse
y a partir de qué momento (Lamer, 2021a).

La Comisién UE ha argumentado que la futura EU digital levy resulta compatible con el acuerdo multilate-
ral BEPS 2.0 al no estar configurada de forma discriminatoria sobre MNE digitales y, ademas, no tratarse
de un impuesto sino mas bien de una suerte de tarifa. Vid. Hoke, 2021.

26 Vid. Lamer, 2021b; Horobin y Condon, 2021.
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sistema a nivel internacional si Estados Unidos no implementa el «acuerdo global» a nivel do-
méstico, lo cual no parece que esté garantizado, particularmente en lo que se refiere al Pilar 1.

La efectiva puesta en marcha del sistema del Pilar 1 (Amount A) no solo requiere del desa-
rrollo e implementacién de un ingente volumen regulatorio doméstico e internacional (Tratado
Multilateral BEPS 2.0), sino también que tal marco regulatorio haya sido adoptado y puesto
en vigor por un numero suficiente de paises (masa critica global minima) desarrollados y en
desarrollo que permitan que opere de forma consistente. En este sentido, el timeline avan-
zado por la OCDE (2023) no resulta realista, pudiendo demorarse la eficacia de las medidas
del Pilar 1 més alla incluso de otras fechas menos optimistas (2025-2026). Cabe conside-
rar en este sentido que las medidas de Pilar 1 y las del Pilar 2, a pesar de formar parte de
un mismo paquete fiscal global, no se implementaran ni seran efectivas de forma simétrica
desde el punto de vista temporal?’.

2.2. Principios acordados en relacion con el Pilar 2 BEPS:
Régimen Global de Tributacion Minima

2.2.1. Configuracion general

El acuerdo multilateral sefala que el Pilar 2 consiste en una serie de medidas, interre-
lacionadas entre si, que estan dirigidas a articular un sistema global de tributacion minima
para las grandes empresas, a saber:

e Porunlado, dos medidas domésticas (conjuntamente denominadas como «GloBE
rules», Global Anti-Base Erosion Rules): a) una regla de «inclusién de renta» (In-
come Inclusion Rule, 1IR), que constituye un impuesto adicional sobre la matriz
ultima del grupo (Ultimate Parent Entity/UPE top-up tax) en relacién con la renta
obtenida por una entidad filial y que ha sido gravada por debajo del tipo efectivo
minimo acordado; y b) una medida de pagos infragravados o undertaxed payment
rule (UTPR), que excluye la deducibilidad de las deducciones o requiere un ajus-
te equivalente en la medida en que la renta gravada por debajo de la tributacion
minima global obtenida por una entidad de un grupo MNE in-scope que no esta
sujeta a gravamen con arreglo a la medida IIR.

e Por otro lado, una medida convencional (treaty rule) de sujecion fiscal (subject to
tax rule, STTR) que permite a las jurisdicciones fuente exigir un gravamen en la
fuente sobre ciertos pagos entre entidades vinculadas (intereses y canones, por
ejemplo) que soportan una imposicion por debajo de un tipo minimo que sera fija-

27 Vid. Gottlieb y Ali, 2021; Johnston, 2021b.
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do mas adelante (entre el 7,5 % y el 9 %). El STTR sera deducible como impuesto
cubierto de acuerdo con las GIoBE rules.

De la declaracién multilateral parece inferirse que, en linea con lo recogido en el Blueprint
Pillar 2 (Octubre, 2020), se contempla una suerte de prioridad de la medida STTR sobre las
GloBE rules, asi como la aplicacién prioritaria de la medida IIR sobre el UTPR, de manera
que esta ultima aplicaria residualmente en casos donde la matriz del grupo MNE en el que
esta incluida una filial o EP fuera residente de un pais que no ha implementado la medida lIR.

Llama la atencién, sin embargo, que el acuerdo multilateral no haga referencia, a la di-
ferencia del Blueprint Pillar 2, a la medida switch-over rule que permitia el gravamen en el
pais de residencia de la casa central de los EP gravados por debajo del nivel de imposicién
minima acordado, a pesar de que existiera un CDI.

2.2.2. Estatus de las reglas acordadas sobre el Pilar 2

Las GloBE rules tendran la consideracion de un «enfoque comun», lo cual significa que
las jurisdicciones miembros del BEPS IF (139 paises y territorios) no estan «obligadas» a im-
plementar tales medidas, pero deben aceptar su aplicaciéon por otras jurisdicciones que sean
miembros del IF, incluyendo las especificas ordering rules y la aplicacion de los «puertos segu-
ros» que se acuerden. Del mismo modo, las jurisdicciones miembros del BEPS IF que adopten
las GIoBE rules deben hacerlo de forma consistente con el acuerdo multilateral alcanzado.

2.2.3. Ambito de aplicacion de las medidas del Pilar 2

Las GLOBE rules se aplicaran a grupos MNE que cumplan el umbral de 750 millones de
euros de cifra de negocios determinado con arreglo al marco establecido para la aplicacion
de los informes pais por pais de la acciéon 13 de BEPS (2015). No obstante, se indica que los
paises pueden aplicar la medida IIR a grupos MNE establecidos en su territorio, incluso cuan-
do no cumplan o alcancen tal umbral cuantitativo; es decir, se admite que una jurisdiccién
articule una medida IIR por debajo del umbral de 750 millones de euros de importe neto de
cifra de negocios del grupo MNE. No obstante, la medida UTPR no queda excepcionada del
«umbral CbC R». Curiosamente, la regulacion del US GILTI encajaria desde esta perspectiva
con el common approach fijado preliminarmente en el acuerdo multilateral, en tanto que la pro-
puesta del SHIELD (similar al UTPR) utilizaria un umbral de aplicacion (500 millones de ddélares
de cifra neta de negocios del grupo) claramente inferior a lo acordado en el marco BEPS IF.

La declaracién del acuerdo multilateral hace referencia igualmente a supuestos de ex-
clusiéon del ambito de aplicacion de las GIoBE rules respecto de entidades gubernamenta-
les, organizaciones internacionales, organizaciones sin fin lucrativo, fondos de pensiones o
de inversién que sean «Matrices Ultimas» o «UPE» (Ultimate Parent Entity) de grupos MNE
o cualquier entidad holding utilizada por tales entidades, organizaciones o fondos.
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2.2.4. Configuracion basica de las G/oBE rules

La medida IIR opera como un top-up tax o impuesto adicional computado desde la
perspectiva de la matriz ultima del grupo (UPE) aguas abajo, respecto de los beneficios de
las entidades que forman parte del grupo y que han soportado una tributacién inferior a
la imposicién global minima. Se contemplan igualmente split-ownership rules que requie-
ren que una matriz intermedia aplique la regla IIR a las entidades filiales controladas por la
misma alli donde tal matriz esté parcialmente participada por un accionista minoritario que
no forme parte del grupo.

Por tanto, esta medida vendria a constituir el mecanismo principal para lograr el obje-
tivo de la tributacion minima del beneficio corporativo de las MNE. Su operativa es similar
(pero no idéntica) a la propia de un régimen de transparencia fiscal internacional (TFI/CFC),
toda vez que desencadena la inclusién a nivel de accionista ultimo (UPE) de base imponible
y un top-up tax, alli donde la renta de la entidad controlada esta gravada (efectivamente)
a un nivel (ETR) por debajo del umbral de tributacién minima acordado internacionalmente
(v.gr., no inferior al 15 %).

La medida sobre «pagos infragravados» (undertaxed payment rule, UTPR) opera como
salvaguardia o backstop de la medida anterior (IIR). La UTPR constituye una medida secun-
daria que aplica alli donde una entidad parte de un grupo MNE no esta sujeta a la medida
IIR (que ya determina una tributacion minima del grupo MNE), por ejemplo, como conse-
cuencia del establecimiento de la matriz del grupo en una jurisdiccién que no ha imple-
mentado la regla IIR. Esta medida también aplicaria respecto de entidades (infragravadas)
localizadas en el pais de residencia de la UPE del grupo MNE in-scope. De alguna forma, la
medida UTPR trataria de evitar operaciones de corporate inversion por parte de MNE hacia
jurisdicciones que no establezcan la medida IIR.

El acuerdo multilateral revela que el disefio o marco de configuracién técnica de esta
medida no esta cerrado y podria diferir de lo recogido en el Blueprint Pillar 2, y en tal sen-
tido no se ofrecen detalles significativos.

2.2.5. Calculo del tipo de gravamen efectivo (ETR test)

Las medidas IR y UTPR (denominadas como GloBE rules) operan bajo un mismo patrén
(top-up tax) y marco regulatorio a efectos del calculo de nivel de imposicion efectiva minima
(minimum ETR). De la declaracion multilateral parece deducirse un alto nivel de convergen-
cia con las reglas recogidas en el Blueprint Pillar 2 (Octubre, 2020).

Estas medidas se aplican a grupos MNE vy las entidades que forman parte de los mis-
mos (constituent entities) dentro del perimetro del grupo consolidado de acuerdo con los
correspondientes estandares de informacién financiera (IFRS, US GAAP, etc.). Estas me-
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didas, en principio, estan pensadas para que resulten de aplicacion Unicamente a grandes
grupos de empresas MNE cuya cifra neta anual de ingresos brutos supere los 750 millo-
nes de euros, aunque ya hemos visto que el umbral cuantitativo de IIR puede ser inferior al
umbral CbC R. Ello genera evidentes sinergias con el marco de la accién 13 de BEPS en lo
referido al ambito de aplicacion del Informe Fiscal Pais por Pais o CbC R, dejando extra-
muros de estas medidas (IIR/UTPR) a pymes y otras entidades (sociedades gubernamen-
tales, organizaciones internacionales, entidades sin fin lucrativo, fondos de inversién y de
pensiones), cubriendo el 90 % de los beneficios corporativos a nivel global.

Las medidas IIR y UTPR operan a partir de una base imponible comun (GloBE tax base),
cuya determinacién toma como punto de partida los estados financieros consolidados del
grupo elaborados por la matriz del mismo (UPE) bajo estandares internacionales que se con-
sideren validos (v.gr., IFRS, US GAAP, entre otros). El beneficio (business profit) que resulta
de tales estados financieros consolidados, en principio, podria ser objeto de diversos ajustes
(diferencias temporales y permanentes) a efectos de eliminar distorsiones y aproximar la GloBE
tax base a la base imponible ordinaria de un impuesto sobre sociedades (IS), toda vez que de
otra forma el célculo del ETR de las distintas entidades del grupo estaria muy alejado de la
realidad (bajo cuentas individuales o de grupo fiscal). No obstante, la declaracién del acuerdo
multilateral realizada por la OCDE no hace referencia al enfoque especifico para gestionar las
diferencias temporales, lo cual podria responder a las criticas de las que fue objeto la formu-
la recogida en el Blueprint Pillar 2 (carryforward approach) para solucionar tal problematica,
a la vista de su complejidad y limitados efectos mitigadores de tales diferencias temporales.

A efectos de calcular el ETR se tomarian en consideracién una serie de impuestos que
gravan la renta neta de las entidades o corporaciones (aunque también se incluyen reten-
ciones en la fuente, salvo en casos de renta exenta u objeto de diferencia permanente); el
célculo del ETR se hace dividiendo los impuestos soportados por la base imponible (GloBE)
imputable a cada jurisdiccion; es decir, se opta por un jurisdictional blending, y no por un
global blending como el actual GILTI de Estados Unidos. No obstante, el Blueprint Pillar 2
contempla varios mecanismos de ajuste dirigidos a mitigar la volatilidad del ETR (ajustes de
compensacion de pérdidas y de carry-forward de exceso de tributacion sobre la tributacién
minima), asi como para limitar el impacto de las GIoBE rules sobre excess income (ajuste de
exclusion o carve out basado en los costes de sustancia [fixed return for substantive acti-
vities]) de manera que operen fundamentalmente sobre beneficios residuales derivados de
explotacion de intangibles. No esta claro que tales mecanismos de ajuste recogidos en el
referido Blueprint Pillar 2 se vayan a incorporar al acuerdo que finalmente se alcance sobre
la configuracion de las medidas GloBE.

Alli donde el ETR del grupo MNE en una jurisdiccion sea inferior al ETR minimo acor-
dado internacionalmente (actualmente tipo efectivo no inferior al 15 %), tal MNE resultaria
sujeta a una GIoBE tax liability o tributacion adicional sobre el beneficio infragravado hasta
alcanzar el umbral de imposiciéon minima (top-up tax). Tal top-up tax se exigiria en la juris-
diccién de la matriz ultima del grupo con arreglo a la regla IR o, en el caso donde esta no
operara, se aplicaria a nivel de la jurisdiccion desde la que se realiza un pago intragrupo
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deducible con arreglo a la regla UTPR. Por tanto, la regla de tributacién minima, en princi-
pio, no esta pensada para que opere «igualando» la tributacion del beneficio extranjero con
la tributacion del beneficio nacional o domeéstico?. Ello significa que las medidas del Pilar 2
no eliminan totalmente y en todo caso el «incentivo fiscal» a localizar actividades econdmi-
cas en jurisdicciones distintas de aquella donde esta situada la UPE del grupo MNE, toda
vez que pueden existir diferencias de tributacion importantes entre esta ultimay otros paises
que desarrollen politicas fiscales y econémicas dirigidas a atraer inversiones, moviéndose
dentro del nuevo marco GIoBE (alli donde este sea aplicable)®. Posiblemente las medidas
de atraccién de inversiones que podrian poner en marcha los diferentes paises se instru-
mentaran a través de otras politicas (subvenciones, reduccién de costes de energia, labora-
les, etc.)®, de suerte que el margen de maniobra que algunos paises poseen para articular
«ayudas de estado» es muy superior que el que existe en la UE como consecuencia de la
prohibicion recogida en el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.

En relacion con el tipo efectivo minimo aplicable a las GIoBE rules, la declaracion mul-
tilateral resulta consistente con el comunicado de los ministros de Finanzas de los paises
miembros del G7 de 5 de junio de 2021, en el sentido de que no sera inferior al 15 % (per-
jurisdiction). Ello hace pensar que todavia no se ha alcanzado un acuerdo final sobre esta
cuestion en el marco del BEPS IF. De hecho, el apartado final (next steps) del comunicado
sobre el acuerdo multilateral «reconoce que existe una conexién directa entre el tipo efectivo
minimo global y los carve-outs e incluye el compromiso de continuar las negociaciones en
orden a tomar una decision final sobre estos elementos en el marco acordado en octubre».

2.2.6. Exclusiones o carve-outs

El acuerdo multilateral indica que las GIoBE rules incorporaran un formulaic substance
carve-out que excluira una cuantia de renta de al menos el 5 % (durante el periodo de tran-
sicion no inferior a cinco anos, tal carve-out de sustancia sera del 7,5 %) del valor contable
corregido (carrying value) de los activos tangible y salarios.

28 El nivel de tributacién al que el pais de residencia de la matriz pueda someter el beneficio extranjero que no
haya quedado sujeto a la tributacion efectiva minima (computada a nivel jurisdiccional) no esta fijado en el
acuerdo multilateral y, en principio, le corresponde a cada jurisdiccion fijar tal nivel de tributacion (igual o su-
perior al 15 % ETR). El ejemplo del GILTI de Estados Unidos evidencia que no se aplica el tipo de gravamen
nominal del IS federal (doméstico) respecto de tal beneficio extranjero gravado por debajo de la tributacion
minima. En este sentido, el IIR no esta pensado para que opere como un régimen de CFC/TFI.

29 Aeste respecto, se ha objetado que las medidas del Pilar 2 teéricamente estan pensadas para detener la

competencia fiscal en relacion con el IS, pero pueden acelerar la reduccién de la tributaciéon corporativa
efectiva de manera que el 15 % (ETR) se convierta en el tipo efectivo ordinario. Vid. Bucher, 2021.

30 A este respecto, algunos expertos europeos han llamado la atencion sobre cémo algunos paises como

China controlan desde el Estado un buen nimero de grandes empresas, y en tal sentido pueden favo-
recerlas econémicamente de forma poco transparente, distorsionando las condiciones de competencia
(Richter, 2021, pp. 1.824 y ss.).
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El objetivo de este substance carve-out pasa por limitar el impacto de las GIoBE rules
sobre excess income (ajuste de exclusion o carve-out basado en los costes de sustancia
[fixed return for substantive activities]) de manera que operen fundamentalmente sobre be-
neficios residuales derivados de explotacion de intangibles. Tal regla podria inspirarse pre-
cisamente en el QBAI del actual GILTI americano. No obstante, la reforma del GILTI que
esta promoviendo la Administracion Biden pretende eliminar tal regla especial (QBAI), al
considerarse que favorece inversiones en activos fijos y el desarrollo de actividad econé-
mica en el extranjero, en tanto que uno de los objetivos centrales de tal reforma fiscal seria
relocalizar la actividad econémica en Estados Unidos (Made in America Tax Plan), esto es,
el onshoring, y reducir el incentivo fiscal a realizar inversiones en el extranjero (offshoring).
Esta regla de substance carve-out también puede facilitar la aplicacién de deducciones por
I1+D+i (o de otros incentivos como el patent box) sin que ello determine una infratributacién
que desencadene la aplicacién del top-up tax de las GIoBE rules (Gottlieb y Rapoport, 2021).

La declaracién sobre el acuerdo multilateral también indica que las GIoBE rules contem-
plaran medidas de minimos (de minimis exclusions) a efectos de simplificar su aplicacién
respecto de jurisdicciones donde no se obtengan beneficios que posean materialidad sufi-
ciente para justificar la aplicacion de las reglas GloBE.

Junto a la exclusion o carve-out de la renta derivada de actividades de transporte aéreo
y maritimo internacional en el sentido del articulo 8 del MC OCDE, también se contempla
explorar la potencial exclusion de la aplicacion de las reglas de tributacion global minima a
las MNE que estén en la fase inicial de su actividad internacional.

2.2.7. Medidas de simplificacion

El acuerdo multilateral prevé que, con el objetivo de permitir que las medidas GloBE
operen de forma eficaz y se reduzcan los costes administrativos y empresariales de cum-
plimiento de acuerdo con los propios objetivos de las mismas, el marco de implementacién
incluira «puertos seguros» y otros mecanismos, que podrian coincidir con aquellos que se
incluyen en el Blueprint Pillar 2.

2.2.8. Coexistencia con el régimen GILTI

El acuerdo multilateral contiene algunas consideraciones sobre el encaje de las GloBE
rules del Pilar 2 y el régimen americano GILTI en el que se inspira el lIR. Basicamente, la
declaracién y acuerdo multilateral de los paises miembros BEPS IF se limita a indicar que
el tipo minimo se aplicara sobre una base jurisdiccional (per-country), de suerte que ac-
tualmente el GILTI opera a nivel global (worldwide-pooling/blending). En este sentido, el
acuerdo multilateral sefala que se estableceran las condiciones con arreglo a las cuales
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el régimen americano GILTI coexistira con las GIoBE rules, para garantizar un level playing
field. Se trata de una cuestion critica para Estados Unidos y las MNE americanas, pero tam-
bién para el resto de paises (y sus grupos MNE), ya que si existen diferencias significativas
entre el GILTI americano y el IIR-GlIoBE que favorezcan la competitividad fiscal de los gru-
pos MNE americanos la sostenibilidad del acuerdo multilateral se habra puesto en riesgo.
En este sentido, no puede perderse de vista la intrinseca y critica conexién material que
existe entre la reforma fiscal americana propuesta por la Administracion Biden (en lo que
concierne a la fiscalidad corporativa federal) y el proceso de reforma fiscal global BEPS 2.0%".

En buena medida la implementacion y viabilidad de las medidas del Pilar 1y 2 de BEPS
2.0, depende de si se aprueba o no la reforma fiscal americana propuesta por la Adminis-
tracién Biden en lo que ataie al GILTI (y las medidas que posteriormente implementen la
«Cantidad A») (Gottlieb y Rapoport, 2021); a este respecto, cabe apuntar que el acuerdo
multilateral firmado por las 130 jurisdicciones del IF ha sido bien recibido por los represen-
tantes democratas del Ways and Means & Finance Comittees, pero los homologos republi-
canos han valorado el comunicado del acuerdo realizado por la OCDE como a dangerous
economic surrender (K. Brady, R. Texas)®.

2.2.9. Regla de sujecion fiscal (subject to tax rule, STTR)

El acuerdo multilateral precisa que los miembros del BEPS IF reconocen que para los
«paises en desarrollo»® la STTR constituye una parte integral para alcanzar una posicion
de consenso sobre el Pilar.

Los paises miembros del IF que aplican un tipo nominal del IS por debajo del STTR ratio
minimo sobre intereses, canones y otro tipo de pagos implementaran el STTR en su red
de CDI con paises en desarrollo que sean miembros del IF cuando estos asi lo soliciten.

El derecho de imposicion en aplicacién del STTR resultara limitado o topado a la dife-
rencia que medie entre el tipo minimo y el tipo de gravamen sobre el pago de que se trate.
Tal tipo de gravamen minimo para el STTR sera entre el 7,5% y el 9%.

3 El comunicado del presidente Biden (Statement by President Biden on Today's Agreement of 130 coun-

tries to support a global minimum tax for the World's Largest Corporations) enfatiza la conexién entre el
Made in America Tax Plan y el acuerdo multilateral sobre los Pilares 1 y 2 de BEPS.

%2 No obstante, si bien se considera que las medidas domésticas relativas al Pilar 2 (adaptacion del GILTI)

podrian ser aprobadas sin serias dificultades, no se mantiene el mismo nivel de optimismo en relacion
con las medidas del Pilar 1. Vid. Condon y Horobin, 2021; Johnston, 2021a.

A estos efectos, el concepto de pais en desarrollo se define utilizando el GNI per capita, calculado si-
guiendo el World Bank Atlas Method, de 12.535 dodlares o menos en 2019. Tal concepto comprenderia un
buen nimero de paises como Argentina, Brasil, China, India, México o Rusia, entre otros.
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Cabe apuntar que todo parece indicar que el STTR aplicara Unicamente sobre pagos
entre entidades vinculadas, aunque todavia no se ha delimitado de forma cerrada qué pagos
quedaran comprendidos en su ambito objetivo, mas alla de la referencia a intereses y ca-
nones. Es posible que determinado tipo de servicios intragrupo (e incluso «ganancias pa-
trimoniales») queden igualmente incluidos en el STTR.

Aquellos paises miembros del IF que no apliquen tipos nominales del IS sobre intere-
ses y canones (y los otros pagos que eventualmente se incluyan) inferiores al 7,5 %-9 % no
quedarian expuestos al STTR.

El hecho del que el STTR utilice un tipo de gravamen minimo inferior al que emplean las
GloBE rules posiblemente obedezca a que estamos ante un gravamen sobre renta bruta,
de manera que la tributacion efectiva sobre la renta neta en sede del perceptor normal-
mente es mayor.

La medida de «sujecion fiscal efectiva» (STTR) constituye, en gran medida, un comple-
mento de las GIoBE rules. Esta regla esta pensada para aplicarse en relacion con determi-
nados eroding payments entre «entidades vinculadas» que se benefician de la aplicacion de
exenciones o retenciones reducidas en aplicacion de CDI, de manera que alli donde el per-
ceptor no estuviera sujeto a un determinado nivel de imposicion minimo sobre tal renta, el
Estado de la fuente denegaria la aplicacion de tales beneficios del CDI con el limite de tal
imposiciéon minima.

En este sentido, no puede perderse de vista que esta regla STTR se puede aplicar con
anterioridad a las GIoBE rules y, por ello, cualquier impuesto exaccionado en la fuente con
arreglo a la STTR (como un withholding tax) se computaria a los efectos del célculo del
ETR jurisdiccional del grupo MNE en el marco de las reglas IIR/UTPR. Lo mismo aconte-
ce respecto de la aplicaciéon de otros impuestos derivados de la aplicacion de clausulas
antiabuso domésticas o convencionales que se exaccionen antes de que se compute el
ETR con arreglo a las GIoBE rules.

2.2.10. Implementacion de las medidas del Pilar 2

El acuerdo multilateral perfila tan solo aspectos basicos de un plan de implementacién
que sera acordado por los miembros del IF.

En particular, la declaracién multilateral se refiere a una serie de elementos del referido
plan, a saber:

e Laaprobacién de las medidas legislativas del Pilar 2 debe llevarse a cabo en 2022,
de cara a que tengan efectos en 2023.
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e Las GIoBE model rules que seran desarrolladas comprenderan mecanismos di-
rigidos a facilitar a lo largo del tiempo la coordinacion entre las medidas imple-
mentadas por los paises miembros del IF, incluyendo el posible desarrollo de un
instrumento multilateral a tal efecto.

e Se elaborara un STTR model provision junto a un instrumento multilateral dirigido
a facilitar su articulacion.

e Se establecera un régimen transitorio, incluyendo la posibilidad de una implemen-
tacion diferida de la medida UTPR.

Respecto de la implementacion de las medidas del Pilar 2, cabe destacar que la regla
de STTR (y posiblemente la UTPR) requiere de la modificacion de la red global de CDI, ya
a nivel bilateral ya a través de un tratado multilateral. La elaboracion, firma y ratificacion de
tratados internacionales, como se sabe, resulta mas lenta que la aprobacién de normas do-
meésticas y en tal sentido tal circunstancia bien podria ralentizar el proceso de implementa-
cion efectiva de una parte relevante del paquete del Pilar 2, mas alla de 2023.

La implementacion de las medidas GloBE (IIR/UTPR) requiere en todo caso de la modifi-
cacion de la legislacion doméstica de los distintos paises que se comprometieran a articular
este nuevo principio internacional de tributacién minima global del beneficio corporativo. Tal
proceso de reforma, considerando su alcance y conexion con la reforma fiscal americana,
podria igualmente demorarse mas alla de 2023.

Ni que decir tiene que tal legislacién que implementara las GIoBE rules se basaria en un
estandar internacional que tendria que garantizar la instrumentacién de un marco comun
y uniforme, asi como la coordinacién entre las distintas jurisdicciones a los efectos de su
entrada en vigor, funcionamiento y prevencion y resolucion de controversias con motivo de
su aplicacion. No resulta descartable que tal marco comun (o, cuando menos, una parte del
mismo) se articule a través de un tratado multilateral de implementacion del Pilar 2.

Sea como fuere, tanto en el caso de las medidas legislativas que deben adoptarse en
relacion con los acuerdos alcanzados sobre el Pilar 1, como las medidas acordadas en el
marco del Pilar 2, todavia deben ser objeto de un importante desarrollo técnico, concrecion,
negociacion y acuerdo entre los paises miembros del IF. Todo apunta a que tal acuerdo (in-
cluyendo el implementation plan) podria alcanzarse por las jurisdicciones miembros del IF
antes de la reunién del G20 prevista para octubre de 202134,

34 Véase la nota de la OCDE: «130 countries and jurisdictions join bold new framework for international tax
reform», OECD, 01/07/2021.
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3. Consideraciones preliminares sobre las implicaciones del
acuerdo multilateral alcanzado por 130 jurisdicciones
miembros del Marco Inclusivo BEPS sobre los principios
de los Pilares 1y 2 de BEPS 2.0

3.1. Un acuerdo multilateral que persigue estabilizar el sistema
fiscal internacional preservando sustancialmente los
intereses de los paises desarrollados de «alta tributacion»

En buena medida el acuerdo multilateral alcanzado por 130 paises del IF puede leerse
como una victoria de los paises core de la OCDE y de la UE, toda vez que los principios y
medidas acordadas estabilizan el sistema fiscal internacional preservando sustancialmente
el derecho de gravamen en el Estado de residencia y limitando la competencia fiscal como
instrumento de politica econdémica a efectos de atraer inversiones y actividad empresarial.

Posiblemente, uno de los principales paises ganadores en relaciéon con este acuerdo sean
los Estados Unidos, de suerte que han sido los principales artifices del mismo a través de su
«diplomacia econémica», primero en el marco del G7 y posteriormente en sede del IF y el G20.

De hecho, existe una conexion importante entre el plan de reforma fiscal presentado por
la Administracién Biden (Made in America Tax Plan & Green book) y el proceso de reforma
global BEPS 2.0%.

En este sentido, la Administracion Biden viene defendiendo que el plan de reforma de la
imposicion corporativa que elevaria el tipo nominal federal del IS del 21 % al 28 %, reconfi-
guraria significativamente el GILTI (per jurisdiction, 21 % y eliminando QBAI) para aproximarlo
al IR-GLOBE BEPS (15 %), eliminaria el incentivo sobre la explotacion de intangibles (FDII),
reemplazaria el BEAT por el SHIELD (mas préximo al Undertaxed payment rule BEPS 2.0) y
estableceria un minimum corporate tax on book profits (para grandes empresas), vendria a
responder a los siguientes objetivos:

e Recuperar la capacidad recaudatoria del IS, de manera que tal impuesto pueda con-
tribuir a financiar el plan de infraestructuras programado por la Administracién Biden
(y que ha sido recortado en el acuerdo bipartisano). En cierta medida, la reforma
Biden supondria una reversién de la reduccion del 40 % del tipo nominal del IS (fe-
deral) articulada por la Administracion Trump (del 35 % al 21 %), de manera que tal
reduccion fiscal no supere el 20 % (28 %), aunque también se maneja un tipo mas
bajo (25 %) como punto de consenso entre los propios congresistas demadcratas.

35 Aeste respecto, vid. Willis, 2021; Goel, 2021; Wilcox y Payne, 2021; Klimasinska, 2021; Sheppard, 2021;
Bennet, 2021.
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Nivelar el campo de juego fiscal entre entidades domésticas y extranjeras (fair share
of tax equalization domestic/foreign companies).

Reducir significativamente los «incentivos» a la localizacion o relocalizacion de ac-
tividades econémicas en el extranjero por parte de MNE americanas, consideran-
do en particular las importantes diferencias de carga fiscal efectiva entre Estados
Unidos y otros paises consecuencia de su baja fiscalidad estructural (tax havens,
zero/low tax countries, investment hubs) o de la propia existencia de distintos pro-
gramas nacionales de incentivos fiscales. El objetivo ultimo de politica econdmica
pasaria por reindustrializar la economia americana, recuperar la creacion de empleo
en relacion con los procesos significativos de la cadena de valor de las grandes
empresas, y favorecer la exportacion de bienes y servicios desde Estados Unidos
al resto del mundo.

La Administracion Biden también ha justificado la participacion activa de Estados Uni-
dos en la reforma global del sistema de fiscalidad internacional (BEPS 2.0) argumentando
las siguientes razones:

La implantacioén a nivel global de una imposicion corporativa minima para las gran-
des empresas mejora las condiciones de competitividad fiscal de las MNE ame-
ricanas, dado que estas ya estan sujetas a un impuesto minimo sobre beneficios
extranjeros (GILTI). El endurecimiento del GILTl y la elevacion del tipo de gravamen
federal que propone la Administracién Biden colocaria a las grandes empresas
americanas en una situacion «anticompetitiva» (anti-competitive mitigation effect
through tax parity) si no se logra articular un impuesto minimo global de cierto al-
cance cuantitativo (15 %) por parte de las principales economias (G20).

La colaboracion de Estados Unidos en la reforma del sistema de fiscalidad inter-
nacional que pasa por la adaptacién del mismo a la economia digital (Pilar 1), se
justifica atendiendo a dos razonamientos: por un lado, un cierto numero de pai-
ses considera que los dos Pilares conforman un paquete que no es susceptible
de aprobarse de forma separada; por otro lado, a los Estados Unidos y a muchos
otros paises les interesa desmantelar el unilateralismo fiscal y determinadas me-
didas unilaterales (equalization levies, DST, DPT, MAAL, «Digital PE») que se han
ido articulando por diferentes paises para someter a imposicion en la jurisdiccion
mercado bases imponibles generadas a través de operaciones remotas. En cierta
medida, se trataria de «estabilizar» el sistema de fiscalidad internacional y evitar una
mayor erosion del mismo que pueda dislocar la red global de CDI y el principio de
plena competencia, ya que ello generaria multiples imposiciones de dificil gestién,
por no mencionar las medidas comerciales retaliatorias que podrian articularse en
respuesta a la exaccién de «impuestos discriminatorios». No menos importantes
son las estimaciones de un «efecto recaudatorio neutral» derivado del Pilar 1 para
Estados Unidos, aunque ello dependera de como se configure finalmente el sis-
tema de redistribucién parcial del beneficio residual consolidado de las grandes
empresas (ambito subjetivo, carve-outs, nivel de rentabilidad/segmentacion, etc.).
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Ciertamente, cabria objetar que los principales argumentos que ha esgrimido la Admi-
nistracion Biden para fundamentar la activa participacién del Departamento del Tesoro de
Estados Unidos a la hora de favorecer y desarrollar esfuerzos diplomaticos para lograr un
alto consenso multilateral sobre el acuerdo de 130 paises del IF sobre el «paquete BEPS
2.0», son endebles, carecen de suficiente consistencia, o representan una arriesgada apues-
ta a medio/largo plazo®. No obstante, no puede perderse de vista, a nuestro juicio, como

36 Algunos practitioners han cuestionado el principal argumento que viene esgrimiendo la Administracién
Biden para fundamentar la reforma fiscal doméstica en conexién con la reforma fiscal global —el ar-
gumento de reduccion de la «situacion anticompetitiva» (anti-competitive mitigation effect through tax
parity) que afrontan actualmente las MNE americanas que ya estan sujetas a un impuesto minimo sobre
su beneficio extranjero (GILTI), al que no estan sujetas la MNE de los paises competidores (régimen te-
rritorial). En este mismo sentido, se ha criticado desde Estados Unidos la estrategia de la Administracion
Biden, considerando como el global agreement tiene una «naturaleza fragmentaria» (patchwork nature),
en la medida en que puede haber «relevantes jugadores» (China y determinados paises en desarrollo y
emergentes) que decidan quedarse al margen del acuerdo o realizar una implementacion lenta o sesga-
da del mismo (v.gr., via capitalismo de Estado y proteccion encubierta de «empresas controladas por el
Estado» como acontece en China), en aras de favorecer a sus grandes empresas o simplemente para
no renunciar a su soberania y unilateralismo fiscal. Tal escenario pondria en tela de juicio la estrategia
fiscal de la Administracion Biden dirigida a mitigar la situacion anticompetitiva que afrontarian las MNE
americanas (post-TCJA/Biden Tax Plan), ya que la «paridad fiscal» no estaria asegurada.

La existencia de un diferencial significativo entre el Global Minimum Tax (15 %) o el GILTI USA (21 %)y el
tipo de gravamen general doméstico (v.gr., 25 % o 28 %) no elimina el «incentivo fiscal» a la deslocaliza-
cion de actividad econémica real (o al book-profit shifting), sino que tan solo reduce tal «ventaja fiscal».
No obstante, no puede perderse de vista como las medidas de BEPS 1.0 ya han cercenado de forma
importante las estrategias de book-profit shifting (sin sustancia econémica suficiente).

Los efectos derivados del acuerdo global BEPS 2.0 relativos al «desmantelamiento de medidas unila-
terales» (DST, DPT, etc.) podrian tardar en cristalizar. Y ello por dos razones. Por un lado, tales medidas
unilaterales estan generando recaudacion tributaria nada despreciable en los distintos paises que las han
articulado, por no mencionar cémo algunas de estas medidas (DPT, MAAL, transfer pricing & PE step-up
enforcement) han motivado cambios de conducta que han alterado determinadas estructuras fiscales de
algunas MNE. Por otro lado, resulta dudoso que los paises que han adoptado estas medidas unilaterales
acuerden su desmantelamiento efectivo antes de que se implemente efectivamente la normativa inter-
nacional y doméstica resultante del paquete BEPS 2.0. A este respecto, existen importantes desafios
que deben superarse en los distintos paises para aprobar tal paquete de implementacion de BEPS 2.0,
toda vez que existe un cierto consenso en que no solo se requiere articular una regulacién sustantiva que
regule de forma comun a nivel internacional el impuesto minimo global y la redistribucién del beneficio re-
sidual de las grandes MNE calculado bajo una global tax base construida a partir del beneficio financiero
consolidado, sino también modificar la red global de CDI para que puedan operar las medidas resultantes
de los Pilares 1y 2, lo cual puede llevar (4-5) afios en el mejor de los casos. Se considera poco realista
que el Congreso de Estados Unidos adopte medidas legislativas que implementen un eventual acuerdo
internacional en el sentido del acuerdo multilateral de 1 de julio de 2021 sobre los Pilares 1y 2, y mucho
menos que el Senado apruebe (mayoria de 2/3) la ratificacién de un tratado multilateral que permita re-
formar la red de CDI y articular un nuevo sistema de cooperacion fiscal internacional (MLI 2.0). También
se duda de la participacion efectiva de paises clave para que el global tax deal funcione, como es el caso
de China o India, por no mencionar la posicién poco entusiasta de los paises en desarrollo que apenas
obtienen «dividendos» derivados de este acuerdo (que puede terminar siendo muy continuista del sis-
tema actual en el sentido de proteger los intereses fiscales de los paises de residencia de las grandes
empresas). Vid. Willis, 2021; Richter, 2021; Goel, 2021; Wilcox y Payne, 2021.
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mucha de la retérica esgrimida por la Administracion Biden para justificar su involucracion
en el referido acuerdo multilateral sobre la reforma fiscal global, conecta con la propia ret6-
rica (contribucion fiscal justa por las grandes empresas y desmantelamiento de las posibili-
dades de profit shifting) y politica fiscal defendida por los paises del G7¥, las «economias»
con mas peso en la UE (Alemania, Francia, Italia y Espafa), e incluso de algunos paises en
desarrollo (aunque con matices importantes).

Logicamente, el acuerdo multilateral alcanzado el 1 de julio 2021 por 130 jurisdicciones
miembros del IF no solo favorece a los «paises core OCDE» y G7, sino que también contie-
ne elementos que alteran de forma significativa el sistema de fiscalidad internacional actual
expandiendo el poder de imposicion de los paises mercado sobre las grandes empresas,
limitando igualmente la progresiva pérdida de capacidad recaudatoria del IS como conse-
cuencia de la competencia fiscal entre Estados.

El «acuerdo multilateral» alcanzado entre los 130 paises y territorios miembros del BEPS
IF es muy complejo, inestable y fragil, toda vez que se percibe como claramente favorable
a los grandes paises OCDE-UE (Goodall, 2021; Paez, 2021), en detrimento de paises en
desarrollo y emergentes que apenas ganan recaudaciéon a corto y medio plazo, teniendo
ademas que sacrificar soberania fiscal (limites a incentivos fiscales) y desmantelar medidas
unilaterales referidas a las empresas que desarrollan modelos de economia digital (digital
levies, digital service taxes, etc.)®.

Los otros grandes perdedores son los investment hubs (Suiza, Irlanda, Hong Kong, Sin-
gapur, Barbados, Mauricio, etc.), cuyo margen de maniobra para articular politicas de com-
petitividad fiscal se estrecha.

La OCDE estima que bajo el Pilar 1, derechos de imposicién sobre beneficios empre-
sariales por importe de mas de 100 mil millones de dolares seran objeto de reasignacion a
las jurisdicciones mercado cada afo, y que el Pilar 2 (considerando un tipo efectivo mini-
mo no inferior al 15 %) generara aproximadamente 150 mil millones de délares de ingresos
tributarios adicionales a nivel global anualmente. Tales cifras, aunque representan meras
estimaciones bajo modelos que no estan a dia de hoy perfectamente definidos, evidencian
el potencial impacto recaudatorio y de incremento de la carga fiscal que puede derivar de
esta reforma global del sistema de fiscalidad internacional.

87 Nétese como el comunicado del G7 (Estados Unidos, Canada, Francia, Alemania, ltalia, Japon, Reino
Unido y representantes de la UE), de 5 de junio de 2021, en gran medida coincide con el acuerdo multi-
lateral alcanzado por 130 paises del BEPS IF, el 1 de julio 2021. Vid. Gottlieb y Horobin, 2021.

Véase a este respecto el comunicado de ATAF (African Tax Administration Forum) (2021). En esta nota la
ATAF pone de relieve que, si bien el acuerdo multilateral es un paso en la direccion correcta, no resulta
plenamente satisfactorio para los paises africanos que reivindican en particular: a) una mayor base de
distribucién del beneficio consolidado de las grandes empresas a los paises mercado con arreglo a la
Cantidad A; b) limitar la aplicacién de los mecanismos obligatorios y vinculantes de resolucién y preven-
cion de controversias del Pilar 1; ¢) aumentar el tipo efectivo minimo global al menos al 20 %; d) alterar las
ordering rules del Pilar 2 dando prioridad a las que favorecen a los paises fuente; y €) expandir el ambito
objetivo del STTR incluyendo servicios y ganancias patrimoniales.
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El acuerdo multilateral contempla fechas de implementacién de las medidas de los Pi-
lares 1y 2 (efectos a partir de 2023), poco realistas dado el alcance de las medidas y su
complejidad técnica.

3.2. Algunas ideas preliminares sobre las implicaciones que
pueden derivarse del «acuerdo fiscal global» adoptado
por 130 paises miembros BEPS IF

Mas alla de las consideraciones ya formuladas a lo largo de este trabajo sobre los dis-
tintos elementos y medidas que conforman el acuerdo multilateral alcanzado el 1 de julio de
20213°, cabria apuntar algunas ideas adicionales (preliminares) sobre las implicaciones que
podrian derivarse de un acuerdo multilateral final alcanzado en el marco del OCDE/G20/
BEPS IF en octubre de 2021 que confirmara (y desarrollara) el referido acuerdo firmado por
130 jurisdicciones miembros del IF.

e Elacuerdo multilateral, a pesar de apuntalar la figura y capacidad recaudatoria del
IS, puede traer consigo una cierta inestabilidad a la hora de aplicar las actuales re-
glas del sistema fiscal internacional a las grandes empresas durante el periodo de
transicién que podria iniciarse a partir de la conclusién de tal acuerdo (BEPS 2.0)
—posiblemente en octubre de 2021- hasta la implementacién efectiva del mismo
por un numero significativo de jurisdicciones (¢,2024-20257).

A este respecto, cabe observar como, tal y como hemos indicado, pensamos que
la implementacioén y efectiva aplicacion de las medidas derivadas de los Pilares 1y
2 de BEPS 2.0 tendra lugar de forma asimétrica tanto en el plano temporal como en
el territorial. En este sentido, la transicién hacia el nuevo sistema fiscal internacional
sera mas larga respecto del Pilar 1 que en caso de las medidas de tributacién cor-
porativa minima. Ello posee implicaciones relevantes que deben ser ponderadas;
I6gicamente, durante este periodo transitorio mas largo respecto del Pilar 1 permitir
analizar y ajustar los modelos fiscales de forma mas progresiva, aunque al mismo
tiempo las grandes empresas tendran que gestionar los impuestos sobre servicios
digitales y el unilateralismo fiscal residual.

e El acuerdo multilateral sobre los Pilares 1 y 2 de BEPS 2.0 puede determinar una
transformacion del sistema fiscal internacional, con el objetivo de lograr su estabili-
zacion a corto/medio plazo (tax peace goal), aunque sea a costa de erosionar la «se-
guridad juridica» e intensificar los riesgos de doble imposicion. El sistema también
avanza claramente hacia una mayor coordinacion fiscal material e intensificacion
de la cooperacioén entre administraciones tributarias. Tal avance de la cooperacion

3% Nos remitimos igualmente a lo expuesto en el epigrafe 4 (Algunas reflexiones sobre la configuracion e
implicaciones de la reforma del sistema de fiscalidad internacional derivadas del Blueprint del Pilar 1) de
nuestro estudio: Calderén Carrero (2021, pp. 53-100).
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y coordinacion fiscal se hace a costa de la erosién y pérdida de cuotas de «sobe-
rania fiscal» y limitacion significativa de la «<competencia fiscal» entre Estados (tax
competition paradigm shift); tal limitacion de la competencia fiscal colateralmente
puede reducir el book-profit shifting (significativamente limitado ya como conse-
cuencia de las medidas adoptadas con arreglo al Plan BEPS 1.0-2015), por mas
que no sea el principal objetivo de las medidas BEPS 2.0. Todo ello puede generar
una percepcion publica de mejora o reforzamiento de los niveles de «justicia fiscal»
e «integridad» del sistema de fiscalidad internacional, por mas que tal percepcion
posiblemente sea provisional y facilmente cuestionable.

Los cambios derivados de BEPS 2.0 no determinan la superacién del actual siste-
ma de tributacién internacional, ya que sigue dominando el principio de tributacion
en el Estado de residencia ex transfer pricing & tax treaties OECD based, aunque
gana terreno la tributaciéon en destino/mercado/fuente. En este sentido, el objetivo
de estabilizacion del sistema (tax peace goal) que se persigue con caracter princi-
pal a través del acuerdo global BEPS 2.0 posiblemente no llegue a alcanzarse en
términos satisfactorios, por una serie de razones: a) habra paises que decidan no
suscribir tal acuerdo o lo hagan tan solo formalmente; b) las tensiones por desarro-
llar politicas fiscales nacionales y atraer inversion y actividad econémica continua-
ran y terminaran erosionando el funcionamiento del acuerdo; y c) el contenido del
acuerdo en modo alguno resuelve los principales problemas que resultan del sis-
tema tributario internacional (adaptacion a la digitalizacién de la economia, disfun-
cionalidades del sistema de transfer pricing convencional, sistema que favorece de
forma dominante a paises desarrollados, etc.). El sistema fiscal internacional esta
llamado a seguir evolucionando incrementalmente hasta lograr afrontar los princi-
pales desafios de un mundo globalizado con una geopolitica en pleno cambio y
una economia cada vez mas digitalizada.

El modelo de profit allocation subyacente en el Pilar 1 consolida la deriva hacia un
reparto formulario de bases imponibles (que no necesariamente (re)asigna bases
imponibles en funcion de factores de creacion de valor). No obstante, en realidad
el Pilar 1 opta por un hybrid profit allocation model, al combinar el reparto formula-
rio de una parte del beneficio residual con la aplicacion del estandar internacional
de plena competencia (Amount B + profit allocation outside the Pillar 1 system).
En este sentido, el sistema de fiscalidad internacional post-BEPS 2.0 no solo ter-
mina arbitrando un modelo hipercomplejo con altos costes de cumplimiento y
riesgos de doble imposicion para los grupos MNE afectados por la Cantidad A,
sino que también instrumenta un «sistema dual» en el sentido de que los grandes
grupos MNE (in-scope Pillar 1 & 2) quedarian sujetos a un marco fiscal (dual a dos
niveles) distinto al que estaran sujetos el resto de contribuyentes y grupos MNE
(out-of-scope Pillar 1 & 2). Las diferencias de trato fiscal que resultan del nuevo
sistema de fiscalidad internacional son susceptibles de plantear dudas sobre su
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compatibilidad con el Derecho de la UE*, e incluso cuestiones constitucionales.
No obstante, el hecho de que determinados grupos de grandes y medianas em-
presas no estén comprendidos en el ambito de aplicacion de las medidas deri-
vadas de los Pilares 1y 2 no significa que queden completamente extramuros de
la reforma y transformacion del sistema de fiscalidad internacional.

Las medidas del Pilar 2 representan un avance hacia la solidificacion del single tax
principle o principio de tributacion efectiva de toda la renta de los grupos MNE. A
su vez, la medida IIR/GILTI consagra un modelo de imposicion sobre sociedades
semiterritorial, con todo lo que ello conlleva.

Los paises que no suscriban el acuerdo global BEPS 2.0 (Pilar 2) terminaran siendo
objeto de un blacklisting de nueva generacion, que en algunos casos puede deter-
minar estrategias de salida de inversiones o estructuras situadas en tales jurisdic-
ciones.

La implementacion de BEPS 2.0 traera consigo un incremento de los costes de
cumplimiento tributario, de los riesgos de doble imposicién, y posiblemente del tipo
efectivo global de los grupos MNE comprendidos en el ambito de aplicacion de las
medidas derivadas del acuerdo global. En este sentido, los términos del acuerdo, a
pesar de ser muy generales, permiten a las grandes empresas afectadas empezar a
modelizar los potenciales impactos y planificar su transicion (Corwin et alter, 2021).

La instrumentacion de las medidas de los Pilares 1y 2 puede provocar una evolu-
cion relevante del modelo de fiscalidad corporativa de las grandes empresas; en
particular, puede traer consigo una tendencia hacia impuestos semiterritoriales (hi-
bridos), el avance de los modelos de reparto formulario de las bases imponibles y la
cristalizacién de la tributacion corporativa minima efectiva del beneficio empresarial.

Alteracion del modelo de tax planning basado en el aprovechamiento de agujeros/
asimetrias del sistema, y de la utilizacién de tax havens (zero/low tax countries) para
minimizar la carga fiscal global del grupo.

Las actuales estrategias fiscales y modelos de eficiencia fiscal podrian requerir una
revision a efectos de garantizar su sostenibilidad, adaptacion y consistencia con el
modelo post-BEPS 2.0; ello puede requerir en algunos casos trascender hacia un
modelo mas complejo de planificacion fiscal que combine un robusto sistema de
cumplimiento tributario respecto del nuevo marco fiscal dual (semiterritorial y con
una combinacion compleja de sistemas de imputacién de bases imponibles que
superpone un sistema de formulary apportionment al transfer pricing sustancialis-
ta) que puede resultar de la implementacion de los Pilares 1y 2 de BEPS 2.0, con
el aprovechamiento de incentivos y regimenes fiscales compatibles con los princi-
pios del Pilar 2, por otro.

40 No puede descartarse que la implementacion que pueda articularse a nivel europeo del Pilar 2 pueda
implicar la expansion de determinadas medidas de tributacién corporativa minima.
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e El acuerdo multilateral que eventualmente se apruebe en octubre de 2021 en el
marco del BEPS IF, no solo alterara significativamente la posicién y marco fiscal
de las grandes empresas, sino también impactara sobre la politica fiscal de los
distintas jurisdicciones*!, y constituird un enorme desafio para las administracio-
nes tributarias que deberan gestionar un sistema de fiscalidad internacional muy
complejo técnicamente y altamente dependiente de altos niveles de cooperacion

y coordinacion fiscal internacional.
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Extracto

El presente trabajo tiene por objeto analizar, a la luz de la reciente doctrina administrativa y
jurisprudencial, la fiscalidad aplicable en el impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos
juridicos documentados (ITP y AJD) a aquellas operaciones consistentes en adjudicaciones en
pago y para pago de deudas, asi como adjudicaciones en pago de asuncion de deudas. Estos
tres conceptos son objeto de regulacién en los articulos 7.2 A) del Real Decreto Legislativo
1/1993 y 11.1 A) del Real Decreto 828/1995, debiendo no obstante diferenciarse las peculia-
ridades que concurren en cada una de dichas transmisiones.
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Abstract

The purpose of this paper is to analyze, in light of the recent administrative and jurisprudential
doctrine, the taxation applicable in the patrimonial transfers and stamp duty Tax (ITP y AJD)
to those operations consisting of adjudication in payment and payment of debts, as well as
adjudication in payment of assumption of debts. These three concepts are subject to regulation
in articles 7.2 A) of the Royal Legislative Decree 1/1993 and 11.1 A) of Royal Decree 828/1995,
although must be differentiated the peculiarities that concur in each of said transmissions.
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1. Adjudicaciones en pago de deudas. Especial referencia a
la dacidn en pago de una vivienda hipotecada

Como es sabido, en los articulos 7.2 A) del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de
septiembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (TRLITPAJD) y 11.1 A) del Real
Decreto 828/1995, de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del citado impues-
to (RITPAJD), se distinguen hasta tres conceptos distintos: las adjudicaciones en pago de
deudas; las adjudicaciones para pago de deudas y las adjudicaciones en pago de asun-
cion de deudas.

Con caracter general las adjudicaciones en pago (de las que constituyen una especie
las adjudicaciones expresas en pago de asuncion de deudas) y para pago de deudas son
adjudicaciones de bienes o derechos para satisfacer obligaciones del deudor. Nos halla-
mos asi ante unos pagos efectuados en forma distinta al de su satisfaccion en metalico y
que suponen transmitir los bienes para extinguir las deudas (propias o de un tercero), exis-
tiendo en dichos supuestos una verdadera transmision onerosa.

La llamada «adjudicacién en pago de deudas», también denominada «dacion en pago»,
constituye un negocio traslativo celebrado entre un deudor y un acreedor en virtud del cual
aquel transmite al acreedor determinados bienes o derechos y este ultimo, en contrapres-
tacion, da por satisfecho su crédito contra el deudor. Se caracteriza por el hecho de que el
deudor realiza una prestacion distinta de la debida, si bien con los mismos efectos, produ-
ciéndose la extincion de la deuda. Debe advertirse al respecto que no nos hallamos ante
una operacion asimilable al contrato de compraventa o al de cesion de bienes a los acree-
dores en pago de sus deudas. Se trata, por el contrario, de una operacion realizada entre
dos personas (acreedor y deudor) en la que se produce una Unica transmision, la entrega de
la cosa a cambio de un crédito o deuda. El acreedor acepta recibir del deudor determina-
dos bienes de su propiedad, cuyo dominio pleno se le transmite para aplicarlo a la extincion
total del crédito, operando este Ultimo con igual funcién que el precio en la compraventa'.

T Asi, por ejemplo, se produce adjudicacion en pago de deudas si A adjudica a B una vivienda en pago de
una deuda que tenia A como deudor con B por importe de 100 unidades monetarias.
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Surge asi una forma especial de pago consistente en el acuerdo, entendido como ne-
gocio juridico bilateral, por el que el acreedor acepta, para el cumplimiento de la obliga-
cion constituida, la entrega de un bien o bienes distintos de aquellos en que la prestacion
debia consistir. La condicion de sujeto pasivo recae sobre el adquirente acreedor, quedan-
do integrada la base imponible en la actualidad, como indicaremos a continuacion, por la
mayor de las cantidades relativas al valor del bien que se entregue en pago o al valor que
corresponda a la cantidad que se considere pagada con dicho bien?, mientras que la fijacion

2 Como es sabido la nueva Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude
fiscal, de transposicion de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se
establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento
del mercado interior, de modificacién de diversas normas tributarias y en materia de regulacién del juego,
sefala que la antigua referencia al valor real ha de entenderse efectuada al valor de mercado. Y, tratan-
dose de bienes inmuebles, se dispone que el valor de mercado es el valor de referencia publicado por la
Direccién General del Catastro en su sede electronica, conforme a lo dispuesto en el texto refundido de
la Ley del catastro inmobiliario. Con caracter general el céalculo de este valor de referencia de mercado
de todos los inmuebles requerira que la Administracion catastral sea capaz de incorporar anualmente
las nuevas caracteristicas y circunstancias de cada inmueble (fisicas, juridicas y econémicas, incluidas
las urbanisticas) y realizar un analisis con las nuevas muestras de mercado de que se disponga, para
su calculo. El citado valor de referencia de mercado ha de ser objeto de publicacién, por lo que debe
estar accesible para todos los contribuyentes, mediante la implantacion de servicios electronicos, de
acceso publico, que permitan conocerlo y, en su caso, aportar aquellas pruebas que posibiliten acreditar
que lo declarado constituye el valor de mercado. Dicha informacién debe incluir la debida motivacion,
lo que tiene que comprender los datos y caracteristicas catastrales, los moédulos aplicados en la zona
correspondiente, la informacion de las muestras de mercado de inmuebles similares tenidas en cuenta,
la normativa aplicable y la metodologia de su obtencion. El citado valor de referencia solo se podra im-
pugnar cuando se recurra la liquidacion que en su caso realice la Administracién tributaria o bien con
ocasion de la solicitud de rectificacion de la autoliquidacion realizada por los obligados tributarios cuando
consideren que la determinacion del valor de referencia ha perjudicado sus intereses legitimos. En estos
casos la Administracion tributaria resolvera previo informe preceptivo y vinculante de la Direccion General
del Catastro que ratifique o corrija el citado valor a la vista de las alegaciones y pruebas aportadas por
los obligados tributarios. De este modo la impugnacion del valor establecido por el Catastro requerira un
recurso o reclamacién por parte del contribuyente, con lo que debera pagar la liquidaciéon o garantizar su
pago para poder recurrir o se seguira el procedimiento ejecutivo frente a él, a diferencia de lo que sucedia
al amparo de la regulacion anterior, en el que el contribuyente solo tenia que recurrir en caso de compro-
bacién administrativa, recayendo en la Administracion la carga de la prueba de que el valor declarado
no se corresponde con el valor real. Adviértase, por tanto, que el hecho de que el contribuyente pueda
impugnar el valor de referencia no contribuye a otorgar legitimidad al sistema de valoraciéon. En el recurso
o reclamacion el contribuyente podra probar que el valor de referencia de un determinado inmueble esta
por encima de su valor de mercado. Esta regulacion contrasta con la inicialmente prevista en el antepro-
yecto de la citada ley, que introducia una presuncién de que el valor de mercado de los bienes inmuebles
coincidia con el valor de referencia establecido por el Catastro, la cual podia ser enervada por el contri-
buyente mediante la acreditacion de un valor de mercado inferior. Sin embargo la posterior regulacion
disefiada considera que el valor de los bienes inmuebles es directamente el valor de referencia, lo que
podria plantear dudas sobre la posibilidad de probar su inconsistencia con el valor de mercado. En todo
caso la disposicion final tercera del texto refundido de la Ley del catastro inmobiliario determina que el
valor de referencia tendréa como limite el valor de mercado, lo que facultara al contribuyente para recurrir
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del tipo de gravamen dependera de la naturaleza de los bienes que se adjudiquen. Por su
parte el articulo 46.3 del TRLITPAJD, introducido tras la reforma operada en el mismo por
la Ley 4/2008, establece que cuando el valor declarado por los interesados fuese superior
al resultante de la comprobacion, aquel tendra la consideracion de base imponible. Y si el
valor resultante de la comprobacion o el valor declarado resultase inferior al precio o con-
traprestacion pactada, se tomara esta ultima magnitud como base imponible del impuesto.

Sefala el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Madrid en su Sentencia de 10 de junio
de 2011 (rec. contencioso-administrativo num. 1434/2010 -NFJ045363-) que la dacién de
una vivienda en pago de un préstamo hipotecario condonandose el resto del capital pendien-
te supone un negocio juridico Unico, debiendo partir la determinacién de la contraprestacion
de la operacion a efectos de la aplicacion de lo establecido en el articulo 46.3 del TRLITPAJD
(a cuyo tenor «cuando el valor declarado por los interesados fuese superior al resultante de
la comprobacion, aquel tendra la consideraciéon de base imponible. Si el valor resultante de
la comprobacion o el valor declarado resultasen inferior al precio o contraprestacion pac-
tada, se tomara esta ultima magnitud como base imponible») del hecho de que la contra-
prestacion de la entidad bancaria consista en la extincion de la obligacién de devolucion
del préstamo que pesa sobre el deudor, coincidiendo el valor econémico de dicha contra-
prestacion con el importe pendiente de amortizar el cual, a su vez, coincidia con el valor de
tasacion del inmueble mas la suma condonada.

Por su parte la Sentencia del TSJ de las Islas Baleares de 30 de octubre de 2012 (rec.
contencioso-administrativo num. 495/2011 —-NFJ049632-) tiene declarado que, producién-
dose una adjudicacion en pago de varios inmuebles de una sociedad a favor de sus socios
por causa de la existencia de deudas societarias anteriores contraidas por la sociedad, y
efectuandose aquella en unidad de acto en el mismo instante de la disolucion y liquidacién
de la sociedad, dicha adjudicacion de bienes en pago de deudas no derivaba de los con-
tratos sociales ni de las participaciones en los que estos se materializaban, sino de una

en caso de que dicha regla no sea respetada. A nuestro juicio lo que se persigue a través de esta nueva
regulacion no es sino «sortear» la actual jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS), que ha introducido un
conjunto de requisitos muy estrictos para las comprobaciones de valor. En primer lugar, rechaza el Alto
Tribunal que se pueda acudir exclusivamente, por su generalidad, al método de multiplicar el valor catas-
tral por un coeficiente. En segundo término, y en el caso de utilizaciéon del método de dictamen de peri-
tos, se exige, con caracter general, la visita fisica del inmueble. Por ultimo, y en estos mismos casos, se
impone la necesidad de motivar, de manera concreta y no por referencia a médulos generales, como se
obtiene el valor del inmueble. Dichos requisitos dificultan a las Administraciones tributarias autonémicas
la practica de comprobaciones de valor, generando multiples litigios con resultado favorable, en muchos
casos, a los contribuyentes. Se abre, por tanto, en la actualidad un marco ciertamente complicado para
las Haciendas autonémicas, ya que la singularizacién del valor de los inmuebles requiere de unos medios
que probablemente muchas de ellas no tengan. Se ha de tener presente ademas que, en la medida en
que la reforma entra en vigor de forma inmediata a pesar de que no se hayan establecido los valores
de referencia por el Catastro, mientras no se aprueben dichas valoraciones se tendra en cuenta la regla
alternativa en virtud de la cual la base imponible sera el mayor valor entre el declarado y el de mercado.
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relacién juridica distinta, no debiendo en consecuencia aceptarse en el presente caso la
existencia de un solo hecho imponible limitado a la modalidad de operaciones societarias
(OS), sino de dos hechos imponibles, a saber, la disolucidn y liquidacion (que tributaria por
el impuesto sobre OS) y la adjudicacién de unos inmuebles en pago de unas deudas so-
cietarias anteriores, que tributaria por el impuesto sobre transmisiones patrimoniales (ITP)3.

Ciertamente cabe estimar a este respecto que, tratandose de operaciones de condona-
cioén de la deuda en virtud de las cuales esta Ultima queda extinguida como consecuencia
de la aceptacion de la dacidon en pago en el importe que excediese del valor de la vivienda
entregada en pago de la deuda, si bien la entidad bancaria de que se trate condona la to-
talidad de la deuda de la prestataria, no parece que pueda estimarse que parte de la deuda
pendiente se condona sin recibir nada a cambio, es decir, sin contraprestacion, a titulo lu-
crativo o de liberalidad. Mas bien parece que la citada operacién debera analizarse en su
conjunto, como una unica operacion y no como dos operaciones diferentes (parte de la
deuda a cambio de la vivienda y la otra parte a cambio de nada)*.

No creemos, por tanto, que pueda considerarse que la condonacién sea estrictamen-
te a titulo de mera liberalidad, de manera que exista un doble hecho imponible, a saber, la
transmision onerosa por el valor de la vivienda entregada en dacién en pago y la transmision
lucrativa por la condonacion de la deuda restante, de la que no existiria contraprestacién o
compensacioén alguna en favor del banco. Dicha condonacion se produce como parte de
un negocio juridico mediante el cual recibe un inmueble en pago de la deuda pendiente. En
esta linea se pronuncia, por ejemplo, la Sentencia del TSJ de Andalucia de 26 de octubre
de 2015 (rec. contencioso-administrativo num. 1545/2009 -NFJ061331-), de conformidad
con la cual no cabe entender que en la operacion concurra animus donandi, lo cual impedi-

8 Dentro de nuestra doctrina administrativa afirma la Direccién General de Tributos (DGT) en su contes-
tacion a la Consulta de 29 de agosto de 2019 (V2273/2019 -NFC073442-) que aquella operacion con-
sistente en la entrega de unos bienes muebles e inmuebles, en pago de una indemnizacién debida por
responsabilidad civil derivada de un delito, constituye una adjudicacién de bienes en pago de deudas
sujeta a la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas (TPO) del ITP y AJD. Afiade ademas la
DGT en la citada resolucion que:

La exencién prevista en el niumero 4 del articulo 45.1.B) del TRLITPAJD, aplicable, entre otras,
a las entregas de dinero que se verifiquen en pago de indemnizaciones, no resulta aplicable a
la entrega de bienes muebles o inmuebles en pago de una indemnizacion, porque supondria
aplicar la analogia al supuesto de hecho, circunstancia que esta expresamente prohibida en el
ambito de las exenciones, conforme a lo dispuesto en el articulo 14 de la LGT.

Como es sabido, dentro del ambito del impuesto sobre la renta de las personas fisicas, y tras la aproba-
cion del Real Decreto-Ley 8/2014, de 4 de julio, de medidas urgentes para el crecimiento, la competitivi-
dady la eficiencia, se modificé la normativa reguladora del citado impuesto disponiéndose la declaracién
de exencién, con efectos desde 1 de enero de 2014 y ejercicios anteriores no prescritos, por razones de
equidad y cohesion social, de la ganancia patrimonial que pudiera ponerse de manifiesto como conse-
cuencia de la dacion en pago o de un procedimiento de ejecucion hipotecaria que afecte a la vivienda
habitual del contribuyente.
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ria calificarla como donacion, ni siquiera parcialmente. Por el contrario, la operaciéon debe
ser calificada como negocio juridico con causa onerosa, esto es, como una adjudicacién en
pago de deuda que, conforme a lo dispuesto en el articulo 7.2 A) del TRLITPAJD, tendria la
consideracion de transmision patrimonial onerosa y tributaria en dicha modalidad del ITP y
AJD, siendo sujeto pasivo la entidad adquirente de la vivienda.

De cara a la determinacion de la base imponible del impuesto, mediante Auto de 18 de
octubre de 2017 (rec. cas. num. 2774/2017 -NFJ069852-), el TS admiti6 recurso de casacién
para unificacion de doctrina estimando de interés casacional determinar si, en relaciéon con
estas adjudicaciones en pago de deudas o daciones en pago sujetas a la modalidad de TPO
del ITP y AJD, la base imponible ha de fijarse en funcién del antiguo concepto del valor real del
bien (como es sabido la nueva Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha
contra el fraude fiscal, ha introducido una modificacion de las bases imponibles del ITP y AJD
e impuesto sobre sucesiones y donaciones —-ISD- sustituyendo su gravamen sobre el valor real
por el del valor de mercado) inmueble que se transmite o si, por el contrario, la misma ha de
coincidir con el importe de la deuda pendiente de amortizar que se extingue con la operacion.

Pues bien, finalmente concluyé a este respecto el Alto Tribunal en su Sentencias de 31
de enero (rec. cas. num. 1095/2018 —-NFJ075763-) y 4 de febrero de 2019 (rec. cas. nim.
4768/2017)° y de 19 de mayo de 2020 (rec. cas. num. 8238/2018), al hilo de esta cuestiéon
relativa a daciones en pago de viviendas a las entidades financieras prestamistas en aque-
llos supuestos en los que dicha dacion o, mas precisamente, el inmueble entregado para
cancelar el préstamo, no tenga un valor mayor que el importe pendiente de amortizar el
préstamo que financiaba su adquisicion que, de acuerdo con una interpretacion conjunta
de los articulos 10 y 46.3 del TRLITPAJD, en una dacién en pago de un inmueble hipoteca-
do al acreedor hipotecado la base imponible del ITP y AJD en su modalidad de TPO habra
de fijarse en funcién del importe de la deuda hipotecaria pendiente de amortizar que se ex-
tingue con la operacion, cuando dicha deuda sea superior al valor real del bien inmueble
que se transmite (actual valor de referencia de mercado)®. Ello implica que el citado articulo

5 En este concreto pronunciamiento el TS analizé un supuesto de dacion en pago en cuyo marco la va-
loracién del inmueble transmitido era inferior al importe de la deuda que se extinguia con motivo de la
transmision, planteandose la cuestion relativa a si la base imponible del ITP y AJD venia determinada
por la deuda total pendiente de amortizar que se cancelaba (aparente contraprestacion), o bien por el
(inferior) antiguo concepto del valor real del inmueble transmitido.

Véase igualmente a este respecto la Sentencia del Alto Tribunal de 7 de febrero de 2019 (rec. cas. nim.
5008/2017 -NFJ082771-), en la que se reitera asimismo que, de acuerdo con una interpretaciéon conjunta
de los articulos 10 y 46.3 del TRLITPAJD, en una dacion en pago de un inmueble hipotecado al acreedor
(operacion de caracter Unico e inescindible a través de la cual se persigue la extincién de la carga hipo-
tecaria que pesa sobre el deudor y que opera como contraprestaciéon de la adjudicacion de la finca al
acreedor hipotecario) la base imponible del impuesto en su modalidad de TPO habra de fijarse en funcion
del importe de la deuda hipotecaria pendiente de amortizar que se extingue con la operacion, cuando
dicha deuda sea superior al valor real del bien inmueble que se transmite.
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46.3 del TRLITPAJD permite complementar el criterio general de determinacién de la base
imponible previsto en el articulo 10.1 del citado texto refundido, cuya redaccion, a fecha de
sustanciarse el concreto supuesto debatido, era la siguiente:

La base imponible esta constituida por el valor real del bien transmitido o del de-
recho que se constituya o ceda. Unicamente seran deducibles las cargas que dis-
minuyan el valor real de los bienes, pero no las deudas aunque estén garantizadas
con prenda o hipoteca.

Ello es asi en tanto en cuanto la dacién en pago no responde a una mera transmision
del bien inmueble, sino que tiene una finalidad extintiva de la carga hipotecaria que pesa
sobre el deudor y que opera como contraprestacion de la adjudicacién de la finca al acree-
dor hipotecario’, lo que determina que el valor de mercado de dicha operaciéon o negocio
juridico venga determinado precisamente por el importe de la deuda hipotecaria a extin-
guir cuando sea superior al valor del inmueble. Con ello se evitan situaciones contrarias a
la capacidad econdmica, operando dichos preceptos como verdaderos mecanismos para
su garantia sobre la base de la finalidad de la dacion en pago.

Se ha de rechazar ademas que la diferencia resultante entre el valor de la vivienda y el
importe del préstamo cancelado pueda ser considerada como donacién, ya que el acreedor
no cancela esa diferencia porque tenga animus donandi, es decir, porque tenga como ob-
jetivo o finalidad favorecer al deudor, sino que lo hace por estrategia empresarial, con base
en lo cual el importe de la operacion sera el mayor de los valores que se dan en la misma,
es decir, el actual valor de referencia de mercado del inmueble, siempre que sea superior a
la cuantia aun pendiente del préstamo que se cancele. En dichos supuestos la valoracién
debe fijarse en la mayor de las cantidades anteriores, a saber, la del actual valor de refe-
rencia de mercado del inmueble o la del importe de la obligacién cancelada por el presta-
mista, sujeto pasivo del gravamen.

Taly como razona el Alto Tribunal en las citadas sentencias el articulo 46.3 del TRLITPAJD
permite complementar la prevision del articulo 10.1 del citado texto legal de cara a determi-
nar la base imponible del impuesto en supuestos de adjudicacion en pago. A este respecto,
el argumento de la parte recurrente se sustentaba en el error de considerar que el objeto de
la dacién en pago consiste exclusivamente en la transmisién del bien inmueble, olvidandose
que estamos ante un negocio juridico que debe contemplarse en su conjunto y que persigue,

7 En efecto, tal y como se ha expuesto, con la realizacion del citado negocio juridico se persigue extinguir
la deuda hipotecaria por parte del deudor y asegurar el cobro de dicha deuda mediante la adjudicacion
de un inmueble por parte del acreedor. Nos hallamos, por tanto, en presencia de un negocio juridico que
ha de contemplarse en su conjunto y a través del cual se persigue la extincion de la deuda tributaria,
comportando esta ultima un innegable beneficio para el acreedor del que se deriva una clara manifesta-
cion de su capacidad econdémica.
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precisamente, la extinciéon de la deuda tributaria. Y ello sin perjuicio de reconocer que «ob-
viamente, la extincién de la deuda comporta un innegable beneficio para la recurrente y, en
consecuencia, constituye una clara manifestacion de su capacidad econdmica que, de esta
manera, opera como medida del impuesto». Incluso cabria la posibilidad de que, en determi-
nados supuestos, la dacion en pago pudiera responder a otro tipo de variables, de manera
que, para extinguir la deuda hipotecaria, el deudor cediese en pago de la deuda hipotecaria
un inmueble cuyo valor real supere el de aquella. A juicio del Tribunal:

Dicho escenario, ciertamente extrafio, podria venir esbozado en situaciones en las
que, por comodidad, por premura en la necesidad de extinguir la deuda o para evitar
situaciones varias de conflicto —por ejemplo con otros acreedores—, deudor hipote-
cario y entidad bancaria acudan a una dacién de pago para la extinciéon de la deuda.

Asimismo en su Sentencia de 6 de febrero de 2019 (rec. cas. num. 2774/2017 -NFJ072642-)
reiteré el TS que, de acuerdo con una interpretacion conjunta de los articulos 10 y 46.3 del
TRLITPAJD, en una dacién en pago de uno o varios inmuebles hipotecados al acreedor hi-
potecado la base imponible del citado impuesto en su modalidad de TPO habra de fijarse en
funcién del importe de la deuda hipotecaria pendiente de amortizar que se extingue con la
operacion, cuando dicha deuda sea superior al valor real del bien o los bienes inmuebles que
se transmiten. Y ello en tanto en cuanto la transmisién del inmueble no puede desligarse del
elemento teleoldgico de pago de la deuda hipotecaria, finalidad unitaria a la que responde el
consentimiento de las partes en estas operaciones. Nos hallamos pues ante un negocio juri-
dico que debe contemplarse en su conjunto y que persigue la extincién de la deuda tributa-
ria, que constituye la manifestacién de la capacidad econémica gravable.

Este criterio interpretativo ha sido ya asumido en la doctrina administrativa por el Tribu-
nal Econdmico-Administrativo Central (TEAC) a través, entre otras, de su Resolucion de 21
de enero de 2020 (RG 4835/2016 —-NFJ076238-), en la que se reitera que la base imponi-
ble del impuesto ha de fijarse en funcién del importe de la deuda hipotecaria pendiente de
amortizar que se extingue con la operacion, cuando dicha deuda sea superior al valor real
del bien inmueble que se transmite.

Para finalizar se ha de tener presente que, de acuerdo con lo declarado por el TSJ del
Pais Vasco mediante Sentencia de 2 de septiembre de 2019 (rec. contencioso-administrativo
nam. 872/2018 —-NFJ076679-), aquella operacion consistente en prestar una ayuda conti-
nuada y atenciones, sin que esta prestacion responda a ninguna deuda contraida entre las
partes, no constituye una adjudicacion en pago de deuda, sino una donacién remunerato-
ria. En el presente caso analizado mediante escritura publica de adjudicacion en pago de
deuda por alimentos otorgada ante notario se hizo constar que la propietaria de la vivienda
cedida experimentaba desde hace varios afios importantes limitaciones fisicas y de movili-
dad, recibiendo en todo ese tiempo alimentos en el amplio sentido de los articulos 142 y si-
guientes del Codigo Civil (CC), con el compromiso de seguir haciéndolo tanto cuanto fuere
necesario. Habiendo sido calificado el negocio controvertido como adjudicacién en pago de
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deuda y liquidado como tal, la Administracién practicé liquidacién provisional en concepto
de donacién. Pues bien a juicio del tribunal, habiéndose transmitido el pleno dominio del
inmueble a cambio del servicio de ayuda prestado, y sin que la causa concurrente fuese la
de existir una deuda exigible, quien recibia el servicio lo recompensaba por medio de una
donacién. Dicho de otro modo, la transmision del inmueble constituia una cesién de bienes
por alimentos que conllevaba la transmision de un bien a cambio de prestaciones futuras
y no, como se argumentaba, una adjudicacion en pago de deuda por alimentos ya presta-
dos, pues la deuda no resulté en absoluto probada®.

2. La adjudicacion para pago de deudas

La adjudicacion para pago de deudas representa una entrega de bienes efectuada por
el deudor a un tercero para que este se encargue de pagar determinadas deudas del trans-
mitente, bien con los mismos bienes, bien con el producto de su venta. De este modo se
origina una comisién o encargo con efectos traslativos, ya que los bienes en cuestion son
adjudicados con el mandato al adquirente de que satisfaga las deudas.

En las adjudicaciones para pago de deudas intervienen tres sujetos, produciéndose dos
transmisiones. Dichos sujetos son el deudor (duefio del bien), el acreedor y el adjudicatario,
persona esta Ultima a la que el deudor entrega el bien (primera transmisién), con la finalidad
de que, a su vez, lo entregue al acreedor (segunda transmision). La primera transmision del
deudor al adjudicatario supone un encargo o una comision y, en este sentido, se puede en-
tender que el adquirente del bien no lo es con caracter definitivo, sino temporal, hasta tanto
se cumpla el encargo. Y, por lo que respecta a la segunda transmision del adjudicatario al
acreedor, supone el cumplimiento de la comision o encargo para el cual se articula la pri-
mera transmision, realizandose en favor del que sera el adquirente definitivo.

La adjudicacion para pago de deudas sujeta a TPO se liquida inicialmente como una
transmision ordinaria, si bien el adjudicatario (adquirente) tiene derecho a la devolucion del
impuesto satisfecho por tal adjudicacion siempre y cuando justifique haber transmitido al
acreedor en solvencia de su crédito y dentro del plazo de dos afios los mismos bienes o
derechos que le fueron adjudicados, o bien si acredita la entrega a un tercero para este ob-
jeto dentro del mismo plazo®.

8 En efecto, la consideracion del negocio como adjudicacion en pago de deuda exigia prueba fehaciente
de la existencia de la deuda, no habiéndose acreditado en el presente caso la realidad de esta ultima, no
constando ningun reconocimiento de deuda y acreditandose Unicamente una ayuda continuada y aten-
ciones lo que, sin embargo, no bastaba para acreditar la existencia de la supuesta deuda por la ayuda,
cuidados y alimentos prestados.

Por ejemplo, suponiendo que un deudor A adjudicase (para el pago de una deuda que tuviese con C)
a B una vivienda con el mandato de que la transmita a C en pago de su crédito o de que la venda a un
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Ahora bien, con independencia de lo anterior, conviene tener presente que, al amparo
de lo dispuesto en el articulo 30 del RITPAJD, no se producira la liquidaciéon en concepto
de adjudicacion para pago de deudas cuando se justifique, al presentar el documento, que
el adjudicatario ya habia enajenado o adjudicado definitivamente los bienes o derechos
dentro del plazo reglamentario, habiéndose satisfecho el impuesto correspondiente a esta
transmisién. Con caracter adicional para que la devolucién resulte procedente exige el ci-
tado articulo 30 del RITPAJD que el adjudicatario sea persona distinta del acreedor, si bien
Unicamente tendra derecho a que se le devuelva la cantidad que hubiera satisfecho por el
impuesto en concepto de adjudicacion.

La devolucién no se producira en caso de adjudicacion en pago, debido a su diferen-
te naturaleza juridica. Téngase presente que mientras la adjudicacion en pago produce los
mismos efectos que una compraventa, la adjudicacion para pago no implica, en principio,
mas que un mandato o comision. Asi lo manifesto en su dia el TS en su Sentencia de 17 de
mayo de 1995 (rec. num. 1259/1991 -NFJ003589-). Ademas de diferenciar claramente entre
las tres clases de adjudicaciones existentes (en pago, para pago y en pago de asuncion de
deudas), consideré el Alto Tribunal improcedente la devolucion del impuesto en aquellos
casos en los que el adjudicatario resulta ser el propio acreedor.

2.1. Operaciones de ampliacion de capital en las que el
desembolso se realiza mediante la aportacion no dineraria
de un inmueble gravado con hipoteca en garantia de un
préstamo

En relacién con estas operaciones de adjudicacion para pago de deudas, sefala el TSJ
de Madrid mediante Sentencia de 2 de julio de 2013 (rec. contencioso-administrativo num.
77/2011 -NFJ082772-) que, tratandose de una ampliacion de capital en la que el desem-
bolso se realiza mediante la aportacion no dineraria de un inmueble cuyo valor es superior
al del capital suscrito y que esta gravado con hipoteca en garantia de un préstamo en el
que se subroga la sociedad, cabe aludir a la existencia de dos operaciones, a saber, la de
ampliacién de capital y la de transmisién de un bien por valor superior al de la ampliacién
a cambio de la asuncion de una deuda.

tercero y con el importe de la venta pague a C, si a los seis meses B transmitiese a C la vivienda en pago
de la deuda que mantiene A con C, en primer lugar se produciria una adjudicacién para pago de deudas
sujeta a TPO de A a B. E igualmente quedaria sujeta a la modalidad de TPO la transmisiéon de B a C, al
tratarse de una transmisién ordinaria que, por realizarse dentro del plazo de dos afos a contar desde la
adjudicacion para pago, determina que B tenga derecho a la devolucién del impuesto satisfecho en la
primera transmision.

10" En este mismo sentido puede consultarse la Sentencia de la Audiencia Nacional de 10 de octubre de 1995
(rec. num. 511/1992).
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En efecto, habiéndose suscitado en el concreto supuesto planteado la duda relativa a
si en el presente caso existia un Unico pacto (la constitucidon de una sociedad de capital),
tal y como defendia la parte recurrente, o si, por el contrario, podia apreciarse la existen-
cia de dos pactos distintos (la constitucion de la sociedad y la asuncion de la deuda), tal y
como defendia la Administracion, estimo el TSJ de Madrid que, tal y como ya pusiese de
manifiesto en su Sentencia de 11 de abril de 2013 (rec. contencioso-administrativo num.
83/2011 -NFJ051617-), nos encontramos, de una parte, con un aumento y suscripcion del
capital social mediante aportacién no dineraria; y, de otra, con el compromiso nuevo y dis-
tinto de la sociedad, en virtud del cual a cambio de una aportacién patrimonial (inmueble)
se asumia una deuda de 110.000 euros que el aportante tenia con tercero. La primera ope-
racion estaria sujeta a la modalidad de OS del ITP y AJD, mientras que la segunda habria
de quedar sometida a gravamen por la modalidad de TPO, en aplicacion de lo dispuesto
en la letra A) del apartado 2.° del articulo 7 del TRLITPAJD, de conformidad con el cual se
consideraran transmisiones patrimoniales a efectos de liquidacion y pago del impuesto las
adjudicaciones en pago y para pago de deudas, asi como las adjudicaciones expresas en
pago de asuncién de deudas.

Por otra parte, en el presente caso, defendia la parte actora que, al objeto de que con-
curriese el hecho imponible del impuesto, resultaba necesaria la prestacion del consenti-
miento del acreedor de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.205 del CC, a cuyo tenor la
novacion que consiste en sustituirse un nuevo deudor en lugar del primitivo puede hacerse
sin el conocimiento de este, pero no sin el consentimiento del acreedor. De este modo la
ausencia del citado consentimiento implicaria, segun entendia el recurrente, que no pudiera
exigirse la liquidacion por TPO, al no concurrir el requisito legal exigido para que se diese
el supuesto de asuncion de deudas.

Pues bien, tal y como se encarga de recordar a este respecto el tribunal, existe una con-
solidada jurisprudencia del TS en la que se afirma que la asuncién de deuda constituye, en
sentido amplio, la transmisién pasiva de la relacion obligatoria, es decir, la sustitucién de
la persona del deudor. En la citada jurisprudencia se distingue entre la asuncién de deuda
propia e impropia. La asuncion de deuda propia es novatoria y extintiva cuando se cumplen
los siguientes requisitos: la aceptacion del acreedor, mediante una declaracion terminante,
anuencia o ratificacion expresa, patente, que nunca puede ser tacita o presuntiva sino que
requiere manifestacion categorica; y la incompatibilidad entre la primitiva y la nueva obliga-
cion, que se deduce, no solo de la clara aceptacion del acreedor, sino también de la diver-
sidad de personas y, en su caso, objetos y de la constatacién de un nuevo sentido causal
de la misma. En estas condiciones, por la asuncién de deuda el deudor originario queda
desvinculado de su obligacién de pago.

Queda claro en consecuencia que, tratdndose de aquellas operaciones en las que tiene
lugar la aportacién de un inmueble hipotecado, siendo esa aportacion la contrapartida del
valor de unas participaciones acciones y produciéndose ademas la sustitucion de los deu-
dores originales por un nuevo deudor hipotecario (la sociedad creada al efecto) se ha de
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liquidar por el concepto de asuncion de deuda. Y lo mismo sucedera produciéndose una
ampliacién de capital social en la que se recibe como aportacién no dineraria, entre otros
bienes, un inmueble gravado con hipoteca, subrogandose la sociedad en la posicién del
deudor hipotecario. En este ultimo caso, hallandose identificadas esas dos convenciones,
cada una de ellas constituye el hecho imponible de dos modalidades previstas en la nor-
mativa reguladora del ITP y AJD, a saber, OS (por la ampliacion) y TPO (por la asuncion de
deuda del crédito hipotecario pendiente que grava las fincas aportadas).

Ya en su dia el TSJ de las Islas Baleares, mediante Sentencia de 22 de diciembre de
2010 (rec. contencioso-administrativo nim. 260/2008 -NFJ042462-), se refiri6 al régimen
tributario al que habrian de quedar sujetas estas operaciones para pago de deudas al hilo
de una operaciéon de ampliacion de capital en la que el desembolso se realizé6 mediante la
aportacion no dineraria de un inmueble cuyo valor era superior al del capital suscrito y que
se encontraba gravado con hipoteca en garantia de un préstamo en el que se subrogaba la
sociedad. Tal y como se encargo de precisar el tribunal, en el presente caso nos hallamos
en presencia de dos operaciones, a saber, la de ampliacion de capital y la de transmisién
de un bien por un valor superior al de la ampliacion a cambio de la asuncién de una deuda,
concluyendo a tal efecto que se encontraba sujeta al impuesto la segunda operacion.

2.2. Alcance de la llamada asuncion de deuda cumulativa

Por lo que respecta a la figura de la asunciéon de deuda impropia, cumulativa o de re-
fuerzo, a través de esta Ultima el nuevo deudor se introduce en la obligacion para colocarse
junto al deudor primitivo, en concepto de deudor solidario, sin producir efectos liberatorios.
En tal caso la incorporaciéon de un deudor mas que se compromete al pago no libera a los
deudores primitivos, de forma que la aceptacién del acreedor no produce efectos liberato-
rios y puede producirse en cualquier momento y forma. Y, en relacién con el concreto su-
puesto de autos planteado, la falta de consentimiento del acreedor no podia derivar en la
consecuencia pretendida por el actor. Lo que se produciria, si no existiese dicho consen-
timiento o hasta que el mismo se produjese, seria un supuesto de asuncién acumulativa o
de refuerzo en la que un tercero se une al deudor originario —por razones que convienen a
las relaciones privadas surgidas entre la mercantil adquirente y el primitivo deudor- en be-
neficio del acreedor, ya que el primitivo vinculo permanece inalterado y permite entender
incluida la operacién analizada en el hecho imponible del impuesto sobre TPO.

Tradicionalmente se ha venido discutiendo dicha denegacién del derecho a la devolu-
cién cuando el adjudicatario es el acreedor, estimandose al respecto que pueden realizarse
adjudicaciones para pago tanto a un tercero como al acreedor, y diferenciandose en este
ultimo caso de las adjudicaciones en pago por el hecho de que el acreedor no otorga carta
de pago de su crédito, sino que recibe los bienes para enajenarlos y cobrarse asi con el
importe de su venta. En este sentido se afirmé en la Sentencia del TS de 9 de febrero de
2002 (rec. cas. num. 7624/1996 —-NFJ012233-) que la adjudicacién en pago de deuda no se
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convierte en adjudicacién para pago de deudas (no resultando posible, en consecuencia,
la obtencion de devolucion) por el mero hecho de que el adjudicatario venda a terceros los
bienes adjudicados dentro del plazo de los dos afios siguientes a la fecha de adjudicacion’.

2.3. Daciones en pago sujetas a condicion suspensiva

Mediante Sentencia de 13 de enero de 2011 (rec. cas. nium. 1230/2007 -NFJ041878-)
analizo el TS el régimen tributario aplicable a una operacion consistente en la cesion de te-
rrenos por dacién en pago sujeta a condicion suspensiva. Concretamente mediante escritura
publica se formalizé dacion en pago de unos terrenos por parte del Instituto de la Vivien-
da con una sociedad, sujeta a condicion suspensiva. Como consecuencia de la cesion en
pago (o para pago, en su caso) de las deudas del Instituto de la Vivienda con la mercantil,
el adquirente se subrogo6 en la Junta de Compensacion en la posicién juridica del transmi-
tente. La Administracién actuante consideré que la transmisién se produjo cuando aun no
se habia iniciado la urbanizacion de los terrenos, quedando, por tanto, la operacion sujeta
al ITP y AJD, modalidad de TPO.

Pues bien, a juicio del Alto Tribunal, el Instituto de la Vivienda no tenia la condicion de
promotor, de modo que la excepcién a la exencién prevista en el articulo 20.Uno.20 de la
Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Ahadido (LIVA) no podia ope-
rar, y la operacion estaba sujeta y exenta del IVA 'y, por tanto, sujeta al ITP y AJD. Para el tri-
bunal, la excepcion a la exencion prevista en el articulo 20.Uno.20, parrafo tercero, letra a),
de la LIVA responde al designio de que queden sujetas al IVA las cesiones de terrenos que,
aun no urbanizados, ya se han incorporado a la cadena de produccioén de edificaciones, de
donde se obtiene que el dato decisivo es la condicion objetiva del suelo. De este modo, aun
cuando técnicamente no les corresponda la calificacion de solar ni cuenten con una licencia
de edificacioén (art. 20.Uno.20, segundo parrafo, LIVA), se considera una entrega de bienes
sujeta por la razén de que supone un eslabén en la cadena de produccién de edificaciones.
Desde esta perspectiva, pasa a segundo plano la condicion de cedente, que debe ser enten-

" Como es sabido nuestro ordenamiento diferencia siempre tres clases de adjudicaciones a efectos del
ITP, a saber, la adjudicacién en pago de deudas, la adjudicacién en pago de asuncién de deudas y la
adjudicacion para pago de deudas. En la primera el adjudicatario es acreedor del adjudicante por un
crédito propio; en la segunda, resulta (el adjudicatario, se entiende) deudor de terceros por la cesion de
deudas y bienes hecha por el adjudicante, y, en la tercera, recibe determinados bienes para, con ellos o
con su producto, hacer el pago de deudas del adjudicante. De esta manera, las dos primeras implican
una verdadera transmision del bien, sea en solvencia del crédito o en compensacion de las deudas asu-
midas, por lo que la transmisiéon queda sujeta al impuesto en condiciones normales. Por contra, en la
adjudicacion para pago de deudas, el adjudicatario cumple una funcién que no va mas alla de pagar las
deudas del adjudicante con los bienes recibidos o con el producto de su venta y, por ello, se le reconoce
el derecho a la devolucién de lo cautelarmente ingresado por el impuesto, caso de que en determinado
plazo justifique haber cumplido aquel cometido.
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dida, no como «promotor» en sentido estricto (con el significado de persona que impulsa el
proceso urbanizador), sino con un alcance mayor, como la que interviene en el mismo reali-
zando operaciones en ese proceso. Ocurre asi porque, en puridad, aquella letra a) del parra-
fo tercero se ajusta a los términos del articulo 4.3 b) de la Directiva 77/388/CEE del Consejo,
de 17 de mayo de 1977, antigua Sexta Directiva en materia de armonizacion de las legisla-
ciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de los negocios
(art. 12.1 b) Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sis-
tema comun del Impuesto sobre el Valor Afadido).

En resumen, para el tribunal la cesion queda sometida a condicion suspensiva, por lo
que ha de atenderse a la condicién urbanistica de los terrenos al momento del cumplimien-
to de la condicién, encontrandose los terrenos en curso de urbanizacion.

Por otra parte, en relacién con la cuestion relativa a si una escritura publica de cons-
titucion de la Junta de Compensacioén esta o no sometida al ITP afirma el TS en su Sen-
tencia de 20 de febrero de 2014 (rec. de casacion num. 4548/2012 -NFJ053962-) que, no
existiendo transmisién de la propiedad, dificilmente podra decirse que estemos ante una
transmision patrimonial, para luego decir que esta exenta. En opinién de la recurrente la
escritura de constitucion de la Junta de Compensacion cumplia el requisito de ser acto
inscribible en el Registro de la Propiedad y, por tanto, sujeto al impuesto sobre actos juri-
dicos documentados (IAJD) en los términos que prescribe el articulo 31.2 del TRLITPAJD,
debido a que el acto ha de hacerse constar en el Registro de la Propiedad. Todos los do-
cumentos notariales que contengan actos y contratos que tengan acceso al Registro de
la Propiedad, en virtud de cualquier tipo de asiento, quedan sujetos a la cuota gradual del
IAJD. Y actos o contratos inscribibles son todos aquellos que pueden, o, como en este
caso, deben acceder al Registro de la Propiedad mediante cualquier asiento, no necesa-
riamente a través de una inscripcion.

Con caracter adicional estimé el TS en la citada sentencia que el requisito de la valua-
bilidad que exige el articulo 31.2 del TRLITPAJD se cumplia, en tanto la constitucion de la
Junta de Compensacion supone afectar a los fines de esta unos terrenos, siendo, por tanto,
dificil aceptar que no sea valuable el contenido del acto, al menos el valor de los terrenos
que quedan afectos. Una escritura que contiene el acto de constitucién de una Junta de
Compensacién es econdmicamente valuable porque su objeto lo constituye la afectaciéon
de terrenos a la propia Junta de Compensacion, pasando asi a tener, cada uno de ellos,
un valor como bien afecto a una Junta de Compensacion (categoria que adquiere con la
escritura publica).

Por otra parte precisa el Alto Tribunal en dicho pronunciamiento que la exencién que con-
templa el articulo 45.1 B).7 del TRLITPAJD no alcanza a la modalidad de gravamen de AJD,
debido a que la matizacién que aparece en el primer parrafo del articulo «en cada caso»,
referida a los beneficios fiscales de las tres modalidades del impuesto (TPO, OS y AJD),
unida al término «transmisiones» del apartado B).7, permite sostener la interpretacion de
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que el acto juridico documentado no entra dentro de la causa de exencion prevista para la
modalidad de transmisiones patrimoniales. En el concreto supuesto contemplado de com-
pensacion «fiduciaria» los correspondientes documentos notariales no se insertaban en el
presupuesto que configuraba el ambito de la exencion prevista en dicho precepto, y, en
consecuencia, resultaba procedente la correspondiente liquidacion por AJD.

En consecuencia, concluyé el tribunal que la operacion constitutiva de una Junta de Com-
pensacion que haya sido documentada en escritura publica es una operacion inscribible y su-
jeta ala modalidad de AJD, no siéndole aplicable la exencion contenida en el articulo 45.1 B).7
del TRLITPAJD, la cual es aplicable exclusivamente a las operaciones traslativas realizadas a
las Juntas de Compensacion por sus miembros (o de aquella a estos previa su reparcelacion),
siempre y cuando ademas se cumplan los correspondientes requisitos urbanisticos.

En relacion igualmente con la calificacion de una condicién como resolutoria o suspen-
siva analizé el TSJ de la Regién de Murcia en su Sentencia de 16 de noviembre de 2010
(rec. contencioso-administrativo num. 222/2006 —-NFJ042469-) una operacion en virtud de
la cual mediante escritura publica se pacté la cesion a una mercantil del crédito que un
banco ostentaba contra dicha sociedad, a cambio de una cuota indivisa de una finca. En
dicha escritura se establecia que todo lo pactado en la misma quedaba sujeto a la condi-
cioén suspensiva expresa (para cuyo cumplimiento se sefalé el plazo maximo del afio natu-
ral desde que se formalizase la operacion) de que la misma quedara debidamente inscrita
en el Registro de la Propiedad y canceladas todas las cargas que pudieran existir sobre las
fincas descritas en el Registro de la Propiedad anteriores a la inscripcién de la transmisiéon
del dominio que se formaliza.

Centrandose el motivo principal de impugnacion en la naturaleza de la condicion estable-
cida de la escritura de permuta, y discutiéndose si se trataba de una condicién suspensiva
(tal y como sostenia el recurrente) o de una resolutoria (como defendia la Administracion)
concluy6 el tribunal que la calificacién que realizé la Administracion de la condiciéon era co-
rrecta, no tratandose de una condicion suspensiva sino resolutoria, de manera que la trans-
mision del dominio se produjo por el otorgamiento de la escritura, como expresamente se
sefalaba en la propia escritura, contradiciendo ella misma el tipo de condicion que plas-
ma. Por otra parte, la condicion establecida dependia de la exclusiva voluntad del deudor
en cuanto, sobre todo, a la cancelacién de las cargas anteriores, por lo que la condicion no
podia tenerse en cuenta. Asi lo establece ademas el articulo 1.115 del CC, de conformidad
con el cual cuando el cumplimiento de la condicién dependa de la exclusiva voluntad del
deudor la obligacién condicional sera nula.

Tal y como precisa ademas el TSJ de Aragon en su Sentencia de 16 de marzo de 2011
(rec. contencioso-administrativo num. 2/2010 -NFJ044101-), dada una ampliacién de ca-
pital en virtud de la cual el desembolso se realiza mediante la aportacién no dineraria de un
inmueble cuyo valor es superior al del capital suscrito y que esta gravado con hipoteca en
garantia de un préstamo en el que se subroga la sociedad, cabe aludir a la existencia de dos
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operaciones, a saber, la de ampliacion de capital y la de transmision de un bien por valor
superior al de la ampliacién a cambio de la asuncién de una deuda, admitiendo el tribunal
la procedencia de la sujecién de la segunda operacion al impuesto.

Refiriéndose igualmente a la operatividad de las condiciones suspensivas dentro del
ambito de la doctrina administrativa declaré la DGT en su contestacion a la Consulta de
5 de agosto de 2011 (V1942/2011 -NFC041993-), tras reiterar el contenido del articulo 49
del TRLITPAJD, que el devengo del ITP se produce en distinto momento segun cudl sea la
modalidad que grava el hecho imponible realizado. En este sentido, en las modalidades de
OS y de AJD el impuesto se devenga, en todo caso, el dia en que se formalice el acto suje-
to, debiendo estimarse producido el devengo siempre en ese momento, ya que el precep-
to no recoge excepcion alguna a dicha regla. Por el contrario, en la modalidad de TPO no
siempre se producira el devengo en el mismo momento, ya que el articulo 49 establece una
regla general en su apartado 1, letra a), y una regla especial en su apartado 2. Segun la regla
general, en esta modalidad, el impuesto se devengara el dia en que se realice el acto o con-
trato gravado. Sin embargo, esta regla general cede ante la regla especial cuando se den los
requisitos para su aplicacion. En virtud de esta regla especial, cuando la efectividad de una
adquisicién de bienes se halle suspendida por la concurrencia de cualquier limitacion tempo-
ral de la eficacia de aquella (condicién, término, fideicomiso o cualquier otra), el impuesto no
se devengara cuando se realice el acto o contrato gravado, sino en un momento posterior,
cuando desaparezca la limitacion en cuestién y el acto o contrato despliegue su eficacia.

En otras palabras, la interpretacion que debe darse al apartado 2 del articulo 49 del TRLITPAJD
es que las condiciones suspensivas -y demas limitaciones temporales de la eficacia de los
actos y contratos gravados- despliegan sus efectos de diferimiento solo en el ambito de la mo-
dalidad de TPO, en la cual se producen desplazamientos patrimoniales de bienes y derechos,
los cuales no deben entenderse realizados cuando se formalicen, sino cuando efectivamente
se produzcan las adquisiciones de tales bienes y derechos. Sin embargo, en el ambito de la
modalidad de AJD las condiciones suspensivas no pueden tener ese mismo efecto suspensivo
del devengo del impuesto, ya que el hecho imponible no es el acto o contrato contenido en el
documento, sino su documentacion, es decir, el propio documento, como reiteradamente ha
expuesto el TS en una consolidada jurisprudencia de la que se pueden senalar, entre otras,
las Sentencias de 21 de mayo de 1998 (rec. de apelacion num. 2541/1992 -NFJ071924-), 30
de octubre de 1999 (rec. cas. para la unificacion de doctrina num. 1555/1995 —-NFJ008164-)
y 24 de octubre de 2003 (rec. cas. en interés de la ley nium. 67/2002 -NFJ015473-).

Tal y como precisé el Alto Tribunal en la primera de las citadas sentencias:

[...] En el impuesto que nos ocupa (Actos Juridicos Documentados) el hecho impo-
nible es la documentacién de actos juridicos, y aqui ese acto juridico comprende
todas las partidas garantizadas con la hipoteca que se documenta, con indepen-
dencia de su realizacién inmediata o futura con o sin condicién, al contrario del
ITP (se refiere a la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas) en el que,
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mientras no se produce la transmisién, teniendo para ello en cuenta lo dicho en los
articulos 609 y concordantes del Codigo Civil, no se produce el hecho imponible.

De acuerdo con la argumentacion del TS, cabe destacar que el hecho imponible de la
modalidad de AJD es la documentacién en si de actos juridicos y que, aunque la eficacia
de estos si puede someterse a alguna limitacion temporal, no ocurre lo mismo con el do-
cumento que les sirve de soporte, ya que el documento existe y es eficaz (en los términos
que se deduzcan de su contenido) desde que se formaliza. Es decir, el documento, como
soporte fisico, no se somete a limitacion alguna o se formaliza o no se formaliza, pero una
vez formalizado ya existe en el mundo juridico, con independencia de que el acto o contra-
to que se formaliza o documenta en él sea ya eficaz o no.

Esta es la razén de que el devengo del impuesto se regula en el apartado 1 del TRLITPAJD
de forma separada para la modalidad de TPO (letra a) del apartado 1) y para las modalida-
des de OS y de AJD (letra b) del apartado 1), dado que mientras en la primera modalidad
el devengo es susceptible de diferimiento si concurre alguna limitacién de la eficacia de la
adquisicion, en las otras dos modalidades el devengo se produce en todo caso al forma-
lizarse el acto sujeto a gravamen, formalizacion que no admite limitacién de su eficacia.

Por tanto, dada la existencia de una condicion consistente en la posibilidad de inscribir
una finca en el Registro de la Propiedad como resolutoria y no como suspensiva se produ-
cira el devengo del ITP sin perjuicio de que, en el supuesto de que concurra dicha condi-
cion, el contrato quede resuelto y sea procedente la correspondiente devolucion de ingresos
indebidos, no afectando ademas al devengo del impuesto el hecho de que, con posterio-
ridad, se otorgue otra escritura en la que se haga constar que se ha producido un error en
la inicial calificacion de la operacion como compraventa, al tratarse realmente de una am-
pliacion de capital mediante la aportacién de bienes inmuebles.

3. Adjudicacion en pago de asuncion de deudas

La adjudicacion en pago de asuncion de deudas constituye un negocio traslativo cele-
brado entre un propietario-deudor y un tercero en virtud del cual el deudor transmite al ter-
cero determinados bienes y, en contraprestacion, el tercero adquirente asume el pago de
la deuda que el transmitente tenia con el acreedor, generalmente con caracter liberatorio.
Adviértase que en el presente caso nos hallamos ante un supuesto de transmisién conjunta
de bienes y deudas, sirviendo los bienes de contraprestacion del adjudicante por las deudas
asumidas por el adjudicatario. Son tres pues los sujetos intervinientes: un deudor transmiten-
te, un tercero adquirente o adjudicatario que se convierte en nuevo deudor'? y un acreedor.

2 En el presente caso el adjudicatario es, sencillamente, un adquirente que paga, en lugar del precio, con
la asuncién de la deuda.
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Como seguramente se recordara, la tributacion dentro de la modalidad de TPO de esta
figura fue objeto de controversia, debido a la evoluciéon normativa del impuesto. Con ante-
rioridad a 1 de enero de 2002 el TRLITPAJD no recogia expresamente esta figura dentro del
hecho imponible del impuesto, a pesar de lo cual la Administracion entendia que se trataba
de una especie de adjudicacion en pago. Tan solo el articulo 29 del RITPAJD acometia su
regulacion, si bien dicho precepto resulté anulado por la Sentencia del TS de 5 de diciem-
bre de 1998 (rec. num. 610/1995 -NFJ006922-), al vulnerar el principio de reserva de ley.

Concretamente la citada sentencia del TS desestimé las pretensiones de la Administra-
cioén en el sentido de que el citado precepto no suponia la creacién de un nuevo hecho im-
ponible por via reglamentaria sino la calificacién, con arreglo a lo establecido en el articulo
2 del TRLITPAJD, de las adjudicaciones expresas como auténticas adjudicaciones en pago
de deudas. A juicio del Alto Tribunal el citado precepto reglamentario venia a «resucitar» la
figura de la asuncion de deudas por un tercero la cual, aunque constituia hecho imponible
del impuesto en el antiguo Texto Refundido de 1967, habia desaparecido tras la aproba-
cion del posterior Texto Refundido de 1980, debiendo entenderse que la asimilacién pre-
tendida por la Administracion no habia sido querida por el legislador. En definitiva, la citada
Sentencia del TS de 5 de diciembre de 1998 (rec. num. 610/1995 -NFJ006922-) procedio6 a
anular el articulo 29 del RITPAJD al apreciar el caracter ultra vires en dicha disposicién re-
glamentaria por contravenir el principio de reserva de ley, si bien con posterioridad la Ley
55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, con-
sider6 como transmisiones patrimoniales a efectos de liquidacién y pago del impuesto «las
adjudicaciones en pago y para pago de deudas, asi como las adjudicaciones expresas en
pago de asuncion de deudas».

A la vista de dicha sentencia, y con efectos desde el 1 de enero de 2000, se modificé
el articulo 7.2 A) del TRLITPAJD, incluyéndose expresamente dentro del hecho imponible
de la modalidad de TPO a las adjudicaciones expresas en pago de asuncién de deudas.
Asi las cosas la actual redaccion del precepto se refiere a las adjudicaciones expresas en
pago de asuncion de deudas, reproduciéndose un requisito que ya contemplaba el articulo
55 del antiguo Texto Refundido de 1967, lo que plantea el significado que pueda tener la
adjudicacién expresa o tacita.

Desde nuestro punto de vista el término «adjudicaciones expresas» supone una mani-
festacion de la voluntad de las partes de dar y recibir el bien o derecho para su aplicacion
a la cancelacion de una deuda del adjudicante con el adjudicatario o con un tercero, mien-
tras que en las adjudicaciones tacitas, aun produciéndose los mismos efectos, no media
declaracién de voluntad de los intervinientes, ya sea porque se encuentra implicita en el
negocio celebrado o porque resulta de un mandato legal, como sucede en las transmisio-
nes que determinan una sucesion a titulo universal.

En consecuencia, solo quedan sometidas a gravamen las adjudicaciones expresas, ha-
llandose por el contrario las adjudicaciones tacitas excluidas del mismo. En la practica la
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principal cuestién que se suscita a este respecto no es otra que la de determinar qué se
entiende por adjudicacién expresa, planteandose a tal efecto diversos supuestos de asun-
ciones de deudas cuya sujecién a la modalidad de TPO resulta dudosa.

Esto es lo que sucede, entre otras, con las asunciones de deudas en donaciones (pen-
semos, por ejemplo, en el caso de una donacién de vivienda hipotecada al donatario por su
valor neto con asuncion del crédito garantizado por la hipoteca). Dicha operacion constituye
una donacién onerosa que ha de quedar sujeta al ISD por el valor de la vivienda menos el
saldo de la deuda asumida, procediendo la tributacion por el impuesto sobre transmisiones
patrimoniales por el valor del inmueble concurrente con la deuda asumida. Asi lo estimo,
entre otras, la Sentencia del TSJ de Catalufia de 26 de marzo de 2002 (rec. contencioso-
administrativo num. 2599/1997 -NFJ012772-).

En el caso concreto de las compraventas con subrogacion de hipoteca estimamos que
la sujecion a la modalidad de TPO no admite duda alguna, en tanto en cuanto el articulo
10.1 del TRLITPAJD establece que la base imponible de la compraventa la integra en la ac-
tualidad el valor de mercado del bien transmitido sin minoracion de deudas, aunque estén
garantizadas con hipoteca y las asuma el adquirente.

A través de la Sentencia de 27 de mayo de 2009 (rec. cas. num. 11202/2004 —-NFJ034446-)
se refirio el TS a la cuestion relativa a la tributacion en el ITP y AJD de una operacion consis-
tente en una adjudicacion en pago de asuncion de deudas efectuada entre entidades ase-
guradoras, declarando el Alto Tribunal que la transmisién de inmuebles efectuada para la
cobertura de aquellas obligaciones que se deriven de las provisiones técnicas de los segu-
ros se consideran adjudicaciones en pago de asuncion de deudas a efectos del ITP y AJD.

Con posterioridad, mediante la Sentencia de 16 de junio de 2010 (rec. cas. para la uni-
ficacion de doctrina nim. 337/2005 -NFJ039482-) analizé el TS un supuesto relativo a
una donacién que un particular efectué a una entidad de una finca urbana, valorada en
150 millones de pesetas, con la obligacion de que asumiera y satisficiera la deuda que el

13 Acerca de esta cuestion relativa al tratamiento fiscal de las operaciones formalizadas en la escritura pu-
blica de donacién de una vivienda, subrogacion en préstamo y novacion de préstamo vivienda, ¢cabria
estimar que la Unica operacion gravada es la donacién que realizan los donantes del bien inmueble, debi-
do a que la parte donante se subroga en el préstamo hipotecario que grava la vivienda o, por el contrario,
existen dos operaciones gravadas, a saber, una donacién gravada en el impuesto sobre donaciones y la
subrogacion de las responsabilidades derivadas de la hipoteca, la cual habria de ser calificada como una
adjudicacion expresa en pago de asuncion de deudas, subsumida en el articulo 7.2 A) del TRLITPAJD?
De acuerdo con lo sefialado a este respecto por la Sentencia del TSJ de Extremadura de 20 de abril
de 2017 (rec. contencioso-administrativo nium. 375/2016 —-NFJ067083-), la parte que se subroga en el
préstamo hipotecario no es la parte donante sino que es la parte donataria, de manera que la operacion
formalizada en la escritura publica se ha de subsumir en el articulo 7.2 A) del TRLITPAJD, que incluye
expresamente las adjudicaciones expresas en pago de asuncién de deudas.
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donante tenia contraida con su hermana y que ascendia a 100 millones de pesetas, pac-
tandose, ademas de una condicion resolutoria, la suspensiva de obtener en el plazo de un
afno el consentimiento de la acreedora. A tal efecto se planted recurso de casacion para la
unificacion de doctrina, ya que el tribunal de instancia entendio que no existia duda acerca
del gravamen por AJD, por lo que respecta a 50 millones de pesetas, cantidad en la que
se incrementd el patrimonio de la sociedad, ya que la donacion con carga modal lo era
solo en cuantia de 100 millones de pesetas, siendo el valor del inmueble de 150 millones
de pesetas. Por su parte la recurrente consideré que la sentencia impugnada contradecia
las sentencias dictadas por el TSJ de Andalucia de 1 de junio (rec. contencioso-adminis-
trativo num. 2378/1998 -NFJ082774-) y 22 de octubre de 2002 (rec. contencioso-admi-
nistrativo num. 754/2001).

Pues bien, de conformidad con lo declarado por el TS, por lo que se refiere a la parte
onerosa de la donacién, los hechos controvertidos respondian a una adjudicacién en pago
de asuncion de deuda, como ocurria en los supuestos de las sentencias de contraste. La
Sala de instancia calificé el hecho imponible como adjudicacién para pago de deuda, lo que
no era correcto a juicio del TS ya que, aparte de la adjudicacion en pago de deudas, que
consiste en una transmision de bienes con la finalidad de extinguir una deuda preexistente
de manera que la deuda que se extingue viene a operar como precio de la transmision, hay
que distinguir entre adjudicacién en pago de asuncion de deudas (que supone la entrega
de bienes a un tercero a cambio de que asuma una deuda) y la adjudicacion para pago de
deudas, que implica la entrega de bienes con la finalidad de que el adquirente satisfaga
una deuda de quien transmite.

De este modo consideré el Alto Tribunal que el supuesto de autos encajaba en la ad-
judicacion en pago de asuncion de deudas, ya que se entregaba a la entidad parte de un
inmueble (dos tercios del mismo) en pago de la asuncion de la deuda que el donante tenia
contraida con su hermana. En el caso de adjudicacion para pago de deudas hay una trans-
misién meramente instrumental para que el adjudicatario proceda a cancelar la deuda, per-
sistiendo la responsabilidad del adjudicante, salvo que se haya pactado otra cosa, si el valor
de los bienes o el precio obtenido no llegan a cubrir el importe de la deuda.

Dado un concreto supuesto relativo a la asuncién de una hipoteca por una sociedad a
la que se aportaron unos inmuebles con motivo de una ampliacién de capital analizé el TSJ
de Galicia en su Sentencia de 26 de noviembre de 2012 (rec. contencioso-administrativo
nuam. 15068/2012 -NFJ049996-) la cuestion relativa a determinar si el acto de constitucién
de una sociedad unipersonal llevada a cabo mediante escritura publica en la que se fij6 un
capital social integrado por los inmuebles de la que era titular la administradora Unica, su-
brogandose la mercantil en las deudas que gravitaban sobre dichos inmuebles en virtud de
la constitucion de hipotecas que gravaban la propiedad en garantia de los créditos conce-
didos por dos entidades bancarias, se hallaba sujeto al impuesto, ademas de en la moda-
lidad de OS, por la de TPO. Ya hemos tenido ocasion de referirnos con anterioridad a esta
clase de operaciones.
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Pues bien, de conformidad con lo declarado por el tribunal en el citado supuesto se tra-
taba en realidad de una adjudicacién en pago de asuncioén de deuda a cargo de la sociedad,
siendo la base imponible el importe de la carga y el tipo impositivo el que le corresponda
segun la naturaleza del bien, en este caso, el inmueble aportado.

Asimismo mediante Sentencia de 4 de octubre de 2010 (rec. contencioso-administrati-
vo nUm. 2987/2008 —-NFJ042474-) analiz6 igualmente el TSJ de la Comunidad Valenciana
la cuestion relativa a si la adjudicacién de bienes en pago de asuncion de deuda esta o no
sujeta al impuesto tratandose de una operacién en la que el adjudicatario lo era una socie-
dad que a su constitucién recibia como aportacién no dineraria un inmueble gravado con
carga hipotecaria del aportante, el cual a su vez recibia un bien o valor analogo, asumien-
do la sociedad la deuda de este. Habiendo esgrimido la demandante como argumento en
contra a la existencia de una asuncion de deuda el hecho de que este es un negocio juri-
dico por el que el nuevo deudor asume la deuda del primitivo, requiriéndose el consenti-
miento del acreedor al objeto de que el deudor primitivo quede liberado, de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 1.205 del CC, concluy6 el tribunal que el consentimiento
del acreedor, necesario segun el articulo 1.205, puede ser anterior, coetaneo o posterior al
negocio de asuncion, y por su forma expreso o tacito. Y, a este respecto, el cambio de la
persona del deudor no supone una novacion extintiva, es decir, nacimiento de una nueva
deuda con otro deudor, sino simplemente novaciéon modificativa. La jurisprudencia, en re-
laciéon con la exigencia de tal requisito, requiere que sea expreso y no tacito o presunto,
aunque este requisito, no basado precepto legal alguno, debe ser interpretado en el sen-
tido de tener presente el que una cosa es su no presuncion (supuesto en que el negocio
juridico careceria de efectos), y otra bien distinta el que determinados actos y conductas
concluyentes no puedan ser representativos de la aceptacion del acreedor. Pues bien, en
el concreto supuesto de autos acordado por el tribunal mediante escritura publica se acor-
dé solicitar de la entidad financiera, tras comunicacién de la misma, y de lo estipulado en
el clausulado, que se procediese a liberar al primitivo deudor de cuantas responsabilidades
trajesen causa del préstamo, lo que debia entenderse como pretension de conformidad y
obtenido el asentimiento del acreedor.

Dentro del ambito de la doctrina administrativa, tratandose de operaciones de amplia-
cion de capital mediante la aportacion de bienes inmuebles gravados con préstamo hipote-
cario la DGT ha venido declarando que con motivo de aquellas operaciones de aumento de
capital en que se aporten bienes y derechos conjuntamente con deudas, solo la diferencia
entre aquellos y estas queda cubierta por la ampliacién de capital. Sin embargo, el resto
de la aportacion, esto es, la parte que coincide con la deuda que se aporta, constituye una
adjudicacién expresa en pago de asuncion de deudas sujeta a la modalidad de TPO del ITP
y AJD, sin perjuicio de que concurra el supuesto de no sujecion previsto en el articulo 7.5
del TRLITPAJD. Asi, por ejemplo, sefiala la DGT en su contestacién a la Consulta de 25 de
septiembre de 2014 (V2513/2014 -NFC052456-) que en las operaciones de constitucion
de sociedad o aumento de capital en que se aporten bienes y derechos conjuntamente con
deudas solo la diferencia resultante entre aquellos y estas queda cubierta por la constitu-
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cion de la sociedad o ampliacion de capital. Sin embargo, el resto de la aportacion, esto
es, la parte que coincide con la deuda que se aporta, constituye una adjudicacion expresa
en pago de asuncion de deudas sujeta a la modalidad de TPO del ITP y AJD, sin perjuicio
de que concurra el supuesto de no sujecion previsto en el articulo 7.5 del texto refundido
de la Ley del impuesto™.

En cambio un criterio distinto habria que adoptar si la operacion en cuestion no contu-
viera mas que la aportacion de inmuebles en la constitucion de una sociedad o en sus pos-
teriores ampliaciones de capital, amortizando posteriormente la aportante las deudas que
pudieran estar ligadas a los inmuebles con lo que obtuviera de la venta de las participacio-
nes o mediante cualesquiera otros fondos de la aportante (ingresos propios, endeudamien-
to de la aportante, ampliacion de capital de la aportante, etc.).

En todo caso, y tal y como se encarga de precisar la DGT en su contestacion a la Con-
sulta de 29 de febrero de 2012 (V0458/2012 -NFC043846-), la asuncion de deuda no esta
contemplada como hecho imponible de la modalidad de TPO (art. 7.1 A) y B) TRLITPAJD).
Por lo que respecta a la sujeciéon de dicha operacién por el concepto de documento notarial
de la modalidad de AJD, constituye una operacion que no tiene la condicién de inscribible,
por lo que quedara excluida la aplicacién del gravamen gradual. Por el contrario, si que resul-
tara de aplicacion la cuota fija a que se refiere el apartado 1 del articulo 31 del TRLITPAJD'.

Véase igualmente a este respecto la contestaciéon de la DGT a la Consulta de 5 de junio
de 2012 (V1232/2012 -NFC044792-), en la que se reitera que la asuncién de deudas no
esta contemplada como hecho imponible en el TRLITPAJD. Y, tratdndose ademas de una
operacién que no tiene la condiciéon de inscribible, la misma quedara excluida la aplicacién
del gravamen gradual. Por el contrario, si resultara de aplicacion la cuota fija a que se re-
fiere el apartado 1 del articulo 31 del citado TRLITPAJD, en cuanto a la matriz y las copias
de la escritura publica, que deberan ser extendidas en papel timbrado de 0,30 euros por
pliego o0 0,15 euros por folio, a eleccién del fedatario.

Por otra parte, el TEAC tiene declarado mediante Resolucion de 19 de abril de 2018 (RG
2198/2016 -NFJ070166-) que la falta de consentimiento del acreedor, en una subrogacion
de préstamo anterior a la realizacion del hecho imponible, impide la aplicacion de la regla de
pagos anticipados dentro del IVA. Y ello sobre la base de estimar que nos hallamos ante una

4 En esta misma linea se sittia ademas la contestacion de la DGT a la Consulta de 31 de julio de 2015
(V2438/2015 -NFC055684-).

15 Téngase presente ademds que por adjudicaciones expresas deben entenderse aquellas en que el bien
que se afecta a la deuda estéa perfectamente individualizado o concretado, mientras que si la aportacion
consiste en una pluralidad indiferenciada de bienes y deudas que se asumen sin mas concrecién la ad-
judicacion en pago de asuncion de deudas debera conceptuarse como tacita o implicita y no constituira
hecho imponible por la modalidad de TPO.
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regla excepcional y, por tanto, de aplicacion restrictiva, teniendo presente ademas los requi-
sitos o condiciones que la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea exige para
que exista un pago anticipado que de¢ lugar a la exigibilidad del impuesto, de manera que
cuando existe una asuncion de deuda anterior al momento de la realizacion del hecho im-
ponible sin que tenga efectos liberatorios para el deudor primitivo no hay cobro y, por tanto,
no resulta de aplicacion la regla de los pagos anticipados.

No se discutia en la concreta reclamacién interpuesta (debiendo entenderse que se
conocian todos los elementos relevantes del devengo, esto es, de la futura entrega de la
vivienda) que el bien en cuestion estaba identificado con precision en las escrituras de di-
ciembre de 2012, que fue cuando la sociedad cooperativa considerd que se efectud el pago
a cuenta. Ahora bien, teniendo en cuenta el principio de interpretacion restrictiva que debe
presidir la aplicacion de la regla excepcional del devengo cuando se efectuen pagos anti-
cipados, debia determinarse si realmente los hubo en el caso concreto planteado, esto es,
si se produjo el cobro del precio y en las cuantias efectivamente cobradas que indico la so-
ciedad cooperativa. En definitiva, el elemento o condicion que estaba en entredicho era el
del cobro efectivo del precio o contraprestacion pactada entre la sociedad cooperativa y
los cooperativistas, de entre los exigidos para que exista pago anticipado’®.

En el caso analizado la sociedad cooperativa alegd que los cooperativistas se subro-
garon en el préstamo concedido por la entidad financiera a la cooperativa, existiendo por
tanto una asuncién de deuda que supone la existencia de devengo. Pues bien, tal y como se
encarga de recordar el TEAC, la asuncion de deudas no significa extincion de la obligacién
precedente, sino que esta subsiste y se mantiene con todos sus efectos y consecuencias,
produciéndose un cambio en el sujeto pasivo o deudor, que esta obligado a satisfacerla o
cumplirla y teniendo lugar en razén a que un tercero (distinto al acreedor y deudor) admite
la obligacién que pesaba sobre este, que por eso libera, en consecuencia de la carga, pero,
siempre que este cambio sea conocido y asumido por el acreedor, con lo que la obligacién
primitiva en forma alguna queda cumplida, sino modificada subjetivamente, en su aspecto
pasivo. De este modo la falta de consentimiento del acreedor a la sustitucion o sustitucio-
nes de la persona del deudor impide que pueda estimarse producida una asuncién de deu-
das liberatorias del deudor, al amparo del articulo 1.205 del CC, al ser aquel consentimiento
o aceptacién requisito esencial para que se produzca ese efecto liberatorio. Esa falta de
consentimiento del acreedor determina ademas la existencia de una delegacion imperfec-
ta, sin efectos liberatorios, que produce simples efectos obligacionales entre ambos deu-
dores, no los propios de la obligacion preexistente. Y no cabe confundir a este respecto el

18 Como es sabido este pago anticipado puede producirse mediante una contraprestacién no monetaria,
debiendo determinarse si la asuncién por parte del destinatario adquirente de un bien o receptor de un
servicio de una deuda del proveedor del bien o el prestador del servicio podria suponer la realizacion de
un pago anticipado y bajo qué condiciones, cuando se asume una deuda o préstamo concedido por un
tercero o entidad financiera al sujeto pasivo que realiza la entrega o presta el servicio.
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conocimiento por el acreedor de la subrogacién habida entre el primitivo deudor y el deu-
dor sustituto con el consentimiento del acreedor, que supondria, en cuanto a este Ultimo,
la liberacion del primitivo deudor.

En definitiva, el deudor primitivo, como consecuencia de la no concurrencia de los re-
quisitos o condiciones que determinen la existencia de una subrogacion (con consentimien-
to expreso o tacito del acreedor) no queda liberado de su deuda, manteniendo la misma
frente al acreedor. Y el contrato firmado entre los deudores, al no tener efectos liberatorios
del deudor primitivo frente al acreedor, no supone que estemos ante la desaparicion en el
ambito del deudor primitivo de sus obligaciones frente al acreedor. Asi, al mantener estas
obligaciones no puede hacer desaparecer contablemente la deuda que tiene frente al acree-
dor, sin perjuicio de la aparicién de otros asientos contables que reflejen la situacién en re-
lacion con los nuevos deudores.

Concluye asi el TEAC que la inexistencia de las condiciones que dan lugar a la subroga-
cion, con consentimiento expreso o tacito del acreedor, supone que no puede decirse, en
los términos que recoge el articulo 75.Dos de la LIVA en relacién con el articulo 65 de la Di-
rectiva 2006/112/CE del Consejo, que existe cobro del precio, en tanto que la interpretacién
restrictiva que merece la aplicacion de la regla especial de devengo de los pagos anticipados
exige, al igual que el cobro monetario, la liberacion total o parcial del precio o contrapresta-
cién a abonar por el destinatario de la operacién al sujeto pasivo. Y ello no ocurre cuando,
como sucedia en el presente caso, la subrogacion no ha tenido efectos liberatorios para el
deudor primitivo, ya que su deuda frente al acreedor no ha desaparecido, no ha novado.
De esta forma, aun cuando los nuevos deudores se hagan cargo de la deuda, su abono se
ira produciendo a medida que deban cumplirse las obligaciones asumidas por el deudor
primitivo con el acreedor, que no se han modificado ni extinguido, por lo que el cobro por
parte del deudor primitivo respecto de los destinatarios de las operaciones se producira a
medida que se vaya abonando la deuda al acreedor. Por tanto, existiendo una asuncion de
deuda anterior al momento de la realizacién del hecho imponible sin que tenga efectos libe-
ratorios para el deudor primitivo no hay cobro y, por tanto, no resulta de aplicacion la regla
de los pagos anticipados.

3.1. Asunciones de deudas realizadas en particiones hereditarias
y en operaciones de disolucidon de sociedades, comunidades
de bienes o regimenes matrimoniales

¢ Qué criterio hemos de adoptar respecto de las asunciones de deudas efectuadas en
particiones hereditarias? Pensemos, por ejemplo, en aquella adjudicacion de vivienda hipo-
tecada realizada a un heredero por su valor neto y con asuncién del crédito garantizado por
la hipoteca. A pesar de que se trata de un supuesto discutido no creemos que deba que-
dar sujeto a la modalidad de TPO ya que, de una parte, la asuncién de deudas no adquie-
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re normalmente el caracter de expresa. Y, de otra, se trata de adquisiciones mortis causa,
sujetando a gravamen el articulo 7.1 A) del TRLITPAJD Unicamente las transmisiones pa-
trimoniales inter vivos.

Queremos referirnos igualmente a aquellas adjudicaciones en pago de asuncién de deu-
das llevadas a cabo en operaciones de disolucion de sociedades, comunidades de bienes
o regimenes matrimoniales. Este seria el caso de la adjudicacién efectuada a uno de los
conyuges, con motivo de la liquidacién de la sociedad de gananciales, de una vivienda hi-
potecada por su valor neto con asuncion de la deuda garantizada por hipoteca.

Ya desde un primer momento quedd claro al respecto que en dichas operaciones no
procede la sujecion a la modalidad de TPO. Asi lo reconocié la DGT en su Resolucion de
16 de marzo de 2006 (V0451/2006 —-NFC022002-), al afirmar que la atribucién a uno de los
coényuges, en un proceso de divorcio, del uso de la vivienda conyugal y del ajuar doméstico
no queda sujeta a gravamen por el impuesto sobre transmisiones patrimoniales. En palabras
del citado centro directivo «No existe hecho imponible, ya que no se produce transmision
alguna de bienes o derechos, ni constitucién de derecho real». Adicionalmente la senten-
cia que atribuya el derecho al uso de la vivienda tampoco quedara sujeta a gravamen por
la cuota gradual del IAJD, al faltar el requisito relativo a la existencia de escritura publica,
tratandose Unicamente de una sentencia judicial.

Dentro de la doctrina elaborada por los tribunales de justicia mediante Sentencia de 8
de octubre de 2012 (rec. contencioso-administrativo num. 687/2011 -NFJ049600-), analizé
el TSJ de las Islas Baleares un supuesto en el que el recurrente, mediante escritura publi-
ca de pacto sucesorio con disposicion a titulo singular y transmisién actual, recibié de su
mujer dos inmuebles, con obligacién de pago de las deudas que los gravaban, autoliquida-
do por el impuesto sobre sucesiones. Sin embargo, la Administracion tributaria estimo que
se trataba de una operacion onerosa consistente en la adjudicacion para pago de deudas,
formulando a tal efecto propuesta de liquidacion sobre la base imponible de las deudas
asumidas y al tipo del 7 %. A juicio del ttribunal el principio de calificacion fiscal impone
que el impuesto sea exigido con arreglo a la verdadera naturaleza del acto o contrato que
sea causa de la adquisicion, con independencia de la forma elegida o de la denominacién
utilizada por los interesados. En el presente caso, dada la transmision de bienes inter vivos
producida resultaba apreciable el caracter oneroso de parte de la transmisién, en concreto
como consecuencia de la expresa aceptacion por el recurrente de las deudas pendientes
garantizadas mediante condicién resolutoria o préstamo hipotecario. Y, subrogado en ese
préstamo, ello conllevaba la realizacion del hecho imponible por la modalidad de TPO, en
concepto de adjudicacién en pago de asuncion de deudas.

Por su parte la Sentencia del citado Tribunal de 27 de febrero de 2015 (rec. contencioso-
administrativo num. 432/2013 -NFJ058288-) subrayo6 que una liquidaciéon de ITP girada puede
derivar de la transmision de un inmueble hipotecado, en la parte que exceda de la entrega gra-
tuita que tributa por el concepto de donacién, es decir, en la parte equivalente a la asuncion de
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deuda por parte del donatario, ya que este, al aceptar la transmision, asume la condiciéon de
deudor comprometiéndose a la devolucion del préstamo garantizado con hipoteca. En efec-
to, la parte asume la deuda del donante y se subroga en su posicion en el pago del préstamo
hipotecario, motivo por el cual la parte de asuncion de deuda que ha aceptado debe ser ob-
jeto del impuesto sobre transmisiones patrimoniales en la parte que exceda de la donacion,
puesto que esta tributa por la donacién de conformidad con el articulo 7.2 a) del TRLITPAJD.

3.2. Operaciones de asuncion de deuda por aportacion de
inmueble hipotecado en una ampliacion de capital

Dada una transmisién de bienes inmuebles efectuada a cambio de unas participacio-
nes de una sociedad y de la asuncion de una deuda pendiente por la adquisicion de dichos
inmuebles, ¢, cabe estimar que tiene lugar la realizacion de dos hechos imponibles, con in-
dependencia de que uno de ellos se halle sujeto a la modalidad de TPO (concretamente la
parte de los inmuebles que se entrega a cambio de la asuncién de la deuda), quedando el
otro encuadrado en la modalidad de OS (el correspondiente a la parte de los inmuebles que
se entrega como aportacion no monetaria por la suscripcion de las participaciones)? ; Existe
en cambio una sola convencion y un unico hecho imponible sujeto al IOS?

Con caracter general si, con motivo de una ampliacién de capital, tiene lugar una su-
brogacion en la hipoteca sin novacién asumiéndose asi la condicion de deudor frente a la
entidad acreedora que lo consiente y quedando integrada la base imponible del impuesto
por el importe de la carga asumida, se producira, de una parte, un aumento y suscripcién
del capital social mediante una aportacion no dineraria; y, de otra, el compromiso nuevo
de la entidad de asumir, a cambio de una aportacién patrimonial (el inmueble) una deuda
que el aportante tiene con el tercero. Y, mientras que la primera operacion estara sujeta a
la modalidad de OS, la segunda quedara sometida a gravamen por la modalidad de TPO.

En todo caso sera determinante que el valor del bien aportado por el participe a la socie-
dad, una vez descontada la deuda a que esté afecto, no resulte inferior al valor de las parti-
cipaciones suscritas para considerar que existe una Unica operacioén sujeta a la modalidad
de OS. Debe, por tanto, entrar a diferenciarse entre aquellos supuestos en los que la apor-
tacion no dineraria en que consiste la finca tiene un valor equivalente al del capital suscrito
(en cuyo caso solo habra una operacién sometida a gravamen), y aquellos otros supuestos
en los que exista otra operacion juridica consistente en la transmision total del bien por un
valor inferior a aquel que correspondiese a la suscripcion de las nuevas participaciones.
Esta ultima operacion implicaria a nuestro juicio una sustantividad juridica suficiente como
para no diluirse con la operacién de ampliacion de capital, pudiendo estimar en este ultimo
caso que existe una asuncién de deudas.

ElI TS, mediante Auto de 14 de febrero de 2018 (rec. cas. num. 6263/2017) admitio re-

curso de casacién para unificacion de doctrina destinado a determinar si la aportacion de
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bienes inmuebles a una sociedad a cambio de participaciones, cuando tal aportacién su-
pera el valor de las participaciones y conlleva la asuncién de una deuda que grava tales in-
muebles, supone la realizacion de uno o dos hechos imponibles del ITP y AJD.

Con caracter previo, a través del Auto de 23 de noviembre de 2017 (rec. cas. num.
3205/2017 -NFJ068934-), el TS admitié recurso de casacion destinado a dilucidar si, a
efectos del ITP y AJD, la constitucion de una sociedad cuyo contravalor consiste en la apor-
tacién de bienes inmuebles garantizados con hipoteca supone la existencia de una Unica
operacion sujeta a la modalidad de OS (constitucion de sociedad) o si, ademas, compren-
de otra operacién (adjudicacion en pago de asuncion de deudas), sujeta a la modalidad de
TPO por los bienes inmuebles que se entregan al asumir la deuda hipotecaria que los grava.

En las adjudicaciones en pago de asuncion de deudas el devengo de la modalidad de
TPO del ITP y AJD se produce en la parte de la deuda asumida por el adquirente, con total
independencia de las vicisitudes que resulten respecto a la deuda y a la posicién juridica
que se crea entre acreedor, antiguo deudor y nuevo deudor, las cuales son indiferentes a la
transmision del inmueble, ya que en la operacion de ampliacion de capital cuyo desembolso
lo constituye la aportacion del citado inmueble no existe condicién o limitacion alguna a su
efecto traslativo relacionada con la cesién de la deuda, careciendo de toda trascendencia
que se produzca o no la novacion de la deuda con la aceptacion del acreedor (art. 1.205
CC) a efectos de la validez del negocio traslativo, dado que es la transmisién del inmue-
ble y no la cesion de deuda la que, en definitiva, determina el hecho imponible del impues-
to. Asi las cosas, en el supuesto de que el adquirente no se haya subrogado en la deuda,
habra de analizarse si en el valor de aportacién se ha descontado el valor estimado de la
deuda que grava el inmueble adquirido. En dicho caso sera de aplicacién la subrogacion
tacita prevista en el articulo 118 de la Ley Hipotecaria, debiendo entenderse producido el
hecho imponible previsto en el articulo 7.2 A) del TRLITPAJD aunque no exista una subro-
gacion formal de la deuda, al haberse producido una subrogacion tacita y, por tanto, una
transmision onerosa del inmueble en el importe del valor descontado estimado en la suma
de la responsabilidad hipotecaria.

17 Viéase a este respecto lo declarado por el TEAC en su Resolucion de 14 de junio de 2018 (RG 5718/2015
-NFJ070698-), en la que se recuerda que en los supuestos de asuncion de deuda los efectos juridicos
respecto al deudor anterior varian en funcién de que el acreedor acepte o no al nuevo deudor, si bien las
vicisitudes que resulten respecto a la deuda y a la posicién juridica que se crea entre acreedor, antiguo
deudor y nuevo deudor son indiferentes a la transmisién del inmueble, ya que en la operacion de amplia-
cion de capital cuyo desembolso es la aportacion del citado inmueble no existe condicién o limitacion
alguna a su efecto traslativo relacionada con la cesion de la deuda, de manera que la transmisién del
inmueble de la entidad aportante a la entidad adquirente se realiza validamente sin que se condicione
a que se acepte expresamente por el acreedor la cesion de la deuda con la consiguiente liberacion
del anterior deudor. En definitiva, en el supuesto de adjudicacion en pago de asuncién de deudas el
devengo en concepto de TPO se produce en la parte de la deuda asumida por el adquirente, con total
independencia de las vicisitudes que resulten respecto a la deuda y a la posicion juridica que se crea
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En resumen, existe adjudicacion expresa en pago de asuncion de deudas en aquellos
supuestos de ampliacion de capital social que se suscribe y es desembolsado mediante la
aportacion de un bien que esta hipotecado y cuyo valor total supera el importe del capital
social ampliado. En la medida en que la suscripcidon de capital coincide con la diferencia
resultante entre el valor de los inmuebles aportados y los importes de los préstamos hipo-
tecarios pendientes de amortizar tiene lugar, de una parte, un aumento y suscripciéon de
capital social efectuado mediante una aportacion no dineraria; y, de otra, el compromiso
nuevo y distinto de la sociedad en virtud del cual, a cambio de una aportacion patrimonial
(inmueble), se asume una deuda que el aportante tiene con tercero. La primera operacién
estara sujeta, como se ha indicado, a la modalidad de OS del ITP y AJD. Por su parte la
segunda operacion quedara sometida a gravamen por la modalidad de TPO en aplicacién
de lo dispuesto en la letra A) del apartado 2.° del articulo 7 del TRLITPAJD, de conformidad
con el cual se consideran transmisiones patrimoniales a efectos de liquidacion y pago del

entre acreedor, antiguo deudor y nuevo deudor, las cuales son indiferentes a la transmisién del inmueble,
ya que en la operacion de ampliacion de capital cuyo desembolso es la aportacién del citado inmueble
no existe condicion o limitacion alguna a su efecto traslativo relacionada con la cesién de la deuda. A tal
efecto resulta irrelevante que se produzca o no la novacion de la deuda con la aceptacion del acreedor
(art. 1.205 CC) a efectos de la validez del negocio traslativo, ya que es la transmision del inmueble y no
la cesion de deuda, la que en definitiva determina el hecho imponible del impuesto. Tal y como reconoce
el tribunal en el presente caso no se produjo una asuncién formal de la deuda hipotecaria en la escritura
de ampliacion de capital social por parte de la entidad receptora del inmueble, si bien a la entidad que
aporto este Ultimo se le retribuyé con acciones, cuyo valor resulta inferior al valor real del inmueble de
manera que, al valorarse la aportacion neta, se ha desconté de la contraprestacion (valor de las acciones
emitidas) el valor de la responsabilidad hipotecaria. De este modo, a pesar de que la sociedad receptora
del inmueble no asuma una obligacion a titulo personal, si que esta asumiendo una responsabilidad real
a la que esta sujeta el inmueble que ha pasado a su titularidad. Existia pues una subrogacion tacita que
se desprendia de forma inequivoca de la valoracién que se realizé de los inmuebles en los que se des-
conto la responsabilidad real asumida. Y, en el supuesto de que el adquirente no se haya subrogado en
la deuda, ha de analizarse si en el valor de aportacién se ha descontado el valor estimado de la deuda
que grava el inmueble adquirido. En dicho caso, tal y como subraya el TEAC en su Resolucion de 14 de
junio de 2018, sera de aplicacién la subrogacion tacita prevista en el articulo 118 de la Ley Hipotecaria,
por lo que debe entenderse producido el hecho imponible previsto en el articulo 7.2 A) del TRLITPAJD
aunque no exista una subrogacion formal de la deuda, al haberse producido una subrogacion tacita y, por
tanto, una transmision onerosa del inmueble en el importe del valor descontado estimado en la suma de
la responsabilidad hipotecaria. Para el TEAC en el presente caso era correcta la motivacion que se hacia
en la liquidacion impugnada de que si bien el adquirente no se subrogé expresamente en la obligacion
garantizada, la sociedad que recibio la aportacién habia descontado su importe, debiendo dicha deuda
ser satisfecha por el deudor originario, subrogandose el aportante en el lugar del acreedor hasta tanto
que por la sociedad que reciba la aportacion se le reintegre el total. En palabras del TEAC:

De acuerdo con el articulo 118 de la Ley Hipotecaria, quedara subrogado el aportante en el lugar
del acreedor, hasta tanto que por la sociedad que recibe la aportacion se le reintegre el total
importe retenido o descontado. Por tanto, la sociedad que recibe los inmuebles gravados con la
hipoteca, asume la obligacién de reintegrar al deudor que aporté los inmuebles las cantidades
satisfechas por este referidas a dicho préstamo, respondiendo con los bienes recibidos del
cumplimiento de esta obligacion.
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impuesto las adjudicaciones en pago y para pago de deudas, asi como las adjudicaciones
expresas en pago de asuncion de deudas.

En fechas pasadas, y al hilo de esta cuestion relativa a la sujecién al impuesto sobre
trasmisiones patrimoniales de la aportacién social de fincas gravadas con hipotecas otor-
gadas en garantia de la devolucién de préstamos previamente concertados con motivo de
la existencia de un aumento de capital social, al quedar gravada la operacion societariay la
adjudicacion de bienes en pago de asuncién de deudas, afirmo el TS en su Sentencia de 17
de septiembre de 2020 (rec. cas. num. 2378/2019 -NFJ079078-)'® que, en estas operacio-
nes de aumento de capital social, resulta posible exigir, ademas del impuesto sobre OS, el
gravamen por TPO correspondiente al concepto de «adjudicaciones en pago de asuncién
de deudas». Y ello tras remitirse a la Sentencia del TS de 1 de julio de 2013 (rec. cas. num.
713/2012 -NFJ076596-), en la que se habia concluido que, tratandose de aquellas opera-
ciones de ampliacién de capital en las que el desembolso se realiza mediante la aportacién
no dineraria de un inmueble cuyo valor es superior al del capital suscrito y que esta gravado
con hipoteca en garantia de un préstamo en el que se subroga la sociedad, concurren dos
operaciones, a saber, la de ampliacion de capital y la de transmisién de un bien por valor
superior al de la ampliacion a cambio de la asuncion de una deuda, resultando procedente
la sujecion al impuesto de la segunda operacién anteriormente indicada.

De acuerdo con el criterio mayoritario del tribunal no existe objecion alguna para que las
fincas hipotecadas se aporten sin que la sociedad asuma el crédito pendiente, tratandose
de operaciones escindibles en relacion con las cuales se ha de aplicar la regla del articulo
4 del Real Decreto Legislativo 1/1993, en virtud de la cual se exigira el derecho sefalado
a cada una de aquellas, salvo en los casos en que se determine expresamente otra cosa.
Estima ademas el tribunal que en el presente caso concurren dos indicadores de capaci-
dad econdmica identificables por separado, a saber, la aportacion de los inmuebles «por su
valor neto» (esto es, descontada la deuda pendiente) y la asuncién de deuda por el crédito
hipotecario que grava los inmuebles aportados.

8 | a citada sentencia fue dictada al amparo del Auto de la Seccion Primera de la Sala Tercera del TS de 18
de julio de 2019 (rec. cas. nim. 2378/2019 -NFJ077786-), en el que se aprecié la concurrencia de interés
casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia, concretandose la cuestién que presentaba
interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia en:

Determinar si, a efectos del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Do-
cumentados, la constitucion de una sociedad cuyo contravalor consiste en la aportaciéon de
bienes inmuebles garantizados con hipoteca supone la existencia de una Unica operacion sujeta
a la modalidad de operaciones societarias (constitucion de sociedad) o si, ademas, comprende
otra operacion (adjudicacion en pago de asuncion de deudas), sujeta a la modalidad transmi-
siones patrimoniales onerosas por los bienes inmuebles que se entregan al asumir la deuda
hipotecaria que los grava.

Debe advertirse que en el concreto supuesto planteado el valor del inmueble, descontando la deuda
hipotecaria, era mayor que las participaciones entregadas.
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En todo caso dicha regla de doble liquidacion no resultaria aplicable en las adjudicacio-
nes de inmuebles con deuda que tienen lugar en las disoluciones de sociedades o por re-
duccion de capital social, siendo en dichos supuestos de aplicacion exclusiva el gravamen
del impuesto sobre OS.

El citado pronunciamiento del TS de 17 de septiembre de 2020 cuenta, no obstante, con
un voto particular suscrito por dos magistrados del Alto Tribunal para quienes hubiese sido
procedente modificar el criterio interpretativo recogido en la anteriormente citada Senten-
cia de 1 de julio de 2013, en tanto en cuanto, a su juicio, la constituciéon de una sociedad
mediante aportacién de inmueble hipotecado cuando se produce la asuncién de la deuda
solo debe tributar por la modalidad de OS del ITP y AJD. Se defiende asi en dicho voto par-
ticular que la causa negocial de la operacion es una sola, sin que quepa disgregarla en fun-
cion de las distintas formas que pueden utilizarse para la constitucion de la sociedad, ya se
produzca o no la asuncion del préstamo hipotecario. Con caracter adicional se argumenta
al respecto que el articulo 1.2 del TRLITPAJD, cuando establece la incompatibilidad entre
las dos modalidades en cuestion, no introduce diferenciacién alguna.

En todo caso la citada jurisprudencia del TS ya ha sido asumida dentro del ambito de
la doctrina administrativa por la Resolucion del TEAC de 27 de noviembre de 2020 (RG
2050/2018 -NFJ080663-) la cual, estimando el recurso de alzada presentado por la DGT de
Madrid, concluye que en aquellos supuestos en los que se aporten inmuebles a una socie-
dad y esta asuma las deudas de la aportante, se originan dos hechos imponibles de forma
independiente, a saber, de una parte la operacion societaria de ampliacién de capital; y, de
otra, la transmision a titulo oneroso cuyo precio lo constituye la deuda asumida.

Ciertamente se ha de reconocer que, en la actualidad, y a resultas de la situacién de
practica «hibernacién» en la que se halla el impuesto sobre OS, el régimen fiscal aplicable
a estas operaciones de aportaciones sociales efectuadas con motivo de la constitucién o
aumento de capital social de una sociedad en el ambito del citado impuesto ha dejado de
tener relevancia practica. No obstante, a efectos de la tributacion de estas operaciones en
concepto de adjudicaciones en pago de asuncién de deudas dentro de la modalidad de
TPO, habra que tener muy presentes las consecuencias tributarias que puedan llegar a de-
rivarse del exceso de valor existente en esta clase de operaciones.
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Extracto

Numerosas sentencias recientes ponen en cuestion la aplicacion del articulo 119.3 de la Ley
General Tributaria (LGT) a la compensacion de bases imponibles negativas (BINS) en el impuesto
sobre sociedades (IS). Tanto la Audiencia Nacional (AN) como los Tribunales Superiores de
Justicia han rechazado mayoritariamente la doctrina administrativa que impide solicitar la rec-
tificacion de la autoliquidacion, una vez transcurrido el periodo voluntario, para incrementar las
BINS compensadas o su aplicacion en autoliquidaciones presentadas de forma extemporanea.
Las Sentencias de la AN de 11 de diciembre de 2020 y 18 de febrero de 2021 sefialan, ademas,
que el articulo 119.3 de la LGT no resulta aplicable a la rectificacién de las autoliquidaciones,
lo que plantea la posible extensién de esta doctrina a otros supuestos considerados tradicio-
nalmente como opciones, cuya rectificacion fuera del periodo voluntario ha sido rechazada
por la jurisprudencia mayoritaria. A la espera de lo que pueda sefalar el Tribunal Supremo en
los diversos recursos que se encuentran pendientes, el presente trabajo analiza la naturaleza
juridica de la compensaciéon de BINS y su posible consideracién como opcion tributaria, resal-
tando la relevancia del principio de integra regularizacion en la aplicacion de este elemento de
la base imponible del IS.
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Abstract

Recent jurisprudence questions the application of article 119.3 LGT to the compensation of
BINS in corporate tax. Both the AN and the TSJ have mostly rejected the administrative doctrine
that prevents the rectification of the self-assessment, once the voluntary period has elapsed,
to increase the compensated BINS or its application in self-assessments submitted in an
extemporaneous manner. The AN judgments of December 11, 2020 and February 18, 2021 also
indicate that article 119.3 of the LGT is not applicable to the rectification of self-assessments,
which raises the possible extension of this doctrine to other cases traditionally considered as
options, whose rectification outside the voluntary period has been rejected by the majority
jurisprudence. While waiting for what the Supreme Court may point out in the various appeals
that are pending, this paper analyzes the legal nature of BINS compensation and its possible
consideration as a tax option, highlighting the relevance of the principle of full regularization in
the application. of this element of the corporate tax base.
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1. Introduccion

En los Ultimos meses han recaido diversas sentencias que ponen en cuestion la aplica-
cioén a la compensacién de bases imponibles negativas (BINS) del articulo 119.3 de la Ley
General Tributaria (LGT) que, como es sabido, limita la rectificacién de las opciones tribu-
tarias transcurrido el periodo voluntario de declaracién. Entre ellas, han sido especialmente
relevantes las de la Audiencia Nacional (AN) de 18 de febrero de 2021 (rec. nim. 34/2018
-NFJ081950-) y 11 de diciembre de 2020 (rec. num. 439/2017 -NFJ080256-), sentencia
esta ultima que estimo el recurso frente a la resolucion del Tribunal Econdmico-Adminis-
trativo Central (TEAC) de 4 de abril de 2017 (RG 1510/2013 -NFJ066140-), que limitd no
solo la posibilidad de solicitar la rectificacion de la autoliquidacién para incrementar las
BINS aplicadas, sino también su aprovechamiento en autoliquidaciones espontaneas pre-
sentadas fuera de plazo. Con una fundamentacién juridica muy parca, estas sentencias
concluyen que resulta indiferente que la compensacion de BINS sea o no una opcion tri-
butaria en los términos del articulo 119.3 de la LGT, «sencillamente porque este precep-
to no es aplicable a la rectificacién de autoliquidaciones del articulo 120.3 de la LGT», al
referirse el primero a las declaraciones tributarias.

Estos pronunciamientos merecen una valoracion positiva, al revisar una doctrina poco
acorde con el papel esencial de la compensacion de BINS en la consecucion del principio
de capacidad econémica en el impuesto sobre sociedades (IS). Esta figura es, efectivamen-
te, una pieza fundamental para lograr un gravamen ponderado de la renta de la sociedad
a lo largo del tiempo, posibilitando la toma en consideracion de las pérdidas obtenidas en
periodos anteriores para determinar la deuda tributaria de cada ejercicio. Llama la aten-
cion, sin embargo, la escueta argumentacion con que estos pronunciamientos abordan una
cuestion tan controvertida, sin entrar a analizar la naturaleza de la compensacion de BINS
ni las caracteristicas de las opciones tributarias. La afirmacion de que el articulo 119.3 de
la LGT no es aplicable a las autoliquidaciones por estar ubicado en un precepto dedicado a
las declaraciones resulta, ademas, discutible, por ser las autoliquidaciones una modalidad
de declaracion. En este sentido cabe recordar también que en la regulacion de las «decla-
raciones» del articulo 119 de la LGT se ubica su apartado 4 que contempla la posibilidad
de aplicar cantidades pendientes de compensacion o deduccién para absorber la cuota
resultante de un procedimiento de comprobacion, disposicién que, aunque afecta funda-
mentalmente al tramite de audiencia de los procedimientos de comprobacién, alude tanto a
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las declaraciones complementarias como la rectificacion de autoliquidaciones y encuentra
su ambito légico de aplicacién en tributos gestionados a través del sistema de autoliquida-
cién, como son el impuesto sobre el valor afadido (IVA), el impuesto sobre la renta de las
personas fisicas (IRPF) o el IS'.

La prevalencia del derecho a la rectificacion de las autoliquidaciones que se deduce de
estas sentencias resulta, en todo caso, un acierto y deberia permitir no solo la rectificacion
de la compensacion de BINS, sino también de otros supuestos considerados tradicional-
mente como opciones tributarias, en los que la irrevocabilidad del articulo 119.3 de la LGT
ha dado lugar a resultados injustos y desproporcionados. La fijaciéon de esta doctrina por
la AN plantea, efectivamente, su posible extension a otros regimenes como el de la tribu-
tacion conjunta o individual en el IRPF o la aplicacién de la exencion por los rendimientos
del trabajo obtenidos en el extranjero frente al régimen de los excesos excluidos de tribu-
tacién, cuya rectificacion, transcurrido el periodo voluntario, ha sido rechazada por la juris-
prudencia mayoritaria.

A continuacién, abordamos las implicaciones de estos pronunciamientos, teniendo en
cuenta la evolucion jurisprudencial producida hasta el momento y los diversos recursos de ca-
sacion pendientes sobre la compensacion de BINS en autoliquidaciones extemporaneas. Los
Autos del Tribunal Supremo (TS) de 22 de enero de 2021 (recs. nums. 4006/2020 -NFJ080708-
y 4464/2020) y de 13 de noviembre de 2020 (rec. nUm. 4300/2020 -NFJ079749-) admiten,
efectivamente, como cuestion de interés casacional objetivo la de determinar si es posible
aplicar en el IS la compensacion de BINS cuando la autoliquidacion se presenta extempora-
neamente, para lo que habra de abordar su posible consideracidon como opcion.

2. La compensacion de BINS como opcidn tributaria en la
doctrina administrativa a partir de la Resolucién del TEAC
de 4 de abril de 2017

La Sentencia de la AN de 11 de diciembre de 2020 (rec. num. 439/2017 -NFJ080256-), cuya
doctrina es reiterada en la de 18 de febrero de 2021 (rec. num. 34/2018 -NFJ081950-), esti-
ma el recurso planteado frente a la Resolucion del TEAC de 4 de abril de 2017 (RG 1510/2013
-NFJ066140-), relativa a una solicitud de rectificacion de autoliquidacion del IS del ejercicio
2011 para incrementar las BINS compensadas. El contribuyente, que habia presentado la au-
toliquidacion del IS en plazo y con resultado a ingresar, solicité pocas semanas después, ya

T Seguin esta norma «En la liquidacion resultante de un procedimiento de aplicacién de los tributos podran
aplicarse las cantidades que el obligado tributario tuviera pendientes de compensacion o deduccién,
sin que a estos efectos sea posible modificar tales cantidades pendientes mediante la presentacion de
declaraciones complementarias o solicitudes de rectificacion después del inicio del procedimiento de
aplicacion de los tributos».
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fuera del periodo voluntario, la rectificacion de la autoliquidacién, sefialando que por error no
habia aplicado la totalidad de las BINS pendientes procedentes de los afios 2001 y 2002, que
habia consignado en su autoliquidacion. De haberlo hecho, habria obtenido la devolucion de
la cuota ingresada, ademas de un importe adicional de retenciones y pagos fraccionados?. La
Administracion tributaria rechazo la solicitud, considerando que la compensacion de BINS cons-
tituye una opcidn tributaria que no admite rectificacion fuera del periodo voluntario, al poder
aplicarla el obligado liboremente a lo largo de los periodos impositivos que concluyan en los 15
afos siguientes, segun el articulo 25 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Socie-
dades -RDLeg. 4/2004, de 5 de marzo- (TRLIS) por entonces vigente, plazo hoy suprimido.

La resolucién desestimatoria fue impugnada y resuelta por el TEAC en su Resolucién de
4 de abril de 2017, en la que este 6rgano elabora una amplia doctrina sobre la naturaleza de
la compensacion de BINS y las distintas hipotesis que puede plantear en su aplicacion, mas
alla del caso concreto enjuiciado. A falta de definicion en la LGT, en aplicacion del articulo
12.2 de lamisma ley, el TEAC acude a los diccionarios de la RAE, concluyendo que existe op-
cion en cuanto exista libertad o facultad de elegir entre dos 0 mas alternativas o un «derecho
a elegir entre dos o mas cosas, fundado en precepto legal o en negocio juridico», de manera
que cuando la ley permite «al contribuyente elegir entre compensar o no las bases imponi-
bles negativas y, en el primer caso, el importe a compensar dentro de los limites posibles,
entra plenamente dentro del concepto de opcién». El TEAC afiade, ademas, que el derecho
a compensar bases imponibles negativas de ejercicios anteriores es un derecho potestati-
Vo y no imperativo, debiendo ser el sujeto pasivo el que decida, dentro de los limites legales
establecidos para ello, si lo ejercita o no y en qué cuantia al presentar su autoliquidacion.

Antes de esta resolucion, numerosas sentencias de los Tribunales Superiores de Justi-
cia (TSJ) mantuvieron también una doctrina mayoritariamente favorable a la consideracién
de la compensacion de BINS como opcién, limitando su rectificacion una vez transcurrido
el periodo voluntario en distintas hipotesis y en aplicacion del articulo 119.3 de la LGT. Asi,
la Sentencia del TSJ del Principado de Asturias de 28 de septiembre de 2012 (rec. nim.
1458/2010 -NFJ049505-), que rechazé que la autoliquidacion pudiera ser rectificada con-
cluido el periodo voluntario para incrementar las BINS compensadas. Partiendo del princi-
pio de seguridad juridica y la doctrina de los actos propios, no se admite la rectificacion del
error cometido, al no quedar acreditado que este resulte «claro, concluyente e inequivoco».
El mismo criterio siguié también la Sentencia del TSJ de Galicia de 4 de marzo de 2015
(rec. num. 15251/2014 -NFJ058435-), si bien, en este caso, la rectificacion es admitida al
incrementarse también la base previa declarada. El tribunal considera que, aun tratandose
la compensacion de BINS de una opcién, el articulo 119.3 de la LGT no constituye en esta
situacion particular un limite infranqueable para la rectificacion, pudiendo compensarse las
BINS con «aquella parte de la base imponible que excedia de la inicialmente declarada».

2 En este caso, la cuota habia ascendido a 173.958,73 euros, cuantia cuya devolucién se solicitaba, junto
con la de 2.074,26 euros en concepto de pagos a cuenta.
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La Resolucién del TEAC de 4 de abril de 2017 desarrollé ampliamente esta teoria, iden-
tificando diversas hipotesis en la aplicacion de las BINS y llegando a dos conclusiones
fundamentales. La primera, que en aquellos casos en los que el contribuyente no hubiera
compensado el maximo posible en relacion con la base imponible del periodo, no podria
rectificar este importe una vez transcurrido el plazo para declarar, al haber optado por no
aprovechar en todo o en parte las BINS pendientes. El sujeto pasivo que

[...] pudiendo obtener como resultado de su autoliquidacion una cantidad a ingre-
sar inferior a la resultante o una cantidad a devolver superior a la resultante, ha
optado por consignar los importes consignados en su autoliquidacién, no podra
posteriormente, y fuera ya del plazo de autoliquidacion en voluntaria, sea via de
rectificacion de autoliquidacién o en el seno de un procedimiento de compro-
bacion, ex articulo 119.3 LGT, modificar la opcién ya ejercitada en el sentido de
que le resulte a ingresar una cantidad inferior o a devolver una cantidad superior.

Con ello, se aplica a la compensacién de BINS el mismo criterio que al derecho a la de-
duccion de cuotas soportadas en el IVA en las Resoluciones del TEAC de 21 de junio de 2011
(RG 3102/2009), 16 de septiembre de 2014 (RG 6732/2012 -NFJ055920-) y 21 de enero de
2016 (RG 9637/2015 -NFJ061548-). Para ellas, la inclusion de tales cuotas en la autoliqui-
dacion de un determinado periodo de liquidacion constituye una opcién, en el sentido de
que el contribuyente facultativamente puede optar por ejercer el derecho a la deduccién en
el periodo en el que se soportaron o en los posteriores. Seguin esta doctrina, dicha opcién
no es susceptible de modificacién una vez vencido el plazo de presentacion de la autoli-
quidacion, sin perjuicio de su ejercicio en los siguientes periodos, de conformidad con el
articulo 99.3 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, reguladora del IVAS.

En relacién con la compensacion de BINS, el TEAC afirmdé también que, a falta de pre-
sentacion de la declaracion en plazo, y ante el «incumplimiento de la mas basica» de sus
obligaciones tributarias, debia entenderse que el contribuyente optaba por su «total diferi-
miento», sin que pudiera rectificarse posteriormente la opcion, ya fuera en una autoliquida-
cioén presentada de forma espontanea o en el marco de una comprobacion. «Lo contrario
haria de mejor condicién al no declarante que al declarante», sefiala.

8 La Sentencia del TSJ de Madrid de 22 de enero de 2020 (rec. nim. 255/2018 —~NFJ082512-) rechaza, sin
embargo, que el error cometido al arrastrar las cuotas a compensar del IVA de trimestres anteriores, soli-
citando la devolucion de una cantidad inferior en el Ultimo trimestre, sea una opcién cuya rectificacion no
pueda realizarse una vez transcurrido el periodo voluntario. La sentencia concluye que, contrariamente
a «la argumentacion de la Administracién, no existe en el presente caso un cambio de opcién [...] sino
tan solo la rectificacion de la cuantia que hizo constar en la casilla 67 por no corresponderse con la que
habia hecho constar en la casilla 72 de la autoliquidacion del trimestre inmediatamente anterior», siendo
procedente la rectificacion conforme al articulo 120.3 de la LGT.
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Esta ultima precision, que excedia el objeto de la reclamacion, fue reiterada en dos Re-
soluciones posteriores, las de 9 de abril (RG 3285/2018 -NFJ074059-) y 14 de mayo de
2019 (RG 6054/2017 -NFJ073605-). Ambas confirman las liquidaciones practicadas para
eliminar las BINS compensadas en el seno de autoliquidaciones presentadas de forma es-
pontanea fuera de plazo*. EIl TEAC concluye que, si la rectificacion de la opcién solo puede
realizarse dentro del plazo reglamentario, la opcion misma, el decidir compensar todas o
parte de las BINS disponibles o no hacerlo, solo puede realizarse en plazo, pues lo contra-
rio vendria a situar en mejor posicién a quien no cumple en plazo que a quien lo hace, que
ve limitadas las posibilidades de rectificacion al periodo voluntario.

Posteriormente, la Resolucion de 16 de enero de 2019 (RG 6356/2015 —-NFJ072435-) pun-
tualizé que, a pesar de lairrevocabilidad de la opcion, siempre seria posible instar la rectifica-
cion de la autoliquidacion para compensar aquellas BINS eliminadas tras una comprobacion
administrativa que resultaran confirmadas después en via administrativa o judicial. El TEAC
mantuvo, asi pues, que la irrevocabilidad ha de interpretarse rebus sic stantibus, en tanto
que no cambien las circunstancias, si bien matiza que el cambio de opcién solo seria admi-
sible respecto de las «nuevas BINS» sobre las que no pudo optarse con anterioridad, siendo
necesario, ademas, que estas deriven de una improcedente actuacién de la Administracion.

3. La inaplicacién del articulo 119.3 de la LGT a las
autoliquidaciones y solicitudes de rectificacion en la
jurisprudencia reciente de la AN

Como hemos sefialado, en su Sentencia de 11 de diciembre de 2020, la AN estima el
recurso frente a la Resolucién del TEAC de 4 de abril de 2017, aunque sin pronunciarse
apenas sobre el concepto de opcidn y las caracteristicas de la compensacién de BINS, se-
falando que el articulo 119.3 de la LGT, que impide rectificar fuera del periodo reglamentario
de declaracion «las opciones que segun la normativa tributaria se deban ejercitar, solicitar
o renunciar con la presentacion de una declaracion», no es aplicable a las autoliquidacio-
nes, al estar incluido en un precepto dedicado a las declaraciones, que tienen un régimen
juridico distinto. Este régimen estaria contemplado en el articulo 120 de la LGT, en el que
se posibilita su rectificacion cuando un obligado tributario considere que la autoliquidacion
ha perjudicado de cualquier modo sus intereses legitimos, de acuerdo con el procedimiento
que se regule reglamentariamente, «en el que no se contempla la limitacion temporal pre-
vista en el articulo 119.3».

4 En el caso de la Resolucion del TEAC de 14 de mayo de 2019 (RG 6054/2017 -NFJ073605-), el contri-
buyente habia compensado en la autoliquidacién del IS 2015, presentada poco después de finalizado el
plazo, BINS por valor de 2.129.639,99 euros, que fueron eliminadas en la regularizacion realizada, con la
emisién de una liquidaciéon provisional con una cuota a ingresar de 587.299,90 euros.
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Como es sabido, el articulo 119 de la LGT define la declaracion tributaria como «todo
documento presentado ante la Administracién tributaria donde se reconozca o manifieste
la realizacion de cualquier hecho relevante para la aplicacion de los tributos»; mientras que
las autoliquidaciones se definen en el articulo 120.1 de la LGT como:

[...] declaraciones en las que los obligados tributarios, ademas de comunicar a la
Administracion los datos necesarios para la liquidacién del tributo, y otros de con-
tenido informativo, realizan por si mismos las operaciones de calificacion y cuanti-
ficacion necesarias para determinar e ingresar el importe de la deuda tributaria o,
en su caso, determinar la cantidad que resulte a devolver o a compensar.

Por ello, para la AN resulta indiferente que la compensacion de BINS sea o no una op-
cion en los términos del articulo 119.3 de la LGT, «por la sencilla razéon» de que este pre-
cepto no es aplicable a la rectificacion de las autoliquidaciones, sefiala la sentencia, que
afiade que la facultad que atribuye el articulo 25 del TRLIS al obligado tributario de poder
compensar las BINS con las rentas positivas de los periodos impositivos que concluyan
en los 15 afos inmediatamente sucesivos, «no encuentra ninguna otra limitacion temporal,
ni procedimental, y si para solicitarlo se utilizd el cauce de la rectificacion de la autoliqui-
dacioén, sera de aplicacion lo dispuesto en el articulo 120.3 LGT». La reproduccion de esta
doctrina se encuentra ya en Sentencias posteriores, como la de 18 de febrero de 2021 (rec.
nam. 34/2018 -NFJ081950-) de la misma AN y la del TSJ de Extremadura de 18 de febrero
de 2021 (rec. num. 424/2020 -NFJ082522-), en relacidon con un supuesto de presentacion
extemporanea de la autoliquidacién®.

El criterio sostenido por estas sentencias habia sido apuntado por Martinez Mufioz (2010,
p. 430) para quien, tratandose de dos formas distintas de iniciar la gestién tributaria, la ex-
tension del articulo 119.3 a las autoliquidaciones no se desprende claramente de la norma,
pudiendo quedar restringido su ambito de aplicacion a las simples declaraciones. De este
modo, el derecho reconocido en el articulo 120.3 de la LGT posibilitaria la rectificacién de
las opciones dentro del plazo de prescripcion, habida cuenta, ademas, de que la comple-
jidad de las normas tributarias y la presuncién de buena fe que debe presidir el analisis del
comportamiento del sujeto pasivo impide sostener una excesiva rigidez en su ejercicio®. Una
vez iniciado un procedimiento de comprobacién administrativa, teniendo en cuenta que el
articulo 126.2 del RGGI senala que no podra solicitarse la rectificacion cuando se esté tra-
mitando un procedimiento de comprobacién o investigacion cuyo objeto incluya la obliga-

5 El articulo 130.1 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de
General de las Actuaciones y los Procedimientos de Gestion e Inspeccion... (RGGI) prevé también la
posibilidad de solicitar la rectificacion de las declaraciones.

6 También Fernandez Junquera (2004, pp. 498 y 499), al exponer las enmiendas presentadas al proyecto
de LGT de 2003 consideraba que no existe contradiccion entre los articulos 119.3 y 120.3 de esta norma,
al distinguir los conceptos declaracién y autoliquidacion.
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cion tributaria a la que se refiera la autoliquidacion presentada, el cambio de opcién habra
de solicitarse en el marco del tramite de audiencia’.

Un criterio similar ha sido aplicado por el TS en su Sentencia de 15 de octubre de 2020
(rec. num. 1434/2019 —-NFJ079400-), que distingue también entre declaracién y autoliqui-
dacion para motivar la aplicacién de la reduccién del 60 % a los rendimientos del capital
inmobiliario descubiertos en el marco de un procedimiento de comprobacién, y que el ar-
ticulo 23.3 de la Ley del IRPF limita a los rendimientos «declarados» por el contribuyente.
El TS sefiala que mientras que la «declaracion» viene descrita en el articulo 119 de la LGT,
respecto de la que se establece una serie de efectos relativos a las opciones, la autoliqui-
dacién aparece regulada en el articulo 120 de la LGT. Aunque este sea el sistema de ges-
tién del IRPF, el TS concluye, con un argumento un tanto confuso, que el articulo 23.3 de la
LIRPF solo limita la aplicacion de la reduccion a las «declaraciones» y no a la comprobacion
de las autoliquidaciones, en la que los principios de buena administracién y regularizacién
integra exigen tomarla en consideracion.

A nuestro juicio, la mera ubicacion del articulo 119.3 de la LGT no permite excluir su
aplicacion a las opciones que ejercen al autoliquidar, concebida esta como una modalidad
de declaracion y dado que en el mismo precepto tiene cabida otra disposicién propia de
tributos gestionados a través del sistema de autoliquidacion, como es su apartado cuarto.
En este sentido, la mayoria de la doctrina incluye a las autoliquidaciones dentro del ambi-
to de aplicacion del articulo 119.3 de la LGT, aunque limitando los efectos de esta norma,
ya sea a través de la inidoneidad del concepto de opcion para muchas de las alternativas
previstas en la aplicacion de las normas en el proceso de autoliquidacion o de la imposi-
bilidad de aplicar a todas ellas efectos irrevocables®. De la jurisprudencia mas reciente del
TS relativa a las opciones tampoco se deduce que las autoliquidaciones queden excluidas
del &mbito del articulo 119.3 de la LGT. En Sentencias de 5 de mayo de 2014 (rec. nim.
5690/2011 -NFJ055049-) y 23 de octubre de 2014 (rec. num. 654/2013 -NFJ082533-) el
TS rechazoé que en el marco de una comprobacion el obligado pueda cambiar los criterios
de imputacion temporal aplicados para las operaciones a plazo o con precio aplazado en el

7 En Sentencias de 1 de abril de 2019 (rec. nim. 5613/2017 —-NFJ073122-), 4 de abril de 2019 (rec. ntim.
6039/2017), 9 de abril de 2017 (rec. num. 5625/2017) y 10 de abril de 2019 (rec. num. 6029/2017), el TS
interpreta el articulo 126.2 del RGGI en el sentido de que la solicitud de rectificacién de una autoliqui-
dacion una vez iniciado un procedimiento inspector debe ser tenida en cuenta por la Administracion,
que debera dar respuesta motivada a su procedencia antes de adoptar la decisién correspondiente en
el seno del citado procedimiento. Tal peticion no implica, sin embargo, que la Administracion deba estar
indefectiblemente a los datos «rectificados» por el contribuyente, debiendo Unicamente responder a la
procedencia de la rectificacién a tenor de las alegaciones formuladas.

8 Montesinos Oltra (2017, p. 146) y Malvarez Pascual (2010, p. 45). También Compaii Parodi (2018, pp.
183. y 589) ha distinguido diversos cauces formales para el ejercicio de las opciones: la autoliquidacién
del tributo en cuyo proceso aplicativo se establece la opcion, la declaracion censal, la comunicacion y la
solicitud.
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IS. Méas recientemente, y en referencia al mismo criterio de imputacion temporal en el IS, el
TS reiteré en dos Sentencias de 24 de marzo de 2021 (recs. nims. 327/2019 -NFJ081576—
y 4648/2018 -NFJ081574-) que, aunque las opciones en general no pueden modificarse,
puede instarse su rectificacion en el marco de las actuaciones inspectoras si a consecuen-
cia de ellas se produce un cambio en el régimen sustantivo de tributacién (cambio del ré-
gimen de sociedades patrimoniales al régimen general en el caso enjuiciado) y la conducta
del obligado no es constitutiva de infraccion tributaria. En ellas, el TS parece apuntar, sin
embargo, la prevalencia del derecho a la rectificacion en tanto que no se hubiera iniciado
una comprobacion administrativa, al precisar, por una parte, que en el caso enjuiciado no
resulta aplicable el articulo 120.3 «pese a su vinculacién con el citado articulo 119.3», por
no tratarse de una rectificacion de una autoliquidacion realizada por el propio contribuyen-
te, sino una regularizacion inspectora. Afiade, ademas, que «la irrevocabilidad de las opcio-
nes no es absoluta» y el articulo 120.3 de la LGT es una «buena muestra de ello», debiendo
ponderarse los principios de seguridad juridica y eficacia administrativa con los de pro-
porcionalidad y capacidad economica para flexibilizar la citada regla general. Lo contrario,
lejos de favorecer un clima de seguridad juridica, transparencia y confianza mutua, como
se pretende actualmente con el denominado cumplimiento cooperativo, aleja la consecu-
cion de ese objetivo, sefala el TS. Con ello se apunta a una posible interpretacién de estos
preceptos en términos similares al régimen establecido en algunos territorios forales, en los
que la regla general de la irrevocabilidad de las opciones se ha matizado permitiendo que
buena parte de las establecidas en los distintos tributos puedan rectificarse en tanto que
no se hubiera iniciado un procedimiento de comprobacién®.

Pendiente de cémo pueda evolucionar la doctrina del TS en relacién con la rectificacién
de autoliquidaciones, no cabe duda de que la naturaleza de las actividades llevadas a cabo
por el contribuyente a la hora de autoliquidar, con la asuncién de funciones propias de la
Administracion tributaria, interpretando normas, calificando actos y operaciones y realizando
operaciones de cuantificacion, debe venir acompanada de una amplia posibilidad de recti-
ficar los errores u omisiones cometidos, incluyendo la eleccién de regimenes o alternativas
que hubiera realizado y le resulten desfavorables, en aplicacién de los principios materia-
les de justicia tributaria™. Aunque no sea posible adoptar un criterio uniforme y cada op-

9 Asi, vid., por ejemplo, los articulos 126 de la Norma foral 37/2013, de 13 de diciembre, del Impuesto so-
bre Sociedades de Alava, y el articulo 128 de la Norma foral 2/2014, de 17 de enero, del Impuesto sobre
Sociedades de Guipuzcoa.

Como destaca Martin Lépez (2011, pp. 40 y ss.), el fundamento de la rectificacion de las autoliquida-
ciones se encuentra en los postulados constitucionales de justicia tributaria, teniendo en cuenta que la
actual expansion de la autoliquidacion como elemento nuclear de la gestion tributaria no solo traslada al
obligado la carga de calcular la prestacion tributaria, sino que también conlleva exponerle a eventuales
equivocaciones al aplicar la normativa tributaria errores que, a fortiori, pueden ser constitutivos de in-
fraccion tributaria. Mal se compadecera con la justicia que la Carta Magna predica del sistema tributario
compeler al obligado a autoliquidar correctamente los distintos tributos y, a su vez, desproveerle de la
facultad de instar o proceder a su enmienda y correccion, ahade este autor.
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cién deba analizarse caso por caso, la concepcién del articulo 119.3 de la LGT como una
regla general susceptible de verse excepcionada y la aparente prevalencia del derecho a
la rectificacion de las autoliquidaciones que se deduce de estas sentencias son pasos im-
portantes en la correcta delimitacion del ambito de aplicacién de esta norma. En este con-
texto, analizamos a continuacion si la compensacion de BINS queda comprendida por los
efectos del articulo 119.3 de la LGT, para lo que resulta necesario abundar previamente en
el concepto de opcion tributaria.

4. Las opciones tributarias: concepto y posible aplicacion a
la compensacién de BINS

4.1. Posturas doctrinales en torno al concepto de opcidon
tributaria

Como es sabido, el articulo 119.3 de la LGT establece que «las opciones que segun la
normativa tributaria se deban ejercitar, solicitar o renunciar con la presentacion de una de-
claracion no podran rectificarse con posterioridad a este momento, salvo que la rectificacion
se presente en el periodo reglamentario de declaracion». Se considera que, en estos casos,
al elegir el obligado un determinado régimen tributario, queda vinculado por sus propios
actos, que no podra modificar en aras del principio de seguridad juridica y por razones de
eficacia en la gestion administrativa, segun ha entendido el TS en diversas sentencias recien-
tes (Sentencias de 24 de marzo de 2021, recs. nums. 327/2019 -NFJ081576-y 4648/2018).

Esta norma, introducida en la LGT de 2003, no recoge un concepto normativo de op-
cion, ni se remite a la normativa propia de cada tributo para identificar de forma expresa qué
supuestos han de considerarse como tales, lo que ha generado gran inseguridad juridica y
abierto un campo abonado a la conflictividad. A falta de definicion expresa, cabe distinguir
dos grandes posturas doctrinales sobre lo que pueda considerarse una opcion. Asi, para
algunos autores existe un derecho de opcion cuando la subsuncién del hecho imponible
real bajo el hecho imponible normativo no conduzca de forma necesaria a una determinada
consecuencia juridica, sino a una eleccion del obligado de la consecuencia juridica aplica-
ble de entre las posibles, como han sefialado Baez Moreno (2002, p. 39) y De Juan Lozano
(2018, num. 242)'". Dentro de esta linea, las opciones se han definido también por Compari
Parodi (2018, p. 95) como la disyuntiva normativamente establecida al objeto de dar cum-
plimiento a alguno de los fines contemplados en el ordenamiento tributario y, en virtud de la
cual, los sujetos incluidos en el ambito de aplicacién de dos o mas disposiciones o de dos o

" Por su parte, Malvarez Pascual (2010, p. 25) sefiala también que el ejercicio de una opcién fiscal permite
a un contribuyente elegir, de entre los que permite la normativa en cada caso, el régimen tributario mas
ventajoso. Vid., también sobre la nocién de opcién tributaria, Falcén y Tella (1998, pp. 5y ss.).
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mas regimenes tributarios, de incompatible aplicacion simultanea, quedan facultados para
escoger una de tales alternativas, siendo la eleccion o la falta de ella vinculante tanto para la
Administracion como para los obligados tributarios legitimados a efectuarla y, en su caso,
para otros obligados afectados por la misma. Asi, la opcién por el régimen de estimacion
objetiva o directa en el IRPF; el régimen de los grupos en el IVA o el régimen de las fusiones,
escisiones y demas operaciones de reestructuraciéon empresarial en el IS son ejemplos cla-
sicos de regimenes opcionales que, lejos de constituir supuestos excepcionales, resultan
cada vez mas frecuentes y suponen cierta ruptura con el caracter imperativo que tradicio-
nalmente ha caracterizado este sector del ordenamiento, como ha destacado esta autora
(Compani Parodi, 2018, p. 27).

Sobre esta nocién amplia de opcion es necesario realizar dos matizaciones. La primera es
la exclusién de esta categoria de los beneficios fiscales o elementos de minoracion de bases
0 cuotas, aunque se encuentren sujetos a requisitos de forma o plazo para su aplicacion, sin
perjuicio de las precisiones que luego realizaremos en relacion con incentivos de aplicacién
incompatible. Como sefiala De Juan Lozano (2018, nim. 265), los contribuyentes no «optan»
por incluir en sus autoliquidaciones todas aquellas partidas que operan con signo negativo
para la cuantificacion de las bases imponibles o cuotas tributarias porque tales preceptos
se introducen en la configuracién normativa de los elementos de cuantificacion del tributo a
través de normas puramente objetivas con distinta operatividad: acomodar el gravamen al
principio de capacidad econémica o al principio de neutralidad en el IVA o promover finali-
dades extrafiscales del sistema tributario, atendiendo a diversos objetivos de politica eco-
noémica y social. En estos casos no puede decirse que exista propiamente la alternativa de
aplicar el beneficio fiscal o no hacerlo, debiendo valorarse en cambio si las exigencias for-
males o temporales establecidas para su disfrute resultan proporcionadas y pueden impli-
car la pérdida del derecho aunque se retinan los requisitos sustantivos para su aplicacion'.

La segunda precision que es necesario realizar es que, aun partiendo de un concepto
amplio de opcidn, la atribucién inexorable de efectos irrevocables a la eleccion realizada, sin
tomar en consideracion las caracteristicas y finalidad de las distintas tipologias de opcion, no
siempre se encuentra justificada y ocasiona efectos dificiimente admisibles desde el punto

2 Fernandez Lépez (2019, pp. 51-86) alerta, en este sentido, de la creciente tendencia a condicionar el ejer-
cicio de beneficios fiscales al plazo de declaracion del tributo. Asi ha ocurrido, en el @mbito autonémico
con determinadas reducciones en la base imponible del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, para
las que se establece que su falta de aplicacion en la autoliquidacion o la no presentacion de esta impli-
ca renunciar a su ejercicio (art. 23.Uno del DLeg. 1/2011, de 28 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de las disposiciones legales de Galicia en materia de tributos cedidos por el Estado, por ejem-
plo). Como destaca este autor, estas normas no resultan adecuadas al principio de proporcionalidad,
equiparando beneficios fiscales y opciones tributarias para impedir su aplicaciéon concluido el periodo
voluntario, con la consiguiente confusion dogmatica e ignorando que el beneficio fiscal es un elemento
indisolublemente unido al presupuesto de hecho del tributo que modula su cuantia por imperativo legal,
con independencia de que se presente o no en plazo la declaracion.
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de vista de los principios de capacidad econdémica, igualdad y buena fe. Asi, para Malvarez
Pascual (2010, pp. 53 y 53) «el impedimento categérico» establecido en el articulo 119.3 de la
LGT carece de todo sentido, siendo necesario distinguir entre los distintos tipos de opciones
existentes para determinar si procede o no impedir su modificaciéon transcurrido el periodo
voluntario. Para ello es fundamental diferenciar entre aquellas que se ejercen en relacion con
circunstancias ya producidas, respecto de un periodo impositivo ya concluido y que habitual-
mente se ejercen en el marco de una autoliquidacion, como el régimen de tributacién individual
o conjunta en el IRPF, en las que la eleccion de un régimen desfavorable al obligado permitiria
presumir la comision de un error, siendo posible ademas su rectificacién si cambian los datos
o elementos que determinaron la eleccion'®. La atribucién de caracter vinculante podria ad-
mitirse, en cambio, en aquellos casos de opcién por un determinado régimen fiscal a futuro,
en atencion a circunstancias contingentes y con un componente aleatorio que incluye ven-
tajas e inconvenientes y que es asumido en el momento de ejercer la elecciéon, como ocurre,
por ejemplo, en relacion con el régimen de estimacion objetiva por signos, indices y modulos.

En esta linea, y como ya hemos resaltado, el TS viene a concebir en sus sentencias mas
recientes la irrevocabilidad de las opciones como una regla general susceptible de verse ex-
cepcionada en atencion a los principios de proporcionalidad, capacidad econémica y buena
fe, atendiendo a las caracteristicas de la opcion y circunstancias de cada caso. En su Sen-
tencia 24 de marzo de 2021 (rec. num. 327/2019 -NFJ081576-), parece acoger también la
distincion entre opciones ejercidas ex ante y ex post, cuando sefiala sobre su rectificacion
en el marco de una regularizacion que:

[...] si la opcién se hubiera ejercitado ex ante, [...] podria decirse que el contribu-
yente ya ha asumido un cierto nivel de incertidumbre y que por tanto, el cambio de
las circunstancias ya debio ser contemplado y previsto por él, pero en el caso pre-
sente la opcion se ejercitd ex post, por lo que la incertidumbre se reduce mucho,
de manera que una alteracién de las circunstancias tan significativa como dejar
de tributar por el régimen especial de sociedades patrimoniales para pasar a tri-
butar por el régimen general, con lo que ello comporta, obliga a considerar que, en
esas condiciones, la opcidn sobre la imputacién temporal de renta es revocable.

La necesidad de distinguir este tipo de supuestos ha llevado a algun autor a formular un
concepto mas restrictivo de opcidn, aplicable solo a aquellas que deben ejercerse con ca-
racter censal o «formularse por el obligado tributario con anterioridad a la realizacion de los
hechos a cuya calificacién y cuantificaciéon afectan, siendo la incertidumbre sobre sus conse-
cuencias un elemento sustancial de este concepto», tal y como entiende Montesinos Oltra'.

3 En este sentido también Simén Mataix (1999, pp. 351 y ss.).

14 También Gomez Taboada (2012, pp. 37 y 38) considera que las opciones tributarias no pueden identifi-
carse con la universalidad de facultades que asisten al contribuyente a la hora de tomar decisiones que
afecten de un modo u otro a la cuantificaciéon de su deuda tributaria.
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El concepto de opcién quedaria restringido a las denominadas opciones de régimen com-
pleto, aquellas en las que la eleccion de un determinado régimen juridico a futuro conlleva
consecuencias indeterminadas, favorables o desfavorables, que se asumen en el momento
de elecciodn sin posibilidad de alteracion posterior, como el régimen de estimacion directa
u objetiva, ya sefalado, o la modalidad de prorrata en el IVA, con vinculacion para periodos
impositivos posteriores'®. La calificacion como opcién seria, en cambio, mas dudosa cuan-
do la tedrica eleccién debe formularse con posterioridad, incluso en un supuesto tan para-
digmatico como el de la opcién entre declaracion individual o conjunta en el IRPF y mas aun
en aquellos casos en que aparecen involucrados incentivos fiscales incompatibles, como la
exencion de rendimientos percibidos por trabajos efectivamente realizados en el extranjero
(art. 7 p) LIRPF de 2006) y el régimen de excesos excluidos de tributacion previsto en el ar-
ticulo 9.3 b) del RIRPF, aunque se califiquen como opciones por la normativa reguladora'®.
Para este autor, el hecho de que la norma no predetermine la aplicacién de uno u otro régi-
men porque resulte imposible determinar en abstracto en el plano normativo cual de ellos
resultara mas favorable al contribuyente en cada caso, no permite entender que se le otorgue
un derecho de opcion, pues en el momento de aplicarse ya puede determinarse el resulta-
do mas ventajoso, de manera que no «es posible atisbar ninguna circunstancia» por la que
el obligado «pueda decantarse por la menos favorable, ni por la que pueda entenderse que
el designio de la norma sea imponerle las consecuencias desfavorables de un posible error
en su determinacién»'’. Finalmente, se distinguen otros supuestos intermedios, en los que
la determinacion de la alternativa aplicable despliega su eficacia de forma inmediata sobre
hechos ya acaecidos en el momento en el que debe efectuarse, pero con efectos inciertos a
futuro, tal y como ocurre en el caso de algunas alternativas de imputacion temporal de ren-
tas o gastos en el IRPF o IS, supuestos sobre los que se han centrado principalmente las
sentencias del TS recaidas hasta el momento en materia de opciones’®.

Cabe concluir, por tanto, que ambas tesis sobre la nocién de opcion tributaria, ya sea a
través de la inidoneidad de este concepto para muchas de las alternativas previstas en la
aplicacion de las normas en el proceso de autoliquidacién o de la imposibilidad de atribuir
efectos irrevocables a toda la tipologia de las existentes, llegan a la conclusién de la nece-
saria limitacion de los efectos del articulo 119.3 de la LGT.

Frente a las podrian denominarse «opciones singulares de naturaleza ocasional», entre las que, como ha
destacado Montesinos Oltra (2016, p. 103) cabria incluir al ejercicio del derecho a compensar, de tratarse
efectivamente, de una opcién. Vid. esta clasificacion en Calvo Ortega (2008, p. 452). También Martinez
Mufoz (2010, p. 430)

16 Cfr. Montesinos Oltra (2017, pp. 110y 147).

Para este autor (2017, pp. 113, 114, 123 y 146), la previsién de consecuencias juridicas alternativas para un
mismo presupuesto de hecho, aunque necesaria, no es suficiente para hablar de opcién tributaria, que solo
concurrira, en cuanto derecho a elegir, si su ejercicio puede tener efectos futuros o sobre terceros respecto
de los que pueda predicarse una situacion de incertidumbre juridicamente relevante para quien la ejerce.

Vid. sobre estos supuestos intermedios, Montesinos Oltra (2017, p. 137).
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4.2. La configuracion de la compensacion de BINS en el IS

En relacion con la compensacién de BINS, el articulo 26 de la LIS permite a quien las
hubiera obtenido compensar su importe en los periodos siguientes, con la finalidad de rea-
lizar una estimacién plurianual de la renta de la sociedad. A través de esta figura se logra
que el obligado tributario resulte gravado por la renta obtenida a lo largo del tiempo, con
la finalidad de realizar una estimacién de la renta ajustada a su capacidad econdémica. Su
vinculacién con el principio de capacidad econdmica la convierte en un elemento esencial
en la cuantificacion del gravamen por el IS, constituyendo una minoracion estructural de la
base imponible, lejos de su consideracién como incentivo fiscal™.

Desde sus primeros antecedentes normativos, la aplicacion de las BINS en cada periodo
no ha sido imperativa precisamente para favorecer su optimizacion en el caso de solapar-
se con deducciones a aplicar sobre la cuota. Asi se desprendia del articulo 156 del antiguo
Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto 2631/1982, de 15
de octubre, al establecer que la compensacién se practicaria:

1. [...] distribuyendo la cuantia en la proporcién que el sujeto estime conveniente.

2. A estos efectos, la base imponible [...] se minorara por el importe que la socie-
dad decida compensar de las bases imponibles negativas habidas en los cinco
afnos precedentes.

Una vez desaparecido el plazo maximo de compensacion de las BINS en la Ley 27/2014,
el vigente articulo 26 de la LIS sefala que:

Las bases imponibles negativas que hayan sido objeto de liquidacién o autoliqui-
dacion podran ser compensadas con las rentas positivas de los periodos impo-
sitivos siguientes con el limite del 70 por ciento de la base imponible previa a la
aplicacion de la reserva de capitalizacion establecida en el articulo 25 de esta Ley
y a su compensacion.

La aplicacién de las BINS en cada periodo no viene, por tanto, predeterminada por la
norma, como ocurre en el IRPF en relacién con las bases negativas general y del ahorro
y las bases liquidables negativas, para las que los articulos 47 y siguientes de la LIRPF
prevén que la compensacion se practique «en la cuantia maxima que permita» la ley en
cada periodo. A falta de prevision similar, y vistos los antecedentes normativos, hay que
entender que en el IS el contribuyente puede reservar una parte de las BINS para perio-

19 Vid., al respecto, Cordero Gonzalez (2017, p. 45)
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dos posteriores si su aplicacion resulta incompatible con otras deducciones o incentivos
a aplicar sobre la base o la cuota, sujetos a plazo o que desee aplicar de forma preferen-
te del modo que le resulte mas favorable, para evitar la pérdida de beneficios fiscales que
promocionan conductas protegidas por otros valores o principios constitucionales y no
interferir, como afirma Montesinos Oltra (2016, pp. 103 y ss.), en los objetivos persegui-
dos por estas Ultimas?°.

Asi pues, en su autoliquidacion, el obligado podra decidir aplicar las BINS u otras bonifi-
caciones o deducciones, tomando en consideracién su menor plazo de aplicacidon o mayor
certeza en su determinacion, con la finalidad de maximizar su aprovechamiento o lograr
mayor seguridad juridica?'. Es en este sentido amplio, al no venir predeterminada por la
norma la aplicacién de uno u otro, en el que cabe atribuir caracter opcional a la compen-
sacion de BINS, si bien el posible solapamiento entre BINS y otros incentivos ha perdido
peso en los ultimos afios ante la reduccion del numero de deducciones en la LIS de 2014
y la limitacion cuantitativa de la compensacion de BINS en la base al 70 % de su importe,
cuando excedan del millén de euros. De no existir incompatibilidad con otros beneficios fis-
cales, la compensacion de BINS se aproxima a otras partidas negativas o exenciones que
constituyen elementos objetivos de cuantificacion de la obligacion tributaria y que carecen
del componente volitivo propio de las opciones. A pesar de ello, los supuestos que han re-
sultado controvertidos y dado lugar a la doctrina administrativa y jurisprudencia mas recien-
te se han referido a casos en los que las BINS no concurrian con otros incentivos, sino que
se habian consignado erréneamente o presentado la declaracién fuera de plazo, aspectos
que deberian poder subsanarse por el cauce del articulo 120.3 de la LGT, con la exigen-
cia, en su caso, de los recargos del articulo 27 de la LGT o la imposicién de la sancion del
articulo 198 de la LGT si el resultado de la declaracion extemporanea no fuera a ingresar.

20 Mas recientemente, resaltando las diferencias existentes entre la compensacion de bases negativas y
otras opciones y cuestionando su calificacién como tal, vid., del mismo autor, 2017, pp. 10 y ss. y 2019,
pp. 69 y ss. Vid., también sobre la naturaleza y configuracién de la compensacién de BINS, Cordero
Gonzalez (2017).

En relacién con las deducciones del capitulo IV de la LIS (para incentivar la realizacién de determinadas
actividades; por actividades de investigacion, desarrollo en innovacién tecnoldgica; por inversiones en
producciones cinematograficas, series audiovisuales y espectaculos en vivo; por creacién de empleo;
por creacion de empleo para trabajadores con discapacidad y por inversiones por autoridades portua-
rias), el articulo 39 sefiala que se aplicaran una vez deducidas las de los capitulos Il y I, pudiendo las
cantidades pendientes no deducidas llevarse a los periodos impositivos que concluyan en los 15 afios
inmediatos y sucesivos, salvo la del articulo 35 de la ley, que podréa aplicarse en las liquidaciones de los
periodos impositivos que concluyan en los 18 afios inmediatos y sucesivos. En los capitulos Il y Ill se
recogen las deducciones para evitar la doble imposicion juridica (art. 31) y la doble imposicion econémica
internacional en dividendos y participaciones en beneficios (art. 32), sefialandose que las cantidades no
deducidas por insuficiencia de cuota integra podran deducirse en los periodos impositivos siguientes.
Las correspondientes al capitulo Ill son las bonificaciones por rentas obtenidas en Ceuta o Melilla 'y por
la prestacion de servicios publicos locales.

21
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Esta apreciacion se ha puesto de manifiesto en diversas sentencias del TSJ del Pais
Vasco en relacion con la aplicacion de deducciones en la cuota, que solo ha considerado
como opcion en la medida en que resulten incompatibles con otros incentivos o beneficios
fiscales, por lo que su omision en la autoliquidacion presentada no impide su aplicacion
transcurrido el periodo voluntario, al considerarse que el obligado ha cometido un error al
autoliquidar la deuda??. Asi, la Sentencia del TSJ del Pais Vasco de 5 de marzo de 2018
(rec. nim. 1089/2017 —-NFJ071789-) estima la reclamacion presentada frente a la deses-
timacién de la solicitud de rectificacion de autoliquidacién para incluir una deduccién por
inversion en activos no declarada inicialmente. A falta de alternativa entre regimenes tribu-
tarios, la omisién de la deduccion,

[...] lejos de resultar indicativa de una previa elecciéon del sujeto pasivo entre dos
regimenes o beneficios tributarios diferentes, entrafa la sola pérdida de la Unica
ventaja fiscal por quien cumple todas las condiciones para su disfrute, cuando es
presumible que todo contribuyente quiere ver reducida su cuota tributaria; de lo que
cabe inferir que la no aplicacién de la deduccion es un mero error, rectificable por el
cauce del art. 118.2 de la NFGT, y no, la revocacién de una opcién antes ejercitada.

Y anade que, «aun siendo voluntaria la aplicacién de la deduccién, esto es, potestativo
y no imperativo su ejercicio, la inexistencia de otros regimenes o beneficios tributarios res-
pecto de la inversion en activos no corrientes nuevos, con los que pueda resultar incompa-
tible (art. 37.7, regla 3.2, de la NFIS) y constituyan por ende alternativa para el contribuyente
en el momento de presentar su declaracién, excluye su consideracidon como opcién»22. Si-
milar criterio siguen las Sentencias del mismo tribunal de 10 de octubre de 2019 (rec. num.
1025/2018 -NFJ077610-), 2 de octubre de 2020 (rec. num. 907/2019), 19 de octubre de
2020 (rec. num. 882/2019 -NFJ079935-) vy, en relacion con la compensacion de BINS, la
Sentencia de 19 de junio de 2020, del TSJ de Catalufia (rec. num. 1379/2019 -NFJ079282-),
considerando que no constituye una opcién en sentido propio.

22 La posible consideracion como opcion de la disyuntiva entre la aplicaciéon de beneficios fiscales incom-
patibles fue abordada también en la Resolucién del TEAC de 18 de diciembre de 2008 (RG 3277/2006
-NFJ030929-), que califica como opcion la aplicacion de la exencion por reinversién en vivienda habitual
en el IRPF, pero solo en tanto que se articula como una alternativa al gravamen de la ganancia con la
aplicacién de la deduccién por adquisicion de vivienda habitual, cuando estaba vigente, flexibilizando
en todo caso las exigencias formales para su aplicaciéon. Como destacé De Juan Lozano (2018, num.
475), de esta resolucion se concluye que individualmente consideradas, ni la aplicacién de la exencion
ni la aplicacion de la deducciéon se corresponden con una opcion a los efectos de la LGT, articulo 119.3.
Es una opcién a elegir, cuando se puede, entre la exencién por reinversion y la deduccién por inversion,
pero no es una opcion la aplicacion de una u otra al margen del problema que plantea su incompatibilidad
sobre una misma base de calculo.

23 Vid., sobre estas sentencias, Saenz Dopereiro (2020, pp. 1y ss.).
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A la vista de esta jurisprudencia, alguno de los territorios forales ha modificado, sin
embargo, la normativa del IS para recoger expresamente que el mero hecho de poder
aplicarse determinados créditos o incentivos fiscales a lo largo del tiempo constituye tam-
bién una opcidn, aunque no exista alternativa o incentivo incompatible. Asi, la Norma foral
6/2020, de 15 de julio modifico, efectivamente, el articulo 128 de la Norma Foral del Im-
puesto sobre Sociedades de Vizcaya que, a diferencia de la normativa estatal, contempla
un listado de los supuestos que se califican expresamente como opciones, para sefalar
que «a los efectos de lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 117 de la Norma Foral Ge-
neral Tributaria del Territorio Histérico de Vizcaya, se entendera que en este impuesto son
opciones que deben ejercitarse con la presentacion de la autoliquidacion, incluso cuando
no tengan una alternativa o solucién incompatible», las que se enumeran después, inclu-
yendo expresamente la compensacion de bases imponibles negativas, ademas de diver-
sas deducciones. Esta norma aflade ademas que las opciones se entenderan ejercitadas
«cuando el contribuyente no consigne en la autoliquidacion del Impuesto ningun importe
por el concepto de que se trate, incluso cuando la medida en cuestion no tenga una alter-
nativa o solucion incompatible con ella». De este modo, en contra del criterio que hemos
mantenido, la falta de incorporacién del beneficio fiscal a la autoliquidacion no constituye
un error susceptible de rectificacion, sino que se considera una opcién implicita por diferir
su aprovechamiento a periodos posteriores, lo que supone en definitiva sujetar el ejerci-
cio de estos derechos en cada periodo a un plazo preclusivo mas alla del plazo de pres-
cripcion, si bien para algunas de las opciones, como la compensacion de BINS, se prevé
expresamente la posibilidad de rectificar la autoliquidacion finalizado el plazo voluntario,
siempre que no se hubiera producido un requerimiento de la Administracién tributaria.

Por otra parte, aun cuando la compensacion de BINS pueda concurrir con otros incen-
tivos considerados incompatibles, tampoco parece que tenga sentido rechazar la solicitud
de rectificacion cuando la aplicacion realizada resulte errdnea y perjudique al obligado, al
haberse aplicado por ejemplo BINS en lugar de deducciones proximas a caducar. En estos
casos no existe ninguna razon para considerar que el cambio de criterio sea arbitrario o
que la solicitud de rectificacién entrafie una carga administrativa excesiva y diferente de la
que genera cualquier otra solicitud dentro de este procedimiento. El mismo criterio cabria
mantener en otros supuestos clasicos de opciones que podrian considerarse «retrospec-
tivas» de conformidad con el criterio antes expuesto, como la eleccion entre el régimen
de tributacion individual o conjunta, del articulo 83 de la LIRPF o la exencion de los rendi-
mientos por trabajos realizados en el extranjero del articulo 7 de la misma ley, frente a los
excesos excluidos de tributacion. Esta no ha sido, sin embargo, la tesis imperante hasta el
momento en la jurisprudencia, que solo ha considerado admisible su rectificacion cuando el
eventual error cometido al determinar el régimen aplicable no sea imputable al interesado y
esté debidamente acreditado, sin que pueda entenderse probado con la mera constatacion
de la eleccion de un régimen desfavorable. Asi lo ponen de manifiesto, entre otras muchas,
la Sentencia del TSJ de Castillay Ledn de 14 de noviembre de 2019 (rec. num. 1637/2018
-NFJ077621-), que rechaza la rectificacién de una autoliquidacion para aplicar el régimen de
tributacion conjunta por parte de un contribuyente que alegaba haber sufrido un error mate-
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rial, al haber considerado que no podia aplicarla al encontrarse en situacion de viudedad, o
la Sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana de 17 de septiembre de 2019 (rec. nim.
527/2017 —NFJ082524-), en la que se rechaza también la rectificacion del error cometido
al haber optado por la declaracién individual, a pesar de no haber obtenido rendimientos el
cényuge y de que en ejercicios anteriores se habia declarado siempre conjuntamente?®. En
relacion con el régimen de la exencion de los rendimientos por trabajos efectivamente rea-
lizados en el extranjero del articulo 7 p) de la LIRPF, la Sentencia del TSJ de Extremadura
de 13 de marzo de 2020 (rec. num. 409/2019 —-NFJ078979-) impide también la rectificacion
de la opcioén por el régimen de excesos (art. 9.A.3.b).4.° del RD 439/2007, de 30 de marzo,
por el que se aprueba el reglamento del IRPF), efectuada al confirmar el borrador de decla-
racion, a pesar de resultar claramente perjudicial para el obligado?.

En relacion con la compensacion de BINS, es necesario tener en cuenta, por otra parte,
la inseguridad que genera la atribucién de los efectos vinculantes a un supuesto que no
viene identificado como tal en su normativa reguladora, como destacé la Sentencia de 19
de junio de 2020, del TSJ de Catalufa (rec. num. 1379/2019 -NFJ079282-), a diferencia de
otros casos en los que se alude expresamente a la posibilidad de optar. La necesidad de
que las opciones vengan delimitadas adecuadamente por la norma y ofrezcan la certeza
suficiente para dotarlas de caracter vinculante ha sido destacada recientemente por el TS
en su Sentencia de 18 de mayo de 2020 (rec. num. 5692/2017 -NFJ077903-), que admi-
te la modificacion de las opciones cuando «las alternativas ideadas normativamente y sus
consecuencias no se encuentren delimitadas de forma adecuada en la norma»2.

24 Esta sentencia cita la del mismo TSJ de Castilla y Ledn de 14 de diciembre de 2012 (rec. num. 454/2009
-NFJ049907-), que concluye que la alternativa entre el régimen de tributacién conjunta e individual «es
una genuina opcion tributaria que, por definicién, es susceptible de producir un resultado diferente segin
se escoja una u otra via, de suerte que la consideracion como mas favorable de una frente a otra, [...],
se presume conocido y aceptado por quien la realiza, por lo que la mera constatacién de la naturaleza
mas desfavorable de la opcién efectivamente elegida por el contribuyente no puede sin mas erigirse en
prueba del error que se invoca». Las Sentencias del TSJ de Catalufa de 3 de junio de 2004 (rec. nim.
471/2000 -NFJ020478-) y 17 de mayo de 2005 (rec. num. 1129/2001 -NFJ082525-) sefalan también
que el caracter invariable de la opcion por la tributacién conjunta o individual responde a criterios de
seguridad juridica excluyentes de caprichosos cambios de criterio, de modo que el cambio de opcién
solo resulta admisible si el error esgrimido deriva de circunstancias no imputables a los interesados, ante
la aparicion, por ejemplo, de una la declaracion judicial de paternidad o de incapacidad que altere la
composicion de los miembros de la unidad familiar con efectos retroactivos.

25 En este caso se habia alegado por el contribuyente que no habia tenido realmente la posibilidad de optar,

confirmando Unicamente el borrador de declaracion en el que se habia aplicado uno de los regimenes.
El tribunal sefiala, sin embargo, que «las opciones no tienen por qué consistir exclusivamente en marcar
una casilla» sino que también consisten «en la forma en que los ingresos son calificados y declarados».
Vid., también al respeto, la Consulta de la Direccion General de Tributos V4107/2016, de 26 de septiem-
bre (NFC061954).

Delgado Pacheco y Garcia Ruiz (2020, pp. 51 y ss.) aluden incluso al «principio de claridad» para atribuir
efectos vinculantes a las opciones.

26
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5. La compensacion de BINS en autoliquidaciones extem-
poraneas: los recursos de casacion pendientes ante el TS

La Resolucién del TEAC de 4 de abril de 2017 (RG 1510/2013 -~NFJ066140-), ahora anu-
lada por la AN, rechazé también que la compensacion de BINS pueda practicarse una vez
transcurrido el periodo voluntario, aunque el propio obligado regularice su situacion presen-
tando la autoliquidacién de forma espontanea. El mismo criterio siguieron otras dos Reso-
luciones del TEAC, las de 4 de abril (RG 3285/2018 -NFJ074059-) y 14 de mayo de 2019
(RG 6054/2017 -NFJ073605-) que abordaban propiamente supuestos de declaracién ex-
temporéanea, confirmando la regularizacion administrativa que eliminaba las BINS compen-
sadas y liquidaba la deuda correspondiente. En estos casos, se considera que, transcurrido
el periodo voluntario, se opta implicitamente por no compensar y diferir la compensacion a
periodos posteriores, de modo que la presentacién de la declaracion fuera de plazo cons-
tituye un cambio de la opcién prohibido por el articulo 119.3 de la LGT.

A nuestro juicio, esta tesis supone sujetar el ejercicio del derecho a la compensacion
dentro de cada periodo a un plazo especifico no previsto en la normativa tributaria, en contra
del principio de proporcionalidad y sancionando de forma impropia el retraso en el cumpli-
miento del deber de declarar, con gran incidencia sobre el principio de capacidad econdmi-
ca. Asi lo ha destacado también el TSJ de Catalufia en la Sentencia de 19 de junio de 2020
(rec. num. 1379/2019 -NFJ079282-), que resalta como esta tesis obstaculiza la determi-
nacion de la renta gravada conforme a la verdadera capacidad econémica del sujeto pasi-
vo, impidiendo de manera incluso definitiva este fin cuando se trate del ultimo ejercicio de
la sociedad o del Ultimo en el que resulte legalmente posible la compensacion. También la
Sentencia de 27 de mayo de 2020 del TSJ de Andalucia (rec. num. 895/2018 -NFJ082618-)
ha puesto de manifiesto que la presentacion extemporanea de la autoliquidacion no puede
dar lugar una «alteracion arbitraria de la base imponible del impuesto por la sustraccion de
uno de sus componentes», atendiendo a «presunciones no previstas en las leyes, ni racio-
nalmente deducibles del comportamiento del contribuyente».

Efectivamente, la jurisprudencia reciente de los TSJ ha rechazado de forma mayoritaria
el criterio administrativo a partir de dos argumentos fundamentales. Por una parte, la con-
sideracion de que la prohibiciéon de compensar implica un efecto punitivo no previsto en el
ordenamiento tributario para las declaraciones extemporaneas, ante la inexistencia de una
norma juridica que de manera reglada y acabada determine el sentido de la voluntad del
obligado como consecuencia de la falta de presentacién de la declaracién en plazo?. La

2T LLa compensacién de BINS nada tiene que ver con el supuesto abordado por el TS en su Sentencia de
18 de mayo de 2020 (rec. num. 5692/2017 —-NFJ077903-), relativa al régimen especial del IRPF para tra-
bajadores desplazados, que permite a las personas fisicas que adquieran su residencia fiscal en Espafa
optar por tributar por este impuesto o por el impuesto sobre la renta de no residentes durante el periodo
impositivo en que se efectle el cambio de residencia y los cinco siguientes, bajo ciertos requisitos. EI TS
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presentacion extemporanea de la autoliquidacion acarreara, en su caso, la imposicién de
la sancién correspondiente a la infraccién del articulo 198 de la LGT por no presentar en
plazo autoliquidaciones sin perjuicio econémico, pero no puede motivar la pérdida de los
beneficios, exenciones, facultades u opciones recogidas en la autoliquidacion, sin que la
extemporaneidad pueda sancionarse de forma adicional con la cantidad reclamada al eli-
minarse las BINS, sefala certeramente la Sentencia del TSJ de Cantabria de 11 de mayo
de 2020 (rec. num. 267/2019 -NFJ078519-). Por otro lado, la omision de la presentacién
de la autoliquidacion no conlleva una opcién implicita por la pérdida del derecho, pues no
implica un «actuar positivo», ni una declaracion presunta de la sociedad (Sentencia del TSJ
de Catalufia de 19 de junio de 2020, rec. num. 1379/2019 -NFJ079282-). Al contrario, la
presuncién deberia operar en sentido inverso, considerando que se ha incurrido en un error,
teniendo en cuenta, ademas, que en este caso existe constancia de la voluntad expresa
del interesado en aplicar las BINS, aunque ejercite su derecho de forma extemporanea?®.

Gran parte de estos pronunciamientos han sido recurridos en casacion ante el TS, ad-
mitidos mediante Autos de 13 de noviembre de 2020 (rec. num. 4300/2020 —-NFJ079749-)
y 22 de enero de 2021 (recs. nums. 4006/2020 —-NFJ080708- y 4464/2020), en los que el
TS tendra que decidir si interpretando el articulo 119.3 de la LGT «es posible aplicar en el
Impuesto sobre Sociedades, el mecanismo de compensacion de bases imponibles nega-
tivas cuando la autoliquidacion se presenta extemporaneamente» o bien determinar «si el
ejercicio de la opcién compensatoria de bases negativas es un mero requisito formal cuya
inobservancia no puede dar lugar a la pérdida del derecho a tributar en el régimen especial,
al cumplir todos los requisitos materiales al efecto o, por el contrario, constituye la impres-
cindible manifestacion de la voluntad para elegir una de las alternativas posibles, lo cual
posee contenido material con sustantividad propia».

concluye que, transcurrido el plazo para acogerse al régimen especial sin haberse efectuado la comu-
nicacion correspondiente, estableciendo la norma otro régimen subsidiario aplicable por defecto, trans-
currido un determinado plazo cabe entender que se opta implicitamente por este Ultimo, sin posibilidad
de rectificacion posterior.

28 |a Sentencia del TSJ de Madrid de 18 de noviembre de 2020 (rec. nim. 898/2019 -NFJ081891-) destaca
que la presuncion de renuncia a la aplicacién de las BINS que se deduciria de la falta de presentacion de
la autoliquidacién en plazo «no esta contemplada en norma alguna y no deriva de ningun acto conclu-
yente, claro e inequivoco del propio contribuyente» y, de existir, quedaria desvirtuada por la declaracion
extemporanea del interesado en la que ejercita su derecho, declaracién que no modifica ninguna presen-
tada previamente, de manera que no puede considerarse como rectificativa de otra anterior. Por el con-
trario, los TSJ de Castilla y Ledn (Burgos) y Galicia en Sentencias de 16 de diciembre de 2019 (rec. nim.
105/2019 -NFJ077606-) y 22 de enero de 2020 (rec. num. 15277/2019 -NFJ082619-), respectivamente,
secundaron, la doctrina del TEAC en cuanto a la imposibilidad de compensar BINS en autoliquidaciones
extemporaneas, destacando esta ultima la posibilidad de variar su doctrina si el pronunciamiento del
TS en los recurso de casacion 6189/2017 (de 4 de abril de 2018), 4648/2028, (de 12 de abril de 2018), y
327/2019 (de 30 de abril de 2019), flexibilizaba el tenor literal del articulo 119.3 de la LGT para admitir la
rectificacion de las opciones en determinados supuestos, como finalmente ocurrié.
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6. Compensacion de BINS y regularizacion integra en el marco
de un procedimiento de comprobacién

Sobre la aplicacion del articulo 119.3 de la LGT a compensacién de BINS existe ya un
pronunciamiento del TS, en Sentencia de 22 de noviembre de 2017 (rec. num. 2654/2016
-NFJ069239-), relativa al aprovechamiento de BINS en el marco de un procedimiento ins-
pector. En concreto, se aborda un supuesto en el que el contribuyente solicita absorber el
incremento de renta liquidado (2003) en el marco de un procedimiento de comprobacion,
con BINS que no habian sido aprovechadas en ese periodo por insuficiencia de base y com-
pensadas en periodos posteriores (2005). La Administracion consideré que la compensa-
cion de BINS era una opcion del articulo 119.3 de la LGT y rechaz6 su rectificacion. EI TS
estimd sin embargo el recurso aludiendo a la necesidad de «cohonestar el articulo 119.3 de
la LGT con el principio de integra regularizacién», destacando que:

[...] cuando un contribuyente se ve sometido a una comprobacion y se procede
a la regularizacién mediante la oportuna liquidacion, procede atender a todos los
componentes [...] tanto a los aspectos positivos como a los negativos para el obli-
gado tributario [...] y ello por elementales principios que inspiran un sistema tribu-
tario que aspira a responder al principio de justicia.

De modo que, antes de dictar la liquidacién resultante de la actividad inspectora, la Ad-
ministracién habria de resolver si procedia la compensacién, pero sin oponer como obs-
taculo que el derecho a realizar esta solicitud hubiera «precluido», y previa revisién de los
ejercicios posteriores para dejar sin efecto la compensacion practicada?. El mismo criterio
mantiene la AN en su Sentencia de 18 de febrero de 2021 (rec. nim. 34/2018 -NFJ081950-).

Esta posibilidad fue limitada expresamente después en el articulo 119.4 de la LGT, tras
su modificacién por Ley 34/2015, en virtud del cual:

[...] en la liquidacion resultante de un procedimiento de aplicacién de los tributos
podran aplicarse las cantidades que el obligado tributario tuviera pendientes de
compensacién o deduccién, sin que a estos efectos sea posible modificar tales
cantidades pendientes mediante la presentacién de declaraciones complementa-
rias o solicitudes de rectificacidon después del inicio del procedimiento de aplica-
cion de los tributos.

2% Con ello, el TS siguio el criterio contrario al que habian aplicado algunas sentencias de tribunales infe-
riores, como la del TSJ de Cataluiia de 4 de diciembre de 2015 (rec. num. 671/2012 -NFJ082620-) que,
antes de la introduccién en la LGT de la prohibicion expresa en el articulo 119.4 y, partiendo de la doc-
trina del TS sobre la irrevocabilidad de las opciones, rechazaron que pudieran presentarse declaraciones
complementarias para eliminar las BINS ya compensadas en determinados periodos y trasladarlas al
periodo objeto de comprobacién, para absorber el incremento de la base derivado de la regularizacion.
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La posibilidad de aprovechar BINS pendientes en el marco de una regularizacién ya se
derivaba, en todo caso con anterioridad, del articulo 195 de la LGT, que prevé que la infrac-
ciéon establecida en este articulo por determinar improcedentemente BINS, sea aplicable
también cuando se declare incorrectamente renta neta o incentivos fiscales de un periodo
impositivo sin que se produzca falta de ingreso u obtencién indebida de devoluciones, por
haberse compensado en un procedimiento de comprobacion o investigacién cantidades
pendientes de compensacion. Efectivamente, en estos casos, se produce un efecto equi-
valente al contemplado en esta infraccion, al haberse declarado de forma indebida, como
pendientes para ejercicios posteriores, BINS que absorben la cuota del periodo regulariza-
do®. En este sentido, es necesario aclarar que la finalidad de la reforma efectuada por Ley
34/2015 no fue la de habilitar esta posibilidad, ya contemplada con anterioridad, sino intro-
ducir la limitacién establecida ahora en el articulo 119.4 para imposibilitar trasladar al periodo
comprobado las ya compensadas en otros posteriores, mediante la presentacion de decla-
raciones complementarias, alterando la calificacidon de la infraccion eventualmente cometi-
da, tal y como destacé la memoria del andlisis del impacto normativo del proyecto de ley?'.

Fuera de esta limitacién, no parece que pueda establecerse ninguna otra en cuanto al
aprovechamiento de las BINS pendientes en el marco de una regularizacién. La interpretacion
que realizé el TEAC en su Resolucién de 4 de abril de 2017 (RG 1510/2013 -NFJ066140-),
permitiendo solo la compensacion si se hubiera aprovechado el maximo posible de BINS y
siempre que la autoliquidacion se hubiera presentado en plazo, no encuentran acomodo en
la literalidad del articulo 119.4 de la LGT y propicia, ademas, resultados dificilmente compa-
tibles con los principios de capacidad econdmica e igualdad. Asi, no tiene sentido impedir
la compensacion a quien regulariza su situacion de forma espontanea presentando tardia-
mente su autoliquidacién o a quien comete un error en la cuantia de las aplicadas y permitirla
en cambio, en el ambito de un procedimiento de comprobacion a quien oculta renta, aun-
que hubiera presentado la declaracion en plazo y compensado el maximo posible de BINS
en funcion de la renta declarada®. En este sentido, cabe recordar la reciente Sentencia del
TS de 25 de febrero de 2021 (rec. num.1302/2020 -NFJ081316-) que, en virtud del mismo
principio de integra regularizacién, y a pesar del tenor literal del articulo 23.2 de la LIRPF,

30 Sobre la configuracion de esta infraccion, vid. Cordero Gonzalez (2017, pp. 222 y ss.).

31 Sobre la extension del articulo 119.4 de la LGT y la referencia contenida en el mismo a la rectificacion de
autoliquidaciones, vid. Falcon y Tella (2016), Montesinos Oltra (2016) y Cordero Gonzalez (2017, pp. 143
y sS.).

Como sefala Montesinos Oltra (2016, p. 104), no cabe inferir que el nuevo articulo 119.4 comporte
tacitamente una prohibicién en el caso de que la regularizacion sea voluntaria, de modo que solo quepa
alterar la cuantia compensada cuando se efectle en el marco de la regularizacién administrativa del pe-
riodo, sino mas bien al contrario, que la Unica hipétesis que queda prohibida ahora es, como establece
expresamente el precepto, la de recuperacion de cantidades ya aplicadas una vez iniciado un procedi-
miento de comprobacién, lo que supone a contrario que con anterioridad este momento puede realizarse
cualquier modificacion.

32
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interpreta este precepto de forma flexible para posibilitar la aplicacion, en el marco de un
procedimiento de comprobacién, de la reduccién prevista para los rendimientos de inmue-
bles destinados a vivienda que no hubieran sido declarados por el obligado, aspecto cuya
modificacién, precisamente para salir al paso de esta jurisprudencia, se ha llevado a cabo
en la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal®.

La doctrina del TS en estos casos difiere de la aplicada en sus sentencias relativas a la
opcién por la aplicacion de uno u otro criterio de imputacién temporal en el IS. Asi, en Sen-
tencias de 6 de febrero de 2012 (rec. nUm.1928/2008 -NFJ082532-), 9 de julio de 2012 (rec.
nuam. 92/2010) y 5 de mayo de 2014 (rec. nium. 5690/2011 —-NFJ055049-), el TS mantuvo la
imposibilidad de cambiar, en el marco de una regulacion, los criterios de imputacion aplica-
dos para las operaciones a plazos o con precio aplazado, asi como la opcion por la reinver-
sion de beneficios extraordinarios regulada en el articulo 21 de la ya derogada Ley 43/1995,
sefalando, con fundamento en los principios de seguridad juridica, la vinculacién a los pro-
pios actos y la preservacion de la legitima confianza, que «no puede admitirse que a raiz
de una comprobacion y, esencialmente, como consecuencia de un cambio en la valoracién
efectuado por la Administracion, se altere el criterio de imputacién de ingresos y gastos por
el que voluntariamente habia optado el sujeto pasivo». «Ninguna incidencia puede tener
esa mudanza valorativa sobre el criterio de imputacién temporal en su momento elegido»,
sefald el TS en contra de buena parte de la doctrina, que se ha mostrado partidaria de
permitir el cambio de la opcién cuando se produzca un cambio en las circunstancias de su
ejercicio®:. Solo recientemente, en Sentencias de 21 de octubre de 2020 (rec. nim. 327/2019
-NFJ079526-), 15 de octubre de 2020 (rec. nUm. 6189/2017) y 24 de marzo de 2021 (recs.
nums. 327/2019 -NFJ081576—- y 4648/2018 -NFJ081574-), ha flexibilizado este criterio,
posibilitando modificar el criterio de imputacion temporal elegido cuando la regularizacién
practicada determine un cambio en el régimen sustantivo de tributacion y la conducta del
obligado no sea constitutiva de infraccion tributaria, pues en este caso «el obligado tributario

33 Efectivamente, el articulo tercero de la Ley 11/2021 modifica el articulo 23.2 de la LIRPF para precisar
que la reduccion establecida en esta norma «solo resultara aplicable sobre los rendimientos netos po-
sitivos que hayan sido calculados por el contribuyente en una autoliquidacion presentada antes de que
se haya iniciado un procedimiento de verificacién de datos, de comprobacion limitada o de inspeccion
que incluya en su objeto la comprobaciéon de tales rendimientos. En ninglin caso resultara de aplicacion
la reduccion respecto de la parte de los rendimientos netos positivos derivada de ingresos no incluidos
o de gastos indebidamente deducidos en la autoliquidacion del contribuyente y que se regularicen en
alguno de los procedimientos citados en el parrafo anterior, incluso cuando esas circunstancias hayan
sido declaradas o aceptadas por el contribuyente durante la tramitacién del procedimiento», se indica.

34 Como sefiala Falcon y Tella (1998, pp. 5y ss.), dado que el ejercicio de la opcidn se produce en funcion

de los datos declarados, si en via de gestion o inspeccion se altera la base imponible, ha de darse la
oportunidad al sujeto de que modifique su opcién. En el mismo sentido, Malvarez Pascual (2010, pp.
52-54) y Gémez Taboada (2012, pp. 33 y ss.). La posibilidad de alterar la opcién ante el cambio de las
circunstancias en el marco de una regularizacion o a raiz de una rectificacion de la autoliquidacion pre-
sentada por el propio obligado se plante6 durante la tramitacion parlamentaria de la LGT, en el que se
presentaron diversas enmiendas que, sin embargo, no llegaron a ser incorporadas al texto de la ley.
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sabia o debia saber, de haber actuado con la diligencia debida, cual era el régimen aplica-
ble», dado que «cuando se sitla en una posicion juridica para beneficiarse indebidamente
de un régimen tributario que no le corresponde, asume todas las consecuencias adversas
que se deriva de su actuar ilicito»®. A falta de conducta sancionable, la regularizacién debe
conllevar para el contribuyente «todos los derechos inherentes a la nueva situacién tributa-
ria» que resulta de la liquidacién practicada tras la inspeccion. En la compensacion de BINS,
a diferencia de estos supuestos, tanto el TS como la AN han posibilitado en todo caso el
maximo aprovechamiento de las BINS para absorber la cuota resultante del procedimiento
de comprobacién, con fundamento en el principio de integra regularizacion®.

La extensién que finalmente adquiera este principio habra de valorarse al hilo de la sen-
tencia que recaiga en el recurso presentado frente a la Sentencia de la AN de 21 de noviem-
bre de 2019 (rec. num. 1064/2017 -NFJ076708-), admitido por Auto de 16 de julio de 2020
(rec. num. 1118/2020 -NFJ078564-). En €él, el TS tendra que pronunciarse sobre la rectifica-
cion de la autoliquidacion para incrementar las BINS compensadas, aunque no tanto desde
el punto de vista del articulo 119.3 de la LGT como del articulo 66 bis de la LGT. La cuestion
de interés casacional admitida se centra, en efecto, en determinar si este precepto puede
aplicarse en beneficio del contribuyente, para que la Administracion determine, dentro del
plazo de 10 afios establecido por esta norma, BINS no autoliquidadas en plazo y proceden-
tes de periodos prescritos, a efectos de su compensacién en autoliquidaciones de ejerci-
cios posteriores, cuya rectificacion se solicita. En el caso que dio lugar a la sentencia de la
AN, la entidad habia practicado revaloraciones contables de determinados activos entre los
ejercicios 2003 a 2010, presentando las autoliquidaciones del IS sin realizar los correspon-
dientes ajustes sobre el resultado contable para calcular la base imponible del impuesto,
ajustes que habrian motivado la obtencion de BINS. Tras entrar en situacion concursal, la
entidad presenta autoliquidacion del impuesto relativa al ejercicio 2012/2013, de forma ex-

35 |a entidad habia optado tacitamente por el criterio del devengo, establecido como regla general en la
letra a) del articulo 14 del TRLIS en el marco del régimen de sociedades patrimoniales, sin optar de forma
expresa por el criterio de imputar proporcionalmente las rentas obtenidas en operaciones a plazos o con
precio aplazado a medida en que se hagan exigibles los cobros. A raiz de la regularizacion y tras el paso
al régimen general, pretende optar por el criterio de caja, establecido, por otra parte, como técito en el
marco de este régimen. Para el TS, la manifestacién de voluntad inicial obedece a unas determinadas
circunstancias que han cambiado sustancialmente, por lo que de manera sobrevenida deja de ser valida
y debe aplicarse la clausula rebus sic stantibus, de modo que debe ofrecerse al interesado la posibilidad
de volver a optar por el régimen de imputacioén de rentas que, en su criterio, le fuera mas favorable, pues
en otro caso se le estaria sancionando impropiamente por haber ejercitado dicha opcién original. Todo
ello, en el caso de que su conducta no sea constitutiva de sancién.

36 El principio de integra regularizacién ha sido invocado también en la reciente Sentencia de la AN de 22

de mayo de 2021 (rec. num. 313/2018 -NFJ082736-) para aplicar deducciones pendientes en el marco
de una regularizacion que incrementa la base del periodo, al alterar el régimen de amortizacién aplicado.
La AN rechaza el argumento de la Administracion, que habia denegado su aplicacion considerando que
la entidad habia optado por no aplicarlas en su autoliquidacion, a pesar de no tener cuota sobre la que
hacerlo, al haber declarado una base negativa.
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temporanea. Rechazadas las cuentas anuales por la junta general, por orden del Juzgado de
lo mercantil se formulan de nuevo las cuentas y en ellas se elimina el efecto de las revalori-
zaciones voluntarias registradas. La entidad solicita entonces que se rectifique la autoliqui-
dacion de 2012 para que, en aplicacion del articulo 66 bis, una vez practicados los ajustes
negativos en la base imponible del impuesto por el importe de las revalorizaciones volunta-
rias, se incluyan en la misma las BINS que habrian debido consignarse como procedentes
de ejercicios anteriores en los que se determiné de forma incorrecta la base imponible (2003
a 2010). La Administracion tributaria rechaza la solicitud, al considerar prescrito el derecho
a la rectificacion de las autoliquidaciones de los periodos de origen de las BINS, en que de-
bian de haberse declarado. Ante el TEAC, la entidad argumenta que no se solicita la rectifi-
cacioén de los periodos prescritos, sino la del ejercicio 2012, para que sea la Administraciéon
la que compruebe las bases pendientes y determine su importe en aplicacion del articulo 66
bis, realizando los ajustes correspondientes a la eliminacion de las revaloraciones contables.

La sentencia de la AN ahora recurrida admite esta posibilidad, aludiendo de nuevo al
principio de integra regularizacion, que obligaria a la Administracion a comprobar y determi-
nar dichas bases, aunque no hubieran sido declaradas por el obligado dentro del plazo de
prescripcion del derecho a liquidar el periodo en que se originaron. Parece evidente que, de
confirmarse este criterio por parte del TS, habrian de rechazarse también los recursos rela-
tivos a la compensacion de BINS en autoliquidaciones extemporaneas interpuestos por la
Administracién del Estado, pues no tendria sentido admitir que se compensasen BINS pro-
cedentes de periodos prescritos y no declaradas y rechazar en cambio la de las declaradas
puntualmente, aunque sea en autoliquidaciones presentadas fuera de plazo. El TS deberia
adoptar, en todo caso, una vision integrada y completa del régimen juridico de la compen-
sacion de BINS en los distintos recursos que se encuentran pendientes, coherente con el
papel esencial que figura en la adecuacion del impuesto a los principios de justicia tributaria.
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1. Mas de lo mismo. Otra nueva Ley de prevenciony represion
del fraude o el exclusivo énfasis en la vertiente del ingreso

1.1. Breve referencia patria a la reciente historia legislativa de
la lucha contra el fraude fiscal

Una vez mas, y ya produce cierta fatiga el recuento, el Parlamento ha promulgado otra
nueva Ley de prevencién y represion del fraude fiscal’. La misma, junto a unas pocas medi-
das de asistencia al contribuyente, constituye, ademas, el bloque fundamental del compo-
nente 27 del Plan de Recuperacién, Transformacioén y Resiliencia (PRTR) elaborado por el
Gobierno espafol y enviado a Bruselas para la obtencién de los fondos comunitarios Next
Generation. En su exposicion de motivos se indica que la finalidad de la nueva norma es
doble. Por un lado, se incorpora al ordenamiento interno el derecho de la UE sobre practicas
de elusion fiscal, transponiendo para ello algunos articulos de la Directiva (UE) 2016/1164
del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra las practicas de
elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior (ATAD 1)2.
Por el otro, se adoptan multiples medidas de distinto calado y con objetivos muy variados.
Se trata de una de las llamadas leyes «6mnibus», al introducir modificaciones en un buen
numero de leyes que iremos desgranando a lo largo de estos comentarios®. Consta de 19
articulos, 6 disposiciones adicionales, 2 disposiciones transitorias y 7 disposiciones finales.

T El 13 de octubre de 2020, el Consejo de Ministros aprobd el proyecto de ley, y con anterioridad (octubre
de 2018) se habia aprobado un anteproyecto de ley parcialmente coincidente con el anterior, que se vio
frustrado por la disolucion de las Cortes Generales el 4 de marzo de 2019. Vid. la acertada critica de
Giménez-Reyna (2018, p. 36) al sefialar a este respecto lo siguiente:

Las autoridades fiscales, que, afio tras afio, anuncian a bombo y platillo las cifras del fraude que
han descubierto, cifras que se incrementan de una forma espectacular, para lo que anuncian
nuevas medidas que van a poner fin a este cancer de nuestras finanzas y que —vez tras vez-son
las més adelantadas y eficaces que se conocen en Occidente; en la que se produjo en la LGT a
finales de 2012 se nos dijo que era una «reforma con perspectiva suficiente como para colocar
a nuestro sistema legal a la vanguardia de la lucha contra el fraude». Casi tres afios mas tarde
hubo que hacer otra reforma.

Cfr. REAF-REGAF (2017, passim).

2 Asilo dispone la disposicion final quinta de la nueva ley.

3 Extremo este muy criticado por el Consejo de Estado en su Dictamen 279/2020.
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Desde luego, la lucha contra la economia sumergida y su natural correlato, la defrauda-
cion tributaria, constituye un imperativo ético y juridico, es decir, un objetivo irrenunciable de
todo sistema tributario moderno, equitativo y justo, que contribuya asi al crecimiento eco-
némico, la creacion de empleo y la disminucion del déficit publico, sin necesidad de incre-
mentar todavia mas el notable esfuerzo y sacrificio fiscal que ya pesa sobre el contribuyente
espanol*. Pero la nueva norma recién promulgada es mas de lo mismo —;tan mal combate
el fraude la AEAT que necesitamos normas de esta naturaleza cada cinco afos?°-y, en tal
sentido, no se separa de sus predecesoras, por lo que conviene que hagamos una brevi-
sima referencia a las mismas. Las sucesivas reformas operadas en la LGT en el afio 2003
(Ley 58/2003) y 2006 (Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencién del
fraude fiscal) introdujeron modificaciones derechamente encaminadas a potenciar las po-
testades administrativas y abortar interpretaciones jurisprudenciales adversas a los criterios
defendidos tradicionalmente por la AEAT, pero fue posteriormente cuando ese proceso se
vio extraordinariamente robustecido con la promulgacién de las Leyes 7/2012 y 34/2015°.

4 Lo ha sefialado también el TC en varios de sus pronunciamientos. Tal es el caso de la STC 76/1990, de
26 de abril, donde se afirma que:

La lucha contra el fraude fiscal es un fin y un mandato que la Constitucién impone a todos los po-
deres publicos, singularmente al legislador y a los érganos de la Administracion tributaria. De don-
de se sigue asimismo que el legislador ha de habilitar las potestades o los instrumentos juridicos
que sean necesarios y adecuados para que, dentro del respeto debido a los principios y derechos
constitucionales, la Administracion esté en condiciones de hacer efectivo el cobro de las deudas
tributarias, sancionando en su caso los incumplimientos de las obligaciones que correspondan a
los contribuyentes o las infracciones cometidas por quienes estén sujetos a las normas tributarias.

La STC 50/1995, de 13 de febrero, sefalara a este respecto en su FJ 6.° que:

La solidaridad de todos a la hora de levantar las cargas publicas de acuerdo con la capacidad
econdmica y dentro de un sistema tributario justo, aparece proclamado en la Constitucién y
conlleva, con la generalidad de la imposicion, la proscripcion del fraude fiscal, como una de las
modalidades mas perniciosas y reprochables de la insolidaridad en un sistema democratico.

En el mismo sentido, las SSTC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 9.°, y 46/2000, de 17 de febrero, FJ 6.°.
También la STS de 30 de mayo de 2011 (rec. nim. 1061/2007), FJ 3.°. Por su parte, la STJUE de 18 de
diciembre de 2014 (caso Staatsecretaris van Financién y Otros contra Schoenimport «ltalmoda» Mariano
Previtti, asuntos C-163/2013 y C-164/2013) afirmara a este respecto:

A fin de responder a esta cuestién prejudicial, es preciso recordar, con caracter preliminar, que
la lucha contra el fraude, la evasién fiscal y los posibles abusos es un objetivo reconocido y
promovido por la Sexta Directiva (véanse, en particular, las sentencias Halifax y otros, C-255/02,
EU: C:2006:121, apartado 71: Kittel y Recolta Recycling, C-439/04 y C-440/04, EU:C:2006:446,
apartado 54, y Mahagében y David, C-80/11 y C-142/11, EU: C: 2012:373, apartado 41).

Ademas de los propios y recurrentes planes elaborados por la AEAT, entre los que destacan especial-
mente el Plan de Prevencion del Fraude Fiscal (febrero de 2005, 201 pp.), la Actualizacién del Plan de
Prevencién del Fraude Fiscal (noviembre de 2008, 79 pp.) o el Plan Integral de Prevencién y Correccion
del Fraude Fiscal, Laboral y de la Seguridad Social (marzo de 2010, 116 pp.).

Vid. al respecto Checa Gonzalez (2006, passim); Sanchez Pedroche (2012b, pp. 101 y ss.); Tejerizo Lo-
pez y Calvo Vérgez (2013, passim).
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La Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y presupues-
taria y de adecuacién de la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones
en la prevencion y lucha contra el fraude, comportdé un cambio profundo en la LGT. Bien
mirado, ello no era sino la culminacién de un proceso continuado en el tiempo para revertir
o desandar un camino que tuvo su punto central en la promulgacién de la Ley 1/1998, de
derechos y garantias del contribuyente. Dicho proceso se vio acelerado en un contexto de
grave crisis econémica, generalizadas subidas impositivas —que no consiguieron, por cierto,
los efectos recaudatorios pretendidos- y una amnistia fiscal (RDL 12/2012), posteriormente
declarada inconstitucional por el TC, que condicionaba en buena medida el contenido de
esta reforma, pues se trataba de animar al arrepentimiento fiscal ante la gravedad de las
medidas introducidas por la Ley 7/2012 y que se otorgaba como ultima oportunidad para
evitarlas (algunas de las cuales, y con toda seguridad, seran anuladas por el TJUE, atendida
su evidente desmesura’). Resulta llamativo advertir cémo la justificacién de estas novedo-
sas previsiones pretendioé hallarse no solo en la lucha contra la defraudacioén, sino también
en otros motivos que no eran tales y si mas bien la vuelta interesada a planteamientos pro
fiscum en puntos concretos donde incluso el TS habia ya sentado doctrina al respecto a
favor del contribuyente y que de esta manera se revertia®.

Esta Ley 7/2012 profundizé Unicamente en los planteamientos clasicos de facilitacion de
las tareas administrativas, de manera que, aunque se produjeran evidentes duplicidades de
instrumentos encaminados a la liquidacién y al cobro del tributo, los funcionarios pudieran
optar por el camino mas cémodo y expedito, con absoluta abstraccion de la coherencia y

7 Cfr. Sanchez Pedroche (2016, pp. 53 y ss.).

8 Asi, como simple ejemplo, y en un ambito tan sensible como el sancionador, se afiadié un nuevo parrafo
al articulo 212.3 de la LGT disponiendo que la interposicién en tiempo y forma de un recurso o recla-
macién administrativa contra un acuerdo de declaracién de responsabilidad que incluyese sanciones
suspenderia su ejecucion y el devengo de intereses de demora hasta la resolucion que pusiese fin a
la via administrativa, aunque solo en la parte estricta del acuerdo que correspondiera a las sanciones
tributarias. Lo que se pretendia con esta modificacion era combatir frontalmente la interpretacion judicial
del precepto sustentada por el TS en Sentencia de 10 de diciembre de 2008 (rec. num. 3941/2006), que
habia reconocido que el caracter sancionador de la resolucién administrativa determinaba la suspensién
automatica de las sanciones, pero se extendia también a la totalidad de la liquidacién. Con ello se mo-
dificaba la norma para recortar los derechos que, jurisprudencialmente y con un razonamiento juridico
impecable, ya se habian reconocido a los ciudadanos. Y en ese sentido sorprende que la exposicion de
motivos de la ley no tuviese reparo alguno en sefalar lo siguiente:

Tales objetivos se persiguen con una bateria de medidas novedosas disefiadas para impactar
directamente en nichos de fraude detectados como origen de importantes detracciones de in-
gresos publicos, pero también con otras medidas que tienden a perfeccionar las normas que
garantizan el crédito tributario con el fin de actualizarlas o de aclarar su correcta interpretacion
con la finalidad de incrementar la seguridad juridica de nuestro sistema tributario y evitar litigios
innecesarios. Un sistema mas coherente técnicamente y mas predecible contribuye a lograr una
mayor eficacia y una menor litigiosidad, lo que, a su vez, permite liberar recursos para alcanzar
un mayor control de las potenciales defraudaciones.
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sistematicidad de la medida legal concreta adoptada, pero, bien mirado, resultaba para-
ddjica o contradictoria tal opcién, dirigida a impulsar, potenciar y ampliar la iniciativa y el
margen de decision de la Administracion tributaria, con una realidad que apela inexorable-
mente a los contribuyentes como unica fuerza motora de su viabilidad. Como bien advir-
tiera la doctrina, ordenar y tener que obedecer se erigid en el lema de la nueva imposicion,
de manera que esa ley y sus antecesoras se volcaron obsesivamente en la «atribucién de
mas y mas poderes a la Administracion tributaria como via primordial para atajar el fraude»
(Ferreiro Lapatza, 1998, p. 154), determinando que «el derecho tributario no asuma su ver-
dadero papel de instrumento necesario en la resolucién de conflictos sociales, sino como
un mecanismo de provocacion de los mismos»°. Con toda seguridad, una simplificacion del
sistema fiscal o el reforzamiento de los érganos revisores encargados de dirimir los con-
flictos entre la Administracién y el contribuyente, con el fin de que dichas controversias no
se eternizasen, asi como la eliminacion de buena parte de los puntos negros o aspectos
confusos y de interpretacion divergente de nuestro sistema tributario, hubiera reportado
mejores resultados que esas baterias de medidas encaminadas presuntamente a luchar
contra el fraude fiscal'™®. Nadie puede negar que nuestro sistema de revisién administrativo

% El propio Ferreiro Lapatza (1998) se lamentaba de tal estado de cosas sefialando literalmente lo siguiente:

Me atrevo a afirmar que los resultados recaudatorios de tales litigios no compensaran en abso-
luto la incertidumbre derivada para todos los agentes econémicos de la aplicacién generalizada
al campo tributario de la teoria iusprivatista de los negocios anémalos que hara que todos ten-
gamos que aconsejar a los contribuyentes la realizacion de los actos conforme a su forma mas
gravada para eludir los peligros de tal aplicacién. (p. 178)

0 Vid. Ferreiro Lapatza (2008) cuando, al respecto, se sefiala:

Todos contemplamos impavidos y en silencio unas leyes fiscales hechas de espaldas a los
principios de seguridad, libertad, generalidad e igualdad. Unas leyes plagadas de excepcio-
nes, de exenciones, de regimenes especiales, de normas que excepcionan las exenciones, las
excepciones y los regimenes especiales; de reenvios incluso fuera del campo del derecho (por
ejemplo, a los principios contables): de normas ambiguas, inconcretas e indeterminadas en los
términos que se utilizan; de normas dictadas para y por la propaganda electoral; de normas que
declaran hoy justo lo que mafana declaran injusto, procurando asi las mas absurdas e injustas
discriminaciones [...] Ante esta situacion ¢qué podemos hacer los juristas? ;Qué debemos ha-
cer los juristas? ¢ Debemos contentarnos con el andlisis minucioso de los términos y conceptos
empleados por el legislador para determinar el alcance de cada norma? Creemos que no. Cree-
mos que cada dia es mas urgente y necesario luchar por la simplificacion del sistema. Luchar
porque el derecho se aplique de la misma forma a los tributos que a cualquiera de las otras
instituciones que vertebran nuestra vida en sociedad: unas normas dotadas del suficiente grado
de abstraccién y generalidad deben configurar el régimen general de cada tributo, el régimen
aplicable a la generalidad de los ciudadanos, excepcionando solo de tal forma que podamos
seguir hablando, con propiedad, de excepciones. (p. 26)

Por supuesto, en las reformas operadas en 2012 y 2015, no se incidia en la mejora de los servicios pres-
tados por parte de la Administracion tributaria ni en la potenciaciéon de los mecanismos de informacién
y asistencia del contribuyente ni en el fortalecimiento de la cooperacion y el trabajo conjunto ni en la
necesaria formacion del personal encargado de la gestion y la inspeccion tributaria para reforzar asi el
cumplimiento cooperativo a través de algunas premisas basicas: a) Reducir la incertidumbre fiscal; b)
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es ineficaz y desesperantemente lento. La discrepancia con cualquier decision de las au-
toridades tributarias —lo que, desgraciadamente, sucede en demasiadas ocasiones, dada
la anfibologia normativa y/o la peculiar interpretacion del funcionario— obliga a esperar mu-
chos afnos antes de poder alcanzar una solucion definitiva. La agilizacion de la actuacion
de los tribunales econdomico-administrativos y de los 6rganos del Poder Judicial debe ser
un objetivo prioritario de cualquier reforma tributaria, cuando, ademas, nuestro sistema
fiscal es cualquier cosa menos predecible, con inacabables litigios que vulneran todos los
plazos legales de tramitacién y donde la famosa maldicion gitana de «tengas pleitos y los
ganes» constituye una realidad omnipresente. Sin embargo, en el bosque de medidas arti-
culadas por la Ley 7/2012 no se aprecioé ni una sola dirigida a corregir esta desviacion en la
actuacion de los poderes publicos, que constituia, por si misma, un verdadero incentivo al
fraude'!, siendo, como es, que la Administracion tributaria espafola presenta dos caracte-
risticas muy acentuadas: en primer lugar, unos recursos personales mas cualificados para el
andlisis juridico que para el econdémico, estadistico o contable y dirigidos prevalentemente
a tareas burocraticas o para el estudio de lo ya declarado que para buscar lo no declarado
(tratando, quiza, de evitar el fraude que propicia la escasa técnica de las normas) y, en se-
gundo lugar, la existencia de un sistema de comprobacion que no vigila de forma cercana
y constante las distintas fases de la generacién de los hechos imponibles.

En estos mismos errores contenidos en la Ley 7/2012 perseverd, y aun profundizo, la
Ley 34/2015, de reforma parcial de la LGT. Otro ejemplo —quiza el mas elocuente- de legisla-
cion gestada desde la excepcionalidad para atajar algunos puntuales e inadecuados compor-
tamientos de los contribuyentes (por supuesto, no generalizados) o remediar las dificultades
experimentadas en el dia a dia por la Administracion tributaria, cuando no para garantizar
directamente su mayor comodidad, aunque todo ello se hiciese a costa de tergiversar la na-
turaleza mas intima de institutos de inveterada prosapia juridica'. Se traté de otra reforma
fraguada en los despachos de la DGT sobre escombros desechados por anteriores reformas
legislativas con el supuesto fin de dotar de mayor eficacia a la labor desplegada por la Ad-
ministracion tributaria en su lucha contra el fraude fiscal, pero donde se revelaba de nuevo,

Priorizar la confianza mutua; c) Facilitar el uso mas eficiente de los recursos, tanto del contribuyente
como de la Administracién; d) Promover un enfoque de colaboracién y de beneficios mutuo en caso de
cumplimiento. Sobre el particular, Casado Ollero et al. (1989, pp. 675y ss.).

" A esto Ultimo habria que afiadirle un hecho particularmente relevante y es que no pueden desconocerse

las fuerzas del mercado y Espafia es un pais con muchisimos abogados —segun las estadisticas, la
segunda nacién del mundo con mas letrados per cépita después de Estados Unidos-, de forma que
la competencia es feroz y ello hace que, como ya constatara Calamandrei (1926, p. 72), sea mas dificil
que estos profesionales actuen de filtro a pretensiones infundadas e irrazonables. Vid., en este mismo
sentido, Pastor Prieto (1993, pp. 277 y ss.).

El preambulo de la ley justificaba su razdén de ser en mejoras técnicas, la creaciéon de nuevos procedi-
mientos y la adaptacion a criterios jurisprudenciales. Desde luego, lo ultimo era poco creible, pues mas
bien acontecia lo contrario, aprovechandose la ley para superar determinadas doctrinas jurisprudencia-
les que se habian decantado por censurar algunas practicas administrativas.
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e indisimuladamente, una evidente obsesién recaudatoria, incapaz del mas minimo esfuer-
z0o por enjuiciar su posible influencia negativa en el nivel de satisfaccion de los principios
constitucionales tributarios y en la moral de la generalidad de los contribuyentes'. ; Puede
pensarse acaso que la ampliacion general y automatica de los plazos para la conclusion de
las actuaciones inspectoras —con absoluta independencia de la concurrencia o no de razo-
nes de especial complejidad- que derogaba una sufrida y trabajada conquista lograda por
la Ley 1/1998 respondia —como sefialaba sorprendentemente la exposicién de motivos de la
Ley 34/2015- a un reforzamiento de la seguridad juridica?'4. Tampoco una sola alusién legal
a la racionalizacion de un sistema volcado a un control tan masivo como epidérmico de los
contribuyentes y que emplea buena parte de sus funcionarios en tareas de devolucion, pro-
vocadas por unas retenciones y pagos a cuenta excesivos, o sobre los sistemas internos de
la Administracion tributaria para detectar y potenciar la correccion de los inevitables errores
que la aplicacién de un sistema fiscal -y mas uno tan complejo como el nuestro- genera™.

La Administracion tributaria espafiola cuenta en los rankings internacionales como una
de las mejores del mundo en capacidad técnica e informatica, pero ya la OCDE ha adver-

3 En tal sentido, Garcia Berro (2014, p. 13.).

4 Maxime cuando dicha reforma se simultaneaba con otra de la LECrim. (Ley 41/2015, de 5 de octubre)
en la que se exigia la conclusion de la instruccion de las causas penales (siendo que la jurisdiccion penal
cuenta con unos medios paupérrimos e infinitamente menores que los atribuidos a la AEAT) en un plazo
mucho mas exiguo. Vid. la Circular 5/2015 de la Fiscalia General del Estado sobre los plazos maximos
de la fase instructora en el ambito penal. Por otra parte, ese incremento de los plazos de duracion de las
actuaciones inspectoras, anudado a una eliminacién de las dilaciones no justificadas, generé un enorme
coste de intereses de demora que acabd sobre los hombros de los contribuyentes, a lo que habria que
afadir que, al suprimirse los efectos de la prescripcion por la inaccion administrativa en seis meses,
sumado al criterio del TEAC sobre la no deducibilidad de los intereses, la consecuencia global de todo
ello no pudo ser mas catastréfica para el ciudadano.

5 Como acertadamente sefialaba Espejo Poyato (2014):

Cualquier sistema que pretenda ser minimamente razonable ha de partir de la aceptacion de la
posibilidad de que los seres humanos, incluidos los funcionarios de Hacienda, pueden come-
ter errores. Una buena Administracion tributaria no es la que pretende ser perfecta y no cometer
errores, sino la que dispone de buenos sistemas de correccion de los mismos. La Administracion
que carece de sistemas adecuados de correccion de errores, pues parte de la asuncién de su
perfeccion, es una maldicion para todos. No solo para el ciudadano. También para los funcionarios
decentes que consiguen sobrevivir en la misma. (p. 50)

Y es que, como bien apostillara esta ilustre inspectora de Hacienda del Estado, defender el interés
publico no comporta, ex definitione, llevar siempre la razén. Ese control tributario masivo, epidérmico o
superficial era reconocido palmariamente por el Plan de Prevencion del Fraude Fiscal elaborado por la
AEAT (2005):

Otra cuestion esencial es la planificacion de las actuaciones y el establecimiento de objetivos
a cumplir por quienes las desarrollan [...] primando la realizacién de actuaciones sencillas y
rapidas frente a los controles en profundidad, desincentivando las tareas de investigacién mas
complejas y prolongadas en el tiempo. (p. 22)
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tido del efecto perverso que ello puede comportar, cual es la pérdida de interés o moti-
vacion en la labor mas importante (y complicada), que no es otra que la de hacer aflorar
bases imponibles no declaradas'®. Esta potencia informatica y esas metodologias de tra-
bajo pueden favorecer, paraddjicamente, a aquellos sujetos que se encuentran al margen
del sistema, complicando la vida a los contribuyentes cumplidores, que se ven sometidos
a programas de investigacién sustentados en reinterpretaciones de las normas y en re-
calificaciones de programas de control que buscan un patrén de tributacion mas gravoso
y rentable en términos de recaudacién en torno al contribuyente ya plenamente contro-
lado. A esto podria afadirsele la cuestién relativa a los incentivos retributivos de los fun-
cionarios —que se basan en la deuda liquidada, que no cobrada-, lo que puede alimentar
su falta de responsabilidad, pues ni conocen el resultado Ultimo de las regularizaciones
que promueven ni se encuentran motivados por alcanzar el objetivo final, que no es otro
que el de procurar ingresos, de conformidad con lo establecido por la ley. Como sefala
la OCDE, este tipo de mecanismos «pueden suponer incentivos para comportamientos
inapropiados, si no estan bien disefiados, o al menos dejara que los contribuyentes perci-
ban que las discrepancias no se van a resolver imparcialmente»'”. Por otra parte, y no deja

6 Como se sefiala en Ferreiro Lapatza (2008), es cierto también que la AEAT espafiola es de las organizacio-
nes mas rentables del mundo, al ser intensiva en tecnologia y contar con una plantilla mas reducida que la
de paises de nuestro entorno: un funcionario por cada 1.928 ciudadanos, mientras que el promedio en la
UE es de 896 habitantes por funcionario. Asimismo, la AEAT gast6 en su funcionamiento en 2009 solo un
0,134 % del PIB. No obstante, Estados Unidos y Suiza mejoran con mucho ese dato, con 0,083 y 0,030 %,
respectivamente (la media comunitaria se situaba en el 0,3 %). Ahora bien, no puede olvidarse tampoco
que casi toda la labor en la liquidacién de los tributos recae en el contribuyente ni soslayar otro dato muy
significativo, remarcado por la OCDE: la ratio verdaderamente relevante para medir la eficacia de una
Administracién tributaria toma como referencia la llamada «brecha fiscal», es decir, la diferencia entre la
recaudacion potencial maxima y el importe total de recaudacién lograda. De tal manera que, cuanto mas
se aproxime ese importe de recaudacion lograda al potencial maximo recaudable, mas cerca se estara de
niveles satisfactorios en el cumplimiento de objetivos. Y aqui claramente Espafia no mantendria posiciones
de privilegio en un hipotético ranking de eficacia respecto de otras Administraciones tributarias de nuestro
entorno. Vid. al respecto CIAT (2000, passim); Onrubia Fernandez (2010, pp. 349 y ss.); Sevilla Segura
(2006, passim). En opinién de Onrubia Fernandez (2013), el refuerzo de la plantilla de la AEAT no debe
constituir una de las metas en la lucha contra el fraude fiscal. Cfr. Slemrod y Glillitzer (2014, capitulo 12).

En tal sentido, Barrilao Gonzélez (2015) apunta un dato interesante: en el afio 2012, el importe de los
derechos liquidados y no cobrados:

ascendia a 40.394 millones de euros. Comparando esta cantidad, con el total de ingresos ob-
tenidos por la AEAT en ese mismo afio, que fue de 8.245 millones de euros, se observa como
el saldo pendiente representa casi cinco veces mas de lo que gestiona esta organizacion por la
actuacioén de sus propios érganos. (p. 121)

El autor pone de manifiesto en su estudio, ademas, que el comportamiento en el tiempo de la deuda no
cobrada se habia incrementado desde esa fecha respecto a 1994 en nada menos que un 242 % (IRPF,
IS, IRNR y otros impuestos directos), un 313 % (IVA, Il. EE., trafico exterior y otros impuestos indirectos)
y hasta un 1.047 % (tasas del juego, recargos, intereses de demora, sanciones, tasas del Estado y resto
de tasas). Esa existencia de deuda liquidada y no cobrada supone un derroche de recursos que eviden-
cia el margen de mejora que tiene por delante la AEAT.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 461-462 (agosto-septiembre 2021), pp. E1-E320 | E13

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



J. A. Sdnchez Pedroche Tributacién E

de ser paraddjico, la Ley 34/2015 tan solo contuvo alguna timida medida dirigida a luchar
contra los supuestos mas graves de fraude fiscal que, si bien es cierto, exige un esfuerzo
internacional mucho mayor, contrasta llamativamente con el nivel de exigencia y control
que se aplica a la generalidad de los contribuyentes de a pie'®. Entre estas realidades tan
paradojicas (unos contribuyentes que, mejor o peor, vienen cumpliendo con sus numero-
sisimas obligaciones fiscales, afrontan el pago de sus impuestos y cada vez se ven mas
constrefidos por la normativa tributaria, frente a otros que no lo hacen, pero son absolu-
tamente inmunes a las continuas y sucesivas modificaciones legales) discurre el camino
por el que las sucesivas leyes de prevencion y represion del fraude han pretendido me-
jorar la aplicacion del sistema tributario, pero pasando de puntillas o incluso orillando los
supuestos donde se cobija el verdadero fraude fiscal y cargando las tintas Unicamente en
el reforzamiento de las potestades administrativas, aunque todo ello vaya en detrimento
del necesario equilibro del sistema fiscal, de los principios tributarios o menoscabe abier-
tamente los derechos de la generalidad de los contribuyentes’®.

8 Nos referimos a la obligacién de adoptar medidas para exigir que las instituciones financieras apli-
quen de forma efectiva las normas de comunicacién de informacion y diligencia debida incluidas en
la Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, modificada por la Directiva 2014/107/
UE del Consejo, de 9 de diciembre de 2014, por lo que se refiere a la obligatoriedad del intercambio
automatico de informacion en el ambito de la fiscalidad, introducida como enmienda en el Congreso
de los Diputados y plasmada en la disposicion adicional vigésima segunda, en la que ademas se
tipifican dos nuevas infracciones en relacién con el incumplimiento de la obligacion de identificar la
residencia de las personas que ostenten la titularidad o control de las cuentas financieras. Vid. sobre
el complejo fenédmeno del fraude fiscal Mcintyre y Nguyen (2004, passim). Vid. también al respecto
Citizen Works (s. f.); Cray y Drutman (2003, passim). La enmienda n.° 79 del Grupo lzquierda Plural
a la tramitacion parlamentaria del proyecto de Ley 34/2015 incidia a este respecto solicitando que
en la nueva ley se garantizase informacion sobre actividades en paises o territorios calificados como
paraisos fiscales y la revelacién, por parte de las entidades financieras emisoras de tarjetas, de todas
aquellas personas que las utilizan habitualmente a nombre de sociedades, fundaciones o entidades
cuyos pagos se cargan contra cuentas bancarias situadas en el extranjero. Vid. Martin Jiménez y
Calderon Carrero (2014, pp. 87 y ss.).

19 Advertia ya a este respecto el propio Consejo de Estado en su dictamen al proyecto de la Ley 34/2015

sobre la existencia de aspectos que «pueden dar lugar a que padezca el necesario equilibrio entre
la finalidad recaudatoria y antifraude que promueve el sostenimiento de los recursos publicos vy las
necesarias garantias, derechos y seguridad juridica del contribuyente», asi como que «la técnica
normativa resulta mejorable en muchos aspectos en una reforma de importancia como la presente»
(Dictamen del Consejo de Estado de 9 de abril de 2015, pp. 31 y 32). El PSOE presenté enmienda a la
totalidad y la devolucién del proyecto de ley, puesto que no se recogia la identidad de los beneficiarios
de la «amnistia fiscal» y que las observaciones del CGPJ y del Consejo de Estado respecto a tres temas
tan importantes como el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, la prescripcién y los plazos de
las actuaciones inspectoras obligaba a rechazar la ley en tramitacion:

al tratarse de una reforma parcial, limitada y defectuosa de la LGT que no aborda tampoco, las
modificaciones legales necesarias para luchar con eficacia, y con todos los medios humanos
y materiales, contra el fraude y la evasion fiscal de los contribuyentes de mayor capacidad
econdmica.

E14 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 461-462 (agosto-septiembre 2021), pp. E1-E320

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Estudios Comentarios a la nueva ley antifraude

1.2. La economia sumergida y el fraude fiscal o la dificultad de
las cifras

La economia sumergida constituye un serio problema que afecta a la competencia, tanto
de empresas como de trabajadores, distorsiona la medicion de relevantes variables e influ-
ye sensiblemente sobre la recaudacion tributaria, lo que comporta una sobrecarga impositiva
para aquellos ciudadanos que si observan el fiel cumplimiento de las normas fiscales®. Las
actividades no declaradas (que tampoco son tan generalizadas, al encontrarse concentradas
basicamente en la UE en unas pocas areas: construccion, pequefio comercio, fabricacion de
manufacturas, hosteleria y restauracion, servicios domésticos y alquileres?’) provocan una evi-
dente erosion en la capacidad de generar ingresos publicos, perjudicando el objetivo de esta-
bilidad presupuestaria e incrementando los efectos distorsionadores del sistema fiscal sobre
la eficiencia y la equidad?®?. Pero ese noble deseo de lucha contra la economia sumergida -y el
fraude fiscal que inevitablemente comporta— conforma una realidad donde deben conjugarse
también muy diversos aspectos de la ética fiscal, como la racionalidad y justicia del gasto pu-
blico??; la aplicacién proporcionada de la normativa tributaria por parte de la Administracion
(que no puede perder de vista nuestro sistema generalizado de autoliquidaciones, cuando tan
solo 18 paises de la OCDE recurren a este método de cuantificacion de la deuda tributaria®?;
el equilibrio entre prerrogativas y derechos; el cerco a la corrupcion politica y administrativa®®;

20 En Espafia, se recauda el 34,7 % del PIB total del pais, pero esta pagado exclusivamente por el 78 %
de la actividad, dado que el 22 % del PIB es economia sumergida. Eso equivale a decir que la presion
fiscal efectiva de los que contribuyen es en realidad del 44,5 %. Manteniendo dicha presion fiscal efec-
tiva, pero logrando al mismo tiempo que la economia sumergida se redujese a unos niveles similares
a los existentes en la UE (13 %), la recaudacion tributaria podria llegar a aumentar 4 puntos del PIB sin
necesidad de subir impuestos, lo que constituye un objetivo no precisamente menor, pues dichas su-
bidas impositivas no solo no contribuyen al crecimiento y buen orden de la actividad econémica, sino
que, cuanto mas elevados son los tipos impositivos de nuestros tributos, surge un mayor riesgo de la
consolidacion e incremento de la economia sumergida, especialmente en coyunturas de profunda crisis
econdémica como la actual.

21 Vid. al respecto, y para ulteriores profundizaciones, Schneider y Kearney (2013). También, Portillo et al.

(2017, pp. 101 y ss.).

22 Asi, Lago Pefas (2018, p. 13).

23 Como sefalan Cantarero Prieto y Zubiri Oria (2018), «siempre habra una parte importante del fraude

que seguira siendo determinada por la gestion impositiva y el gasto publico efectuado por el Gobierno
central» (p. 91).

24 Asi ocurre en el caso del IRPF, mientras que, para el caso del IS, ese nimero asciende a 22. Vid. sobre

este particular OCDE (2011).

Cfr. Baum et al. (2017), quienes sefalan que la corrupcién presenta un impacto muy considerable sobre
el rendimiento total de ingresos en el ambito mundial, alcanzando la cifra del 0,6 % del PIB anual. Este
efecto es especialmente importante en tributos como el impuesto sobre la renta personal, el IVA o las
cotizaciones a la Seguridad Social. Vid. Tanzi y Davoodi (2000), quienes proporcionan evidencias sobre
cémo la corrupcion distorsiona la estructura impositiva y aumenta la asignacion de talento hacia activi-

25
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la simplificacion del sistema fiscal?®; la mejora de la asistencia e informacion al contribuyente; la
profusién, oscuridad y complejidad de las normas; la obsesion por la recaudacion —que inexo-
rablemente comporta un quebranto de la seguridad juridica, al ser suplantada en la practica
por el criterio finalista del funcionario de turno®-, asi como otros muchos aspectos, sin cuyo
concurso resultaria sencillamente imposible acertar en el diagndstico y etiologia del problema

26

27

dades menos productivas. Los efectos negativos de la corrupcién sobre la ratio entre ingresos fiscales y
PIB son resaltados también por Ghura (1998). Otros trabajos asocian la caida en Espafia de una medida
de la productividad (la PFT o productividad total de los factores) durante el periodo 1995-2007 al dete-
rioro de la asignacion de recursos, lo que habria sido mucho mas intenso en los sectores en los que la
regulacién y la influencia del Gobierno es mas importante para el éxito de las empresas. Asi, Garcia San-
tana et al. (2016). Es indudable que estos autores siguen el pensamiento clasico de la diferencia entre
sociedades y economias inclusivas o extractivas de Acemoglu y Robinson (2014, passim). Mauro (1995)
ha demostrado cémo la corrupcién reduce la ratio de inversién sobre el PIB y la proporcién del gasto
publico en educacién, tendiendo a sustituir inversiones publicas socialmente rentables, pero donde la
corrupcion dificilmente puede obtener beneficios, por gastos publicos socialmente poco productivos
en los que es mas sencillo desviar fondos hacia el beneficio privado. Javorcik y Wei (2009) explican el
claro efecto negativo de la corrupcién que actiia como un impuesto adicional, potente desincentivo de
la inversion en general y la extranjera en particular, siendo ain mas perjudicial cuanto mas arbitraria es,
debido al aumento de incertidumbre que genera sobre el retorno futuro de los proyectos. Vid., asimismo,
y desde una perspectiva mas general, Fernandez Diaz (2010, passim); Lapuente (2016, passim); Vaquer
Caballeria (2016, passim).

El voto particular formulado por la vocal del CGPJ dofia Maria Concepcién Saez Rodriguez al informe
del anteproyecto de lo que luego seria la Ley 34/2015, emitido el 30 de septiembre de 2014, da cumplida
cuenta de ello, al afirmar en la pagina 2 lo que sigue:

Es de general aceptacion que la simplificacion, precisién y concision normativa hacen mucho
mas sencillo, facil y eficaz el manejo de la ley como herramienta al servicio de la sociedad. La
multiplicidad de normas tributarias y su confusa y compleja redacciéon no solo generan insegu-
ridad juridica en los obligados tributarios afectando a la actividad econémica, ademas, dificulta
el trabajo de quienes tienen que velar por su correcta aplicacién. La modificacion de la LGT por
el anteproyecto de Ley de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre [...] no
parece que siga el camino de la claridad y simplificacién. La simple lectura de su exposicion de
motivos pone sobre aviso. Tiene toda la apariencia de un texto precipitado. Como si se hubieran
reunido, sin pulir, trabajos realizados, con mayor o menor acierto, desde hace tiempo sobre la
materia.

Fernandez Leiceaga et al. (2018, p. 38) apuntan a la ineficiencia en materia de regulacion, entendida
como una excesiva profusién de normas que dificultan el desarrollo de la actividad en la economia oficial
y supone un potente incentivo a la economia sumergida y la evasion. En el mismo sentido, Schneider y
Buehn (2012, passim).

Vid. en tal sentido Garcia Berro (2014, p. 13). Es cierto que la teoria acaba siendo siempre asesinada por
la practica. Véase en tal sentido la consideracién contenida en el Plan de Prevencién del Fraude Fiscal
elaborado por la AEAT (2005) al afirmar lo siguiente:

Por otra parte, la reorientacién de las actuaciones de control no significa, en modo alguno,
que la Administracion tributaria realice interpretaciones maximalistas o contrarias a lo deseado
por el legislador en la aplicaciéon de la norma, puesto que reforzar la lucha contra el fraude es
perfectamente compatible con el maximo respeto a los derechos y garantias establecidos en el
ordenamiento juridico y las economias de opcién permitidas por la norma. (p. 18)
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que intenta atajarse?®®. Por lo demas, resulta imprescindible que, en la lucha contra el fraude, se
actle de manera coordinada con la UE y la OCDE, pues las iniciativas voluntaristas individua-
les en un mundo tan globalizado no solamente no resuelven el problema que intenta atajarse,
sino que pueden generar otro tipo de inconvenientes, harto indeseables?.

28

29

Cfr. Sanchez Pedroche (2017, pp. 266 y ss.). Como ha sefialado AIm (2011, pp. 54 y ss.), existen tres
tipos de paradigmas o actitudes de la Administracion tributaria ante el fraude. El primero seria el de
la coaccion (enforcement paradigm), que pivota sobre el castigo y persecucion del comportamiento
evasor. El segundo, el del servicio (service paradigm), que enfatiza la necesidad de facilitar y ayudar a
los ciudadanos en el cumplimiento de sus obligaciones fiscales y en la mejora de la asistencia e infor-
macion al contribuyente mediante la simplificacion de los aspectos materiales y formales de las abun-
dantes obligaciones tributarias. El tercer paradigma seria el de la confianza (trust paradigm), al priorizar
la importancia de la ética o las normas sociales en el cumplimiento tributario y recurrir a la educacion
tributaria y la participacién de los particulares en los procesos de decision fiscal. Evidentemente, el
primero de dichos paradigmas es necesario, pero completamente insuficiente si no se acompafa de los
dos restantes, donde queda un largo trecho por recorrer. Cfr. Ariely (2012, passim). También, Allingham y
Sandmo (1972, pp. 323 y ss.). Pese a todo lo que pueda sefalarse sobre el nivel de economia sumergida
en nuestro pais —que encuentra reflejo en ese incesante y paulatino endurecimiento de la legislacion y
en el paralelo reforzamiento de las potestades administrativas—, conviene advertir que la mayoria de
los contribuyentes son fieles cumplidores de las normas fiscales, lo que no deja de representar un gran
mérito, dada su descomunal complejidad, la inseguridad interpretativa que generan, la multiplicidad de
procedimientos y de obligaciones de todo tipo existentes, por no hablar del escaso ejemplo de quie-
nes ostentan responsabilidades publicas. La recaudaciéon impositiva obedece, en mas de un 95 %, al
espontaneo proceder de los ciudadanos que satisfacen sus obligaciones en periodo voluntario. Con-
cretamente, en el periodo 1995 a 2009 (y lo mismo acontece, con insignificantes variables, en sucesi-
vos lapsos temporales), el 97,5 % de la recaudacion provenia de actos de autoliquidacion practicados
tempestivamente por los contribuyentes, mientras que tan solo el 2,5 % restante de los ingresos brutos
traia causa de la gestion coercitiva aplicada por la AEAT. Asi lo sefialan Barrilao Gonzalez y Villar Rubio
(2014, p. 121). Vid. al respecto Gonzalez y Miles (2000, pp. 203 y ss.); Lasheras y Herrera (1991, passim);
Ruibal Pereira (2008, passim). Con semejantes datos, no parece que otorgarle mas y mas poderes a la
AEAT sea precisamente el Unico remedio al problema representado por la evasion fiscal, y ni siquiera que
se trate de la soluciéon mas adecuada. Vid. al respecto Jiménez Aguilera y Barrilao Gonzalez (2001, pp.
221y ss.); Jiménez Fernandez y Martinez-Pardo del Valle (2013, passim). Es mas, habria de analizarse
la influencia negativa que ese desmedido robustecimiento de las potestades administrativas representa
para una adhesion libre al sistema que, a la vista de los elocuentes datos antes sefialados, se antoja
como absolutamente imprescindible. En particular, la inseguridad juridica y su natural correlato, que no
es otro que la creciente litigiosidad tributaria, tan perjudicial para las expectativas inversoras interna-
cionales en nuestro pais. No hay muchos estudios sobre este particular, pero, sin duda, esta cuestion
pesa extraordinariamente en los potenciales inversores foraneos. Vid. al respecto Deloitte (2014, pp. 2
y ss.), donde se apuntan como principales causas de la inseguridad juridica: a) La larga duracién de las
controversias tributarias (12,1 %); b) Los frecuentes cambios en la legislacion fiscal (39,3 %); c) La ambi-
gliedad, vaguedad y cambios en la doctrina administrativa o guias interpretativas de la legislacion fiscal
(27,7 %); d) Defectos en los sistemas para lograr seguridad juridica con anterioridad a la realizacion de la
operacion fiscal (APAs/rulings, por ejemplo) (8 %) y e) La continua promulgaciéon de cambios legislativos,
algunos de ellos con caracter retroactivo (8,9 %).

Segun la ONU, el blanqueo de capitales supone entre el 2% y el 5% del PIB mundial. Vid. UNODC (s.
f.). El dictamen emitido por el CESE el 18 de septiembre de 2020, intitulado Medidas efectivas y coordi-
nadas de la UE para luchar contra el fraude fiscal, la elusion fiscal, el blanqueo de capitales y los paraisos
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Pero el estudio del fraude fiscal no es tarea precisamente sencilla. Para empezar, ten-
driamos que ponernos de acuerdo en el propio concepto y, acto seguido, aproximarnos
a unos calculos razonables de su magnitud. Empezando por esto ultimo, estudios recien-
tes cifran la economia sumergida de nuestro pais en torno, aproximadamente, al 22 % del
PIB, lo que supondria un monto cercano a los 250.000 millones de euros®. El maximo es-
pecialista en esta cuestion, Schneider, situaba la economia sumergida en Espafa para el
afo 2015 en el 24,5 % del PIB, en una mala situacion relativa si la referencia fuese la OCDE
o la UE-15, pero acercandose a la mediana, de abrirse el espectro, incluyendo los paises
con niveles de desarrollo inferior integrados en la UE-28%'. Cierto es que la literatura tien-

fiscales (Eco/510, pp. 3 y 12), incide sobre la necesidad de reforzar esa cooperacion internacional,
sefialando a estos efectos que:

A pesar de los esfuerzos de la UE y muchos Gobiernos, de la entrada en vigor de importantes
directivas europeas (Directiva contra el blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo
—AMLD-, Directiva contra la elusion fiscal —~ATAD-) y del Programa contra la erosion de la base
imponible y el traslado de beneficios (BEPS) de la OCDE, el volumen del fraude y la evasion
fiscales y del blanqueo de capitales, asi como de la elusion fiscal, sigue siendo muy importante
en relacién con las finanzas publicas de los Estados europeos |[...] Las multinacionales operan
globalmente y bajo una direccién comun, pero las normas fiscales se adoptan en @mbitos na-
cionales sin tener en cuenta su interaccién con los regimenes de otros paises, cuando no en
franca competencia fiscal con ellos. Ciertas jurisdicciones aprueban regimenes fiscales que
socavan las bases imponibles de otros territorios. Esto, junto a una bajada de tipos generali-
zada, ha llevado a los paises a una carrera fiscal a la baja para atraer la IED y ha dado lugar a
lagunas y desajustes legales. Muchas multinacionales reestructuran sus negocios para reducir
fuertemente su factura fiscal. Para ello recurren a ciertas operaciones intragrupo para trasladar
artificialmente gran parte de los gastos a los territorios de tributacion media o alta, mientras que
los beneficios son declarados en jurisdicciones de baja o nula fiscalidad, en donde lleguen a
acuerdos fiscales secretos (tax rulings) con los Gobiernos. El traslado de beneficios por parte de
las grandes empresas de la economia digital es especialmente facil en este entorno. El CESE
espera que la aplicacién de las normas BEPS vy las Directivas ATAD permitan ir cambiando esta
situacion. Es pronto para evaluar los resultados. Para que sean efectivas, es imprescindible la
cooperacion de todos los Estados miembros, principal objetivo del Pacto Europeo.

30 Vid. Arrazola et al. (2011, pp. 13y ss.); Iglesias Pérez (2014). Sobre la diferencia entre la llamada eco-
nomia sumergida pasiva y comprometida, vid. Gonzalez Gallego (2018, pp. 286 y ss.). Esa economia
sumergida englobaria las operaciones productivas legales que permanecen ocultas a las distintas Admi-
nistraciones publicas para evitar su fiscalizacion, eludiendo el pago de las cuotas a la Seguridad Social
e incumpliendo paralelamente las normas laborales o administrativas. Si bien, conviene advertir que a
su acervo se han ido incorporado las actividades ilegales. Asi, en septiembre de 2014, el INE subié en
35.293 millones de euros (+3,26 % del PIB). Vid. Alm et al. (2004, passim); Terkper (2003, pp. 211y ss.).

Vid. Schneider (2017, passim); Schneider y Enste (2000, pp. 77 y ss.) Otros autores alcanzan guarismos
distintos. Murphy (2012, passim) obtiene un porcentaje superior para 2009 (22,5 %), no lejos de la media
(22,1 %) y de la mediana (14/27). Otros autores, sin embargo, utilizando estudios que utilizan el enfoque
monetario, llegan a cifras peores para nuestro pais del 31,2 % en 1995; 24,5 % para 1990 0 26,2 % en el
2000. Vid. al respecto Dell'Anno et al. (2007, passim). Por su parte, Labeaga (2014) estimaba una eco-
nomia sumergida para Espafa equivalente al 28,5 % del PIB en 2008 y al 24,4 % en 2011, lo que situaba
a nuestro pais en una mala posicién europea, con una economia sumergida mas extendida respecto de

31
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de a respaldar la existencia de una moderada relacion negativa de la economia sumergida
con la tasa de crecimiento del PIB, pero otros trabajos la descartan®. El fraude fiscal aso-
ciado a la misma ascenderia a unos 40.000 millones de euros (3,5 % 0 4 % sobre el PIB)%.
Respecto de lo primero, la llamada «brecha fiscal» o tax gap se definiria como la diferencia
entre la recaudacion tributaria esperable en un periodo determinado, de no producirse in-
cumplimientos, y la realmente obtenida®. Sin embargo, tampoco existe unanimidad doctri-
nal sobre las omisiones de ingresos que darian como resultante dicha brecha, y no pueden
desdefarse los casos originados por situaciones sobrevenidas como las insolvencias y con-
cursos, o de interpretaciones divergentes de la normativa ocasionadas por su falta de clari-
dad, o de mecanismos de elusion fiscal no prohibidos expresamente por la norma?®. Sobre
todo, porque esa brecha fiscal puede derivarse ciertamente de la existencia de bases no
declaradas provenientes de la economia sumergida, pero también de la infraestimacion de

otros trabajos, siendo la media para los tres paises mas ricos analizados (Alemania, Bélgica y Finlandia)
del 20,8 % en 2008 y del 19,5 % en 2011. Lafuente Felez (1980, pp. 581 y ss.) cuantificaba la economia
sumergida de Espafna en 1978 en el 22,9 % del PIB. Prado Dominguez (2004, pp. 417 y ss.) afirmaba
que el peso de la economia sumergida sobre el PIB oscilaba entre el 12,4 % en 1976 y el 26 % en 1995,
momento en el cual se producia un descenso, hasta el tltimo afio estudiado (2001), con el 17,8 % del
PIB. Pickhardt y Sarda (2011, pp. 143 y ss.), apoyandose en Ahumada et al. (2008, pp. 97 y ss.), cifran
en torno al 18 % del PIB las cifras de la economia sumergida en los ultimos afos. Arrazola et al. (2011,
passim), en un estudio que combina tres modelos de andlisis distintos (monetario, demanda de energia y
MIMIC), afirman que, durante el periodo 1980-2010, la economia sumergida alcanzaba el 17 %, aunque
en 2007 fuese superior al 20 %. Para el trienio 2005-2008, se estimaba en un 21,5 %. Por fin, Alafién-
Pardo y Goémez de Antonio (2005, pp. 323 y ss.), en su estudio con el método MIMIC para analizar el
periodo 1976-2002, valoraron la influencia significativa de la presion fiscal, el grado de regulacion y los
costes laborales unitarios en la elevacion de la economia sumergida (del 8,8 % al 18,2 %).

32 Asi, Fernandez Leiceaga (2018, p. 29).

33 Vid. Dominguez Barrero et al. (2012, passim). Otros autores estiman una pérdida de recaudacion cercana

al 23 %, lo que equivaldria a cerca del 6 % del PIB; vid. en tal sentido Allingham y Sandmo (1972, pp. 323 y
ss.); Lago Pefas (2018, p. 14.); Slemrod y Weber (2012, pp. 25 y ss.). Como sefiala la Tax Foundation/IEE:

Si en lugar de que en la aportacion a la tributacion participe solo el 78 % de la actividad, se re-
dujera la economia sumergida para que contribuyese el 87 % de la actividad (13 % de economia
sumergida, como en la UE), la recaudacion tributaria podria llegar a aumentar en hasta 4 puntos
porcentuales del PIB. (2020, p. 8)

Al igual que sucede con la economia sumergida, no es facil hallar el porcentaje de evasion fiscal. Los
métodos mas utilizados son los indirectos que se relacionan con la economia sumergida. Se trata del
enfoque monetario, el método MIMIC, el andlisis del mercado laboral, la contabilidad nacional y el con-
sumo de energia. También pueden hallarse aproximaciones desde los procedimientos de inspeccion tri-
butaria, pero los mas fiables, segun la doctrina mas solvente, por su fiabilidad y precisién, son el método
MIMIC y los que se basan en las estadisticas tributarias. Sobre ello, vid. Zubiri et al. (2016, passim).

34 Vid. Esteller Moré (2014, pp. 3y ss.).

35 Cfr. Comisién Europea (2016). Vid. al respecto Calderdn Carrero (2013, pp. 5y ss.). Para la regulacion

britanica, Martin Lopez (2014, pp. 79y ss.). La doctrina econémica, aun reconociendo la diferencia entre
elusién y evasion, trata ambos conceptos como intercambiables a los efectos de sus estudios sobre
fraude fiscal y economia sumergida. Vid. Slemrod y Yitzhaki (1987, pp. 183 y ss.).
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la base imponible que se debe aplicar, de la sobrestimacién de las bonificaciones fiscales o
de la mera omisién de ingreso durante el periodo voluntario®®. Es mas, tampoco son fiables los
datos y las estimaciones sobre la incidencia de la propia economia sumergida (respecto de la
que la literatura sobre la evasion fiscal estd comparativamente menos desarrollada)®”. Parece
fuera de toda duda que, atendiendo a la mediana de las estimaciones disponibles, la eco-

36

37

Con relacion a dichos beneficios fiscales, las tendencias internacionales mas recientes en lo que a la
reforma del IS se refiere, inspiradas en los modelos de mediados de los ochenta provenientes de Esta-
dos Unidos y el Reino Unido, pivotan sobre una disminucién de los tipos de gravamen y una paralela
ampliacion de las bases imponibles mediante la poda o eliminacién de deducciones y beneficios fiscales
o el tratamiento menos generoso de las amortizaciones. Desde principios de la década de los ochenta,
se ha venido produciendo una disminucién del tipo maximo del IS en 16 de los 21 paises de la OCDE
de los que se disponen datos. Dicha tendencia se ha visto acentuada en la década de los noventa y
los dos mil, donde la reducciéon media para toda la OCDE es constante, como demuestra la caida de
alrededor de 7 puntos porcentuales en esas tres décadas. Asi, por ejemplo, si en el afo 1981 muchos
paises tenian tipos maximos que superaban, en promedio, el 45 %, en el afio 2010 practicamente ningu-
no alcanzaba el 30 %, siendo particularmente intensa esa reduccién en la década de los ochenta en el
caso de los paises asiaticos y mediterraneos (11 puntos de promedio) y algo menor en los escandinavos
y anglosajones (6 puntos). En la década de los noventa, y salvo Japén, donde se elevaron, los paises
escandinavos redujeron radicalmente sus tipos de gravamen (16 puntos de promedio; Finlandia paso
del 55 % al 29 %, Suecia del 39 % al 28 % y Dinamarca del 45 % al 32 %), tendencia a la que se sumaron
los paises provenientes del antiguo bloque comunista de Europa del Este (con una reducciéon media de
11 puntos). A partir del afio 2000, esta tendencia a la reduccion de los tipos se ha visto moderada para
los paises latinoamericanos, asiaticos, escandinavos y anglosajones, pero ha seguido siendo continua
y algo mas decidida en el caso de los paises mediterraneos (10 puntos) y los continentales (9 puntos).
Asimismo, deben ser aplaudidas las rebajas en los beneficios fiscales del impuesto, cuyo origen es en
muchos casos dudoso, al responder, mas que a la légica de los principios impositivos, a la fuerza de los
grupos de presion que se empefiaron en su introduccion y cuya eficacia y servicio al interés general na-
die ha podido demostrar. Especialmente significativa en este sentido es la supresién de aquellos gastos
asociados a un sesgo indeseado a favor de la financiacién ajena. Una reordenacion sensata del impues-
to pasa por la idea elemental de que todas las empresas paguen moderada, pero realmente, en lugar
de lo que acontece en la actualidad, donde los tipos son formalmente altos, pero sin una traduccién
plausible en la recaudacién efectiva. La simplificacion del impuesto que estas medidas de supresiéon o
reduccion de beneficios y deducciones supondra deberia verse acompafiada por la eliminacién de los
abundantes regimenes especiales que dificultan el disefio y analisis real del impuesto. El ultimo de los
grandes informes sobre fiscalidad del Reino Unido, bajo la direcciéon del Premio Nobel de Economia
James Mirrlees, indicaba el camino planteando la reduccion al maximo del nimero de deducciones
y su sustitucion por el establecimiento de un beneficio fiscal Unico por fondos propios, equivalente al
coste de oportunidad del capital de la empresa, de forma tal que, cuantos mas recursos propios tuviera
la sociedad, mayor seria la deducciéon. Simplificacién, seguridad juridica y huida del potencial litigio o
conflicto tributario constituyen los mimbres imprescindibles para ensanchar la base imponible del tributo
y minimizar con ello el fraude fiscal. Vid. Mirrlees (2011).

Los datos mas recientes para Espafia de la referida brecha fiscal en el IVA es que pas6 del 13 % en 2011
hasta el 4% en 2015, situandose por debajo de paises como Alemania, Dinamarca o Bélgica (10 %),
y muy por debajo de Grecia o ltalia (en torno al 30 %). Esto demuestra que, en la medida en que los
supuestos son homogéneos entre paises y a lo largo del tiempo, existen serias dudas sobre si el fraude
fiscal es la principal fuente de erosion recaudatoria de nuestro sistema fiscal. Asi lo afirman sin ambages
Duran Cabré y Esteller Moré (2018, p. 158). Vid. CASE (2017); FISCALIS (2016).
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nomia sumergida habria aumentado tendencialmente en los afios ochenta y la primera
mitad de los noventa, en paralelo a la convergencia de la presién fiscal de Espafia hacia el
entorno internacional, pero, a partir de entonces, existe una mayor diversidad en las esti-
maciones doctrinales, lo que no permite sentar afirmaciones concluyentes®. Y tampoco es
infrecuente toparse con declaraciones sorprendentes que apuntan a que la propia Hacien-
da publica situa la economia sumergida por debajo del 10 % del PIB, es decir, menos de
la mitad de lo estimado®.

Cuantificar la economia sumergida resulta muy dificil en la practica, sobre todo, porque las
actividades que en ella se engloban persiguen precisamente escapar a todo control publico
y hay que recurrir a métodos indirectos, aunque exista un amplio consenso en que los pro-
cedimientos mas fiables para las economias desarrolladas, donde la informacion estadistica
macroeconomica se halla estandarizada en cantidad y calidad, serian el enfoque monetario*,
el método MIMIC (Multiple Indicators, Multiple Causes)*' y, en menor medida, la explotacion

38 La mayoria de la literatura cientifica nos sittia hoy por encima de la media de los paises de la OCDE y

los paises centrales de la UE (UE-15). Respecto al comportamiento ciclico, aunque son mas los trabajos
que sostienen la existencia de una relacién negativa (aumenta cuando la coyuntura empeora), la estima-
cién econométrica apunta a que el efecto, siendo negativo, no es estadisticamente significativo para el
amplio periodo 1976-2014. Asi, Lago Pefias (2018, p. 13.).

El Confidencial, noticia de portada correspondiente al 3 de junio de 2021 (vid. Sanchez, 2021). Lo que
tampoco parece extrafno, porque afirmar lo contrario tras la promulgacion de sucesivas leyes de preven-
cién del fraude en los Ultimos tres lustros no hablaria precisamente bien del trabajo desarrollado durante
todo este tiempo por la AEAT.

39

40 Método este muy cuestionado por Breusch (2005a, passim; 2005b, pp. 367 y ss.). Este enfoque moneta-

rio, es decir, la demanda de dinero en efectivo como ingrediente consustancial a la economia sumergida,
supone que las actividades no declaradas se pagan a través de este medio debido a la dificultad que
supone para las autoridades controlar sus movimientos. De esta forma, si tras su estimacion se observa
que se ha producido un aumento de la demanda de efectivo no contabilizada, puede suponerse que
este estara ligado al crecimiento de la economia sumergida.

41 En opinion de Mauledn y Sarda (2018), el MIMIC no seria precisamente el mejor. Y concluyen apodictica-

mente: «Al contrario, argumentamos que es el método a evitar. Su aplicacion debe limitarse a los casos
en los que se haya descartado la viabilidad de los demas, o de modo complementario» (p. 53). En el sentir
de estos autores, el método MIMIC no esta exento precisamente de inconvenientes, entre los que des-
tacan los siguientes: 1) Inestabilidad de los resultados ante: a) pequefias variaciones en los periodos de
tiempo considerados; b) variaciones en el niumero de paises elegidos; c) eleccion de variables causales e
indicadores; 2) Ausencia de teoria econdmica en la especificacion del modelo; 3) Problemas de normali-
zacioén derivados de la eleccion de la variable a normalizar y del signo elegido, atendido el hecho de que
cambios en el signo producen a su vez variaciones en la interpretacion de los resultados; 4) La eleccion
de la estimacion previa influye sobre los resultados finales; 5) Segun la estructura del modelo, las variables
consideradas como indicadores deberian ser medidas alternativas de la variable latente y, ademas, no de-
berian estar correlacionadas entre ellas; 6) Problemas derivados de la transformacién de las variables que
hace que, por ejemplo, no esté claro que una transformacion de la variable PIB o una transformacién de
alguna medida de efectivo sean realmente medidas de una misma variable no observable, en este caso,
la economia sumergida, dificultando enormemente la interpretacion de los resultados obtenidos.
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analitica de las diferencias entre las estadisticas oficiales*? y las estimaciones a partir de otras
fuentes*®. Sin embargo, y de haber alguna cosa clara al respecto, no es otra que la inexisten-
cia de una metodologia consensuada para disponer de estimaciones regulares de econo-
mia sumergida y de fraude fiscal que permita analizar correctamente los principales factores
explicativos de ambos fendmenos y las operaciones, agentes y sectores en los que se con-
centran, sin lo cual resulta harto dificil trazar las medidas oportunas para su erradicacion o
mitigacién*4. Uno de los estudiosos mas prestigiosos en este campo ya advertia del abuso
de las estimaciones econométricas, sujetas siempre a multiples interrogantes®. Ademas, y

42 Como enfatizan Mauleén y Sard4 (2018):

Los organismos que elaboran la contabilidad nacional no suelen ser excesivamente transpa-
rentes, ni en cuanto a su metodologia, ni a sus resultados, ni tampoco tienen en cuenta toda
la economia sumergida, con la excepcién de Italia. Y tampoco debe infravalorarse el hecho de
que los datos elaborados para la contabilidad nacional no dejan de ser estimaciones, sujetas
a multiples errores, y que por tanto llevan asociada una varianza, aunque nunca se publique.
Posiblemente, porque nunca se calcula. [...]

En la préctica, los institutos de estadistica nacionales y otras agencias gubernamentales encarga-
das de elaborar las cuentas nacionales, raramente dan informacién detallada de los métodos de
célculo, y en particular sobre la incorporacion de la economia sumergida —ltalia es el pais que mas
sistematicamente ha trabajado sobre este punto, dando publicidad a sus métodos y resultados-.
El resto de paises, en el mejor de los casos, se limitan a dar esporadicamente un porcentaje de
economia sumergida que aseguran haber incorporado, sin detallar como se calcula. (pp. 52 y 63)

43 Vid. Fernandez Leiceaga et al. (2018, p. 20). Vid., para una clasificacion y analisis de los métodos mas
empleados en la literatura cientifica, Adair (2012, passim); Schneider y Enste (2000, passim).

44 Como se evidencia en Lago Pefas (2018, p. 14), existe una imperiosa necesidad de impulsar las esti-

maciones oficiales al respecto, pues nuestro pais no cuenta con estimaciones oficiales mas alla de la
publicada por el Parlamento Europeo sobre el tax gap o brecha fiscal y la encargada por la Comisién
Europea y elaborada por el Center for Social and Economic Research. Vid. al respecto CASE (2013);
Murphy (2012). Todo ello contrasta con la experiencia comparada de otros paises, mas afanados en la
obtencion de datos y evidencias al respecto. Asi, por ejemplo, el informe Measuring Tax Gap del Reino
Unido en 2014-2015 (Agencia Tributaria inglesa) estimaba la brecha fiscal para el periodo 2014-2015 en
un 6,5 % de la recaudacion total, lo que suponia una cifra cercana a los 36 billones de libras esterlinas.

4 Vid. Tanzi (1983, pp. 283 y ss.). Mauledn y Sarda (2018) parecen apuntar una metodologia viable dentro
de la teoria monetaria, pero con importantes sombras finales:

Una posibilidad para futuras investigaciones, mas completa pero también presumiblemente mas
eficiente, podria basarse en combinar ambos procedimientos, estimacién regional y estimacion
nacional o global. La sugerencia se basa en que, dado que las estimaciones regionales al agre-
garlas implican estimaciones para el efectivo y la economia sumergida agregadas, lo coherente
seria tratar de compatibilizar ambas estimaciones, global y regional. Ademas, este procedimien-
to permitiria emplear mas eficientemente toda la informacién disponible. También, en principio
seria mas exacto estimar ecuaciones individuales para cada region, siempre que se disponga
de series suficientemente largas. No obstante, y dado que la especificacién individual no suele
ser automatica, esto podria hacer todo el proceso confuso y propenso al error. (p. 67)

Estos mismos autores, y para el caso concreto de Espafia, llegan a lamentar lo siguiente:

A modo de ejemplo, es interesante considerar los resultados para Espafa del tamafio de la
economia sumergida proporcionados por un mismo autor (Schneider) utilizando periodos mues-
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aungue entre la economia sumergida y el fraude fiscal exista un vinculo inequivoco, tampoco
conviene olvidar las diferencias relevantes entre ambos conceptos*.

La cuantificacién del fraude fiscal en Espafa es tarea también muy delicada, al igual
que veiamos que ocurria con la economia sumergida (y donde, como ya hemos sefialado,
existe una menor literatura cientifica)*’. Existen, basicamente, dos métodos para determinar
el impacto de esta sobre los ingresos tributarios: el primero exploraria econométricamente
cémo la economia sumergida afecta al esfuerzo fiscal; el segundo estimaria directamente
las pérdidas de ingresos inducidas por contribuyentes potenciales. Si el primero de dichos
métodos ya entrafa una dificultad inequivoca, el segundo la supera con creces, pues solo
seria factible bajo dos concretos supuestos: que la base imponible evadida fuese posible

trales diferentes y cambiando alguna de las variables causales [...] Resulta llamativa la dispari-
dad de valores, donde se observan frecuentemente resultados con una diferencia cercana a los
10 puntos porcentuales. El autor citado es uno de los que mas ha utilizado el método MIMIC
para analizar la economia sumergida, habiendo realizados sus estudios individualmente o con
mas de ochenta coautores, lo que ha contribuido a la difusién y popularizacién del modelo. Sin
embargo, sus estudios y los resultados que se derivan de ellos han sido duramente criticados
[...] debido a que [...] no solucionan ninguno de los inconvenientes antes mencionados y a que
sus resultados no son replicables. No podemos olvidar que el método MIMIC consiste en la
estimacién de un conjunto de ecuaciones, y que para solucionar dicho modelo se asume que
las diferentes ecuaciones estan relacionadas de alguna manera entre si. Este supuesto es poco
creible cuando se considera un conjunto muy amplio de paises que son, la gran mayoria, total-
mente heterogéneos entre si. La economia sumergida es basicamente un fenémeno local que
dificilmente traspasa ambitos fronterizos, y si lo hace, es de forma muy limitada a areas trans-
fronterizas préximas. Por tanto, no parece muy adecuada la utilizacién de los modelos MIMIC
para la cuantificacion de las causas de la economia sumergida cuando se realizan estimaciones
que abarcan varios paises. (Mauleén y Sarda, 2018, p. 69)

46 Fernandez Leiceaga et al. (2018) lo explican de la siguiente manera:

Primero, aunque la economia sumergida frecuentemente genera una pérdida de recaudacion, no
es una condicion estrictamente necesaria. Por ejemplo, puede haber vendedores ambulantes que
no se hayan dado de alta y, por lo tanto, que estarian operando bajo la economia sumergida, pero
que en realidad no pagarian impuestos por tener pocas ventas y una renta reducida. Segundo, la
conducta evasora no tiene por qué implicar una actividad previa de la economia sumergida. De
hecho, un buen nimero de formas y tipos de evasion fiscal caerian fuera de lo que se puede con-
siderar economia sumergida; por ejemplo, un profesional que sigue realizando fuera de su horario
de trabajo su actividad econdmica, pero por la que no factura IVA. Para que exista fraude fiscal es
necesario que se incumpla, de manera consciente, la normativa tributaria que conlleve un ingreso
menor que el establecido, mientras que la economia sumergida aparece cuando se oculta parcial
o totalmente actividades econdémicas, sin tener en cuenta los efectos sobre la recaudacion que
puede tener este comportamiento [...] Una implicacién de lo anterior es que los factores explica-
tivos del fraude y la economia sumergida no tienen por qué coincidir. (p. 29)

Vid. a este respecto REAF-REGAF (2017).

47" Como afirman Duran Cabré y Esteller Moré (2018), «la estimacion de la economia sumergida o del fraude
fiscal es una tarea harto dificil. Simplemente, es imposible contrastar la validez de ciertos supuestos que
guian las estimaciones» (p. 153).
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estimarla por el tamafo de la economia sumergida, y que la tasa efectiva promedio de im-
puestos en la economia formal también fuese la tasa efectiva promedio de impuestos que
se aplicaria a la propia economia sumergida. Naturalmente, ambos supuestos entranan
esfuerzos arduos, razén por la cual se evidencia que, cualesquiera de esos dos enfoques,
solo podrian ser considerados como meramente aproximativos*. En general, la doctrina
econdmica sefala la existencia de un efecto negativo, pero no significativo, de la varia-
cioén de la economia sumergida sobre la variacion de la recaudacion fiscal. De esta forma,
nuestro pais apareceria con una pérdida impositiva derivada de la economia sumergida li-
geramente inferior a la UE-27 (6,8 %, frente al 7,0 %) ocupando la decimoctava posicion®,
y, segun el informe de la Comisién Europea, el fraude en el IVA en Espafa para el ejercicio
2011 seria del 1,4 % del PIB frente a una media del 2,1 % para la UE-27, lo que situaria a
nuestro pais en la decimocuarta posicién. Considerando la media de 2000 a 2011, Espa-
fia experimentaria un fraude en el IVA equivalente al 0,8 % del PIB, frente a una media del
1,6 % de la UE-27%. Para algunos autores, el fraude fiscal se situaria ligeramente por de-
bajo del 30 %%, oscilando para otros entre el 5,4 % y el 5,6 % del PIB%. Por otra parte, se
suele dar por existente una correlacion solida entre el crecimiento y el nivel de presion fiscal,
por un lado, y el peso de la economia sumergida por otro, cuando eso no es del todo asi,
pues existen paises con economias sumergidas por encima del 30 % (Rumania, Bulgaria,
Lituania o Estonia, por ejemplo) que muestran niveles impositivos reducidos, mientras que
otros paises con mucha mayor presion fiscal (excepto Italia) se situan en niveles de econo-
mia sumergida bajos o muy bajos®. En nuestro pais, sin embargo, no parece haber ocurri-
do esto ultimo, toda vez que el nivel de presion fiscal ha incrementado la dimension de la
economia sumergida, aunque tampoco deja de ser cierto, como apunta la mejor doctrina,

48 Vid. Fernandez Leiceaga et al. (2018, p. 31).
4 Vid. Murphy (2012).

50 vid. CASE (2013). Sin embargo, dicho resultado no resultaria precisamente coincidente con el de Rec-
kon (2009), para el que la brecha fiscal en Espafna del IVA en el afio 2006 seria de tan solo el 2% frente
a una media del 12 % para los paises de la UE-25. Y Espafa saldria la mejor parada, Unicamente supe-
rada por Luxemburgo. Para otros autores, sin embargo, la brecha fiscal seria bastante mas elevada. Asi,
Duran Cabré y Esteller Moré (2018) sefialan a este respecto lo siguiente:

Si suponemos que, en el largo plazo, nuestro sector publico es sostenible financieramente, esto
es, el nivel de presion fiscal potencial se iguala aproximadamente al nivel de gasto publico, una
primera aproximacion a la brecha fiscal nos diria que esta es del 8 % del PIB, aproximadamente,
esto es, 41 % (nivel de gasto no financiero en el largo plazo) menos 33 % (nivel de ingresos no
financieros en el largo plazo). Es decir, nuestra recaudacion real sobre el PIB es del 33 %, mien-
tras que la potencial (sujeto al equilibrio de las finanzas publicas en el largo plazo) sobre el PIB es
del 41 %. Por consiguiente, combinando ambos porcentajes, se puede llegar a la conclusiéon de
que la recaudacion real sobre la potencial es del 80 % o, dicho de otra manera, la brecha fiscal
es del 20 %. (p. 154)

51 Vid. Gémez de Enterria et al. (1998). Asimismo, Comision del Fraude Fiscal (1988).
52 Vid. Arrazola et al. (2011). Para una visién de conjunto, vid. Fernandez Leiceaga et al. (2018, pp. 33y ss.).
53 Vid. Fernandez Leiceaga et al. (2018, p. 31).
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que ese aumento de ambos factores (presion fiscal y economia sumergida) no encontraria
una pauta ciclica clara, por muy amplios que sean los periodos analizados®. Huelga sefia-
lar que dicho comportamiento erratico nos vuelve a sumir en la incerteza sobre la verda-
dera dimension del problema®. Sin duda, por todo eso, la disposicién adicional cuarta de
la nueva ley ha querido contar con la elaboracion de un estudio ad hoc que pueda arrojar
luces sobre el particular, lo que constituye una prueba patente de los palos de ciego que
se vienen dando respecto de tan fundamental cuestion®®.

1.3. La premisa habitual: una generalizada y acritica sospecha
de defraudaciéon que, a modo de coartada, abre sistema-
ticamente la puerta a ulteriores subidas impositivas

Evidentemente, no todo lo que sefiala la AEAT como fraude lo es, pues para eso seria
necesario conocer el ciclo completo del proceso revisor posterior a la liquidacién adminis-
trativa y la solucién otorgada en dicha via por los distintos tribunales (econémico-adminis-
trativos o de justicia)’’. Ademas, y como muy acertadamente ha explicado Garcia Novoa,

54 Vid. Fernandez Leiceaga et al. (2018, p. 37).

55 Como sefalan Cantarero Prieto y Zubiri Oria (2018, p. 89), el fraude es un fenémeno no observable, por
lo que su medicién es muy complicada y esta plagada de problemas.

56 Dicha disposicion adicional cuarta reza de la siguiente forma:

Uno. Se encomienda al Gobierno para que encargue a expertos independientes la elaboracién de
un analisis y evaluacién oficial de la economia sumergida en el Estado espafiol, del fraude fiscal y
laboral y de la elusion fiscal, desagregado por territorios, sectores econémicos e impuestos.

Dos. El informe a que se refiere el nimero anterior serd presentado y debatido por las Cortes
Generales y, dentro de su ambito geografico y competencial, si lo estiman oportuno, en los
Parlamentos autondémicos, que podran promover las medidas correctoras oportunas. Dichas
medidas comprenderan las modificaciones organizativas, los medios humanos y materiales
necesarios, y las férmulas de coordinacién y colaboracién entre Administraciones tributarias
precisas para corregir los objetivos anuales y plurianuales de reduccién del fraude y la economia
sumergida. Los resultados de las medidas adoptadas seran fiscalizados periédicamente por las
Cortes Generales a través de un modelo estandar que debera contener informacion homogénea
de los resultados para observar su evolucién con el siguiente estudio oficial.

La cuestion, sin embargo, suena un poco rancia. El Plan de Prevencion del Fraude Fiscal elaborado por
la AEAT (2005, p. 55) ya abundaba sobre el particular, solicitando al IEF informes e investigaciones espe-
cificas sobre el comportamiento tributario y el nivel de cumplimiento en Espafia, asi como el incremento
de la colaboracién con dicho centro para la publicacién de libros y revistas sobre el fraude desde un
enfoque comparativo para el ambito internacional.

57 Vid. Juan Lozano (2018), quien, a este respecto, apostilla lo siguiente:

Si la Administracion presenta y ofrece unos datos relativos a los resultados de la lucha contra el
fraude sin atender a la desviacion tipica que se presenta en los ciclos anteriores tras la revision
judicial de sus actos, se incurre en un sofisma de perniciosas consecuencias. Y en este punto
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las leyes de prevencion o represion del fraude fiscal parten de una filosofia muy especifica,
en cuya virtud, lo que unos no paguen, tendran que pagarlo otros. O, lo que es lo mismo,
que existiria una exigencia de tutela del volumen de recursos necesarios para hacer frente
al gasto publico, delimitandose asi, como objeto de proteccion por parte de los poderes
publicos, lo que podria denominarse como un «volumen tedrico de recaudacién» a repar-
tir entre todos los ciudadanos (Garcia Novoa, 2006, passim)®. Y tal guarismo se deduciria,
sin mas, de la potencialidad del sistema tributario (idea muy del gusto de la Administracion
espafiola)®. Sin embargo, en el orden tributario no existe un volumen teérico de recaudacion,
sino que la existencia concreta de obligaciones tributarias depende del nimero de hechos
imponibles consumados®. La cémoda coartada de la persecucion del fraude no justifica
asi un poder en manos de la Administracion que intente realizar o agotar la potencialidad
recaudatoria del sistema®'. Porque el peligro en este caso es que se intente «exprimir» al

entiendo que resulta imprescindible implementar unas herramientas de seguimiento y analisis
continuo de la jurisprudencia, tanto para corregir posibles disfunciones en la planificacién y
desarrollo de las actuaciones como para reafirmar las estrategias previas de la Administracion
en la medida en que su bondad se ve confirmada por los resultados del control judicial [...] El
flanco mas débil es, precisamente, la falta de afirmacion jurisprudencial de los elementos o no-
tas presentes en multiples incumplimientos en los que no se aprecia complejidad, maliciosidad,
artificiosidad ni ocultacion, y que son los que afectan en mayor medida a los contribuyentes que
suelen cumplir de un modo generalizado con sus obligaciones. A mi entender, este es el punto
mas critico. Una inclusién indiscriminada entre los resultados de la lucha contra el fraude de este
tipo de incumplimientos —facilmente regularizable a través de controles masivos y extensivos y
que, ademas, se ven acompafados de una aplicacion excesivamente automatica del régimen
sancionador- genera una distorsién importante que no se corresponde con los muy altos niveles
de responsabilidad atribuidos a los contribuyentes por el modelo de aplicacion de los tributos.
Dada la complejidad de la normativa tributaria, y la multiplicidad de obligaciones formales y
materiales, incluir este tipo de incumplimientos, sin mas en las cifras de resultados de la lucha
contra el fraude produce un efecto socioldégico perverso. (pp. 515 y 545)

58 Vid., asimismo, Garcia Berro (2014, pp. 13y ss.).

59 Cfr. al respecto CIAT (2000, passim); Onrubia Fernandez (2010, pp. 349 y ss.); Sevilla Segura (2006, pas-
sim).

60" Como bien apuntara Falcén y Tella (1995): «en materia tributaria sustantiva no hay un ndcleo de principios

basicos de orden publico» (p. 62), pues, «manifiestamente no existe ninguna predeterminacion sobre el

nivel minimo de tributacién que corresponde a una determinada persona o actividad, el cual estara sélo

en funcién de los hechos imponibles realizados» (p. 62).

61 A tal efecto, la STSJ del Pais Vasco de 26 de julio de 2004 advierte que la invocacion del

incumplimiento del principio de capacidad econémica no puede llevar a la simple descalifica-
cién por parte de la Administracion tributaria en aquellas opciones legitimas del contribuyente
que lleguen a ser ventajosas en su resultado fiscal por voluntad o por simple imprevision legis-
lativa, transformandose asi la Administracion gestora tributaria en censor ejecutivo de cuantas
situaciones efectivas en la aplicacién concreta de los tributos no le resulten recaudatoriamente
satisfactorias, mediante interpretaciones o praxis economicistas y sin soporte juridico alguno.

También el TJUE ha recordado recurrentemente la necesidad de aunar la persecucion del fraude con el
respeto a los derechos y garantias de los contribuyentes, abjurando de una sospecha generalizada de

E26 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 461-462 (agosto-septiembre 2021), pp. E1-E320

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Estudios Comentarios a la nueva ley antifraude

contribuyente inspeccionado o comprobado, haciéndole pagar por lo que los demas —no
controlados- se intuye que no han satisfecho. Y en esta tesitura se corre el serio riesgo de
no distinguir adecuadamente la elusion de la evasion ni, por ende, la economia de opcién
de la planificacion, conceptos todos ellos que se engloban acritica y genéricamente bajo el
concepto de «fraude fiscal», considerando la lucha contra este como el derecho absoluto

fraude que acarrearia consecuencias inconvenientes. Asi lo ha evidenciado, por ejemplo, en la STJUE
de 7 de septiembre de 2017 (caso Egiom y Enka, asunto C-6/16):

Procede recordar en ese contexto que, para poder considerar que una normativa nacional tiene
por finalidad evitar fraudes y abusos, su fin especifico debe ser oponerse a comportamientos
consistentes en crear montajes puramente artificiales, carentes de realidad econémica, cuyo fin
sea acogerse indebidamente a una ventaja tributaria (véanse, en este sentido las Sentencias de
12 de septiembre de 2006, Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, C-96/04, EU:
C: 2006:544 apartado 55, y de 5 de julio de 2012, SIAT, C-318/10, EU: C: 2012:415, apartado
40). Asi pues, no pueden justificarse mediante una presuncion general de fraude y abuso ni
medidas fiscales que vayan en detrimento de los objetivos de las directivas ni medidas fiscales
que vayan en detrimento de libertades fundamentales garantizadas por el tratado (Sentencias
de 26 de septiembre de 2000, Comision/Bélgica, C-478/98, EU: C: 2000: 497, apartado 45 y
jurisprudencia citada, y de 5 de julio de 2012, SIAT, C-318/10, EU: C: 2012:415, apartado 38).
Para comprobar si una operacion persigue un objetivo fraudulento o abusivo, las autoridades
nacionales competentes no pueden limitarse a aplicar criterios generales predeterminados, sino
que deben proceder a un examen individual del conjunto de la operacién de que se trate. El es-
tablecimiento de una medida fiscal de alcance general que prive automaticamente de la ventaja
tributaria a determinadas categorias de contribuyentes, sin que la Administracion tributaria esté
obligada a aportar al menos un principio de prueba o indicio de fraude o abuso, excederia de lo
necesario para evitar dichos fraude o abuso (véase, en ese sentido, la Sentencia de 8 de marzo
de 2017, Euro Park Service, C-14/16, EU: C:2017: 177, apartados 55 y 56.

En alguna ocasion se ha apuntado, sobre todo desde los pulpitos administrativos, que el interés del ciu-
dadano en conocer con exactitud lo permitido por cada concreta norma debe apreciarse desde el punto
de vista del ciudadano «cumplidor» y no desde la perspectiva del contribuyente que desea pagar lo
minimo y que busca los huecos o intersticios de impunidad que ofrece el derecho. Dicho de otra mane-
ra, la persona que quisiera cumplir cabalmente con sus obligaciones fiscales deberia abstenerse de las
interpretaciones arriesgadas de la norma, porque solo aquel que buscase los resquicios de impunidad
por los que «colarse» estaria interesado en la maxima exactitud. Dicho criterio, sin embargo, obligaria
al contribuyente, en la practica, a realizarse una especie de harakiri tributario, practicando autoliquida-
ciones que, en caso de duda, se inclinarian siempre por favorecer los intereses de la Hacienda publica,
en contra de un recto criterio interpretativo, y maxime si pensamos que quien pudo haber evitado la
oscuridad o la anfibologia interpretativa de la norma no lo hizo en absoluto. Porque las leyes las pro-
mulga el Parlamento, pero las hace y las gesta la propia Administracion tributaria (DGT y AEAT). En no
pocas ocasiones los contribuyentes actian de este modo, temiendo que esa opacidad legal se torne a
la larga perjudicial para sus intereses y considerando la normativa tributaria como una verdadera espada
de Damocles. La propia AN en varias de sus sentencias (16 de febrero, 9 de marzo, 5 de mayo y 22 de
septiembre de 2011) ya ha advertido de la incorrecciéon que supone evitar a ultranza toda planificaciéon
que arroje un ahorro fiscal, pues en tal caso se caeria en una «economia de opcion inversa» que vendria
a consistir en tributar siempre de la manera mas gravosa posible para favorecer el interés recaudatorio
de la Hacienda publica. Y es que, como bien ha sefialado la justicia norteamericana en boca del juez
Holmes: «No hay un deber patriético de pagar cuantos mas impuestos mejor».
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ante el que debe sublimarse cualquier otro valor constitucional, por preeminente que este
sea, consagrando asi una nueva version del derogado principio hermenéutico in dubio pro
fisco®. Las leyes contra el fraude debieran dirigirse a aquellos sectores especificos donde
se sabe que se concentra la evasion fiscal, con medidas exclusivamente dirigidas a com-
batir dichas practicas, en lugar de articular previsiones generales que sirven de coartada
Unicamente para subir impuestos y hacer mas facil el trabajo de la Administracion o contra-
riar la jurisprudencia molesta que estorba a aquella, creando de paso una atmdsfera irres-
pirable de sujecién para el ciudadano de a pie®.

El FMI estima que la evasion fiscal cuesta a los distintos Gobiernos unos 3 billones de
ddlares al afio® y el Parlamento Europeo calcula que en la UE alcanza la cifra de 825.000
millones de euros®. Asimismo, el déficit de recaudacién del IVA, en su mayor parte debido
al fraude, se eleva a unos 147.000 millones de euros anuales, de los cuales 50.000 millo-
nes corresponden al «fraude carrusel» transfronterizo®. Pero todas esas cifras, siendo po-
siblemente ciertas, no conciernen activamente a la generalidad de los contribuyentes de a
pie, y mejor seria que intentasen atajarse las practicas indeseables que las generan refor-

62 Asi lo ha sefalado abiertamente la doctrina. Vid. por todos, Checa Gonzalez (2006) y Garcia Novoa
(2006). Como bien apostilla Ucelay Sanz (2018):

Ciertamente, la diferencia entre lo que pueden ser economias de opcién y planificacién fiscal
agresiva que en ocasiones depende de un alto grado de subjetividad su delimitacion en las zo-
nas fronterizas puede ser muy sutil y la aplicacién potencial de esta medida puede llegar a ser
de dificil implementacion. (p. 485)

Deberian recordarse aqui las elocuentes palabras de Hensel (1956), cuando aludia al elevado deber de
interpretar rectamente la norma, sin atisbo de extralimitacién o interés recaudatorio alguno:

La autoridad financiera en el procedimiento de comprobacion es un érgano provisto de sobe-
rania, tiene la mision de poner en movimiento y desarrollar el procedimiento, y debe por ello
tutelar enérgicamente las pretensiones legales; no puede pretender lo que exceda de estas.
Ello vale incluso si las declaraciones del deudor del impuesto puedan dar ocasién a exigir mas
de lo autorizado por la ley. En tales casos la autoridad tributaria tiene el deber de verificar las
manifestaciones del obligado incluso a favor de este. Si de ello o de otros hechos nacen dudas
que hablen a favor del deudor, la autoridad esta obligada a realizar comprobaciones que pueden
redundar en posible desventaja propia. Resulta asi para la autoridad tributaria el nobile officium
de procurar que las ventajas concedidas por la ley puedan ser gozadas también eficazmente por
contribuyentes inexpertos. (p. 240)

63 Asi lo reconocia abiertamente el Plan de Prevencién del Fraude Fiscal elaborado por la AEAT (2005) al
apostillar lo siguiente:

Por otra parte, no se ha dedicado suficiente atencién por la Agencia Tributaria al fraude en algu-
nos sectores, como el inmobiliario, o a fenédmenos como el blanqueo de capitales o a las tramas
organizadas en el IVA que, en ocasiones, tienen caracter internacional. (p. 21)

64 Vid. Bhatt (s. f., p. 2).

65 Resolucién del Parlamento Europeo de 26 de marzo de 2019, sobre delitos financieros y evasion y elu-
sion fiscales (punto 24).

66 Ibidem (puntos 142 y 143).
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mando especificamente las leyes concretas sectoriales en lugar de leyes genéricas grandi-
locuentes en las que cabe lo mismo un roto que un descosido. Tan simple como eso. No
hay un fraude generalizado del contribuyente. Hay sectores donde el mismo puede darse
y, de hecho, se da. Y tanto la labor legislativa como la practica administrativa deben dirigir-
se prestas a atajarlo, en lugar de promulgar leyes propagandisticas que intentan crear una
determinada atmosfera de sospecha por incumplimiento, sefiuelo tantas veces de otros
propositos menos confesables®”. Con insuperable maestria lo apunté en su dia el profesor
Sainz de Bujanda al afirmar que:

57 Es importante asumir que no deben trasladarse a los ciudadanos cargas que previamente no hayan asu-
mido los poderes publicos, pues ello revelaria una incorrecta metodologia en la resolucion del problema
que intenta evitarse. En 2009, el G20 inici6 un proceso de cooperacién para combatir la evasion y la
elusion. La OCDE aprobd un nuevo estandar global de intercambio de informacién, el Estandar Comun
de Comunicacién de Informacion (ECCI), basado en el intercambio automatico de informacion (AEOI).
La mayoria de las jurisdicciones de la comunidad internacional se han comprometido a aplicarlo desde
enero de 2018, pero lo cierto es que esté pendiente una evaluacién general sobre su cumplimiento. En
la UE, el AEOI se regula por la Directiva de cooperacion administrativa (DCA), reformada varias veces
para alinearse con el ECCI. La DCA ha extendido la obligaciéon de AEOI a las personas fisicas y juridicas
y a los principales tipos de ingresos, pero presentan lagunas que han de ser subsanadas. La informa-
cion sobre el titular real de activos y fondos, de vehiculos intermedios opacos (ciertos fideicomisos o
trusts, sociedades pantalla, fundaciones, etc.) sigue sin solucionarse, como demostré el escandalo de
los «papeles de Panama». Tampoco se ha resuelto el anonimato de las «acciones al portador», sin titular
conocido publicamente, ain permitidas en ciertos paises. El ambito de aplicacién de la DCA deberia
ampliarse a las obras de arte y a otros activos de alto valor ubicados en puertos francos y depdsitos
aduaneros. Asimismo, habria que resolver también el problema de los regimenes de ciudadania o resi-
dencia por inversion que ofrecen 19 Estados miembros y que en bastantes casos son utilizados para la
comisién de delitos fiscales. En tal sentido, el CESE, en su dictamen, solicita expresamente que:

Las directivas europeas afecten a las obras de arte y demas activos de alto valor, en particular a
los depositados en puertos francos y depdsitos aduaneros, y que se proceda a la supresion pro-
gresiva de los regimenes de ciudadania o residencia por inversion establecidos en determinados
Estados miembros, asi como a poner fin a la opacidad de las acciones al portador [...] ademas
del sector financiero, hay otros canales de blanqueo de capitales: mercados de arte, diamantes
y metales preciosos; puertos francos, depdsitos aduaneros y zonas econdémicas especiales; etc.
Los rapidos cambios tecnolégicos proporcionan nuevas vias a través de los activos virtuales y
la cadena de bloques (blockchain). Lo mismo cabe decir de los procedimientos de evasion y
elusion: lavado de dividendos y cupones por transacciones cum-ex (55.200 millones EUR); la
planificacion fiscal agresiva; los convenios secretos entre Estados y empresas multinacionales
que reducen sustancialmente sus obligaciones fiscales; o los regimenes de concesion de ciuda-
dania o residencia a extranjeros a cambio de inversion. El comercio electrénico, la economia de
las plataformas y la economia digital en general plantean nuevos riesgos de facilitacion de los
delitos fiscales y de elusién, asi como nuevas oportunidades de rastreo y control. (2020, p. 6)

De la misma manera, el CESE, en ese mismo dictamen, enfatizaba la necesidad de dar pasos conjuntos
en el &mbito institucional de alto nivel, apostillando lo siguiente:

El CESE reconoce la voluntad de la Comisién Europea y el Parlamento Europeo para impulsar ini-
ciativas contra los delitos fiscales, la evasion fiscal y la competencia fiscal desleal, y lamenta que
algunas de las principales iniciativas, como las que afectan al IS, el fraude del IVA'y la planificacién
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El principio de la sistematica certidumbre en la intencién defraudatoria [del ciuda-
dano por parte de la Administracién] acabe provocando la necesidad ineludible de
la mentira fiscal, porque si el Fisco, para obtener un volumen determinado de recur-
sos, presume un margen definitivo de defraudacién, el contribuyente por su parte
[...] se vera forzado a reducir el importe de sus bases declaradas, en la certidumbre
de que éstas seran elevadas por los 6rganos de gestién tributaria [...]. Tiene por
ello plena razén Dematteis cuando sefiala que la presuncién sistematica de fraude
[...] ha de abandonarse como método de liquidacion tributaria «<porque si no es asi
se producira un fendmeno altamente odioso: el de la desigualdad de las cargas tri-
butarias, a costa del contribuyente honesto y escrupuloso». (1967, pp. 130-131)%8

Cierto es que la UE constituye un espacio vulnerable o sensible a la elusién fiscal, pues
la movilidad de capitales, bienes y personas en el mercado interior contrasta con la falta
de coordinacion de las politicas tributarias®®. Pero eso no faculta a crear una incorrecta fi-
losofia en la que anide una presuncién administrativa generalizada de fraude fiscal, porque
sobre ello, y los requisitos a los que se condicionan las restricciones a las libertades basi-
cas comunitarias, también se ha pronunciado el TJUE. Ciertamente, el hecho de que una
disposicion de un Estado miembro dirigida a combatir el fraude fiscal afecte a una libertad
fundamental de las previstas en el TFUE no supone, per se, que tal normativa sea contraria
al mismo, pero se exige, no obstante, que tal disposicién restrictiva se encuentre justifica-
da por razones imperiosas de interés general. Dentro de estas se ha entendido compren-
dido el objetivo de combatir el fraude fiscal y la necesidad de garantizar la eficacia de los
controles tributarios, tal y como ha afirmado el TJUE en diversas sentencias, como las de
14 de septiembre de 2006 (caso Centro di Musicologia Walter Stauffer contra Finanzamt
Minchen fir Koérperschafte, asunto C-386/04), 11 de octubre de 2007 (caso Européenne
et Luxembourgeoise d'Investissements, SA [ELISA] contra Directeur général des impots y
Ministére public, asunto C-451/05) y 27 de enero de 2009 (caso Hein Persche contra Finan-
zamt LUdenscheid, asunto C-318/07). Sin embargo, aunque este motivo permita el estable-
cimiento de restricciones, se exigen también diversas condiciones para que las mismas se
consideren adecuadas y respetuosas con la libertad comunitaria que se estéa perturbando,
toda vez que tal restriccion ha de ser apropiada para alcanzar el objetivo perseguido y no
se permite, sin embargo, que vaya mas alla de lo estrictamente necesario para lograrlo. En
particular, ha afirmado el TJUE (en sentencias tales como la de 26 de septiembre de 2000

fiscal agresiva, estén bloqueadas o puedan ser recortadas por algunos Estados miembros y por
la falta de cooperacién entre ellos. El CESE propone que se ponga en marcha un pacto europeo
para luchar eficazmente contra el fraude, la evasion y la elusion fiscales y el blanqueo de capitales.
El CESE pide a la Comisiéon que promueva una iniciativa politica que involucre a los gobiernos na-
cionales y a las demas instituciones europeas en la consecucion de dicho pacto. La cooperacién
entre los Estados miembros debe ser uno de los pilares del mismo. (2020, p. 6)

68 | a cita de F. Dematteis corresponde a su trabajo «A proposito di coscienzia tributaria» (1933, p. 105).

9 Vid. Cobham y Garcia-Bernardo (2020).
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[caso Comisién de las Comunidades Europeas contra Reino de Bélgica, asunto C-478/98],
4 de marzo de 2004 [caso Comision de las Comunidades Europeas contra Republica Fran-
cesa, asunto C-334/02], o la de 12 de septiembre de 2006 [caso Cadbury Schweppes plc
y Cadbury Schweppes Overseas Ltd contra Commissioners of Inland Revenue, asunto
C-196/04]) que solo cabe admitir una justificacion basada en la lucha contra el fraude fiscal
cuando se trate de atajar conductas maliciosas cuya finalidad sea la elusién o evasion fis-
cal; sin que, por el contrario, tengan cabida en dicha justificacidon las medidas preventivas
de caracter general, inspiradas en una presuncion generalizada de fraude fiscal. Cabe ade-
mas destacar que el TUUE ha entendido inexistente esa necesaria proporcionalidad cuando
la medida se establece con caracter general, sin atender a la posibilidad de que el propio
contribuyente haya facilitado la informacioén necesaria para lograr el mismo objetivo que
perseguiria tal disposicién antifraude, haciendo la misma innecesaria. Asi, en su Senten-
cia de 12 de septiembre de 2006 (asunto C-196/04) establecié de forma inequivoca que la
lucha contra el fraude fiscal, como justificacién de esa medida restrictiva, precisa que esta
se produzca en una modalidad agravada, a través de comportamientos especialmente ma-
liciosos. En similares términos, y con analoga rotundidad, se pronuncia la STJUE de 12 de
diciembre de 2013 (caso Test Claimants in the Franked Investment Income Group Litigation
contra Commissioners of Inland Revenue y Commissioners for Her Majesty's Revenue and
Customs, asunto C-362/12). Profundizando en sus pronunciamientos y razonamientos, en
relacién con los limites existentes a la justificacion por la lucha contra el fraude fiscal, en
su Sentencia de 11 de octubre de 2007 (asunto C-451/05), el TJUE afirmara lo siguiente:

91. Sobre este punto procede recordar que, segun reiterada jurisprudencia, solo
cabe admitir una justificacion basada en la lucha contra el fraude fiscal cuando
tenga por objeto montajes puramente artificiales destinados a eludir la norma
fiscal, lo que excluye toda presuncién general de fraude. Por lo tanto, una pre-
suncién general de evasion o de fraude fiscales no puede bastar para justificar
una medida fiscal que vaya en detrimento de los objetivos del tratado (véanse,
en este sentido, las Sentencias de 26 de septiembre de 2000, Comision/Bélgica,
C-478/98, Rec. p. I-7587, apartado 45; de 4 de marzo de 2004, Comision/Fran-
cia, C-334/02, Rec. p. 1-2229, apartado 27, y la de 12 de septiembre de 2006,
Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04, Rec. p. |-7995,
apartado 50 y jurisprudencia que alli se cita).

También resulta destacable la STJUE de 14 de septiembre de 2006 (asunto C-386/04),
en lo atinente a la necesidad de justificacién concreta de las restricciones a las liberta-
des comunitarias en defensa de los eventuales créditos tributarios insatisfechos. Por eso,
precisamente, uno de los aspectos fundamentales o mas relevantes a la hora de enjuiciar
la compatibilidad de una medida encaminada a luchar contra el fraude fiscal restrictiva
de las libertades comunitarias con la normativa europea es el examen de su proporcio-
nalidad, entendida esta como la posibilidad de obtener el resultado de la forma menos
invasiva posible. Asi lo afirma el TJUE en su Sentencia de 28 de octubre de 2010 (caso
Etablissements Rimbaud SA contra Directeur général des impots y Directeur des services
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fiscaux d'Aix-en-Provence, asunto C-72/09)°. Es mas, sobre la necesaria proporciona-
lidad de las medidas presuntamente lesivas de las libertades comunitarias para comba-
tir el fraude fiscal, con otros medios alternativos para la consecucion del mismo fin —por
ejemplo, informacién que podria obtenerse mediante los CDI-, la Sentencia de 11 de oc-
tubre de 2007 (asunto C-451/05) llegara a sostener la vulneracion del tratado por normas
o comportamientos nacionales que dificulten la prueba y que otorguen una carta blanca
para luchar contra el fraude a través de mecanismos expeditivos™. Le asiste plenamente

70 STJUE de 28 de octubre de 2010:

33. En relacion con la justificacion derivada de la lucha contra el fraude fiscal y la necesidad de
preservar la eficacia de los controles fiscales, procede recordar que una restriccién a la libre
circulacién de capitales solo puede aceptarse por dicho motivo si es idénea para garantizar la
realizacion del objetivo que persigue sin ir mas alla de lo necesario para alcanzarlo (Sentencias
de 13 de diciembre de 2005, Marks & Spencer, C-446/03, Rec. p. 1-10837, apartado 35; de 12
de septiembre de 2006, Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04, Rec.
p. I-7995, apartado 47; de 13 de marzo de 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litiga-
tion, C-524/04, Rec. p. I-2107, apartado 64, y de 18 de diciembre de 2007, A, C-101/05, Rec. p.
1-11531, apartado 56).

34. Asi, una justificacién basada en la lucha contra el fraude fiscal solo puede aceptarse si se
refiere a montajes meramente artificiales cuya finalidad sea burlar la ley fiscal, lo cual excluye
toda presuncion general de fraude. Por lo tanto, una presuncion general de evasion o de fraude
fiscales no puede justificar una medida fiscal que vaya en detrimento de los objetivos del tra-
tado (véanse, en este sentido, las Sentencias de 26 de septiembre de 2000, Comisién/Bélgica,
C-478/98, Rec. p. I-7587, apartado 45, y Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas,
antes citada, apartado 50 y jurisprudencia citada). [...]

45. En relacién, en particular, con la cuestiéon de si, como sostiene la Comisién, las autorida-
des fiscales francesas deberian proceder a un examen puntual de los elementos probatorios
facilitados por una sociedad establecida en un Estado miembro del EEE, debe sefalarse que
de la sentencia ELISA, antes citada, se desprende, en efecto, que, en el marco de la Unién, la
denegacién categdrica de la concesion de una ventaja fiscal no esta justificada, ya que nada
impediria que las autoridades fiscales exigieran del contribuyente las pruebas que consideraran
necesarias para la liquidacién correcta de los impuestos y tasas pertinentes y, en su caso, de-
negar la exencion solicitada si no se presentaran tales pruebas.

71 STJUE de 11 de octubre de 2007:

96. Asi pues, no cabe excluir a priori la posibilidad de que el contribuyente esté en condiciones
de aportar los justificantes pertinentes para que las autoridades fiscales del Estado miembro de
tributacion puedan comprobar, de manera clara y precisa, que no intenta evitar o eludir el pago
de sus impuestos (véase en este sentido la Sentencia de 8 de julio de 1999, Baxter y otros,
C-254/97, Rec. p. 1-4809, apartados 19y 20, y la de 10 de marzo de 2005, Laboratoires Fournier,
C-39/04, Rec. p. 1-2057, apartado 25).

97. Por lo demas, procede sefalar que, en las circunstancias del asunto principal, la eventual
imposibilidad de solicitar directamente la cooperacion de las autoridades fiscales del Gran Du-
cado de Luxemburgo puede hacer mas dificil la verificacion de la informacién.

98. Sin embargo, tal dificultad no puede justificar una negativa categérica a otorgar una ventaja
fiscal a las inversiones realizadas por inversores procedentes de dicho Estado miembro. En
efecto, cuando unas sociedades holding luxemburguesas soliciten la exencién del impuesto
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la razén al TJUE. El principio de proporcionalidad obliga al operador juridico a tratar de
alcanzar el justo equilibrio entre los intereses en conflicto, comparando los mismos vy li-
mitando, en la medida de lo necesario, el sacrificio de aquellos que deben ceder, pues de
otra forma puede ponerse en peligro la entera coherencia del ordenamiento juridico, toda
vez que este constituye un entramado de principios y de normas de muy diverso origen
que se puede llamar tal precisamente porque el comportamiento y las interacciones de
sus distintos componentes o elementos se encuentran ordenados conforme a pautas que
es necesario descubrir y que permiten entender el funcionamiento del conjunto. Por eso
mismo, el TJUE no olvida que el ordenamiento es una totalidad organizada, un conjunto
organico de elementos o subsistemas que son interdependientes; un conjunto que no es
una simple suma o adicion de partes, sino que es algo mas que todo eso, de manera que,
si bien cada elemento tiene sus propiedades, el sistema global tiene otras que son dis-
tintas de las de cada uno de sus distintos componentes. Efectivamente, la proporcionali-
dad es un principio general del derecho que informa la totalidad del ordenamiento juridico
(STC 62/1982, de 15 de octubre, y SSTS de 15 de junio de 1981 y de 26 de diciembre de
1984) y que, al mismo tiempo, y como realidad juridica poliédrica (STC 55/1996, de 28 de
marzo), se erige en:

a) Una consecuencia necesaria y derivada del «valor justicia» recogido por el ar-
ticulo 1 de la CE (SSTC 160/1987, 50/1995 y 173/1995).

b) Un principio inherente o propio al Estado de derecho y, por ende, implicito en
el mismo, cuyo reflejo expreso se condensa en una garantia penal comun al or-
denamiento sancionador (SSTS de 10 de junio de 1981 y de 7 de abril de 1982;
STC 160/1987).

c) Unarealidad derivada del principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos (SSTC 6/1988 y 50/1995) o de la dignidad de la persona (STC 160/1987).

controvertido, las autoridades fiscales francesas pueden solicitar a estas sociedades que apor-
ten las pruebas que consideren necesarias para garantizar una total transparencia en cuanto a
sus derechos de propiedad y a la estructura de su accionariado, y ello con independencia de
la existencia de un convenio de asistencia administrativa o de un tratado que establezca una
clausula de no discriminacién en materia fiscal.

99. La normativa francesa que se discute en el litigio principal no permite que las sociedades no
incluidas en el ambito de aplicacion de un convenio de asistencia administrativa ni en el de un
tratado que establezca una clausula de no discriminacién en materia fiscal, pero que inviertan
en inmuebles situados en Francia, aporten justificantes que puedan acreditar la identidad de sus
accionistas o cualquier otra informacién que las autoridades fiscales francesas estimen necesa-
rias. Por consiguiente, dicha normativa impide, sean cuales sean las circunstancias, que tales
sociedades prueben que no persiguen objetivos fraudulentos.

100. De ello se deduce que el Gobierno francés podria haber adoptado medidas menos restric-
tivas para alcanzar el objetivo de combatir el fraude fiscal.

101. Por lo tanto, la lucha contra el fraude fiscal no puede justificar el impuesto controvertido.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 461-462 (agosto-septiembre 2021), pp. E1-E320 | E33

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



J. A. Sdnchez Pedroche Tributacién E

Particularmente, debe destacarse como el TJUE ha sido especialmente riguroso al exa-
minar las restricciones legales impuestas a los derechos de los contribuyentes cuando las
mismas operan de forma retroactiva, afectando a situaciones ya nacidas en el momento en
que se alumbra la modificacion legislativa. Asi, resulta ejemplificativa la STJUE de 12 de di-
ciembre de 2013 (asunto C-362/12)".

En toda esta cuestion relativa a la consideracion de las normativas nacionales y los con-
cretos comportamientos de las Administraciones tributarias sobre el fraude o la evasion fis-
cal también pesan los recurrentes alegatos que se vierten sobre los margenes posibles de
subidas impositivas. Efectivamente, rara es la vez que la promulgacion de una ley de repre-
sion del fraude no venga acompafada luego de generalizadas subidas impositivas. Se trata
de obtener asi la coartada propicia para que estas sean mas digeribles por la ciudadania.
Pero también en este punto hay demasiado ruido interesado y confusiones patentes. Asi,
por ejemplo, se dice que, en el caso de Espana, existe margen mas que suficiente para ele-
var los impuestos, atendida nuestra menor presion fiscal comparada con la UE. No es en
absoluto cierto. Veamos por qué. La presion fiscal es la forma mas simple y también la mas
conocida de medir la carga impositiva y se define como el cociente entre la recaudacion y
el PIB. Su sencillez ha hecho de este indicador uno de los mas populares de cualquier sis-
tema fiscal, empleandose profusamente en las comparaciones internacionales. Aun asi, su
protagonismo es desmedido, sobre todo, si ho se olvida que ese simple cociente de dos

72 STJUE de 12 de diciembre de 2013:
Sobre los principios de seguridad juridica y de proteccion de la confianza legitima

44. Debe recordarse que, segun reiterada jurisprudencia, el principio de seguridad juridica, que
tiene como corolario el principio de proteccién de la confianza legitima, exige que una norma-
tiva que entrafie consecuencias desfavorables para los particulares debe ser clara y precisa y
su aplicacién previsible para los justiciables (véase, en particular, la Sentencia de 7 de junio de
2005, VEMW vy otros, C-17/03, Rec. p. |-4983, apartado 80). Como se recordd en el apartado 33
de la presente sentencia, un plazo de prescripcion debe fijarse por anticipado para cumplir su
funcion de garantizar la seguridad juridica.

45. Asimismo, el Tribunal de Justicia ha declarado que el principio de proteccion de la confianza
legitima se opone a que una modificacion de la normativa nacional prive al contribuyente, con
efecto retroactivo, del derecho que le asistia con anterioridad a dicha modificacion a obtener la
devolucion de los impuestos en cuya recaudacion se ha infringido el derecho de la Unién (véase,
en este sentido, la Sentencia Marks & Spencer, antes citada, apartado 46).

47. Ahora bien, la adopcion del articulo 320 les privd de este derecho de manera retroactiva y
sin régimen transitorio. Esta normativa introdujo asi un cambio que afectd negativamente a su
situacion sin que hubieran podido prepararse para esta.

48. De ello se deduce que tal modificacion legislativa vulnera los principios de seguridad juridica

y de proteccion de la confianza legitima.
Desde otro punto de vista, pero en el mismo sentido apuntado, puede mencionarse la STJUE de 17 de
septiembre de 2014 (caso Cruz & Companhia Lda contra Instituto de Financiamento da Agricultura e
Pescas IP [IFAP], asunto C-341/13), al afirmar que un plazo de prescripcién de 20 afios excede de lo
necesario para alcanzar el objetivo de proteccién de los intereses financieros de la UE.
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macromagnitudes soslaya la aplicacion de otras técnicas estadisticas, econométricas y de
modelizacidén matematica muchisimo mas precisas. Por tal motivo, la presion fiscal des-
precia otras cuestiones relevantes entre las que destacan las distributivas, las de eficiencia
econdmica o las consideraciones de bienestar social. Entre sus limitaciones destaca es-
pecialmente que solo informa —y de manera muy imperfecta— del nivel de imposicion, pero
guarda escrupuloso silencio sobre la composicion del sistema fiscal que genera esa recau-
dacion y, sobre todo, omite cualquier referencia a como se distribuye la carga fiscal entre
los contribuyentes. Para empezar, conviene advertir que la presion fiscal sobre el contri-
buyente espafiol es similar a la de la media de la OCDE (34,4 % del PIB en nuestro caso,
34,3 % en el conjunto de la OCDE). Ademas, en el ambito de esta organizacién internacio-
nal, el peso de la recaudacion fiscal sobre el PIB subié del 30,1 % al 34,3 % entre los afios
1978y 2018, mientras que en Espafa se experimentoé para ese mismo periodo de tiempo un
repunte mucho mas rapido y acusado, pasando del 20,9 % al 34,4 %. Con datos referidos
al ejercicio 2018, la presion fiscal en Espafa era del 34,7 % sobre el PIB, frente al 39,2 %
de la media de la UE. Sin embargo, esos casi 5 puntos porcentuales de diferencia resultan
sumamente engafosos, pues se compensan con tres variables que conviene no soslayar:

a) El mayor peso relativo de la economia sumergida en nuestro pais (22 % frente al
13 %).

b) Una menor renta per capita.

c) Pero, sobre todo, un numero mucho mas reducido de contribuyentes netos.

Por lo tanto, si se tienen en cuenta esos datos de la economia sumergida (sea cual fuere
en realidad su verdadera magnitud o alcance), nuestra alta tasa de paro y una inequivoca
menor renta per capita, el resultado no seria otro que un esfuerzo fiscal singularmente alto
de los contribuyentes espafioles con respecto al promedio de la UE, lo que exigiria bajar
impuestos para parangonarnos con ella en analogo esfuerzo fiscal.

Por otra parte, la escasa elasticidad tributaria de las bases imponibles existente en Espa-
fia no tiene como principal causa el fraude o la evasion fiscal, sino la modesta recaudacién
tributaria finalmente obtenida como consecuencia de las peculiaridades idiosincraticas de
nuestro sistema tributario, junto con un elevado gasto publico que no se somete a ningun
criterio de eficacia, eficiencia y economia en su planificacion y ejecucién. Esa inelasticidad
en las bases impositivas obedece, en muy buena medida y como ya hemos apuntado, al
escaso numero de contribuyentes netos en nuestro pais. Efectivamente, al cierre del afio
2019, es decir, poco antes del inicio de la pandemia, Espafa tenia 3.191.900 parados, segun
datos de la EPAy el INE. A finales de 2020, esos parados (algunos de ellos en ERTE) habian
aumentado en 775.000 personas. Dicho de otra manera, de los 23 millones de poblaciéon
espafola potencialmente activa, estan desocupados mas del 20 %, es decir, 5 millones de
personas. Si no perdemos de vista a todos aquellos otros parados que no se contabilizan, ni
se recogen en las estadisticas oficiales, esa triste cifra rebasaria holgadamente los 6 millo-
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nes de desempleados, y todo ello prescindiendo de los que trabajan a media capacidad por
tener contratos a tiempo parcial (lo que no deja de constituir también una suerte de desem-
pleo). El Gobierno ha asumido abiertamente que el 30 % de los trabajadores afectados por
los ERTE actualmente en vigor engrosara finalmente las cifras del paro (alrededor de 170.000
personas). Esos desempleados no solo no generan ingresos en forma de pago de tributos,
sino que drenan muchos recursos publicos mediante la percepcién del subsidio de desem-
pleo y de otras ayudas sociales. Espafa es, lamentablemente, una anomalia en Europa con
una tasa media de paro desde 1980 del 16,9 % frente al 6,9 % de los ocho paises de la UE
mas avanzados (UE-8). Nuestra tasa de empleo se encuentra 10 puntos por debajo de la de
estos paises y nuestro desempleo es, ademas de estructural, extraordinariamente durade-
ro: en 2019, un 36,1 % de los desempleados llevaba mas de un afio buscando trabajo sin
obtenerlo™. Y eso por no hablar del paro juvenil, entre 16 y 24 afios, que duplica la tasa de
paro general. En 2019 era del 33 % frente al 13 % de la UE-8. La tasa de temporalidad (ac-
tualmente del 22 % en el sector privado y del 30,4 % en el publico) y la de empleo parcial in-
voluntario también duplican a las propias de la UE-8. A todo ello habria que unir la elevada
insatisfaccion laboral por la precariedad de muchos empleos y de sus reducidos salarios,
consecuencia también de nuestro finisecular atraso en productividad. No cabe duda de que
dar trabajo a los parados genera ingresos fiscales, a la par que alivia el gasto publico. Por
lo tanto, no hay mejor politica social que la de generar empleo. Si en Espafia se alcanzase
una tasa de desempleo similar a la media de la UE-27 (alrededor del 7 %), se crearian casi
2 millones de puestos de trabajo, lo que implicaria un incremento de 14.000 millones de
euros solo en cotizaciones sociales, con los consiguientes ingresos tributarios asociados.

Todo lo anterior equivale a decir, vuelto por pasiva, que los ciudadanos espanoles activos
soportan un enorme esfuerzo fiscal, porque toda la presion fiscal global se reparte entre unos
pocos. Demasiado pocos, si se nos confronta con nuestro entorno europeo mas cercano. Ese
precisamente con el que siempre se nos compara para justificar las pretendidas subidas im-
positivas, pero esas comparaciones conviene hacerlas correctamente, so pena de introducir
sesgos inadecuados e interesados que tergiversan por completo el resultado final. Ingresos

73 Ademas, hay otros datos extraordinariamente preocupantes. Casi 1 millén de personas (929.000 con 50
0 mas afios buscan empleo desde hace mas de dos afos). Son el 65 % de todos los que intentan trabajar
desde hace al menos 24 meses. Si el angulo se abre hasta los mayores de 45, se roza los 1,1 millones de
personas y se supera el 76 %. Es mas, si se siguen ejemplos cercanos, del total de colocaciones realiza-
das en el mes de mayo pasado (1,567 millones) tan solo el 17 % (266.984) correspondié a personas ma-
yores de 50 afios. La OCDE destaca que Espafa se halla a la cola de los paises desarrollados en cuanto
a tasa de empleabilidad de los mayores de 55 afos. En el caso de los mayores de 66 afios, un colectivo
al que se pretende incentivar para retrasar la entrada efectiva en el sistema publico de pensiones, la tasa
es casi cuatro veces inferior a la media de la OCDE. El nivel de empleabilidad en la poblaciéon de entre
55 y 64 afos es del 54,7 %, mas de 6 puntos porcentuales inferior a la media de la organizacién. Los
PGE para el presente afio incrementan las dotaciones en un 30 % para las politicas activas de empleo en
general y hacen hincapié en los parados mayores de 45 afios, aunque en mucha menor medida que en
el desempleo juvenil, a través de subvenciones directas y programas especificos de formacion.
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provenientes de muy pocos que soportan asi un esfuerzo fiscal extraordinariamente eleva-
do. Es mas, esa presion fiscal de la UE y Espafia es ya muy elevada frente a otros paises de
la OCDE como los Estados Unidos, Japon, Suiza, Corea del Sur, Australia, Nueva Zelanda o
Canada, todos ellos con niveles de presion fiscal efectiva inferiores en mas de 10 puntos a
la nuestra. También el esfuerzo fiscal en Espafna (entendido como la presion fiscal ajustada
por la renta per cépita y el nimero de contribuyentes) es casi un 7 % superior al de la UE y
un 8 % superior al promedio observado en la OCDE. Tan solo Italia presenta un esfuerzo fis-
cal superior al de Espafia. Por otra parte, si se pone en relacién la recaudacion obtenida con
la renta per capita a través del indice de Frank, Espafia es el cuarto pais con mayor esfuerzo
fiscal de Europa, solo por detras de Grecia, Portugal e Italia. Y en algunos ambitos, como la
imposicion patrimonial (IP e ISD) las diferencias son especialmente escandalosas. La posi-
cion de nuestro pais es un 40,9 % peor que la media de la UE y un 39 % menos competitiva
que el promedio de la OCDE, Unicamente superada por Italia™. La progresividad del IRPF en
Espafia, por ejemplo, supera en un 17 % la del promedio de la UE. También la presion fis-
cal empresarial es en nuestro pais sensiblemente superior a la del conjunto de la UE, alcan-
zando en 2018 el 11,1 % del PIB, frente al 9,5 % en la UE (si se tiene en cuenta el peso de la
economia sumergida, ese diferencial alcanzaria el 14,2 % del PIB frente al 11,1 % de la UE)™.

No solo tenemos una renta per capita mas reducida (lo que interesadamente siempre
se olvida cuando de justificar la subida de impuestos se trata), sino que nuestro esfuerzo o
sacrificio fiscal es mucho mas elevado, lo que se disimula porque los datos que se aportan
son sesgados y no responden a la realidad. Por lo tanto, la prédica constante desde deter-
minados pulpitos administrativos sobre el amplio margen de recorrido para subidas impo-
sitivas en nuestro pais esta completamente fuera de lugar, siendo nuestro esfuerzo fiscal
singularmente alto con respecto al promedio de la UE y la OCDE®. En tal contexto, las su-

7 Vid. Tax Foundation e IEE (2020, p. 27); Sanz Sanz y Romero-Jordan (2020b, passim).
S Vid. en tal sentido Tax Foundation e IEE (2020, pp. 11y 29).

76 Enrueda de prensa, el dia 10 de mayo de 2021, la actual ministra de Hacienda, dofia Maria Jesus Mon-
tero, sefialaba literalmente lo siguiente:

No podemos ir a Europa a exigir que pongan 140.000 millones de euros a disposicion de nuestro
pais —con lo que implica— sin acometer las reformas que nos piden para ir aproximandonos a la
UE en términos de presion fiscal y recaudacion [...] Es légico que cuando se solicita que el resto
se endeude para que tengamos mas capacidad econémica, el resto de paises de la UE miren a
Espafa y le pidan que su presion fiscal se asemeje a la del resto de paises.

En dicha rueda de prensa, la ministra defendia que:

Espafa esta muy por debajo de la media en la recaudacion fiscal, concretamente 7,7 puntos
del PIB menor que la media de la zona euro, ya que en Espafa los ingresos fiscales suponen el
38,7 % del PIB y en la UE es del 46,4 %.

Precisando que solo algunos paises como Malta, Letonia o Rumania tienen menores ingresos fiscales
sobre el PIB que nuestro pais. Por supuesto, la ministra no hizo la mas minima referencia al gasto pu-
blico ni a sus niveles de eficacia y eficiencia. Conviene no olvidar, por otra parte, que el Plan Espana
2050. Fundamentos y Propuestas para una Estrategia Nacional a Largo Plazo (676 pp.), presentado por
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bidas impositivas, ademas de injustas, pueden provocar efectos como la deslocalizacion de
las inversiones, la fuga de contribuyentes (de lo que tenemos noticias a diario en los medios
de comunicacion), asi como una inequivoca desventaja competitiva a nuestros residentes,
especialmente a todos aquellos que operan en mercados internacionales, pero también a
los locales, que pueden sufrir la competencia de operadores no residentes con una menor
carga tributaria. Como sefala la mejor doctrina, la presion fiscal ni mide cuestiones distri-
butivas ni aspectos de eficiencia econdmica ni consideraciones de bienestar social’”. Justa-
mente por eso, si se quiere seguir utilizando el indice de presién fiscal como medida relativa
de recaudacién, deberia acompafarse de otros indices agregados como el del sacrificio o
esfuerzo fiscal propuesto en el siglo pasado por Henry Frank y Richard Bird que, ademas
de tener en cuenta la recaudacion y el PIB, considera también el tamafio de la poblacién, la
renta per capita y la presion fiscal normativa, permitiendo asi analizar la carga que el disefio
fiscal introduce en las economias al margen de la recaudacién generada (costes de cum-
plimiento). Espafia realiza un esfuerzo o sacrificio fiscal un 6,6 % superior al de la UE, que
ya es bastante elevado respecto del contexto internacional. Ademas, el indice de Compe-
titividad Fiscal (ICF) permite comparar el disefio de las normas tributarias de las economias
desarrolladas, revelando qué paises demuestran un sistema mas inteligente y favorecedor
del crecimiento, evidenciando, paralelamente, aquellos otros que gozan de modelos mas
obstruccionistas y desalentadores de la economia, considerandose que un sistema tributa-
rio competitivo es aquel que mantiene los tipos marginales relativamente bajos, al menos en
relacion con el resto de los paises del mundo desarrollado (sobre todo, si no se olvida que,
en una economia tan globalizada como la actual, la movilidad del capital es muy elevada y
la migracion de talento humano es cada vez mas frecuente e intensa)’®. En ese ranking ICF,

el presidente del Gobierno el 20 de mayo de 2021, se fija como objetivo aumentar la presién fiscal 8
puntos (hasta el 43 % del PIB), con la siguiente cadencia: 37 % en 2030, 40 % en 2040 y 43 % en 2050.

"7 Vid. Sanz Sanz y Romero-Jordan (2020a). Estos autores plantean un interrogante interesante que resuel-
ven acertadamente:

¢ Podriamos mejorar la nocién de presion fiscal para saber si los impuestos son altos o bajos?
¢ Es posible incorporar en su cémputo la capacidad econémica de los ciudadanos? La respues-
ta es afirmativa: a través de la «presion fiscal equivalente en sacrificio fiscal». Aplicado a nuestro
pais, este indice identificaria la presién fiscal que deberia tener Espafia para que el esfuerzo
fiscal de los espafioles igualase al de sus vecinos [...] Si, por ejemplo, quisiésemos que los
espafioles soportasen el mismo sacrificio fiscal que los suecos, la presién fiscal espafiola no
deberia subir, sino todo lo contrario, deberia bajar en 9,1 puntos hasta colocarse en el 26,63 %
[...] La presion fiscal espafola, una vez ajustada por esfuerzo fiscal, esta entre las mas altas de
su entorno. Sirvan estas reflexiones para advertir que el uso irreflexivo que se esta dando al in-
dice de presion fiscal conduce a la prescripcion de politicas peligrosamente erréneas, especial-
mente en una recesion econémica. El disefio de la politica fiscal no debe sustentarse en indices
agregados con escasa capacidad informativa, sino que debe apoyarse en el andlisis econémico
riguroso, tanto macro como microeconémico. (p. 3)

8 Las fuentes empleadas para recoger el ICF por parte de la Tax Foundation incluyen las bases de datos
de la OCDE, el FMI, asi como las guias tributarias de Bloomberg (International Tax Resources), Deloitte
(International Tax Source), Ernst & Young (Tax Guides), PwC (Worldwide Tax Summaries Online) y la Uni-
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Espafia se situaba en el afio 2020 en la posicién 27 de un total de 36 paises, cuatro pues-
tos por debajo de la posicién 23 que ocupabamos en 2019, lo que demuestra una pérdida
muy notable de competitividad fiscal de nuestro sistema tributario. Ademas, el indicador
de presion fiscal normativa, entendido como la carga de gravamen que el disefo fiscal in-
troduce en las economias, abstraccion hecha de la recaudacion, revelaba que en 2020 Es-
pafa se situaba en el umbral de los 110,5 puntos, lo que suponia un 10,5 % mas alto que
la media de la UE y un 9,4 % peor a la del promedio del resto de los paises de la OCDE™.

Pues bien, teniendo en cuenta todo lo anterior, si aplicamos la presion fiscal de Dina-
marca (45 %) a Espafia, el esfuerzo o sacrificio fiscal exigido a los espafioles es mucho mas
elevado que el soportado por los propios daneses. Estos parten de una renta per capita de
51.600 euros anuales, mientras que la renta per capita espafola es de menos de la mitad,
concretamente de 24.200 euros. Por lo tanto, presion y sacrificio fiscal son dos conceptos
bien diferentes. Y en la actualidad, unicamente Italia, Grecia y Portugal exigen un esfuerzo
fiscal mayor al de Espafa. Las desigualdades econdmicas y laborales entre paises determi-
nan que el indice de presion fiscal como uUnico o prevalente indicador impositivo resulte ex-
traordinariamente deficiente®. Si centrasemos el foco de atencion en el IS, que resulta ser

versidad de Oxford (Oxford University Centre for Business Taxation). El pais mejor calificado es Estonia
por la simplicidad de su sistema fiscal y su apuesta por los tipos reducidos, pero entre los mejor clasifi-
cados en ese ICF aparece Suecia. Este pais escandinavo, otrora paradigma de la fiscalidad confiscato-
ria, desde la década de los noventa realizé esfuerzos muy fructiferos para liberalizar su economia y me-
jorar su sistema fiscal, eliminando el IP y el impuesto sobre sucesiones, ademas de reducir y simplificar
el IRPF y el IS. Todo eso lo acompaiié con una rigurosa auditoria de la eficiencia de su gasto publico, lo
que le permitié reducir el peso de aquel sobre el PIB del 63 % alcanzado en 1995 al 49,3 % registrado en
2015. Vid. al respecto Rojas (2008, passim; 2014, passim). También Norberg (2019, passim) y Sanandaji
(2015, passim). Espafa aparece justo detrds de Japén y vuelve a figurar entre las 10 economias con
menos competitividad fiscal de la OCDE, ocupando el puesto 27, con un resultado de apenas 5,8 puntos
sobre 10. Tal calificacion implica que la competitividad fiscal de nuestro sistema tributario esta un 41,5 %
por debajo del pais mejor calificado del indice. Por debajo de Espafia, y cerrando esa clasificacion de
2020, aparecen Dinamarca, Grecia, Islandia, México, Francia, Portugal, Polonia, Chile e Italia.

7 La inercia regulatoria favorece la entropia y la acumulacion o polucién normativa lesiona gravemente la

seguridad juridica, complicando la consecucion de los dos objetivos centrales de toda buena politica
tributaria como son la competitividad y la neutralidad, entendida esta Ultima como el punto de equilibrio
entre el anhelo de maximizar la recaudacion y la necesidad de minimizar las distorsiones que los im-
puestos generan. Toda esa complejidad no solo se traduce en impuestos mas complejos, sino también
mas injustos, al favorecer la capacidad de introducir tratos diferenciados con criterios electoralistas o
clientelistas que evidencian desigualdades fiscales, capaces en si mismas de menoscabar la eficiencia
del sistema fiscal en su conjunto.

80 Como bien apuntan Sanz Sanz y Romero-Jordan (2020a):

La presion fiscal es un indicador muy discutible como medida del verdadero esfuerzo que se
exige a los contribuyentes de una economia. De todas las medidas alternativas disponibles, esa
seccién recoge graficos comparativos, referidos a 2019, de la presién fiscal normativa y del indi-
ce de competitividad fiscal. La presion fiscal normativa se refiere a la carga que el disefo fiscal
introduce en las economias al margen de la recaudacién generada. La presién fiscal normativa
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el tributo que ejerce mayor impacto sobre el crecimiento econémico, se corroboraria que la
situacion de Espafia incluso empeora respecto de los paises de nuestro entorno europeo?®’.
Nuestro sistema fiscal ocupa una baja posicion relativa en lo que a competitividad fiscal se
refiere, ubicandose en una situacion muy rezagada respecto de nuestros socios europeos. El
resumen de todo lo anterior, por lo tanto, es que, si bien Espafa ocupa una posicion relativa
intermedia en términos estrictos de presion fiscal, tal indice, de muy simple y facil céalculo,
constituye sin embargo un indicador harto impreciso y de escasa fiabilidad a la hora de cuan-
tificar el esfuerzo fiscal que se exige a los contribuyentes. Y por eso precisamente resulta
necesario complementarlo con otros, como el sacrificio y esfuerzo fiscal, la presion fiscal
normativa o el ICF. Contextualizada adecuadamente asi la cuestion, nuestro esfuerzo fiscal
es, sin ningun lugar a dudas, uno de los mas elevados del mundo occidental desarrollado®.

1.4. El contribuyente y sus distintas actitudes frente a la elusion,
la evasion y el abuso

Como es sabido, los tributos son el precio de la libertad y de la civilizacion. Se ha dicho
reiteradamente que la muerte y los impuestos son las dos Unicas certidumbres de la vida.
Sin embargo, en la sociedad posmoderna en la que vivimos, ambas certezas se rehlyen.
De la primera, el lema es simplemente no mentar la bicha; de la segunda, se afirma que la
resistencia al tributo es el primer impulso de todo ser humano sano. Constituye una expe-
riencia empirica que los tributos no suelen satisfacerse voluntariamente y que, por el con-
trario, las normas generales tributarias —bien calificadas por ello de exorbitantes— regulan
prolijos procedimientos encaminados derechamente a la exaccion de las cantidades adeu-
das, con uso de todo tipo de medidas coercitivas que van desde la traba de bienes y su
posterior ejecucion forzosa hasta el encarcelamiento del deudor. Como aseverara elocuen-
temente Gaudemet (1979):

El ciudadano nunca ha vaciado su bolsillo con entusiasmo en las manos del re-
caudador, mientras que por el contrario si ha ido cantando al campo de batalla en

se puede calcular a partir del indice de competitividad fiscal (ICF) que regularmente elabora
la Tax Foundation norteamericana y que determina si los sistemas fiscales son competitivos y
respetan el principio de neutralidad. El ICF tienen en cuenta en su construccion mas de 40 va-
riables. Concentrandonos en 2019, ultimo afio disponible, el grafico 6 evidencia que la presion
fiscal normativa en Espafia esté por encima de la que soporta la UE-28, siendo superior a la de
la mayoria de los paises de referencia. (p. 6)

Vid. Sanz Sanz y Romero-Jordan (2020b, passim).

81 Vid., sobre los determinantes del concepto «esfuerzo fiscal», Alm et al. (2004, passim); Bird et al. (2008,
pp. 55 y ss.); Calzada y Del Pino (2013, pp. 175 y ss.); Camarero et al. (2015, passim); Ramos y Miyar
(2012, pp. 125y ss.).

82 Vid. Sanz Sanz y Romero-Jordan (20203, p. 8).
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el que iba a arriesgar su propia vida. Carente de la aureola de gloria que rodea al
impuesto de la sangre, el deber fiscal suele ser mucho peor soportado. El contri-
buyente ve en él una servidumbre sin atisbar ningun tipo de grandeza. A partir de
esto, no es sorprendente que las revueltas fiscales sean en la historia mas nume-
rosas que los motines; el fraude mas generalizado que la desercion. El ciudadano
tiene tendencia a defenderse del impuesto antes que aceptarlo. Al entender mal
su justificacion, tiende a ver en él una especie de imperativo categérico kantiano
frente al cual no siempre hay fuerza moral para someterse. Desde este momento,
los conflictos entre el contribuyente y el Fisco no pueden dejar de surgir [...] Esta
degradacion de las relaciones entre la Administracion y los contribuyentes tiene
graves consecuencias. Al ser el impuesto mal aceptado, el contribuyente trata de
eludirlo. Fraude y evasion fiscal se combinan para reducir los ingresos publicos,
desvirtuar el reparto de las cargas en detrimento de la justicia, falsear las condi-
ciones de la competencia y comprometer el desarrollo econémico. Ademas, el re-
chazo al Fisco por parte de los contribuyentes socava los cimientos del estado y
amenaza con provocar conmociones politicas. (pp. 199-200)83

Pero arrellanarse comodamente en la constatacion empirica del escaso entusiasmo que
el cumplimiento de los deberes fiscales comporta nos abocaria a una vision excesivamente
unilateral y simplista del problema, pues no debe olvidarse que también por parte del Esta-
do han de cumplirse una serie de aspiraciones morales y de justicia, y el precio de orillarlas,
considerando la cuestién desde la Unica perspectiva del contribuyente, implicaria un andlisis
epidérmico y superficial de la cuestion. Los juicios valorativos han de procurar formularse
con objetividad, teniendo en cuenta no solo la justicia impositiva en el establecimiento del
tributo, sino otras muchas cuestiones que pasan por la complejidad, oscuridad y labilidad
de las normas tributarias, el despilfarro publico®, los nuevos retos de la economia global,

83 Sobre la estrecha relacion entre el derecho y los tributos, vid. Ihering (2011, pp. 342, 352, 381 y 383).
Adams (1928), en la alocucién presidencial dirigida a la cuadragésima reunién anual de la American
Economic Association (Washington, D. C., 27 de diciembre de 1927), sefialé en su momento lo siguiente:

Los impuestos son tan complejos como la propia vida. Los moralistas reclaman unos impuestos
justos; pero los impuestos simplemente no pueden ser justos. El administrador pide unos im-
puestos sencillos, pero la experiencia nos indica que los impuestos, simplemente, no pueden
ser sencillos. Algunos politicos proyectaran los impuestos totalmente de acuerdo con la expe-
riencia politica; sin embargo, los hombres de estado se dan cuenta de que a largo plazo esto
seria de mala educacion. El hombre de negocios exige unos impuestos practicos; pero en la
historia financiera se demuestra que resulta poco practico construirlos de aquella manera. El
jurista quiere que los impuestos sean administrados estrictamente segun la ley, pero la historia
de los impuestos sobre la renta y sobre la propiedad pone claramente de manifiesto que éstos
no pueden gestionarse con éxito mediante métodos estrictamente legales. (p. 5)

84 En el sentir de Richard A. Musgrave, la principal interpretacion de la revuelta fiscal silenciosa de nuestra
época es la de ser una muestra de descontento para con la vertiente del gasto de los presupuestos
publicos. Vid. Bell (1977); Clark (1945, pp. 371y ss.). Ello explica fenémenos como el acaecido en Cali-
fornia en 1978 con la adopcién del contenido de la propuesta n.° 13 en su Constituciéon, que supuso la
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la creciente criminalidad organizada, la actitud concreta en cada procedimiento de la Ad-
ministracién (en la que muchos contribuyentes ven personificado al Estado Leviatan, en la
terminologia acunada por Plauto y que muchos siglos después «nostrificara» Hobbes). Las
carencias de moral tributaria no son imputables exclusivamente al contribuyente que desa-
tiende el pago o procura arteramente minimizarlo, sino también a ambitos superiores, espe-
cialmente en su triple plano del propio disefio normativo, su posterior aplicacién practica y
la eficiencia en el gasto en el que se materializa el pago impositivo®®. Y si ello es asi, son los
tribunales de justicia los Unicos que pueden erigirse en los guardianes ultimos de la moral
tributaria del Estado en esa perspectiva a la que acabamos de referirnos. Especialmente
significativa en este plano es la labor de los distintos tribunales constitucionales europeos,
de los que, desgraciadamente, no puede hablarse en términos excesivamente elogiosos
y, en particular, de entre todos ellos, del Tribunal Constitucional espafol, cuya trayectoria
quedd indeleblemente marcada por la Sentencia 45/1989 —primer ejemplo donde se ponian
crudamente de manifiesto los inanes efectos econémicos de una declaracion de inconsti-
tucionalidad—, en lo que algunos autores han venido en denominar el ejemplo paradigma-
tico de una sentencia inconstitucional del propio TC, seguida luego por una preocupante
profusion de las llamadas sentencias interpretativas o manipulativas®®.

peticién de revisiéon del pacto constitucional para limitar el gasto publico y con ello la paralela elevacién
de la presion fiscal necesaria para evitar el déficit presupuestario estructural. Sobre ello pueden consul-
tarse interesantes trabajos como los de Laffer (1979); Rabushka y Ryan (1982).

85 | a afirmacion encuentra adecuado refrendo en un dato historico: raro es el caso en el que una rebelién no

ha tenido como elemento catalizador la desproporcién entre el poder del Estado y el de la sociedad. A tal
efecto, el profesor Merriman propone como ejemplo la politica del conde duque de Olivares, que fijo, de-
safiando abiertamente la ley, una contribucién del 5 % sobre la propiedad en Portugal en 1635 y diversos
canones en los cuatro afos siguientes, considerados como la causa eficiente de la rebelion portuguesa
contra Espafia en 1640. También fue el caso de la revuelta napolitana de 1647 contra la Corona espafiola
y de la propia revoluciéon americana con la Boston Tea Party. Vid. Merriman (1937, pp. 10 y ss.). En otros
casos, sin embargo, el comportamiento de los gobernantes no fue tan rotundo. Como sefala Lugo acerca
de la defraudacién en tiempos de Felipe I, el rey, ante la insistencia de alguno de sus secretarios en la
indicacion de que los espafioles Unicamente pagaban los impuestos cuando se les forzaba, respondié lo
siguiente: «Dejadles, que roban de lo que es suyo» (citado por Higuera Udias [1982, p. 70]).

8 Como sefiala Sanchez Serrano (1997, p. 562), los aspectos claves que la Constitucién recogia como

criterios axiales en el alumbramiento de las normas tributarias no han sido aprovechados por el Alto
Tribunal para perfilar correctamente el pleno sometimiento de cualesquiera poderes a la ley y al dere-
cho. No hay tampoco buena critica de la doctrina italiana respecto de su Corte Constitucional. A ello se
refiere De Mita (1991) en la introduccién a la segunda edicién de su obra:

De hecho, las intervenciones legislativas aberrantes hacen dia a dia mas complejo e irracional
nuestro ordenamiento. Pero la desilusion también proviene de nuestra jurisprudencia, sobre todo
la constitucional, anclada en una defensa incomprensible e injustificada de los posicionamientos
de la Hacienda. Estoy convencido que no existird un derecho tributario digno de este nombre
hasta que no sea delineada con mayor claridad el derecho constitucional tributario que conduzca
finalmente a una codificacion tributaria. Por estas razones considero necesaria una formacién
universitaria sobre los temas tratados en el texto, donde los estudiantes puedan verificar en qué
sentido la referencia a las garantias constitucionales, constituyen un criterio de racionalidad en
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Klaus Tipke (quien fuera, por este orden, inspector de Hacienda, magistrado y profesor

universitario), en un magistral trabajo titulado «Moral tributaria del Estado y de los contri-
buyentes», enfatiza una idea central: sin moralidad fiscal por parte de los poderes publicos
es imposible edificar la moralidad fiscal de los ciudadanos (2002, passim)®’. Y ello es cierto
en la medida en que el crecimiento de la presion fiscal en Espafa en estos ultimos lustros
no tiene probablemente parangén con el resto de paises de la OCDE, impulsada por un
paralelo y arrollador crecimiento del gasto publico, las transformaciones habidas en el sis-
tema monetario y las demandas planteadas por la nueva representacion politica, especial-
mente determinadas por el desarrollo territorial previsto por nuestra Constitucion®. Todo
ello ha generado una corriente social de claro rechazo al Estado en un contexto en el que
cada ciudadano reclama con vehemencia su parte alicuota de ese gasto publico creciente,

87
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la imposicion [...] La irracionalidad de nuestro sistema tributario no tiene necesidad de ser men-
cionada. Yo creo que la referencia a los principios constitucionales en la lectura de las normas
tributarias, puede mejorar, en orden a la racionalizacién del sistema, a través de tres puntos: a) El
fundamento de la interpretacion racional de la ley tributaria en los objetivos constitucionalmente
garantizados; b) En la declaracion de inconstitucionalidad de los «<monstruos fiscales», eliminando
los componentes constantes de fiscalismo en nuestro ordenamiento [De Mita denomina fiscalis-
mo el proceso en virtud del cual las reglas y los institutos juridicos se ven siempre y en todo caso
desde el punto de vista de la exigencia de los ingresos tributarios]; ¢) Proporcionando indicaciones
utiles al legislador, como ha acontecido en algunas ocasiones por parte de la Corte Constitucional.

También D'Alessandro (1988, p. 514), Tremonti (1984, p. 104). Para el caso aleman, Tipke (2002) ha
afirmado que:

Muchos contribuyentes prefieren omitir por si mismos el pago de los impuestos en lugar de em-
prender el largo camino de acudir al Tribunal Constitucional, porque este, segin demuestra la
experiencia: a) Siempre busca y encuentra motivos para inadmitir las cuestiones de inconstitucio-
nalidad y los recursos de amparo y evitar asi la carga de enfrentarse con el fondo del asunto; b)
Para el improbable caso de que declare la inconstitucionalidad, se limita (por razones presupues-
tarias) a adoptar una resolucion con efectos pro futuro manteniendo la desigualdad con respecto
al pasado. Como consecuencia de todo ello, el legislador descuida cada vez mas su responsa-
bilidad con el derecho y no evita incurrir en inconstitucionalidad evidente porque la sentencia
constitucional, en todo caso, sélo le vinculara para el futuro. Si no existiese esta criticada practica
constitucional, el Fisco deberia constituir reservas para el caso de que perdiera el proceso. (p. 105)

Pero, habida cuenta de la actual practica del tribunal, concluye Tipke (2002), cabe decir que «es mas
facil quitarle a un perro una salchicha que recuperar algo del Estado» (p. 139).

A la importancia de la dimension ética en el pago impositivo también se ha referido Sainz de Bujanda
(1996, p. 188). Como sefialan Frey y Torgler (2006, pp. 136 y ss.), la disposicion intrinseca a pagar im-
puestos que proviene de una obligacién moral o de un sentimiento arraigado constituye un elemento
decisivo de contribucién a la sociedad. Vid. Onrubia Fernandez (2013).

Como sefalan Cantarero Prieto y Zubiri Oria (2018, p. 94), la presion fiscal es considerada una de las
principales causas de la economia sumergida, pero sin olvidar que la evasion fiscal también depende de
la calidad de las instituciones en relacién con la intensidad de la regulacién por parte de las autoridades,
la percepcién de la poblacion con respecto a la estabilidad del Gobierno y el control de la corrupcion o
calidad de los servicios publicos. Vid. al respecto Gonzéalez-Fernandez y Gonzalez-Velasco (2014, pp.
101y ss.). También, Mauledn y Sarda (1997, pp. 124 y ss.; 2014, passim).
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desentendiéndose paraddjicamente de los problemas derivados de su financiacion®. Y sin
que pueda soslayarse otro hecho de significativa importancia, pues dicha actitud de repul-
sa ciudadana choca abiertamente con el espiritu de colaboracion social férreamente exi-
gido por las autoridades administrativas y plasmado en la normativa tributaria mediante el
amplio recurso a las autoliquidaciones tributarias, los exhaustivos deberes de informacion,
las prolijas obligaciones formales que de los contribuyentes se exigen, etc.

Todas las posibles conductas que los contribuyentes pueden desplegar para eludir sus

obligaciones respecto del deber constitucional de contribuir han sido explicadas conve-
nientemente por Tipke en una suerte de taxonomia sociolégica tributaria®. El autor aleman
clasifica al contribuyente en siete especies, con sus caracteristicas propias:

a) El homo oeconomicus, que piensa Unicamente en su conveniencia y no recono-
ce ninguin deber moral de conducta, considerando licito todo lo que le beneficia,
pero calculando al mismo tiempo el riesgo de ser descubierto y sus seguras con-
secuencias desfavorables; se trata de un individuo ayuno de todo compromiso
moral que juega con una cierta impunidad representada por el deber de secreto
y sigilo que la normativa general impone a la Administracion tributaria®'.

b) El «chalanero», o partidario de «<compensar» su esfuerzo fiscal con el derroche
publico y las escasas prestaciones que ofrece el Estado; se trata del calculador
que barrunta y sopesa el comportamiento inmoral de los poderes publicos, pre-
tendiendo tomarse la justicia por su mano®.

c) El«malhumorado» o contribuyente disgustado con la linea politica seguida por el
Gobierno, al que pretende limar parte de su esfuerzo fiscal con el vano intento de
cambiar la deriva de lo que considera inaceptable®.
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90

91

92

93

Vid. en tal sentido Revel (1984, passim). Conviene advertir que tras la obra de John Maynard Keynes titu-
lada El fin del laissez-faire, en el aho 1926, el economista de Cambrigde propicié una corriente econémica
en la que latia una idea de capacidad impositiva practicamente ilimitada. Al respecto, también Buchanan
(1985, pp. 99-112); Gerloff (1961, pp. 287-300); Shoup (1981, pp. 9 y ss.). Paralelamente, la tenacidad de
los déficits presupuestarios ha desarrollado una fiscalidad implicita considerable que pesa sobre las econo-
mias domésticas y empresariales, fortaleciendo asi una Hacienda subterranea u oculta que retroalimenta la
resistencia a los impuestos y revaloriza la teoria de la ilusion financiera de Puviani. Al respecto, Dodd (1984,
pp. 69y ss.); Porta (1983, pp. 725-747); y el fundamental trabajo de Bennet y Di Lorenzo (1983, passim).

Vid. Tipke (2002, pp. 112 y ss.).

Aunque no es citado por Tipke, al homo oeconomicus ya se habia referido con anterioridad Brenan (1981,
pp. 121 y ss.) como el salvaje egoista que se dedica firmemente a maximizar el valor de su riqueza medible.

Tesis que de alguna forma se relacionaria con la de los economistas clasicos que ligaban la justicia de
la imposicién al concepto de tasa como tributo en el que la contraprestacion de los poderes publicos
constituye la esencia misma de su hecho imponible (recuérdese que, segun Stuart Mill, un impuesto
progresivo sobre la renta seria una forma atenuada de robo).

Seria el caso, por ejemplo, de aquellos contribuyentes contrariados con el destino del dinero publico a
la solidaridad internacional (lucha contra la pobreza) porque piensan en las innumerables necesidades
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d) El «liberal», esto es, el ciudadano que considera el tributo como una limitacién de
la libertad, lo que frecuentemente le induce a transitar por el camino de la inge-
nieria fiscal o el fraude a la ley tributaria®.

e) El «elusor legalista», es decir, el que no siente indignacion por las leyes fiscales
injustas que, simplemente, sortea aprovechando al maximo las rendijas o lagunas
legales, con el fin de pagar lo menos posible.

f) El «inexperto», que no comprende las leyes fiscales y se precipita a entregarse a
un profesional de la asesoria fiscal para que lo represente y aconseje.

g) El«sensible ante la justicia» o contribuyente que se escandaliza ante las desigualda-
des de gravamen (en particular, los innumerables regimenes especiales y numerosos
beneficios fiscales que solo pueden ser invocados por determinados sectores eco-
némicos y sociales) o la patente inconstitucionalidad de algunas leyes tributarias®.

94
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que todavia quedan por cubrir en el pais donde los impuestos se exigen o simplemente porque, como
demuestran recientes trabajos cientificos, tales ayudas no han servido sino para profundizar la brecha
de pobreza de esos paises receptores y, paralelamente, enriquecer a sus clases dirigentes corruptas.

Como senala el propio Tipke (2002):

A los partidarios del liberalismo fiscal les gusta considerar los impuestos como un sacrificio sin
contraprestacion, y silenciar el hecho de que pronto se verian expuestos a la arbitrariedad de los
demas si el Estado no protegiera su libertad mediante el ordenamiento juridico, la policia y los
tribunales. Es cierto, el Estado dista con frecuencia de cumplir estas funciones del mejor modo
posible, pero probablemente también lo es que la conciencia social de algunos liberales se sitla
por debajo de la media. (p. 115)

Para Tipke (2002):

Segun los sensibles ante la justicia tributaria, las leyes que se incumplen masivamente como con-
secuencia de la inactividad publica o de una deficiente regulaciéon del procedimiento no solo pier-
den de hecho su vigencia juridica, sino que incurren en inconstitucionalidad. De todos modos, no
son pocos los que piensan que cuando el Estado tolera que un gran nimero incumpla la ley, les
esta legitimando para que también incumplan y restablezcan de este modo la igualdad. Pero a mi
juicio no se ha probado de manera estricta que exista tal coincidencia factica. Sin embargo, existen
buenos argumentos a favor de dicha coincidencia. El legislador que no muestra su propia moral
tributaria y cuyas leyes distan mucho de constituir un cédigo moral tributario, dificilmente puede
provocar reparos morales en la conducta de los contribuyentes. Por el contrario, les hace perder su
conciencia social. Los ciudadanos actuales no son devotos del Estado ni creyentes en la autoridad.
Sélo los tontos obedecen estrictamente las leyes que consideran injustas. (p. 120)

Duran Cabré y Esteller Moré (2018) relacionan la elusion fiscal con la existencia de beneficios fiscales en el
sistema tributario. Nétese que, en el caso espariol, dichos beneficios fiscales, si atendemos a la LPGE de
2017, son alrededor del 57 % en el caso del IVA, el 20 % en el IRPF y el 7 % en el IS. Es decir, en total, algo
més del 5% del PIB. Todo ello, en opinién de estos autores, supone un importante estimulo a la elusién:

La evasién requiere politicas que favorezcan el cumplimiento fiscal, mientras que la elusién
también puede requerir la intervencién de la Administracién tributaria, pero, como ya dijimos,
en la medida de lo posible, una eliminacion de resquicios legales o loopholes. Para que quede
claro: no todos los gastos fiscales son elusion fiscal, pero tampoco toda la elusién fiscal es le-
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Sabemos que un sistema fiscal eficiente requiere tanto del disefio éptimo del cuadro
impositivo como de su efectiva aplicacion practica, pero, sobre todo, de una Administra-
cion eficaz que pueda gestionarlo adecuadamente. Esa aplicacién efectiva pasa, en primer
lugar, por estimular el cumplimiento fiscal voluntario de los contribuyentes, tratando de ais-
lar todos aquellos factores que puedan incidir negativamente en aquel. En tal sentido, ya
hemos sefalado que una simplificacion del sistema tributario seria probablemente mas util
que cualquier proyecto de ley tendente a la erradicacion del fraude fiscal. La percepcion
sobre lo justo o injusto que sea un impuesto (en relacion con lo que se recibe a cambio por
la Administracién o con lo que otros aportan y/o reciben), junto con la valoracion de la utili-
dad derivada de la evasion, son factores que pueden explicar, de modo general, la aparicion
del fraude fiscal®®. Este, como ya hemos sefalado, distorsiona gravemente el valor efectivo
de las normas tributarias vigentes, modificando radicalmente sus pretendidos efectos re-
distributivos y haciendo meramente ilusorias las reformas impositivas. Para compensar la
evasion fiscal y obtener el total de la suma presupuestaria, se eleva entonces el porcentaje
de la tributacién sobre la linea justa y equilibrada, que queda ya ciertamente como injus-
ta en el exceso, pues lo defraudado tendra que ser compensado por el resto de contribu-
yentes con mas espiritu civico o menos posibilidades de evadir?. La defraudacion fiscal es
moralmente reprobable y, para su erradicacion, la normativa vigente inviste de potestades
extraordinarias a la Administracion, tal y como ha sido recordado por los tribunales de justi-
cia®. Ahora bien, como ya hemos apuntado con anterioridad, sabemos muy poco del fraude

gal, pendiente de la comprobacién por parte de la Administracion de la correcta aplicacion del
correspondiente beneficio fiscal. (p. 154)

9 Vid. Merino Antigiiedad (2002, pp. 51y ss.).

97 Asilo sefialan las SSTC 76/1990, de 26 de abril, y 46/2000, de 17 de febrero. En la STC 214/1994, de 14 de
julio, se apunta la necesidad de que el legislador evite las posibles actuaciones elusivas de los sujetos, en
detrimento de la solidaridad de todos en el sostenimiento de los gastos publicos, habilitando a este fin los
instrumentos juridicos necesarios y adecuados, pues la lucha contra el fraude fiscal constituye un objetivo
y un mandato que la Constitucién impone a todos los poderes publicos (en el mismo sentido, las SSTC
50/1995, de 23 de febrero; 164/1995, de 13 de noviembre; 182/1997, de 28 de octubre, y 46/2000, de 17
de febrero). Como explica Martin Rodriguez (1994, p. Xll), el fraude incide en varios aspectos fundamentales
del sistema tributario y del conjunto de la economia: a) En los incentivos sobre las distintas actividades eco-
ndémicas, pudiendo por ello ser causa de mdltiples ineficiencias, especialmente cuando obliga a incremen-
tos de la presion fiscal sobre actividades que no escapan a la imposicion y cuando determinados recursos
se desvian fuera de los procesos productivos; b) En los efectos redistributivos desde los sujetos que tribu-
tan a los que defraudan; ¢) En la imposibilidad o dificultad de formular funciones de bienestar social, sobre
todo si la defraudacion es elevada, si los costes administrativos para evitarla son altos y si su existencia
tiene que ver con procesos de captura del sector publico por parte de grupos de interés organizados.

98 En tal sentido:

La potestad de comprobacion e investigacion se confiere a la Administracion tributaria en orden
a que la liquidacion definitiva de una deuda tributaria, responda a las exigencias del principio
de legalidad; se trata, pues, de un haz de poderes conferidos por el ordenamiento juridico a
determinados 6rganos como instrumentos al servicio de las aspiraciones de lograr la maxima
satisfaccion de los principios de justicia tributaria. (STSJ de Valencia de 25 de mayo de 2005)
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fiscal. Se han hecho, desde luego, algunos estudios en torno a la cuestién, que se nos an-
tojan claramente insuficientes®. En los mismos se ha pretendido comprobar si la conducta
de los individuos a la hora de pagar impuestos estaba exclusivamente condicionada por
las variables tradicionalmente empleadas en los llamados modelos de decisién en condi-
ciones de incertidumbre (es decir, la probabilidad de deteccién, la sancién, la actitud ante
el riesgo, etc.) o si, ademas de aquellas, la conducta de los individuos se veia afectada por
otras variables demograficas, socioeconémicas y psicoldgicas (v. gr., nivel de educacion,
clase social del individuo, etc.). En general, y no es ninguin descubrimiento excepcional, los
estudios apuntan que el cumplimiento fiscal se eleva en la medida en que aumenta tanto
la probabilidad de deteccién como la sancion aplicable a ese comportamiento evasor. En
todo caso, lo que parece inequivoco es que, para aumentar la probabilidad de que los de-
fraudadores sean efectivamente descubiertos, resultaria necesario:

a) Coordinar la informacion procedente de los distintos tributos (extremo este ma-
nifiestamente mejorable en nuestro pais).

b) Optimizar los servicios administrativos para orientarlos decididamente a combatir
el fraude (resulta insensato en tal sentido que una buena parte de los efectivos de
la AEAT esté dedicada recurrentemente a practicar las devoluciones provocadas
por unos pagos a cuenta claramente excesivos, que obligan luego a comprobar
a contribuyentes ubicados dentro del sistema para verificar que tales devolucio-
nes son las pertinentes, lo que resta efectivos para combatir el verdadero fraude
fiscal respecto de individuos no controlados por la Administracion tributaria).

c) Cambiar las técnicas de control tributario, dirigiéndose hacia problemas de filia-
cién econdémica o contable mas que hacia conceptos juridicos y sus diversas in-
terpretaciones (algo a lo que estda muy inclinada la AEAT).

d) Efectuar un control mas cercano en el tiempo de la conducta de los contribuyentes.

e) Incidir en la elaboracién de un procedimiento de revision y contencioso mas agil
y operativo.

«La Administracion tributaria no solo ostenta dicha facultades (de comprobacién e investigacién), sino
que, ademas, y esto es muy importante, estd obligada a ejercerlas» (STS de 18 de junio de 2004),
puesto que, como recuerda el TC, el deber de contribuir vincula no solo a los ciudadanos, sino también
a los poderes publicos, «obligados, en principio, a exigir en condiciones de igualdad esa contribucion
a todos los contribuyentes cuya situacién ponga de manifiesto una capacidad econémica susceptible
de ser sometida a tributacién» (STC 96/2002, de 25 de abril). De ahi que «la ordenacién y despliegue
de una eficaz actividad de inspecciéon y comprobacion (resulte) una exigencia inherente a un sistema
tributario justo» (STC 76/1990, de 26 de abril).

Vid. Castillo Lopez (1994, pp. 4 y ss.), quien, curiosamente, apunta la bajada del fraude con la gene-
ralizacion del sistema de las estimaciones globales de los gremios en época franquista y un repunte
extraordinario del mismo con una Constitucién como la vigente, que consagra la existencia de unos
principios de justicia en el ambito impositivo.
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Las conclusiones de los principales estudios sobre el fraude fiscal en Espafa son las
siguientes:

a)

b)

Existe complementariedad entre evasion y elusién fiscal™.

No es posible encontrar evidencia empirica acerca de que mas elevados impues-
tos conduzcan a mayor evasion, pero es de sentido comun pensar que, en princi-
pio, nadie quiere estar al margen de la ley y, en tal sentido, cuanto mas altos son
los impuestos, mayor es el incentivo para escapar de su cumplimiento.

La evasion es menor cuanto mayor es la percepcién que se tiene sobre la seve-
ridad de la sancién, pero siempre que esta no supere un determinado nivel, por-
que, rebasado este, no hay demasiadas cortapisas a tal fin.

La evasion es menor cuanto mayor es la probabilidad de deteccion'®,

Un nivel alto de renta y una edad avanzada desaniman cualquier comportamiento
evasivo'®,

100 Vi, al respecto Rivas Garcia (1997, passim).

107 | a evasién fiscal haria referencia directamente al fraude o impago de impuestos, mientras que la elu-
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103

sion aludiria a la maquinacion juridica para lograr el mismo propésito, pero esta vez aprovechando los

resquicios legales o la deficiente regulacién normativa. Por lo demas, resulta imposible en los modelos

economeétricos utilizados para intentar medir el fraude fiscal, sobre todo si se trata de analisis agrega-
dos, saber qué parte de lo no recaudado obedece a la evasion y qué otra parte es simplemente elusién,
siendo como es que la manera de combatir ambos factores no es precisamente la misma. Asi, Duran

Cabré y Esteller Moré (2018. p. 152). Esteller Moré et al. (2017) brindan un ejemplo practico de esa com-
plementariedad entre evasion y elusién en los siguientes términos:

Los paises nérdicos pueden permitirse un Estado del bienestar de gran alcance por sus impues-
tos con bases amplias, que minimizan la elusion fiscal. Pero ademas de reducir las oportunida-
des de practicas de elusion fiscal, la amplitud de bases mediante la eliminacion de tratamien-
tos especiales simplifica el impuesto, permitiendo a la administracion tributaria concentrar sus
esfuerzos en reducir el incumplimiento fiscal. Asi, por ejemplo, en lugar de tener que discutir
con los contribuyentes sobre si se ha aplicado correctamente una exencion del IVA o si ese
determinado producto debe tributar a un tipo impositivo reducido o no, la administracion puede
centrar sus esfuerzos en encontrar a no declarantes o en identificar bases infra estimadas [...]
un 36,08 % de la brecha fiscal del impuesto sobre el patrimonio en Catalufia se debe a una
incorrecta aplicacion de la exencién por participaciones en la empresa familiar, mientras que en
sucesiones (en este caso, reduccion del 95 %), su importancia sobre el total de brecha es del
26 %. Es decir, se trata de practicas de elusion fiscal que acaban siendo evasion fiscal y, por
tanto, erosionando la capacidad recaudatoria del sector publico.

Vid. Allingham y Sandmo (1972, pp. 323 y ss.); Falkinger (1988, pp. 388 y ss.).

Alarcén Garcia et al. (2016, pp. 33 y ss.) muestran que el rechazo al fraude fiscal depende positivamente

de variables individuales como la edad y la educacién, incluso de otras de tipo contextual, como el gasto
publico. Igualmente, en este trabajo se constata que el rechazo al fraude fiscal es mas débil en los ciu-
dadanos que viven en las regiones ricas frente a aquellos que habitan en las regiones con mayor nivel de
gasto publico. Vid. al respecto Marandu et al. (2015, pp. 207 y ss.); Riahi-Belkaoui (2004, pp. 135y ss.).
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f) La evasion es mayor cuanto mayor es la desigualdad percibida por el sujeto en
el trato con la Administraciéon al compararse con otros contribuyentes.

g) La probabilidad de ser sancionado origina un claro efecto sobre la conducta de
los sujetos.

h) Cuanto mayor es el conocimiento que tiene el sujeto sobre otros defraudadores,
mayor puede ser el deseo o intencion de defraudar.

i) La experiencia con inspecciones fiscales o procedimientos comprobadores pre-
vios incita o anima a la evasion posterior.

j) Cuando el Gobierno no gasta correctamente lo recaudado o se intuye tal extre-
mo, se eleva el animo defraudatorio®.

1.5. La quiebra de la esencial unidad del fendmeno financiero.

Eficacia, eficiencia y economia del gasto publico. Una
asignatura pendiente en Espafia

1.5.1. No necesitamos mas leyes de prevencion y represion del fraude

fiscal. Lo que podria ahorrarse si aplicaramos las practicas de los
paises mas eficaces y eficientes en sus politicas de planificacion,
ejecucion y control del gasto publico

El gasto publico puede analizarse desde una triple perspectiva:

a) Eficacia (relacion con los fines perseguidos; o la medida en que se alcanzan los
objetivos perseguidos mediante las actividades emprendidas).

104

Otros datos de interés respecto de la lucha contra el fraude fiscal se recogen en el Informe Bowles de 2
de septiembre de 2008, cuando el Parlamento Europeo aprobé por 391 votos a favor, 93 en contray 178
abstenciones la resolucion «Estrategia coordinada para mejorar la lucha contra el fraude fiscal» —2008/2033
(ini)-, basada en el informe presentado por la parlamentaria britanica Sharon Bowles. En este informe se
alude a las estimaciones que existen sobre las pérdidas directas e indirectas derivadas del fraude fiscal, que
se sitian entre los 200 y los 250.000 millones de euros, es decir, el equivalente a entre el 2% y el 2,25%
del PIB de la UE. Dentro de esa cifra, el fraude del IVA, por ejemplo, supondria unos 40.000 millones, lo que
equivaldria al 10 % de los ingresos derivados de ese concepto tributario. En tales circunstancias, el Parla-
mento Europeo inst6 a los Estados miembros «a tomarse en serio de una vez por todas» el problema del
fraude (en este mismo afo 2008, el Ecofin no habia logrado la unanimidad necesaria para aprobar un docu-
mento de conclusiones, deplorando al mismo tiempo «la actitud de bloqueo de algunos Estados miembros
en los 10 ultimos afios»). Conviene tener en cuenta, sin embargo, que no se trataba con ello de incrementar
las sanciones, pues el Parlamento rechazé parte de un parrafo en el que se pedia a los Estados miembros
que aplicasen «sanciones y procedimientos penales» contra los defraudadores. Para el Parlamento seria
urgente, por ejemplo, mejorar técnicamente el sistema aplicado en el IVA, especialmente en lo que se refiere
a las operaciones intracomunitarias. Vid. mas extensamente al respecto Falcén y Tella (2008, pp. 7 y ss.).
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b) Eficiencia (uso de los minimos recursos para optimizar asi los resultados obte-
nidos; o la mejor relacién entre los recursos empleados, las actividades que se
emprenden y la consecucion de los objetivos pretendidos).

¢) Economia (asignacion en cantidad y calidad al menor coste posible; o la puesta a
disposicion de los recursos a su debido momento, en la cantidad y en la calidad
adecuada y al mejor precio).

Mediante la aplicacion de metodologias paramétricas que utilizan modelos economé-
tricos (Stochastic Frontier Analysis) y de otro orden, basados fundamentalmente en la pro-
gramacion lineal (Free Disposal Hull [FDH] y Data Envelopment Analysis [DEA]), ya sabemos
que existe una relacion inversa entre mayor nivel de gasto y eficiencia, de tal manera que
los distintos paises pueden alcanzar unos mejores niveles de eficiencia con la misma cuan-
tia de gasto publico'®.

Diversos estudios del Banco Mundial y el Foro Econémico Mundial realizados sobre el
quinquenio 2009-2013 revelan que Espafa se situaba en el cuadrante de aquellos paises
con menos eficacia y menor eficiencia en la ejecucion de su gasto publico junto con Por-
tugal e Italia. Por el contrario, otros, como Suiza, Canada y Noruega, eran los mas eficien-
tes'%. De dichos estudios se colige un dato harto elocuente: nuestro pais podria reducir

105 | os modelos no paramétricos basados en la programacion lineal se han usado frecuentemente en areas
como la sanidad o la educacion a través del analisis envolvente de datos (DEA, por sus siglas en inglés),
pero también a través de extensiones y variantes del mismo, destacando el método FDH, que evita la
exigencia de convexidad del DEA. También existen otras técnicas para medir la eficiencia productiva
como el indice de Malquist o las técnicas de evaluacion de impacto (herramientas cuantitativas dirigidas
a determinar relaciones de causalidad entre actuaciones concretas de un Gobierno o de una institucion
y sus efectos sobre las decisiones y excedentes de las personas, empresas o sobre el funcionamiento
de los mercados). La utilizacion de cada técnica viene recomendada por las caracteristicas de las po-
liticas que se quieren evaluar y por los datos disponibles. Vid. al respecto Afonso et al. (2005, passim;
2006, passim); Albi y Onrubia (2016, pp. 50 y ss.); Caves et al. (pp. 1393 y ss.); De Castro Fernandez y
Gonzalez Minguez (2008, passim); De Pablos Escobar y Valifio Castro (2000, passim); Di Matteo (2013,
passim); Florio y Colautti (2005, pp. 355 y ss.); Gonzalo Gonzalez (2011, pp. 221 y ss.); Lépez Hernan-
dez, A. y Ortiz Rodriguez (2004, pp. 189 y ss.); Simar y Wilson (1998, pp. 49 y ss.); Tanzi y Schuknecht
(1997, pp. 164 y ss.; 2000, passim); Zapico Gofi y Mayne (1995, passim). Como bien se apunta en Pérez
Garcia (2015, p. 20), cuando decimos que el gasto publico representa un determinado porcentaje del
PIB, el significado de ese porcentaje es, en realidad, una medida del peso de los recursos totales uti-
lizados por el sector publico mas que de los servicios ofrecidos, pues estos dependen de la eficiencia
alcanzada en el uso de dichos recursos.

106 No hay apenas literatura cientifica sobre la ineficiencia del gasto publico como un problema intrinseca-

mente relacionado con el fraude o la evasion fiscal, contradiciendo asi el modelo de Falkinger (1988, pp.
388y ss.). De los pocos trabajos que pueden espigarse, destaca el de Gil Izquierdo y Onrubia Fernandez
(2006). Para estos autores, «si los ciudadanos perciben una buena actuacion del sector publico, en el
sentido de una mayor eficiencia provisora, éstos estaran dispuestos a reducir sus niveles de evasion
tributaria» (p. 26). También el de Barone y Mocetti (2009, passim). Ruiz de Zuazu (2018) aboga también
por «<mas y mejores campafias de marketing, con alusiones directas a la vertiente del gasto publico, seg-
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su gasto publico nada menos que en un 21,7 % y obtener el mismo nivel actual de resulta-
dos. Lo que equivale a decir que, si el gasto publico se elevo en 2019 a 523.441 millones
de euros, esto implicaria la posibilidad de haber ahorrado hasta 113.586 millones'””. Como
quiera que ese mismo gasto se elevo a 586.389 millones en 2020, el ahorro que podriamos
haber obtenido alcanza la abultada cifra de 127.246 millones de euros o, dicho de otra ma-
nera y vuelto por pasiva, con el mismo nivel de gasto, Espafa podria incrementar su nivel
de resultados nada menos que en un 34,6 %. Otros trabajos, mas recientes, son ain mas
concluyentes: Espafia podria reducir su gasto publico en un 41 %, obteniendo el mismo
nivel de resultados, de alcanzar un grado de eficacia equivalente al de los paises mas efi-
cientes y responsables en este campo'®. Comparense estas cifras con otras y podremos

mentadas segun perfiles de contribuyentes y con estrategias de evaluacion para conocer el impacto de
las mismas» (p. 138). Relacionado con esto ultimo, también deben mencionarse las opiniones negativas
basadas en la percepcion de los contribuyentes sobre las instituciones que gestionan los impuestos y
que podrian enmarcarse dentro del concepto de «burofobia», como actitud negativa hacia la Adminis-
tracién publica o los funcionarios que persiste incluso después de una experiencia satisfactoria con sus
servicios. Vid. sobre este particular Del Pino et al. (2016, pp. 725y ss.).

107 Notese que, en 2019, y seguin el propio Informe Anual de Recaudacion Tributaria de la AEAT, los ingresos

por IRPF ascendieron a 86.892 millones, lo que supuso un 4,9 % por encima de lo recaudado en 2018.
Es decir, con un aumento de la eficacia y eficiencia del gasto publico, mas que duplicariamos los
ingresos por IRPF que, junto al IVA, representan las figuras impositivas de mayor impacto recaudatorio
en nuestro pais.

108 Afonso y Kazem (2017, passim). Como sefiala el del Instituto de Estudios Econémicos (2020):

Si en Espafa se lograra que la eficiencia del gasto publico fuera similar a la de la media de la
OCDE, podriamos provisionar los mismos servicios publicos actuales con un 14 % menos de
gasto, esto es, seguin los PGE-2021, unos 58.000 millones de euros, y los ahorros podrian ser
mayores si nos homologaramos a las mejores practicas. (p. 42)

En el mismo sentido insisten otros estudios:

En conclusion, de cara al futuro, y una vez que hayamos dejado atras la presente crisis,
es prioritario recuperar la sostenibilidad de nuestras finanzas publicas. Pero ello solo sera
posible cuando se acometa nuestra gran reforma estructural pendiente, la de optimizar la efi-
ciencia del gasto publico. Esto deberia producirse a través de una contencién y mejora de la
eficiencia del gasto y nunca a través de subidas impositivas que comprometen el crecimiento
y, por lo tanto, una consolidacion presupuestaria ulterior. De hecho, gran parte del gasto pu-
blico estructural no se debe tanto a mejores prestaciones publicas a los ciudadanos, sino a
mayores ineficiencias. Solo con homologarnos en eficiencia del gasto con la OCDE podriamos
provisionar los mismos servicios publicos actuales con un 14 % menos de gasto y de implantar
las mejores précticas los ahorros podrian ser mucho mayores. (Tax Foundation e IEE, Compe-
titividad fiscal, 2020, p. 41)

En tal sentido, y como ya hemos sefialado, el caso de Suecia es paradigmatico. Con una estricta audi-
toria de la eficiencia del gasto publico, este pais nérdico consiguid reducir el peso de su gasto publico
sobre el PIB del 63 % alcanzado en 1995 al 49,3 % registrado en 2015. Vid. Rojas (2008, passim; 2014,
passim). Cfr. Norberg (2019); Sanandaji (2015, passim). Como sefala el propio Rojas (2005):

Gdéram Persson, primer ministro socialdemocrata en 1996 aplicé un programa de austeridad y
fij6 un techo maximo de gasto publico que puso fin a la practica de «presupuesto blando» que,
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percatarnos mejor de la situacion. Por ejemplo, y segun el propio Gobierno proponente, el
conjunto de todas las medidas contenidas en la nueva Ley de Prevencién y represion del
fraude fiscal que acaba de promulgarse podria tener un impacto recaudatorio de unos 828
millones de euros'®. Huelgan las explicaciones.

Desde el afio 2006 hasta el 2018, el sector publico en Espafia ha sufrido una pérdida
importante de eficacia en su gasto, razén por la cual su margen de mejora es muy consi-
derable. Es mas, nuestro pais ha bajado posiciones en el ranking de eficiencia en el gasto
publico, toda vez que en 2017 se situaba en el puesto 39 (de un total de 209 paises) y en
2016 en el 36, ocupando en la actualidad el 44. Espafa esta por debajo de la media de la
UE y especialmente alejada de esa misma media respecto de la OCDE'°. Este organismo
internacional de cooperacién, en su publicacion Survey on Policy Evaluation correspondien-
te a 2018, sefalaba a Espafa como uno de los pocos paises que no incorporaban resulta-
dos de la evaluacion en su ciclo presupuestario o mecanismos de respuesta y calificacion
de su gestién institucional. Nuestro pais tiene, por lo tanto, mucho margen de mejora en lo
que a la eficacia y eficiencia de su gasto publico se refiere (un 14 % para situarnos tan solo
en los niveles promedio de la OCDE y hasta un 66 % si el propdsito fuese alcanzar al pais
que presenta las mejores practicas a este respecto [Suiza]). Suprimiendo o atemperando
una pequefa parte de esta brecha de eficiencia en el gasto, el saldo de las finanzas publi-
cas mejoraria considerablemente sin necesidad de mas leyes de prevencion del fraude fis-
cal o de ulteriores subidas impositivas generalizadas'". Pero, para lograr esas mejoras en
la eficiencia y eficacia del gasto publico, ha de procederse inevitablemente a una evalua-
cion rigurosa y externa de las politicas publicas. Algo a lo que no se muestran precisamen-
te proclives nuestros responsables politicos y que, por el momento, solo ha comenzado a

de hecho, se aplicaba en la Administracion publica sueca. Persson comprendié la imposibili-
dad de aumentar la carga tributaria y de los serios riesgos que cualquier atisbo de irresponsa-
bilidad fiscal o coqueteo con el populismo comportaba para una economia pequeia y abierta
como la de Suecia [...] la deuda publica baj6 del 80 al 53 % del ingreso nacional entre 1994 y
2000 y la carga tributaria total, que en 1989 habia superado un 56 % del ingreso nacional, se
estabilizé entre 2020 y 2004, en torno al 50,5 %. (p. 47)

109 vid. <https://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/Paginas/enlaces/131020-fraude.aspx>.
110 vid. OCDE (2019).

1 Vid. Bandrés Moliné y Gadea Ramos (2020, pp. 166 y ss.). Estos autores sefialan como conclusion de
su estudio que:

El tamafio alcanzado por el gasto publico en la mayor parte de los paises avanzados de la OCDE
estaria siendo una rémora para el crecimiento econémico [...] la calidad y eficacia del sector
publico se muestra como un factor explicativo muy relevante de las diferencias que se aprecian
entre paises con niveles similares de gasto. Paises con un tamafio de gasto muy elevado ofre-
cen, en cambio, resultados mucho mejores en su relacién con el crecimiento que otros con un
tamafo mas reducido, debido a las diferencias en variables de tipo institucional. La conclusién
es que un elevado numero de paises podrian mejorar sus tasas de crecimiento sin necesidad de
reducir el gasto, reforzando sus indicadores de calidad y eficacia de gobierno. (pp. 182-183)
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hacer, de manera muy timida, eso si, y siempre a posteriori, la Autoridad Independiente de
Responsabilidad Fiscal (AIReF)'"2.

El Banco Mundial, en sus Indicadores Globales de Gobernanza, sefiala que Espafna, desde
2006 al 2018, ha sufrido una muy importante pérdida de eficiencia y eficacia en la asignacion
de su gasto publico''. En el ambito internacional, nuestro pais ocuparia el puesto 44 de un
total de 209 paises, perdiendo posiciones respecto a los afios anteriores, ya que en 2017
se situd en el puesto 39, y en el 2016, en el 36. Para el caso de Europa, Espafa se hallaria a
la cola de la UE, ocupando el puesto 17 en el ejercicio 2018, perdiendo puestos respecto al
2017 (puesto 15) y al aflo 2016 (puesto 14), encabezando esta lista para el 2018 Finlandia,
Dinamarca, Paises Bajos y Suecia. También el Foro Econémico Mundial, en su Informe de
Competitividad Global (2019) incluye un indice Global de Competitividad que incluye dos
categorias relativas al sector publico, donde situa a Espana en el puesto 37 (desempefio
del sector publico) y 46 (orientacion futura) de un total de 141 paises''“. Espafa, como se-
fala sin ambages la OCDE, es especialmente remisa a la articulacion de mecanismos para
la evaluacion de sus politicas publicas. Ademas, dicha evaluacion debe ser permanente,
tanto respecto de los recursos empleados como de los resultados obtenidos. Y no solo en
el inicio de los programas, sino a lo largo de todo su desarrollo, siendo evidente que, en un
entorno de recursos limitados, deben primarse a toda costa los criterios que potencien la
eficiencia de su asignacion. Ese margen de mejora en la eficacia y eficiencia del gasto pu-
blico es especialmente llamativo en algunos sectores. Es el caso, por ejemplo, del sistema
educativo, donde nos hallamos muy distantes de la media europea''®. También en las po-

12 Vid. Onrubia Fernandez y Sanchez Fuentes (2019, p. 239). Es mas, resultan preocupantes otros extre-

mos. El Tribunal de Cuentas Europeo ha evaluado recientemente (septiembre de 2020) la capacidad
demostrada por los distintos Estados miembros de la UE a la hora de gestionar los fondos europeos y
Espafa no resulta especialmente bien parada, al gestionar apenas el 39 % de las ayudas a las que tiene
derecho, siendo su resultado el tercero mas bajo, solo empeorado por Croacia e ltalia. Esto quiere decir
que el 61 % de esas ayudas europeas se pierde, bien sea por impericia en su tramitacion, falta de control
efectivo o mera incapacidad, cuando no simple torpeza o acusada dejadez politica.

13 Vid. <https:/info.worldbank.org/governance/wgi/>.

114 No es necesario insistir en que la competitividad de los paises no se basa solo en el buen hacer de

sus empresas, la capacitacion de sus trabajadores o en la calidad de sus productos, sino que también
es de gran relevancia el entorno econémico y regulatorio, asi como su marco fiscal. La capacidad de
los paises para atraer inversiones exteriores y capital esta intimamente relacionada con la legislacion,
la fiscalidad y la politica de gasto publico. Si se disefia un sistema fiscal capaz de atraer inversiones y
favorecer una mayor creacién de riqueza, se generan mayores ingresos tributarios que permiten, a su
vez, financiar el gasto publico con menor esfuerzo y endeudamiento.

115 En Pérez Garcia (2015) lo sefialan abiertamente:

Si en lugar del acceso a los servicios se contemplan los resultados efectivos de los mismos para
los usuarios, la posicién de Espafa en comparacion con otros paises no es favorable en algunos
de ellos. Por ejemplo, segun los indicadores de competencias formativa adquiridas (Programa
Internacional para la Evaluacion de Estudiantes [PISA], Programa Internacional para la Eva-
luacién de las Competencias de los Adultos [PIAAC], la eficiencia de los servicios educativos
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liticas activas de empleo''® o en el ambito de la Administracién local y autonémica, donde
la propia Federacion Espariola de Municipios y Provincias estima que progresar en los pro-
cesos organizativos de los ayuntamientos y diputaciones podria comportar un ahorro anual
cercano a los 40.000 millones de euros (todo lo que implica en términos de merma de re-
caudacion en un ejercicio el fraude fiscal derivado de la economia sumergida). Asimismo, es
urgente mejorar la eficacia de la funcién publica, incluyendo la evaluacion del rendimiento
de sus empleados. Finlandia, en 2004, ejecut6é un plan con mas de 200 medidas, logran-
do una reduccion de 10.000 empleados en siete afios y una reasignacion mas eficiente de

espafioles no es satisfactoria. Asimismo, la potencia redistributiva de las prestaciones sociales
también es menor que en otros paises europeos de referencia. (p. 222)

116 Asi, por ejemplo, resulta elocuente constatar cémo en las dos Ultimas décadas los Gobiernos han com-
batido el desorbitado desempleo juvenil con planes bien intencionados, pero mas atentos a la ideologia
que al analisis riguroso de lo esencial: las carencias del sistema educativo y un marco laboral inestable.
El mercado laboral es lo suficientemente rigido como para invitar a una temporalidad extrema. Y el
sistema educativo avanza a espaldas de las necesidades de las empresas, por lo que resulta extraor-
dinariamente dificil casar la oferta y la demanda de mano obra, lo que genera legiones de jévenes con
escasa formacién o sobre cualificados, pero, en cualquier caso, alejados de las necesidades reales de
las empresas. El pasado 8 de junio, la ministra de Trabajo presenté un documento de 86 paginas titulado
«Recuperar la calidad del empleo, luchar contra la brecha de género en el empleo y reducir el desempleo
juvenil» con 50 medidas divididas en seis ejes que se alinean con los objetivos establecidos y los ambi-
tos de actuacion considerados prioritarios para el préximo trienio. De esta forma, el Gobierno pretende
«situar a las personas jovenes como protagonistas de su trayectoria hacia el empleo digno por medio
de itinerarios personalizados integrados en un sistema de orientacion para el empleo cualificado y esta-
ble». Dicho asi, nadie se atreveria a objetar nada a la noble meta planteada por el Ministerio de Trabajo.
Pero ese plan Garantia Juvenil Plus repite muchas de las propuestas arbitradas por otros Gobiernos y
que se revelaron a la postre ineficaces. Por lo tanto, los 5.000 millones de euros puestos al servicio del
plan pueden considerarse ya fallidos antes del mismo inicio de su propia andadura. Sin el consenso
de un sistema educativo, que se varia cada poco tiempo, el plan del Gobierno esta abocado al fracaso
y lo mismo cabe sefalar respecto de la rigidez de nuestra normativa laboral y el coste del despido. A
medida que avanza la vida laboral, los multiplicadores del salario y la antigliedad del trabajador elevan
el coste de su despido exponencialmente, mientras que a los mas jovenes y con menores salarios les
sitlia en una mayor vulnerabilidad ante el despido o la rotacion laboral interesada. Estas reglas laborales
inciden también en otras politicas como la industrial. El hecho de que Espafa carezca de una industria
potente obedece a esa incertidumbre a la que se enfrentan los empresarios y trabajadores sobre su
marco laboral, pues el sector industrial necesita una inversion intensiva, y la incertidumbre ahuyenta
al dinero foraneo. En cualquier caso, esos 5.000 millones de euros nutriran el desembolso final de un
gasto ineficaz e ineficiente, puesto al servicio de unas politicas erréneas, tal y como demuestran todas
nuestras experiencias pasadas, sobre las que parece que somos incapaces de reflexionar. En ocasiones
no es tanto cuestién de gasto, sino de ineficientes previsiones institucionales. Vid. al respecto Arrufiada
(2021), para quien:

Llama la atencién el nUmero desproporcionado de empresas espafiolas que tienen exactamente
49 empleados, un 62 % mas del nUmero que cabria esperar. La razén primordial de esta anoma-
lia es que estas empresas intentan evitar una parte de las reglas sobre representacion laboral,
beneficiandose asi de las excepciones que disfrutan las empresas de menor tamafio. (p. 2)
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funciones para mas de 6.000'"". Deberia también reducirse drasticamente la Administracion
paralela, evitando duplicidades en todos los niveles de la organizacién estatal, mejorando
su coordinacién y eliminando sus gastos improductivos''®. Esto ya lo vienen haciendo los
principales paises de nuestro entorno y, naturalmente, animan a nuestros politicos a que
gasten menos y lo hagan mejor. Se puede y se debe hacer'.

Si se utilizan otras metodologias distintas a las paramétricas, como el analisis DEA (ana-
lisis envolvente de datos), el FDH o los llamados métodos de estimacién econométrica de
fronteras, se puede calcular la eficiencia técnica de cada observacién y clasificarla en re-
lacion con su distancia con los limites de la eficiencia, bien a través de inputs monetarios
como no monetarios'. Esta metodologia no paramétrica, donde es fundamental tanto la
homogeneidad de la muestra (Europa y OCDE) como el tamario del pais, permite también
medir la eficiencia del gasto. A su través, nuestro pais no sale tan mal parado en las poli-
ticas de gasto como con las metodologias paramétricas, pero no puede decirse tampoco
que arrojen motivo alguno para presumir. Asi, si de la eficiencia del gasto en educacion ha-
blamos, Alemania, Eslovaquia y Finlandia presentarian el mejor rendimiento en el periodo
2001-2012. Espafia, durante el quinquenio 2001-2006, obtendria una puntuacién baja, de
apenas un 0,96, clasificandose en la décima posicion, pero en el periodo 2007 a 2012 ob-
tendria una puntuacién ain mas reducida (0,94), retrocediendo al decimocuarto lugar, siendo
los peor clasificados Polonia y Portugal. Lo que, vuelto por pasiva, significaria que, durante
ese ultimo lustro sefialado, nuestro pais podria haber conseguido una puntacién de PISA

7 Cfr. Cortés y Ramos Lépez (2012).

118 Sobre las diferencias entre los efectos del gasto publico productivo e improductivo, vid. Barro y Sala i
Martin (1992, pp. 645 y ss.); Facchini y Melki (2013, pp. 6 y ss.); Fournier y Johansson (2016); Hansson
y Henrekson (1994, pp. 381 y ss.); Karras (1996, pp. 193 y ss.).

119 Lago Pefias y Martinez-Vazquez (2016, pp. 21 y ss.) aluden a un gasto publico muy elevado en Espafia por

desempleo e intereses, debido en buena medida a una «deuda publica en dinamica explosiva» (p. 21). Y
respecto de su eficacia, apuntan que, comparativamente, somos mas eficientes en el area de salud y me-
nos en proteccioén social, educacion y servicios generales, donde hay todavia mucho margen de mejora:

Un margen que es obligado explorar si se cumplen los objetivos fijados para el gasto publico es-
pafol hasta el 2018, y la continuada reduccion del déficit y del nivel de deuda para 2020, con re-
cursos en términos normales practicamente congelados y reducciones sustanciales en términos
de PIB. En este sentido, el reto es particularmente exigente en el frente de la sanidad, porque la
posibilidad de mejora es menor y los recursos financieros destinados van a verse practicamente
congelados. En todo caso, el area donde mas urge redoblar esfuerzos, dada su importancia para
la competitividad y el crecimiento econémico es la educacion. Ello requerird no solo un mayor
gasto en términos de PIB sino también una mayor eficiencia en su asignacion. (p. 22)

120 Vid. Lago Pefas y Martinez-Vazquez (2016, pp. 14 y ss.). Estos autores siguen el método de estimacién

economeétrica de fronteras. A diferencia del analisis DEA o FDH, este método requiere la especificacion
previa de una forma funcional concreta, bien orientada al output o al input, que recoge la tecnologia
que relaciona ambos. En las fronteras estocasticas, la ineficiencia productiva es calibrada a través de la
ecuacion estimada en el ruido aleatorio estricto y en un componente positivo que mide la distancia de
cada observacioén con la frontera determinista.
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un 6 % superior con la inversion efectivamente realizada''. Y si de eficiencia del gasto en
sanidad hablamos, Espafa obtendria una posicion modestamente intermedia’?. En lo que
a la eficiencia del gasto en servicios publicos generales se refiere (y siempre respecto a los
paises europeos de la OCDE), Espafa se situaria en los puestos mas rezagados (15), lo que
evidenciaria que nuestro pais podria haber conseguido un incremento del 11 % en el indice
de calidad de la burocracia con la misma cantidad de gasto en servicios publicos generales,
porcentaje que empeoro significativamente en el lustro siguiente (2013-2018). Por fin, en lo
que a la eficiencia del gasto publico y la distribucion de la renta se refiere, y siguiendo esta
misma metodologia DEA, la doctrina enfatiza el hecho de que nuestro pais ocupe un puesto
muy rezagado, el decimoséptimo, de los 23 paises analizados en el quinquenio 2001-2006
(donde la Republica Checa, Dinamarca, Islandia y Eslovenia obtendrian las mejores posi-
ciones), empeorando significativamente luego, pasando al puesto 21 (el penultimo) en el
periodo 2007-2012. Todo ello equivale a decir que Espafia podria haber conseguido un in-
cremento nada menos que del 9 % en el coeficiente de Gini con la misma cantidad de gasto
en proteccion social, mientras que, en 2007-2012, ese desfase se elevé incluso al 10 %23,

La contundencia de los datos es absolutamente incontestable. Podriamos decir que
abrumadora. Sin embargo, para los responsables politicos, es mucho mas facil insistir en
la existencia de un fraude fiscal generalizado que someterse a procesos de autoevaluacion
exigentes de rendicion de cuentas en las politicas de gasto publico. Poco importa que se in-
cumplan asi, por parte de los propios poderes publicos, las normas que, paraddjicamente y
con tanto celo, se hacen guardar a los contribuyentes, bajo sanciones muy severas'?*. Una
doble vara de medir que se constata en la recurrente desatencion de los mandatos expresos

21 Vid. Lago Pefas y Martinez-Vazquez (2016, p. 16.). Vid. sobre el particular Villar (2012, passim).

122 Vid. De Cos y Moral-Benito (2011), 1107; Repullo Labrador (2007, pp. 47 y ss.).

128 Vid. Adam et al. (2011, pp. 163 y ss.); Afonso et al. (2010, p. 367 y ss.); Clements (2002).

124 En este sentido, por ejemplo, resulta llamativo el absoluto incumplimiento por parte de todas las Ad-

ministraciones publicas (a excepcion de la Seguridad Social, que esta exonerada) de lo dispuesto por
el articulo 12 de la LOEPSF cuando fija las reglas fiscales de obligado cumplimiento: estabilidad pre-
supuestaria, deuda publica y regla de gasto: «la variacion del gasto computable de la Administracion
central, comunidades auténomas y corporaciones locales no podra superar la tasa de referencia de
crecimiento del PIB a medio plazo de la economia espafiola». Esta regla de gasto constituye un instru-
mento de disciplina presupuestaria que trata de garantizar la sostenibilidad de las cuentas publicas de
manera que, en un horizonte de medio plazo, el crecimiento del gasto de las Administraciones publicas
venga limitado por la capacidad de financiarlo con ingresos estables y sostenidos en el tiempo. La nor-
ma, aplicable desde el 2013, trata de impedir que el gasto publico crezca anualmente por encima de
las tasas de referencia de crecimiento del PIB a medio plazo de la economia espafiola, siendo posible
superarla, Unicamente, en el supuesto de que tal exceso se compense con aumentos de ingresos de
caracter permanente. La AlReF ha sefialado a este respecto que, de haberse cumplido esta regla del
gasto contenida en el mandato legal, la deuda de las Administraciones publicas podria haber sido 30
puntos menor, con todo lo que ello supone. Vid., como reflexiones generales al contexto que enmarca
la reforma, Cordero Gonzalez (2012); Garcia Roca y Martinez Lago (2013); Gonzalez Paramo (2001);
Hernandez de Cos (2011); Martinez Lago (2018); Ruiz Almendral (2008); Tirado Marti (2014).
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contenidos en el articulo 3 de la LRJSP, donde se fija el alcance de la evaluacién, al consi-
derarla como principio fundamental que debe regir el funcionamiento del sector publico'.
Y ninguna atencion tampoco a lo dispuesto en su articulo 55, respecto a la conexion de
esa evaluacion con la exigencia de responsabilidades de gestién'?. Y es que el articulo 85
de la LRJSP exige «un control de eficacia y supervisién continua» sobre el sector publico
institucional estatal, de cuya realizacion y contenido ha de encargarse el departamento al
que estén adscritas estas entidades, a través de las inspecciones de los servicios, teniendo
por objeto evaluar el cumplimiento de los objetivos propios de la actividad especifica del
ente, asi como de la adecuada utilizacion de los recursos, de acuerdo con lo establecido
en su plan de actuacién y actualizaciones anuales, sin perjuicio del control que, de confor-
midad con lo dispuesto por la LGP se ejerza por la IGAE™. Asimismo, en su apartado 3, se
sefiala que las «actuaciones de planificacion, ejecucion y evaluacién correspondientes a la
supervisidon continua se determinaran reglamentariamente», precisando el apartado 4 que:

Las actuaciones de control de eficacia y supervision continua tomaran en consi-
deracion:

125 Articulo 3 de la LRJSP:

Las Administraciones publicas [...] deberan respetar en su actuacion y relaciones los siguientes
principios:

[.]

f) Responsabilidad por la gestién publica.

g) Planificaciéon y direccién por objetivos y control de la gestion y evaluacion de los resultados
de las politicas publicas.

126 Articulo 55 de la LRJSP:

11.[...] los titulares de los 6rganos superiores y directivos son nombrados, atendiendo a criterios
de competencia profesional y experiencia en la forma establecida en esta ley, siendo de aplica-
cion al desempefio de sus funciones:

a) La responsabilidad profesional, personal y directa por la gestién desarrollada.

b) La sujecion al control y evaluacién de la gestion por el érgano superior o directivo competen-
te, sin perjuicio del control establecido por la Ley general presupuestaria.

127 | a nula efectividad evaluadora de la IGAE en este sentido es de sobra conocida. La doctrina ha insistido
en la necesidad de institucionalizar real y adecuadamente la evaluacion del gasto publico, apuntando
los aspectos claves que se precisarian para la correcta ereccion de los 6rganos encargados de tal ta-
rea, asi como la adecuada ejecucion de sus trabajos o la éptima utilizacion anterior y posterior de sus
resultados: a) Claridad y determinaciéon normativa del mandato que hay que realizar; b) Compromiso
de difusién y publicacion de sus informes, asi como de su completitud y exhaustividad; c) Explicitacion
de las consecuencias derivadas de los informes negativos; d) Independencia efectiva y real del 6rgano
evaluador de supervisién y de los técnicos auditores, que no deben mantener lazos profesionales con la
Administracion publica; €) Autonomia para la fijacién de las retribuciones y carreras profesionales de sus
plantillas; f) Disponibilidad suficiente de financiacién presupuestaria; g) Marco institucional de absoluta
transparencia; h) Régimen de responsabilidades. Vid. al respecto, Blume y Voigt (2011, pp. 215 y ss.);
Debrun et al. (2009, pp. 44 y ss.); Frey (1994, pp. 169 y ss.); Heald (2012, pp. 30 y ss.).
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a) La informacion econdémico-financiera disponible.

b) El suministro de informacion por parte de los organismos publicos y entidades
sometidos al sistema de control de eficacia y supervisién continua.

c) Los propuestas de las Inspecciones de los servicios de los departamentos mi-
nisteriales'?.

Sin el menor recato, se imponen ingentes y exhaustivos deberes de todo tipo al contri-

buyente, pero siempre teniendo buen cuidado de que todas esas obligaciones legales no
graviten jamas sobre las libérrimas decisiones de un gasto que no se somete a control o
evaluacion alguna. No creo que sea necesario demostrar la veracidad de esta afirmacién
con datos concretos, pero algun elocuente ejemplo podria ponerse sobre ese desequilibrio
que acaba de apuntarse’®.

128

129

Sobre el escaso o nulo cumplimiento de las obligaciones que a este respecto impone el ordenamiento
juridico a los poderes publicos en nuestro pais, da buena cuenta, por ejemplo, la inanidad y el escaso
bagaje de la AEVAL, creada en 2007 y suprimida en 2017, sustituida con posterioridad por el Instituto
para la Evaluacién de Politicas Publicas, al amparo de lo dispuesto por el articulo 13.7 del Real Decreto
769/2017. Dicho precepto sefalaba que sus funciones serian:

La evaluacién de las politicas publicas, especialmente en los ambitos educativo, sanitario y
social a nivel nacional, asi como ofrecer el apoyo instrumental necesario para realizar los analisis
que requieran los procesos de modernizacion o planificacién que se impulsen desde la Secreta-
ria de Estado de Funcion Publica.

De este instituto, dos afios después de su creacién, no existia informacién institucional que permitiera
conocer siquiera su estructura y recursos. Precisamente por eso, y como bien afirman Onrubia Fernandez
y Sanchez Fuentes (2019), resulta apremiante el cumplimiento de las normas por parte de los poderes
publicos, asi como la férrea voluntad politica (tanta como la que se pone en el empefio de luchar contra
el fraude) de hacerlo en todo lo relativo al control de la eficacia, economia y eficiencia del gasto publico:

Espafa necesita un modelo institucional de control y supervisién en el que se establezca un
reparto claro de competencias en la evaluacion, en el que se contemplen los recursos nece-
sarios para afrontar las facetas prospectivas y retrospectiva de la evaluacién, asi como el uso
adecuado de las técnicas idéneas, sin descuidar el importante papel de la difusién de esos
resultados. En este sentido, resulta esencial en la definiciéon del modelo a implantar determinar,
sin ambigliedades, quién debe evaluar, cuando y desde dénde, asi como quién debe ser el
destinatario de los resultados de esa evaluacion. Sin esa delimitacion de responsabilidades y de
usuarios, la profundizacién de la evaluacién en nuestra cultura de la gestion publica sera, como
sucede actualmente, practicamente imposible [...] Si los requisitos «técnicos» son necesarios,
los institucionales resultan cruciales. Entre ellos destaca, sobre todo, a nuestro juicio, la inde-
pendencia de las instituciones encargadas de realizar la supervisién de la actividad de gasto
publico, sin ella no sera factible conseguir niveles satisfactorios en la evaluacién econémica [...]
En ello juega, de nuevo, un papel esencial la voluntad politica. (p. 239)

Como paradigmatico y lacerante ejemplo -y aunque produzca cierto desasosiego el recuento-, basta
recordar la casi cincuentena de modelos obligatorios de informacién (declaraciones informativas) que
tiene que cumplimentar el contribuyente bajo la amenaza de unas férreas y expeditivas sanciones por
su desatencion: Modelo 038, «Relacion de operaciones realizadas por entidades inscritas en registros
publicos». Modelo 156, «Cotizaciones de afiliados y mutualidades a efectos de la deduccién por mater-
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El Tratado fundacional de la Union Europea, en su articulo 317, exige que la Comision
Europea aplique el presupuesto comunitario en cooperacion con los Estados miembros,

nidad. Resumen anual». Modelo 159, «Declaracién anual de consumo de energia eléctrica». Modelo 165,
«Declaracion de certificaciones individuales emitidas a los socios o participes de entidades de nueva o
reciente creacién». Modelo 170, «Declaracién anual de las operaciones realizadas por los empresarios
o profesionales adheridos al sistema de gestién de cobros a través de tarjetas de crédito o de débito».
Modelo 171, «Declaracién anual de imposiciones, disposiciones de fondos y de los cobros de cualquier
documento». Modelo 180, «Retenciones e ingresos a cuenta. Rendimientos procedentes del arrenda-
miento de inmuebles urbanos. Resumen anual». Modelo 181, «Préstamos y créditos, y operaciones
financieras relacionadas con bienes inmuebles». Modelo 182, «Donativos, donaciones y aportaciones
recibidas». Modelo 184, «Entidades en régimen de atribucién de rentas. Declaracién informativa anual>.
Modelo 185, «Declaracion mensual de los érganos y entidades gestores de la Seguridad Social y mutua-
lidades». Modelo 186, «Suministro de informacion relativa a nacimientos y defunciones». Modelo 187,
«Acciones y participaciones representativas del capital o del patrimonio de las instituciones de inversién
colectiva y resumen anual de retenciones e ingresos a cuenta del IRPF, IS e IRNR en relacion con las
rentas o ganancias patrimoniales obtenidas como consecuencia de las transmisiones o reembolsos de
esas acciones y participaciones». Modelo 188, «Retenciones e ingresos a cuenta. Rentas o rendimien-
tos del capital mobiliario procedentes de operaciones de capitalizacion y de contratos de seguro de
vida o invalidez. Resumen anual». Modelo 189, «Valores, seguros y rentas. Declaracion anual». Modelo
190, «Retenciones e ingresos a cuenta. Rendimientos del trabajo y de actividades econémicas, pre-
mios y determinadas ganancias patrimoniales e imputaciones de rentas. Resumen anual». Modelo 192,
«Operaciones con letras del Tesoro. Declaracion anual». Modelo 193, «Retenciones e ingresos a cuenta
del IRPF sobre determinados rendimientos del capital mobiliario. Retenciones e ingresos a cuenta del
IS e IRNR (establecimientos permanentes) sobre determinadas rentas. Resumen anual». Modelo 193,
«Simplificado. Retenciones e ingresos a cuenta sobre determinados rendimientos de capital mobiliario.
Retenciones e ingresos a cuenta sobre determinadas rentas. Resumen anual simplificado». Modelo
194, «Retenciones e ingresos a cuenta del IRPF, IS e IRNR (establecimientos permanentes) sobre ren-
dimientos del capital mobiliario y rentas derivadas de la transmisién, amortizacioén, reembolso, canje
o conversion de cualquier clase de activos representativos de la captacién y utilizacion de capitales
ajenos. Resumen anual». Modelo 195, «Declaracién trimestral de cuentas u operaciones cuyos titulares
no han facilitado el NIF a las entidades de crédito en el plazo establecido». Modelo 196, «Resumen
anual de retenciones e ingresos a cuenta sobre rendimientos del capital mobiliario y rentas obtenidas
por la contraprestaciéon derivada de cuentas en toda clase de instituciones financieras». Modelo 198,
«Declaracion anual de operaciones con activos financieros y otros valores mobiliarios». Modelo 199,
«Declaracién anual de identificacién de las operaciones con cheques de las entidades de crédito». Mo-
delo 231, «Declaracion de informacion pais por pais (CBC/DAC4)». Modelo 232, «Declaracion de opera-
ciones vinculadas y de operaciones y situaciones relacionadas con paises o territorios calificados como
paraisos fiscales». Modelo 233, «Declaracién por gastos en guarderias o centros de educacion infantil
autorizados». Modelo 270, «<Resumen anual de retenciones e ingresos a cuenta del gravamen especial
sobre los premios de determinadas loterias y apuestas». Modelo 280, «Declaracién informativa anual
de planes de ahorro a largo plazo». Modelo 282, «Declaracion informativa anual de ayudas recibidas en
el marco del REF de Canarias y otras ayudas de Estado, derivadas de la aplicacion del derecho de la
Unién Europea». Modelo 289, «Declaracion informativa anual de cuentas financieras en el &mbito de la
asistencia mutua». Modelo 290, «Declaracion informativa anual de cuentas financieras de determinadas
personas estadounidenses». Modelo 291, «IRNR. Cuentas de no residentes sin establecimiento perma-
nente». Modelo 294, «Relacién individualizada de los clientes perceptores de beneficios distribuidos
por instituciones de inversion colectiva espafolas, asi como de aquellos por cuenta de los cuales la
entidad comercializadora haya efectuado reembolsos o transmisiones de acciones o participaciones».
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con arreglo al principio de buena gestién financiera, y asi lo desarrolla el articulo 33.1 a) a
c) del Reglamento financiero europeo (Reglamento [UE, Euratom] 2018/1046 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 18 de julio de 2018, sobre las normas financieras aplicables
al presupuesto general de la Union), bajo los principios de eficacia, eficiencia y economia
del gasto publico'™®. Para la UE, los principios de la correcta gestion financiera (eficacia,

130

Modelo 295, «Relacién anual individualizada de los clientes con la posicién inversora en las instituciones
de inversién colectiva espafiolas, referida a fecha 31 de diciembre del ejercicio, en los supuestos de
comercializacion transfronteriza de acciones o participaciones en instituciones de inversion colectiva
espafiolas». Modelo 296, «Retenciones e ingresos a cuenta del IRNR (sin establecimiento permanente).
Resumen anual». Modelo 299, «Declaraciéon anual de determinadas rentas obtenidas por personas fi-
sicas residentes en otros Estados miembros de la Unién Europea y en otros paises y territorios con los
que se haya establecido un intercambio de informacion». Modelo 345, «Declaracién de planes, fondos
de pensiones y sistemas alternativos. Mutualidades de previsién social, planes de previsién asegurados,
planes individuales de ahorro sistematico, planes de previsién social empresarial y seguros de depen-
dencia. Declaracién anual participes y aportaciones». Modelo 346, «Subvenciones e indemnizaciones
satisfechas por entidades publicas/privadas a agricultores o ganaderos». Modelo 347, «Declaracion
anual operaciones con terceras personas». Modelo 349, «Declaracién recapitulativa de operaciones in-
tracomunitarias». Modelo 390, «Declaracién resumen anual IVA». Modelo 611, «Declaracién informativa.
Pagos en metdlico del impuesto que grava los documentos negociados por entidades colaboradoras.
Declaracion resumen anual». Modelo 616, «<Pagos en metalico del impuesto que grava la emisién de
documentos que lleven aparejada accidon cambiaria o sean endosables a la orden. Declaraciéon resumen
anual». Modelo 720, «Declaracién sobre bienes y derechos situados en el extranjero».

Las evaluaciones ex ante y ex post de cualquier gasto publico relevante se garantizan a través de lo
dispuesto por el articulo 34 del Reglamento 2018/1046, cuyo tenor literal es el siguiente:

1. Los programas y actividades que impliquen un gasto significativo seran objeto de evaluacio-
nes previas y retrospectivas, que deberan ser proporcionadas a los objetivos y los gastos.

2. Las evaluaciones previas que sirven para la preparacion de programas y actividades se ba-
saran en datos sobre los resultados de programas o actividades relacionados y determinaran y
analizaran las cuestiones que se hayan de tratar, el valor afadido de la implicacién de la Unién,
los objetivos, los efectos previstos de las distintas opciones y los mecanismos de seguimiento
y evaluacion. En el caso de programas o actividades importantes cuyas repercusiones econo-
micas, medioambientales o sociales se prevé que sean significativas, la evaluacion previa podra
consistir en una evaluacion de impacto que, ademas de reunir los requisitos establecidos en el
parrafo primero, analice las distintas opciones relativas a los métodos de ejecucion.

3. Las evaluaciones retrospectivas evaluaran la ejecucion del programa o actividad, incluyendo
aspectos como la eficacia, eficiencia, coherencia, pertinencia y valor afiadido de la intervencion
de la Unién. Las evaluaciones retrospectivas se basaran en la informacion generada por los
mecanismos de supervision y los indicadores que se hayan definido para la actividad de que se
trate. Se realizaran al menos una vez durante cada marco financiero plurianual y, de ser posible,
con la suficiente antelacion para que las conclusiones se tengan en cuenta en las evaluaciones
previas o las evaluaciones de impacto que sirvan para la preparacion de programas y activida-
des relacionados.

Ademas, el Comité de Control Reglamentario de la Comisién, compuesto por cuatro altos directivos de
dicha institucion (incluido su presidente) y tres miembros externos designados, verifica la calidad de los
proyectos de evaluacion. Dicho comité controlo aproximadamente una quinta parte de las evaluaciones
preparadas (las de mayor enjundia), emitiendo un dictamen inicial negativo de aproximadamente el 40 %
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eficiencia y economia) constituyen aspectos presupuestarios absolutamente fundamenta-
les, lo que se refleja en gran medida en las secciones 1y 2 del Informe Anual de Gestidn
y Rendimiento del Presupuesto de la UE. La eficacia analiza el grado de consecucién de
los objetivos del programa y, por tanto, se aborda de forma mas preeminente en los infor-
mes sobre el rendimiento. No obstante, la informacion relativa a la economia y eficacia de
los distintos programas presupuestarios no esta disponible con caracter anual, porque son
en gran medida el resultado de un marco regulador cuya ponderacién se hace a mas largo
plazo. La Comision prepara sus informes de rendimiento basandose en buenas practicas,
mediante instrucciones y directrices actualizadas anualmente, y los servicios centrales de
la Comision favorecen un enfoque coherente mediante, por ejemplo, la utilizacion de una
serie de fuentes relevantes (incluidos los informes del Tribunal de Cuentas Europeo), asi
como revisiones de calidad, con plazos limite concretos para garantizar una publicacion a
tiempo que contribuya a la transparencia del proceso. Es verdad que la Comision no puede
garantizar, siempre y en todo caso, ni controlar completamente la fiabilidad de la informa-
cion sobre el rendimiento, eficacia y eficiencia del gasto publico, pero adopta medidas con-
cretas en ambitos politicos especificos para mitigar los riesgos correspondientes como, por
ejemplo, el hecho de que las direcciones generales estén sujetas a auditorias por parte del
Servicio de Auditoria Interna de la Comisién (IAS)'*'. Esas evaluaciones son realizadas por
las direcciones generales responsables del programa concreto y se publican como docu-
mentos de trabajo de los servicios de la Comision. Normalmente, estan avalados por estu-
dios encargados a expertos externos, que se publican junto con las propias evaluaciones'?.

de estas. Vid. al respecto Andlisis 2/2020 del Tribunal de Cuentas Europeo: «El proceso legislativo en
la Unién Europea tras casi 20 aflos de mejora de la legislacién» (passim) y el informe anual relativo al
ejercicio 2019 del Comité de Control Reglamentario.

131 Asi, por ejemplo, en 2019, el IAS audité la supervision del rendimiento por parte de la Direccién General

de Politica Regional y Urbana y la Direccion General de Empleo, Asuntos Sociales e Inclusiéon, asi como
la Direccion General de Asuntos Maritimos y Pesca. Con respecto a la Direccion General de Politica
Regional y Urbana y la Direccion General de Empleo, Asuntos Sociales e Inclusién, determind que ha-
bia insuficiencias en la fiabilidad de los datos sobre el rendimiento. El IAS recomendé que la Direccién
General de Politica Regional y Urbana proporcionara instrucciones claras a las autoridades de auditoria
y determinase el nivel de garantia de su trabajo en lo que se refiere a la fiabilidad de los datos sobre el
rendimiento. Como respuesta, la Direccién General de Politica Regional y Urbana y la Direcciéon General
de Empleo prepararon un plan de accién conjunta que actualmente esta en proceso de aplicacion. La
Direccién General de Politica Regional y Urbana indicd que en su IAA de 2019 ofrecia una garantia de
fiabilidad razonable sobre los datos del rendimiento en la mayoria de los programas (71 %), pero que
existian deficiencias de fiabilidad causadas por el trabajo de auditoria insuficiente (26 % de los progra-
mas), ademas de persistir algunas deficiencias mas graves (2 %).

182 |as conclusiones de dichas evaluaciones se revelan como instrumentos muy valiosos en el proceso

revisor y algunas de sus conclusiones mas evidentes son las siguientes:

a) Es dificil medir la eficacia del gasto en los campos de la investigacién y la innovacion.

b) Sobre el programa Horizonte 2020, se constata la existencia de abundante informacion sobre la
«pertinencia, la coherencia y el valor afiadido europeo del programa, pero no sobre la eficacia».
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La Comisiéon define el encargo o mandato para tales estudios con arreglo a las directrices
para la mejora de la legislacion y estas establecen los conceptos y principio clave, como
los requisitos de que las evaluaciones se basen en pruebas o evidencias, y los cinco crite-
rios clave que debe utilizar cada evaluacion:

¢ Qué grado de eficacia ha tenido la accion de la UE?

)
2) ¢Qué grado de eficiencia ha tenido la accién de la UE?
) ¢Qué grado de relevancia tiene la accion de la UE?

)

¢ Qué grado de coherencia interna tiene la acciéon de la UE con otras acciones
también de la UE?

5) ¢Qué valor anadido tiene la accién?

Sobre los claroscuros de esa evaluacion, al mismo tiempo que de su inexcusable eje-
cucion, da cuenta el informe del Tribunal de Cuentas Europeo correspondiente a 2019 en
los siguientes términos:

Los informes de rendimiento de la Comision abarcan diferentes conjuntos de
objetivos con mayor claridad [...] Tanto las fichas de programa como el informe
anual de gestion y rendimiento informan principalmente sobre los objetivos del
programa de gasto establecidos en la legislacion sectorial. Sin embargo, tam-
bién cubren diversos objetivos transversales en secciones separadas e identifi-
cables con claridad. Con la introduccion de la sintesis sobre el rendimiento de
los programas como anexo del informe anual de gestion y rendimiento, se hace
mas claro el enfoque del informe de rendimiento de los programas de gasto. Los
informes de alto nivel se centran en la eficacia, pero cubren en menor medida
otros aspectos de la buena gestion financiera, como la eficiencia y la econo-
mia [...]. El rendimiento de los programas de gasto de la UE esta afectado por
factores externos. Las fichas de programa y el informe anual de gestion y ren-
dimiento no siempre explican tales factores ni su impacto sobre el rendimiento

c) Con relacion a las medidas de desarrollo rural dirigidas a mejorar la viabilidad de las explotacio-
nes, se constata la poca informacion sobre la eficacia de dichas medidas.

d) La PAC tiene potencial para contribuir al uso sostenible de los recursos naturales, «pero no se
dispone de datos suficientes para evaluar su eficacia».

Vid. el informe del Tribunal de Cuentas Europeo correspondiente al ejercicio 2019, en sus paginas 59, 67,
131y 158. Lo mismo se sefiala en el Informe especial 12/2016, que contiene recomendaciones dirigidas
al Centro Europeo para la Prevencién y el Control de las Enfermedades, a la Agencia Europea de Medio
Ambiente, a la Autoridad Europea de Seguridad Alimentaria y a la Agencia Europea para la Gestion de la
Cooperacion Operativa en las Fronteras Exteriores, donde, para todos estos casos, el «uso de subven-
ciones por las agencias no siempre es adecuado ni puede demostrarse su eficacia».
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del programa [...] Tanto los programas de gasto como la sintesis sobre el rendi-
miento de los programas incluyen ahora secciones dedicadas a las evaluaciones
del rendimiento del programa [...] Consideramos que se trata de un importante
avance en la elaboracién de informacién anual sobre el rendimiento de los pro-
gramas mas transparente, mas clara y mas amplia. No obstante, la calidad de
estas evaluaciones varia. Si bien algunas estan bien estructuradas, presentan
claramente los detalles y formulan conclusiones claras, otras son mas dificiles
de seguir y resultan menos informativas. Los informes de la Comisién relativos
al rendimiento son cada vez mas equilibrados [...] Tanto las fichas de progra-
ma como el informe anual de gestién y rendimiento complementan su informa-
cioén sobre los logros del programa con otra referente a los ambitos donde los
programas se estan quedando atras y persisten los retos. El grado de equili-
brio sigue variando segun los programas, lo que indica que se puede mejorar
en este aspecto. Ademas, la informacion sobre el rendimiento que presenta el
cuerpo principal del informa anual de gestién y rendimiento (seccién 1) se cen-
tra en mensajes de alto nivel, que resultan menos equilibrados que el recuento
mas detallado que ofrecen la sintesis sobre el rendimiento de los programas y
las fichas de programa. (p. 40)

El propio Tribunal de Cuentas Europeo formula una serie de recomendaciones a la Co-
mision Europea relativas a esos controles de eficacia y eficiencia del gasto publico (reco-
mendaciones 3 a 5'%9):

La Comision deberia asegurar que los conocimientos adquiridos gracias al con-
trol del Comité de Control Reglamentario se divulguen correctamente para evitar
insuficiencias en futuras evaluaciones, en especial las que afectan al disefio y a
la metodologia. Plazo: a partir de 2021. Para mejorar la transparencia, la Comi-
sién deberia explicar en las fichas de programa como se establecen los objetivos
correspondientes a los indicadores y de dénde provienen los datos subyacentes.
Plazo: A partir de las fichas de programa correspondientes al proyecto de presu-
puesto de 2022 y al informe anual de gestién y rendimiento de 2020. La Comision
deberia incluir en sus informes de rendimiento:

a) Més andlisis de la eficiencia y la economia de los programas cuando la infor-
macioén esté disponible.

b) Mas analisis sistematicos de los factores externos significativos que afectan al
rendimiento del programa.

¢) Una evaluacion clara, en todos los indicadores de rendimiento sobre los cuales
se informa, que indique si estan en vias de alcanzar sus objetivos.

133 Vid. p. 42 del Informe del Tribunal de Cuentas Europeo correspondiente al ejercicio 2019.
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d) Una evaluacion clara y equilibrada sobre el rendimiento, que abarque todos los
objetivos del programa en detalle’*.

Como conclusion final, cabe sefalar que la consolidacién fiscal en nuestro pais no debie-
ra pivotar sobre el incremento de los tributos, pues eso redundaria en un menor crecimien-
to del empleo y la actividad econémica (los dos principales factores capaces de garantizar
las politicas sociales), sino en la mejora de la eficacia y eficiencia del gasto publico™s. La

134 Esas fichas de programa son las previstas en el articulo 35 del Reglamento 2018/10486, alusivas de la
llamada ficha de financiacién obligatoria:

1. Toda propuesta o iniciativa presentada a la autoridad legislativa por la Comisién, el Alto Re-
presentante de la Union para Asuntos Exteriores y Politica de Seguridad (en lo sucesivo, «Alto
Representante») o por un Estado miembro, que pueda repercutir en el presupuesto, incluidos
cambios en el nUmero de puestos de trabajo, debera ir acompanada de una ficha de financia-
cién que muestre el estado de previsiones de los créditos de pago y de compromiso, asi como
de una evaluacién de las diferentes opciones de financiacion disponibles y de una evaluacion
previa o evaluacion de impacto tal como se contempla en el articulo 34. Toda modificaciéon de
una propuesta o iniciativa presentada a la autoridad legislativa que pueda repercutir de manera
significativa en el presupuesto, incluidos cambios en el nUmero de puestos de trabajo, debera ir
acompafiada de una ficha de financiacion elaborada por la instituciéon de la Union que proponga
la modificaciéon. La ficha de financiacién debera contener los datos financieros y econémicos
necesarios para que la autoridad legislativa pueda valorar si es necesaria una intervencion de
la Unién. Debera recoger informacion apropiada sobre la coherencia en relacion con otras ac-
tividades de la Unién y cualquier posible sinergia. Cuando se trate de acciones plurianuales, la
ficha de financiacién incluira el calendario previsible de las necesidades anuales de créditos de
compromiso y pago y de personal, incluido el personal externo, asi como una evaluacion de su
incidencia financiera a medio plazo y, cuando sea posible, a largo plazo.

2. La Comision ofrecerd, durante el procedimiento presupuestario, la informacién necesaria que
permita comparar la evolucién de las necesidades de créditos y las previsiones iniciales reco-
gidas en la ficha de financiacion a la luz del avance de las deliberaciones sobre la propuesta o
iniciativa presentada a la autoridad legislativa.

3. Parareducir los riesgos de fraude, irregularidades e incumplimiento de los objetivos, la ficha
de financiacion facilitara informacion sobre el sistema de control interno creado, una previ-
sion de los costes y los beneficios de los controles que impliquen dichos sistemas y una eva-
luacion del nivel de riesgo de error previsto, asi como informacion relativa a las medidas de
proteccién y prevencion del fraude existentes o previstas. Dicha evaluacion tendra en cuenta
la escala y el tipo de errores probables, las condiciones especificas de la politica de que se
trate y las normas que le sean aplicables.

4. Cuando presente propuestas de gasto revisadas o nuevas, la Comision evaluaré el coste y los
beneficios de los sistemas de control, asi como el nivel de riesgo de error previsto a que se hace
referencia en el apartado 3.

135 Conviene advertir, por otra parte, que nuestro sistema fiscal es uno de los mas ineficientes en términos
de distorsién o carga fiscal por unidad de recaudacién, con una significativa brecha en relacién con la
UE y el resto de las economias avanzadas, atendidos indicadores clave como la presion fiscal efectiva,
el esfuerzo fiscal y la presion fiscal normativa. El ICF (Tax Foundation e IEE, 2020) situaba a Espafia en
la posicién 27 del total de los 36 paises analizados, cuatro puestos mas abajo que la posicién 23 que
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doctrina econémica es pacifica sobre el hecho de que los ajustes fiscales que se realizan
a partir del gasto publico tienen menores efectos negativos sobre el crecimiento y estos se
extienden durante menos tiempo que los que se articulan via incremento de impuestos®®.
Y todo eso, sin olvidar que los calculos que generalmente se realizan sobre los efectos de
las subidas impositivas soslayan esos efectos negativos, olvidando que el incremento de la
recaudacion puede lograrse en mejores condiciones a través de bajadas impositivas, siem-
pre que estén tendencialmente dirigidas a impulsar el crecimiento econémico y aumentar
asi decididamente las bases imponibles generales y su adecuada elasticidad'’.

136

137

ocupaba en 2019, lo que evidencia una pérdida notable de competitividad fiscal. Como sefiala este
informe:

Espafa aparece justo detras de Japdn y vuelve a figurar entre las diez economias con menos
competitividad fiscal de la OCDE. Ocupamos el puesto 27, con un resultado de apenas 5,8 pun-
tos sobre 10. Tal calificaciéon implica que la competitividad fiscal de nuestro sistema tributario
esta un 41,5 % por debajo del pais mejor calificado del indice. Por debajo de Espafia y cerrando
la clasificacion de 2020, aparecen Dinamarca, Grecia, Islandia, México, Francia, Portugal, Polo-
nia, Chile e ltalia. (p. 52)

Vid. al respecto Alesina et al. (2019, passim); Gemmell et al. (2014, pp. 1217 y ss.); Gunter et al. (2019,
passim); Ramey (2019, passim). Buena prueba de ello es que, en la actual coyuntura econémica, las
principales economias de la OCDE consideran que los ajustes basados en incrementos de impuestos
tienden a prolongar la crisis y a ralentizar la vuelta al crecimiento. Alemania, por ejemplo, ha rebajado
temporalmente el IVA (que pasa del 19 % al 16 % en el tipo general y del 7% al 5 % en el reducido) y ha
anunciado paralelamente una reduccién del peso de las cotizaciones sociales sobre los salarios. Y tres
cuartos de los mismo han previsto Estados Unidos, Francia e Italia, rechazando subir los impuestos para
crear asi un clima proclive a la recuperacion rapida.

Elocuente ejemplo de ello fue la aprobacién en diciembre de 2011 del Real Decreto-Ley 20/2011, a
instancias del ministro Cristobal Montoro, que supuso el mayor incremento en los tipos marginales del
IRPF en la historia de este tributo desde su implantacién en 1978. Tal incremento se caracterizé por dos
concretos extremos: limitarse a los tipos marginales y ser generalizado. En esos momentos, el Gobierno
estimé que la recaudacion se incrementaria en 5.400 millones de euros. Seis meses después esta es-
timacion se corrigié a la baja por el propio Gobierno, fijandola en 4.100 millones. La ejecucién final del
presupuesto de 2012 confirmd que ambas cifras pecaron de optimistas y que la recaudacion efectiva
fue de tan solo 815 millones. La diferencia, es decir, 4.585 millones de euros, se habia evaporado. Y tres
cuartos de lo mismo esté pasando con las previsiones del actual Gobierno en sus célculos sobre las su-
bidas impositivas acometidas. A tenor de los datos de la AEAT en los primeros cuatro meses del actual
ejercicio, la cifra de dichas medidas (primas de seguro, IVA de las bebidas azucaradas, IRPF y reduccién
de la exencion del 100 % al 95 % para los dividendos repatriados por las empresas que superen los 40
millones) no alcanza siquiera el 14 % de lo esperado (1.415 millones de euros). Asi, por ejemplo, la prima
de seguros, que pasé del 6 % al 8 %, habia recaudado 133 millones de euros, frente a los 452 que el Go-
bierno esperaba ingresar. Respecto a la subida del IVA de las bebidas azucaradas, la recaudacion en los
primeros cuatro meses del afio habia sido de 34 millones de euros, muy lejos todavia de la prevision del
Gobierno para 2021, 340 millones de euros. A este ritmo, la recaudacion anual no superaria ni siquiera
los 130 millones. La explicacién de todo ello puede hallarse en la teoria de Arthur Laffer, segun la cual,
subidas impositivas, rebasado un determinado nivel, deprimen la actividad econémica y no logran los
efectos recaudatorios pretendidos. Un interesante estudio a este respecto lo realiza Sanz Sanz (2017),
donde llega a sefalar lo siguiente:
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1.5.2. El ajuste fiscal espanol en perspectiva. Nuestro desequilibrio es-
tructural de gasto publico que frena la necesaria metabolizacion
de la ratio deuda publica/PIB

Resulta curioso constatar cémo, con ocasion del inicio de la pandemia, nos vimos obli-
gados a llamar a las puertas de Europa solicitando ayuda financiera y asistencial. Y, ante la
falta de una rapida respuesta por parte de nuestros socios, la reflexion de la inmensa ma-
yoria de nuestros dirigentes politicos fue unanime: hasta tanto Alemania no sufra nuestra
extrema necesidad, no se articularan los mecanismos adecuados. Tal conclusiéon se me
antoja de todo punto injusta. Espafa decidié en su momento (finales de la década de los
setenta del siglo pasado) ser uno de los paises mas avanzados del mundo -si no el que
mas— en lo que al control tributario se refiere. Y lo consiguié. La estrecha vigilancia sobre
el contribuyente esta fuera de toda duda. Una celosa Administracion tributaria se encarga
de tal cometido y son recurrentes las subidas impositivas. Obviamente, se recauda para
gastar, pero el fendmeno financiero revela un evidente desequilibrio, pues ese férreo con-
trol en el ingreso no encuentra la adecuada contrapartida en un gasto publico que absor-
be recursos superiores al 40 % del PIB y en el que cualquier desembolso (sea el que sea,
y para lo que fuere) se considera bueno per se. En 2020, nuestro gasto publico alcanzé los
586.389 millones de euros, 62.948 millones mas que los 523.441 millones de 2019. Si en
2019 el gasto publico representaba el 42,05 % del PIB, en 2020 alcanzo el 52,28 %. Los
ingresos en 2020 ascendieron a 463.317 millones de euros, por debajo de los 487.704 mi-
llones de 2019. Asi, mientras el gasto publico aumentaba el ultimo afio en 62.948 millones

La curva de Laffer, lejos de tratarse de un mito, es una realidad indubitable. Como confirma la
revision de la literatura realizada, la curva de Laffer es uno de los conceptos econdmicos contem-
poraneos mas intensamente analizado por los economistas, tanto desde la perspectiva aplicada
como tedrica. En el ambito aplicado, los modelos macroeconémicos de crecimiento endégeno,
los modelos microanaliticos y los fundamentados en los principios de la economia experimental
del comportamiento han sido los mas utilizados. La evidencia empirica existente, independiente-
mente del enfoque utilizado ratifica a la curva de Laffer como una realidad con una gran trascen-
dencia en el ambito de la economia de la imposicion [...] Obviar el importe de los tipos marginales
del IRPF sobre la recaudacion de los impuestos sobre el consumo y la Seguridad Social genera
la ilusién financiera de disponer de un margen de subida en los tipos marginales sin recorte re-
caudatorio que realmente no existe. Es mas, si solo se aprecia la recaudacion del IRPF el tipo
marginal que supuestamente maximizaria la recaudacion estaria realmente ubicado en la zona
prohibida de la curva de Laffer genuina, aquella que comporta todas las consecuencias recauda-
torias asociadas a los tipos marginales. En definitiva, el analisis realizado conforma a la curva de
Laffer como un instrumento de analisis econémico riguroso y Util que no debiera ser despreciado
por ninguin agente involucrado en el disefio y reforma de la politica impositiva. (pp. 190 y 193)

También Laborda (2013, p. 15) aboga por evitar subidas de impuestos que dafarian el correcto fun-
cionamiento de la economia. Un tercio de las economias europeas ha creado un tipo reducido minimo
especial en el IS para reducir la carga fiscal sobre las pymes. En concreto, Bélgica, Francia, Lituania,
Luxemburgo, Paises Bajos, Polonia, Portugal y Eslovaquia. Nuestro pais, sin embargo, no contempla
esta medida, pese a tener una de las economias mas dependientes de las pymes.
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de euros, los ingresos se reducian paralelamente en 24.487, abocando a una necesidad de
financiacion segun la IGAE de 35.637 millones de euros en 2019 y de 123.072 millones en
2020. Espana, evidentemente, gasta mucho. Lo que se trataria de saber es si lo hace de
una forma correcta y, sobre todo, de conformidad con unos criterios exigentes de planifi-
cacion, eficiencia, eficacia y economia adoptados necesariamente tanto ex ante como ex
post™®®, Ya hemos visto que no.

Esta fuera de toda duda que, superado un determinado umbral de deuda publica, el
crecimiento econémico se ralentiza rapidamente. Tomando el periodo 1940-2000 para el
caso de Espanfa, los resultados demuestran que un aumento de 10 puntos porcentuales
del stock de deuda publica en relacion con el PIB provoco una caida de 0,70 puntos por-
centuales de la tasa de crecimiento economico. Si se contempla el periodo 2007-2013, es-
pecialmente significativo en lo que al aumento del endeudamiento se refiere (84 %, debido
especialmente al famoso Plan E del entonces presidente del Gobierno, Rodriguez Zapa-
tero), el efecto asociado no fue otro que restar nada menos que 2,18 puntos porcentuales
en el crecimiento a largo plazo del PIB™®. En enero de 2020 (con anterioridad, por tanto, al
inicio de la pandemia), nuestra deuda publica habia crecido 7.049 millones de euros res-
pecto de diciembre de 2019, pasando de 1.188.893 a 1.195.942 millones de euros, lo que
representaba ya nada menos que un 96,08 % del PIB (los economistas clasicos sefalaban
que rebasar el 90 % suponia un punto de imposible retorno'). De esta forma, cada ciuda-
dano espafol debia a esa fecha 25.481 euros. Y en solo un mes, es decir, desde diciem-
bre de 2019 a enero de 2020, la deuda publica habia crecido en 384 euros por habitante.
Es mas, si comparamos la deuda en el cuarto trimestre de 2019 con la del mismo trimestre
de 2018 se incrementé nada menos que en 15.545 millones de euros (recuérdense los fa-
mMosos viernes sociales del presidente Sanchez, mucho antes de la catastrofe sanitaria)'*'.

138 Evidentemente, los problemas del comportamiento eficiente de las organizaciones no son ajenos al

sector publico, como destacan una serie de trabajos que, desde aproximaciones propias de la econo-
mia de la organizacién, han abordado las limitaciones y potencialidades del sector publico para intentar
corregir los fallos del mercado, los problemas de su organizacion interna o el caracter multiprincipal del
gobierno. Sobre todo ello, vid. Gibbons (2005, pp. 200 y ss.); Martimort (1996, pp. 673y ss.); Sappintong
y Stiglitz (1987, pp. 567 y ss.); Stiglitz (1989, pp. 11y ss.).

139 Asi lo afirman, Esteve y Tamarit (2016, p. 37).

140 Segin la célebre regla de Reinhart/Rogoff sobre la confianza en la sostenibilidad de la deuda publica

compatible con un crecimiento potencial estable de las economias. Vid. al respecto Egert (2013, pas-
sim); Gémez-Puig y Sosvilla-Rivero (2017, passim); Mika y Zumer (2017, passim); Reinhart y Rogoff
(2010, pp. 573y ss.).

Las posibilidades reales de convergencia de nuestra renta per cépita con la media de la UE dependen
en buena medida de la correccion de tres desequilibrios concretos: la baja tasa de empleo, la elevada
deuda externa y el alto nivel de déficit y deuda publica. La tasa de empleo (porcentaje de empleo de
la poblacién comprendida entre los 16-64 afos) de nuestro pais es, después de la de ltalia, la mas
baja de la UE, pero nuestro déficit publico en proporcion al PIB (superior al 3,1 %) es el mayor de la
UE, sensiblemente mas elevado que el de la media (1 %). Por lo tanto, resulta urgente corregirlo. Dicha
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Hoy en dia, inmersos en una devastadora crisis econémica y sanitaria, todo eso no ha

hecho mas que empeorar'#?. Segun datos del Banco de Espafia, publicados el 18 de enero
de 2021, en noviembre de 2020 la deuda del conjunto de las Administraciones publicas re-
gistré un incremento del 0,5 %, marcando un nuevo maximo histérico de 1.312.590 millones
de euros, lo que supone nada menos que un 117,1 % del PIB. Por lo tanto, solo en el afio
2020 la deuda publica se habia incrementado en 122.439 millones de euros adicionales, mar-
cando un maximo histérico absoluto desde el afio 1902. Espafia ostenta ya el dudoso honor
de ser uno de los paises mas endeudados del mundo, solo superado por Grecia (199,9 %),
Italia (154,2 %), Portugal (130,8 %), Estados Unidos (131,2 %) y Japén (266,2 %)'*. En el

142
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correccion se debe plantear tanto a corto como a medio plazo. A corto plazo, pareceria ineluctable una
subida impositiva, pero a medio y largo plazo, dadas las tendencias demogréficas, la baja productividad
y la progresiva normalizacién de los tipos de interés, de no hacerlo resultaria de todo punto imposible
reequilibrar las cuentas publicas. Vid. al respecto De la Fuente et al. (2018). Los autores sostienen que
la reversién de la reforma de las pensiones de 2013 ya incide poderosamente en el déficit publico y la
ausencia de reformas de calado en este &mbito conducira a la deuda publica a niveles insostenibles en
menos de dos lustros. De analoga opinién es Lago Pefias (2020, passim).

Lo que esta generando un voluminoso repunte del déficit y el endeudamiento publico. Concretamente, a
finales de 2020, el aumento del gasto ya era superior al 11 %, a la vez que se producia un retroceso de
los ingresos del —7,5 %, lo que inevitablemente comportara un incremento de la deuda publica superior
al 120 % del PIB para el conjunto del ejercicio 2020.

Vid. Eurostat a cierre del tercer trimestre de 2020. Obvio es sefalar que la subida de los tipos de interés
o la vuelta de las tensiones a los mercados financieros dispararia nuestra prima de riesgo y con ella los
costes de financiacién, en cuyo caso, el aumento de la carga por pago de intereses no seria el Unico
problema, sino también las inherentes dificultades para refinanciar los abultados vencimientos anuales
de un volumen tan elevado de deuda publica. El Consejo Fiscal Europeo (organismo encargado de ase-
sorar a la Comisién Europea en materia fiscal y presupuestaria) ha advertido que, si los tipos de interés
suben, la deuda publica de Espafia podria dispararse al 135 % del PIB en torno al 2048. Una subida de
los tipos de interés que supusiera un aumento de 100 puntos basicos en la prima de riesgo provocaria
un incremento de la carga financiera de 117 puntos del PIB, con lo que el coste total de la deuda as-
cenderia al 4 % del PIB (45.000 millones de euros). Y ese incremento provocaria, a su vez, un aumento
del peso de la deuda sobre el PIB equivalente a 24 puntos porcentuales de dicho PIB en apenas tres
décadas. Por otra parte, es claro que Espafa ni es Estados Unidos ni Japén, y ni siquiera ltalia (un pais
que casi nos dobla en numero de habitantes). El limite de deuda que los mercados estan dispuestos a
financiar no es igual para todos los paises, y en el nuestro ya hay evidencias de que lo hemos alcanza-
do, de manera que cualquier circunstancia que siembre las dudas entre los prestamistas podria tener
consecuencias de un alcance absolutamente imprevisible. Con datos del Tesoro, a 9 de febrero de 2021,
los inversores extranjeros se habian desprendido de 20.000 millones de euros en productos de deuda
publica espafola desde el inicio de la pandemia. En noviembre de 2020, la deuda en manos de inver-
sores internacionales particulares habia bajado hasta los 482.265 millones de euros, desde los 501.084
millones de marzo de 2020, lo que representa una reduccién del 3,75 %. De esta manera, el peso de
los inversores extranjeros en el total de la deuda publica espafiola se situaba en el 44,36 %, 5 puntos
porcentuales menos que al inicio de la pandemia y la cifra mas baja de todo el afo, situdndose a niveles
de cierre de 2017, cuando marcé un 44,1 %. Solo en el mes de noviembre, los inversores internacionales
se deshicieron de casi 8.000 millones de euros en productos de deuda publica nacional. Los cerca de
70.000 millones de euros en nueva deuda publica emitida por Espafa durante el afio pasado ha sido
comprada casi en su totalidad por el BCE. Se evidencian asi las dudas que los inversores particulares
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periodo comprendido entre 2000 y 2009, nuestro déficit publico se situaba en un porcen-
taje mas que razonable del 35,8 % del PIB, lo que permitié un cierto margen de maniobra
frente a los serios problemas econémicos de finales de esa misma década. Pero en todos
estos afnos recientes de crecimiento econdmico sostenido no se aprovecharon los dias de
sol para arreglar el tejado, tal y como hicieron otros paises de nuestro entorno, y ahora nos
vemos abocados inevitablemente a solicitar ayuda a Europa en un escenario en el que la
deuda publica rebasa ya holgadamente el 120 % del PIB (la media de la UE es del 80,4 %
y la de la eurozona se sitda en el 85,9 %, aunque algunos paises como Alemania se sitlan
en digitos mas cémodos del 60/70 %)+

Espafia, esta claro, necesita ayuda financiera, sin embargo, nuestros socios europeos,
especialmente aquellos agrupados en la llamada liga hanseatica (también llamados frugales
o halcones), siguen negandose rotundamente a entregar gratuitamente cantidades a fondo

tienen sobre la evolucidon econémica de nuestro pais y su apuesta por otros mas solventes y seguros. El
BCE ya posee el 27 % de toda la deuda publica espafiola (casi 300.000 millones de euros). Por su parte,
las entidades de crédito nacionales poseen casi 170.000 millones, cuando en marzo del afio pasado esa
cifra rondaba los 136.000 millones. Sobre los interrogantes y problemas de toda indole, especialmente
el riesgo moral que todo esto comporta, vid. Ramos Mufioz y Ruiz Aimendral (2019, pp. 104 y ss.). Como
bien sefalan Esteve y Tamarit (2016, p. 30), si se quiere estabilizar la ratio deuda publica/PIB, deben
darse tres condiciones: a) La tasa de crecimiento nominal de la economia tiene que ser superior al tipo
de interés nominal implicito de la deuda; b) Se tienen que generar superavits publicos primarios; c) Debe
eliminarse o reducirse el componente «ajuste déficit-deuda». Pero no parece que ninguno de esos tres
condicionantes pueda darse si previamente no se controla el gasto publico, dada la relevancia que el
mismo representa en el correcto funcionamiento del crecimiento econémico.

144 Vid. al respecto Laborda (2013, pp. 1y ss.). Resulta lamentable que, ante una abundante disponibilidad

de liquidez, bajisimos tipos de interés, una reduccion notabilisima de los spread de riesgo y un soste-
nido crecimiento econémico, nuestro pais no aprovechara la coyuntura para reducir su abultada deuda
publica. Sin duda, era mas rentable politicamente postergar la adopcién de reformas estructurales,
prefiriéndose no incomodar al electorado, en lugar de contribuir a atraer y aumentar la confianza de
los inversores. Pero en el pecado esta siempre la penitencia, pues antes o después se normalizara la
politica monetaria (es sumamente llamativo que Espafa esté emitiendo deuda nueva con rentabilidad
negativa para vencimientos a cinco afos o menos) y se elevaran los tipos de interés, con el inevitable
encarecimiento del coste de la deuda. En ese momento, cuando retorne la desconfianza con respecto
a la capacidad de las economias emergentes para hacer frente a su deuda exterior y seguir atrayendo
capitales con los que financiar sus déficits de balanza de pagos, repararemos en un dato absolutamente
incontestable: aplazar la necesidad de cuadrar las cuentas publicas solo pospone un problema, a costa
de hacerlo todavia mas grave en el futuro. Sobre la inaplazable tarea de acometer reformas estructurales
de la economia, vid. Cuenca (2016, pp. 43 y ss.). El autor ya denunciaba a este respecto que:

La situacion de las cuentas publicas necesita corregirse sin demora, si bien por el momento la
politica monetaria del BCE y otros factores favorables liberan a Espafia de las urgencias con las
que afrontd la crisis de deuda de 2010 y de 2012. El nivel alcanzado por la deuda publica, asi
como el hecho de que todavia siga existiendo déficit primario y ahorro negativo, convierten en
muy vulnerables los servicios publicos y prestaciones sociales frente a futuras tensiones en los
mercados financieros internacionales. (p. 52)

En analogo sentido, Esteve y Tamarit (2016, p. 30).
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perdido (mas alla del paquete de ayudas que incluye los fondos Next Generation EU vy el
Marco Financiero Plurianual 2021-2027) o a mutualizar una deuda publica que ha ido aumen-
tando vertiginosamente, remitiéndonos a otros mecanismos financieros que comportan unos
préstamos sometidos a estrictas medidas de supervision y vigilancia (todo lo contrario a esa
barra libre de la deuda publica garantizada por el BCE y gracias a la cual nuestro riesgo-pais
no ha saltado ya por los aires hace tiempo). Y, si nos paramos a pensar un poco, es l6gi-
Co que asi sea. Los representantes politicos hablan siempre de la necesidad de los gestos,
pero el primero que desplegoé el actual Gobierno, antes incluso de la emergencia sanitaria,
fue el de elevar el techo de gasto publico para asegurarse asi que el camino de aprobacion
de los PGE fuese mas facil y andadero. Un pésimo comportamiento, ante las reiteradas y
recurrentes recomendaciones a Espafia desde la Comisiéon Europea para que, al menos,
nuestro pais mejorase la eficiencia y eficacia de su gasto publico, lo que le permitiria acer-
carse a los objetivos de déficit comprometidos con la UE'. Nuestro déficit publico —cuyas

145 Como hace notar el profesor Donges (2020), algunos economistas poskeynesianos consideran conve-
niente incluso ese aumento permanente de la deuda publica, pues, de lo contrario, y en su sentir, las
economias de los paises avanzados sufririan, de forma secular, una acumulacion excesiva de oferta de
capital, debido a que, con los elevados niveles de vida alcanzados y el envejecimiento de la poblacion,
las personas tienden a aumentar permanentemente la propensién al ahorro, mientras que la inversiéon
privada (demanda de capital de las empresas) se mantiene a lo largo del tiempo casi constante, en
la medida en que el progreso tecnolégico compensa la disminucion de la productividad marginal del
capital, ampliando asi una brecha entre oferta y demanda de capital. Para cerrar esa brecha, estos eco-
nomistas abogan por aumentar la deuda, para impulsar asi una inversién publica capaz de estimular el
consumo privado. Estas teorias olvidan, sin embargo, que no se ha descubierto todavia el mecanismo
eficaz que canalice la deuda publica hacia un gasto eficiente, esto es, que financie inversiones publicas
evitando el inevitable y paralelo efecto expulsion de inversiones empresariales mas rentables y eficaces.
Por otra parte, también soslayan que sus tesis exigirian, ceteris paribus, que el tipo de interés real se
mantuviera eternamente por debajo de las tasas de crecimiento de la economia (en un contexto, no se
olvide, de una politica monetaria ultraexpansiva de los bancos centrales, que no puede ni debe perdurar
en el tiempo, pues con ello se corre el riesgo de generar una serie de dafos colaterales de imprevisi-
bles consecuencias, tales como la propensién de los Gobiernos a endeudarse y demorar la acometida
de reformas estructurales pendientes o la generacion de inversiones empresariales de bajo calado, la
disminuciéon del ahorro privado, dadas las exiguas rentabilidades, el debilitamiento de los fondos de
pensiones, el deterioro de la rentabilidad del negocio bancario y asegurador, y un largo etcétera). Es
mas, la propia premisa de la que se parte es errénea, pues, como ya demostré F. Modigliani en sus
trabajos sobre el ciclo vital de la economia, y por los que merecio el Premio Nobel de Economia en
1985, el envejecimiento de la poblacién comporta inexorablemente un desahorro en las familias a medio
plazo. Vid. al respecto Sanchez Pedroche (2002, pp. 255 y ss.). Curiosamente, el propio Modigliani tra-
bajo estrechamente con el también Premio Nobel de Economia M. Miller logrando rebatir las tesis que
apuntaban la bondad del endeudamiento para la financiacion de las empresas frente a la emision de
capital. Por todo ello, la estabilidad presupuestaria, a medio y largo plazo, resulta imprescindible como
una buena estrategia de politica fiscal. Esa disciplina presupuestaria y el consiguiente rigor y eficiencia
en el gasto publico implica un fuerte incentivo a la inversion internacional, a la par que protege a futuras
generaciones de la losa que supone la herencia de gravosas hipotecas en forma de deuda publica que
anulan o condicionan extraordinariamente el margen de los Gobiernos para aplicar politicas contra cicli-
cas. Cfr. Herce (2016, passim). En Pérez Garcia (2015, p. 223) también se muestra preocupacion por la
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dos terceras partes, y esto es lo verdaderamente grave, es de caracter estructural- perma-
nece incélume, con absoluta independencia de los eventuales repuntes de la coyuntura eco-
némica o de cualquier ley de prevencion o represién del fraude fiscal que se promulgue'e.
Por ello, parafraseando a Luigi Einaudi, toda reforma legislativa en el ambito financiero que
no tenga en cuenta nuestra actual estructura de gasto publico sera «pura charlataneria [...]
polvo en los ojos»'¥. Es tanta la necesidad de financiacién que reclama y consume el sec-
tor publico que no parece posible planificar a medio plazo la coherencia y la estabilidad de
un sistema fiscal zarandeado permanentemente por los avatares de las acuciantes nece-
sidades recaudatorias'®. Algun optimista podria pensar que este es un mal esencialmente
pasajero, producto de la especial coyuntura desfavorable por la que atraviesa nuestro pais
y su entorno mas cercano. Por desgracia, nada mas lejos de la realidad. El gasto de las Ad-
ministraciones y su correlato natural, es decir, nuestra abultada deuda publica, no obedece
a unay puntual grave flexién ciclica como la que en la actualidad padecemos, sino, sobre
todo, a un rasgo caracteristico o idiosincratico de nuestro sector publico, cual es su propia
y peculiar configuracién, abocada a generar un déficit predominantemente estructural. El
nucleo de dicho déficit es consecuencia de las malformaciones institucionales de nuestra
peculiar organizacién politica, que impulsa el gasto publico al margen de cualquier criterio
de eficiencia e incluso de necesidad. Nos referimos al déficit estructural, entendido como
diferencia entre el saldo presupuestario total y el saldo ciclico, esto es, el ocasionado por el

sostenibilidad financiera de las politicas relacionadas con el envejecimiento y todos los gastos que las
mismas comportan.

146 Vid. Hernandez Recio y Atienza Montero (2018, passim), quienes alertan sobre el serio riesgo de soste-

nibilidad de la deuda publica soberana espafiola.

147 En un contexto internacional, ademas, donde el potencial de crecimiento econdémico va a ser mas limita-

do en el futuro, esa elevacion imparable de la deuda publica puede impulsar al alza los tipos de interés,
al tiempo que la inmensa masa de liquidez propiciada por las autoridades monetarias (como sefalaba
Keynes, citando a Lenin, «no existe forma mas eficaz de socavar las bases del capitalismo que la corrup-
cién de la moneda») amenaza con crear burbujas en otros activos, concretamente, en la abultada cifra
de deuda publica, que podria provocar nuevos terremotos financieros de consecuencias absolutamente
imprevisibles. Un elevado grado de endeudamiento publico torna la economia de cualquier pais mas
vulnerable ante shocks adversos, reduce el margen de las politicas fiscales contra ciclicas, aumenta las
incertidumbres sobre los acreedores, amén de que puede desplazar al sector privado del acceso a la fi-
nanciacion y modificar el comportamiento de los agentes econémicos si estos anticipan futuras subidas
impositivas. Y todo eso por no mencionar el estrecho margen presupuestario que deja a las politicas
sociales, pues el pago a los acreedores es constitucionalmente preferente y obligado en el caso de Es-
pafa (art. 135 de la CE). La regla de oro a este respecto seria la siguiente: los ingresos corrientes deben
cubrir los gastos corrientes, utilizando solo la deuda para financiar inversiones que generen crecimiento
y basandose siempre en el principio de necesidad y prudencia a la hora de valorar la relacién coste-
beneficio. Evidentemente, nuestros responsables politicos, especialmente desde el afio 2007, vienen
desatendiendo sistematicamente este elemental principio de prudencia.

148 ; Se incurre en electoralismo con las bajadas impositivas? ¢La politica fiscal carece de un rumbo defini-

do? ¢ Por qué interesa bajar la recaudacion en momentos concretos cuando se sabe que al poco habra
que subirla?
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funcionamiento de los estabilizadores automaticos en las oscilaciones de la coyuntura. Un
déficit que permanece incélume incluso en las fases ascendentes del ciclo, cuando dichos
estabilizadores producen sus favorables efectos sobre el saldo total haciéndolo positivo.

¢ Alguien se ha parado a pensar como pudo ser que, en solo tres afos, entre 2007 y 2009,
el saldo presupuestario pasara del 2,2 % de PIB, gracias al periodo de bonanza econémica
precedente, al — 11,3 %7? Pues bien, la Comisién Europea aportaba datos interesantes acer-
ca de nuestro déficit total y estructural, referido al ejercicio de 2011, fijandolos en el 9,4 % y
el 8,6 % del PIB, respectivamente (Comisién Europea, 2013). De manera que nuestro déficit
estructural en ese afno, es decir, el déficit no derivado de los avatares de la coyuntura eco-
némica, representaba nada menos que el 91,5 % del déficit total. O, si se prefiere, y dicho
de otra manera, que el desequilibrio de nuestro sector publico solo era imputable a la fase
adversa del ciclo en un modestisimo 8,5 %. Creemos que tras este elocuente dato sobran
las palabras. No es tanto un problema de ingresos cuanto de control del gasto publico.
Hasta que no nos convenzamos de esta realidad, nunca podremos planificar seriamente el
sistema tributario ni dotarlo de los imprescindibles elementos de coherencia, seguridad y
estabilidad. Efectivamente, bajo la aflagaza de que una posible crisis de deuda publica era
patrimonio exclusivo de los paises en desarrollo y que los Gobiernos de los paises indus-
trializados nunca incumplirian sus compromisos financieros, nos encontramos en la actua-
lidad sumidos en la peor crisis de deuda soberana que pudiéramos imaginar. La explosién
del gasto publico a lo largo de las ultimas décadas ha constituido una de las mas grandes y
silenciosas revoluciones contemporaneas. La clase politica, advertida quiza de la fugacidad
de la vida, ha venido gastando lo que no ingresaba o, por mejor decir, comprometiendo en
un muy pequeno lapso temporal lo que tarda en generarse bastantes mas anos. Esas deci-
siones en materia de gasto publico, en una continua huida hacia delante, han adolecido de
una tendencia irrefrenable al fomento de una mentalidad de derechos adquiridos, creando
clientelas particulares para cuotas de gasto crecientes bajo el paradigma de una premisa
completamente falsa, cual es la de un crecimiento econémico continuado en el tiempo y
sin limites. Tal creencia ha supuesto la apelacion recurrente a la deuda publica —convertida,
por tanto, y muy equivocadamente a nuestro juicio, en un ingreso ordinario—, lo que equi-
vale a decir que dichos derechos adquiridos se financian con los ingresos de generaciones
futuras, pero sin el consentimiento de estas, a la par que nuestros préceres se escudan en
la presunta culpabilidad de los mercados, reclamando insistentemente la apertura de un
crédito para las empresas que ellos mismos han ahogado a través de la emision de deuda
masiva, utilizando los fondos de pensiones y la Seguridad Social para comprarla, y gene-
rando asi una enorme burbuja de bonos, similar a la inmobiliaria™. Y todo ello, ademas, con
la anuencia o, mas bien, la plena complicidad de los bancos centrales nacionales y el BCE.

149 Buchanan y Brennan (1980, passim) sostienen a este respecto que ese poder de endeudamiento le
permite al Gobierno la apropiacion ahora del valor capitalizado de las corrientes de ingresos futuros.
Bajo el «Leviatan perpetuo», el significado fundamental de tal poder de endeudamiento es, segun estos
autores norteamericanos, solo un efecto sobre la corriente temporal del gasto publico mas que sobre
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En la actualidad, méas del 60 % de los ingresos del Estado se utiliza ya para pagar intere-
ses de deuda y gastos que no generan PIB alguno'®. Baste advertir que, a finales del 2009,
la deuda exterior de Espafia superaba la existente a mediados de 2005 en mas de 600.000
millones de euros, una cifra que no ha dejado de crecer. La metedrica reforma constitucio-
nal operada en el articulo 135 y la LOEPSF obligan ademas a que esos pagos sean los que
deban atenderse en primer lugar. Nuestro déficit de caja es muy elevado en un contexto
en el que el saldo de ingresos y gastos ya es negativo antes incluso de empezar siquiera a
afrontar dichos intereses. Como la imaginacion espafola no tiene limites —y con anterioridad
a que se instaurara el Fondo de Liquidez Autonémica-, se explor6 incluso la suscripcién
de los llamados bonos patriéticos —curiosa denominacion de las comunidades autbnomas
mas endeudadas cuando emitian nueva deuda, con la Unica finalidad de cubrir los intere-
ses de pago pendientes, en un remedo de estafa piramidal-, que venian acompafnados de
unas estimaciones de crecimiento y de reduccion del déficit que, ya se sabia de antemano,
eran absolutamente irreales, pese a lo cual, se insertaban pomposamente en los boletines
oficiales esas comunidades autbnomas como correcta parametrizacion de otros calculos
que nacian ya por eso mismo sesgados.

Pero los problemas asociados a la carga financiera de la deuda, es decir, a la laxitud
presupuestaria, estan relacionados también con el incremento de la oferta monetaria y han
generado una imbricaciéon de las politicas fiscales y monetarias que en los Estados Uni-
dos, durante un tiempo, es cierto, rindi6é algunos frutos provechosos, al asociar esas po-
liticas fiscales y monetarias con las balanzas de capitales de terceros paises, generando
un desplazamiento efectivo de la carga de su déficit fiscal sobre hombros ajenos. No era
razonable pensar, sin embargo, que tal situacion fuese a perpetuarse en el tiempo, sobre
todo a partir del momento en que estalla la crisis crediticia de los afios ochenta. Le asistia
la razén a Amilcare Puviani cuando, ya en 1903, sefialé que «cada constitucion econémica,
en su desarrollo, crea las causas de su propia disolucién y transformacion». El arrollador
incremento del gasto publico ha abocado a las economias occidentales a un verdadero es-
tado de «crisis financiera» del que nos costara lustros salir (si es que lo logramos). Algo de
lo que ya nos advirtié la extraordinaria intuicion de una economista como Joan Robinson,

su nivel agregado. En cambio, sefialan que todo cambia bajo la hipétesis del «Leviatan probabilistico»,
pues, en tal caso, el poder de endeudamiento implica que el Gobierno, proclive siempre a maximizar
los ingresos, con el poder en sus manos, pero sin la prevision de su continuidad en él, puede, a través
del endeudamiento publico, apropiarse del valor total de los ingresos impositivos de todos los periodos
futuros, incluidos aquellos en los que tal Leviatan ya no esté en funciones.

150y eso teniendo en cuenta las excepcionales condiciones existentes hasta ahora posibilitadas por el BCE.

En 2018, Espafa satisfizo 29.700 millones de euros por intereses de su deuda publica, el menor desem-
bolso desde 2011, mientras que en términos de PIB el gasto se situd en el 2,5 %, minimos desde 2010,
cuando la deuda publica todavia era del 60 % del PIB. Segun datos del Tesoro, el interés medio que paga
Espafia por su deuda ha caido desde el 3,7 % de 2010 hasta el 2,37 % en junio de 2019, lo que supuso
un ahorro de méas de 10.000 millones de euros. No parece, sin embargo, que ese escenario sea precisa-
mente perpetuo y una leve subida de los tipos de interés puede poner en serio riesgo nuestra economia.
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para la que los tiempos venideros iban a constituir «un periodo de prueba para el moderno
capitalismo»'¥'. Y en esas estamos, apelando recurrentemente a la subida de impuestos y
a la promulgacion de leyes contra el fraude, en lugar de racionalizar, optimizar y priorizar un
gasto publico que lleva camino de arrollarlo todo a su paso si no se distingue lo relevante
e imprescindible de lo superfluo, lo duplicado o lo banal'®2. En tal sentido, resulta llamati-
VO que, con ocasion de la convalidaciéon del Real Decreto-Ley 3/2016, de 2 de diciembre,
por el que se adoptaban medidas en el ambito tributario dirigidas a la consolidacién de las
finanzas publicas y otras medidas urgentes en materia social, la practica totalidad de los
grupos parlamentarios considerasen el gasto publico en su integridad algo intocable o sa-

51 |os datos publicados por el Banco Internacional de Pagos son extraordinariamente llamativos. La deuda
acumulada por el sector no financiero de las economias es de 221,4 billones de ddlares, de los cuales,
casi la mitad (106,8 billones) corresponden a China y Estados Unidos. El endeudamiento de los hogares
es de 53,8 billones de ddlares; el de los Gobiernos, de 83,4 billones; el de las sociedades no financieras,
78,6; y el del sector financiero, 65 billones de dolares. En total, unos 286 billones de délares, es decir,
unas 3,5 veces el valor del PIB mundial. Ademas, los datos no son solo graves por su aparatosa mag-
nitud, sino por su vertiginoso crecimiento, pues la deuda total del sector no financiero ha aumentado
en 65,5 billones en los Ultimos cinco afos y se ha triplicado desde 2000. Los nimeros no son mejores
en la UE. Segun los ultimos datos de Eurostat, la deuda publica en toda la Unién es de 12 billones de
euros y de 11,1 billones para la eurozona. La de los hogares de los paises que conforman el euro es de
7,1 billones de euros y el de las sociedades no financieras, de 11,9 billones. La factura de esa deuda
es igualmente monstruosa. En 2020, los paises de la eurozona dedicaron 172.706 millones de euros al
pago de intereses (191.646 millones la UE). Desde 2000, la deuda de la eurozona aumento en 6,8 billo-
nes, y esa es practicamente la misma cantidad que ha pagado durante todo ese tiempo en intereses.

152 Lago Pefias y Martinez-Vazquez (2016) llegan a sefialar lo siguiente a este respecto:

Es verdad que un analisis mas sofisticado de los datos muestra la persistencia de un déficit
estructural en todos los afios de bonanza, incluso en los que se logré un superavit total (grafica
17). La pregunta de si el problema de este déficit estructural tiene méas que ver con los gastos
o con los ingresos trasciende el alcance de este trabajo; si bien no hay que perder de vista las
rebajas fiscales aprobadas desde principios de la década, el escaso avance en fraude fiscal y
unos ingresos vinculados al sector inmobiliario que generaban una sensacién de opulencia y
capacidad tributaria distorsionadas, como luego puso en evidencia el desplome de la recau-
dacién, muy superior a la que se produjo en paises con caidas similares del PIB nominal. Lo
anterior quiere decir que, probablemente, el déficit estructural en la década pasada fuese sus-
tancialmente superior a lo que reflejan las estimaciones realizadas por procedimientos estandar
y que pueden no ser 6ptimos para capturar los efectos fiscales de un boom inmobiliario sobre
los ingresos. Las estimaciones de Zack et. al (2014) apuntan en este sentido y muestran un défi-
cit estructural por encima del 4 por 100 desde 2004 hasta 2010, ultimo afio analizado; incluso en
afos en los que el superavit observado se situd alrededor del 2 por 100, como ocurrié en 2006 y
2007 [...] En cuanto al impacto de la politica de gasto publico sobre la estabilidad macroeconé-
mica, un primer analisis de los datos brutos pareceria demostrar que el gasto publico en Espafna
no habria sido, en general, un factor desestabilizador (prociclico) durante el largo periodo de
expansiéon 1995-2007. Sin embargo, un analisis mas sofisticado demuestra la persistencia de
un déficit estructural en todos los afios de bonanza, incluso en los que se logré un superavit
presupuestario global. (p. 21)

Vid. al respecto De Castro et al. (2004, pp. 193-207). También, Hauptmeier et al. (2011, pp. 597 y ss.).
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grado, como si la posibilidad de existencia de ese gasto superfluo o duplicado al que acaba
de aludirse no existiese o, peor aun, ni siquiera pudiese existir'®®. Sea como fuere, y hasta
tanto no nos convenzamos de que no se trata exclusivamente de un problema de ingre-
so0s, sino también, y sobre todo, de control del gasto publico, jamas estaremos en disposi-
cion de planificar de un modo coherente y estable la regulacion de los tributos que integran
nuestro sistema fiscal.

En cualquier caso, la situacién actual de la deuda publica espafola a mediados de 2021
es la siguiente. Con datos del Banco de Espafa, la deuda del conjunto de las Administra-
ciones publicas registré un incremento del 1,9 % en marzo respecto de febrero de 2021, y
en un solo mes sumo 25.700 millones de euros, marcando un nuevo maximo histérico de
1,39 billones de euros, por lo que ya supera el 125 % del PIB, rebasando con mucho el ob-
jetivo de deuda del 119,5 % del PIB para el conjunto del afio recogido en el Plan de Estabi-
lidad remitido a Bruselas'™*. Por lo tanto, en el periodo comprendido entre marzo de 2020
y el mismo mes de 2021, la deuda de las Administraciones publicas habia crecido nada
menos que un 13,7 %, al sumar 168.176 millones, cuando la cifra alcanzé los 1,22 billones
de euros. Cierto es que la prima de riesgo esté actualmente anestesiada por el beligerante
papel del BCE, que compra un volumen equivalente a toda la deuda que nos vemos obli-
gados a emitir cada afo. Y, por ello, nuestros dirigentes politicos no tienen problema algu-
no para colocarla, pero también lo es que la inflacion parece regresar (hay evidencias de
que la economia china la esta ya exportando al resto del globo), lo que puede elevar los
tipos nominales, incrementando con ello nuestro riesgo-pais'®. Si la inflacion aumentase,
y no de forma coyuntural, el BCE tendria que poner fin al programa de compras de emer-
gencia para la pandemia, y ademas de una forma abrupta, reduciendo también de paso el
programa tradicional de adquisicion de activos (no a través de la venta de los bonos exis-

153 Asf, la portavoz de Hacienda del Partido Popular que defendio la convalidacion del Real Decreto-Ley
3/2016, Ana Madrazo, insistia en que:

Tenemos que reducir el déficit publico en el afo 2017 en 1,5 puntos y para alcanzar esos objeti-
vos el Gobierno no desea reducir gastos. Creo que nadie en esta Camara desea esa reduccion,
pero légicamente la cuadratura del circulo no existe: tendremos que hacerlo por la via de los
ingresos.

154 Una cifra que no se veia desde el afio 1881, por lo que supone un retroceso significativo para las cuentas

publicas. A esa fecha, bajo el reinado de Alfonso XII, la deuda publica de la Nacién superaba el 149 %
del PIB.

Se calcula que un solo punto de elevacién en los tipos de interés supondria para Espafa un incremento
de mas de 15.000 millones en intereses de la deuda publica. Un panorama terrible que echaria por tierra
cualquier planificacion presupuestaria y sin que ningun tributo tuviera la capacidad necesaria para re-
vertir esa funesta situacion. De hecho, y a pesar de que ni el BCE ni la FED han variado su hoja de ruta,
lo cierto es que, ante las propias previsiones de la Reserva Federal estadounidense a mediados del mes
de junio, la deuda soberana europea reaccioné con ventas. El rendimiento del bono aleman subi6 del
-0,25% al —0,175 %, mientras que el bono espafol subi6 5 puntos basicos, el 0,44 %, y el del italiano,
otros 7 puntos basicos, al 0,838 %.

155
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tentes, sino dejando de sustituirlos después de su amortizacion)'®. Con todo, lo mas preo-
cupante y sorprendente es que Espafa carezca de un plan de consolidacién fiscal a medio
plazo que elimine nuestro déficit estructural endémico, muy por encima en la actualidad
del 5%". Parece que hemos olvidado por completo que en 2023 finalizara el periodo de
neutralizacion fiscal de las condiciones del Pacto de Estabilidad y Crecimiento y de nuevo
imperara la regla de que la deuda publica sea como maximo del 60 % del PIB (una quime-
ra en nuestras condiciones actuales, pues tardaremos decenios en aproximarnos a cifras
medianamente prudenciales). Ya la AIReF, con mucha anterioridad a las aciagas circuns-
tancias por las que ahora mismo atravesamos, realizd un interesante estudio sobre la sos-

156

157

El INE ya ha confirmado los datos avanzados el pasado mes de mayo para Espafia, con una subida del
0,5 % del IPC, que ha situado la tasa interanual en el 2,7 %. Con este repunte, el IPC anual encadena su
quinta tasa positiva consecutiva, y la inflacién escala a niveles desconocidos desde hace cuatro afios.
De hecho, no se alcanzaba una tasa de IPC tan elevada desde febrero de 2017, cuando se situ6 en el
3 %. Una tendencia de la que no son ajenos el resto de paises. Estados Unidos ya ha anunciado un re-
punte de la inflacién en mayo del 5%, la mas alta para ese pais desde 2008. No obstante, tanto Jerome
Powell, presidente de la FED, como Christine Lagarde, presidenta del BCE, han decidido no modificar
los tipos de interés de sus respectivos organismos, esperando que dicha subida sea de caracter tran-
sitorio. Frente a ellos se han posicionado Klass Knot, gobernador del banco central holandés, y Jamie
Dimon, consejero delegado de JP Morgan Chase, quien afirmaba el 15 de junio pasado que esta entidad
financiera, el mayor banco de Estados Unidos, estaba acumulando grandes cantidades de efectivo para
beneficiarse asi de un eventual incremento de los tipos de interés ante la perspectiva de un aumento
de la inflaciéon. Parecen mas creibles las consideraciones de estos Ultimos que las de los responsables
de los bancos centrales. Si partimos de la certeza de que en la vida toda accién tiene consecuencias
(y eso en la ciencia econémica naturalmente que ocurre también), seria absurdo pensar que se pueden
crear unos programas de ayuda basados en unos estimulos fiscales sin precedentes y financiados por
la creacién de dinero de la nada mediante un incremento exponencial de la masa monetaria (afiadida a
la que ya habia) y que todo va a seguir exactamente igual que antes. Si se atiende a la experiencia his-
térica de las grandes crisis de inflacion (Alemania [1922], Hungria [1945], Yugoslavia [1992], Zimbabue
[2007], Corea del Norte [2009] o Venezuela [2016]), en ellas concurren siempre tres factores esenciales:
fuerte aumento de la masa monetaria, un nivel de endeudamiento excesivo y una caida de la capacidad
productiva. En la actualidad, el aumento de la masa monetaria no tiene parangon, el nivel de endeuda-
miento de empresas y Gobiernos esta en maximos histéricos y la pandemia ha provocado la quiebra de
cientos de miles de empresas. Es solo cuestiéon de tiempo que la subida de los precios en las materias
primas, y en los sectores agricola, energético e industrial, se traslade al consumidor final. Y, en ese con-
texto, el panorama para Espafia resultara especialmente adverso.

La Comision Europea considera que Espafa vuelve a encontrarse en una situaciéon de «alto riesgo»
ante los mercados financieros debido a su alarmante nivel de deuda publica. El comisario Gentiloni
ha pedido en tal sentido al Ejecutivo espafiol una politica presupuestaria «prudente» para el afio 2022,
basada en el mejor aprovechamiento posible de los fondos para la reconstruccién de la UE, utilizando
prioritariamente las ayudas europeas, y no el presupuesto nacional, para financiar la inversion publica
adicional. Aunque no deja de advertir tampoco que las reglas por déficit y deuda excesiva se reactivaran
en 2023. El Ejecutivo comunitario hace de esta forma oficial un planteamiento que habia avanzado ya
el vicepresidente econdmico Valdis Dombrovskis tras la reunién de ministros de Economia y Finanzas
de la UE (Ecofin) en Lisboa, a mediados de mayo de 2021. Vid. Arce (2021). Para el Director general de
Economia y Estadistica del Banco de Espana, es urgente un plan de consolidacion fiscal que equilibre
las cuentas publicas.
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tenibilidad de la deuda publica espafiola a través de un triple andlisis'®: en primer lugar, uno
tradicional contable, basado en la ecuacion de acumulacién de deuda publica (determinis-
tico); en segundo término, una valoracion sobre el realismo de los supuestos utilizados en
esas previsiones de deuda deterministicas, para abordar, por ultimo, un ejercicio estocas-
tico, con el fin de cuantificar la incertidumbre alrededor de esa trayectoria deterministica.
La conclusion de dicho trabajo era concluyente: para el periodo 2014-2017 la cuestion se
presentaba extraordinariamente complicada. Y en uno de sus ultimos Observatorios sobre
la deuda publica, de 25 de mayo de 2021, la propia AIReF considera que el alto nivel de en-
deudamiento representa, ademas, un elevado riesgo al alza del propio gasto publico, toda
vez que, segln sus propias simulaciones, un incremento de los tipos implicaria para 2024
un gasto adicional acumulado en intereses superior a los 15.000 millones de euros, muy por
encima del impacto estimado de todas las nuevas medidas de ingresos previstas en la ac-
tualizacion del Programa de Estabilidad o el coste del ingreso minimo vital en ese periodo.
Finalmente, la AIReF considera que el aumento del gasto en pensiones constituye uno de
los principales riesgos para la sostenibilidad de las finanzas publicas en el medio plazo, de
manera que, «si este incremento no es compensado con ingresos adicionales, conllevara
un aumento significativo del endeudamiento desde unos niveles histéricamente elevados».
Y en este escenario base de evolucion del gasto en pensiones sobre el PIB la deuda publi-
ca alcanzaria nada menos que el 165 % del PIB en 2050'°.

Los paises con mas abultada deuda publica son aquellos en los que menos crece su
renta per cépita, toda vez que ese exceso de deuda genera un efecto expulsion del crédito
que se dirige desde el sector privado hasta el publico, privando al primero de financiacién
para generar asi la tasa de inversién imprescindible capaz de estimular la economia y la
creacion de riqueza. Obvio es sefalar que una elevada tasa de deuda publica comporta, a
su vez, un grave deterioro de la solvencia y de la imagen del pais que la sufre. En realidad,
la deuda publica esta fuera de control. El Banco de Espafa advertia el 11 de junio del pre-
sente afio que la misma habia alcanzado el 125,3 % del PIB, al crecer mas de 47.293 millo-
nes de enero a marzo del 2021 con relacion a finales de 2020, y que las Administraciones
debian, a cierre del primer trimestre de 2021, nada menos que 1.393 billones de euros’.
Esto equivale a decir que el saldo de la deuda aumenté en su conjunto un 13,7 % respec-
to del 2020 (tasa de crecimiento del saldo de la deuda en términos interanuales). La que
mas creci6 fue la de la Administracién central (un 14 %), seguida de la de los entes locales

158 Vid. AIReF (2014).

159 Gifra que la OCDE eleva al 171 %.

180 Asi lo hacia saber el Banco de Espafia segn el Protocolo de Déficit Excesivo (PDE). La deuda, segin
el PDE, es el concepto de endeudamiento utilizado en el &mbito del Pacto de Estabilidad y Crecimien-
to y, habitualmente, en el andlisis de las finanzas publicas. Este concepto incluye los pasivos de las
Administraciones publicas materializados en efectivo y depdsitos, valores representativos de deuda y
préstamos, valorados por sus valores nominales (faciales) y excluidos los pasivos emitidos por Adminis-
traciones publicas en poder de otras unidades del mismo sector.
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(8,3 %) y las comunidades auténomas (3 %). Ademas, la deuda a corto plazo fue la que mas
aumentd en los primeros tres meses de este afio 2021 (un 29,2 % mas), frente al 11,3 %
de la deuda a largo plazo, si bien esta ultima sigue siendo la predominante con mucha di-
ferencia: el 92,7 % de lo que debe Espana esta asignado a instrumentos a largo plazo. Por
todo ello, si se dividiese el montante de la deuda entre la poblacion espanola, la deuda por
habitante se acercaria a los 30.000 euros. Concretamente, durante la etapa del presidente
Sanchez (apenas un bienio), la deuda publica ha pasado de los 24.700 euros por habitante
a nada menos que 29.400.

La economia espafola necesita urgentemente un gran acuerdo nacional de consolida-
cion fiscal, que actue sobre todo por el lado del gasto, pues de otra forma se generaran
danos irreparables en el tejido productivo y el mercado laboral, y con ello la recaudacién
tributaria se vera seriamente comprometida, entrando asi en un circulo vicioso'®'. La caida
sin precedentes del PIB, una tasa de paro disparada y otra serie de indicadores preocupan-
tes deberian propiciar dicho pacto, soslayando los prejuicios ideolodgicos equivocados en
torno a esta crucial cuestion. Sobre todo, ante el panorama descrito por el propio Banco de
Espafa, que estimaba en marzo de este afio un déficit publico del 7,7 % este ano, un 4,8 %
en 2022 y un 4,4 % en 2023. Sin embargo, apenas tres meses después, esos porcentajes
se habian elevado al 8,2 %, el 4,9% vy el 4,3 %, respectivamente (que podrian ser incluso
del 8,9%, 5,9% vy 5,4 % en una simulacion mas pesimista)'®2. Se trata, en todos esos ejer-
cicios, de desequilibrios descomunales, representativos de un gravisimo peligro para la es-
tabilidad y la economia de nuestro pais'®. Por otra parte, no puede olvidarse que el BCE ya

161 Recientemente, distintas instituciones como el Banco de Espafia o la AIReF han instado al Gobierno
para la elaboracién de un plan de consolidacion fiscal, exigido por la propia Ley de estabilidad presu-
puestaria, sin embargo, el Ministerio de Hacienda se ha venido negando sistematicamente, bajo la excu-
sa de que Bruselas no lo ha solicitado. Agencias de rating como Moody's ya advierten de que Espana,
junto a Grecia, ltalia, Chipre y Portugal, es uno de los paises con mayor riesgo crediticio y uno de los
més endeudados, con una ratio de deuda sobre el PIB cercano al 120 %. El peso del endeudamiento ha
calado ya en la opinion publica. Vid. al respecto las consideraciones que vierten Pérez Diaz et al. (2012,
pp. 69 y ss.) Discrepa de esto ultimo Lago Pefas (2019, p. 44) al considerar que la sociedad espafola
todavia tiene todavia pendiente el reto de asumir el serio problema del desequilibrio de sus cuentas
publicas.

162 vid. Arce (2021). Para el director general de Economia y Estadistica del Banco de Espafia, este empeo-

ramiento obedecera al efecto negativo que tendria sobre las cuentas la prérroga de medidas publicas
como los ERTE, asi como la implantacion de nuevas medidas de apoyo a las empresas como las ayudas
directas, las cuales «sumarian un punto mas de déficit» al conjunto de los calculos, con un efecto neto
de medio punto mas. En términos de deuda publica, el Banco de Espafia considera que en 2021 se
situaria en el 120,1%, el 117,9% en 2022 y el 118 % en 2023, en un escenario no pesimista. De ubi-
carnos en este, es decir, en otro escenario mas adverso, la deuda publica escalaria al 122,6 %, 122,1 %
y 123,4 %, respectivamente, mientras que en el escenario mas favorable las cifras se situarian en el
119%, el 114,7 % y el 113,3 %, respectivamente.

Inexplicablemente, el Plan 2050, Fundamentos y Propuestas para una Estrategia Nacional de Largo Pla-
zo, presentado hace unos dias por el presidente del Gobierno (676 pp.), alude Unicamente dos veces, y
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tiene el 29 % de la deuda publica espafola y, de seguir este ritmo, llegara al limite maximo
del 33 % en apenas seis meses'®. Por otra parte, y aludiendo de nuevo a la esencial unidad
del fendmeno financiero, no quisiéramos concluir estas ideas introductorias sin aludir a una
reflexion que puede parecer obvia, pero que nos parece de una trascendental importan-
cia y sobre la que conviene insistir. Si existen gravisimas sanciones administrativas y unos
tipos penales extraordinariamente disuasorios para aquellos ciudadanos que defraudan a
la Hacienda publica, deberian adoptarse paralelamente también medidas contundentes
para responsables publicos que, por su imprevision, su impericia o su culpa in eligendo, in
contrahendo o in vigilando, malgasten el dinero de los contribuyentes o no evallen conve-
niente y eficazmente las politicas asociadas al gasto publico y todo lo que eso supone’®s.

1.5.3. Controles ex ante y ex post de la eficacia y eficiencia del gasto
publico en Espafa. La inane respuesta contenida en el Plan de Re-
cuperacion, Transformacion y Resiliencia aprobado por el Conse-
jo de Ministros de 27 de abril de 2021. Otra oportunidad perdida

1.5.3.1. El Plan de Recuperacidon, Transformacion y Resiliencia enviado
a Bruselas

Con el fin de atemperar los graves dafios que a la economia continental ha ocasionado
la pandemia generada por el coronavirus, el Consejo Europeo aprobd el 21 de junio de 2020
la creacion del programa Next Generation UE, lo que representa el mayor instrumento de
estimulo econdmico jamas financiado por la UE. El 10 de noviembre de 2020, el Parlamento
Europeo y el Consejo alcanzaron un acuerdo al respecto en el Marco Financiero Plurianual
2021-2027 y, al amparo de dichas iniciativas, se cre6 el Mecanismo Europeo de Recupe-

meramente de pasada, a ese colosal problema (el problema, diriamos nosotros) que representa la deuda
publica en Espafa (pp. 72 y 390), por lo que no la considera una de las urgentes prioridades que se
deben corregir. Es mas, en prueba inequivoca de que el papel lo aguanta todo, menos el agua y el fuego,
llega a sefalar (p. 390) que el importante aumento del gasto publico propuesto no implicara incremento
alguno del déficit publico. En dicho Plan 2050 se prevé una subida de impuestos de nada menos que
80.580 millones de euros.

164 Como es sabido, el BCE no puede superar el limite del 33 % de deuda nacional. El BCE alcanzo el 25 %

de la deuda total espafiola en agosto del 2020 y en marzo del presente afio 2021 ya rozaba el 29 %
(8283.396 millones de euros). Sumar otro 4 % hasta el referido limite legal del 33 % le llevaria a este ritmo
tan solo unos meses, por lo que en octubre o noviembre la entidad europea tendria uno de cada tres
euros en letras y bonos nacionales.

165 De esta misma opinion participan Albi y Onrubia (2016, p. 60). Tal responsabilidad resulta imprescindi-

ble para conseguir el mejor aprovechamiento por parte de la sociedad de los recursos aportados por
los ciudadanos a través del pago de sus impuestos. Ildea que subyace en los principios anglosajones
value for money y en la rendicion de cuentas (accountability). Cfr. Onrubia Fernandez y Sanchez Fuentes
(2019, p. 240).
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racion y Resiliencia, instrumento que pone a disposicion de los 27 Estados miembros de la
UE apoyo a través de transferencias directas y préstamos para incrementar las inversiones
publicas y acometer reformas que contribuyan a la recuperacion de la economia y el em-
pleo. El mecanismo, dotado con 672.500 millones de euros, destinaba al Reino de Espafa
un total de 140.000 millones entre 2021 y 2026, de los cuales cerca de 70.000 millones lo
seran en forma de transferencias directas. En tal sentido, el Reglamento (UE) 2021/241 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de febrero de 2021, por el que se establece el
Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia, en el articulo 17, sefialaba que:

Los Estados miembros elaboraran planes de recuperacion y resiliencia naciona-
les para alcanzar los objetivos establecidos en el articulo 4. En dichos planes se
establecera el programa de reformas e inversiones del Estado miembro de que se
trate. Los planes de recuperacion y resiliencia que pueden optar a la financiacién
con arreglo al mecanismo incluiran un conjunto de medidas coherente y exhaustivo
de medidas de ejecucion de las reformas y de inversion publica, que podra incluir
también programas publicos destinados a incentivar la inversion.

Y en el articulo 18 establecia que «el plan de recuperacion vy resiliencia presentado por
el Estado miembro [...] se presentara formalmente, por regla general, a mas tardar el 30
de abril».

Por lo tanto, y para poder acogerse al Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia, los
Estados miembros deben presentar planes nacionales de recuperacion en los que se defi-
nan los programas de actuacion adecuados, con el objetivo de intensificar el crecimiento, la
creacion de empleo y la aceleracién de las transiciones ecologica y digital. No obstante, los
riesgos de no hacer bien las cosas se presentaban como extraordinariamente altos, pues,
como acertadamente sefialara el Dictamen 6/2020 del Tribunal de Cuentas Europeo sobre
los retos y oportunidades de la respuesta de la politica econémica de la UE a la crisis del
COVID-19, el mecanismo de recuperacion podria perder eficacia si su estructura financiera
no fuese adecuada; los planes de recuperacion no se centrasen en reformas e inversiones
potenciadoras del crecimiento; la aplicacion de las mismas no se produjese a su debido
tiempo; el nivel de absorcion fuese bajo; la coordinacion de las medidas en todos los nive-
les, débil; la planificacion y el seguimiento no se basase en indicadores apropiados, o se
produjese una fragmentacion de la rendicién de cuentas (p. 5 del dictamen).

La Resolucion de 29 de abril de 2021 de la Subsecretaria del Ministerio de Asuntos
Econdémicos y Transformacion Digital, por la que se publicaba el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 27 de abril de 2021, que convalidaba el PRTR, planteaba cuatros ejes princi-
pales de actuacion:

1) Transicioén ecologica.

2) Transformacion digital.
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3) Cohesion social y territorial.

4) Igualdad de género.

Dichos ejes se desarrollaban a través de las denominadas por el propio plan como 10
politicas palanca:

—_

Agenda urbana y ecosistemas resilientes.

N

Infraestructuras y ecosistemas resilientes.

A W

Una Administracion para el siglo XXI.

(&)}

)
)
) Transicidn energética justa e inclusiva.
)
)

Modernizacién y digitalizacion del tejido industrial y de la pyme, recuperacion del
turismo e impulso a una Espafia nacién emprendedora.

6) Pacto por la ciencia y la innovacién. Refuerzo a las capacidades del Sistema Na-
cional de Salud.

7 Educacion y conocimiento, formacion continua y desarrollo de capacidades.
8) Nueva economia de los cuidados y politicas de empleo.
9) Impulso de la industria de la cultura y del deporte.

10) Modernizacién del sistema fiscal para un crecimiento inclusivo y sostenible.

Y, a su vez, dichas 10 politicas palanca se desglosaban en 30 componentes o lineas de
accion especificas'®. Evidentemente, de todos estos 30 componentes, nos interesan espe-

166 1) Plan de choque de movilidad sostenible, segura y conectada en entornos urbanos y metropolitanos;

2) Plan de rehabilitacion de vivienda y regeneracion urbana; 3) Transformacion ambiental y digital del sis-
tema agroalimentario y pesquero; 4) Conservacion y restauracion de ecosistemas y su biodiversidad; 5)
Preservacion del espacio litoral y de los recursos hidricos; 6) Movilidad sostenible, segura y conectada;
7) Despliegue e integracion de energias renovables; 8) Infraestructuras eléctricas, promocion de redes
inteligentes y despliegue de la flexibilidad y el almacenamiento; 9) Hoja de ruta del hidrégeno renovable
y de su integracion sectorial; 10) Estrategia de Transicion Justa; 11) Modernizacion de las Administracio-
nes publicas; 12) Politica industrial de Espafia 2030; 13) Impulso a la pyme; 14) Plan de modernizaciéon
y competitividad del sector turistico; 15) Conectividad digital, impulso de la ciberseguridad y despliegue
del 5G; 16) Estrategia Nacional de Inteligencia Artificial; 17) Reforma institucional y fortalecimiento de
las capacidades del Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion; 18) Renovacion y ampliacion
de las capacidades del Sistema Nacional de Salud; 19) Plan Nacional de Competencias Digitales (digital
skills); 20) Plan Estratégico de Impulso de la Formacion Profesional; 21) Modernizacion y digitalizacion
del sistema educativo, incluida la educacion temprana de 0 a 3 afios; 22) Plan de choque para la econo-
mia de los cuidados y refuerzo de las politicas de inclusion; 23) Nuevas politicas publicas para un mer-
cado de trabajo dinamico, resiliente e inclusivo; 24) Revalorizacién de la industria cultural; 25) Espafia
Hub Audiovisual de Europa (Spain AVS Hub); 26) Plan de fomento del sector del deporte; 27) Medidas
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cialmente los numeros 11, 27, 28 y 29, es decir, la modernizacién de las Administraciones
publicas (11), las medidas y actuaciones de prevencion contra el fraude fiscal (27), la adap-
tacion del sistema impositivo a la realidad del siglo XXI (28) y la mejora de la eficacia del
gasto publico (29). Pues bien, en lo que a esto ultimo se refiere, ese componente 29 no es
mas que un conjunto de obviedades y lugares comunes, con escasisima sustancia, y que
ni se aproxima de lejos a lo que Espafa necesitaria en este campo'®’.

1.5.3.2. Control ex post de la eficacia, eficiencia y economia del gasto
publico

En lo que a la evaluacion ex post se refiere (sin, por supuesto, analizar ni aludir siquiera
a la situacién paupérrima o a los graves déficits estructurales de los que parte nuestro con-
trol del gasto publico patrio), el referido PRTR propone una serie de metas inconcretas y
sin plazo alguno de consecucion (a diferencia de lo que ocurre en la lucha y prevencion del
fraude fiscal, donde se precisan acabadamente los hitos temporales destinados a revisar los
frutos que puedan rendir las politicas dirigidas contra la evasion tributaria)'®®. La financiacion
que se asocia a tan evanescentes propésitos (por falta de concrecion tanto en sus conteni-

y actuaciones de prevencion y lucha contra el fraude fiscal; 28) Adaptacién del sistema impositivo a la
realidad del siglo XXI; 29) Mejora de la eficacia del gasto publico; 30) Sostenibilidad a largo plazo del
sistema publico de pensiones en el marco del Pacto de Toledo.

187 Esta impresién nuestra es compartida por De la Fuente et al. (2021) cuando sefialan, por ejemplo, que
las actuaciones recogidas en el PRTR son «simplemente enunciativas» o de «caracter genérico» y, en
muchos casos, carentes de «ambicion».

188 Componente 29:

a) Mejorar e incrementar la calidad del gasto publico e incorporar los resultados de los procesos
de revision y evaluacion del gasto publico al proceso de toma de decisiones ligado al ciclo presu-
puestario, haciendo un seguimiento activo, pormenorizado e insistente de su implementacién por
parte de los diferentes centros de gasto y extendiendo el principio de «cumplir o explicar», fijando
un plazo temporal para su cumplimiento por parte de los centros destinatarios de estas recomen-
daciones, con el objetivo Ultimo de contribuir a la estabilidad presupuestaria a medio-largo plazo
y de reafirmar los compromisos comunitarios adquiridos por Espafia; b) Asegurar la estabilidad
presupuestaria y reafirmar la sostenibilidad de la deuda publica a medio plazo, con una apuesta
decidida por aplicar actuaciones claras encaminadas a lograr posiciones fiscales prudentes a me-
dio plazo sin dafar la inversion ni a proteccion social una vez que la recuperacién econémica sea
firme; c) Dar continuidad y permanencia a los ejercicios de revision del gasto publico, creando una
divisién permanente de spending review en el seno de la AIReF; d) Desligar del ciclo politico los
procesos de revision del gasto publico aumentando el horizonte temporal de las fases de spending
review; e) Extender la cultura de evaluacion continua y sistematica en los propios centros gestores;
f) Aumentar la calidad del gasto publico, mejorando su composicién y reorientando su uso, para
favorecer el crecimiento econémico y la creacién de empleo, sin dejar de hacer frente a los retos
demandados por la nueva realidad econodmica y social; g) Mejorar la alineacion, coherencia y con-
sistencia de los PGE con los Objetivos de Desarrollo Sostenible de la Agenda 2030; h) Mejorar la
alineacion, coherencia y consistencia de los PGE con la transicion ecolégica.
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dos como en los plazos necesarios para su consecucion) alcanza la nada desdefable cifra
de 6.815.000 euros que, no obstante, y como coletilla al final del documento, se afirma no
se financiaran con cargo al plan. Un buen ejemplo de lo que sefialamos como esa etérea
motivacion que permea todo el PRTR se recoge en la pagina 5 del componente 29, lo que,
bien mirado, implica el reconocimiento implicito del previo desconocimiento por parte de
Espafa de toda metodologia o politica de control o planificacién material del gasto publico:

El proceso pretende también mejorar las estructuras y calidad de la informacion de
los programas y generar sinergias en la gestion y desempeiio. Es importante sefialar
que el objetivo en si mismo de este ejercicio no es el de obtener ahorros presupues-
tarios per se, sino de gastar mejor y transitar hacia una mejor composicién y calidad
del gasto publico, mas orientado al crecimiento y a la igualdad social y territorial.

Asimismo, el disefio y gestidon de Plan de Recuperacioén y Resiliencia se configura
como un «sistema basado en resultados» de acuerdo con la normativa regulado-
ra del MRR. Espafa aprendera de la experiencia que ofrezca el disefio y gestion
del plan para, en el futuro, analizar a qué otras partes del presupuesto podria ex-
tenderse este sistema.

En realidad, todas las consideraciones que integran el componente 29 se fian a la ac-
tuacion y control posterior de la AIReF, en forma de spending reviews, con alguna prevision
ulterior, pero sin concrecion temporal alguna:

Se creara una Unidad Técnica que dara seguimiento a las recomendaciones efec-
tuadas en los spending reviews.

En el procedimiento de elaboracion de los Presupuestos Generales del Estado
(PGE) se realizara un andlisis y discusion, en el ambito de la Administracién cen-
tral y de la Seguridad Social de las medidas implementadas o a implementar por
los centros gestores destinatarios para cumplir con las recomendaciones de los
spending reviews.

Se estableceran plazos temporales claros para que los centros de gasto destina-
tarios de las recomendaciones de la AIReF respondan a dichas conclusiones, con
el objetivo de que se asegure el principio de «cumplir o explicar» y reforzar asi la
cultura de la transparencia y la evaluacion.

El Ministerio de Hacienda elaborara un informe anual de seguimiento de las re-
comendaciones efectuadas en los spending reviews con la informaciéon que en-
vien los diferentes centros, y que se remitira al Consejo de Ministros antes del 31
de marzo de cada afo. Dicho informe sera publico y recogera tanto las medidas
adoptadas en respuesta a las recomendaciones de la AIReF, como en su caso las
razones para no hacerlos dadas por los centros.

[.]
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La intencién es que esta unidad de seguimiento sirva de impulso a la implemen-
tacion de las recomendaciones de los spending reviews pasado y futuros, con la
intencién de que sus recomendaciones se pongan en marcha lo antes posible,
aunque seria aventurado prejuzgar el calendario de adopcién de estas recomen-
daciones por parte de cada centro de gasto responsable. (pp. 8-9)

Este componente 29 ignora deliberadamente los malos datos que para Espafia arrojan
los estudios sobre la eficacia, eficiencia y economia de nuestro gasto publico, conside-
rando, ademas, que los posibles ahorros en este campo deben provenir, mas que de una
mejora en la metodologia de planificacion, asignacién y ejecucion del propio gasto (que es
de lo que se trataria precisamente), de la supresién o disminuciéon de determinadas sub-
venciones o beneficios fiscales alentada por la AIReF (y, en todo caso, a lo que haga final
y exclusivamente esta)'®:

Ya se han llevado a cabo las dos primeras fases de los spending reviews, lo que
equivale a 11 ejercicios de spending reviews. Las recomendaciones de estos ejerci-
cios ya realizados han servido de base para la elaboracion de multiples actuaciones
del Plan de Recuperacién espariol (como se detallara mas adelante) y constituiran
un input clave en el proceso de reequilibrio presupuestario que se retomara una
vez superada la emergencia sanitaria y recuperados los niveles de actividad eco-
némica previos a la pandemia.

Una implementacion sistematica y cuidadosa de estas recomendaciones conducira
con toda probabilidad a ciertos ahorros sin necesidad de que se resienta la pres-
tacion de los servicios y la inversion publica, lo que a su debido tiempo contribuira
al cometido de lograr posiciones fiscales prudentes a medio plazo, aunque resulta
muy dificil estimar a priori los potenciales ahorros presupuestarios (en los spending
reviews la AIReF no ha hecho una estimacion de ahorros). (p. 9)

Por lo tanto, no se cargan las tintas en la revision del gasto estructural desmesurado
que tiene contraido nuestro pais y de su incorrecta planificacion y metodologia aplicativa,
sino que todo se fia a la revision de determinadas subvenciones (farmacia extrahospitala-
ria, politicas activas de empleo, becas universitarias, promocion, talento y empleabilidad
en |+D+i; fortalecimiento de la competitividad empresarial y Sociedad Estatal Correos y Te-
légrafos) que, aunque supongan un necesario proceso, capaz de lograr concretos ahorros
finales, sigue sin abordar el problema estructural de fondo que tiene el gasto publico en
Espafia. Ademas, resultan preocupantes otros aspectos, mas alla de esa literatura huera
de contenido inserta en el documento, pues se alude en unos casos a experiencias cierta-

189 Es aqui donde se advierte de algunas de las medidas que mas revuelo mediatico han causado, como la
reduccion de las aportaciones a sistemas de pensiones o la paulatina desaparicion de la reduccion por
tributacion conjunta, asi como la revisién de los tipos reducidos en el IVA'y para las SICAV o las SOCIMI.
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mente fallidas o manifiestamente mejorables, pues no puede considerarse que la AEVAL o
los Tribunales de Cuentas, tanto estatal como autondmicos, realicen una verdadera funcion
material de evaluacién de la eficacia, eficiencia y economia del gasto publico, sino mas bien
un control de otra indole, mas epidérmico y meramente formal:

En Espafa ya se han desarrollado diversas experiencias de evaluacion del gasto
publico. En este sentido, de 2007 a 2017 se despleg6 la Agencia Estatal de Eva-
luacién de las Politicas Publicas y la Calidad de los Servicios (AEVAL) cuyas fun-
ciones han sido parcialmente reconducidas al actual Instituto para la Evaluacién
de Politicas Publicas (IEPP), 6rgano de la Administracion general del Estado, de-
pendiente del Ministerio de Politica Territorial y Funcién Publica.

El Gobierno ha asumido el compromiso de llevar a cabo una revisién del gasto pu-
blico y se han recogido en los distintos Programa (sic) de Estabilidad presentados
y que comprendera al conjunto de las Administraciones Publicas. Unicamente, a
través de esta manera se conseguira llevar a cabo una revisién integral que per-
mita detectar posibles ineficiencias.

[.]

La revision del gasto se hara buscando el consenso de todas las Administraciones
publicas, en los ambitos de coordinacién correspondientes.

Asimismo, el Tribunal de Cuentas y los érganos externos de control de las comu-
nidades autdbnomas también realizan informes de fiscalizacién y de otra indole en
los que se evalua la eficiencia del gasto publico. Igualmente, diferentes organis-
mos han llevado a cabo experiencias sectoriales de evaluacion y calidad, entre
los que destacan los siguientes: Agencia Nacional de Evaluacion de la Calidad y
Acreditacion; el Instituto Nacional de Evaluacion y Calidad del Sistema Educativo;
y la Agencia de Calidad del Sistema Nacional de Salud. (pp. 23-24)

Por lo demas, no nos equivocamos al afirmar que se persevera en lo de siempre, con al-
gunas afirmaciones demostrativas de que el papel lo aguanta todo, menos el agua y el fuego:

En este contexto, siguiendo las recomendaciones europeas, es necesario profun-
dizar en la evaluacion del gasto publico en Espafia, continuando con la encomiable
labor que ya se ha realizado. Dicha evaluacion sirve tanto para evaluar el pasado
—analizando el impacto real de las medidas tomadas- como para afrontar el futuro,
instaurando una auténtica cultura encaminada al disefio basado en la evidencia.

Para el cumplimiento de lo anterior se incorporaran los resultados del proceso de
revision del gasto a su proceso de toma de decisiones y cuando afecte a un ambito
de competencias compartidas o concurrentes, se elevaran dichos informes para
su discusion y andlisis al ambito de la Conferencia Sectorial u 6rgano de coordi-
nacién pertinente, reuniones bilaterales, etc. (p. 24)
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El propio componente 29, como se recoge en la pagina 25 del documento, alude tam-
bién a los principales impedimentos que la reforma proyectada presenta, apuntando direc-
tamente a los cuatro siguientes:

a) Necesidad de un elevado nivel de coordinacion entre las distintas Administraciones.

b) Posible desacoplamiento entre la organizacion que realiza el analisis y las reco-
mendaciones (AIReF), el departamento que lo financia y hace el seguimiento (Mi-
nisterio de Hacienda) y los organismos/Administraciones que implementan las
recomendaciones (los érganos gestores).

c) Limitada disponibilidad de bases de datos estructuradas y completas que facili-
ten la evaluaciéon de las areas de gasto.

d) Limitada coordinacién interdepartamental para el seguimiento y analisis de las
recomendaciones presentes y futuros.

Por todo lo anterior, no cabe sino concluir con lo absolutamente decepcionante que re-
sulta ese componente 29 del PRTR sobre la mejora de la eficacia del gasto publico, toda
vez que la mayor parte de su contenido se refiere al lineamiento de los PGE con los ODS y
la exclusiva intervencién de la AIReF, omitiendo, por completo, los graves problemas que
en este ambito del control de gasto publico ex post padece nuestro pais. Asi lo sefiala tam-
bién la mejor doctrina:

El componente es extenso e incluye una discusion de propuestas en principio ba-
sadas en las recomendaciones de SR previos (becas, politicas activas de empleo,
incentivos a la contratacion y politicas de transporte, entre otros) ya recogidos en
otros componentes del plan (componentes 6, 17, 18, 21, 23, 28, etc.). Esta expo-
sicién, que incluye interpretaciones cuestionables o selectivas de algunos de los
informes de base, se sale del objetivo del componente, que es valorar la calidad
del proceso presupuestario y de gestion del gasto publico y ofrecer propuestas
para su mejora, y no el andlisis de algunos casos concretos analizados por AlReF.

e Evaluacion de politicas

- Lareforma R.1 consiste basicamente en institucionalizar el proceso de spending
review (SR) que ha realizado la AIReF en los ultimos afios, reforzando los medios
con los que cuenta esta institucion para labores de evaluacion mediante la crea-
cioén de una division especifica y estableciendo una oficina técnica en el Ministerio
de Hacienda para hacer un seguimiento activo de la implementacién de los resul-
tados de los reviews.

- Los spending reviews son un ejercicio potencialmente muy Util, pero plantean cues-
tiones complicadas de disefio que hasta el momento no se han resuelto de forma
plenamente satisfactoria. Su ejecucion requiere conocimientos especializados que
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generalmente se concentran en las universidades y centros de investigacion. Para
garantizar la calidad e independencia de estos informes, es necesario buscar férmu-
las que faciliten la colaboracién e implicacién de los expertos mas idéneos en cada
caso Yy les dote de capacidad real de influencia sobre el contenido de los mismos.

- Algunos miembros del grupo tienen dudas sobre la ubicacion éptima de los SR.
La evaluacion no es la funcion para la que fue creada la AIReF, y es posible que
no convenga concentrar tareas muy distintas en una misma institucién. Si en algin
momento se crea una agencia independiente de evaluacion de politicas publicas,
deberia considerarse la posibilidad de trasladarle la responsabilidad sobre los SR.

- La mejora de la eficiencia del gasto publico requiere reformas de mucho mas
calado que la realizacion de revisiones periddicas de ciertas partidas de gasto. Es
necesario generalizar y mejorar los procesos y herramientas de evaluacion y de re-
cogida de los datos necesarios a estos efectos, integrandolos desde el principio en
el disefio de las politicas publicas y en la estructura de los propios departamentos
que las gestionan. En ultima instancia, el refuerzo de la evaluacién ha de ser parte
de una reforma integral de la Administracion que mejore su eficiencia y eficacia.

- A lo largo del plan, la concepcion de la evaluacién de proyectos y politicas es
un tanto confusa. No queda claro si se piensa en un analisis coste-beneficio para
calcular el VAN social de los proyectos o en una evaluacién cualitativa menos am-
biciosa. Separar la evaluacion ex ante (C11) y ex post de los proyectos no parece
razonable y el SR no es una evaluacién ex post de proyectos, sino un andlisis mas
global de una linea de gasto publico (el unico ACB ex post realizado ha sido el de
la alta velocidad ferroviaria y esto quiza contribuye a la confusion).

- No queda claro tampoco el modo en el que se propone organizar la evaluacién.
Se menciona la creacién de una Autoridad Independiente de Evaluacion de Pro-
yectos para las infraestructuras de transporte, asi como una divisién en la AIReF
para la evaluacion ex post; y en el C11, se menciona la extension de funciones del
Instituto de Evaluacién de Politicas Publicas del Ministerio de Politica Territorial y
Funcién Publica, para transformarlo posiblemente en una Agencia Estatal con au-
tonomia. (De la Fuente et al., 2021, p. 83)

1.5.3.3. Control ex ante de la eficacia, eficiencia y economia del gasto
publico

Hasta aqui el timido control del gasto publico ex post contenido en el PRTR. Mucho
peor es aun, sin embargo, la escasa atencion que presta dicho PRTR al control ex ante de
la eficacia y eficiencia de ese gasto publico, contenido en el componente 11 del referido
plan. Para muestra, basta un botén. De las 87 paginas que integran dicho componente 11,
tan solo en unos pocos parrafos se despacha la cuestion, lo que resulta bien demostrati-
vo de que, si el control ex post aun merecia alguna consideracion —siquiera fuese porque
la AIReF pudiera lograr algun ahorro sobre este particular—, respecto del control ex ante
los responsables politicos del PRTR no quieren ni oir hablar de él. Un bagaje extraordina-
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riamente pobre si se repara en dos hechos bien significativos: en primer lugar, porque no
era necesario siquiera inventar nada. Bastaba con seguir el buen ejemplo que en derecho
comparado ya vienen realizando los paises mas relevantes de nuestro entorno econémico;
en segundo término, por la confusién conceptual de la que parte el plan enviado a Bruse-
las, y que queda patentemente reflejada en el componente 29, referido al control ex post,
cuando se sefiala literalmente lo que sigue:

Esta apuesta decidida del Gobierno espafiol por este proceso de revision del gasto
se refleja, entre otros, en la independencia del 6rgano seleccionado para realizar
las evaluaciones: la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal (AIReF). En
otros paises de nuestro entorno, este tipo de evaluaciones, cuando existen, suelen
ser elaboradas por los propios ministerios sectoriales o por el Ministerio de Hacienda
(Alemania, Portugal), por un Comisionado ad hoc (ltalia) o por una comision parla-
mentaria (Reino Unido [Budgeting and Public Expenditures in OECD Countries 2019]).

La independencia es una cualidad imprescindible y exigible en la fase de evaluacion,
aungue no tanto en la fase de implementacién. De hecho, es util que la unidad en-
cargada del seguimiento de la implementacion esté integrada en las Administracio-
nes publicas receptoras de las recomendaciones de los spending reviews. De ahi
que el Gobierno asigne, por un lado, la evaluacion a un organismo independiente,
y, por otro, el seguimiento de la implementacion a una unidad integrada en el Minis-
terio de Hacienda. Ademas, la imparcialidad de esta unidad de seguimiento queda
asegurada en la medida en que este equipo esta separado de los centros gestores
del gasto (En Espafia, el area de Hacienda a menudo juega un papel de contrapar-
te frente a los 6rganos de gasto en lo que se refiere a la planificacion y ejecucion
presupuestaria. (p. 9)

Parece afirmarse, por lo tanto, que la independencia es necesaria en la fase de evalua-
cién y no tanto en la de implementacion, pero el resultado de la integracion de los compo-
nentes 29 y 11 arroja el resultado justo opuesto: independencia relativa en la fase ex post,
pero dependencia absoluta en la fase ex ante (por mucho que se aluda a la creacion de una
agencia estatal, que siempre quedaria en manos del Gobierno, pues nada se dice sobre su
adscripcion organica y competencial al Parlamento). Y ese no es precisamente el criterio
que se sigue en los paises mas avanzados de nuestro entorno, porque es en la evaluacion
ex ante donde mas necesaria resulta esa independencia para poder asi calibrar adecuada-
mente la pertinencia, necesidad, eficacia, eficiencia y economia del gasto publico que haya
de acometerse. Es muy importante que esas evaluaciones de las politicas de gasto ex ante
las realice una institucién independiente sobre la que el politico no tenga influencia directa
de decision. El Gobierno espafiol, sin embargo, no siente ninguna preferencia por semejan-
te solucion. En este punto hubiera bastado con seguir las pautas de institucionalizacién de
la evaluacion econémica del gasto publico en una serie de paises con las mejores practi-
cas a este respecto como son Alemania (Tribunal de Cuentas Federal [Bundesrechungshof,
BRY]); Australia (Australian National Audit Office [ANAQ]); Canada (Oficina del Auditor General
[OAGCQ])); Estados Unidos (General Accounting Office [GAQ], Congressional Budget Office
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[CBO], Office of Information and Regulatory Affairs [OIRA]); Reino Unido (National Accoun-
ting Office [NAQ]) o Suecia (Oficina Nacional de Auditoria [Riksrevisionen, SNAO]). En todos
estos paises se tiene conciencia plena de varios extremos. En primer lugar, de la necesidad
de la evaluacion de la eficiencia ex ante del gasto publico y, en general, de su relacién con la
productividad y rentabilidad social en sus respectivos sectores publicos. En segundo térmi-
no, de la necesidad de que en todos los procesos de consolidacion fiscal se siga un analisis
econdémico del gasto publico y que las propuestas legislativas que lo intenten materializar
se vean antes sometidas a previos filtros independientes del poder politico, pues, de otra
forma, las decisiones colectivas carecerian de un minimo de racionalidad econémica e im-
parcialidad social, pudiéndose menoscabar con ello tanto la eficiencia como la equidad™.
En el analisis ex ante de las politicas de gasto publico se evalian comparativamente las
alternativas factibles para desarrollar los programas o la realizacién de los proyectos a tra-
vés de las técnicas ACB (analisis coste-beneficio) o ACE (andlisis coste-efectividad)'”'. En
cualquier caso, la pertinencia de institucionalizar estas técnicas de evaluaciéon de impacto
es evidente, pues los resultados de su aplicacién aportan una valiosa informacién para los
responsables del disefio de dichas politicas publicas que permiten su correccion o susti-
tucion. Por lo demas, huelga sefalar que el andlisis de los posibles factores determinantes
del mayor o menor éxito de las intervenciones evaluadas supone una fuente de informacién
crucial para los gestores encargados de su posterior aplicacion.

Pero disponer de las técnicas de medicién adecuadas de la eficiencia del gasto publi-
€O no asegura que estas se empleen adecuadamente, razén por la cual se hace preciso un
marco institucional que las respalde y se ocupe de su correcto uso. No basta con la reali-
zacion regular de auditorias de cumplimiento de objetivos (performance audit) o auditorias
para exigir responsabilidades de gestion, como las que se ejecutan en algunos paises de
nuestro entorno (auditoria value for money), con analisis comparativos de eficiencia y de eva-
luacion de impacto, sino que se requiere calibrar muy bien esos otros aspectos institucio-
nales como la independencia del 6rgano que las realiza respecto del poder gubernamental
de turno, o el nombramiento de los profesionales que ejecutan tales auditorias y la exigen-
cia de sus responsabilidades institucionales, su carrera profesional, la transparencia en la
divulgacioén de los datos alcanzados y los protocolos o las metodologias seguidas'”2. Sin el
cuidado riguroso de todos estos detalles institucionales no pueden alcanzarse verdadera-

170 Vid. al respecto las interesantes consideraciones de Albi y Onrubia (2015, passim).

171 Sobre las ventajas y complejidades de ambas técnicas, vid. Albi y Onrubia (2016), quienes, a este res-
pecto, llegan a sefalar lo siguiente:
Ademas, la metodologia del ACB puede cumplir como enfoque o entramado conceptual de los
criterios de eficiencia en las Administraciones publicas. Con esta finalidad, habria que dotar de
una formacion minimamente adecuada en estos temas de evaluacién a decisores y gestores.
Sin ella la vigencia de informes de viabilidad econémica contemplados en la legislacion admi-
nistrativa es casi imposible que vaya mas alla de un «brindis al sol». (pp. 51-52)

172 Vid. sobre el particular Johsen et al. (2001, pp. 583 y ss.); Kells y Hodge (2009, pp. 36 vy ss.).
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mente los objetivos que se dicen pretender. Y es aqui donde se echa de menos la verdade-
ra voluntad de nuestros dirigentes politicos para lograr dichos fines, pues, como ahora se
sefalara, las previsiones contenidas en el componente 11 del PRTR en nada contribuiran a
hacer efectiva la rendicion de cuentas que anida como filosofia subyacente en el concepto
de value for money auditing, y que llevan muchas décadas practicando los paises del norte
y del centro de Europa, asi como el resto de potencias occidentales'’.

En las previsiones contenidas en el componente 11 del PRTR no queda garantizada,
en absoluto, la independencia del 6rgano que institucionalmente haya de ocuparse de ese
control ex ante del gasto publico. Dicha independencia, sin embargo, resulta vital para sal-
vaguardar la efectividad de la auditoria, pues lo contrario limitaria la credibilidad de los resul-
tados de su evaluacion, mientras que, al responsable politico, siempre movido por intereses
mas cercanos a sus grupos clientelares que al recto ejercicio del interés general, en tales
circunstancias de opacidad le resultaria mucho mas sencillo pretextar cualquier razén que
justificase su eleccion final, por alejada que estuviera de aquella otra mas adecuada desde
el punto de vista de la eficiencia y eficacia econdmica. La mejor doctrina insiste en la necesi-
dad de que esa instancia o institucién independiente parta de pocas, pero claras premisas'™:

a) Claridad y determinacién sobre el tipo de estudios o de auditorias que se deben
realizar.

b) Compromiso irrevocable de transparencia, lo que implica necesariamente la publi-
cacion de los informes, que no deben limitarse a un mero extracto de los mismos.

c) Motivacion y explicacion de las consecuencias derivadas de un informe de eva-
luacion negativo o desfavorable.

d) Independencia efectiva y real de la institucion, de manera que los técnicos encar-
gados de los analisis o auditorias no dependan de la Administracion ni mantenga
lazos profesionales, presentes o futuros con ella.

e) Autonomia para fijar las retribuciones y carreras profesionales de su plantilla.

f) Disponibilidad presupuestaria suficiente.

173 Como ha sefialado bien la doctrina, las dificultades de muchos paises para conseguir un funcionamien-
to correcto de sus instituciones de control y evaluacién obedece en tantas ocasiones a la falta de un
compromiso firme de los Gobiernos con la implantacion efectiva de los sistemas de evaluacién, sobre
todo, en aquellas naciones del sur de Europa, como Espafia, donde a esa querencia natural del politico
a «hacer sin cortapisas» se le une una fuerte cultura de cuerpos burocraticos, inevitablemente hermana-
dos con la politica, lo que limita extraordinariamente la consecucién de esos niveles de independencia
en las instituciones de evaluaciéon. Sobre ello, vid. Haidarinjead et al. (2012, pp. 757 y ss.).

174 Vid. en tal sentido Blume y Voigt (2011, pp. 215 y ss.); De Francesco et al. (2012, pp. 491y ss.); Debrun

et al. (2009, pp. 44 y ss.); Frey (1994, pp. 169 y ss.); Glynn (1985, pp. 113 y ss.); Jiménez-Rius (2007,
passim); Onrubia (2005, pp. 38y ss.).
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Algunas de nuestras serias criticas sobre el componente 11 del PRTR son también apun-
tadas por otros autores, quienes denuncian incluso el posible aumento del gasto publico
que, a buen seguro, se producira con la implementacion de estas medidas y su escasa uti-
lidad o provecho final'’®. Escaso control ex post y nulo control ex ante es el resultado de

175 De la Fuente et al. (2021) 4 afirman lo siguiente:

Las propuestas incluidas en este componente son muy genéricas y no especifican las medidas
concretas a adoptar o las normas que habria que modificar y como habria que hacerlo. Algunas
de las medidas propuestas ya estan previstas en la normativa existente, que en ocasiones no se
aplica debidamente.

¢ Algunas de las reformas planteadas comportan una multiplicaciéon de érganos e instancias de
dudosa utilidad que implicaran un aumento de la estructura administrativa y del gasto publico.

e | a digitalizacion, por si sola, no mejora necesariamente la eficiencia y eficacia del servicio, ni la
atencién al ciudadano. Debe ir acompanada de un buen disefio de los servicios ofrecidos online,
y los funcionarios deben tener las competencias adecuadas.

e | os tramites ex ante se deben agilizar, estableciendo a cambio comprobaciones ex post rigu-
rosas y sanciones ante el incumplimiento.

e Las demoras en el pago de la Administracion a sus proveedores no pueden permitirse, espe-
cialmente cuando estos son empresas pequefas.

e Utilidad de las agencias y oficinas publicas

Las Agencias Estatales, recuperadas en la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de presupuestos
generales del Estado para el afio 2021, proporcionan un mecanismo para incorporar la figura de
directivos publicos profesionales en agencias con autonomia respecto del poder politico. En el
presente componente se hace referencia al fortalecimiento del Instituto para la Evaluaciéon de
Politicas Publicas como agencia de evaluaciéon de politicas y su «posible» transformacién en
agencia estatal, pero no se muestra una intencién decidida de apostar por este caracter indepen-
diente, esencial para la tarea evaluadora. En la misma linea, la Oficina Independiente de Regu-
lacién y Supervision de la Contratacion Publica es otro ejemplo de institucion que debiera tener
caracter autonomo. El plan deberia incorporar un estudio detallado de las capacidades que ha
de tener el personal que precisara incorporar la Administracién publica en los proximos afios, asi
como definir, entre otros aspectos, la estrategia de seleccién de personal que se piensa seguir,
esencial para cumplir con los objetivos de capacitacion en las nuevas tecnologias que se preten-
de implantar con generalidad. Profesionalizar los directivos publicos es esencial para aumentar
la eficacia y la transparencia de la Administracion. La figura del directivo publico profesional no
se ha desarrollado desde 2007, en que se aprobd en el Estatuto Basico del Empleado Publico.

e Insuficiencias en participacion y transparencia

A pesar de haber aprobado ya el IV Plan de Gobierno Abierto, el cauce de comunicacion con
los distintos ministerios es una Unica direccién de correo electrénico de «Quejas y Sugeren-
cias». Los planes de mejora de la participacion a través de la creacién de una plataforma de
participacion ciudadana (lo que se menciona en R1, como compromiso del IV Plan de Gobierno
Abierto), no puede limitarse a la mejora tecnoldgica, sino que ha de venir acompanada de una
cultura de interaccién con la sociedad civil; la Administracién publica no puede adoptar el papel
de receptor pasivo de las propuestas ciudadanas. Tan importante como la posible reforma de la
Ley 19/2013 es implantar en la Administracion publica una firme vocacién por la transparencia.
Excepto por razones de seguridad nacional, ninguna agencia publica debe quedar excluida de
su cumplimiento, o limitar la obligacion de aportar informes auxiliares internos. La alta litigiosi-
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nuestro desempefio patrio y del compromiso dirigido a Bruselas. Por si alguien considerarse
que hemos olvidado o soslayado los controles del Tribunal de Cuentas o de la Intervencién
General del Estado, lamentamos senalar que lo hemos hecho con pleno conocimiento de
causa, toda vez que ninguno de estos 6rganos cumple las misiones de control de la eficacia
y la eficiencia del gasto publico que ya se ejecutan en todos los paises relevantes de nues-
tro entorno. Asi lo afirma la mejor doctrina, tras el andlisis de las labores realizadas por la
IGAE, el Tribunal de Cuentas y la AEVAL, con unas conclusiones rotundamente pesimistas:

El andlisis de la actividad reciente de estas tres instituciones permite hacer un diag-
néstico poco halagliefio sobre su aportacién a una mejor gestién publica.

En nuestra opinion, la naturaleza del problema es esencialmente institucional: esca-
sa practica de evaluaciones homologables, falta de credibilidad de sus resultados y,
en definitiva, ausencia de su consideracién como pilar basico de la gestion publica.
Como limitaciones fundamentales de esas instituciones identificamos las siguientes.

El sistema de control dentro de los centros de gasto se encuentra orientado casi
exclusivamente a la preservacion de los medios puestos a disposicion de los gesto-
res, olvidando casi por completo su papel como fuente generadora de informacion
necesaria para la evaluacién econémica. El mantenimiento de un modelo institu-
cional de control interno de caracter horizontal y ejercido bajo criterios jerarquicos
como el realizado por la IGAE y el resto de 6rganos de intervencion, no fomenta
la iniciativa ni la responsabilidad de los gestores en la generacién de esa informa-
cion [...] esto se consigue a través de la creacion de potentes servicios de control
interno de las agencias y centros de gasto, bajo la responsabilidad de sus gesto-
res ejecutivos, aunque por supuesto supervisados y validados por departamentos
gubernamentales con competencias horizontales de supervision.

Por lo que respecta al TdC, su dilatada existencia y su reconocimiento en la CE de
1978 como supremo o6rgano fiscalizador de la actividad econdmico-financiera del
sector publico facilitd, en principio contar con una institucion superior de control,
independiente del poder ejecutivo. Sin embargo, las funciones de evaluacion ba-
sadas en los principios de eficiencia, eficacia y economia se encuentran practica-
mente arrinconadas frente a la realizacidn de tareas tradicionales de fiscalizacion
centradas en los aspectos de legalidad y regularidad contable. Ademas, no puede

dad mantenida por distintos ministerios con el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno es
injustificable. Seria conveniente que la agencia que definitivamente se responsabilice de la eva-
luacién de politicas publicas supervise el estricto cumplimiento de la Ley de Transparencia en lo
relativo a las memorias de impacto normativo de las nuevas normas, de modo que contengan la
informacién requerida: las consultas realizadas y los dictamenes solicitados y consultados para
su elaboracion, asi como la incidencia que tiene sobre las normas ya existentes. (p. 34)
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pasarse por alto la falta de adecuacién de su modelo organizativo, condicionado
de forma importante por nombramientos de sus maximos responsables sin garan-
tia suficiente de independencia ni con una practica profesional en el campo de la
evaluacién econémica bajo estandares homologables. La dispersion de objetivos,
la falta de recursos y una estructura organizativa anticuada han sumido a esta ins-
titucién en un importante descrédito, con una extendida percepcion de inoperancia
por parte de la sociedad. En el caso de la AEVAL, aunque formalmente cuenta con
mandatos legales claros sobre las funciones a desempefiar en materia de evalua-
cion econdmica y de la calidad de los servicios publicos, a nuestro juicio, su plas-
macion practica ha frustrado las expectativas generadas durante el proceso de
su creacién. La opcién de situar institucionalmente esta entidad dentro del poder
ejecutivo, de forma totalmente desconectada del ambito parlamentario, incluso
sin ningun vinculo con el TdC, ayuda a entender esta situacion A pesar de los de-
seables fines reconocidos en su Estatuto, su funcionamiento queda condicionado
por la voluntad de compromiso del poder ejecutivo. La primera de las consecuen-
cias observadas tiene que ver con el tipo de actuaciones a las que se ha orienta-
do la AEVAL desde su creacioén: basicamente la realizacion de estudios sobre la
calidad de los servicios publicos. Hasta donde es publico, no tenemos constancia
de la realizacién de andlisis de eficiencia o evaluaciones de impacto de politicas
publicas, al menos bajo los estandares técnicos aceptados internacionalmente
en el campo cientifico y profesional. La ausencia de especialistas reputados en la
evaluacién econémica dentro de su plantilla puede ayudar también a comprender
esta falta de actuacion en el terreno de la evaluacion. (Albi y Onrubia, 2016, p. 63)

Pues bien, tras este analisis se comprenderan las pocas esperanzas que puedan alber-
garse de las consideraciones contenidas en los componentes 11 y 29 del PRTR'?5. Ni se
articulan las cuestiones institucionales nucleares esenciales (al contrario, reman en posicién
contraria a los estandares internacionales de mayor éxito) ni se concreta extremo alguno
necesario a tal fin'”’. Podria haberse previsto, al menos, que la AIReF evaluara también ex

176 | o cual tampoco deberia sorprendernos en demasia porque sobre la calidad del gasto publico y en gene-
ral de todas las reformas, en particular, de las estrategias y capacidades de los Estados miembros para
aprovechar las oportunidades de fomento del crecimiento que ofrecen los nuevos canales de financiacion
de la UE, el Tribunal de Cuentas Europeo, en su Dictamen 6/2020 sobre los riesgos, retos y oportunidades
de la respuesta de la politica econdmica de la UE a la crisis del COVID-19, ya sefialaba lo siguiente:

Existe el riesgo de que los Estados miembros no quieran o no puedan aplicar reformas ambi-
ciosas o inversiones. En 2019, el Consejo reiterd la necesidad de nuevas reformas estructurales
para eliminar los obstaculos a las inversiones. En el marco del Semestre Europeo, observamos
bajos indices de aplicacion de las REP, y que la eficacia del Semestre Europeo dependia del
nivel de apropiacién nacional y del compromiso de los Estados miembros de aplicar las REP en
plazos razonables. (p. 59)

77 En andloga linea, por ejemplo, la Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion
(OIRESCON), incardinada en el Ministerio de Hacienda y encargada de velar por la legalidad y correcto
cumplimiento de los contratos publicos, que representan nada menos que el 23,4 % del gasto publico en
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ante las politicas de gasto publico (ahorrandonos de paso un nuevo organismo a tal fin), pero
ni siquiera eso se prevé, optandose por que sea un 6rgano dependiente del Poder Ejecuti-
vo (Ministerio de Politica Territorial y Funcion Publica), el Instituto para la Evaluacion de las
Politicas Publicas (IEPP), el que se ocupe de esta labor (al que, con los datos en la mano
de su predecesor, cabe augurar un futuro analogo al OIRESCON). Con toda seguridad, los
responsables del PRTR evitan asi que la AIReF pueda opinar sobre una determinada poli-
tica de gasto antes de que se aplique como no recomendable y verse asi en la tesitura de
desoirla o bien de atenderla y cambiar la orientacion originaria. Todo parece apuntar a que
aqui el mito lampedusiano encuentra especial aplicacion: fingir que se intenta cambiar algo
para que todo permanezca igual'’®. De cualquier forma, la cuestion se agrava si no perde-
mos de vista otro aspecto muy importante: Espafia no esta especialmente preparada para
recibir tantos fondos europeos y cuenta para ello con pocos funcionarios y una escasa for-
macion en eficiencia teleoldgica y seguimiento de los proyectos. Pese a que se ha contado
con mas de un afno de tiempo para lograr esa adecuada formacion, no parece que se haya

Espafa, apenas ha cubierto una decena de plazas de las 35 asignadas, cuando ahora, en plena pande-
mia, las Administraciones gastan 15.717 millones mas, pese a reducir un 12 % los contratos, de manera
que dichas Administraciones ocultan uno de cada cuatro contratos vinculados con la pandemia. No es
extrafio por ello que, en junio de 2020, su entonces directora, dofia Maria José Santiago, presentara su
dimision poco después de firmar un informe critico con los contratos sanitarios suscritos para hacer frente
a la pandemia. Entre otros, advertia de «errores» en la publicidad de las licitaciones y de «incoherencias» y
falta de medios sefialando que en muchas de las publicaciones de contratos «se indica un valor estimado
o propuesto base de licitacion distinto y superior al precio de adjudicacion agregado». Por otra parte, en
dicho informe, el OIRESCON llamaba la atencién sobre las dificultades existentes para la obtencion de
datos econémicos, algo que el organismo ya habia denunciado en el Primer Informe Anual de Supervision
remitido a la Comision Europea el 27 de diciembre de 2019. Todo lo anterior supone que la Administracién
pudiera haber concedido 7.100 millones de euros en 22.000 contratos «a dedo» durante la pandemia.

178 Tampoco el Plan 2050 incide en esta capital cuestién. De las 676 paginas del documento, Unicamente

en sus paginas 22 y 42 se alude apendicularmente y de pasada a esta cuestion. En la primera de ellas
se recoge literalmente lo siguiente:

Modernizacion de la Administracion publica para generar ganancias de eficacia y redisefio pro-
fundo de las politicas publicas basado en una mayor atencién a la evidencia empirica, la expe-
rimentacion, la evaluacién (ex ante y ex post) la colaboracién social y las pérdidas y ganancias
(trade offs) involucradas en cada medida.

En la pagina 42 se copia literalmente (sin adicién o enmienda alguna) el parrafo contenido en la 22. Esa
es toda la contribucién que el documento dedica a la evaluacion, planificacion, eficacia, eficiencia y
economia del gasto publico. En otras cuestiones, sin embargo, se aportan mayores detalles. Asi, por
ejemplo, en la pagina 86 se llega a sefialar lo siguiente:
Reforzar los recursos de la Administracién tributaria dedicados a la inspeccién. Segun el in-
dice de eficiencia de la Agencia Tributaria, por cada euro invertido en la Agencia en 2018, se
recaudaron mas de 11 euros en la lucha contra el fraude. Sin embargo, en relacién a la media
de la UE-27, Espafia tiene una proporcion menor de empleados que se dedican a funciones de
inspeccion y comprobacion.

En lo que a la eficacia y eficiencia del gasto publico se refiere, este Plan 2050 hace bueno incluso al
decepcionante PRTR enviado a Bruselas.
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intentado siquiera. Habra que encomendarse a lo Alto y esperar a que dichos fondos no
sigan similar suerte al famoso Plan E del expresidente Rodriguez Zapatero, de tan nefastos
resultados practicos para la economia espafiola’”. En cualquier caso, de los componentes
11 y 29 se infiere —frente al mucho mas concreto 27 (en el que se establece un claro y es-
pecifico objetivo de acabar con la brecha de recaudacién de 7,2 puntos frente a la media
europea)- la pretension de rebajar el déficit publico del 11,3 % en 2020 al 7,7 % en 2021
(meta esta ya absolutamente inalcanzable) y que contrasta, por lo demas, con la que se
comunico a Bruselas en el Programa de Estabilidad, que rebajaba esta prevision original a
una reduccion del 10,8 % al 8,4 % para 2021. Demasiadas inconcreciones e incoherencias
juntas como para otorgar al plan enviado a Bruselas la mas minima credibilidad. Por otra
parte, lejos de predicar con el ejemplo de lo que se dice querer hacer en ese PRTR, el Real
Decreto-Ley 36/2020, de 30 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la
modernizacion de la Administracién publica y para la ejecucion del propio PRTR, hace caso
omiso de los compromisos recogidos en los componentes 11y 29y, lejos de implementar
las medidas conducentes a la adecuada planificacion, eficiencia, eficacia y economia del
gasto publico que se quiere ejecutar, opta por relajar incluso los controles de indole formal
para su correcta supervision'. La objecioén de que dicho real decreto-ley es anterior al Plan

179 A tal efecto, la World Compliance Association (WCA) ha remitido a Bruselas un documento en el que
sefala los peligros en el proceso administrativo de concesién de las ayudas que podrian generar una
fuente de corrupcién y arbitrariedad.

180 E| propio Consejo de Estado, en su Dictamen 783/2020 sobre el referido real decreto-ley por el que se
aprobaban medidas urgentes para la modernizacion de la Administracion publica y para la ejecucion del
PRTR, ya manifestaba la misma inquietud. En sus péaginas 16, 52, 55y 75 llegaba a sefialarse lo siguiente:

De otra parte, debe llamarse la atencion sobre la circunstancia de que no se han incorporado al
expediente remitido los informes emitidos por la Intervencion Delegada de la Intervencién General
de la Administracion del Estado en el Ministerio proponente y por la Oficina de Coordinacion y Ca-
lidad Normativa del citado departamento, a los que se hace cumplida referencia en el preambulo
del proyecto y en la memoria que lo acompana. Se desconoce cuéles han sido las razones de esa
falta de remision, que debe ser objeto de severa critica, pues priva a este Consejo de Estado de
conocer en detalle los fundamentos de la regulacion proyectada y la justificacion particular de al-
gunas medidas que pueden suscitar dudas en cuanto a su oportunidad, caracter proporcionado y
eficacia. En este punto concreto, hubiera sido de inestimable valor conocer el parecer, no solo de
la Intervencién Delegado (sic), sino sobre todo de la Intervencion General de la Administracion del
Estado, sobre las distintas medidas consistentes en la supresion o modulacion de diversos me-
canismos de control, incluidos los correspondientes a la funcién interventora [...] En todo caso, lo
que no parece acertado es que la simplificacién de tramites se acomparie, necesariamente y en
todo caso, de una significativa reduccion de los diferentes mecanismos de control previstos en el
ordenamiento para garantizar una recta asignacion de los fondos recibidos, conforme a derecho
y ajustada al marco presupuestario, pareciendo a este Consejo mas razonable que, con caracter
general, la reforma se centre en una simplificacion y agilizacion de los aspectos procedimentales
(acompanada de una revision de plazos y de la ampliacion de medios humanos y materiales que
resulte necesaria) y solo con caracter excepcional se modulen los informes preceptivos que resul-
tan exigibles, el régimen de autorizaciones pertinente o el ejercicio de la funcién interventora. En
atencién a las anteriores consideraciones y a la falta de una motivacion suficiente y razonada,
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de Recuperacién no es en absoluto ébice, so pena de considerar que las ideas contenidas
en el mismo son meras ocurrencias o excusas formales para obtener los fondos comunita-
rios, sin pretension alguna de su efectivo cumplimiento. Si ese necesario objetivo de ganar
eficacia y eficiencia en la planificacion y ejecucion de nuestro gasto publico lo lograremos
tras la obtencion de todos esos fondos europeos esta por ver, pero es absolutamente se-
guro que ninguno de estos criterios alumbrara el camino de las politicas de ejecucién que
van a acometerse en breve para su correcta materializacion. De hecho, no es nada extrafio
que en la puntuacién otorgada por Bruselas el 16 de junio de este afio al PRTR (segundo

no puede emitirse una opinién favorable sobre las excepciones que el proyecto contiene res-
pecto a los diferentes regimenes en materia de autorizacion previa, a la exigencia de informes
preceptivos o incluso al ejercicio de la funcién interventora. Estas excepciones, que el Gobierno
puede introducir, sin duda, en el ejercicio de su libre decisiéon politica, no pueden merecer una
valoracion global positiva por parte de este Consejo, en tanto su adopcion carece de suficiente
justificacion en el expediente remitido, mas allé de las genéricas declaraciones contenidas en el
predmbulo, y no se aportan razones que las vinculen necesariamente a una éptima asignacion de
los fondos europeos. Antes bien, no puede olvidarse que estas modulaciones se proyectan sobre
ambitos sensibles y especialmente necesitados de mecanismos de control, como pueden ser
los de la contratacion administrativa, las subvenciones y los convenios [...] El Consejo de Estado
considera que no debe establecerse como regla general para los supuestos contemplados en la
letra a) del articulo 150.2 de la Ley general presupuestaria la exclusion de fiscalizaciéon previa y
después introducir la posibilidad de establecer excepciones a esa regla general a través de un
«acuerdo» del Consejo de Ministros. La regla general debe ser la sujecion a fiscalizacion previa,
sin perjuicio de que la misma se limite al examen de los requisitos basicos, tal y como ya permite
el vigente articulo 152 de la Ley general presupuestaria. Y solo excepcionalmente, a propuesta
de la Intervencion General de la Administracion del Estado, para supuestos tasados y con la
debida motivacion, debiera admitirse la exclusién de la funcion interventora. Esta observaciéon
tiene caracter esencial en el concreto sentido y alcance previstos en el Reglamento organico del
Consejo de Estado, aprobado por el Real Decreto 1674/1980, de 18 de julio [...] Es cierto que un
contexto como el actual, de crisis sanitaria, social y econémica, demanda una cierta modulacién
de las exigencias derivadas del principio de estabilidad presupuestaria, hasta el punto de que la
Unién Europea ha flexibilizado la aplicacion de las normas europeas sobre finanzas publicas y
politicas presupuestarias. Pero esta mayor flexibilidad en la aplicacién del rigor presupuestario no
ha de conducir a una eliminacién de todos los controles de naturaleza econémico-presupuestaria,
maxime cuando esta previsto que se trate de instrumentos cuyos efectos se puedan prolongar
durante algo mas de quince afos, en un ambito tan sensible a la existencia de dichos controles
como es el de los convenios administrativos. Estas consideraciones cobran especial fuerza en
lo que atafie a la supresién para todo supuesto de la autorizacion de la ministra de Hacienda.
Puede entenderse la supresion de la intervencion del Consejo de Ministros, habida cuenta de que
requiere una tramitacion compleja y puede abarcar un mayor horizonte temporal; pero no parece
aceptable, a juicio de este Consejo, eliminar con caracter general la autorizacion de la ministra de
Hacienda. Deberia, pues, mantenerse, al menos para aquellos supuestos en los que se exceden
determinados umbrales cuantitativos o en los que se prevé una duracion superior a la prevista con
caracter general por el articulo 49 de la Ley 40/2015. Esta observacion tiene caracter esencial.

El dictamen del Consejo de Estado rechazaba asimismo la supresion generalizada del informe de la
Intervencion Delegada en relacion con la aprobacion de convocatorias y bases reguladoras para la con-
cesion de subvenciones, asi como el propio titular del Ministerio de Hacienda.
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plan aprobado por la UE tras el de Portugal) para la obtencién de los 70.000 millones de
ayudas del fondo Next Generation, en el apartado correspondiente a los «costes razona-
bles y plausibles», Espafia obtuviera la calificacion mas baja (un aprobado raspado)'®'. El
reglamento comunitario obligaba al Gobierno espafnol a remitir a Bruselas un calculo deta-
llado de los costes totales del plan, «sin embargo, persisten algunas lagunas en cuanto a
la informacion y a las pruebas suministradas sobre la razonabilidad y plausibilidad de los
costes estimados, que impiden poner la nota mas alta en este criterio de evaluacién», se-
falaba el Ejecutivo comunitario. Es la funesta tradicion espafola de no calcular ni calibrar
adecuadamente el gasto publico y todo lo que este comporta’®?.

Con todo, y a pesar de los placemes generales de Bruselas al PRTR patrio, no parece
que Espafa vaya a utilizar esos fondos europeos adecuadamente, es decir, para destinarlos
a remediar los atavicos males o las ineficiencias que aquejan desde antiguo nuestra econo-
mia, toda vez que entre las medidas estrellas del plan disefiadas por el Gobierno no figuran

81 Frente a otros aspectos donde las calificaciones eran mas generosas: a) Prioridades de la UE; b) Refor-
mas economicas; c) Mejoras del potencial de crecimiento; d) Medioambiente; e) Transicién ecoldgica; f)
Transformacion Digital; g) Repercusiones duraderas; h) Seguimiento y ejecucién efectivos; i) Controles
anticorrupcion; j) Coherencia. Vid. pagina 13 de European Commission, 16.6.2021, COM(2011) 322 final,
2021, 322 final, 2021/0156 (NLE), «Proposal for a Council Implementing Decision on the Approval of the
Assestement of the Recovery and Resilience Plan for Spain».

182 | a presidenta de la AIReF, en su comparecencia ante la Comisién de Hacienda del Congreso de los Dipu-

tados el pasado 30 de junio, ha reprochado al Gobierno su falta de transparencia con el PRTR, lo que hace
muy dificil poder estimar el impacto que los fondos de Bruselas tendran en el crecimiento econémico.

El Plan de Recuperacién tendria que ir de la mano de los objetivos fiscales, tendriamos que
conocerlos, tendriamos que saber el impacto detallado que va a tener el plan en las finanzas
publicas y pensabamos que eso iba a suceder en la Actualizaciéon del Programa de Estabilidad
(APE), pero no se han dado esas circunstancias. Es un documento a politicas constantes desde
2021, con una vaga referencia al impacto macroeconémico del plan, pero sin que se sepa el
impacto que van a tener las politicas de gasto,

ha explicado Cristina Herrero, presidenta de la Autoridad Fiscal. En tal sentido, la AIReF ha pedido al Go-
bierno que haga publica la informacién sobre los planes de inversion de los fondos europeos, entre otras
cosas «porque es importante conocer qué inversiones y gastos podrian convertirse en estructurales y
acabar impactando en el déficit publico». En este sentido, esta institucion advierte de que, aunque en
términos contables el PRTR tenga un impacto neutro en déficit (porque el dinero que entra como ingreso
sale como gasto), lo cierto es que a medio plazo puede incidir seriamente en un incremento del desfase
presupuestario si algunos gastos se perpetian en el tiempo, cuando los flujos de dinero europeo cesen.
En palabras textuales de la presidenta de la AIReF:
El Gobierno ha prestado atencion insuficiente a los legados que va a dejar esta crisis. Hay una
pretendida desinformacién de los fondos en términos de déficit porque contablemente van a
ser neutros, pero hay que tener mas informacién porque parte del gasto se puede convertir en
estructural.
En definitiva, la AIReF teme que el pais deje la crisis con mas gasto estructural y los mismos ingresos,
logrando una aparente recuperacion, pero sin encarar la correccion del enorme desequilibrio que tienen
en la actualidad las cuentas publicas.
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como objetivos clave esas viejas deficiencias estructurales que nos lastran. La descarbo-
nizacion y la digitalizacion de la economia son dos grandes ejes que vertebran los fondos
Next Generation, pero no se encuentran alineados con la resolucion de ineficiencias patrias,
tales como la escasa eficiencia de su mercado laboral, que se traduce en un freno letal para
nuestra competitividad como pais; la del reducido tamafio de nuestras empresas; la escasa
calidad del sistema educativo; la ineficiencia del sistema judicial o la deficiente organizacién
de nuestras Administraciones publicas, agravado todo ello por una marafa regulatoria que
dificulta en gran medida la actividad empresarial'®®. Ademas, las cuentas sobre el impacto de
las ayudas europeas en la economia espafola tampoco son precisamente halaglefas, toda
vez que suponen aproximadamente el 6,2 % del PIB en 2020, es decir, un 1% del PIB por
cada ano de aplicacion, una tasa de crecimiento manifiestamente insuficiente para permitir
a nuestro pais transformar en profundidad su sistema productivo, por lo que dichas ayudas,
de no gestionarse muy bien y no acompanarse de las necesarias reformas estructurales que
necesita nuestra economia, podrian quedarse en un pequefio maquillaje cosmeético sobre los
problemas reales que lastran nuestro sistema productivo4. Pero, quiza, lo mas llamativo de
todo es que Espafa es el Unico pais de la UE que no ha establecido un control particular de
los fondos europeos como si han hecho el resto de los Estados miembros. Bien implantan-
do una autoridad independiente para el reparto y control de los fondos'®, bien desarrollando
o perfeccionando los mecanismos existentes como el reparto de los fondos de cohesion .

183 Asi lo afirmaba sin ambages el editorial de un rotativo tan poco sospechoso de beligerancia con el
Gobierno actual como Cinco dias/El Pais el dia 17 de junio de 2021, bajo el titulo general «Espafia debe
utilizar los fondos europeos para curar los viejos males de la economiax».

84 De hecho, Bruselas ha reducido a la mitad el impacto en el PIB de los fondos europeos previstos tanto

por el Gobierno como por el Banco de Espafa. Vid. European Commission, 16.6.2021, COM(2011) 322
final, 2021, 322 final, 2021/0156 (NLE), «Proposal for a Council Implementing Decision on the Approval
of the Assestement of the Recovery and Resilience Plan for Spain».

Sera la Presidencia del Gobierno (ni siquiera el Consejo de Ministros) a través de una Direccion General
de Asuntos Econdmicos, como oficina de Moncloa, la que repartira dichos fondos, sin control parlamen-
tario, sin comité independiente, sin participacion de las comunidades auténomas vy, lo que es peor, sin
control ninguno de la IGAE o el Tribunal de Cuentas (Real Decreto-Ley 36/2020, de 30 de diciembre). Se
trata de un peculiar sistema que se aleja de Europa, donde el resto de paises realizan evaluaciones de
rentabilidad/riesgo de los proyectos, con todo tipo de controles y contrapesos. Asi, por ejemplo, Italia
ha planteado el reparto de los fondos como si de una financiacién alternativa a la bancaria se tratase.
Un comité de expertos independientes, bajo tutela del Parlamento (no del Gobierno), es la encargada de
evaluar los proyectos uno a uno, de analoga forma a como lo haria un comité de riesgos de una entidad
financiera. El Gobierno italiano Unicamente se reserva aquellos proyectos que son inversiones publicas.
En Alemania, su tradicional Consejo de Sabios determina los objetivos generales de los fondos y de su
reparto se encargan los Lander (Estados federados), cada uno de los cuales cuenta con un comité técnico
independiente sometido a su Parlamento. Lo mismo acontece en Francia, donde la evaluacion individual
de cada proyecto se realiza bajo control parlamentario. Incluso Portugal nos aventaja en este terreno; no
solo cuentan con un comité independiente bajo mandato parlamentario, como ltalia, para el reparto de
los fondos, sino que ha creado una suerte de Fiscalia para controlar el buen destino de los fondos.

86 | o que no se entiende muy bien si reparamos en los controles que sf va a implementar Europa desde el

mismo momento del reparto de los fondos, donde se establece una revisién bimensual de los mismos
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2. La nueva Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de
prevencion y lucha contra el fraude fiscal, de transposicion
de la Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de
2016, por la que establecen normas contra las practicas de
elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento
del mercado interior, de modificacion de diversas normas
tributarias y en materia de regulacion del juego

Se trata de mas de lo mismo, es decir, de una norma mucho mas volcada en la atribu-
cion de potestades, mecanismos recaudatorios expeditivos e instrumentos reforzados a la
Administracion tributaria (con el fin indisimulado de hacerle mucho mas cémodo su trabajo
diario) que a dotar de la imprescindible seguridad juridica al sistema tributario'®’. La propia
exposicién de motivos enfatiza los dos objetivos principales:

a) Laincorporacién parcial de la Directiva (UE) 2016/1164 en el ambito de las prac-
ticas de elusion fiscal.

b) Elreforzamiento de las medidas de control tributario y de prevencién y lucha con-
tra el fraude fiscal.

A los que se acompanan determinadas medidas organizativas y operativas a fin de op-
timizar los medios a disposicion de la Administraciéon. Resulta extraordinariamente llama-
tivo, a nuestro juicio, que la nueva ley introduzca modificaciones relevantes en el ambito
nada menos que de 16 leyes (entre ellas, significativamente, la LGT y la del Catastro, pero
también otras como el TRLMV [texto refundido aprobado por el Real Decreto-Ley 4/2015],
por ejemplo), un buen numero de tributos (IRPF, IS, IRNR, IP, ISD, ITP y AJD, IVA, IGIC, im-
puestos especiales, IAE), y algunos otros institutos como el juego y los pagos en efectivo,
guardando paralelamente escrupuloso silencio sobre el ambito de mayor inseguridad juri-
dica que se ha cernido ultimamente sobre los contribuyentes, cual es el IVTNU y todo lo
que le rodea, tras una abundante jurisprudencia del TC y el TS que exigia inequivocamente
una regulacién expresa al efecto, al menos, las relativas a sus aspectos mas nucleares'®.

y otra semestral con caracter de auditoria, de cuyo resultado podria depender la existencia de posibles
recortes en las ayudas. Ademas de estos dos filtros, se establece otro control que ejercera la Comisiéon
alos 18 meses de concesion de la ayuda, donde Bruselas podria incluso recuperar el dinero de observar
desviaciones inconvenientes en las partidas de gasto.

187 E| alargamiento de los plazos para sancionar, por ejemplo, o la supresién de la necesidad de que las

actas inspectoras cuenten con el pertinente informe en caso de disconformidad por parte del contribu-
yente, constituyen elocuentes ejemplos de ello.

188 E| Dictamen del Consejo de Estado de 15 de julio de 2020 (expediente 279/2020) incidi6 particularmente

al respecto (p. 15). Una dura, pero fundada critica, pues no se entiende que en un ambito de perentoria
necesidad no se entre, maxime, cuando se estan regulando cuestiones aledafias a otros mismos efec-
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Por otra parte, y como se sefialara en los apartados correspondientes al estudio de cada
una de las modificaciones operadas por la nueva ley, no parece que el necesario equilibrio
existente entre potestades administrativas y derechos del contribuyente haya sido el punto

tos. También incide sobre el particular el Informe del Pleno del CGPJ de 30 de octubre de 2019 sobre
el anteproyecto de Ley de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal (p. 35), enfatizando la
necesidad de sugerir al:

prelegislador valorar la conveniencia de introducir modificaciones que se estimen oportunas en
el texto refundido de la Ley reguladora de las haciendas locales a fin de solventar en la ley las
divergencias interpretativas surgidas tras la Sentencia del Tribunal Constitucional 59/2017.

La cuestion, ademas, reviste un inequivoco valor simbdlico, toda vez que sobre este tributo y toda su
problematica rindié informe en su dia una comisién ministerial presidida por la profesora Mufioz Meri-
no en la que se integraban otros insignes miembros como los profesores Sanchez Galiana o Chico de
la Camara, razén por la cual no logra entenderse esa dejadez en una cuestion tan trascendente y con
el trabajo ya hecho. Efectivamente, el Consejo de Ministros acordé el 10 de febrero de 2017 constituir
una comisién de expertos para la revisién del modelo de financiacion local. El 1 de marzo, dicha comi-
siéon comenzd su trabajo y concluyé en julio de ese mismo afio. El informe se mostraba partidario del
mantenimiento de las figuras tributarias locales actuales, aunque con cambios puntuales en algunas
de ellas, abogando por la minimizacién de los beneficios fiscales que, en todo caso, deberian ser de
caracter potestativo para los entes locales. Por lo que al IIVTNU se refiere, el informe apuntaba algu-
nos extremos interesantes: a) El problema fundamental del tributo radica en la ficcion de existencia de
incremento de valor que impide al particular toda prueba en contrario; b) Es precisa una reforma legal
urgente del impuesto, pues genera plurimposicién, especialmente en relacion con el IRPF que grava
las plusvalias; c) Podria suprimirse y ser sustituido por un recargo o participacion en los tributos que
gravan las plusvalias; d) Otra solucion seria mantener la actual regulacion y establecer un supuesto
de no sujecion en el caso de no aumento del valor del terreno; €) En cualquier caso, el IVTNU, en su
hecho imponible, ha quedado trasnochado, dando lugar a multitud de incoherencias y dificultades
que inciden en el conjunto del sistema tributario; f) Buena prueba de ello la constituye la separacién
entre el valor del suelo y el valor de la construccién, que da lugar a muchos problemas; g) El impuesto
deberia referirse al bien inmueble (sobre el que inciden todas las actuaciones municipales) y no solo al
suelo o terreno; h) Ademas, la regulacién actual no grava las plusvalias generadas en un plazo inferior
al afo, que son las mas especulativas; i) Se necesitaria, ademas, simplificar la gestién y generalizar el
sistema de autoliquidacion; j) El nuevo impuesto deberia calcular el incremento del valor de los terre-
nos atendiendo a la diferencia entre el valor de la transmisién y el valor de adquisicion; k) Este tltimo
incluiria el importe real de adquisicién mas el coste de las inversiones y mejoras efectuadas, asi como
los gastos y tributos inherentes a aquella; I) Deberian corregirse también los efectos de la inflacion
acumulada desde la fecha de adquisicion del inmueble o de realizacion de las mejoras o inversiones.
Asi, se gravarian incrementos reales de valor, y no incrementos nominales o ficticios; m) La sustitucion
de los valores catastrales por los valores reales exigiria una importante revision de los tipos de grava-
men actualmente establecidos. En definitiva, la comisién proponia: 1) La sustitucion del actual IIVTNU
por un nuevo impuesto municipal sobre plusvalias inmobiliarias (IMPI) en el que fuesen sometidos a
tributacion todos los incrementos de valor de los bienes inmuebles de cualquier naturaleza, incluidos
los que se hubiesen podido generar en un plazo inferior al afio; 2) Para corregir la doble imposicién,
este nuevo impuesto seria deducible de la base imponible de los distintos impuestos estatales que
gravan las plusvalias inmobiliarias; 3) Se deberia modificar la determinacion de la base imponible del
tributo sustituyendo la aplicacion de porcentajes sobre el valor catastral por la diferencia entre el valor
real del bien inmueble en la transmisién y su valor de adquisicion (con los mismos criterios aplicados
en la determinacién de las plusvalias de los impuestos personales).
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central de reflexion de la ley'. Ni que se hayan intentado evitar o disimular los tics habitua-
les con ocasion de la promulgacion de leyes de represion del fraude anteriores, donde no
solo se cargaron las tintas en el énfasis recaudatorio, sino que también se aprovechd para
salir al paso de la doctrina del TS menos del gusto de la Administracién tributaria'®. Resul-
ta, ademas, de una mas que dudosa técnica legislativa la elaboracién de una norma que
contiene un verdadero totum revolutum de materias para regular, pues, si bien hay algunas

89 También lo sefala expresamente el referido dictamen del Consejo de Estado en elocuentes términos:

Con todo y en linea con lo que ya se afirmé en el Dictamen nimero 130/2015, antes citado, no
hay que olvidar la necesidad de preservar el necesario equilibrio entre la finalidad recaudatoria
y antifraude que promueve el sostenimiento de los recursos publicos y las necesarias garantias,
derechos y seguridad juridica del contribuyente. Esta perspectiva resulta especialmente rele-
vante, como se vera mas adelante, en relacién con las medidas de corte sancionador, con la
introduccién de nuevas obligaciones para el contribuyente y con la modulacién de determinados
mecanismos como pueden ser la suspension de la ejecucion de la deuda tributaria o la solicitud
de aplazamientos y fraccionamientos de su pago. (p. 15)

190 A ambos aspectos alude también el dictamen del Consejo de Estado:

Ello no obstante, se considera oportuno realizar un esfuerzo para atemperar aquellas previsio-
nes que pueden desvirtuar el alcance y razén de ser de determinados mecanismos caracteristi-
cos del ambito tributario, especialmente cuando en su configuracion se atiende eminentemente
a la finalidad recaudatoria de la medida propuesta o a su incidencia sobre posibles conductas
fraudulentas y pasa a un segundo plano la perspectiva de los derechos y garantias que corres-
ponden a todo contribuyente en el marco de los diferentes procedimientos tributarios. En este
sentido, han de tenerse en cuenta especialmente las observaciones que se formulan a la redac-
cion propuesta por el anteproyecto para diversos preceptos de la Ley general tributaria, entre
los que cabe mencionar el articulo 81 (que posibilita la adopcion de medidas cautelares durante
la tramitacién de las solicitudes de suspension con dispensa total o parcial de garantias o con
garantias diferentes a las que determinan la suspensién automatica), el articulo 157 (que supri-
me el informe del actuario en las actas de disconformidad), el articulo 161 (en relacién con las
solicitudes de suspension, fraccionamiento y aplazamiento, compensacién y pago en especie,
y su incidencia en el inicio del periodo ejecutivo), el articulo 175 (en cuanto a la configuracién
de la responsabilidad solidaria), el articulo 209 (sobre el plazo para iniciar el procedimiento
sancionador) y el articulo 233 (en cuanto a la posibilidad de continuaciéon de las actuaciones
administrativas cuando la deuda se encuentre en periodo ejecutivo y aunque se haya solicitado
la suspension). De especial relevancia son, también, las observaciones que se realizan a prop6-
sito del nuevo valor de referencia de los bienes inmuebles, estimandose necesario que, junto a
los objetivos de simplificacion de la tramitacion administrativa y de reduccién de la litigiosidad,
se articule un sistema que garantice, en todo caso, una valoracién individualizada de cada bien
inmueble y su adecuacién a la realidad fisica y juridica de cada uno de ellos. Ello requiere un
andlisis sosegado de las distintas opciones que cabe instrumentar, con especial atencién a las
caracteristicas que ha de incorporar un adecuado sistema de valoracion conforme a la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo. Por lo demas, no hay que olvidar que muchas de estas cuestiones
se proyectan igualmente sobre los criterios de valoracién aplicables en relacién con el impuesto
sobre el incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana, cuya reforma legal, funda-
mentada en la doctrina del Tribunal Constitucional, podria abordarse conjuntamente. (p. 43)

No hay que insistir en el escaso o nulo éxito obtenido por el Consejo de Estado en sus recomendacio-
nes, a la vista del contenido de la norma finalmente promulgada.
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que claramente se relacionan entre si, otras quedan muy ajenas a la finalidad o al rétulo de
la ley y debieron regularse en disposiciones independientes. El propio titulo de la ley resul-
ta extrafio a su contenido, desde el momento en el que no solo se regulan materias ajenas
completamente al mismo (el juego, por ejemplo), sino que su relevancia o magnitud no se
perfila o delimita adecuadamente. A continuacion, procederemos a analizar por bloques te-
maticos agrupados las modificaciones mas sobresalientes de la nueva norma.

2.1. Las modificaciones relativas a la imposicion sobre la renta.
La transposicidon de la Directiva (UE) 2016/1164 (ATAD 1)

2.1.1. Impuestos de salida y las nuevas previsiones sobre transparen-
cia fiscal internacional. Las reformas operadas en la LIS, la LIRNR
y el IRPF

2111, Impuestos de salida y transparencia fiscal internacional

La Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016 (conocida como Direc-
tiva ATAD 1), contempla determinadas previsiones dirigidas a luchar contra las practicas de
elusién fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior a través
de cinco medidas concretas'®':

a) Limitacién de la deducibilidad de los intereses.
b) Imposicién de salida.
c

d

) Norma general contra practicas abusivas.
) Normas relativas a las sociedades extranjeras controladas.

e) Normas para hacer frente a las asimetrias hibridas.

Esta directiva establecia en el articulo 11 un plazo general de transposicién que no debia
superar el 31 de diciembre de 2018, sin perjuicio de que algunas otras reglas especificas

191 a directiva considera que uno de sus objetivos fundamentales es mejorar la resistencia del mercado
interior en su conjunto frente a las practicas de elusion fiscal transfronteriza, y ese objetivo no puede ser
alcanzado suficientemente por los Estados miembros de forma individual, toda vez que los sistemas na-
cionales que gravan la imposicion sobre las personas juridicas son dispares y una accién independiente
por parte de cada Estado miembro no haria sino reproducir la actual fragmentacion del mercado interior
en materia de fiscalidad directa, persistiendo asi las ineficiencias y falseamientos en la interacciéon de
las distintas medidas nacionales, lo cual se traduciria en una flagrante descoordinacion. Mediante el
establecimiento de un nivel minimo de proteccion del mercado interior, la directiva pretende alcanzar un
grado basico de coordinacién dentro de la Unién con el fin de materializar sus objetivos.
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(derivadas de la Directiva [UE] 2017/952 del Consejo, de 29 de mayo de 2017, por la que se
modifica la Directiva [UE] 2016/1164 [conocida como Directiva ATAD 2]) se postergaran a
fechas mas lejanas. De la combinacion de ambas directivas, con sus plazos concretos de
transposicion, resultaba lo siguiente:

a) Norma relativa a la «limitacion de intereses»: la transposicion debe realizarse a
mas tardar el 1 de enero de 2024.

b) Norma relativa a la «imposicion de salida»: el plazo de transposicién finalizé el 31
de diciembre de 2019.

c) Normarelativa a las «asimetrias hibridas»: su transposicion debia realizarse a mas
tardar el 31 de diciembre de 2019.

d) Norma relativa a las «asimetrias hibridas invertidas»: la fecha limite para su trans-
posicion es el 31 de diciembre de 2021.

Por lo tanto, la transposicién de la Directiva (UE) 2016/1164 que realiza la nueva ley tiene
caracter parcial y comprende basicamente lo relativo al articulo 5 (imposiciéon de salida) y a
los articulos 7 y 8 (normas sobre sociedades extranjeras controladas o TFI). Otras cuestiones,
como la atinente a la limitacién de intereses, se entiende ya incorporada a nuestro ordena-
miento a través de la normativa reguladora del IS. Y lo mismo cabe sefialar sobre las llama-
das practicas abusivas, cubiertas por nuestra normativa patria a través de las figuras de la
calificacion, el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria o la simulacién reguladas por
la LGT. La nueva ley, por lo tanto, no transpone las medidas encaminadas a la regulacién
de las normas sobre asimetrias hibridas invertidas, cuyo plazo de ejecuciéon no se alcanza-
ria hasta el 31 de diciembre de 2021. Las premisas de las que parte la directiva ahora trans-
puesta en materia de fiscalidad internacional ponen de relieve la necesidad de garantizar el
pago del impuesto alli donde se generen los beneficios y el valor, resultando imprescindible
a tal fin restablecer la confianza en la equidad de los sistemas fiscales y permitir a los distin-
tos Gobiernos ejercer de forma eficaz su potestad tributaria. Estos nuevos objetivos politicos
se han traducido en recomendaciones de actuacion concretas en el contexto de la iniciati-
va contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios (BEPS) de la OCDE. El
Consejo Europeo acogio estos trabajos en sus Conclusiones de 13 y 14 de marzo de 2013
y de 19y 20 de diciembre de 2013 y, en respuesta a la necesidad de lograr una imposicion
mas equitativa, la Comision, en su Comunicacion de 17 de junio de 2015, establecié un Plan
de Accidn para un sistema de imposicion sobre las sociedades mas justo y eficaz en la UE.
Los informes finales sobre los 15 puntos de accion de la OCDE contra la BEPS se hicieron
publicos el 5 de octubre de 2015 y fueron acogidos por el Consejo en sus Conclusiones de
8 de diciembre de 2015, que subrayé la necesidad de encontrar soluciones comunes y a
la vez flexibles, a escala de la UE, que se ajustasen a las conclusiones BEPS de la OCDE.

La Directiva (UE) 2016/1164 parte de una premisa programatica: para el buen funciona-

miento del mercado interior es esencial que, como minimo, los Estados miembros cumplan
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los compromisos que han adquirido en virtud del proyecto BEPS y, mas en general, que
adopten medidas destinadas a desalentar las practicas de elusién fiscal y garantizar una
fiscalidad justa y eficaz en la UE, de manera suficientemente coherente y coordinada. En
un mercado caracterizado por la gran integracién de las economias, es necesario adoptar
enfoques estratégicos comunes y una accion coordinada a fin de mejorar el funcionamien-
to del mercado interior y potenciar al maximo los efectos positivos de la iniciativa contra la
BEPS. Por otra parte, solo un marco comun puede permitir evitar la fragmentacion del mer-
cado y poner fin al falseamiento del mercado y a las asimetrias existentes en la actualidad.
La consecucién de esos objetivos finales, a través de medidas nacionales de aplicacién
que se atengan a un planteamiento comun en toda la Unién, pero con libertad de adapta-
cion por parte de cada uno de esos ordenamientos patrios, aporta la necesaria seguridad
juridica a los contribuyentes, ya que dichas medidas son plenamente compatibles con el
derecho de la Union. En tal sentido, la directiva considera necesario establecer normas que
refuercen el nivel medio de proteccion contra la planificacion fiscal abusiva en el mercado
interior. Y dado que esas normas tendrian que incorporarse a 28 sistemas nacionales dis-
tintos del IS, deben quedar circunscritas a nociones de caracter general, y su aplicacion
debe dejarse en manos de los Estados miembros, pues son ellos quienes se hallan mejor
situados para configurar los elementos especificos de las mismas, de la forma que mejor
se adapte a sus sistemas impositivos sobre las personas juridicas. Este objetivo puede lo-
grarse mediante el establecimiento de un nivel minimo de proteccion interior en sectores
especificos (en los puntos concretos a los que nos hemos referido con anterioridad) frente
a las practicas de elusion fiscal en los sistemas nacionales del IS en toda la Unién. La di-
rectiva, por lo tanto, considera necesario establecer normas contra la erosién de las bases
imponibles en el mercado interior y el traslado de beneficios fuera del mismo y para con-
tribuir al logro de ese objetivo establece finalidades especificas en los siguientes ambitos:
limitacion de la deducibilidad de los intereses, imposicidon de salida, norma general contra
las practicas abusivas, normas relativas a las sociedades extranjeras controladas y normas
para hacer frente a las asimetrias hibridas. La directiva también aclara que, cuando la apli-
cacién de dichas normas provoque una doble imposicion, los contribuyentes deben poder
beneficiarse de una deduccién del impuesto pagado en otro Estado miembro o en un tercer
pais, segun cada caso. Por tanto, resulta innegable que las normas no solo deben tener por
objeto contrarrestar las practicas de elusion fiscal, sino también evitar la creacién de otros
obstaculos al mercado como, por ejemplo, la doble imposicién.

La transposicion de las previsiones europeas sobre imposiciéon de salida y transparen-
cia fiscal internacional se lleva a cabo en la nueva ley a través de la reforma de los articulos
19.1 y 100 de la LIS (Ley 27/2014, de 27 de noviembre) y de los articulos 18 y 20 del TR-
LIRNR (Real Decreto legislativo 5/2004, de 5 de marzo)'®2. Adicionalmente, y para la per-
fecta adecuacion al nuevo articulo 100 de la LIS, se introducen los oportunos cambios en

192 Vid. los articulos primero.uno y segundo.cuatro de la nueva ley.
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el articulo 91 de la LIRPF (Ley 35/2006, de 28 de noviembre)'®®. Por lo que se refiere a lo
primero, es decir, al exit tax, se regulan los casos en los que una empresa contribuyente
residente en Espafa traslada sus activos o su residencia a otro Estado miembro de la UE
0 a un tercer pais que sea parte del Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, ha-
biéndose generado plusvalias en Espafa. En tal caso, estas integraran la base imponible
del impuesto, incluso cuando no se hubiesen realizado en el momento mismo de la salida
y frente al régimen hasta ahora vigente, en el que el pago del IS o del IRNR podia aplazar-
se hasta la fecha de transmision de los elementos patrimoniales afectados, previéndose la
posibilidad de fraccionar dicho pago por quintas partes anuales, es decir, en un plazo de
cinco anos. En el sentir de la directiva, la funcién de esa imposicién de salida es garantizar
que, cuando un contribuyente traslade activos o su residencia fiscal fuera de la jurisdicciéon
fiscal de un Estado, este grave el valor econémico de cualquier plusvalia creada en su te-
rritorio, aun cuando la plusvalia en cuestion todavia no se haya realizado en el momento
de la salida. Por consiguiente, resulta necesario especificar en cada normativa interna los
casos en los que los contribuyentes estan sujetos a normas en materia de imposicion de
salida y son gravados por las plusvalias no realizadas generadas en los activos que hayan
trasladado. Asimismo, la directiva considera conveniente aclarar que las transferencias de
activos, incluido el efectivo, entre una sociedad matriz y sus filiales no entran en el ambito
de aplicacién de la norma prevista sobre la imposiciéon de salida. A fin de calcular los im-
portes, es fundamental fijar el valor de mercado de los activos trasladados en el momen-
to de su salida, basandose en el principio de plena competencia. Asi, y para garantizar la
compatibilidad de la norma con el uso del método del crédito, es deseable que los Estados
miembros puedan referirse al momento en que se pierde el derecho a gravar los activos
trasladados y permitir que el Estado receptor impugne el valor de los activos trasladados
establecido por el Estado de salida, cuando este valor no corresponda al del mercado, pu-
diendo los Estados miembros recurrir para ello a los mecanismos existentes de resolucién
de litigios. Para la directiva, los contribuyentes deben tener derecho a elegir entre el pago
inmediato del importe evaluado del impuesto de salida o su pago aplazado, posiblemen-
te, junto con los intereses y una garantia, durante algunos afnos, liquidando su deuda fiscal
mediante pagos fraccionados. Asimismo, la directiva considera conveniente que los Esta-
dos miembros puedan solicitar a tal efecto que los contribuyentes afectados incluyan la in-
formacion necesaria en una declaracion. Eso si, para la directiva, el impuesto de salida no
deberia aplicarse cuando el traslado de los activos revista caracter temporal y se prevea
que los activos retornen al Estado miembro del responsable del traslado, cuando el mismo

198 En la memoria del proyecto de ley ya se adelantaba que esta medida tenia un perimetro muy escaso y
un impacto recaudatorio minimo, tratandose mas bien de normas de cierre o precautorias, pues en las
mismas no subyace tanto el deseo de incrementar sustancialmente la recaudacién cuanto de prevenir
conductas que puedan minorar aquella. Ese nimero pequefio de contribuyentes afectados se veran,
sin duda, mas concernidos con el nuevo régimen, que pasa del régimen de diferimiento a otro de apla-
zamiento y fraccionamiento de pagos. La nueva redaccién del articulo 91 de la LIRPF se la otorga el
articulo tercero.cuatro de la nueva ley.
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se realice a fin de cumplir los requisitos prudenciales de capital o a efectos de la gestion de
la liquidez, o en aquellos casos de operaciones de financiacion de valores o de entrega de
activos como garantia. En lo atinente a lo segundo, es decir, la transparencia fiscal interna-
cional, la nueva norma extiende sus efectos a las rentas obtenidas por los establecimientos
permanentes en el extranjero, incluyéndose nuevas partidas que deben ser objeto de im-
putacion (v. gr., las rentas derivadas de seguro y bancarias, asi como de otras actividades
financieras)'®. Ademas, se especifica que el importe de los dividendos o participaciones
en beneficios se reducira en un 5% en concepto de gastos de gestion referidos a dichas
participaciones, salvo que concurran las circunstancias establecidas en el apartado 11 del

194 | a filosofia general contenida en la directiva sobre esta particular enfatiza la necesidad de apreciar su-
puestos de riesgo, pues de otra forma no tendria mayor sentido su aplicacion:

Las normas sobre sociedades extranjeras controladas (SEC) permiten reasignar la renta de una
filial controlada sujeta a un bajo nivel de imposicion a su sociedad matriz. La sociedad matriz
pasa entonces a tributar por la renta reasignada en su Estado de residencia a efectos fiscales.
En funcién de las prioridades de ese Estado, las normas sobre SEC pueden aplicarse a toda una
filial sujeta a imposicion reducida o a categorias especificas de ingresos, o exclusivamente a la
renta que haya sido desviada artificialmente a la filial. En particular, con el fin de garantizar que
las normas sobre SEC constituyen una respuesta proporcionada a problemas de tipo BEPS,
es fundamental que los Estados miembros que limiten sus normas sobre SEC a rentas que se
hayan desviado artificialmente hacia la filial tengan como objetivo preciso situaciones en las
que la mayor parte de las funciones decisorias que generaron la desviacion de las rentas a nivel
de la filial controlada se lleven a cabo en el Estado miembro del contribuyente. Con objeto de
limitar la carga administrativa y los costes de cumplimiento, también deberia resultar aceptable
que dichos Estados miembros eximan a determinadas entidades con escasa rentabilidad o un
escaso margen de beneficio que generen un menor riesgo de elusion fiscal. En consecuencia, es
necesario que las normas sobre SEC incluyan los beneficios de los establecimientos permanen-
tes cuando dichos beneficios no estén sujetos a imposicion o estén exentos de impuestos en el
Estado miembro del contribuyente. Sin embargo, en virtud de las normas sobre SEC, no procede
gravar los beneficios de los establecimientos permanentes a los que se deniegue la exencién
fiscal con arreglo a las normas nacionales, debido a que estos establecimientos permanentes
son tratados como si fueran sociedades extranjeras controladas. Para garantizar un nivel de
proteccion superior, los Estados miembros podrian rebajar el umbral de control o emplear un
umbral mas elevado al comparar el impuesto sobre sociedades efectivamente pagado con el
que se hubiera aplicado en el Estado miembro del contribuyente. Al trasponer las normas sobre
SEC a su legislacion nacional los Estados miembros podrian utilizar un umbral fraccionario del
tipo impositivo lo suficientemente alto. Es conveniente abordar las situaciones que se produzcan
tanto en terceros paises como en la Uniéon. Para respetar las libertades fundamentales, conviene
combinar las categorias de rentas previstas con una exclusion sustancial destinada a limitar, den-
tro de la Unién, el impacto de las normas a los casos en que la SEC de que se trate no realice una
actividad econémica de importancia. Es conveniente que las Administraciones tributarias y los
contribuyentes cooperen para recabar los hechos y circunstancias pertinentes para determinar si
se esta aplicando la norma de exclusion sustancial. Deberia ser aceptable que, al transponer las
normas sobre SEC al derecho nacional, los Estados miembros usen listas blancas, grises o ne-
gras de terceros paises, que sean elaboradas conforme a determinados criterios establecidos en
la presente directiva, y puedan incluir el nivel del tipo impositivo del impuesto sobre sociedades,
o recurrir a listas blancas de Estados miembros elaboradas con arreglo a estos criterios.
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articulo 21 de LIS. Asimismo, se sefiala que, a los efectos del importe de los beneficios so-
ciales sin distribucion necesarios para incrementar el valor de adquisicién imprescindibles
en el calculo de la renta derivada de la transmision de las participaciones, se reduzcan en
un 5% en concepto de gastos de gestion.

La valoracién general realizada por el Consejo de Estado a la transposicién de la directi-
va en la nueva ley fue positiva, debiendo destacarse que, con fundamento en su articulo 3,
se ha mantenido la opcién por un nivel de proteccion mas elevado de las bases imponibles
que el resultante de la propia norma de la UE, lo que se evidencia, por ejemplo, en la regla
de imputacién de la renta total obtenida por la entidad no residente o el establecimiento
permanente cuando no se disponga de la correspondiente organizacién de medios mate-
riales y personales (art. 100.2 de la LIS)'®. Ahora bien, se ha cuestionado la exclusién de la
aplicacion del régimen de transparencia fiscal internacional prevista para determinadas ren-
tas (dividendos y ganancias patrimoniales) obtenidas por sociedades holding residentes en
el extranjero cuando concurran determinadas circunstancias que determinan situaciones o
estructuras de buena fe y dotadas de racionalidad empresarial, no constitutivas de esque-
mas o montajes artificiales, como un porcentaje de participacion en entidades no inferior al
5 %, tiempo de tenencia de la participacién no inferior a un afio o disposicién de una orga-
nizacion de medios materiales y personales para la gestion de las participaciones. El propio
Ministerio de Hacienda, en respuesta a las observaciones realizadas en este punto al ante-
proyecto de ley, ya sefialé que dichas rentas, a su juicio, no eran exceptuadas del ambito
de aplicacién de la directiva por su articulo 7%, sin que fuese de aplicacién tampoco el

195 | a propia directiva sefiala la necesidad de:

aclarar que la aplicacién de las normas contra la elusién fiscal que figuran en la presente direc-
tiva no debe afectar a la obligacién de los contribuyentes de cumplir con el principio de plena
competencia ni al derecho del Estado miembro a ajustar al alza una deuda tributaria, de confor-
midad con el principio de plena competencia, en su caso.

Y también recuerda la directiva que, salvo los mecanismos considerados falseados, en los demas casos,
el contribuyente debe tener derecho a elegir la estructura mas eficaz desde el punto de vista fiscal para
sus operaciones comerciales, garantizando asi la aplicacion uniforme de esas normas generales en situa-
ciones de ambito nacional, dentro de la Unién y en relacion con terceros paises, de modo que su alcance
y los resultados de su aplicacién en situaciones nacionales y transfronterizas no difieran, por lo que, a la
hora de evaluar si debe considerarse que un mecanismo esta falseado o no, puede permitirse a los Esta-
dos miembros considerar todos los motivos econémicos validos, incluidas las actividades financieras.

196 E| articulo 7 de la directiva sefiala a este respecto lo siguiente:

1. El Estado miembro de un contribuyente considerara una entidad o un establecimiento perma-
nente cuyos beneficios no estén sometidos a imposicion o estén exentos de imposicion en dicho
Estado miembro, como sociedad extranjera, cuando se cumplan las siguientes condiciones:

a) en el caso de una entidad, cuando el contribuyente, solo o conjuntamente con sus empresas
asociadas, posea una participacion directa o indirecta de mas del 50 % en los derechos de voto,
0 posea directa o indirectamente mas del 50 % del capital o tenga derecho a percibir mas del
50 % de los beneficios de dicha entidad, y
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b) el impuesto sobre sociedades efectivamente pagado por sus beneficios por parte de la en-
tidad o del establecimiento permanente de que se trate sea menor que la diferencia entre el
impuesto sobre sociedades que se habria aplicado a dicha entidad o establecimiento perma-
nente en virtud del sistema del impuesto sobre sociedades aplicable en el Estado miembro del
contribuyente y el impuesto sobre sociedades efectivamente pagado sobre sus beneficios por
la entidad o establecimiento permanente de que se trate.

A efectos del parrafo primero, letra b), el establecimiento permanente de una sociedad extran-
jera controlada que no esté sometida a imposicion o esté exenta de impuestos en el territorio
fiscal de la sociedad extranjera controlada no se tendra en cuenta. Ademas, el impuesto sobre
sociedades que se hubiera aplicado en el Estado miembro del contribuyente se considerara
calculado de conformidad con las normas del Estado miembro del contribuyente.

2. Cuando una entidad o establecimiento permanente reciba la consideracion de sociedad ex-
tranjera controlada segun lo dispuesto en el apartado 1, el Estado miembro del contribuyente
incluira en la base imponible:

a) las rentas no distribuidas de la entidad o las rentas del establecimiento permanente que se
deriven de las siguientes categorias:

i) intereses u otras rentas generadas por activos financieros,

i) canones u otras rentas generadas por propiedad intelectual e industrial,
iii) dividendos y rentas procedentes de la enajenacion de acciones,

iv) rentas procedentes del arrendamiento financiero,

V) rentas procedentes de actividades de seguros, actividades bancarias u otras actividades
financieras,

vi) rentas procedentes de la facturacion de sociedades que perciben ingresos por ventas y
servicios comprados y vendidos a empresas asociadas, afiadiendo un valor econémico escaso
o nulo.

La presente letra a) no sera de aplicacion cuando la sociedad extranjera controlada lleve a cabo
una actividad econémica de importancia basada en una plantilla, un equipamiento, bienes e
instalaciones, de lo que daran fe los hechos y circunstancias pertinentes.

Cuando la sociedad extranjera controlada esté registrada o situada en un tercer pais que no
forme parte del Acuerdo EEE, los Estados miembros podran decidir abstenerse de aplicar el
anterior parrafo; o

b) las rentas no distribuidas de la entidad o establecimiento permanente derivadas de mecanis-
mos falseados que se han establecido con el objetivo esencial de obtener una ventaja fiscal.

A efectos de la presente letra b), un mecanismo o serie de mecanismos se consideraran falsea-
dos en la medida en que la entidad o establecimiento permanente no poseyera los activos o
no hubiera asumido los riesgos que generan una parte o la totalidad de su renta si no estuviera
controlada por una sociedad en la que las personas influyentes ejercen funciones, pertinentes
en relaciéon con dichos activos y riesgos, que contribuyen a la generacion de la renta de la so-
ciedad controlada.

3. Cuando, en virtud de las normas de un Estado miembro, la base imponible de un contribu-
yente se calcule con arreglo al apartado 2, letra a), el Estado miembro podra optar por no con-
siderar una entidad o establecimiento permanente como sociedad extranjera controlada segun
lo previsto en el apartado 1 si un tercio o menos de las rentas de la entidad o establecimiento
permanente pertenecen a alguna de las categorias previstas en el apartado 2, letra a).
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supuesto general de exclusion relativo a la realizaciéon de actividades econémicas previsto
en el ultimo parrafo del apartado 2 a) del referido precepto, para el que no bastaria con dis-
poner simplemente de una organizacion para la gestion de las participaciones (en la inter-
pretacion particular y sesgada, anadimos nosotros, que en ocasiones otorga a todo ello la
DGT). Por lo demas, se sefialaba que las consecuencias practicas de dicho ajuste serian de
hecho muy limitadas, al operar en la mayoria de los casos la exencion prevista en el articulo
21 de la LIS (sobre dividendos y rentas derivadas de la transmision de valores representa-
tivos de los fondos propios de entidades residentes y no residentes en territorio espanol).

Tal razonamiento, sin embargo, no convencié al Consejo de Estado, que se mantuvo
mucho mas proclive a mantener la referida exclusion'®’. Planteamiento correcto, sobre todo,

Cuando, en virtud de las normas de un Estado miembro, la base imponible de un contribuyente
se calcule con arreglo al apartado 2, letra a), el Estado miembro podra optar por no considerar
las sociedades financieras como sociedades extranjeras controladas si un tercio o menos de las
rentas de la entidad derivadas de las categorias previstas en el apartado 2, letra a), proceden de
transacciones con el contribuyente o con sus empresas asociadas.

4. Los Estados miembros podran excluir del &mbito de aplicacion del apartado 2, letra b), a una
entidad o establecimiento permanente:

a) con beneficios contables no superiores a 750 000 EUR e ingresos no comerciales no superio-
res a 75 000 EUR, o

b) cuyos beneficios contables no representen mas del 10 % de sus gastos de explotacion duran-
te el periodo impositivo.

A efectos de lo dispuesto en la letra b) del parrafo primero, los gastos de explotacién no podran
incluir el coste de los bienes vendidos fuera del pais en el que esta registrada la sociedad o en
el que esta situado el establecimiento permanente a efectos fiscales ni los pagos a empresas
asociadas.

197 Dictamen 279/2020:

A juicio de este Consejo de Estado, los elementos que ofrece el derecho europeo para dilucidar
la cuestién planteada apuntan a la posibilidad de mantener la previsién contenida en la redac-
cion vigente del apartado 4 del articulo 100 de la Ley del Impuesto sobre sociedades:

a) El articulo 7.2 de la directiva, tras enumerar las rentas que deben ser incluidas en la base
imponible de la sociedad extranjera controlada, establece que la anterior prevision «no sera de
aplicaciéon cuando la sociedad extranjera controlada lleve a cabo una actividad econémica de
importancia basada en una plantilla, un equipamiento, bienes e instalaciones, de lo que daran fe
los hechos y circunstancias pertinentes». Los términos de la directiva no conducen necesaria-
mente a la conclusién de que, a los efectos de su articulo 7, la actividad de tenencia y gestion
de participaciones de entidades no es una actividad econémica. Una actividad econémica «de
importancia» para una entidad holding puede ser la de tenencia y gestién de participaciones en
entidades, siempre que cuente para ello con los medios materiales y personales suficientes para
realizar dicha actividad.

b) En la misma linea se sitla el concepto de actividad econdmica que ha manejado el Tribunal
de Justicia de la Union Europea al aplicar las reglas sobre la libertad de establecimiento conte-
nidas en los articulos 49 a 55 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea en relacion
con el régimen de transparencia fiscal internacional (entre otras, Sentencia de 12 de septiembre
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si no se olvida que el TJUE ha interpretado (entre otras, en sus Sentencias de 7 de sep-
tiembre de 2017 (caso Egiom SAS, anteriormente Holcim France SAS y Enka SA contra Mi-
nistre des Finances et des Comptes Publics, asunto C-6/16) y de 20 de diciembre de 2017
(caso Deister Holding AG als Gesamtrechtsnachfolger der Firma Traxx Investments N. V.
y Juhler Holding A/S contra Bundeszentralamt fUr Steuern, asuntos acumulados C-504/16
y C-613/16) que el hecho de que la «actividad econdmica» consista en la administracién
de participaciones no justifica por si misma la inaplicacion de la directiva matriz-filial ni, en
general, la introduccion de restricciones a la libertad de establecimiento. Tampoco es ne-
cesario sefalar que la aplicacion del régimen de TFI a dividendos y plusvalias que no han
sido objeto de reparto a la matriz espafiola sitla a las entidades espafiolas que invierten en
el exterior en una clara desventaja competitiva con las entidades locales de aquellos paises
donde se invierte y en los que si se aplica la exencion de dividendos y plusvalias, minoran-
dose asi tanto la rentabilidad como la liquidez de dichas compahias.

Asimismo, las diferentes enmiendas de los grupos parlamentarios abundaron sobre otros
aspectos, tales como la necesidad de modificar a la baja los porcentajes propuestos para la
aplicacién del régimen de transparencia fiscal, proponiendo que fuese inferior al 50 %%, o

de 2006, asunto C-196/04, Cadbury Schweppes Plc y Cadbury Schweppes Overseas Ltd vs
Commissioners of Inland Revenue, Sentencia de 13 de noviembre de 2014, asunto C-112/14,
Comision vs. Reino Unido, y Sentencia de 7 de septiembre de 2017, asunto c-6/16, Equiom
SAS (anteriormente Holcim France SAS) y Enka SA vs Ministre des Finances et des Comptes
Publics). En todos estos pronunciamientos, el Tribunal de Justicia incluye dentro del &mbito de
proteccién de la libertad de establecimiento a las actividades econémicas pasivas o puramen-
te inversoras, que incluyen la actividad econdmica de tenencia y gestion de participaciones,
siempre que cumplan un requisito esencial, como es que la actividad realizada por la entidad
extranjera sea real, que no constituya una implantacién ficticia o un montaje puramente artificial
(«filial fantasma o pantalla»).

En definitiva, no parece que exista obstaculo desde la perspectiva del derecho de la Union
Europea para mantener la exclusiéon contenida en la redaccion vigente del articulo 100.4 de la
Ley del impuesto sobre sociedades, siempre, claro estd, que su procedencia se vincule al cum-
plimiento de aquellos requisitos que garanticen la existencia de una actividad real y se someta a
los controles pertinentes (mecanismos de intercambio de informacion fiscal entre los Estados).
En todo caso, si se opta por suprimir dicha prevision, deben exponerse con mayor detalle los
argumentos en que se fundamenta tal opcion, pues parece de todo punto insuficiente afirmar
que se basa en una determinada interpretacion de la Direccion General de Tributos (sin precisar
nada mas) o que tiene unos efectos muy limitados. (p. 20)

198 Asi, por ejemplo, la enmienda niimero 44 (Congreso de los Diputados) del Grupo Parlamentario VOX, en
su justificacion, razonaba de la siguiente forma:

Se propone que para aplicar el régimen de transparencia fiscal «TFl», el importe satisfecho por
la entidad no residente en territorio espanol, imputable a alguna de las clases de rentas previstas
en el articulo 100 por razén de gravamen de naturaleza idéntica o analoga a este impuesto, sea
inferior al 50 por ciento del que hubiera correspondido de acuerdo con la LIS (tanto la redaccion
actualmente vigente de la letra b del apartado 1 del articulo 100 LIS como la incluida en el pro-
yecto de ley contemplan «que sea inferior al 75 %». Esta medida conlleva la aplicacién del régi-
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la posibilidad de que se recogiese lo dispuesto por el articulo 8.1 de la directiva, relativa al
computo de las rentas de las sociedades extranjeras controladas, que prevé la posibilidad
de aplazar las pérdidas de la entidad o del establecimiento permanente a periodos fisca-
les subsiguientes'®. De particular relevancia parecen algunas otras sugerencias, finalmen-

men de TFI a rentas sujetas a menos de un 12,5 % (y no a menos del 18,75 % si se conserva la
redaccion actual) en la jurisdiccion de su generacion cuando en Espana se les hubiera aplicado
el tipo general del 25 %. Esta medida es mas razonable y apropiada por los siguientes motivos:
(i) EI 12,5 % es superior al tipo nominal del 10 % exigido como minimo en el articulo 21.1 b) LIS
para aplicar la exencion a los dividendos o participaciones en beneficios de entidades. (ii) A su
vez, paises comparables de nuestro entorno y pertenecientes a la UE asi lo contemplan. Asi,
Francia (pais en que, para 2021 la tasa estandar es del 27,5% para grandes empresas por la
totalidad de sus beneficios imponibles y del 26,5 % para empresas y grupos con consolidacién
fiscal con un ingreso inferior a 250 millones de euros. Para 2022, una tasa fija del 25 % debera
aplicarse a todas las empresas sea cual fuere su ingreso). Por su parte, ltalia (tipo general del
24 %), Bélgica (tipo general del 25 %); Polonia (tipo general del 19 %) y Portugal (impuesto de
sociedades para las empresas residentes del 21 %) excluyen la aplicacion del régimen TFI cuan-
do la entidad no residente haya tributado en al menos un 50 % de su tipo impositivo. Por ultimo,
Alemania (tipo general del 15 %) aplica el régimen de TFI cuando la entidad no residente haya
tributado en menos de un 25 % de su tipo impositivo. (Boletin Oficial de las Cortes Generales,
Congreso de los Diputados, 15 de enero de 2021, p. 49)

199 E| articulo 8.1 de la Directiva (UE) 2016/1164 sefiala a estos efectos que:

Cuando sea de aplicacion el articulo 7, apartado 2, letra a), las rentas que deben incluirse en la
base imponible del contribuyente se calcularan con arreglo a las normas de la legislacion relativa
al impuesto sobre sociedades del Estado miembro en el que el contribuyente tenga su residen-
cia o esté situado a efectos fiscales. Las pérdidas de una entidad o establecimiento permanente
no se incluiran en la base imponible, pero se podran aplazar, de conformidad con la legislacion
nacional, y tener en cuenta en periodos fiscales subsiguientes.

Asi lo propuso la enmienda nimero 86 del Grupo Parlamentario Popular (vid. Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Congreso de los Diputados, 15 de enero de 2021, p. 109), para el que la ausencia de inclusiéon
de la posibilidad de compensacion de dichas rentas negativas comportaria la vulneracion del principio
de capacidad econémica establecido en el articulo 31.1 de la CE, por cuanto se desvincularia la cuantia
econémica del IS de la capacidad econémica de los contribuyentes que, pese a sufrir pérdidas que las-
tren su tesoreria, resultados o fondos propios, sin embargo, deberian hacer frente a cuotas del IS como si
nunca se hubiesen producido. En relaciéon con esto mismo, el Grupo Parlamentario VOX, en su enmienda
numero 46 en el Congreso de adicién al articulo 26.1 de la LIS, propuso la inaplicacién del limite previsto
por dicho precepto en el periodo impositivo en el que la entidad residente en territorio espafol trasladase
su residencia fuera de este o se produjese su extincion, con el fin de que esas bases imponibles negati-
vas no se perdiesen irremisiblemente. La justificacién de dicha propuesta fue la siguiente:

La inaplicacion de los limites al aprovechamiento de bases imponibles negativas en supuestos
en que una entidad residente traslada su residencia fuera de este tiene los siguientes motivos:
El cambio de residencia a otro pais equivale a su extincién en la jurisdiccion que se abandona,
generandose la tributacién regulada en el articulo 19.1 LIS que es equivalente a la de extincién
de una entidad residente (salvo supuestos de aplicacién del régimen fiscal especial del capitulo
VIl del titulo VII de la LIS). Permite la compensacion de las rentas positivas con la integridad
de las rentas negativas generadas por gastos necesarios para la obtencion de las rentas gra-
vadas en aplicacién del articulo 19.1 LIS. Limitar la aplicacion de bases imponibles negativas
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te desatendidas por la ley, como la posibilidad de aumentar los supuestos de exclusion de
aplicacién del régimen de imputacion de rentas obtenidas por entidades no residentes y
establecimientos permanentes cuando la entidad no residente o el propio establecimien-
to permanente fuese residente o se ubicase en otro Estado sujeto a un marco regulatorio
similar o equivalente al de las directivas de la UE y hubiese suscrito con Espafa convenio
para evitar la doble imposicion internacional y prevenir la evasion fiscal con clausula que
habilitase el intercambio de informacién y siempre que el contribuyente acreditase moti-
vos econdémicos validos como la gestién y administracion de participaciones sociales, o
se tratase de una lIC sometida a un marco regulatorio equivalente. Sobre todo, porque no
hacerlo asi, maxime cuando el articulo 7.2 de la directiva permite dicha exclusion, eviden-
ciaria una obsesioén por una recaudacion minima respecto de los beneficios generados en
el extranjero no distribuidos, desligada completamente del principal fin perseguido por la
directiva y su normativa de transposicion, consistente en la aplicacion del régimen de TFI
como instrumento de lucha contra las practicas elusivas y el fraude fiscal. O cuando con-

en supuestos de cambio de residencia conlleva la pérdida definitiva de las mismas impidiendo
su aprovechamiento definitivo pues no podran ser aprovechadas en la jurisdiccion de su gene-
racién ni tampoco en la de su destino. Tal limitacion va en contra de la jurisprudencia del TJUE
emanada de la Sentencia Marks Spencer de 13 de diciembre de 2005 (asunto n.° C-446-03),
posteriormente recogida en otras como la Sentencia Skatteverket vs Memira Holding AB recauda
el 19 de junio de 2019 (asunto n.° C-607/17) y la Sentencia Skatteverket vs Holmen AB también
de 19 de junio de 2019 (asunto n.° C-608/17). El TUUE declaré que una restriccién a la libertad
de establecimiento ligada a una limitacion al derecho de una sociedad a deducir las pérdidas de
una filial extranjera, cuando se permite la deduccion de las pérdidas de una filial residente, se
justifica por la necesidad de preservar el equilibrio en el reparto de la potestad tributaria entre los
Estados miembros y de impedir el riesgo de doble imputacién de las pérdidas, asi como el de
evasion fiscal. Ademas el Tribunal de Justicia precis6 que, aunque se trate de una restriccion en
principio justificada, no deja de ser desproporcionado que el Estado de residencia de la sociedad
matriz excluya la posibilidad de que esta compute las pérdidas de una filial no residente, que
se consideran definitivas, cuando la filial no residente ha agotado las posibilidades de tener en
cuenta las pérdidas en que haya incurrido en su Estado de residencia en el periodo impositivo
correspondiente a la solicitud de consolidacion y en ejercicios anteriores en su caso, mediante
una transferencia de dichas pérdidas a un tercero o la imputacién de estas a los beneficios ob-
tenidos por la filial durante ejercicios anteriores, y no existe la posibilidad de que las pérdidas
de la filial extranjera puedan tenerse en cuenta en su Estado de residencia en ejercicios futuros
respecto de ella misma o de un tercero, en especial, en caso de cesién de la filial a este. Notese
la mayor desproporcién incluso que la ya reflejada en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, se produciria si no se permitiese la deduccién de pérdidas generadas en
territorio espafol que tras el traslado de domicilio pasan a ser pérdidas definitivas, suponiendo
adicionalmente una limitacién a la libertad de establecimiento. Si es desproporcionado que el
Estado de una sociedad matriz excluya la posibilidad de que esta compute las pérdidas de una
filial no residente que se consideran definitivas, mas desproporcionado aln es que el traslado de
la propia matriz conlleve que las propias pérdidas no puedan ser aprovechadas definitivamente
ni tan siquiera en la jurisdiccion de su produccion y ni tan siquiera compensando las plusvalias
tacitas gravadas con ocasién del cambio de domicilio en aplicacion del articulo 19.1 LIS. (Boletin
de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, 15 de enero de 2021, p. 55)
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curran los supuestos previstos por el articulo 7.4 de la directiva (las acciones de las enti-
dades no residentes estuviesen admitidas a negociaciéon en un mercado regulado, lo que
constituiria prueba plena de que no hay motivos elusivos o proposito defraudatorio alguno,
o la entidad no residente o el establecimiento permanente no tuviese beneficios contables
superiores a 750.000 euros o sus beneficios contables no representasen mas del 10 % de
sus gastos de explotacion durante el periodo impositivo). Y eso por no hablar de lo que
todo ello podria comportar de restriccién de un principio europeo tan fundamental como el
de la libre circulacion de capitales (uno de los cuatro pilares del mercado Unico), que impi-
de cualquier tipo de discriminacién con entidades no residentes y entre Estados miembros
y terceros paises. El TJUE, en su Sentencia de 10 de abril de 2014 (caso Emerging Markets
Series of DFA Investment Trust Company contra Dyrektor Izby Skarbowej w Bydgoszczy,
asunto C-190/12), ya sefalo a este respecto que la libre circulacion de capitales resulta de
aplicacién a los dividendos pagados por las empresas radicadas en un Estado miembro a
fondos de inversion establecidos en terceros Estados. Por lo tanto, si el fondo de inversion
residente en un tercer Estado demuestra su comparabilidad con un fondo de inversion re-
sidente en la UE, y al mismo tiempo existe un marco regulatorio de intercambio de informa-
cioén entre ambos paises, quedaria prohibido, en principio, cualquier tipo de discriminacién
fiscal?®. EI TS, como no podia ser de otra manera, se ha hecho eco de este fundamental
principio en su Sentencia de 14 de noviembre de 2019 (rec. nim. 3023/2018)?*", luego ra-

200 STJUE de 10 de abril de 2014 (asunto C-190/12):
En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Primera) declara:

1) El articulo 63 TFUE, relativo a la libre circulacion de capitales, se aplica en una situacién, como
la controvertida en el asunto principal, en la que, en virtud de la normativa fiscal nacional, los di-
videndos pagados por sociedades establecidas en un Estado miembro a un fondo de inversiéon
establecido en un Estado tercero no son objeto de exencién fiscal, mientras que los fondos de
inversion establecidos en ese Estado miembro gozan de tal exencién.

2) Los articulos 63 TFUE y 65 TFUE han de interpretarse en el sentido de que se oponen a una
normativa fiscal de un Estado miembro, como la controvertida en el asunto principal, en virtud
de la cual no pueden gozar de una exencion fiscal los dividendos pagados por sociedades esta-
blecidas en ese Estado miembro a un fondo de inversion situado en un Estado tercero, siempre
que exista entre ese Estado miembro y el Estado tercero de que se trate una obligacion conven-
cional de asistencia administrativa mutua que permita a las autoridades tributarias nacionales
comprobar la informacion remitida, en su caso, por el fondo de inversién. Corresponde al érgano
jurisdiccional remitente, en el asunto principal, examinar si el mecanismo de intercambio de
informacion previsto en esa relacion de cooperacion permite efectivamente que las autoridades
tributarias polacas comprueben, en su caso, la informacioén facilitada por los fondos de inversion
establecidos en el territorio de los Estados Unidos de América sobre los requisitos relativos a
la creacion y al desarrollo de sus actividades, con el fin de determinar si operan dentro de un
marco normativo equivalente al de la Union.

201 STS de 14 de noviembre de 2019:

Estamos, pues ante un vacio normativo al respecto, no existia al momento de la solicitud de
devolucion cauce ni tramite dispuesto para poder llevarlo a efecto; cualquier exigencia formal
para la efectiva realizacion, en los términos antes apuntados por la jurisprudencia europea, en
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tificada por otras muchas (SSTS de 21 de enero de 2021 —-dos- [recs. nUms. 6760/2018 y
5086/2018]; de 25 de enero de 2021 [rec. nim. 6304/2018]; de 28 de enero de 2021 [rec.
num. 6037/2018]; de 29 de enero de 2021 [rec. num. 4492/2018] y de 4 de febrero de 2021
[rec. num. 5675/2018]). Por lo tanto, gravar dividendos de terceros Estados mediante la
aplicacion del régimen de TFI, cuando en iguales condiciones no se aplica dicho régimen
a dividendos de paises de la UE, atenta contra el principio de libertad de movimiento de
capitales?®. Por ultimo, tampoco prosperaron las objeciones formuladas a la transposicion

base al alcance del principio de libre circulacién de capitales, no puede ser de tanta exigencia
que impidan u obstaculicen gravemente la obtencién del beneficio que legitimamente pudiera
corresponder al interesado. Llegados a este punto ha de convenirse que se ha producido la
vulneracioén del principio de libre circulacién de capitales previsto en el art. 63 del TFUE; que la
parte recurrente tiene el legitimo derecho de solicitar la devolucién de la retencion indebidamen-
te realizada; ante el vacio legal de la forma en que debe articularse la solicitud y los medios para
acreditar, en este caso, la equivalencia o similitud ya referida, aun cuando le correspondia a la
solicitante de la devolucion acreditar dicha circunstancia esencial, la misma cumplié mediante
la aportacion de los medios que tuvo por conveniente intentando acreditar seria y rigurosamente
dicha equivalencia —la propia sentencia da cuenta de los medios utilizados y e incluso su mayor
amplitud que en otros casos—-; existiendo mecanismo para el intercambio de informacion entre
Espafa y EEUU en los términos vistos, en caso de duda correspondia a las autoridades espa-
folas recabar la informacion necesaria a las autoridades de EEUU para poder comprobar dicha
equivalencia. Por tanto, al no haber actuado la Administracién de dicho modo —se limit6 a iniciar
procedimiento de comprobacion, y justificar la retencion del 15 % en base a la Ley IRNR y CDI-,
debe prosperar la pretension actora y en su consecuencia declarar su derecho a la devolucion
de lo indebidamente retenido y sus intereses.

202 Asi lo pusieron de manifiesto diversas enmiendas al articulado del proyecto de ley en el Congreso. Vid.,
por ejemplo, la enmienda numero 86 del Grupo Parlamentario Popular (Boletin de las Cortes Generales,
Congreso de los Diputados, 15 de enero de 2021, pp. 108 y ss.) o la enmienda nimero 44 del Grupo
Parlamentario VOX (Boletin de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, 15 de enero de 2021,
pp. 52 y ss.). La STS de 2 de marzo de 2021 (rec. nim. 3834/2019) también enfatiza sobre el particular
sefialando a este respecto lo siguiente:

No puede aceptarse, pues, la tesis del abogado del Estado de que no estamos ante una activi-
dad econdmica, ni que no resulte aplicable los arts. 63 del TFUE y 40 del AEEE, en tanto que se
produce el ejercicio de prerrogativas o poderes publicos excluidas de su ambito de aplicacion,
puesto que con independencia de que un fondo soberano de inversién se identifique con el
Estado que es su titular, aparte de que sea su propietario o ejerza su control o su gestién, pues
como se desprende de los documentos a los que se ha hecho referencia es manifiesto la com-
plejidad de los instrumentos que se emplean, que dan lugar a una gama heterogénea de moda-
lidades, lo realmente determinante es que estamos ante inversores en el mercado de capitales
que emplean instrumentos de comercio privado en competencia directa con los actores priva-
dos, lo cual neutraliza el elemento soberano como criterio o dato de relevancia para delimitar
la actividad y considerar que en dicha actividad inversora se estéa ejerciendo poderes publicos.
Como pone de manifiesto la sentencia de instancia la actividad que analizamos conforma una
de las modalidades propias de los movimientos de capital, Directiva 88/361, a los que se le apli-
ca los principios contenidos en los tratados y en particular el reconocido en el art. 63 del TFUE
de libre circulacion de capitales. Los fondos soberanos son vehiculos de inversion financiera y
como cualquier otra inversion en el mercado de capitales quedan afectados y sometidos a la
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realizada en los articulos 19 de la LIS y 18 de la LIRNR respecto al mecanismo de fraccio-
namiento previsto por la Directiva (UE) 2016/1164 para el pago de los respectivos impues-
tos y la exigencia de constitucidon de garantias. La critica mas general, relativa a la escasa
adecuacion de la terminologia legal finalmente empleada, a la norma europea fue rebatida
adecuadamente por el Consejo de Estado?®. No asi, sin embargo, las serias objeciones a
otras cuestiones de mayor fuste, como el escaso margen de 10 dias para constituirlas; la
posibilidad contemplada por la propia directiva de excepcionar su aportacion cuando opere
la responsabilidad regulada en el articulo 57 de la LIS (art. 5.3 de dicha directiva) o la pre-
vision de supuestos de retorno para el caso de que la entidad que trasladase su residen-

regulacion establecida en la UE respecto de todos los inversores en los mercados de capital;
asegurando la libre competencia con los instrumentos de inversién propios y habituales del sec-
tor privado. A nuestro entender resulta incuestionable que le afecta directamente el principio de
libre circulacion de capitales, que trasciende no ya solo a los Estados miembros y a los Estados
del Espacio Economico Europeo, sino también a paises terceros, aunque en este caso el dato
no tenga trascendencia alguna. Por tanto, cuando se analiza y se aplica la legislacion pertinente
sobre el @ambito en el que estamos, no cabe distincién alguna entre inversores extranjeros y na-
cionales, sin perjuicio de las causas previstas en el tratado que excepcionan el régimen general,
siendo aplicable la misma regulacion que rige en la UE y, claro esta, también, las disposiciones
propias del derecho fiscal de los Estados miembros, sin que pueda establecerse diferencias de
trato por el lugar de residencia o lugar en donde se haya producido la inversién del capital; ri-
giendo y siendo esencial en su articulacion el principio de libre circulacién de capitales, en tanto
que el art. 63 del TFUE prohibe todas las restricciones a los movimientos de capitales, en sus
dos proyecciones, esto es, igualdad de trato en el mercado prohibiendo toda discriminacién,
e igualdad de acceso al mercado prohibiendo cualquier obstaculo. Sin que sea aceptable una
regulacion nacional que distinga entre inversores extranjeros e inversores nacionales para es-
tablecer diferencias que supongan una discriminacién prohibida, por lo que debe desestimarse
este motivo opuesto por el Sr. abogado del Estado, puesto que, sin duda alguna, a los fondos
soberanos, como instrumentos de inversién en activos financieros, GPFG y Fondo de Reserva
de la Seguridad Social, le son de aplicacion el principio de libre circulacion de capitales consa-
grado en los arts. 63 del TFUE y 40 del AEEE, lo cual trasciende a los potenciales contribuyentes
que utilicen dichos instrumentos, en este caso, los titulares de los fondos que nos ocupan.

En el mismo sentido, la STS de 11 de febrero de 2021 (rec. nUm. 4777/2018).
203 Dictamen 279/2020:

A juicio de este Consejo, no cabe apreciar una vulneracion de la norma europea. El articulo 5.3
de la directiva prevé la constitucion de garantia «en caso de que exista un riesgo demostrable y
real de impago», mientras que la norma proyectada alude a «indicios racionales de que el cobro
de la deuda se podria ver frustrado o gravemente dificultado». Es cierto que los términos em-
pleados al realizar la transposicién no son idénticos a los del mencionado articulo 5.3; pero no
hay que olvidar, como se ha reiterado en numerosos dictdmenes, que la técnica de reproduccion
literal de las directivas no se considera, en general, la mas adeudada y que es preciso tomar en
consideracion el conjunto del ordenamiento interno para adoptar la terminologia que mejor se
ajuste al preciso sentido juridico de la expresion utilizada por la norma europea. En este sentido,
la terminologia utilizada por el anteproyecto responde a la ya empleada en la Ley general tribu-
taria para delimitar este supuesto de hecho, por ejemplo, en el &mbito de las medidas cautelares
(art. 81) o materia de asistencia en la recaudacion (art. 177 terdecies). (p. 21)
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cia fuera de territorio espafiol adquiriese de nuevo la condicién de contribuyente, pudiendo
solicitar en tal caso la rectificacién de la autoliquidacion al objeto de obtener la devolucion
de las cantidades ingresadas de la deuda tributaria correspondiente a la diferencia positiva
entre el valor de mercado y el valor fiscal de los elementos afectados?®4.

204 Vid., por ejemplo, la enmienda niimero 43 del Grupo Parlamentario Vox (Boletin de las Cortes Generales,
Congreso de los Diputados, 15 de enero de 2021, p. 45), en cuya justificacion se sefialaba lo siguiente:

Se trata de una medida que se propone a imagen y semejanza de la ya existente en el &mbito
del IRPF para supuestos equivalentes (articulo 95 bis de la Ley 35/2006), de 28 de noviembre,
del impuesto sobre la renta de las personas fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los
impuestos sobre sociedades, sobre la renta de no residentes y sobre el patrimonio), en el que
el contribuyente que adquiere de nuevo la residencia fiscal en Espafa, sin haber transmitido
los titulos que dieron lugar al impuesto de salida, tiene derecho a solicitar la devolucién de las
cantidades ingresadas en su momento junto a los correspondientes intereses de demora, desde
el dia en que se realizé el ingreso hasta que se ordene el pago. La recuperacion de la cuota
ingresada se propone como una opcion del contribuyente con el fin de que pueda optar entre (i)
el valor fiscal determinado por el Estado miembro de la UE de salida, salvo que no refleje el valor
de mercado (si no opta por la devolucién de la cuota ingresada), o (i) el valor fiscal determinado
por el Estado miembro de la UE de salida que, salvo que no refleje el valor de mercado, coinci-
dira con el valor fiscal en territorio espafiol una vez minorado en el importe correspondiente a la
diferencia de valor de mercado y el valor fiscal de los elementos patrimoniales integrado en la
base imponible por el contribuyente con ocasién del traslado de su residencia fuera del territorio
espafol, y de la aplicacion del primer parrafo del articulo 19.1 LIS.

También el PNV, en su enmienda nimero 85 (Boletin de las Cortes Generales, Congreso de los Dipu-
tados, 15 de enero de 2021, p. 103), insistia en esa imprevision legal sobre el posible retorno, propo-
niendo la inclusion de dos supuestos de recuperacion de la cuota del impuesto ingresada en aplicacién
del articulo 19.1 de la LIS: a) Si la entidad que traslado su residencia fuera del territorio espafiol adqui-
riese de nuevo la condicidon de contribuyente por este impuesto, podra solicitar la rectificacién de la
autoliquidacion al objeto de obtener la devolucion de las cantidades ingresadas de la deuda tributaria
correspondiente a la diferencia positiva entre el valor de mercado y el valor fiscal de los elementos
afectados; b) Si la entidad que trasladé su residencia fuera del territorio espafol afectase los elementos
patrimoniales previamente transferidos a un establecimiento permanente situado en territorio espafiol
de la mencionada entidad, podra solicitar la rectificacion de la autoliquidacion al objeto de obtener la
devolucién de las cantidades ingresadas de la deuda correspondiente a la diferencia positiva entre el
valor de mercado y el valor fiscal de dichos elementos patrimoniales. Como justificacién a su propues-
ta, sefalaba lo siguiente:

Esta medida ya existe en el ambito del IRPF para supuestos equivalentes (articulo 95 bis de la
Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF y de modificacién parcial de las leyes de los impues-
tos sobre sociedades, sobre la renta de no residentes y sobre el patrimonio), en la que el contri-
buyente que adquiere de nuevo la residencia fiscal en Espafia, sin haber transmitido los titulos
que dieron lugar al impuesto de salida, tiene derecho a solicitar la devolucién de las cantidades
ingresadas en su momento junto a los correspondientes intereses de demora, desde el dia en
que se realizo el ingreso hasta que se ordene el pago. La recuperacion de la cuota ingresada se
propone como una opcién del contribuyente con el fin de que se pueda optar entre (i) el valor
fiscal determinado por el Estado miembro de la UE de salida que, salvo que no refleje el valor de
mercado, coincidira con el valor fiscal en territorio espafiol una vez minorado en el importe co-
rrespondiente a la diferencia de valor de mercado y el valor fiscal de los elementos patrimoniales
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Como sintesis de lo anterior, la nueva ley, mediante la reforma del articulo 19.1 de la
LIS, permite optar por fraccionar el pago del impuesto de salida por quintas partes anua-
les iguales cuando el cambio de residencia se efectue a otro Estado miembro o a un Es-
tado que forme parte del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, debiéndose
ejercitar dicha opcion en la declaracién del impuesto correspondiente al periodo imposi-
tivo concluido con ocasién del cambio de residencia, con obligacién de efectuar el pago
de la primera fraccién en el plazo voluntario de declaracién correspondiente a dicho pe-
riodo impositivo. Tal fraccionamiento determinara el devengo de intereses de demora,
pero sin necesidad de constituir garantia al respecto, salvo que se aprecien indicios ra-
cionales de que el cobro de la deuda tributaria pudiera verse frustrado o gravemente di-
ficultado. Dicho fraccionamiento se extinguira total o parcialmente (debiéndose ingresar
las cantidades pendientes en el plazo de un mes desde que se produzca la pérdida de
vigencia) cuando los elementos se transmitan a un tercero, con ocasion de un traslado a
un pais tercero o cuando el sujeto pasivo entre en liquidacion, concurso o procedimiento
equivalente. La nueva ley dispensa de la aplicacion de las reglas previstas en el articulo
19.1 de la LIS a los elementos patrimoniales transferidos que estén relacionados con la
financiacion o la entrega de garantias o para cumplir requisitos prudenciales de capital o
a efectos de gestion de liquidez, pero siempre que se prevea que vuelvan a territorio es-
panol para efectuarse en el plazo maximo de un afio a un establecimiento permanente
radicado en Espafia. También la LIRNR, en el articulo 18.5, prevé el supuesto de trasla-
do de activos al extranjero desde un establecimiento permanente situado en Espafna?®. A
este respecto, la nueva ley prevé la misma posibilidad de fraccionamiento y el impuesto
de salida cuando se produzca un traslado de la actividad al extranjero (no de elementos
asilados). Tanto en el caso del LIS como de la LIRNR se establece expresamente que, en
los casos de imposicién de salida a un Estado miembro de la UE, el valor determinado
por este sera aceptado como valor fiscal en nuestro pais, salvo que el mismo no reflejase
el adecuado valor de mercado.

En lo relativo a la TFI, y como ya hemos sefialado, se reforman los articulos 100 de la
LIS y 91 de la LIRPF, incorporando la novedad de que la imputacién se extiende no solo
a las rentas obtenidas por entidades participadas por el contribuyente, sino también a las
obtenidas por sus establecimientos permanentes radicados en territorios de baja o nula tri-
butacién. Ademas, se incluyen nuevos tipos de rentas imputables no previstas hasta ahora
en la normativa interna (seguro, crediticias, arrendamiento financiero, asi como otras activi-
dades financieras que no se obtengan en el gjercicio de actividades econémicas). Se con-
templa, ademas, una nueva categoria de renta pasiva, relativa a la derivada de la realizacion
de operaciones sobre bienes y servicios realizados con personas o entidades vinculadas en

integrado en la base imponible por el contribuyente con ocasién del traslado de su residencia
fuera del territorio espafol, y de la aplicacién del primer parrafo del articulo 19. 1 LIS.

205 De esta manera, la nueva ley modifica el apartado 5 del referido articulo 18 del TRLIRNR afadiendo los
apartados 6, 7 y 8.
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las que la entidad no residente o establecimiento permanente afiada un valor econdémico es-
caso. No obstante, tampoco se va mucho mas alla, pues el nivel de proteccién de nuestra
normativa es superior al existente en la propia directiva, tal y como reconoce la propia ex-
posicion de motivos de la nueva ley. Asi, por ejemplo, nuestro derecho vigente permite que
se imputen mas rentas por TFI que las sefialadas en la directiva, tal y como acontece con
las derivadas de la titularidad de bienes inmuebles o de actividades crediticias, financieras,
aseguradoras o de prestacion de servicios realizadas con personas o entidades vinculadas
que sean residentes en territorio espafiol cuando determinen gastos fiscalmente deducibles
en dichas entidades residentes. La reforma operada por la nueva ley establece no obstante
en este Ultimo caso que no se incluya la renta positiva cuando al menos dos tercios de los
ingresos de estas actividades no procedan de operaciones con entidades vinculadas, ele-
vandose el umbral anterior, que se situaba en el 50 % de tales ingresos.

2.1.2. Otras reformas operadas en la LIS y la LIRNR

Asimismo, la nueva Ley 11/2021, en el articulo primero, apartado dos, modifica la letra
a) del apartado 4 del articulo 29 de la LIS estableciendo requisitos adicionales para que
las SICAV puedan aplicar el tipo de gravamen especial del 1 %2%. Como es sabido, estas
sociedades forman parte de IIC, se rigen por la Ley 35/2003 y el Real Decreto 1082/2012
y tienen por objeto la captacién de fondos, bienes o derechos del publico para gestionar-
los e invertirlos en bienes, derechos, valores u otros instrumentos, financieros o no, siem-
pre que el rendimiento del inversor se establezca en funcion de los resultados colectivos.
El régimen fiscal especial establecido para las IIC no alcanza la totalidad de las mismas,
sino solo a aquellas que retnan determinados requisitos, quedando el resto sometidas al
régimen general del 1IS?%”. En el caso de las SICAV, dicho régimen especial se condiciona-
ba hasta ahora al nUmero de accionistas o participes, de manera que un nimero inferior a
100 determinaba que la tributacién se realizase conforme al régimen general del impues-
to, mientras que un nimero igual o superior al centenar comportaba la aplicacion del régi-
men especial, pero no se exigia para cada uno de esos participes una inversiéon minima, lo
que determinaba concentraciones de porcentajes muy elevados de capital en unos pocos
socios (al resto, con una participacion simbdlica, se les denominaba en la jerga financie-
ra «mariachis» o «acompafantes de paja»), desvirtuandose asi el caracter colectivo de la
sociedad. Ademas de la ventaja que representa el tipo especial del 1%, las SICAV gozan
de un diferimiento en el pago de impuestos, al no tener que declarar los beneficios, en el

206 Prevision que se introdujo a través de enmienda en la tramitacién del Senado, pues no constaba origi-
nariamente en el proyecto de ley.

207 Dicho régimen especial se concreta en: a) Un tipo de gravamen del 1 %; b) La inexistencia del derecho
a la exencién de rentas derivadas de participaciones en el capital otras entidades (art. 21 de la LIS) ni
las deducciones para evitar la doble imposicion internacional (arts. 31 y 32 de la LIS); c) Inexistencia de
obligacién de efectuar pagos fraccionados o de cumplimentar determinadas obligaciones formales.
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caso de que los hubiera, hasta tanto no se produzca la venta de las acciones?®®. La nueva
ley exige un porcentaje de participacion de todos ellos de al menos 2.500 euros, determi-
nado de acuerdo con el valor liquidativo correspondiente a la fecha de adquisicion de las
acciones. Y si se tratase de SICAV por compartimentos, a los efectos de determinar ese
numero minimo de accionistas de cada compartimento, solo pueden computarse aquellos
accionistas que sean titulares de acciones por importe igual o superior a 12.500 euros, de
acuerdo con el valor liquidativo correspondiente a la fecha de adquisicion de las acciones.
Ademas, el nUmero minimo de accionistas previsto debera concurrir durante el nimero de
dias que represente al menos las tres cuartas partes del periodo impositivo. Ninguno de
esos requisitos resultara de aplicacion a las sociedades de inversion libre ni a las socieda-
des cuyos accionistas sean exclusivamente otras IIC (art. 6.5 del Real Decreto 1082/2012)
ni a las sociedades inversion de capital variable indice cotizadas (art. 79 del Real Decreto
1082/2012). El cumplimiento de todos esos requisitos relativos al numero de participes y
al nivel de su participacion puede ser comprobado por la AEAT, a cuyo efecto la SICAV
debera mantener y conservar durante el periodo de prescripcion los datos correspondien-
tes a la inversion de los socios en la sociedad.

No obstante, y para aquellas SICAV que acordasen su disolucion y liquidacion, se prevé
un régimen transitorio que permite trasladar la inversién a otras IIC que cumplan los requisi-
tos para mantener el tipo de gravamen reducido del 1% en el IS. De esta forma, se introdu-
ce en la LIS una disposicion transitoria cuadragésima primera (art. primero.seis de la nueva
ley) intitulada «Disolucién y liquidacion de determinadas sociedades de inversion de capital
variable», pudiendo acogerse a la referida disolucion y liquidacion aquellas SICAV que du-
rante el afio 2022 adopten validamente el acuerdo de disolucion con liquidacién y realicen
con posterioridad a dicho acuerdo, dentro de los seis meses posteriores, todos los actos o
negocios juridicos necesarios segun la normativa mercantil hasta la cancelacion registral de
la sociedad en liquidacion. Dicha disolucién se somete al siguiente régimen fiscal especial:

a) Estara exenta del ITP y AJD en su modalidad de OS.

b) Durante los periodos impositivos que concluyan hasta la cancelacién registral se
les seguira aplicando el tipo de gravamen del 1% en IS.

c) Alos efectos del IRPF, IS e IRNR, los socios de la SICAV en liquidacién no inte-
graran en la base imponible las rentas derivadas de la liquidacion de la entidad,

208 E| nimero de SICAV en Espafia es de 2.340, con 355.467 accionistas que tienen 28.703 millones de
euros, segun los datos de la patronal de gestoras INVERCO. A finales de 2020 eran 2.434 SICAV con
27.598 millones en activos. Aunque este afo hay disoluciones, el grueso se espera para el ejercicio
préximo. También hubo un boom de cierres de estas sociedades el afio pasado, antes de la subida del
23 % al 26 % para ganancias por rentas del capital de mas de 200.000 euros. Asi, cerraron 154 SICAV o
el 6 % durante 2020, con salidas de dinero por un importe de 1.238 millones de euros. En total, desde el
maximo de 3.368 sociedades en 2018, en la actualidad hay ya un 30 % menos.
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siempre que el total de dinero o de bienes que les corresponda como cuota de
liguidacién se reinvierta en la adquisicién o suscripcién de acciones o participa-
ciones en otra SICAV con un numero de participes de al menos 100 o en fon-
dos de inversion de caracter financiero con un numero minimo de participes de
al menos 100, en cuyo caso, las nuevas acciones o participaciones adquiridas
0 suscritas conservaran el valor y la fecha de adquisicion de las acciones de la
sociedad objeto de liquidacion. Eso si, el socio debe comunicar a la SICAV en li-
quidacion su decisidon de acogerse a la reinversién y esta debera tener por objeto
la totalidad del dinero o bienes que integren la cuota de liquidacion del socio, sin
que sea posible una reinversién parcial, aunque dicha totalidad podria materia-
lizarse en una o en varias IIC. El plazo para esa reinversién es el de siete meses
contados desde la finalizacion del plazo para la adopcion del acuerdo de disolu-
cion con liquidacion de la SICAV.

d) La reinversion estara también exenta del impuesto sobre las transacciones fi-
nancieras.

e) No existira obligacién de practicar pagos a cuenta del correspondiente impues-
to personal del socio sobre las rentas de las liquidaciones de la SICAV cuando el
socio se acoja el régimen de reinversiéon?®.

209 | 3 banca est4 a la espera de una respuesta de la DGT para salvar SICAV con fusiones, ante la consulta
realizada hace varios meses por el accionista mayoritario de una SICAV. La cuestion planteada es si la
fusion entre varias sociedades de este tipo constituye un motivo econémico valido para cumplir con el
régimen fiscal especial de estos vehiculos de ahorro, ya que, si se considera que se trata de un simple
motivo fiscal, perderian las ventajas. La cuestion, por lo tanto, es saber si una fusion de varias SICAV
para aumentar la dispersion de los socios se entiende como un motivo econdémico y no fiscal, a fin de
mantener el régimen especial de tributacion. Sin duda, podria argumentarse que esos motivos econémi-
cos validos existen, como la unificacion de la gestion, el aprovechamiento de las economias de escala 'y
la reduccion de las comisiones y costes, como los de administracion o auditoria, pero habra que esperar
alarespuesta de la DGT. No obstante, y con independencia de la respuesta que pueda dar esa direccién
general, bastaria transformar la SICAV en SL con actividad de holding o sociedad de cartera para salvar
la situaciéon. De esa manera, no empeorarian su situacion porque el IS se aplica sobre el beneficio, y
estas sociedades solo lo tendrian cuando vendiesen los fondos o acciones que tuviesen en cartera y,
mientras no lo hiciesen, solo incrementarian su activo con las plusvalias latentes, pero sin tener que
tributar por ello. Si tendrian que hacerlo si quisiesen cambiar las acciones o fondos por otros, ya que el
traspaso de fondos sin factura tributaria Unicamente se aplica a las personas fisicas, no a las juridicas.
Ahora bien, eso normalmente se haria solo en los casos en los que las inversiones experimentasen pér-
didas, con lo que la sociedad tampoco tributaria. Nétese, ademas, que esas SICAV reconvertidas en SL
gozarian de una ventaja adicional: no estarian sometidas a la regulacién ni a la supervision de la CNMV,
por lo que nadie controlaria su actividad. Ello implicaria, por ejemplo, que no tuviesen que respetar los
limites de riesgo y las exigencias de diversificacién de sus carteras o que podrian invertir en productos
vetados, como los hedge funds (fondos no regulados que pueden adoptar grandes riesgos y que se
dirigen a las fortunas o los inversores institucionales). Asimismo, tampoco estaran sujetas a las obliga-
ciones de transparencia actuales, por lo que la informacién publica de lo que ganan o pierden las SICAV
de personajes conocidos del empresariado espafiol dejarian de hacerse publica. Ademas, resulta inne-
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Este régimen transitorio se remite a la Ley de lIC y a la normativa del IS, lo que obliga au-
tomaticamente a realizar esa reinversion en fondos y sociedades espariolas, impidiendo redi-
rigir los fondos o el dinero de la liquidacion a un fondo o una SICAV internacional domiciliada,
por ejemplo, en Luxemburgo (que constituye el centro neuralgico de la industria de este tipo
de inversiones). Sin embargo, la norma no regula cuanto tiempo debe mantenerse esa rein-
version en la lIC espafiola a la que el inversor traspasa el dinero de la SICAV disuelta, lo que
permitiria realizar un segundo traspaso inmediatamente posterior a otro fondo o SICAV inter-
nacional, sin vulnerar la normativa, puesto que la ley reguladora de las lIC tampoco establece
ninguna restriccion temporal a la hora de realizar traspasos entre fondos y SICAV con mas
de 500 accionistas sin tener que pagar ningun peaje fiscal. Cierto es que dicha practica quiza
acarrease una posible inspeccion de la AEAT, pero las posibilidades de defensa en tal caso
serian halagiiefas, toda vez que impedir dichas practicas vulneraria las libertades comunita-
rias consagradas en los articulos 63 y 65 del TFUE y una evidente discriminacién a las IIC con
pasaporte europeo que se comercializan en Espafa (una practica desterrada por la jurispru-
dencia de nuestro TS). No obstante, y para evitar el celo de los funcionarios de Hacienda, lo
aconsejable seria quiza que esa segunda inversion se realizase de forma progresiva una vez
transcurridos los seis meses, a fin de poder justificar asi razones de estrategia de inversion en
el trasvase, toda vez que muchas de las SICAV afectadas por la nueva normativa son de un
tamanio inferior a los 5 millones de euros, incluso rozando el limite patrimonial de los 3 millones.

La nueva Ley 11/2021, a través del articulo primero.tres, modifica también el apartado 2
del articulo 36 de la LIS, relativo a la deduccion por inversiones en producciones cinemato-
gréficas, series audiovisuales y espectaculos en vivo de artes escénicas y musicales, con el
establecimiento de varios requisitos que deberan cumplir los productores cinematograficos
encargados de la ejecucion de producciones extranjeras de largometrajes para poder apli-
car asi la deduccion prevista legalmente?'®. Por un lado, se exige la obtencién de certifica-
do emitido por el Instituto de Cinematografia y de las Artes Audiovisuales, o por el 6rgano
correspondiente de la comunidad autbnoma, acreditando el caracter cultural de la produc-
cion, con el objeto de dar cumplimiento a lo dispuesto en la Comunicacion de la Comisiéon
sobre la ayuda estatal a las obras cinematograficas y otras producciones del sector audio-
visual, de 15 de noviembre de 2013, de manera que se incorpore en los titulos de crédito
finales de la produccion una referencia especifica a haberse acogido al incentivo fiscal; la
colaboracién, en su caso, del Gobierno de Espafia, las comunidades auténomas, las film
commissions o las film offices que hubiesen intervenido de forma directa en la realizacion
del rodaje u otros procesos de produccién desarrollados en Espafia, asi como, en su caso,

gable que este nuevo estatus puede acarrear consecuencias muy negativas para la industria financiera
espafola. Hasta ahora mismo, es decir, antes de la promulgacion de la nueva ley, las SICAV invertian la
mayor parte de su patrimonio en fondos espafoles o distribuidos por entidades bancarias nacionales, lo
que dejaran de hacer cuando dirijan su mirada a los hedge funds, lo cual restard muchas comisiones e
ingresos al sector financiero patrio, traduciéndose en pérdidas de cientos de empleos.

210 Modificacién esta también introducida en el Senado, al no constar originariamente en el proyecto de ley.
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los lugares especificos de rodaje en Espafia y, para el supuesto de obras audiovisuales de
animacion, el lugar donde radicase el estudio al que se le encargé el servicio de produccion,
y, por el otro, la garantia de que los titulares de los derechos autoricen el uso del titulo de
la obra y del material grafico y audiovisual de prensa que incluya de forma expresa lugares
especificos del rodaje o de cualquier otro proceso de produccion realizado en Espafa para
la realizacién de actividades y elaboracion de materiales de promocién en Espana y en el
extranjero con fines culturales o turisticos, que puedan llevar a cabo las entidades estata-
les, autondmicas o locales con competencias en materia de cultura, turismo y economia,
asi como por las film commissions o film offices que intervengan en la realizacion del rodaje
o la produccién. Al igual que en el caso de las SICAV, se afiade una disposicion transitoria
cuadragésima segunda a la LIS (art. primero.siete de la nueva Ley 11/2021) con el fin de
aclarar que, aquellos contratos relativos a producciones extranjeras de largometrajes ci-
nematograficos y demas obras audiovisuales respecto de las que el contrato por el que se
encargo la ejecucion de la produccion hubiera sido firmado con anterioridad a la fecha de
entrada en vigor de la nueva ley, no tengan que cumplir los nuevos requisitos establecidos
por esta y de los que ya hemos dado explicacion.

Se modifica, asimismo, a través del articulo primero.cinco de la Ley 11/2021, el apartado
1 del articulo 119 de la LIS, relativo a la baja del indice de entidades en una simple mejora
técnica, toda vez que el concepto de «fallido» no es predicable de los créditos, sino mas
bien de los entes deudores.

En lo que respecta al IRNR, el articulo segundo de la nueva ley modifica el apartado 4 del
articulo 9 y el articulo 10 del TRLIRNR, aprobado por el Real Decreto legislativo 5/2004, de
5 de marzo, atinentes a la representacion. En realidad, se trata de meras mejoras técnicas
que tienen por objeto favorecer las libertades de establecimiento y circulacion, de confor-
midad con el derecho de la UE. Ese articulo 10 sufre asi una nueva numeraciéon con modi-
ficaciones en sus apartados 1y 22'".

211 Que quedan redactados de la siguiente manera (solo se transcriben los parrafos nuevos introducidos):

1. Los contribuyentes por este impuesto que no sean residentes en otro Estado miembro de la
Unién Europea estaran obligados a nombrar, antes del fin del plazo de declaracion de la renta
obtenida en Espafia, una persona fisica o juridica con residencia en Espafa, para que les re-
presente ante la Administracion tributaria en relacion con sus obligaciones por este impuesto,
cuando operen por mediaciéon de un establecimiento permanente, en los supuestos a que se
refieren los articulos 24. 2 y 38 de esta ley, o cuando, debido a la cuantia y caracteristicas de la
renta obtenida o a la posesién de un bien inmueble en territorio espafiol, asi lo requiera la Admi-
nistracion tributaria.

En el caso de Estados que formen parte del Espacio Econémico Europeo que no sean Estado
miembro de la Unién Europea, lo anterior no sera de aplicacion cuando exista normativa sobre
asistencia mutua en materia de intercambio de informacién tributaria y recaudacién en los tér-
minos previstos en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria.

(-]
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2.1.3. Las reformas operadas en el IRPF

2.1.3.1. La nueva redaccion a la letra h) del apartado 2 del articulo 14 de
la LIRPF

El articulo tercero.uno de la nueva ley introduce esta modificacion pretendiendo con ello
adecuar el régimen de imputacion temporal en el caso de seguros de vida en los que el to-
mador asuma el riesgo de la inversion al nuevo marco reglamentario del sector y, en concre-
to, al Real Decreto 1060/2015, de 20 de noviembre, de ordenacion, supervision y solvencia
de las entidades aseguradoras y reaseguradoras, que ha supuesto una variacion de las con-
diciones que han de cumplir los activos en los que las entidades aseguradoras invierten las
provisiones. Hasta ahora, el precepto legal se remitia al articulo 50 («bienes y derechos aptos
para la inversion de las previsiones técnicas») del Reglamento de ordenacion y supervision
de los seguros privados, aprobado por el Real Decreto 2486/1998, de 20 de noviembre. Con
la modificacién legal introducida por el articulo tercero.uno de la nueva ley, la inversién de las
provisiones de cada conjunto de activos debe efectuarse en aquellos que cumplan las normas
establecidas en el articulo 89 del Real Decreto 1060/2015, que es precisamente el precepto
que contiene las normas sobre inversiones de las entidades aseguradoras y reaseguradoras?'.

2. Cuando se trate de personas residentes o entidades en régimen de atribucion de rentas
constituidas en otro Estado miembro de la Union Europea, actuaran ante la Administracion tri-
butaria por medio de las personas que ostenten su representacion de acuerdo con las normas
de representacion legal y voluntaria establecidas en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general
tributaria. En el caso de Estados que formen parte del Espacio Econémico Europeo que no sean
Estado miembro de la Unién Europea, lo anterior sera de aplicacion cuando exista normativa
sobre asistencia mutua en materia de intercambio de informacion tributaria y recaudacion en los
términos previstos en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria.

212 | a valoracion que a dicha modificacion otorgo el Consejo de Estado fue positiva:

Se ha planteado en el expediente si la remisidn no debiera hacerse al articulo 90 del real de-
creto ultimamente citado (Real Decreto 1060/2015) que regula los «activos que representan las
provisiones técnicas en aquellos seguros de vida en los que el tomador asuma el riesgo de la
inversién». Frente a dicha propuesta, se afirma en el expediente que la remision al articulo 89
cobra sentido si se tiene en cuenta que en la actualidad no se establecen limites expresos de
diversificacion y dispersion en cuanto a los bienes y derechos a computar para la cobertura
de provisiones técnicas (como establecia el articulo 53 del anterior reglamento); y que, por
entenderse necesario introducir alguna cautela en esa linea para que proceda la no aplicacion
de la regla especial de imputacién temporal prevista en el precepto comentado, se requiere una
remisiéon al mencionado articulo 89, que consagra los principios de prudencia y diversificacion
de activos. No se objeta la opcion propuesta, que determina la exigencia, a los efectos de la no
aplicacién de la regla de imputaciéon temporal sefalada, de mayores requisitos que los que re-
sultan sin mas del articulo 90 del Real Decreto 1060/2015, cuyo apartado 1 establece que «para
los activos que representan las provisiones técnicas en aquellos seguros de vida en los que el
tomador asuma el riesgo de la inversion se debera respetar el articulo 89. 1 a), b), c) y d)». Antes
bien, merece una valoracién positiva toda vez que garantiza que en las inversiones de cada
conjunto de activos se respeten los principios de prudencia y diversificacion de activos. En todo
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2.1.3.2. Se modifica el apartado 2 del articulo 23 de la LIRPF con el fin
de que la reduccion del 60% del rendimiento neto positivo por
arrendamiento de bienes inmuebles destinados a vivienda solo
resulte de aplicacion si el ingreso fue declarado y autoliquida-
do por el contribuyente, pero no cuando es objeto de posterior
comprobacion administrativa

La LIRPF establecia hasta ahora dicha reduccién con caracter general. Ademas, el TS
habia sefialado expresamente que la interpretacion correcta del término «rendimientos de-
clarados» contenido en el articulo 23 de la LIRPF, en aplicacion de la doctrina de la regula-
rizacion integra, exigia desatender la posterior comprobaciéon administrativa. En tal sentido,
la STS de 15 de octubre de 2020 (rec. num. 1434/2019) habia confirmado lo sefialado por la
STSJ de la Comunidad Valenciana de 29 de noviembre de 2018 (rec. nium. 798/2015), recu-
rrida en casacion por la Administracién general del Estado, aseverando que:

El alcance de la expresion «rendimientos declarados por el contribuyente» conteni-
da en el articulo 23.2 de la Ley 35/2016, de 28 de noviembre, del impuesto sobre la
renta de las personas fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los impues-
tos sobre sociedades, sobre la renta de no residentes y sobre el patrimonio, a efec-
tos de la aplicacion de la reduccion del 60 % sobre los rendimientos derivados del
arrendamiento de bienes inmuebles destinados a vivienda, ha de responderse en el
sentido de que tal limitacién se refiere a las declaraciones, y no a la comprobacién
de las autoliquidaciones.

Esa misma doctrina defendia la STSJ de Madrid de 17 de septiembre de 2020 (rec. nim.
964/2012), abogando por que la reduccion legal sobre los rendimientos del capital inmo-
biliario destinados al arrendamiento de vivienda pudiera aplicarse cuando, aun existiendo,
no se hubieran declarado por el sujeto pasivo en la autoliquidacion del IRPF, sino con pos-
terioridad y, en concreto, iniciado el procedimiento de gestién con ocasién del tramite de
alegaciones (doctrina ya recogida en sentencias de este mismo tribunal de 3 de octubre de
2014 [rec. num. 964/2012] y de 29 de mayo de 2019 [rec. num. 425/2018], en el caso inclu-
so de una reduccion del 100 %)?'3 .

Pues bien, para evitar que de esa doctrina del TS puedan beneficiarse quienes no decla-
raron el arrendamiento en su autoliquidacion del impuesto, con la nueva prevision legal se

caso, seria conveniente reflejar con la mayor claridad posible que este mayor nivel de exigencia
se refiere exclusivamente a la aplicacion del articulo 14.2 h) de la ley del impuesto, para lo cual
bastaria con introducir al comienzo del parrafo esa precision.

213 | 3 STSJ Catalufia de 21 de noviembre de 2019 (rec. nim. 384/2018) habia considerado, sin embargo,
que los rendimientos declarados no pueden serlo si se han puesto de manifiesto con ocasion de la
actuacion administrativa de comprobacion. En el mismo sentido, la STSJ de Cataluiia de 12 de junio de
2020 (rec. num. 621/2019), con voto particular discrepante del propio ponente.
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prohibe la aplicacién de la reduccién respecto de la parte de los rendimientos netos posi-
tivos derivada de ingresos no incluidos o de gastos indebidamente deducidos en la autoli-
quidacion del contribuyente, incluso cuando tales circunstancias hubiesen sido declaradas
o aceptadas por el contribuyente durante la tramitacion del propio procedimiento inquisitivo
(art. tercero.dos de la Ley 11/2021) 214,

2.1.3.3. La modificacion del articulo 36 de la LIRPF (transmisiones a ti-
tulo lucrativo) con el fin de someter a tributacion las ganancias
patrimoniales generadas con ocasion de determinados supues-
tos de adquisiciones lucrativas por causa de muerte con efectos
de presente (pactos sucesorios) contenidos en el derecho civil
propio de determinadas comunidades autonomas (fundamen-
talmente, definicion balear y apartacion y mejora con entrega de
bienes gallega)

Los pactos sucesorios constituyen herencias en vida, es decir, anticipos de dichas he-
rencias en vida del causante que se imputan a una parte del caudal hereditario, que ya no se
recibira con ocasion del fallecimiento y son propias fundamentalmente del derecho civil auto-
némico gallego y balear?'®. La modificacion introducida en el articulo 36 de la LIRPF constitu-
ye una vieja aspiracion de la Administracion tributaria por dos circunstancias muy concretas:

a) La merma recaudatoria que se produce con ocasion de estas operaciones pac-
ticias por causa de muerte, que permiten actualizar valores en el caso del recep-
tor y eliminar asi el incremento de patrimonio que se produciria si esas mismas
transmisiones fuesen consideradas inter vivos?'®.

214 Esta medida no constaba originariamente en el proyecto de ley y fue introducida via enmienda niimero
192 por el Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso de los Diputados, con la siguiente motivacién:

El propédsito de esta enmienda es limitar la aplicacién de la reduccion a los rendimientos netos
positivos calculados por el contribuyente en la autoliquidacion presentada antes del inicio de
actuaciones de comprobacion por parte de la Administracion tributaria. De esa forma, se incen-
tiva el cumplimiento voluntario y espontaneo por parte de los contribuyentes de sus obligacio-
nes tributarias. Por tanto, la reduccién solo se puede aplicar sobre el rendimiento neto positivo
calculado por el contribuyente en su declaracion-liquidacién o autoliquidacion, sin que proceda
su aplicacion sobre el rendimiento neto positivo calculado durante la tramitacién de un procedi-
miento de comprobacién. (Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados,
15 de enero de 2021, p. 234)

215 También permitidas en Pais Vasco, Aragén, Catalufia y Navarra. En el resto del territorio nacional se
prohiben, ex articulo 1271.2 del CC.

218 Vid. Consultas de la DGT V1788/2020, de 5 de junio; V1790/2020, de 5 de junio; y V1792/2020, de 5 de
junio, en las que se trataba de limitar los efectos que la Administracion entendia como perjudiciales para
los intereses de la Hacienda publica.
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b) La STS de 9 de febrero de 2016 (rec. nim. 325/2015), que habia resuelto un re-
curso de casacion en interés de ley, desestimando las pretensiones de la Abo-
gacia del Estado y declarando plenamente legales esos pactos sucesorios, con
independencia de las consecuencias fiscales que de los mismos se derivaran.

La novedad legal, operada por el articulo tercero.tres de la nueva Ley 11/2021, afecta fun-
damentalmente al llamado régimen de apartaciéon y mejora con entrega de bienes gallego y al
pacto sucesorio balear conocido como definicion?'’. En su virtud, pueden los descendientes,
legitimarios y emancipados renunciar a todos los derechos sucesorios o Unicamente a la le-
gitima que en su dia pudieran corresponderles en la sucesion de sus ascendientes de vecin-
dad autonémica determinada, en caso de alguna donacién, atribucién o compensacion que
de estos reciban o hubieran recibido con anterioridad. Lo que ocurria hasta ahora es que el
beneficiario de dichas operaciones no se subrogaba en la posicion del causante por los bie-
nes adquiridos en vida, al tratarse de adquisiciones lucrativas por causa de muerte. Con la
reforma, en el caso de que el heredero reciba los bienes antes de la muerte del causante y
proceda a su enajenacion, si esta se produce antes del fallecimiento o antes del transcurso
de cinco afnos desde la celebracion del pacto, debera hacerse cargo de la plusvalia, pero no
desde que lo recibe, sino desde que se produjo la adquisicion del bien por el testador. Dicho
de otra manera, si el «heredero» transmite el bien o el negocio antes del fallecimiento del cau-
sante o con anterioridad al transcurso de esos cinco afos, pierde la actualizacion de valor lle-

217 Vid. Ley 2/20086, de 14 de junio, de derecho civil de Galicia. También, Decreto legislativo 79/1990, de 6
de septiembre, por el que se aprueba el texto refundido de la compilacién del derecho civil de las Islas
Baleares. El articulo 50 de dicho texto refundido sefiala:

Por el pacto sucesorio conocido por definicion, los descendientes, legitimarios y emancipados,
pueden renunciar a todos los derechos sucesorios, o Unicamente a la legitima que, en su dia,
pudieran corresponderles en la sucesiéon de sus ascendientes, de vecindad mallorquina, en
contemplacién de alguna donacion, atribucién o compensacion que de estos reciban o hubieren
recibido con anterioridad. La definicion sin fijacién de su alcance se entendera limitada a la le-
gitima. El cambio de vecindad civil no afectara a la validez de la definicién. La definicién debera
ser pura y simple y formalizarse en escritura publica. Al fallecimiento del causante se aplicara,
en su caso, lo dispuesto en el parrafo 3.° del articulo 47, a efectos de fijacion de la legitima.

Y el articulo 51 del mismo texto refundido aclara que:

La definicién deja sin efecto cualquier disposicion relativa a la legitima del descendiente renun-
ciante, sea cual sea la fecha del testamento. Respecto a otras disposiciones testamentarias a
favor del descendiente renunciante, seran validos, en la definicion limitada a la legitima, la institu-
cion de heredero y el legado con cargo a la porcion libre, sea cual sea la fecha del testamento. En
la no limitada, seran validas las disposiciones de caracter patrimonial ordenadas en testamento
de fecha posterior a la definicion y quedaran sin efecto las ordenadas en testamento de fecha an-
terior, sin que entre en juego la sustitucién vulgar, excepto la dispuesta a favor de descendientes
del descendiente renunciante que sea hijo Unico. Muerto intestado el causante, si la definicion
se ha limitado a la legitima, el descendiente renunciante sera llamado como heredero, segun las
reglas de la sucesion intestada. Si no es limitada, quien la haya otorgado no sera llamado nunca;
si que lo seran los descendientes del descendiente renunciante, excepto que del pacto resulte
expresamente lo contrario o existan otros descendientes no renunciantes o estirpes de ellos.
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vada a cabo a través del ISD y se subroga en la fecha y valor de la adquisicion del primigenio
titular. Transcurridos dichos plazos (muerte del causante o el referido lustro), seguiria vigen-
te la ventaja fiscal. La jurisprudencia del TSJ de Galicia ha sido constante sefalando que la
apartacién no puede calificarse de donacion, al faltar el animo de liberalidad?'®. Desde la pers-
pectiva del transmitente y causante, no existia ganancia o pérdida patrimonial sujeta al IRPF
(no hay plusvalia del muerto) y asi lo ratificaron tanto el TS en su Sentencia de 9 de febrero
de 2016 (rec. num. 325/2015, de casacion en interés de ley) como la Resolucion del TEAC de
2 de marzo de 2016, dictada en recurso extraordinario de alzada para la unificacién de crite-
rio. Desde el prisma del beneficiario o adquirente del pacto sucesorio, la regulacion vigente
hasta la fecha permitia actualizar el valor de adquisicion del bien recibido con ocasion de la
celebracion de la apartaciéon o definicién, valorandose por la cuantia que resultase de apli-
car la normativa del ISD, por lo que, en la posterior transmision efectuada por el adquirente,
solo se tributaba por la plusvalia generada desde el momento en el que se adquirié ese bien
o derecho, sin quedar sometida a tributacién la ganancia patrimonial derivada de la transmi-
sién inicial?'®. Sobre esto Ultimo es sobre lo que incide la nueva regulacién sefialando que:

218 En tal sentido, STSJ de Galicia de 3 de julio de 2013 (rec. nim. 16225/2009). Sobre la irrevocabilidad del
pacto sucesorio, vid. STSJ de Galicia de 3 de marzo de 2011 (rec. nim. 16488/2009).

219 | a STSJ de Galicia de 26 de mayo de 2010 (rec. num. 15565/2009) sefiala que el apartamiento, segln
reconoce la ley gallega de derecho civil, constituye un pacto sucesorio, en concreto, un pacto de no
suceder, ya que el legitimario recibe en vida y, a cambio, queda privado de la condicién de heredero for-
Z0s0, por lo que, en consecuencia, debe recibir el trato de adquisicion por causa de muerte, y el tributo
devengarse el dia de la muerte del causante:

Se plantea en el presente recurso la cuestion referente al momento del devengo del impuesto
sobre sucesiones y donaciones en los supuestos de apartaciones reguladas en el articulo 134
de la Ley de derecho civil de Galicia el cual establece que podra adjudicarse en vida la plena
titularidad de determinados bienes de cualquier clase, sin ninguna excepcién, a quien tenga
la condicién de legitimario del adjudicante en el momento de la adjudicacién, quedando este
totalmente excluido de tal condicién de legitimario con caracter definitivo, cualquiera que sea el
valor de la herencia en el momento de deferirse.

Asi, desde el punto de vista de la normativa tributaria aplicable el articulo 3.° de la Ley 29/1987,
de 18 de diciembre, reguladora del impuesto sobre sucesiones y donaciones, establece [...]

Por su parte, el articulo 10 del Reglamento aprobado por Real Decreto 1629/1991, de 8 de
noviembre, reproduce literalmente los tres apartados del precepto legal sefalado, pero en el
numero segundo afiade que «las adquisiciones a que se refiere la letra a) del apartado anterior
se entenderan realizadas el dia del fallecimiento del causante, por lo que para exigir el impuesto
bastara que esté probado el hecho originario de la transmision, aunque no se hayan formalizado
ni presentado a liquidacion los documentos, inventarios o particiones».

Con base en este Ultimo precepto, los recurrentes, tras presentar escritura publica de aparta-
cion, se oponen a la liquidacién practicada por entender que no se habia producido el devengo
al no haber fallecido el causante, momento que fija la ley para las adquisiciones por herencia,
legado o titulo sucesorio.

Por su parte, la Administracion sostiene que el devengo se produce con el otorgamiento de la
escritura publica de apartacion, aplicando el criterio plasmado en la Instruccién de la Direccion
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Xeral de Tributos de la Conselleria de Economia e Facenda de la Xunta de Galicia n.° 1/1996,
de 28 de febrero, por la que se establece el régimen de tributacion de las «apartaciones» en el
impuesto sobre sucesiones y donaciones; Instruccién que, a su vez, recoge el criterio adoptado
por la Direccion General de Tributos en consulta de 8 de febrero de 1996.

Tanto en la instruccion como en la consulta, se sefiala que a efectos del ISD no parece ofrecer
dudas la naturaleza gratuita de la figura que se estudia: se trata de un incremento obtenido a
titulo lucrativo, es decir, sin contraprestacion por parte del adquirente, y ademas tiene su causa
en uno de los supuestos de hecho imponible que la propia ley configura [art. 3.° 1 a) ley], y con-
cluye que, al tratarse de un titulo sucesorio, seran de aplicacion a esta figura las reducciones
previstas en el articulo 20.2 de la ley para la determinacion de la base liquidable, y que en caso
de recibir otros bienes de la herencia del apartante, al margen de la condicién de legitimario, al
morir aquel, deberia procederse a la acumulacion del valor de los bienes objeto de la apartacion
a los que perciba por herencia con deduccion de lo ingresado por la apartacion; y en este caso,
las deducciones del art. 20 de la ley solo serian aplicables en la segunda liquidacién en caso de
que no se hubieran agotado en su totalidad en el momento de liquidarse la apartacion. [...]

En consecuencia, la determinacion del régimen tributario aplicable, y por tanto el momento del
devengo del impuesto en las «apartaciones», exige previamente analizar la naturaleza juridica de
dicha institucién a fin de calificarla como adquisicién inter vivos o mortis causa, en cuanto que
es la distincion basica establecida por la ley.

En este sentido y atendiendo a la doctrina cientifica mas pujante se considera dicha figura como
un pacto sucesorio, en concreto, un pacto aleatorio de anticipo de legitima.

Sin animo de ser exhaustivos y, desde esta perspectiva, en cuanto a las relaciones entre apar-
tante y apartado, estas no se regiran ya por las normas de los actos a titulo gratuito, sin mas bien
por las de los actos a titulo oneroso, ante la peculiar causa del apartamiento.

En consecuencia, no serian aplicables las reglas de revocacion por supervivencia o superve-
niencia de hijos ni tampoco las de responsabilidad por eviccién propias de los negocios lucrati-
Vos, sino las de los onerosos.

Asi, entendemos que el apartamiento es un pago anticipado de la legitima: un pacto sucesorio
por el que el apartante entrega al apartado, de presente, unos determinados bienes, a cambio
de que este quede excluido, desde tal momento, de su eventual condicién de legitimario.

Estaria caracterizado por las siguientes notas:

1. Requerir un acuerdo de voluntades entre personas capaces y con plenas facultades disposi-
tivas.

2. Implicar una atribucion actual de bienes en pago de la legitima que, sin en ese momento se
abriese la sucesion del apartante, tendria derecho a recibir el apartado.

3. Tener caracter aleatorio.

Desde el punto de vista positivo y, por lo que se refiere a la fiscalidad de la figura, segun el ar-
ticulo 3.° de la Ley 29/1987 reguladora del impuesto sobre sucesiones y donaciones constituye
el hecho imponible: [...]

El articulo 11 del reglamento del impuesto especifica qué se entiende por titulo sucesorio y dis-
pone «entre otros son titulos sucesorios a los efectos de este impuesto, ademas de la herencia
y el legado, los siguientes:

a) la donacion mortis causa.

b) los contratos o pactos sucesorios.
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No obstante, en las adquisiciones lucrativas por causa de muerte derivadas de
contratos o pactos sucesorios con efectos de presente, el beneficiario de los mis-
mos gue transmitiera antes del transcurso de cinco afos desde la celebracién del
pacto sucesorio o del fallecimiento del causante si fuera anterior, los bienes adqui-
ridos, se subrogara en la posicién de este, respecto del valor y fecha de adquisi-
cién de aquellos, cuando este valor fuera inferior al previsto en el parrafo anterior.

EITS, en la referida Sentencia de 9 de febrero de 2016, habia considerado que quienes
recurrian a los pactos o contratos sucesorios, aunque eludieran la tributacion de esa ga-
nancia patrimonial, ejercian de su derecho, sin que ello tuviese connotacion negativa alguna
y que, si tal extremo le parecia a la Administracion inconveniente o elusivo, solo tenia que
cambiar la ley o acudir a los instrumentos previstos a tal fin por la LGT, como el conflicto
en la aplicacién de la norma tributaria o la simulacién??. Pues bien, eso es precisamente
lo que ha hecho la nueva ley introduciendo la prevision de que el adquirente se subrogue
en el valor y fecha de adquisicidn del bien que tenia en el titular original en determinadas
circunstancias, con el objeto de someter a gravamen el incremento patrimonial generado
desde la adquisicién inicial del bien hasta su transmision mediante pacto o contrato su-
cesorio. Ahora bien, este gravamen Unicamente se producira si la enajenaciéon del nuevo

El reglamento, pues, nos proporciona la clave para el tratamiento fiscal de la figura. Esta no
podia calificarse de donacién pues falta el &nimo de liberalidad —criterio al que atiende el propio
reglamento del impuesto en el articulo 12 a) por ejemplo—, sino de un pacto sucesorio.

El encuadre sistematico y la naturaleza del apartamiento, lo dejan claro.

En consecuencia, dicho pacto debe recibir el trato de lo sucesorio, y, por un lado, entender
que no se produce el devengo hasta el fallecimiento del causante por lo que no podra exigirse
el pago hasta ese momento y, por otro aplicarle a la atribucion las reducciones previstas en el
articulo 20 de la ley.

En consecuencia, hemos de colegir que el apartamiento, segin reconoce la Ley gallega de de-
recho civiles es un pacto sucesorio, pues como tal lo encuadra en la seccion cuarta del capitulo
I, en concreto, un pacto de no suceder, ya que el legitimario recibe en vida y, a cambio, queda
privado de la condicién de heredero forzoso.

Como pacto sucesorio lo considera también la Instruccion 1/1996 de 28 de febrero de la Con-
selleria de Economia en Facenda de la Xunta de Galicia.

220 3TS de 9 de febrero de 2016:

En definitiva la apartacion gallega, como pacto sucesorio, es una transmisién lucrativa por cau-
sa de muerte del contribuyente, comprendida dentro del art. 33.3 b) de la LIRPF; de haberse
querido excluir, el legislador bien podria haber excluido los pactos sucesorios, o imponer como
condicion la muerte fisica del contribuyente, al no hacerlo no es mas que por su expresa volun-
tad de haber querido comprenderlo en la inexistencia de ganancia o pérdida patrimonial. El he-
cho de que se pueda utilizar esta figura de la apartacién para facilitar posibles fraudes fiscales,
resulta un argumento ajuridico e inGtil para ayudar a la interpretacion del art. 33.3 b), puesto que
en la mano de los responsables esta el evitarlo, mediante los servicios de inspeccion o mediante
la reforma legal incorporando clausulas, como se conocen en algunas normas forales por ejem-
plo, para evitar esta conductas intolerables.
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propietario se produce antes del fallecimiento del titular original o con anterioridad al trans-
curso de cinco afnos. Pese al rechazo que la medida ha ocasionado a la mayoria de grupos
parlamentarios, apreciando en ello un atentado al derecho civil particular de determinadas
comunidades autdonomas, lo cierto es que el derecho tributario patrio no es muy proclive al
escrupuloso respeto a dicho derecho civil, lo que ya fue objeto de analisis por parte del TC
en su Sentencia 45/1989, sin que en ello se apreciase tacha de inconstitucionalidad alguna??'.

221 Asi, por ejemplo, la enmienda niimero 47 del Grupo Parlamentario VOX en el Congreso de los Diputados
sefialaba como justificacion lo siguiente:

Desde luego, la introduccion de este precepto es un claro ataque a la competencia normativa de
las comunidades autdbnomas en materia de tributos cedidos, en especial el ISD, asi como una
flagrante vulneracion del articulo 6.4 de la propia LIRPF, ya que la renta puesta de manifiesto en
la transmisién habra tributado previamente el ISD. Desde luego, el precepto podria dar lugar a
una situacién de doble imposicién y al planteamiento de posibles recursos de inconstitucionali-
dad. (Boletin Oficial de las Cortes Generales, 15 de enero de 2021, p. 56)

En la enmienda nimero 90 del Grupo Parlamentario Popular se apuntaba también esa posible inconsti-
tucionalidad:

Dada su naturaleza, resulta obvio que su tributacion debe ser idéntica a la establecida para las
herencias por fallecimiento, ya que no existe causa o motivo para diferenciar su tributacién por
el hecho del fallecimiento del causante. Dicha diferenciacién podria atentar contra el principio
de igualdad establecido en el articulo 31 de la CE, ya que se trata de situacion idéntica desde el
punto de vista tributario, sin que el hecho del fallecimiento del causante otorgue a la operacion
ningun elemento de tipo tributario que permita dicha diferenciacion. Como ha sefialado el TC en
su Sentencia de 26/04/1990, el principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho
se apliquen iguales consecuencias juridicas. Seran iguales dos supuestos de hecho cuando la
utilizacién o introduccion de elementos diferenciadores carezca de fundamento o resulte artifi-
ciosa, es decir, dicho principio prohibe que situaciones econémicamente iguales sean tratadas
de distinta manera, lo que enlaza directamente con el principio de capacidad econémica. Esta
diferencia tributacion también iria en contra del principio de neutralidad del sistema tributario
en cuanto a los negocios juridicos utilizados con la misma finalidad, ya que beneficia a unos
(herencia por fallecimiento) frente a otros (pactos sucesorios) sin justificaciéon objetiva. Por tanto,
el parrafo que se propone suprimir va en contra de los principios que rigen el sistema tributario,
alguno de ellos plasmados en el propio texto constitucional. La propuesta que se recoge en el
proyecto de ley no solo es inadecuada por inconstitucional, sino que ademas es innecesaria
para la prevencion del fraude que se dice evitar. La LGT recoge en sus articulos 13 (calificacion),
15 (conflicto en la aplicaciéon de la norma tributaria) y 16 (simulaciéon) medidas para reaccionar
ante posibles actitudes fraudulentas, que obviamente exigen el correspondiente despliegue pro-
batorio a la Administracién. La norma propuesta lo que habilita es precisamente la dispensa de
toda prueba a la Administracién convirtiendo por disposicién legal un negocio perfectamente
vélido en un fraude tributario sin que el contribuyente pueda enervar dicha ficcién. La Admi-
nistracién tributaria a través de estas figuras debera de probar que el dinero procedente de la
venta del bien no repercute en el heredero sino en el causante. El proyecto de ley presume, por
tanto, un comportamiento antijuridico que no admite prueba en contrario, teniendo la figura la
naturaleza, no ya de presuncion iuris et de iure, que exigiria una relacion de causalidad entre el
hecho base (pacto sucesorio) y el hecho consecuencia (transmisién fraudulenta a un tercero)
que obviamente no existe ya que ni establece un plazo determinado para esa transmisién al
tercero (la muerte del causante no puede entenderse un plazo valido ya que pueden ser muchos
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2.1.3.4. La modificacion del articulo 94 de la LIRPF v la introduccion de
una nueva disposicion transitoria trigésima sexta en ese mismo
cuerpo legal

Estas modificaciones legales, operadas por la nueva ley en su articulo tercero.cuatro,
tienen como objeto homogeneizar el tratamiento de las inversiones en determinadas IIC,
conocidas como fondos y sociedades de inversion cotizados (EFT, por sus siglas en inglés),
con independencia del mercado, nacional o extranjero, en el que coticen. Asi, se extiende a
las 1IC cotizadas que lo hagan en bolsa extranjera el tratamiento de las que cotizan en bolsa
espanola respecto a la no aplicabilidad del régimen de diferimiento. Como es sabido, estas
inversiones en EFT gozan de un tratamiento diferenciado respecto a las restantes IIC, por
su particular régimen de transmision, equivalente o similar al de las acciones. Dicho trata-
miento diferenciado se plasma en dos previsiones muy concretas:

a) No pueden aplicar el régimen de diferimiento por reinversion, conocido como
régimen de traspasos.

b) Se eximen de retencion las rentas derivadas de su transmision, de conformidad
con lo establecido por el articulo 75.3 i) del RIRPF, aprobado por el Real Decreto
439/2007, de 30 de marzo.

Ambas especialidades solo resultaban hasta ahora de aplicacién a los EFT espafo-
les y a los EFT extranjeros armonizados cotizados en la bolsa espafiola, excluyéndose los
EFT extranjeros armonizados, inscritos y comercializados en Espafia, pero que cotizasen
Unicamente en una bolsa extranjera. Ambas especialidades derivaban del parecer de la DGT
en la Consulta V4596/2016, de 27 de octubre, al afirmar que, conforme a los articulos 94
de la LIRPF y 75 de su reglamento:

Es la comercializacion de las participaciones o acciones mediante su cotizacion
en el mercado bursatil espafiol, sobre la base del cumplimiento de requisitos fi-
nancieros homogéneos a los exigidos por la normativa espafnola para los fondos
cotizados y SICAV indice cotizadas con el alcance que fije la CNMV, lo que deter-
mina la aplicacion en relacion con los fondos y SICAV extranjeros comunitarios ar-
monizados de las referidas excepciones a la obligacion de retencién y al régimen
de diferimiento por reinversion??2,

afos), sino de una auténtica ficcién legal. (Boletin Oficial de las Cortes Generales, 15 de enero
de 2021, p. 114)
222y por eso precisamente concluia la DGT que, cuando la comercializacion en Espafa de los fondos de
inversién y de las SICAV no se realice mediante su cotizacién en el mercado bursatil espafiol: 1) No sera
de aplicacion a las ganancias patrimoniales que obtengan los inversores contribuyentes del IRPF deri-
vadas de transmisiones o reembolsos de acciones o participaciones de dichas instituciones la exclusion
de retencion o ingreso a cuenta prevista en el articulo 75.3 i) del reglamento; 2) Procedera la aplicacion
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La modificacion legal introducida se separa asi del criterio tradicional hasta la fecha de la
DGT y extiende a los EFT que coticen en el extranjero el mismo tratamiento fiscal de los que
cotizan en el mercado bursatil espafiol, con la finalidad de evitar las distorsiones que gene-
ra el hecho de que productos financieros iguales o similares reciban un tratamiento distinto
segun el mercado financiero en el que coticen?®. En resumen, la modificacion atinente a la
letra a) del apartado 1 del articulo 94 de la LIRPF se realiza simplemente para actualizar las
referencias a las normas reglamentarias de desarrollo de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre,
de lIC (se sustituye la referencia al Real Decreto 1309/2005, de 4 de noviembre, por la del
Real Decreto 1082/2012, de 13 de julio). La reforma del articulo 94.2 a) de la LIRPF reviste
mayor alcance, homogeneizando el tratamiento de las inversiones en determinadas IIC, co-

del régimen de diferimiento establecida en el ultimo parrafo del articulo 94.2 a) de la ley del impuesto
para los fondos cotizados y SICAV indice cotizadas a que se refiere el articulo 79 del reglamento de la
Ley 35/2003, siempre que se cumplan todos los requisitos establecidos en el citado precepto.

223 E| Consejo de Estado, llamé la atencion sobre la conveniencia de cargar mas las tintas en la rentabilidad
y competitividad de los instrumentos y no tanto en las posibles discriminaciones o contravenciones de
las libertades comunitarias o en el concreto régimen fiscal que las EFT hayan de seguir:

Se ha cuestionado en el expediente no solo la regulacién proyectada, sino la opcién misma por un
tratamiento fiscal diferenciado de los ETF respecto a las demas IIC, proponiéndose que la trans-
misién o reembolso de los ETF espafoles y extranjeros esté sujeta a retencion y que se admita
la aplicacion del régimen de traspasos. Se recuerda que la CNMV, en su informe anual de 2017,
destaco que la penalizacién en el tratamiento fiscal de los ETF, en una tendencia a contracorriente
del resto de los mercados financieros de nuestro entorno, ha hecho que disminuya de modo sig-
nificativo su actividad; y se afirma que la prohibicion de aplicar el régimen de traspasos constituye
una discriminacion indirecta para las sociedades gestores extrajeras, ya que son estas las que en
su mayoria ofertan ETF. Es claro que el replanteamiento del tratamiento fiscal de los EFT excede
del objeto del anteproyecto de Ley sometido a consulta. Supuesto lo anterior, la opciéon de homo-
geneizar las reglas aplicables a todos los ETF con independencia del mercado en el que coticen,
manteniendo ese tratamiento diferenciado, no parece contravenir las libertades comunitarias rela-
tivas a la prestacion de servicios y a la circulaciéon de capitales. Antes bien, la regulacion proyec-
tada «salva precisamente una desigualdad de trato que si podria ser objetada por la Comision»,
anadiéndose que «el hecho de que en Espana existan pocos ETF en comparacion con el resto de
la UE no permite afirmar que las gestoras de esos Ultimos estén discriminadas en relacion con las
gestoras espafolas, ya que el tratamiento de ambas entidades es el mismo con independencia
del eventual numero de ETF que gestionen en bolsa espafola o en bolsa extranjera». Con todo, y
a la vista de algunos de los datos que se han aportado en el expediente, pudiera resultar aconse-
jable una revision de conjunto del régimen fiscal aplicable a este tipo de IIC, haciendo compatibles
los objetivos de control y recaudacion con una mejora de la competitividad en la comercializacién
de este tipo de productos y, en ultima instancia, de las condiciones ofrecidas a inversores y aho-
rradores. Por lo demas, no cabe sino reiterar la observacion ya formulada en el precedente aparta-
do 1 en cuanto a la improcedencia de incluir en la futura ley, por razones puramente de economia
procedimental, la regulacion de una materia propia de norma reglamentaria, como es en este caso
la relativa a los pagos y retenciones a cuenta. La salvaguarda del principio de seguridad juridica y
el respeto a la jerarquia normativa conducen, por tanto, a considerar procedente la supresiéon de
la proyectada nueva disposicion adicional cuadragésima novena de la Ley 35/2006, que habra de
ser incorporada a la correspondiente norma reglamentaria. (Dictamen 279/2020, p. 25)
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nocidas como fondos y sociedades de inversion cotizados (EFT), con independencia del mer-
cado, nacional o extranjero, en el que coticen. Por lo tanto, la reforma permite la aplicacién
de ese régimen homogéneo, cualquiera que sea el mercado regulado o el sistema multilate-
ral de negociacion en el que coticen y la composicion del indice que reproduzcan, repliquen
o adopten como referencia, asimilandose asi el régimen de IIC cotizadas en bolsas extran-
jeras al tratamiento de las que lo hacen en una bolsa espafiola (sin que puedan aplicar el ré-
gimen de diferimiento por reinversion y queden asimismo excluidas del deber de retencion,
ex art. 75.3 i) del RIRPF??4). De esta manera, también se amalgama o equipara la tributacion
de los socios o participes de los fondos y sociedades EFT, con independencia del concreto
mercado bursatil en el que coticen. No obstante, y en virtud de la novedosa disposicion tran-
sitoria trigésima sexta de la LIRPF (art. tercero.siete de la Ley 11/2021), esta regulacién no
resultara de aplicacién a las participaciones o acciones que no cotizaran en bolsa espafnola
adquiridas con anterioridad al 1 de enero de 2022, de tal forma que podran seguir aplicando
el diferimiento a partir de dicha data, siempre que el obtenido del reembolso o transmisién
no se destine a la adquisicion de acciones o participaciones de IIC cotizadas EFT??°.

2.1.3.5. La adicion de los apartados 6 y 7 a la disposicion adicional de-
cimotercera de la LIRPF, estableciéndose dos nuevas obligacio-
nes informativas referidas a la tenencia y manejo de monedas
virtuales

La irrupcion de las nuevas tecnologias ha comportado la aparicion de dinero electroni-
co de curso legal como valor monetario almacenado por medios digitales (art. 1.2 de la Ley
21/2011, de 26 de julio, de dinero electronico), asi como de otros mecanismos, denominados
monedas virtuales o criptomonedas, que no son de curso legal, pero cuya aceptacion es cada
vez mayor??. El articulo tercero.seis de la nueva ley establece una obligaciéon de suministro

224 | a Consulta de la DGT V4596/2016, de 27 de octubre, ya sefialaba a este respecto que:

Dado que la comercializaciéon en Espafia de los fondos de inversién y de las SICAV cotizados en
bolsas europeas, no se realiza mediante su cotizacién en el mercado bursatil espafol [...] las ins-
tituciones comercializadas en Espafa objeto de consulta no se verian afectadas por la exclusion
de la aplicacion del régimen de diferimiento establecida en el ultimo parrafo del articulo 94.2 A)
de la LIRPF para los fondos cotizados y SICAV indice cotizadas a que se refiere el articulo 79 del
Reglamento de la Ley 35/2003.

225 E| Consejo de Estado, en su Dictamen 279/2020, critic abiertamente esta reforma, pues, en lugar de
equiparar los fondos cotizados en una bolsa extranjera a los fondos cotizados en Espafa, a los efectos
de extenderles o de homogeneizar las consecuencias negativas, deberia haberse procedido a una revi-
sion completa de la fiscalidad de todas las IIC que las dotase de mayor competitividad.

226 | a3 divisas virtuales no son dinero electronico, pues no se expresan en una unidad de cuenta tradicional

(euros, por ejemplo), sino en una unidad de cuenta virtual (bitcoins, por ejemplo). Estas divisas no tienen un
emisor Unico, sino que se crean directamente en una red mediante un algoritmo especial. Asi, los usuarios
que dispongan de direcciones bitcoin pueden poseer y transferir anénimamente bitcoins en cantidades va-
riables dentro de su red y esas direcciones bitcoin podrian asimilarse con nimeros de cuentas bancarias.
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de informacién a la Administracion tributaria sobre la totalidad de las monedas virtuales que
se posean. Desde la aparicion de las criptomonedas hace mas de una década, las opciones
de inversion y el numero de inversores en activos digitales han crecido exponencialmente.
Tal es el auge que hay ya mas de 10.000 criptodivisas en el mercado y mas de 100 millones
de personas de todo el mundo invierten en este tipo de activos. Inversores institucionales,
grandes corporaciones e incluso bancos centrales y Gobiernos estan interesados por el sec-
tor y avanzando en la adopcién de esta nueva tecnologia financiera. El interés por las cripto-
monedas, las blockchains programables, los protocolos financieros descentralizados (DeFi),
los tokens no fungibles (NFT) y, en general, el ecosistema de los activos digitales, es una ten-
dencia que avanza imparable por todo el mundo. Si nos centramos en el mercado nacional,
casi un tercio de los espafioles esperan utilizar criptomonedas en un futuro no muy lejano. De
hecho, Espana se sitia como uno de los paises europeos en los que la poblacién muestra un
mayor interés por los criptoactivos. Al igual que el dinero en efectivo, las monedas virtuales
se caracterizan por preservar el anonimato de las partes intervinientes en las operaciones en
las que se utilizan. No gozan de aceptacion universal, como el dinero de curso legal, ni estan
garantizadas o respaldadas por un banco central. Ademas, su alta volatilidad, a la par que su
elevada exposicion al fraude, especialmente por los ataques de los hackers, han mermado
su progresion, pero lo cierto es que cada vez un mayor nimero de comercios aceptan estas
criptomonedas como medio de pago, y no solo en transacciones online, sino también en co-
mercios fisicos. La OCDE ha subrayado a este respecto la creciente relevancia de este medio
de pago en el informe final de la accion 1 de BEPS en el que se analiza la forma de abordar
los desafios tributarios que plantea la economia digital??’. La posibilidad de que estas crip-
tomonedas se empleen para blanquear dinero, financiar actividades ilicitas y contribuir asi a
la expansion de la economia sumergida ha determinado honda preocupacion, toda vez que
la aparicion de iniciativas dirigidas al intercambio de informacién sobre cuentas financieras
(FATCA) o el Acuerdo multilateral de intercambio de informacién promovido por la OCDE (CRS),
y al que se han adherido mas de un centenar de paises, no aborda la problematica constituida
por estas criptomonedas, que corren asi el riesgo de convertirse en una suerte de paraiso fis-
cal fuera de todo control??®. Hasta la promulgacion de la nueva ley no existia ningun precepto

227 Asi, en el parrafo 89 de dicho informe se enfatiza que:

El aumento del valor econémico real que estan experimentando las monedas virtuales suscita
cuestiones normativas sustanciales. Algunas de ellas derivan de la naturaleza anénima de las
transacciones. En el caso del bitcoin, por ejemplo, las transacciones se pueden llevar a cabo de
forma completamente anénima, ya que para comprar bitcoins (o realizar operaciones con esta
moneda) no es necesario suministrar ningun tipo de informacién personal identificativa.

228 \/id. GAFI (2015). También la Comision Europea muestra preocupacion al respecto, y en tal sentido existe
ya una propuesta por la que se modifica la Cuarta Directiva antiblanqueo para incluir entre las entidades
obligadas a cumplir con las normas de diligencia debida en blanqueo de capitales a las plataformas de
intercambio de moneda electrénica, asi como a los proveedores de monederos electrénicos. Asimismo,
existe un mandato para que la Comision emita nuevo informe acompafado de una propuesta para crear
y mantener un registro centralizado de usuarios y direcciones de monederos electronicos al que tendrian
acceso las unidades de inteligencia financiera (cualquier autoridad europea similar al SEPBLAC espa-
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en la normativa espafiola dirigido al control de estas nuevas modalidades de pago (criptomo-
nedas, plataformas mediadoras de pago, etc.), pese a que ya venian siendo objeto de segui-
miento por parte de las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero
de 2017 de la AEAT. Asimismo, la DGT se habia pronunciado sobre el tratamiento en el IVA
de las operaciones de intercambio de monedas virtuales por dinero de curso legal en algunas
de sus consultas vinculantes concluyendo a este respecto que debia otorgarseles el mismo
trato que a cualquier otro medio de pago dentro del concepto «otros efectos comerciales,
razén por la cual su transmisién debia quedar sujeta pero exenta del impuesto»??°. Criterio
este también ratificado por la jurisprudencia del TJUE en su Sentencia de 22 de octubre de
2015 (caso Skatteverket contra David Hedqvist, aso ir las fechas de las consultas de la nota.
scal internacionalasunto C-264/14), en la que se concluye que las operaciones de cambio de
divisas tradicionales por unidades de divisa virtual realizadas a cambio del pago de una co-
mision incluida en el precio de venta se califican a efectos del IVA como un servicio financie-
ro exento®. Por lo tanto, las criptomonedas, aunque fiscalmente y a efectos del IVA el TJUE
las haya asimilado a los billetes 0 monedas de curso legal, no son mas que divisas virtuales o
activos no dinerarios o bienes muebles utilizadas en la practica en determinadas redes para
operaciones de cambio®'. Cabia la duda de si la limitacién de los pagos en efectivo resultaba
también aplicable a esta modalidad de pago articulada a través de moneda virtual. Planteada
formalmente la cuestién ante la DGT, esta, en su Consulta V1029/2015, de 30 de marzo, re-
chaz6 manifestarse expresamente al respecto, sugiriendo que la cuestion se formulase ante
la propia AEAT. Sin embargo, en el elenco de preguntas del programa Informa de la AEAT no
constan formuladas consultas en tal sentido, aunque si algunas otras relativas, por ejemplo,
al epigrafe del IAE en el que debia darse de alta una entidad dedicada a la venta de bitcoins

fol), asi como una autodeclaracién de utilizacion de criptomonedas que deberian cumplimentar los que
hacen uso de esta modalidad de pago.

229 Consultas de la DGT V1028/2015, de 30 de marzo, y V1029/2015, de 30 de marzo.

230 EI TJUE sefiala asi que el bitcoin es una divisa digital y, como tal, la considera como un medio de pago

que no da lugar a tributacion en el IVA.

231 E| BCE las define como «un tipo de moneda digital no regulado, emitidas y verificadas por sus creadores

y aceptadas por los miembros de una comunidad virtual concreta». Se trataria de simbolos especu-
lativos sin valor intrinseco, al no almacenar valor si servir como una unidad de contabilidad. En este
mismo sentido, el Banco Internacional de Pagos, con sede en Basilea, sefiala que las criptomonedas
son esencialmente inestables y revisten un peligro cierto de manipulacién que las incapacitaria para ser
consideradas medios de pago fiables de alcance general. Toda esta confusién respecto de su natura-
leza intrinseca determina que en algunos paises como Alemania y Japén sean utilizadas como medios
de pago equivalentes a la moneda de curso legal, mientras que otros paises como Estados Unidos se
consideran como una commodity (analoga a la de mercancias o materias primas) y otros las prohiben
totalmente, como es el caso de Rusia o China. En Espafia, a tenor de lo dispuesto por el articulo 1170
del CC, podria considerarse un medio de pago equivalente al dinero, a una divisa o a un bien mueble,
siempre que las partes sean aquiescentes al efecto, pero no se considera una forma de dinero fiduciario
y no se incluyen expresamente en el &mbito de aplicacién de los servicios de pago regulados en el Real
Decreto-Ley 19/2018, de 23 de noviembre. En realidad, en el caso del pago del precio de una compra
mediante criptomonedas, estariamos ante un contrato de permuta, es decir, cambio de cosa por cosa.
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por medio de cajeros o maquinas de vending, pero guardando silencio sobre la aplicacion a
esta modalidad de pago de los umbrales originariamente establecidos en el articulo 7 de la
Ley 7/2012 (2.500 euros), ahora rebajados por la nueva ley (1.000). Del tenor literal del articulo
34.2 de la Ley 10/2010 se desprende como medio de pago cualquier medio fisico incluido
los electrénicos, concebido como medio de pago al portador. Aunque ya hemos visto que la
criptomoneda no responde esencialmente a esta naturaleza (y buena prueba de ello es que
a los efectos del modelo 720 hasta ahora no habia obligacion de incluirlas), el Departamento
de Hacienda y Finanzas de Vizcaya, en Resolucion de 3 de noviembre de 2015, interpretd el
alcance del articulo 31.1 h) de la Norma foral 11/2013, de 5 de diciembre, del IS, incluyendo
entre los gastos que no se consideraban deducibles aquellos derivados de operaciones en las
que se incumpla la limitacion a los pagos en efectivo regulada por vez primera en dicha Ley
7/2012. Por lo tanto, el referido érgano consultivo foral remarcaba su informe sefialando que
«la entidad consultante no podra deducir los gastos que soporte en las operaciones de cuan-
tia igual o superior a 2.500 euros que abone mediante la entrega de los repetidos bitcoins».
La conclusion que podria inferirse de todo ello es que resulta necesaria la coordinacion en el
ambito comunitario en torno a la regulacién de este tipo de monedas y a las limitaciones res-
pecto de los pagos en efectivo tanto en las normas antiblanqueo como en cualesquiera otras
normas tributarias, con el fin de no hacer de peor condicién al usuario del papel moneda legal
respecto de aquel otro mas proclive al uso de las criptomonedas.

Esa obligacion de informacion que introduce la nueva Ley 11/2021 sobre su tenencia recae
sobre personas y entidades residentes en Espana y los establecimientos permanentes en te-
rritorio patrio que proporcionen servicios de salvaguarda de claves criptogréaficas privadas en
nombre de terceros, para mantener, almacenar y transferir monedas virtuales, ya se preste
dicho servicio con caracter principal o en conexién con otra actividad. El perimetro de dicha
obligacion de informacion comprende los saldos en cada moneda virtual, asi como la identifi-
cacion de los titulares, autorizados o beneficiarios de dichos saldos. Asimismo, se establece
la obligacién de comunicar a la Administracién informacién sobre las operaciones de adqui-
sicion, transmision, permuta y transferencia de todas las monedas virtuales, asi como de los
cobros y pagos realizados a su través (para lo que habra de presentarse relacion nominal de
los sujetos intervinientes con indicacion de su domicilio y NIF, clase y nUmero de monedas
virtuales, precio y fecha de la operacion). Esa misma obligacion se extiende a todos aquellos
que realicen ofertas iniciales de nuevas monedas virtuales mediante entrega de otras o de di-
nero de curso legal. La medida esta en sintonia con la reciente transposicion a la normativa
espafola de la Quinta Directiva europea en materia de prevencion de blanqueo de capitales
y la financiacién del terrorismo (Directiva 2018/843), a través del Real Decreto-Ley 7/2021, de
27 de abiril, de transposicion de directivas de la UE en las materias de competencia, preven-
cion del blanqueo de capitales, entidades de crédito, telecomunicaciones, medidas tributa-
rias, prevencion y reparacion de dafios medioambientales, desplazamientos de trabajadores
en la prestacion de servicios transnacionales y defensa de los consumidores?®, A su través, se

232 En esta misma linea, el presidente de la CNMV, Rodrigo Buenaventura, en comparecencia en el Con-
greso de los Diputados el 29 de junio pasado, reclamaba un plan de accién decidido contra el fraude
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modifica la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la finan-
ciacion del terrorismo, con especial vigilancia a los proveedores de estos servicios de cripto-
monedas. En este grupo se encuentran los dedicados a servicios de custodia de monederos
electronicos (Wallet Service Providers) o de salvaguarda de claves. Con esta consideracion
legal, la normativa vigente iguala a estos proveedores con los bancos y entidades de servi-
cios de inversion, al menos, en lo que respecta a sus obligaciones en materia de prevencion
del blanqueo de capitales. En tal sentido, la nueva regulacion les obliga a implementar mode-
los de riesgo, identificar formalmente a sus clientes, conservar sus datos e informacién relati-
va a sus operaciones durante al menos 10 afos y, en su caso, comunicarlos al SEPBLAC, asi
como las operaciones que resulten sospechosas. Ademas, las personas fisicas o juridicas que
presten estos servicios en el mercado espanol deberan inscribirse en el registro del Banco de
Espania, enfrentandose, si no lo hacen, a multas que oscilarian entre los 150.000 y los 10 mi-
llones de euros (no obstante, no se incluyen a los proveedores de servicios de cambio entre
monedas virtuales, siendo estas plataformas de trading las que abarcan el mayor nimero de
transacciones). Ademas, se crea un registro Unico de titulares reales, gestionado por el Mi-
nisterio de Justicia, en el que se incluira informacion ya existente en el Registro Mercantil y el
Consejo General del Notariado, y se incorporara la obligatoriedad del registro de trusts, am-
pliando el acceso al publico, previo pago de una tasa. En definitiva, aunque la transposicién
de la directiva llega con cierto retraso, su aplicacién va a permitir un mejor control del origen y
los usos de las criptomonedas, lo que beneficiara a los reguladores y a los inversores actua-
les y futuros, ya que, aunque en términos practicos estas operaciones seguiran mostrando un
indice muy elevado de riesgo, ayudara a promover un clima de confianza que rompa con la
opacidad y dote de seguridad juridica al mercado de las monedas virtuales.

2.2. Las reformas operadasenel ITPy AJD, el ISDy el IP

2.2.1. La modificaciéon de la base imponible en la imposicion patrimo-
nial. Especial consideracion a la nueva valoracién de los bienes
inmuebles. La verdadera finalidad de la reforma: otra forma de
objetivacion de la base imponible y la eliminacidon en la practica
de la comprobacion de valores y la tasacion pericial contradictoria

2.2.11. La firme doctrina del TS sobre la comprobacion de valores

Como ya senalara el Dictamen 279/2020 del Consejo de Estado en sus observaciones
sobre el entonces proyecto de ley, uno de los cambios mas importantes contenidos en la

financiero que preste especial atencién a las estafas realizadas con criptomonedas. Solo en el mercado
de los criptoactivos, la AN esta investigando cuatro casos de presunta estafa piramidal: Arbistar, Al-
gorithmics, Kuailian y Nimbus. El numero de afectados en estos procedimientos ronda los 90.000 y el
montante de dinero presuntamente defraudado es de casi 1.000 millones de euros.
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nueva regulacién es el atinente a la modificacion de la base imponible en el ambito de la
llamada «imposicién patrimonial», concretada en la modificacion de los articulos 9 de la
LISD (Ley 29/1987, de 18 de diciembre), 10 de la LIP (Ley 10/1991, de 6 de junio) y 10 del
TRLITP y AJD (Real Decreto legislativo 1/1993, de 24 de septiembre), lo que comportaba
ajustes menores en otras normas, como el TRLMV (Real Decreto legislativo 4/2015, de 23
de octubre)?®. En el ambito de los tributos cedidos y gestionados por las comunidades au-
tonomas, es decir, el ITP y AJD, el IP y el ISD, la nueva ley contempla unas medidas que,
en puridad, no atienden a ninguna de las finalidades que se enuncian en su exposicion de
motivos, toda vez que no proceden a la traslacién del derecho de la UE y tampoco pueden
vislumbrarse como un cambio en la regulacién normativa dirigida a «asentar unos parame-
tros de justicia tributaria» o «facilitar las actuaciones tendentes a prevenir y luchar contra
el fraude reforzando el control tributario». Se trata simplemente de medidas dirigidas de-
rechamente a otorgar mayor confort personal a los técnicos de la Administracién a la hora
de gestionar de modo masivo los tributos cedidos. Ello se refleja con meridiana claridad en
el referido Dictamen del Consejo de Estado 279/2020, el cual, al analizar la configuracién
proyectada de la base imponible para el caso de transmision de bienes inmuebles, desnuda
las intenciones de la modificacién legal, que no son otras que, por un lado,

superar las dificultades que las Administraciones gestoras de estos impuestos tie-
nen para «llevar a cabo muchas comprobaciones de valor con buen fin», maxime a
la vista de las exigencias del Tribunal Supremo para considerar idéneos determi-
nados métodos de comprobacion (estimacion por referencia a valores catastrales
multiplicados por indices o coeficientes, o dictamen de peritos)?**

y, por otro, eliminar la comprobacién de valores con la objetivacion de la base imponible?®®.

Lo pretendido por la Ley 11/2021 es, ni mas ni menos, establecer una regulacion que es-
cape a las dificultades que para los servicios administrativos de las comunidades auténomas
habia supuesto una reiterada y firme jurisprudencia del TS sobre la comprobacién de los va-
lores declarados por el contribuyente (un ejemplo mas, extraordinariamente paradigmatico,
de cémo las sucesivas leyes de prevencion y represion del fraude fiscal en Espaia se han
dedicado a combatir la correcta doctrina del TS, lograda con tanto esfuerzo a lo largo del
tiempo por los contribuyentes). En tal sentido, por ejemplo, la STS de 23 de noviembre de

233 En este caso, la modificacién del TRLMV, operada por el articulo séptimo de la nueva ley, obedece a la
necesidad de suprimir las referencias del precepto al valor real en la valoracion de los bienes inmuebles
y sustituirlo en particular, a efectos del ITP y AJD, por el nuevo valor de referencia.

234 Vid. al respecto Malvarez Pascual (2001, pp. 59 y ss.).

235 | a memoria del andlisis de impacto normativo del proyecto de ley ya sefalaba a este respecto que el
valor de referencia por el que opta la nueva ley no es susceptible de la comprobacion de valores. Aunque
para el Consejo de Estado esta era una cuestion que no quedaba del todo clara (como tantas otras) del
andlisis de dicho proyecto.
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2020 (rec. num. 2286/2018) insistio en la improcedencia de aplicar valores genéricos, objeti-
vos 0 abstractos, que prescindan del examen individualizado y concreto de cada inmueble.
Y ello tanto en el ITP y AJD como en el ISD (esta STS se refiere por primera vez precisamente
a este ultimo tributo). El Alto Tribunal recuerda a estos efectos cuatro relevantes extremos:

a)

b)

Esos coeficientes sobre el valor catastral resultan inidoneos para liquidar.

El articulo 57.1 b) de la LGT no dota a la Administraciéon de una presuncion refor-
zada de veracidad y acierto, aunque los valores y coeficientes figuren en dispo-
siciones generales.

Se exige motivacién especifica de por qué el valor declarado no es el real, sin que
baste para justificar el inicio de la comprobacion la mera discordancia con los va-
lores o coeficientes generales publicados por la Administracion autondémica.

El contribuyente no esta legalmente obligado a acreditar que el valor contenido
en su declaracion o autoliquidacion del tributo coincide con el valor real, sino que
es la Administracién la que debe probar esa falta de coincidencia?3®.

236 3TS de 23 de noviembre de 2020:

En realidad, como seguidamente veremos, el asunto no encierra Unicamente un problema de
motivacion de los actos de rectificacion de la deuda tributaria autoliquidada, en aquellos casos
en gue se haya acudido al medio de comprobacién establecido en el articulo 57.1 b) de la LGT,
esto es, el empleo de indices o coeficientes multiplicadores del valor catastral, en caso de
bienes inmuebles. Las dos sentencias de esta Sala de 23 de mayo de 2018, pronunciadas en
los recursos de casacion nums. 1880 y 4202/2017, anteriores al auto de admision, resuelven el
mismo problema con mayor amplitud que la determinada solamente por el alcance y efectos de
la motivacién y su eventual incumplimiento [...]

La cuestion relativa a la idoneidad juridica del medio de valoracion consistente en la utilizaciéon
de coeficientes —por lo general, Unicos para todo el municipio— multiplicadores del valor ca-
tastral, cuando se trata de la comprobacion del valor real de adquisicion de bienes a efectos
del gravamen en aquellos impuestos en que la base imponible se determina en funcién de ese
mismo valor real (articulo 57.1 b) de la Ley general tributaria, en relaciéon con los articulos 10.1
y 46 del Real Decreto legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documen-
tados -LITP-y articulo 9 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del impuesto sobre sucesiones
y donaciones) ha sido, como hemos adelantado, resuelta ya repetidamente por esta Sala, a
partir de las dos sentencias de 23 de mayo de 2018, seguidas posteriormente por otras varias,
que si bien estan referidas a liquidaciones del ITP su doctrina resulta igualmente aplicable a las
liquidaciones del impuesto sobre sucesiones, como aqui acontece.

Tal doctrina resuelve el problema juridico y fija, ratificandola, la doctrina a propdsito de la impro-
cedencia de aplicar valores genéricos, objetivos o abstractos, prescindiendo del examen indivi-
dualizado de cada inmueble. De dicha doctrina se infiere sin dificultad que el problema juridico
que presenta la utilizacion de este método comprobador va mucho mas alla de un problema
atinente a la motivacion necesaria de los actos de valoracion y de la liquidacién que surge de
ellos, pero la encierra también.
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El TS ha venido afirmando que, si bien el valor real constituye un concepto juridico in-
determinado y de perfiles borrosos (que no arroja un guarismo exacto, Unico y necesario,
sino una franja admisible entre un maximo y un minimo), su correcta determinacién debe
abordarse siempre desde las circunstancias singulares del bien que se somete a tributacién

Indican esas sentencias, a los efectos que ahora importan, lo siguiente:
«SEGUNDO. Doctrina jurisprudencial sobre las cuestiones controvertidas.

Sobre la cuestion controvertida existe una jurisprudencia consolidada, de suerte que basta para
resolver la controversia suscitada con aplicar al caso debatido la doctrina que sobre la nor-
mativa aplicable ha sido creada por este Tribunal Supremo. Al respecto son numerosas las
sentencias que se han dictado, valga por todas, la sentencia de 23 de mayo de 2018, rec. cas.
1880/2017, que establecio la siguiente doctrina:

"1) El método de comprobacién consistente en la estimacién por referencia a valores catas-
trales, multiplicados por indices o coeficientes (articulo 57.1 b) LGT) no es idéneo, por su
generalidad y falta de relacion con el bien concreto de cuya estimacion se trata, para la valora-
cién de bienes inmuebles en aquellos impuestos en que la base imponible viene determinada
legalmente por su valor real, salvo que tal método se complemente con la realizaciéon de una
actividad estrictamente comprobadora directamente relacionada con el inmueble singular que
se someta a avaluo.

2) La aplicacion del método de comprobacién establecido en el articulo 57.1 b) LGT no dota a
la Administracion de una presuncion reforzada de veracidad y acierto de los valores incluidos en
los coeficientes, figuren en disposiciones generales o no.

3) La aplicacién de tal método para rectificar el valor declarado por el contribuyente exige que la
Administracion exprese motivadamente las razones por las que, a su juicio, tal valor declarado
no se corresponde con el valor real, sin que baste para justificar el inicio de la comprobacion la
mera discordancia con los valores o coeficientes generales publicados por los que se multiplica
el valor catastral.

4) El interesado no esta legalmente obligado a acreditar que el valor que figura en la declaracion
o autoliquidacion del impuesto coincide con el valor real, siendo la Administracién la que debe
probar esa falta de coincidencia".

Sobre la tasacion pericial contradictoria se dijo en la misma sentencia lo siguiente:

"1) La tasacién pericial contradictoria no es una carga del interesado para desvirtuar las con-
clusiones del acto de liquidacién en que se aplican los mencionados coeficientes sobre el valor
catastral, sino que su utilizacion es meramente potestativa.

2) Para oponerse a la valoraciéon del bien derivada de la comprobaciéon de la Administracion
basada en el medio consistente en los valores catastrales multiplicados por indices o coeficien-
tes, el interesado puede valerse de cualquier medio admisible en derecho, debiendo tenerse en
cuenta lo respondido en la pregunta anterior sobre la carga de la prueba.

3) En el seno del proceso judicial contra el acto de valoracién o contra la liquidacion derivada
de aquel el interesado puede valerse de cualesquiera medios de prueba admisibles en derecho,
hayan sido o no propuestos o practicados en la obligatoria via impugnatoria previa.

4) La decision del tribunal de instancia que considera que el valor declarado por el interesado
se ajusta al valor real, o lo hace en mayor medida que el establecido por la Administracion,
constituye una cuestion de apreciacion probatoria que no puede ser revisada en el recurso de
casacion"».
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y con apreciacién de sus caracteristicas propias, irreductibles al empleo de tablas, coefi-
cientes o estimaciones globales. Y esto mismo es lo que ya sefialé la STC 194/2000, de 19
de julio, al recordar que el valor real impone a la Administracion:

la obligacién de circunscribirse, dentro de una esfera de apreciacién, a unos cri-
terios de naturaleza técnica que no puede obviar, de manera que puede afirmarse
que la ley impide que aquella adopte decisiones que puedan calificarse desde la
perspectiva analizada, como libres, antojadizas, en suma, arbitrarias.

Por eso el TS ha considerado posible determinar ese concepto indeterminado del valor
real sobre la base del empleo de los medios de comprobacion tipificados por la ley, pero
sin que la Administracion quede apoderada, por el articulo 57 de la LGT:

para la sustitucion libérrima de la determinacion comprobacién del valor real por otro
distinto que, en puridad, no lo es -0 no necesariamente lo es—, en la medida en que
se integra en una norma juridica, una disposicion de suyo abstracta, que por ello
mismo se aleja de aspectos que velis nolis han de confluir en el establecimiento del
valor de cada inmueble —como sucede con el estado de conservacion, las mejoras
incorporadas, la posicion relativa del inmueble en un edificio o urbanizacién, etc.—2%".

Por todo ello, el Alto Tribunal ha sido firme y constante en recordar que el acto de com-
probacion o determinacién del valor real de los bienes inmuebles que corrige el declarado por
el interesado debe ser motivado, singularizado y fruto de un examen particularizado, normal-
mente, mediante visita fisica al lugar (SSTS de 29 de marzo de 2012 [rec. num. 34/2010], de
18 de junio de 2012 [rec. num. 224/2009] y de 26 de marzo de 2014 [rec. num. 3191/2011]),
y ello con independencia del concreto medio de comprobacion empleado, bastando que con
él se aspire verdaderamente a la obtencién del valor real del bien. Con todas estas rotundas
premisas jurisprudenciales quedaba claro que el método de comprobacién objetivado con-
sistente en la estimacion por referencia a valores catastrales multiplicados por determinados
indices o coeficientes resultaba inidéneo —por su generalidad y falta de relacion concreta con
el bien— para corregir el avaluo otorgado por el contribuyente en su declaracion o autoliquida-
cion. 'Y, por lo mismo, no basta para justificar el inicio de un procedimiento de comprobacién
que lo declarado desentone o se muestre discordante con los coeficientes generales publi-
cados por los que se multiplica el valor catastral. Pero, quiza, lo mas importante de todo lo
anterior es que el particular no se halla sujeto a una obligacién legal de acreditar que el valor
que figura en su declaracién o autoliquidacion del impuesto coincide con el valor real, sien-
do la Administracién la que debe probar esa falta de correspondencia. En definitiva, la refe-
rida STS de 23 de mayo de 2018 recordara que, por muy licitos y encomiables que sean los
objetivos de seguridad juridica o de reduccion de la litigiosidad perseguidos por la Adminis-

237 3STS de 23 de mayo de 2018 (rec. nim. 4202/2017).
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tracion, deben prevalecer en este ambito de la comprobacion elementales aspiraciones a la
justicia y la verdad, sin que resulte factible:

sustituir un sistema de comprobacion individual, ad casum, por parte de funcionario
experto y neutral, que la jurisprudencia exigia que fuera singular, motivada y basada
en la observacion directa de los bienes, por otro método de establecimiento universal
e indistinto de valores para todo el municipio, desatento a las singularidades de tales
bienes y que renuncia de antemano a ofrecer al interesado las razones determinante
de su decision, en tanto prescinde de la referencia precisa a su caso concreto [...]
La Administracion ha reemplazado con caracter general un medio de comprobacion
que adolecia de ciertas imperfecciones y exigia un alto coste de gestion para las
comunidades autbnomas por una actividad que no puede ser considerar, ni etimo-
I6gica ni juridicamente, como un medio de comprobacion, no siendo admisible en
el seno de los impuestos cuya base imponible viene determinada por el valor real
de los bienes, situar esa valor en el empleo de coeficientes generales y Unicos para
todo el municipio, prescindiendo por tanto de cualquier actividad de individualiza-
cion —tal es por definicidn la tarea de comprobar que legitima el citado articulo 57
LGT-y deferir a un hipotético empleo de la tasacion pericial contradictoria la reso-
lucion ex post facto de las discrepancias y objeciones del interesado al respecto.

Como conclusion final, el TS asevera que suponer lo contrario implicaria que «ahora el
valor real puede fijarse de manera distinta, de este modo global y estimativo, por aproxima-
cion, sobre la base de presunciones que aspiran a ser en el fondo juris et de iure»*3®. Resulta
dificil decirlo mas claro y mejor?.

2% En tal sentido, la propia sentencia recuerda que el hecho de que los coeficientes correctores figuren en
anexos de disposiciones reglamentarias o generales:

no les confiere un plus de autenticidad o una mayor presuncion de veracidad que pueda ser
inmune a las demas presunciones -menos aun ante el juez—, como las que afectan a las decla-
raciones fiscales o autoliquidaciones, sino solo en la medida en que su presupuesto de hecho
—el ajuste de los coeficientes al valor real- sea verdaderamente cumplido y, para ello, sometido
a contraste. Lo contrario seria transformar un mero mecanismo de orden técnico en que anclar
la eficacia de la actividad administrativa en una presuncion iuris et de iure que incorporaria una
auténtica diabolica probatio a quien pretendiera refutarlos en el proceso.

239 Asimismo, ha sido constante y reiterada la doctrina del TS en relacién con la necesidad de que el perito

de la Administracion efectie una comprobacion directa y personal del bien que se valora mediante su
visita si es inmueble. Asi, por ejemplo, la STS de 29 de marzo de 2012, pronunciada en el recurso de
casacion para la unificacién de doctrina nimero 34/2010. También la STS de 22 de noviembre de 2002
(rec. num. 3754/1997) o la STS de 12 de noviembre de 1999 (rec. num. 7813/1992). La STS de 21 de
enero de 2021 (rec. nim. 5352/2019) recuerda muy enfaticamente algo de capital importancia, cual es
el hecho de la necesidad de que la carga de la prueba en este ambito de la comprobacién de valores se
halle correctamente equilibrada y que pese también sobre la Administracion en todos aquellos casos en
los que es ella la que pretende cuestionar lo declarado por el contribuyente, en aplicacién rigurosa de lo
dispuesto por el articulo 114 de la LGT.
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2.21.2. La modificacion de los articulos 9 de la LISD, 10 de la LIP y 10
del TRLITP y AJD

Hasta aqui, la situacién de los ultimos lustros, después de un trabajoso proceso, jalona-
do con multiples pronunciamientos jurisprudenciales, capaces de asentar asi una doctrina
fiable y segura en lo que a la comprobacién de los valores otorgados a los bienes inmuebles
se refiere. Los propios servicios administrativos de las comunidades auténomas manifes-
taban abiertamente la conveniencia de seguir aplicando las practicas desterradas por el TS
ante el convencimiento de la rentabilidad de sus actuaciones, atendidos los escasos recur-
sos interpuestos por los contribuyentes, aunque todos ellos salieran victoriosos finalmente.
En términos de recaudacion, para los servicios tributarios de las comunidades autonomas
convenia desatender la doctrina del TS, aunque ello, todo hay que decirlo, pudiera tener
su traduccién en un comportamiento cercano a la prevaricacion. La ley recién promulgada
va a comportar un cambio profundo, otorgando nueva redaccion a los articulos 9.2 de la
LISD, 10 de la LIP y 10.1, in fine, del TRLITP y AJD sustituyendo en todos ellos el concep-
to de «valor real» hasta ahora vigente por otra magnitud, denominada «valor de mercado»,
definida como «el precio mas probable por el cual podria venderse, entre partes indepen-
dientes, un bien libre de cargas». Ese valor de mercado, en el caso de bienes inmuebles
(que es donde la modificacion adquiere una mayor trascendencia practica), se remite al lla-
mado valor de referencia previsto en la normativa reguladora del Catastro inmobiliario que,
a su vez, trae causa de la modificacion del TRLCI, aprobado por el Real Decreto legislativo
1/2004, de 5 de marzo, operada por la Ley 6/2018, de 3 de julio, de PGE para 201824, Por
lo tanto, y segun reza la exposicion de motivos, la base imponible se conceptua como «el
valor de mercado del bien o derecho que se transmita o adquiera» y, «en aras de la seguri-
dad juridica, en el caso de bienes inmuebles, se establece que la base imponible es el valor
de referencia previsto en el texto refundido de la Ley del Catastro inmobiliario», salvo que
«no se disponga, o no sea posible certificar dicho valor de referencia», en cuyo caso, «se
establece la regla alternativa para la determinacién de la base imponible», y también, salvo
que el valor declarado por los interesados sea superior, en cuyo caso sera este el que se
adopte como base imponible?*'. Por su parte, la modificacion legal establece que «se enten-

240 En la version inicial del anteproyecto de ley esa referencia se sustituia por una presuncién general de
que el valor de mercado de los bienes inmuebles coincidia con el valor de referencia establecido por
la Direcciéon General del Catastro, pero, ante las serias y generalizadas objeciones que dicha prevision
obtuvo por parte de las comunidades autbnomas, dicha presuncién fue eliminada. El nuevo valor de
referencia es asi una especie de valor de mercado estimado por el Catastro (que parece que podria tener
en cuenta determinados aspectos como la antigliedad, la calidad de los materiales, etc.) y distinto del
propio valor catastral, razén por la cual la nueva ley no afecta al 1Bl o al IIVTNU.

241 E| propio dictamen del Consejo de Estado ya apuntaba a este respecto que:

Suscita dudas la opcioén [...] por el valor declarado del inmueble, frente al valor de referencia,
cuando sea superior a este. La objetivacion del sistema de valoracién pretendida conduce a
priorizar el valor de referencia, sin que la afirmaciéon de que el valor declarado por el contribu-
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dera por valor de mercado el precio mas probable por el cual podria venderse, entre partes
independientes, un bien libre de cargas», definicién que coincide con la fijada para el valor
de mercado de los bienes inmuebles en el articulo 23.2 del TRLCI («el valor de mercado,
entendiendo por tal el precio méas probable por el cual podria venderse, entre partes inde-
pendientes, un inmueble libre de cargas»), y se asemeja a la utilizada en el articulo 40.1 de
la LIRPF, al definir el valor normal en el mercado como «la contraprestacion que se acorda-
ria entre sujetos independientes, salvo prueba en contrario».

La nueva ley, con una teleologia confesa de reducir la «conflictividad» que venia gene-
rando la aplicacion del concepto «valor real», fuente de la mayor parte de las discrepancias
entre el contribuyente y la Administracion en el ambito de la transmisién de bienes inmue-
bles, pretende una objetivacion de la base imponible al introducir el concepto de «valor de
referencia previsto en la normativa reguladora del Catastro inmobiliario, a la fecha del de-
vengo del impuesto». De esta manera, en el caso de transmision de bienes inmuebles, y
para determinar la magnitud constitutiva de su base imponible, el precio o contraprestacién
pactada no se compara con el valor de mercado, sino con el valor de referencia previsto
en la normativa reguladora del Catastro inmobiliario a la fecha del devengo del impuesto, y
siempre que este exista o pueda certificarse dicho valor por la propia Direccién General del
Catastro. Esta nueva magnitud se calcula sobre la base de «la observacion y andlisis de los
precios comunicados por los fedatarios publicos en las transacciones inmobiliarias efec-
tuadas», conforme a las reglas establecidas en la disposicion final tercera del TRLCI, a la
que también otorga nueva redaccion el articulo duodécimo de la nueva ley promulgada®*.

yente es expresivo de su mayor capacidad econdémica justifique la alteracion de ese caracter
preferente (y solo para el supuesto de que sea superior).

242 En tal sentido, se modifican los siguientes preceptos del TRLCI, aprobado por el Real Decreto legislativo
1/2004, de 5 de marzo: a) El apartado 1 del articulo 3; b) El articulo 14; c) El apartado 6 del articulo
17; d) El apartado 1 del articulo 18; e) El apartado 2 del articulo 20; f) El apartado 4 de la disposicion
adicional tercera; f) La disposicion transitoria novena. Todas estas modificaciones persiguen alinear la
correspondencia de las descripciones catastrales con la realidad inmobiliaria, como propdsito central de
la gestion que desarrolla la Direccion General del Catastro, lo que exige la disponibilidad de los procedi-
mientos mas eficaces para tal fin, a los efectos de que la informacion catastral responda a los principios
de generalidad y justicia tributaria. Asi, en primer lugar, se amplian los supuestos de incorporacién de
nuevas construcciones y alteraciones mediante comunicacién de Administraciones locales y entidades
gestoras del IBI sin necesidad de que se obligue a ello por ordenanza fiscal, en lo que se refiere a actos
sujetos a licencia o autorizacién administrativa. lgualmente, se habilita un régimen adicional de comu-
nicaciones en virtud del cual la informaciéon suministrada por deber de colaboracién queda amparada
por la exencion de la obligacién de declarar, siempre que cuente con toda la documentacién acredita-
tiva de la correspondiente alteracion. En segundo término, se trasladan los efectos del procedimiento
de subsanacion al momento en el que la Administracién tenga constancia de la discrepancia entre la
descripcioén catastral y la realidad, dandose eficacia a los actos dictados en los procedimientos de de-
claracién, comunicacion, solicitud, inspeccion y regularizacion catastral desde la fecha de los hechos,
actos o negocios originarios facilitando el ajuste a la evolucion de la realidad inmobiliaria. Por fin, con
este conjunto de modificaciones legales se adapta la regulacién del valor de referencia de la Direccion
General del Catastro para dotarlo de mayor rigor y precision.
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Como puede colegirse de todo lo dicho, se trata simplemente de sustituir esos indices o
coeficientes generales y automaticos desterrados por la jurisprudencia del TS por otros con
distinto pelaje, pero iguales en su contenido final, haciendo tabla rasa de las concretas y es-
pecificas situaciones en las que pudiera encontrarse el bien inmueble objeto de valoraciéon y
del precio real que precisamente en atencién a ellas se hubiese satisfecho finalmente?*. Si
bien, no en todos los casos de transmision de bienes inmuebles sera aplicable el citado valor
de referencia, ya que el proceso de objetivacion requiere la existencia de datos previos, que
puede que, para un bien inmueble concreto, no existan (en estos casos, sera de aplicacion el
valor de mercado como magnitud minima para determinar su base imponible), el efecto fun-
damental de la nueva normativa no es otro que asegurar la plena comodidad del funcionario
encargado de regularizar la situacion tributaria de los contribuyentes, asi como la paralela
complicacién para estos de los medios de reaccién contra las actuaciones administrativas.
Resulta incontestable la introduccién de un notabilisimo grado de comodidad administrativa
ala hora de gestionar de modo masivo la imposicion patrimonial, concretada en la sustitucion
del precio o contraprestacion pactada y realmente satisfecha por un valor de referencia ob-
jetivado, que prescinde asi, ab initio, de una posterior y verdadera comprobacion de valores.

Hasta la promulgacién de la nueva Ley 11/2021, en un procedimiento administrativo de
comprobacion de valores, tendente a regularizar el valor consignado en una autoliquidacion,
la jurisprudencia, al reconocer que dichas autoliquidaciones gozaban de una verdadera pre-
suncion de certeza, obligaba a que la Administracion tributaria motivase la necesidad de la
prueba correctora de los valores consignados en la autoliquidacién y, no solo eso, sino tam-
bién, ademas, del desacierto de los guarismos contenidos en la declaracion realizada por el
contribuyente. Ahora, sin embargo, y con las modificaciones legales que comporta la entra-
da en vigor de la nueva ley, la determinacion del importe del citado valor de referencia como
base imponible no tendra ya la consideracion de comprobacion de valores, toda vez que sera
el resultado mecanico de la aplicacion directa de la ley (vid. art. 159.5 del RGAT, aprobado
por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio). De esta manera, el cambio de paradigma im-
plica una relajacién absoluta de la exigencia de motivacién?*. A la Administracién tributaria
autonomica le bastara con alegar que el valor de referencia normativo es superior al precio
o contraprestacion pactada y que la base imponible, por lo tanto, es la mayor de las magni-
tudes citadas y consignadas en las autoliquidaciones, estando asi exonerada de tener que
demostrar que dicho precio o contraprestaciéon no se adecua al valor de mercado ni es el que
pactaron libremente los particulares. Por esta misma razén, la regularizacion de la situacién
del contribuyente, por entender la Administracion tributaria que la magnitud que debe inte-

243 Como bien sefialara Falcon y Tella (2018, passim), la verificacion de un valor declarado por otro genérico
u objetivado implica que «no estaremos en realidad ante una comprobacion, sino ante la sustitucién de
la base legalmente establecida por otra alternativa fijada por orden ministerial» o, lo que es equivalente,
por el Catastro, podriamos afadir ahora.

244 De cambio muy relevante respecto del sistema anterior tilda esta modificacién Malvarez Pascual (2021a,
p. 149).
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grar la base imponible es el valor de referencia al ser este superior al precio o contrapresta-
cioén pactada, no requerira de un procedimiento de comprobacién de valores inserto en una
comprobacion limitada o en un procedimiento de inspeccion, y abre la via a que se pueda
utilizar simplemente un sencillo y elemental procedimiento de verificacion de datos al que se
acompahara, nos tememos, del inexorable y consecuente procedimiento sancionador. No
hay que olvidar que el articulo 131 c) de la LGT permite este sencillo procedimiento de ve-
rificacion de datos en aquellos casos en los que se aprecia «una aplicaciéon indebida de la
normativa que resulte patente de la propia declaracién o autoliquidacion presentada o de los
justificantes aportados con la misma». Y tampoco hacen falta sesudos razonamientos para
concluir que la determinacion de que una magnitud es superior a otra parece un hecho claro
e inmediatamente perceptible. Ademas, insistimos, la regularizaciéon siempre sera causa de
incoacioén de un expediente sancionador, ya que la falta de consignacion del valor de referen-
cia como base imponible, en los casos en que este sea superior al precio o contraprestacion
satisfecha, encaja perfectamente en el supuesto tipificado por el articulo 191.1 de la LGT.

Esta situacién comportara un cambio en los mecanismos de reaccion de los contribu-
yentes. Asi, aquellos que al adquirir un inmueble hayan satisfecho un precio o pactado una
contraprestaciéon menor al valor de referencia, podran optar por dos estrategias. La primera,
autoliquidar de conformidad con el valor de referencia previsto en la normativa reguladora
del Catastro inmobiliario a la fecha de devengo del impuesto e interponer acto seguido una
rectificaciéon de su autoliquidacion por estimar que la determinacién de dicho valor de re-
ferencia perjudica sus intereses legitimos (art. 120.3 de la LGT). La peculiaridad de esta via
es que la Administracion tributaria solicitara a la Direccion General del Catastro un informe,
de naturaleza vinculante, para que esta rectifique o corrija el citado valor de referencia, a la
vista de las alegaciones y demas pruebas aportadas por el contribuyente®®. En definitiva,
la Administracion sera juez (Direccion General del Catastro) y parte (la propia dependencia
autonoémica encargada de la exaccion del tributo) en la fijacion final del valor de referen-
cia. Es claro que el interesado podra alegar cuanto estime oportuno y aportar a tal fin los
informes y todos aquellos extremos que considere convenientes, pero la decisién final de
cual haya de ser el valor de mercado y, por ende, de ese valor de referencia, sera exclusi-
vamente de la propia Administracién, que ya no necesitara tampoco invertir la carga de la
prueba, intentando demostrar asi la incorreccion de los extremos consignados en la auto-
liquidacion del contribuyente?#. A pesar de ello, la exposicién de motivos de la ley no tiene

245 A través de modificacién operada en el Senado, en las previsiones relativas al ISD (art. 9.5 in fine) y al
ITP y AJD (art. 10), se especificod que:

En los informes que emita la Direccion General del Catastro, el valor de referencia ratificado o
corregido sera motivado mediante la expresién de la resolucion de la que traiga causa, asi como
de los médulos de valor medio, factores de minoracién y demas elementos precisos para su
determinacién aprobados en dicha resolucion.

248 Asi lo sefiala también el Informe del Pleno del CGPJ de 30 de octubre de 2019 sobre el proyecto de
ley (p. 43). Es evidente que haber ido mas alla, estableciendo una presuncién de valor juris et de iure,
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empacho alguno al sefialar que se ampara asi «un garantista procedimiento administrativo
para el general conocimiento del valor de referencia de cada inmueble». Ademas, ese valor
de referencia se erige en una magnitud que se extrae del andlisis de las operaciones pasa-
das, es decir, que toma como referencia la evolucion pretérita del mercado. Lo que quiere
decir que constituird una herramienta relativamente pacifica en las fases ascendentes del
mercado inmobiliario, puesto que, en general, el precio satisfecho estara por encima del
valor de referencia fijado, pero resultara inadecuado en aquellas otras fases descendientes
del ciclo de dicho mercado, donde se erigira en una herramienta generadora de innumera-
bles discrepancias, puesto que tendera a reflejar un valor mas alto al valor de mercado v,
por ende, superior al precio de la operacion inmobiliaria. Esto obliga a pensar que, en esa
fase descendiente del mercado, la conflictividad aumentara exponencialmente y la resolu-
cion final quedara a expensas de la determinacién del verdadero valor de mercado, puesto
que dicha magnitud actuara como limite?*”. Sin embargo, esto no resultara precisamente
facil en la practica para el contribuyente. En nuestra opinién, y en cuanto que la normativa
prevé que ese valor de mercado es el limite del valor de referencia, aquellos ciudadanos
que consideren que el precio o la contraprestacion satisfecha o pactada se corresponde
con el valor de mercado de un bien inmueble tendran la posibilidad tedrica de corregir el
valor de referencia en la via revisora (especialmente la judicial), pero siempre que puedan
demostrar que el proceso de determinacién de ese valor de referencia normativo fue in-
correcto, al rebasar ese valor de mercado, lo que no va a resultar precisamente facil en la
practica®*®. Por lo tanto, la carga de la prueba se invierte y tendra que ser el contribuyen-
te el encargado de convencer al ente revisor de cual fue en realidad el precio satisfecho y,
por lo mismo, el valor de mercado del bien transmitido en su dia. Si la Administracién tri-

hubiera resultado inconstitucional, de manera coherente con lo declarado por el TC al declarar inconsti-
tucional, y nulo en todo caso, el articulo 110.4 del TRLHL, precisamente por establecer una presuncién
irrebatible de existencia de incremento de valor del terreno urbano transmitido (que en todo caso debia
ser objeto de tributacion), sin permitir acreditar un resultado diferente al resultante de la aplicaciéon de
las reglas de valoracion contenidas en dicho precepto, es decir, por impedir a los sujetos pasivos que
pudieran acreditar la existencia de una situacién inexpresiva de capacidad econémica (STC 59/2017).
Por lo tanto, el informe emitido por la Direccion General del Catastro que ratifique o corrija el valor de
referencia tendra caracter vinculante Unicamente en lo que respecta a la propia Administracion, siendo
la decisién final plenamente revisable ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.

247 En tal sentido, vid. la disposicion final tercera del TRLCI cuando sefiala que el valor de referencia tendra

como limite el valor de mercado.
248 A estos efectos, el Consejo de Estado, en su dictamen sobre el proyecto normativo, ya enfatizaba:

El hecho de que el valor de referencia se calcule con arreglo a un procedimiento y pueda ser
impugnado por el contribuyente no garantiza sin mas la bondad del nuevo sistema. Antes bien,
la previsiéon de que para desvirtuar el valor de referencia se haya de acudir necesariamente a la
via de recurso constituye una carga para el contribuyente que puede resultar desproporcionada
si no se articula un sistema que garantice que el valor determinado por la Administracién cum-
ple las minimas exigencias de individualizaciéon y de adecuacion a la realidad fisica y juridica de
cada inmueble.
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butaria es consciente —tal y como evidencia, por ejemplo, el mercado de divisas— de que
en un bien siempre existen al menos dos valores de mercado (el del buen comprador y el
del buen vendedor), y actia con prudencia al establecer el factor de minoracion al merca-
do para los bienes homogéneos o de una misma clase, la objetivacion del valor de referen-
cia ciertamente podria disminuir la conflictividad en la fijacion de la base imponible de las
operaciones inmobiliarias. Ahora bien, este valor de referencia no corregira la imposicion a
las operaciones por precios inferiores al valor de mercado, pero que responden a un precio
cierto y real. Y en todos estos casos se producira siempre una imposicion no acorde con
la capacidad econdmica demostrada. Justamente lo que ocurriria en el caso prototipico
de la adquisiciéon de un bien inmueble cuyo transmitente solicitase un precio bajo por ne-
cesidad imperiosa de obtener liquidez con prontitud. La segunda via que puede seguir el
contribuyente seria la de autoliquidar por el precio o contraprestacion pactada y esperar a
la reaccién de la Administracion tributaria para responder, en su caso, con un recurso po-
testativo de reposiciéon o mediante la interposicién de la oportuna reclamacion econémico-
administrativa. La eleccion por uno u otro camino no es precisamente baladi, puesto que la
normativa recién promulgada prevé que, en el caso del recurso potestativo de reposicion,
sea preceptivo que la Administracion tributaria recabe el informe vinculante de la Direccién
General del Catastro, mientras que, en el supuesto de que decida interponer la pertinente
reclamacién econdmico-administrativa, no esta previsto que el TEAR deba resolver previo
informe preceptivo y vinculante de la Direccion General del Catastro, sino que dicho infor-
me solo se podra solicitar en via econdmico-administrativa si asi lo tiene a bien la Adminis-
tracion tributaria encargada de la aplicacion de los tributos?4.

No obstante, lo mas sorprendente de todo lo anterior es que en pleno siglo XXl se faculte a
la Administracion tributaria para operar con esquemas propios del XVIII, ignorando que ahora
mismo, con potentes medios informaticos a su alcance, podrian realizarse comprobaciones
precisas y eficaces que garantizasen un equilibrio entre las potestades administrativas y los
derechos y garantias de los contribuyentes; sobre todo, si no se pierde de vista que la mayo-
ria de las transmisiones se realiza con financiacién bancaria y que las operaciones realmente
merecedoras de comprobacién podrian ser acometidas perfectamente por una Administraciéon
moderna y eficaz. Por lo tanto, la nueva regulacién arrellana asi a la Administracién autondmi-
ca en su nivel mas coémodo de trabajo, tendente, claro esta, a su nivel 6ptimo de recaudacion
y con el minimo trabajo posible, aunque para ello se menoscaben los derechos y garantias
de los contribuyentes invirtiéndose las reglas mas elementales de la carga de la pruebay la
mecanica inherente a las autoliquidaciones como forma de gestién masiva de los tributos.

249 | a regulacién finalmente aprobada empeora la contenida en el anteproyecto de ley, donde se establecia
una presuncién de que el valor de mercado de los inmuebles coincidia con el valor de referencia fijado
por el Catastro. Dicha presuncion implicaba una ventaja para el contribuyente, quien podia enervarla
mediante la acreditacion de un valor inferior. Sin embargo, el proyecto suprimié dicha presuncién consi-
derando que el valor de los bienes inmuebles era directamente, y en todo caso, el valor de mercado, es
decir, el nuevo valor de referencia.
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La justificacion de todas estas medidas no obedece al hecho de garantizar la seguridad
juridica, tal y como se afirma pomposamente en la exposicion de motivos de la ley, cuanto
al de asegurar y aumentar la recaudacion de las comunidades autbnomas, facilitando a las
Administraciones tributarias autonémicas sus labores cotidianas (la memoria del anteproyec-
to de ley sefialaba literalmente, y sin recato alguno, «llevar a cabo muchas comprobaciones
de valor con buen fin»), es decir, maximizar la eficacia y la celeridad de la comprobacién
administrativa (que ya ni siquiera sera necesaria), soslayando los requisitos y exigencias
establecidos por el TS para considerar idoéneos determinados métodos de comprobacién
(estimacién por referencia a valores catastrales multiplicados por determinados indices o
coeficientes, comprobaciones in situ, dictamen de peritos, etc.). Tan simple como eso?. En
cualquier caso, y como evidente muestra de cinismo, el componente 27 del PRTR enviado
a Bruselas no tiene empacho alguno en afirmar literalmente lo que sigue:

Finalmente, la incorporacion del valor de referencia como nueva base imponible de
los impuestos patrimoniales se realiza en aras de la seguridad juridica, tanto de los
ciudadanos como de la Administracion tributaria, dado el elevado numero de litigios
existente en la valoracion de los bienes y derechos afectados por estos impuestos.
La necesidad de la reforma se justifica por la litigiosidad provocada por la falta de
concrecion de la actual base imponible (el valor real), y por la necesidad de adaptar
la normativa a la doctrina del Tribunal Supremo. (p. 6, in fine)?’

Nada mas lejos de la realidad. De lo que se trata, en definitiva, es de eliminar o deste-
rrar en la practica la necesidad de la comprobacion de valores y la consiguiente tasacion
pericial contradictoria (con el efecto afnadido de suprimir también la suspension asociada a
esta del ingreso de las liquidaciones practicadas y de los plazos de reclamacién contra las

250 Como sefalaba la enmienda de supresion nimero 94 del Grupo Parlamentario Popular, el sistema de
valoracion articulado por la nueva ley supone:

El célculo de un valor completamente ajeno al valor concreto y singular de cada inmueble. Por
ello entendemos que no es necesario un nuevo sistema que sigue sin cumplir con la doctrina
del Tribunal Supremo y pretende calcular la base imponible de los inmuebles de un modo obje-
tivo, dotandole de certeza y obligando al contribuyente a que demuestre un valor diferente. De
modo que al contribuyente le supondra un incremento de su carga tributaria y un aumento de
los costes en la transmision, al recaer la carga de la prueba sobre él. (Vid. Boletin de las Cortes
Generales, Congreso de los Diputados, 15 de enero de 2021, p. 120)

El Grupo Parlamentario Ciudadanos, en su enmienda nimero 128, abogé por circunscribir la critica a la
reforma dirigiéndola especificamente a aquellos aspectos menos justificables de la misma, defendiendo
la supresion de la referencia al IP, pues en este tributo no concurre ninguna litigiosidad en la valoracion
de los bienes, a diferencia de lo que puede ocurrir en ITP y AJD o el ISD (vid. Boletin de las Cortes Ge-
nerales, Congreso de los Diputados, 15 de enero de 2021, p. 120).

251 Como también sefala el Informe del Pleno del CGPJ de 30 de octubre de 2019 sobre el proyecto de ley

(p- 43), eso no es en absoluto cierto respecto, al menos, al valor de los bienes inmuebles, que, como a
nadie se le escapa, supone la parte mas mollar de la reforma legal.
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mismas), suplantada por un indice referencial objetivo general. Notese que la tasacion pe-
ricial contradictoria sirve para corregir las valoraciones resultantes de la aplicacion de los
medios de comprobacion de valores recogidos en el apartado 1 del articulo 57 de la LGT,
segun sefnala el apartado 2 de este mismo precepto, y el articulo 46 del TRLITP y AJD, pero
no es un mecanismo dirigido a combatir un valor que constituye por ley el importe mismo
de la base imponible, tal y como ocurre con el nuevo valor de referencia. Si esta nueva re-
gulacion contribuira a reducir la conflictividad es algo que esta por ver (quiza consiga la paz
de los cementerios), pero lo hara, desde luego, a costa de objetivar la base imponible de los
bienes inmuebles y circunvalar la correcta metodologia de las comprobaciones de valores
apuntada por el TS?%2, Asi lo afirmé también el Consejo de Estado sefialando que la opcién
legal finalmente elegida implica un retroceso evidente respecto de la mala situacion de la
que ya partiamos con anterioridad a la reforma legal:

Pero la cuestion principal que sin duda se plantea es si el valor de referencia, en
los términos en que ha sido configurado por el anteproyecto, resulta conforme con
las exigencias que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha establecido para dar
por bueno un sistema de valoracion. El Consejo de Estado aprecia el esfuerzo rea-
lizado por tratar de superar el concepto de «valor real» y articular un nuevo siste-
ma de valoracion que reduzca la litigiosidad e incremente la seguridad juridica. Sin
embargo, considera que para introducir un cambio como el previsto, que sin duda
podria ser acertado, seria necesario realizar un estudio mas sosegado de las po-
sibles opciones que podrian plantearse y, en particular, del modo en que se prevé
que se determinen y operen los nuevos valores de referencia. Los razonamientos
que sobre este punto se contienen en la memoria resultan insuficientes, pues no
reflejan el alcance real de los cambios propuestos ni justifican la adecuacion del
nuevo sistema de valoracion a los criterios establecidos por el Tribunal Supremo,
cuyo cumplimiento es igualmente necesario, aunque se haya eliminado la magnitud
del «valor real» como elemento definidor de la base imponible de estos impuestos.
En este sentido, se recuerda que el Alto Tribunal ha sefialado que los objetivos de
reducir la litigiosidad e incrementar la seguridad juridica no son suficientes para
amparar cualquier sistema de valoracion; y que es esencial una comprobacion in-
dividual, singular, motivada y basada en la observacién directa de los bienes. En
la redaccion proyectada, sin embargo, la determinacion del valor de referencia se
realiza conforme a los criterios establecidos en la norma y se impone por la Ad-
ministracion, al fijar anualmente dichos valores, no siendo evidente que en ella
concurran las notas indicadas (en el expediente se ha llegado a decir —Colegio de
Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles de Espafia— aun-
que referido a la version inicial del anteproyecto, que «no se entiende como la sim-

252 En el expediente remitido con el anteproyecto de ley se llegaba a afirmar, abiertamente, que esta nueva
objetivacion de la base imponible permitiria eliminar la comprobacion de valores, al sustituirla por un
procedimiento ante la Direccién General del Catastro para impugnar, en su caso, el citado valor.
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ple supresion del calificativo «real» permite tomar a un valor «no real» como base
de una imposicion). El hecho de que el valor de referencia se calcule con arreglo
a un procedimiento y pueda ser impugnado por el contribuyente no garantiza sin
mas la bondad del nuevo sistema. Antes bien, la prevision de que para desvirtuar
el valor de referencia se haya de acudir necesariamente a la via de recurso cons-
tituye una carga para el contribuyente que puede resultar desproporcionada si no
se articula un sistema que garantice que el valor determinado por la Administracion
cumple las minimas exigencias de individualizaciéon y de adecuacion a la realidad
fisica y juridica de cada bien inmueble. En definitiva, el Consejo de Estado com-
parte el parecer de que es oportuno articular un nuevo sistema de valoracién en el
ambito de la imposicién patrimonial, si bien resulta necesario que se instrumente
previamente un tramite de audiencia publica mas amplio y que se garantice que el
nuevo sistema, al tiempo que permita el cumplimiento de los objetivos antes sefia-
lados, respete plenamente las exigencias de individualizaciéon y proporcionalidad
establecidas por el Tribunal Supremo. (Dictamen 279/2020, p. 29)%3

253 |a enmienda ntimero 51 del Grupo Parlamentario VOX pretendia afiadir nuevos apartados 3 y 4 al ar-
ticulo 10 del TRLITP y AJD para salvaguardar que el valor declarado por el sujeto pasivo e inferior al valor
de referencia tuviese acceso a la Direcciéon General del Catastro en rectificacion de dicho valor y, de no
estar de acuerdo la Administracién, que se notificase al sujeto pasivo tal disconformidad con el valor
consignado en la autoliquidacion, y una valoracion motivada del inmueble, e informacion de los recursos
contra dicho acto. Como justificacién a dicha enmienda, se sefialaba expresamente lo siguiente:

Tal como se dice en el preambulo de esta norma, mediante las modificaciones que se operan en
diversos impuestos se pretende cambiar la valoracién de los inmuebles para evitar la alta litigio-
sidad que se produce por la «inconcrecion» del concepto «valor real» que perjudica claramente
a la Administracion. El Tribunal Supremo viene sosteniendo de forma reiterada que «el sistema
basado en los valores catastrales, multiplicados por indices o coeficientes, no es idéneo, por
su generalidad y falta de relacién con el bien concreto», debiendo ser complementado con una
actividad comprobadora «directamente relacionada con el inmueble singular». El Alto Tribunal
afiade que esa inexactitud, a priori consustancial a la idea de valor real y a su integracién en la
categoria dogmatica de los conceptos juridicos indeterminados, guarda relacién directa con la
que padece otra nocién relativamente semejante, la de valor de mercado. Ello hasta el punto de
que identifica ese valor real con el «precio que seria acordado en condiciones de mercado entre
partes independientes...». Asi, esta norma pretende basar el valor del inmueble en un valor de
referencia «resultante del andlisis de los precios comunicados por los fedatarios publicos en
las compraventas inmobiliarias efectuadas», mediante una delimitacion de ambitos territoriales
homogéneos de valoracién, a los que se les asignard moédulos de valor medio de los produc-
tos inmobiliarios representativos y se les aplicara un factor de minoracién al mercado para los
bienes de una misma clase, en la forma que se determine reglamentariamente. Este sistema
de valoracién supone de nuevo el calculo de un valor completamente ajeno al valor concreto
y singular de cada inmueble. Por ello, entendemos que, de establecerse un nuevo método de
célculo del valor de los inmuebles, este no debe suponer, en ningin caso, un incremento de
costes para el contribuyente ni la desvinculacién con su propia singularidad. Debe establecerse
un procedimiento sencillo para justificar un valor distinto al establecido en la norma de forma
objetiva, de modo que no resulte gravoso para el sujeto pasivo, que estd cumpliendo con sus
obligaciones tributarias y, en caso de disconformidad de la Administracién, que sea esta la que
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Ante la envergadura de todos estos cambios, el Consejo de Estado ya advirtio seria-
mente sobre algunos aspectos que convenia revisar para atender asi sus observaciones,
algunas de las cuales eran esenciales:

Como observacién previa, se apunta la conveniencia de unificar en una misma
sede normativa —por ejemplo, en la Ley del Catastro inmobiliario y preferiblemente
no en una disposicién final- todas las previsiones relativas al valor de referencia;
es decir, tanto las que se refieren a la determinacion de este valor por la Direccién
General del Catastro como las que se centran en el régimen de impugnacién e
informes preceptivos, de modo que en la normativa de cada tributo se incluyese
Unicamente una remisién normativa a dichos preceptos. Esta opcién permitiria sin
duda una mejor sistematizacion y ordenacién de los contenidos.

Ha de incorporarse a la memoria una explicacion mas detallada del nuevo siste-
ma de valoracion, pues las consideraciones que se realizan en sus paginas 24 y
25 resultan insuficientes para reflejar el alcance del cambio introducido en la base
imponible de estos impuestos.

También en atencion al relevante cambio de orientacién que representan y por ra-
zones de seguridad juridica, se estima altamente aconsejable revisar la decision
de prever la entrada en vigor inmediata de estas previsiones, apoyada Unicamente
en un escueto régimen transitorio (en tanto no se apruebe el correspondiente de-
sarrollo reglamentario). Lo que se considera pertinente es que, una vez en vigor el
marco legal del nuevo sistema de valoracion, su aplicacion se difiera hasta que se
haya aprobado el correspondiente desarrollo reglamentario.

Frente a la redaccién vigente, que habla simplemente de «andlisis de los precios
comunicados por los fedatarios publicos», la redaccion proyectada para la dispo-
sicion final tercera del texto refundido de la Ley del Catastro inmobiliario alude a
la «observacién y andlisis» de los referidos datos. No se comprende bien qué valor
afadido aporta el término «observacion», mas propio del examen de una realidad
dinamica. También en esta disposicion final tercera debe sustituirse el término
«gjecutoriedad» por el de «ejecucion».

En relacién con el segundo parrafo del nuevo articulo 9.3 de la Ley del impuesto
sobre sucesiones y donaciones y con el segundo parrafo del nuevo articulo 10.2 del
texto refundido de la Ley del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos
juridicos documentados, que establecen el régimen de impugnacion del valor de

desvirtue dicho valor. (Boletin de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, 15 de enero
de 2021, p. 61)

También la enmienda nimero 91 del Grupo Parlamentario Popular (Boletin de las Cortes Generales,
Congreso de los Diputados, 15 de enero de 2021, p. 117) abogaba por el mantenimiento a ultranza de la
tasacion pericial contradictoria en todo lo relativo a la imposicién patrimonial, en contra de lo finalmente
dispuesto por la nueva ley.
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referencia y regulan la emisiéon de informe preceptivo y/o vinculante por la Direc-
cion General del Catastro:

—Debe mejorarse la estructura y ordenacion del contenido de estos parrafos, dis-
tinguiendo claramente entre lo que es propiamente régimen de impugnacién y los
supuestos de informe preceptivo y/o vinculante de la Direccién General del Catas-
tro. Se aprecia cierta contradiccion en la redaccion propuesta porque, tras afirmar
que el valor de referencia solo se puede impugnar cuando se recurra la liquidacién
que en su caso realice la Administracion tributaria, a continuacién se contempla
la posibilidad de que los obligados tributarios soliciten una rectificacion de autoli-
quidacion por estimar que la determinacion del valor de referencia perjudica a sus
intereses legitimos. La solicitud de rectificacion no es propiamente un recurso, por
lo que debe clarificarse esta cuestion. En este sentido, deberia mejorarse la confi-
guracion del régimen de impugnacion, precisando claramente los distintos meca-
nismos a través de los cuales puede combatirse el valor de referencia determinado
por la Administracion y cuales son las reglas procedimentales aplicables (si son las
generales de la Ley 39/2015 o las contenidas en la Ley 58/2003).

—No se comprende por qué el informe de la Direccién General del Catastro no se
configura como preceptivo en el supuesto de interposicion de reclamacion eco-
némico-administrativa. Parece claro que no debe tener caracter vinculante para el
6rgano econdémico-administrativo, pero ello no impide establecer su preceptividad.

—Suscita duda la opcién, contenida en el parrafo tercero de los citados precep-
tos, por el valor declarado del inmueble, frente al valor de referencia, cuando sea
superior a este. La objetivaciéon del sistema de valoracién pretendida conduce a
priorizar el valor de referencia, sin que la afirmacion de que el valor declarado por
el contribuyente es expresivo de su mayor capacidad econdmica justifique la al-
teracién de ese caracter preferente (y solo para el supuesto de que sea superior).

Parece adecuado modificar el articulo 57 de la Ley general tributaria, que enume-
ra con caracter general los métodos de comprobacion de valores, para reflejar en
el mismo el nuevo sistema de valoracién aplicable a los bienes inmuebles en el
ambito de la imposicion patrimonial.

En todo caso, resulta necesario que se establezca expresamente si la aplicacion
del valor de referencia excluye los métodos de comprobacién de valores; o si, por
el contrario, como se dice en respuesta a las observaciones del Colegio de Re-
gistradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles de Espana, el valor
de referencia es el que debe aplicarse «con caracter preferente» en los respecti-
vos tributos, sin perjuicio de que también pueda acudirse a alguno de los medios
de comprobacién del articulo 57 de la Ley 58/2003. No es evidente cémo podria
compatibilizarse el recurso a uno de los medios de valoracién de la Ley general
tributaria con la aplicacién del valor de referencia prevista de modo obligado en
los articulos 9.3 de la Ley del impuesto sobre sucesiones y donaciones, y 10.2 del
texto refundido de la Ley del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos
juridicos documentados. (Dictamen 279/2020, pp. 30-31)
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Poco o, mejor dicho, nada de lo sefialado por el Consejo de Estado ha sido recogido
finalmente por la nueva ley. Un nuevo y claro retroceso para los contribuyentes, enfatizado
por las enmiendas al articulado de la ley, al denunciar la pretension a ultranza de acabar
con la comprobacién de valores, la tasacion pericial contradictoria asociada a la misma
y todo lo que ambos extremos comportaban?. Por ultimo, no es ni mucho menos des-
cartable que con esta nueva regulacion se encubra una subida impositiva e incluso una
sobreimposicion contraria al principio de capacidad econdémica. Desde luego asi sera en
aquellos supuestos concretos en los que la transmisidn obedezca a una situacién impe-
riosa de necesidad del vendedor, pero tampoco es descartable en la generalidad de los
casos, lo que dependera de las normas técnicas empleadas finalmente por el Catastro y
las valoraciones resultantes de su aplicacion final. En lo que si parece que se producira esa
subida sera en el IP para elementos adquiridos tiempo atras con un valor de adquisicion o
catastral inferior al de mercado?®.

254 Asi, por ejemplo, la enmienda niimero 48 del Grupo Parlamentario VOX justificaba el mantenimiento de
la tasacion pericial contradictoria en los siguientes términos:

La tasacion pericial contradictoria constituye un medio de defensa y garantia del contribuyente
(una mayor seguridad juridica), por lo que consideramos, en relacion con el impuesto sobre
sucesiones y donaciones, que el articulado del presente proyecto de ley deberia incluir acerca
de la comprobacion de valores, la posibilidad de solicitar la tasacion pericial contradictoria y la
suspension del ingreso de las liquidaciones que traigan causa, para equipararlo al ITP y AJD.
Teniendo en cuanta la regulaciéon que se cita: a) Hay que saber que el valor declarado por las
partes no es vinculante para la Administracion tributaria que, con caracter general, puede com-
probar el valor de los bienes y derechos transmitidos. Dicha comprobacién debera llevarse a
cabo por alguno de los medios del articulo 57 LGT; b) La valoracién resultante de la comproba-
cién administrativa se notifica al obligado tributario juntamente con la liquidacién que resulte de
la misma, sin que pueda ser impugnada separadamente de esta mediante recurso o reclama-
cién econdémico-administrativa. Sin embargo, el interesado si dispone de un medio especifico
para contradecir la valoracion administrativa: la tasacion pericial contradictoria; c) El obligado
tributario puede solicitar la tasacién pericial contradictoria o reservarse el derecho a solicitarla
cuando asi proceda, con el importante efecto de que tanto la solicitud como la reserva produ-
cen la suspension del ingreso de la liquidacion notificada junto con la valoracién, hasta que
dicha valoracién sea confirmada o corregida. Asi se establece en los articulos 47 y 48 del texto
refundido del ITP y AJD vy, en anélogos términos, en el articulo 135 de la Ley general tributaria;
d) La regla méas acorde con una justa determinaciéon de la capacidad contributiva, como es la
que remite esta cuestion al valor de mercado, debe ceder en muchos casos su lugar a reglas
especificas de valoracion en beneficio de la seguridad juridica del contribuyente que no puede
discutir anualmente con la Administracién dicho valor con respecto a sus bienes. (Boletin Oficial
de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, 15 de enero de 2021, p. 58)

255 Como sefiala Malvarez Pascual (2021):

Para determinar el valor de estos bienes uno de los valores a que hace referencia el articulo
10 de la LIP, de la reforma propuesta, es el determinado o comprobado por la Administracién
a efectos de otros tributos (antes solo se hacia referencia al valor comprobado), lo que permite
tener en cuenta el valor de los inmuebles determinado por la Administracion. Este cambio pue-
de resultar muy importante para los inmuebles adquiridos hace afios y que tengan un valor de
adquisicién o catastral muy inferior al de mercado, pues a partir de la reforma los contribuyentes
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2.2.2. Otras reformas operadas en el ITPy AJD, el ISD y el IP

En el ISD, la nueva Ley 11/2021, a través de su articulo cuarto, incide en dos medidas
ademas de la modificacion de la base imponible del tributo a la que antes nos hemos referido:

a) Lainclusion de los contratos y pactos sucesorios que produzcan adquisiciones en
vida del causante como un supuesto que genera la acumulacion de donaciones.

b) La extension de los beneficios fiscales por razon del parentesco a todos los no
residentes, ya lo sean en un Estado miembro de la UE o del Espacio Econémico
Europeo o en un tercer Estado, en consonancia con la reciente jurisprudencia del
TS sobre la extensién del principio de libertad de movimiento de capitales consa-
grado en el TFUE, reflejado en diversas sentencias, entre las que cabe destacar
la 242/2018, de 19 de febrero.

Como ya hemos sefalado, la modificacién en la base imponible del ISD consiste en sus-
tituir la mencién al valor real por el concepto valor de mercado, es decir, «el precio mas pro-
bable por el cual podria venderse, entre partes independientes, un bien libre de cargas». No
obstante, para el caso de bienes inmuebles, el concepto de valor se refiere al valor de refe-
rencia previsto en la normativa reguladora del Catastro inmobiliario a la fecha de devengo
del impuesto, siempre que este exista o pueda ser certificado por la Direccién General del
Catastro. Al igual que con la legislacion anterior, este valor solo cede en el caso de que el
valor declarado por los interesados sea mayor. No obstante, en este tributo la introduccion
del citado valor de referencia objetivado suscita menores recelos que en el caso del ITP
y AJD, puesto que la adquisicion de bienes y derechos a titulo lucrativo no conlleva con-
traprestacién alguna y, en consecuencia, no es probable que se produzca el fenémeno de
soportar una tributacién por una capacidad econémica no manifestada. Lo mas llamativo
de la modificacion operada por la nueva ley es que, en el caso de bienes inmuebles, no se
haya objetivado la base imponible de forma absoluta, es decir, que el valor de referencia
no ceda ante un mayor valor declarado, ya que este ultimo puede obedecer a desconoci-
miento técnico en el intento de valoracion o por simple error en la determinacion del valor
concreto. En este impuesto, también los contribuyentes pueden accionar contra el valor de
referencia, pero, una vez mas, al no tratarse de una comprobacion de valores, la reaccién
contra dicho valor se realiza a través de la solicitud a la Direccion General del Catastro de
un informe vinculante en el que rectifique o ratifique el valor de referencia, tanto por la via
de la rectificaciéon de autoliquidaciones como por la del recurso de reposicion o reclama-
cion econdmico-administrativa. En lo relativo a la acumulacién de donaciones, se modifi-
ca el articulo 30 de la LISD para incluir un nuevo supuesto que da lugar a la aplicacion del

tendran que computar una base mucho mayor, e incluso, podria obligar a tributar por este im-
puesto a contribuyentes que con anterioridad no debian hacerlo. (p. 154)
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llamado tipo medio de gravamen. La redaccion finalmente propuesta supone que a la tra-
dicional acumulacién de donaciones que dan lugar a la aplicacion de este tipo medio de
gravamen se afiaden las adquisiciones producidas en vida del causante como consecuencia
de contratos y pactos sucesorios. La DGT venia sosteniendo hasta la fecha que dicha acu-
mulacion no era posible, al no estar prevista expresamente por la ley (Consulta de la DGT
V3087/2013, de 17 de octubre). De esta forma, se consideraran como una sola transmision,
a los efectos liquidativos del impuesto, las realizadas en un plazo de tres afios (acumulacién
de contratos y pactos sucesorios a las donaciones y demas transmisiones inter vivos equi-
parables cuando dichos actos sean realizados por las mismas personas) o de cuatro (para
el caso de la sucesion y las donaciones y las adquisiciones producidas en vida del causante
como consecuencia de los contratos y pactos sucesorios acumulables). Por fin, en lo que
se refiere a la extension de los beneficios fiscales por razén del parentesco a todos los no
residentes, ya sean residentes en un Estado miembro de la UE o del Espacio Economico
Europeo o en un tercer Estado, el proposito de la nueva ley, a través de la modificacion del
apartado 1 de la disposicion adicional segunda de la LISD, tiene por objeto corregir una de
las mas vergonzosas traslaciones de la jurisprudencia del TJUE a nuestro derecho positi-
Vo, si bien, una vez mas, esta correccion ya se habia operado gracias a la jurisprudencia
del TS. Efectivamente, tras la STJUE de 3 de septiembre de 2014 (caso Comision Europea
contra Reino de Espafa, asunto C-127/12) se modificé la LISD para adecuar la normativa
espanola a la doctrina emanada en dicha sentencia, sin embargo, e incomprensiblemente,
la traslacion de la doctrina jurisprudencial europea se limitd a los supuestos en los que el
elemento transfronterizo estuviera relacionado con un Estado miembro de la UE o del Espa-
cio Econémico Europeo distinto de Espafa. Contra esta controvertida limitaciéon se pronun-
ci6 el TS en términos tan claros que su doctrina fue inmediatamente asumida por la propia
Administracion tributaria?®. La nueva regulacion, por lo tanto, acaba con la discriminacion

256 En tal sentido, la DGT, en la contestacion a la Consulta V0149/2020, de 21 de enero, llegé a sefalar lo
siguiente:

La disposicion adicional transcrita, como su propio nombre indica, fue dictada para adecuar
la normativa del impuesto sobre sucesiones y donaciones a lo dispuesto en la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea ~-TJUE- de 3 de septiembre de 2014, relativa a la con-
formidad con el derecho comunitario de la Ley del impuesto sobre sucesiones y donaciones
espafiol en lo referente a las operaciones sujetas al impuesto en que intervenian no residentes,
que tenian un tratamiento diferente a aquellas en las que intervenian residentes exclusivamente,
pues, mientras en estas los sujetos pasivos del impuesto podian optar por la aplicacién de la
normativa propia aprobada por las comunidades auténomas -y, en consecuencia, disfrutar de
los beneficios fiscales aprobados por la comunidad auténoma competente—, los no residentes
solo podian aplicar la normativa general contenida en la Ley 29/1987 y su normativa de desarro-
llo. EI TJUE fallé en contra de Espafia, determinando que el Reino de Espafia habia incumplido
las obligaciones que le incumbian en virtud de los articulos 63 del Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea y 40 del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo de 2 de mayo de
1992, al permitir que se establecieran diferencias en el trato fiscal de las donaciones y las su-
cesiones entre los causahabientes y los donatarios residentes y no residentes en Espafa, entre
los causantes residentes y no residentes en Espafa y entre las donaciones y las disposiciones
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que sufrian los contribuyentes extracomunitarios, dando cumplimiento asi a la natural ex-
tension del principio de libertad de movimiento de capitales en el TFUE.

En lo que al ITP y AJD se refiere, la nueva ley, en su articulo sexto.uno, modifica tam-
bién la regulacién misma del hecho imponible. En concreto, el articulo 7.5, delimitativo de
los supuestos de no sujecién y su relacién con el IVA, para resolver algin supuesto proble-
matico que tuvo que ser finalmente dilucidado por el TS. Nos referimos a las operaciones
en las que los empresarios intervenian como adquirentes de los bienes (compra a parti-
culares de articulos de oro y joyeria). La nueva regulacion establece que las operaciones
quedan no sujetas a TPO cuando los transmitentes sean empresarios o profesionales en el
ejercicio de su respectiva actividad econdémica, con absoluta independencia de la condi-
ciéon del adquirente. Por ello, cuando el transmitente de una operacién fuese un particular,
la operacion quedara sujeta a ITP, a pesar de que la adquisicion pudiera realizarla un em-
presario o profesional en el ejercicio de su actividad. De esta manera, queda sujeta al ITP
la actividad de compraventa de oro a particulares, sin necesidad ya de invocar doctrina ju-
risprudencial alguna.

En el ambito del IP, la nueva ley (art. quinto.dos), a través de la modificacién del articulo
17 de la LIP, contempla dos medidas, ademas de la ya sefialada, relativa a la modificacion
de la valoraciéon de los bienes inmuebles:

a) La valoracion de los seguros de vida cuando el tomador del seguro no tenga la fa-
cultad de ejercer el derecho de rescate, en cuyo caso, el seguro se computara por
el valor de la provision matematica en la citada fecha, evitando de esta forma que
se pueda eludir la tributacién por los seguros de vida-ahorro cuyo contenido patri-
monial se considera por la exposicion de motivos de la nueva ley como indudable.

similares de bienes inmuebles situados en territorio espanol y fuera de éste. Posteriormente, el
Tribunal Supremo ha dictado, entre otras, las Sentencias 212/2018, de 19 de febrero de 2018,
488/2018, de 21 de marzo de 2018, y 492/2018, de 22 de marzo de 2018, sobre responsabilidad
patrimonial del Estado legislador, derivada de la aplicacion de la normativa estatal del impuesto
sobre sucesiones y donaciones, contraria al derecho de la Unién Europea, segun sentencia del
TJUE de 3 de septiembre de 2014. En estas sentencias, procedentes de recursos interpuestos
por ciudadanos residentes en paises terceros no pertenecientes a la UE ni al EEE, el Tribunal
Supremo ha determinado que, conforme a la jurisprudencia del TJUE, los efectos de la Senten-
cia del TJUE de 3 de septiembre de 2014 resultan aplicables a los residentes en paises extraco-
munitarios. La base fundamental de la argumentacion del Tribunal Supremo reside en el criterio
sostenido por el TUUE en Sentencia de 17 de octubre de 2013, sobre la interpretacion de los
articulos 56 CE y 58 CE —Tratado constitutivo de la Comunidad Europea- actuales articulos 63 y
65 TFUE —Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea-. Por lo tanto, a la luz de la doctrina
jurisprudencial establecida por el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional en relaciéon con
la doctrina del TJUE, no ha de tenerse en cuenta la exclusion de los paises terceros ajenos al
EEE en relacién al ambito de aplicacién de la disposicion adicional segunda de la Ley 19/1987,
de 18 de diciembre, del impuesto de sucesiones y donaciones.
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b) Una nueva regla de valoracién para el supuesto de que se perciban rentas tempo-
rales o vitalicias procedentes de un seguro de vida. De esta forma, se establece
que se computaran en la base imponible del perceptor por el valor establecido
en el apartado 1 del referido articulo 17 de la LIP, de conformidad con las reglas
que hemos sefalado con anterioridad.

Asimismo, se modifica la disposicion adicional cuarta de la LIP (art. quinto.tres de la Ley
11/2021) para eliminar las referencias a los no residentes en un Estado miembro de la UE
o del Espacio Econémico Europeo y dejarlo simplemente referido a los contribuyentes no
residentes que, sin mas, tendran derecho a la aplicacion de la normativa propia aprobada
por la comunidad auténoma donde radique el mayor valor de los bienes y derechos de los
que sean titulares y por los que se exija el impuesto, porque estén situados, puedan ejerci-
tarse o hayan de cumplirse en territorio espanol.

2.3. Lasreformas operadas en el IVA, IGIC, impuestos especiales
y régimen econdmico fiscal de Canarias

La nueva ley, en su articulo octavo, introduce también algunas modificaciones en la
LIVA, especialmente en lo relativo a la responsabilidad tributaria. Se modifica asi el ambito
subjetivo de la responsabilidad aduanera en el marco de la imposicién indirecta otorgan-
do nueva regulacion a la responsabilidad establecida en el apartado 3 del articulo 87 de la
LIVA. Hasta ahora, dicho articulo se referia a los agentes de aduanas que actian en nom-
bre y por cuenta de sus comitentes. La Ley 11/2021 prevé que esa responsabilidad le sea
también de aplicacion a las personas o entidades que actien en nombre y por cuenta del
importador, para adaptarse asi a las modificaciones establecidas en el ambito de la repre-
sentacién aduanera. Ello equivale a decir que se recoge el supuesto de responsabilidad
del representante aduanero. Asimismo, la nueva ley (art. octavo.dos) modifica el apartado
7 del articulo 163 nonies de la LIVA atinente a los incumplimientos de las obligaciones es-
pecificas en el régimen del grupo de entidades. Como es sabido, en este régimen, el sujeto
infractor es la entidad dominante, al erigirse en la representante del resto de entidades que
conforman el grupo y quedando obligada al cumplimiento de toda suerte de obligaciones
materiales y formales. La reforma en este sentido delimita con mayor precision las obliga-
ciones concretas que pesan sobre la entidad dominante, entre las que se especifican las
derivadas del ingreso de la deuda tributaria, la solicitud de compensacioén o devolucién re-
sultante de la declaracion agregada correspondiente a todo el grupo de entidades, etc. En
definitiva, se le hace responsable de la veracidad y exactitud de los importes y calificaciones
consignadas por las entidades dependientes que conforman o se integran en la declaracion
agregada. Por fin, la nueva ley (art. octavo.tres) modifica el apartado 5.° del anexo relativo
al régimen de deposito distinto del aduanero para evitar asi que los beneficios del régimen
se apliquen de manera improcedente mediante la realizacion de compras exentas del IVA
al amparo del régimen, con devengo del impuesto a la salida, pero sin posterior ingreso al
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Tesoro. No obstante, se establece expresamente que, para aquellos productos objeto de
los impuestos especiales sobre el alcohol o hidrocarburos, tal responsabilidad no resulte
exigible al titular del depdsito, siempre que la salida o el abandono de los bienes se hubie-
se realizado por una persona o entidad autorizada al efecto y que constase en el nuevo re-
gistro de extractores que a tal efecto se crea. Lo que trata la nueva normativa es que los
titulares de los depositos fiscales verifiquen que las personas o entidades que realizan las
referidas operaciones constan debidamente inscritas en dicho registro.

En el ambito del IGIC y la Ley 20/1991, de 7 de junio (art. noveno de la Ley 11/2021, apar-
tados uno y dos), se trasladan a este tributo las modificaciones ya sefialadas para el IVA en
materia de responsabilidad tributaria de las liquidaciones aduaneras. Y en la medida en que
también para este impuesto se preve la llevanza de los libros registro a través de la sede
electrénica de la Agencia Tributaria canaria, a guisa del Sl estatal, se tipifica como infrac-
cion tributaria el retraso o el incumplimiento de las obligaciones inherentes a dicho sistema,
estableciéndose la sancién tributaria correspondiente. Asimismo, se afade un apartado 11
al articulo 63 atinente a los libros registro a través de la sede electrénica. También se mo-
difica la disposicion final primera de la Ley 19/1994, de 6 de julio, de modificacion del régi-
men econdmico y fiscal de Canarias, con el fin de adecuar el Registro Especial de Buques
y Empresas Navieras a las directrices comunitarias sobre ayudas prestadas al transporte
maritimo, contenidas en la comunicaciéon C (2004)43 de la Comisién Europea; para ello, se
afiade un nuevo articulo 73 bis y se modifica el articulo 76.

Por fin, en lo que a los impuestos especiales de fabricacién se refiere, la nueva Ley
11/2021, en su articulo décimo.uno, revisa la definicién de «depdsito fiscal» para evitar la in-
debida aplicacion del régimen suspensivo y el consiguiente retraso del devengo de los im-
puestos especiales tipificando ademas nuevas infracciones, como la existencia de diferencias
en menos de productos objetos del tributo que excedan de los porcentajes establecidos re-
glamentariamente. También se tipifica una nueva infraccion grave para el caso de que se in-
cumplan los requisitos y condiciones legales necesarios para la aplicacién de las exenciones
o los tipos reducidos cuando no se justifique el uso o el destino otorgado a esos productos
que gozaron de los referidos beneficios fiscales. Asimismo, se tipifica como infraccion leve
el incumplimiento de los requisitos y condiciones en la aplicacion de los beneficios fiscales
cuando no constituyan infraccion grave. También se modifica el apartado 6 del articulo 19
de la LIIEE, atinente a la tenencia, con fines comerciales, de bebidas alcohdlicas o de la-
bores de tabaco que no ostenten marcas fiscales o las ostenten con incumplimiento de los
requisitos establecidos a tal fin, introduciéndose un nuevo supuesto relativo a la picadura
de tabaco para liar?®’. Se fijan, ademas, todas las sanciones correspondientes a las nuevas

257 E| consumo de tabaco de origen ilicito crecié en Espafa durante 2020 pese a la pandemia. Asi lo reflejan
los datos del estudio que anualmente realizan KPMG y Philip Morris, en el que se analiza la evolucién del
sector y el impacto de este tipo de consumo sobre sus cifras. Gibraltar fue el origen del 41 % del tabaco
ilicito consumido en Espana en el Ultimo afio.
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infracciones tipificadas y se introducen dos nuevas infracciones para los impuestos de fa-
bricacién en relacion con el impuesto especial sobre el carbédn (art. 87 de la LIIEE) y el im-
puesto especial sobre la electricidad (art. 103 de la LIIEE). Asimismo, la disposicion adicional
quinta de la nueva Ley 11/2021 modifica la redaccion del articulo 70 de la Ley 38/1992, de
28 de diciembre, de impuestos especiales, variando el tipo impositivo del tributo hasta el 31
de diciembre de 2021 en sus epigrafes 1.°, 2.°, 3.° y 4.°. Las referencias de las emisiones de
CO, en el epigrafe 1.°, que hasta ahora eran de 120 g/km, pasan a 144 g/km. En el epigrafe
2.°, las referencias de emisiones de CO,, que hasta ahora eran de 120 g/km, se modifican a
144 g/kmy de 160 a 192 g/km. Para el epigrafe 3.°, las referencias de emisiones de CO,, que
hasta ahora eran de 160 g/km, pasan ahora a 192 g/km y de 200 g/km a 240 g/km. Por fin,
para el epigrafe 4.°, las referencias de emisiones de CO, se elevan de 200 g/km a 240 g/km.
Como es sabido, la actual configuracién del IEDMT responde no solo a la capacidad econo-
mica puesta de manifiesto en la matriculacién de un medio de transporte, sino que atiende,
asimismo, a consideraciones medioambientales. Se pretende asi establecer tipos impositi-
vos en funcion de las emisiones de CO, primando la compra de vehiculos menos contami-
nantes, mediante el establecimiento de un tipo impositivo cero para la matriculacion de los
vehiculos cuyas emisiones sean inferiores a los 144 gramos CO,/km. y graduando la tribu-
tacion de los demas en funcion de sus emisiones. La modificacion fiscal en este impuesto
de matriculacién obedecié también a la aplicacién de la nueva normativa europea de medi-
cion de emisiones WLTP. Se trataba de un sistema mas severo que el anterior, que implico
un aumento del valor de emisiones oficiales —calculadas en condiciones de conduccion real,
en lugar de las pruebas de laboratorio, como se venia haciendo habitualmente-y ocasioné
que vehiculos que hasta entonces estaban exentos de pagar el gravamen o se encontraban
en los baremos mas bajos tuviesen finalmente que tributar mas, al saltar de tramo. Con la
modificacion operada por la Ley 11/2021 se revierten un tanto los efectos de la medicion de
emisiones WLTP (que habia ocasionado que muchos vehiculos que antes no pagaban im-
puestos, por estar por debajo de los 120 gramos de CO,, pasaran a pagar, como minimo, el
4,75 %). Con la nueva ley, y hasta el 31 de diciembre del presente afo, hasta 144 gramos de
CQ, los vehiculos no resultaran gravados por el tributo; entre 144 y 192 gramos de CO,, el
tipo sera del 4,75 %; entre 192 y 240 gramos de CO,, el tipo sera del 9,75 %, y mas de 240
gramos de CO, soportaran un gravamen del 14,75 %. Todo ello comporta la posibilidad de
obtener un ahorro real de hasta 1.000 euros respecto a las cifras que venian rigiendo desde
el pasado mes de enero del presente afo. Se trata, por lo tanto, de una congelacion tem-
poral -y breve— del impuesto de matriculacion o la vuelta al periodo anterior a la entrada en
vigor de la metodologia y resultados de la medicién de emisiones WLTP.

2.4. Las reformas operadas en el IAE

El articulo decimoquinto de la nueva ley, en un intento claro de reforzar las medidas an-
tielusivas, modifica la normativa reguladora de la exencion en el IAE (art. 82.1) respecto de
determinados sujetos pasivos. Asi, y para sortear la infraccién del derecho de la UE, se es-
tablece la exencidn en el tributo para las personas fisicas tanto residentes como no residen-
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tes y se actualizan las referencias normativas para la consideracion del grupo de sociedades
cuando concurra alguna de las circunstancias del articulo 42.1 del Cédigo de Comercio.
Ademas, se especifica que la regla para el calculo del importe neto de la cifra de negocios
debe aplicarse con independencia de la obligacion de consolidacion contable, tratando con
ello de evitar que pueda ser inaplicada la regla de acumulacion de los importes netos de la
cifra de negocios correspondientes a los miembros de un grupo mercantil.

2.5. Los cambios operados en la legislacion del juego

También se introducen reformas en la normativa sobre el juego (Ley 13/2011, de 27 de
mayo) para incidir de esta forma en algunas medidas antifraude (art. decimoséptimo de la
Ley 11/2021). Asi, se introduce una nueva disposicion adicional octava, donde se prevé de
forma expresa el deber de colaboracion con la AEAT de la Sociedad Estatal de Loterias y
Apuestas del Estado a través del suministro de datos con trascendencia tributaria. Se es-
tablece asi la obligacién de informar mensualmente por medios electrénicos de los premios
pagados, sujetos o no a retencion, con identificacion del perceptor y de su representante
legal, fecha de celebracién del sorteo o apuesta, data del pago del premio, forma del mismo
Yy, en su caso, del importe de la retencion o el ingreso a cuenta.

2.6. Las modificaciones atinentes a la regulacion de los pagos
en efectivo. Nuevos limites

El articulo decimoctavo de la nueva Ley 11/2021 otorga redaccién novedosa a deter-
minados apartados del articulo 7 de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificaciéon de
la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la
intensificacion de las actuaciones en la prevencién y lucha contra el fraude, para modificar
asi los limites de pago en efectivo y revisar el régimen de infracciones y sanciones cuando
intervenga un profesional o empresario. En tal sentido, se reduce el limite de las operacio-
nes en efectivo de 2.500 a 1.000 euros cuando alguna de las partes intervinientes actie en
calidad de tal (manteniéndose la cuantia de 2.500 euros cuando el pagador sea una per-
sona fisica y no actue en dicha condicién), y a 10.000 euros cuando, concurriendo estas
Ultimas circunstancias, el pagador justifique que no tiene su domicilio fiscal en Espafa.
Esta cuantia reducida ya rige en otros paises vecinos como Francia o Portugal®®®. Como ya
se ha apuntado, dicho limite (que se elevaba a 15.000 euros en el caso de que el pagador

2% Como consecuencia de esta modificacion y para dar cumplimiento a la exigencia de consulta previa
prevista en el articulo 127.4 del TFUE, el BCE emiti6é dictamen sobre el particular el 1 de febrero de 2020,
donde la memoria del anteproyecto de ley parece apuntar que el propio BCE afirmaba que «cada punto
de incremento de ventas por tarjetas de crédito o débito ayuda a la reduccion del fraude en términos
equivalentes».
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fuese un particular no residente) se introdujo por primera vez en Espafia con ocasion de la
promulgacioén de la Ley 7/2012 (art. 7)?°. Tal prohibicion de disposicién en efectivo, supe-
rada una cierta cuantia, regia con independencia de la forma en la que se documentase la
operacion (factura, escritura publica, pdliza, etc.), asi como de su tratamiento a efectos del
IVA. Resulta innegable que el incremento de los pagos electrénicos (que se ha visto ex-
ponencialmente aumentado con ocasioén de la pandemia) puede coadyuvar a la reduccién
del fraude, pues el pago en efectivo oculta la trazabilidad de la operaciones y preserva el
anonimato de las personas que intervienen en las mismas?®. Se ha sefialado por parte de
los mayores especialistas en la materia que el incremento de los pagos electronicos en un
promedio del 10 % anual sostenido durante un lustro podria tener un impacto nada des-
defable en la economia sumergida y comportar paralelamente una reduccién de la misma
cercana al 5 %2%'. También la OCDE ha incidido al respecto sefialando la bondad de estas
medidas para frenar la ocultacién??2. Incluso Europol ha abogado por el establecimiento
de un umbral armonizado de limitacion de los pagos en efectivo, al tratarse de uno de los
métodos mas habituales para lavar el dinero procedente de las actividades ilegales®®. La
velocidad a la que circula el dinero y la demanda de efectivo es, de hecho, una de las meto-
dologias mas utilizadas por los economistas para calibrar los indices reales de la economia
sumergida®®*. La relacién negativa entre el volumen de transacciones electrénicas (tarjetas

259 Algunas enmiendas a la propia tramitacion de esa Ley 7/2012 ya abogaban por el limite ahora instaurado
de los 1.000 euros.

260 | a correlacidn negativa existente entre la economia sumergida y los pagos electronicos es enfatizada

por Schneider y Kearney (2013, pp. 14 y ss.). De la misma opinion participan Otero Moreno et al. (2013)
al afirmar que:

Paises como Luxemburgo, Holanda, Francia, Dinamarca, Suecia o Finlandia, que presentan un
numero de transacciones con tarjeras per capita mas alto que otros paises (mas de 120 por
persona), exhibian datos de la economia sumergida que no superaban el 15 % del PIB en el afo
2011. Por el contrario, en paises como Bulgaria, Rumania o Grecia la intensidad de uso de las
tarjetas era muy escasa -no mas de 10 transacciones por persona-y el tamafio de la economia
sumergida se situaba por encima del 24 %. (p. 22)

261 Asi lo afirman, por ejemplo, Schneider y Kearney (2013, p. 14). Cfr. Russo y Cashless (2016), quienes

coinciden también en que los medios de pago electrénicos dificultan la evasion fiscal, siempre que no se
olvide que las tarjetas bancarias también pueden coadyuvar al fraude si se utilizan para retirar dinero de
los cajeros automaticos y contribuir asi al aumento de la moneda en circulacién y los pagos en efectivo.
Vid. Ernest & Young (2017, pp. 13 y ss.); Otero Moreno et al. (2013); Sun et al. (2017). Algunos paises,
como Corea del Sur, Argentina, Colombia o Uruguay, han optado por incentivos fiscales para fomentar el
uso de medios de pago distintos al dinero en efectivo, es decir, en lugar de promover las prohibiciones,
prefirieron el establecimiento de medidas incentivadoras como, por ejemplo, la devolucién del 5% o del
3% de la base imponible del IVA para operaciones abonadas con tarjetas de débito o instrumentos de
dinero electrénico que no superen unas determinadas cantidades.

262 \jd. OCDE (2017, pp. 22 y ss.).
263 V/id. Europol (2015).

264 E| FMI ha analizado los efectos macroeconomicos de la sustitucion del dinero en efectivo por medios

electronicos (vid. Kireyev, 2017). Segun la Comision Europea, el coste total para la sociedad de todas
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de crédito, transferencias bancarias o cualquier otro medio de pago similar) y el peso de la
economia sumergida presenta evidencias en la literatura cientifica y en la constatacién em-
pirica, pues los paises con mayor numero de transacciones electrénicas per capita al afio
(Finlandia, Paises Bajos, Reino Unido o Francia), todos ellos con una proporcion o ratio que
oscila entre las 280-400 transacciones por habitante, presentan tasas de economia sumer-
gida entre el 8% vy el 13 %, en claro contraste con otros paises como ltalia o Espafa, con
un volumen inferior, entre las 80 y 120 per capita al afo, que presentan tasas de economia
sumergida entre el 18 % y el 22 %2%.

Dicho esto, tampoco debemos caer en la trampa de demonizar el uso de efectivo, pues
sigue siendo el método de pago mas utilizado en el mundo?®. Concretamente, el 85 % de
las transacciones mundiales se abonan en efectivo. Pudiera pensarse que este elevado
indice se basa en el alto nimero de transacciones mundial, pero, si se acota el campo de
busqueda y se mide el dato en funcion del valor de aquellas, también se observa un por-
centaje muy alto (mas del 60 %)%%". El BCE avala estas afirmaciones en un estudio realiza-
do en el afio 2016, donde pone de manifiesto que el efectivo se utiliza en el 79 % de las
operaciones, siendo especialmente intenso en el caso de los paises del sur de Europa, si

las formas de pago (efectivo, cheques y tarjetas de pago) es equivalente al 3,2 % del PIB de la eurozona
(mayor que todo el presupuesto destinado a la PAC, que es el gasto méas importante de todo el presu-
puesto de la Unién). Dos terceras partes son costes del dinero en efectivo, es decir, un 1,6 % del PIB
europeo. Asi, por ejemplo, el coste de mantener el dinero en buen estado para su uso se ha calculado
entre los 200 y 300 euros por persona y afo en la UE.

265 Vid. a este respecto las consideraciones de Schneider y Kerney (2013).
266 Como ha sefialado Panetta (2020):

La disponibilidad adecuada de efectivo es fundamental para el funcionamiento de la economia.
Incluso en épocas normales, las tres cuartas partes de las transacciones de los consumidores
en la zona del euro se realizan en efectivo, y paises grandes como Alemania, Espafa e ltalia
utilizan efectivo a tipos que estan alrededor o incluso muy por encima de la media de la zona del
euro. El efectivo sigue siendo, por tanto, el medio de pago dominante para los consumidores, y
es de fundamental importancia para la inclusion de ciudadanos socialmente vulnerables, como
los ancianos o los grupos de menores ingresos. Durante la crisis, la demanda de efectivo se ha
vuelto menos predecible. A medida que la pandemia se extendia por Europa, vimos un repunte
en la demanda de efectivo: a mediados de marzo, el aumento semanal del valor de los billetes
en circulacion casi alcanzé el pico histérico de 19.000 millones de euros (véase grafico 1). Este
aumento reflejo en parte un mayor gasto en supermercados y tiendas, especialmente del 13 al
20 de marzo, cuando la demanda de efectivo fue similar a la de la semana anterior a Navidad.
Pero también refleja el impulso de la gente de acumular efectivo durante una crisis. La creciente
demanda de efectivo en tiempos de extrema incertidumbre no es un fenémeno nuevo; tales
aumentos se observaron durante la crisis financiera de 2008 (ver grafico 1) y, en general, existe
un movimiento conjunto entre el volumen de billetes en circulacién y los indicadores de tension
financiera (ver grafico 2). A principios de abril, la demanda de efectivo volvié a niveles normales,
y varios paises ahora estan viendo retiradas de efectivo por debajo de los niveles esperados para
la época del afio; esto se debe en parte al bloqueo, que ha limitado las oportunidades de gasto.

267 Vid. PWC e IE Business School (2015, pp. 8 y ss.).
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bien para pagos de menor importe (45 euros 0 menos), pues, en caso contrario, la eleccion
varia?®. Ademas, resulta innegable lo que la eliminacién del efectivo puede comportar res-
pecto de las libertades ciudadanas y los derechos constitucionales, como la intimidad o la
libertad?®®. El pago en efectivo se encuentra muy arraigado en Austria y Alemania, donde
la tradicional aversion al endeudamiento de sus ciudadanos determiné que la iniciativa gu-
bernamental a prohibir el uso de efectivo en transacciones superiores a 5.000 euros (fe-
brero de 2016) se topara con la férrea oposicién del Parlamento, pues dicha medida seria
susceptible de menoscabar la conciencia sobre lo gastado y los saldos presupuestarios de
las economias familiares. Por otra parte, tampoco deben echarse en saco roto las propias
consideraciones de la doctrina que mas se ha dedicado a analizar la economia sumergida
a través de métodos monetarios, enfatizando el hecho de que la relevancia del efectivo es
mucho menor que la de los depdsitos a la vista?’®. En cualquier caso, la medida adoptada
se halla en sintonia con las aplicadas por muchos de los Estados miembros de la UE a par-
tir de 2008, si bien con muy distinto alcance y umbral, variando entre los 15.000 euros de
Croacia, Polonia y Eslovaquia, y los 1.000 euros de Francia y Portugal?”'. En algunos casos

268 Vid. BCE (2017).

269 | a llamada cashless society o sociedad sin efectivo se estd imponiendo aprovechando la lucha contra el
crimen organizado y el terrorismo. A la sustitucion del patrén oro en 1946 por el Tratado Bretton Woods,
en el que todas las divisas de los paises firmantes eran convertibles en délares estadounidenses y solo
estos en oro, le siguié la negativa de Estados Unidos en 1974 a materializar dicho acuerdo internacional,
tras constatarse que dicha potencia no podia pagar con oro todos los billetes impresos para financiar
la guerra de Vietnam. Del oro al délar y de este al llamado dinero Fiat, es decir, papel moneda emitida
tedricamente contra el PIB del pais emisor, hemos pasado a la moneda virtual. Se puede comprender
asi por qué los bancos centrales son especialmente vigilantes con la inflacion, ya que, abandonado el
patrén oro, los billetes implican un grave riesgo, pues subir el precio de un bien que se paga con mero
papel impreso (y para muchos sin valor real) es mucho mas sencillo que si se tuviera que pagar en oro.
En este contexto, cualquier portador de efectivo es un evasor fiscal en potencia, dafandose asi la in-
timidad y la presuncién de inocencia, al tiempo que se criminaliza el uso de la moneda emitida por los
bancos centrales que los propios Estados tienden a prohibir. El desastre del Katrina en Estados Unidos
evidencié que la economia no puede depender del correcto funcionamiento de las terminales electro-
nicas. Ademas, el fin del efectivo condicionaria la libertad de aquellos ciudadanos que legitimamente no
quieren asumir los costes adicionales que implica tener y mantener una tarjeta bancaria, de quienes atri-
buyen una especial relevancia a su privacidad o de los que controlan de forma mas eficiente su economia
familiar mediante el uso del efectivo. Eliminar el efectivo supone mas costes y menos control del gasto
para las familias, mas monitorizacion de su vida y mayores deudas con los bancos. Ademas, otorgaria a
una entidad privada el control de las actividades del individuo, el uso de sus datos particulares, provo-
caria limitaciones a la privacidad y la posibilidad de que todo nuestro dinero quedara en manos de las
instituciones financieras, que podrian asi trasladar codmodamente los tipos negativos a sus clientes (como
ya hacen en algunos casos). Vid. al respecto Lucas Duran (2016).

270 Vid. Mauleon y Sarda (2018, p. 67).

21 Vid. Sands et al. (2017). Respecto de las propuestas pendientes de aprobacion por los distintos Estados

miembros de la UE y sus correspondientes limites, vid. Gonzalez Gallego (2018, pp. 298 y ss.). Asimis-
mo, la Comisién Europea, tras el mandato recibido por el Ecofin de 12 de febrero de 2016, también se
afana en indagar las técnicas mas adecuadas para limitar los pagos en efectivo a través de una pro-
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como, por ejemplo, la propia Portugal, a esos umbrales cuantitativos limitativos se asocia
un método especifico de informacion y pago para transacciones cuyo importe sea igual o
superior a 3.000 euros (o de 10.000 si el pagador es un no residente que no actua como
empresario o profesional al abonar dicho importe).

La modificacion a la baja del importe de efectivo deja incolume la infraccién tributaria
grave y su sancion asociada, ya existente cuando la medida se introdujo en 2012. Como
se ha apuntado por parte de la doctrina, se trata de una norma prohibitiva de peligro abs-
tracto, a caballo entre el blanqueo de capitales y la legislacion tributaria, por cuanto que el
incumplimiento de la prohibicién y sus consecuencias punitivas en nada afectan a la vali-
dez de las operaciones realizadas ni al efecto liberatorio o extintivo del pago producido®™.
En relacion con el régimen de infracciones y sanciones, la nueva ley establece que el pro-
cedimiento sancionador se regira por las normas del procedimiento administrativo comun
de las Administraciones publicas (Ley 39/2015, de 1 de octubre), excepto en lo relativo al
sistema de notificaciones, donde la normativa aplicable sera la propia de la LGT. Asimismo,
se establecen unas reglas especificas, entre las que cabe resefiar como novedad la previ-
sion de una reduccion del 50 % en el supuesto de pago voluntario en cualquier momento
anterior a la resolucion. Por lo demas, deben mantenerse las conclusiones que se han ido
decantando con el paso del tiempo tras la introduccion de la medida. Asi, por ejemplo, la
necesidad de que las personas intervinientes lo sean en su calidad de empresarios o pro-
fesionales no empece el hecho de que ese concepto de actividad empresarial o profesional
se asocie a lo dispuesto en el articulo 27.3 de la LIRPF y no al articulo 5.1 de la LIVA (que
es de un perimetro considerablemente mayor)?’3. Asimismo, y con el fin de evitar que se
perjudique la actividad turistica, se mantiene el limite de los 15.000 euros (o su contravalor
en moneda extranjera) cuando el pagador sea una persona fisica que justifique su domicilio
fiscal fuera de Espafia (por cualquier medio de prueba fehaciente, como el pasaporte®™) y
no actue en calidad de empresario o profesional. De la misma manera, la nueva limitaciéon
de 1.000 euros se aplicara?s:

puesta de modificacién de la directiva de lucha contra el blanqueo de capitales. También la propuesta
de quinta directiva, que incluye entre los sujetos obligados a las plataformas de intercambio de moneda
electronica y a los proveedores de servicios de custodia de monederos electronicos, o la propuesta de
modificaciéon del reglamento relativo a los controles de entrada o salida de dinero efectivo de la UE,
por recomendacion de Europol. Y el propio BCE ha adoptado la decisién de no imprimir billetes de 500
euros, aunque considera plenamente legales los existentes en circulacion.

272 \/id. Sanchez Huete (2013).

273 Programa Informa AEAT, pregunta niimero 132786.

274 Programa Informa AEAT, pregunta niimero 132792.

275 | anueva ley tampoco varia el concepto de «efectivo», que se define en el articulo 34.2 de la Ley 10/2010,

de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo: a) papel moneda y moneda
metdlica nacional o extrajera; b) Cheques bancarios al portador bajo cualquier denominacién moneta-
ria; ¢) Cualquier otro medio fisico, incluidos los electronicos, ideado para poder utilizarse como medio
de pago al portador (tarjetas prepago o monedero no ligadas a una cuenta bancaria). Por supuesto, la
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a) Al pago de salarios cuyo importe, neto de retenciones y otras cargas sociales,
exceda de dicha cantidad?7®.

b) A las operaciones de depésito de dinero y a los préstamos, cuando superen ese
umbral y alguno de los intervinientes sea un empresario o profesional (salvo que, a
su vez, resulte aplicable la excepcion prevista para las entidades de crédito, pues
la prohibicién no rige los pagos e ingresos realizados en entidades de crédito ni
las operaciones de cambio de moneda en efectivo realizadas por establecimien-
tos sujetos a la supervision del Banco de Espafiay a la normativa de blanqueo de
capitales ni las realizadas a través de entidades de pago reguladas, toda vez que
en todos estos casos se garantiza plenamente la trazabilidad de la operaciéon?™).

c) Alas entregas de dinero en concepto de aportaciones de capital y sus primas, o
las reducciones de capital social con devolucion de aportaciones o por reparto
del haber social resultante de la liquidacion, asi como a los pagos de dividendos.
Es decir, en todos aquellos casos de operaciones societarias en general?’.

Por lo demas, la prohibicién o limitacion no operara en operaciones entre particulares, ni

siquiera cuando en el pago intermedie un tercero que resulte ser empresario o profesional?™®.
Tampoco en aquellos supuestos en los que se ingrese un importe superior a los 1.000 euros
directamente en la cuenta bancaria de un proveedor, siempre que al realizar dicho ingreso
conste la operacién o la factura a que se refiera el pago, asi como la persona que realice la
imposicion en efectivo®°. Tampoco al pago de tributos o multas, en cuyo caso, la Adminis-
tracién entiende que no estamos ante una operacion econémica singular, sino ante el ejerci-
cio o cumplimiento de una obligacién de derecho publico exigida por la ley?®', o en aquellos
casos de pagos de fianzas obligatorias que los arrendadores deban entregar al depositario

276

277

278

279

280

281

nueva ley tampoco modifica otros aspectos como el relativo a la suma de los importes de todas las
operaciones fraccionadas relacionadas con la entrega del bien o la prestacion del servicio, con el fin de
que no se tergiverse el umbral de la prohibicién. Dentro de ese umbral, la AEAT considera que la cuantia
que se debe tener en cuenta es el importe total de la operacién que deba satisfacerse, IVA incluido, con
exclusién de otros importes que deban abonarse a terceros por disposicion legal (retenciones o cargas
sociales, por ejemplo). Para el caso de operaciones con tracto sucesivo, vid. programa Informa AEAT,
pregunta numero 132774.

Programa Informa AEAT, preguntas nimeros 132785 y 133082.
Programa Informa AEAT, pregunta numero 133077.
Programa Informa AEAT, pregunta nimero 132936.

Como se sefala en el programa Informa AEAT, pregunta nimero 132933, los intermediarios y aquellos
que actlian por cuenta de alguna de las partes, al recibir el cobro o efectuar el pago, no tienen la condi-
cién de intervinientes, por lo que no les resulta de aplicacion la previsién restrictiva.

Programa Informa AEAT, pregunta nimero 132931.
Programa Informa AEAT, pregunta nimero 132932.
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legal seguin la normativa autonémica correspondiente?®®?. La nueva ley tampoco modifica otros
aspectos, como el ambito territorial de aplicacion (Espafia, incluidos los territorios histéricos
y forales), por lo que las operaciones realizadas o pagadas fuera de nuestro pais no se ven
afectadas por la prohibicion??, o las obligaciones de documentacioén, que deben conservar-
se durante un plazo de cinco afios desde la fecha del pago. Sin olvidar que la prueba en tal
sentido se invierte por disposicion legal, debiendo ser los intervinientes quienes acrediten el
cumplimiento de la obligacion, pues, en caso contrario, la AEAT podria presumir la negligen-
cia?®. 'Y andlogas consideraciones pueden verterse respecto del régimen sancionador, donde
la nueva normativa promulgada no incide en la calificaciéon de la infraccion como grave?®®.

La nueva ley, de haber sido coherente consigo misma, deberia haber dado tres pasos
mas alla:

a) Introduciendo las modificaciones legales oportunas para que los justificantes de
pago en los que se evidenciase el incumplimiento de la limitacion de los pagos
en efectivo careciesen de validez en la tramitacion de los expedientes iniciados
ante las Administraciones publicas, fuese cual fuere la materia afectada (perso-
nal, convenios, contratacion, subvenciones, etc.).

b) Impidiendo que dichos documentos se considerasen validos a los efectos de so-
licitar subvenciones, asi como cualquier otra ayuda publica.

c) Extendiendo la prohibicion de pago en efectivo a todas las operaciones que se
realicen con la Administracion publica, incluyendo el pago de tributos?®.

282 programa Informa AEAT, pregunta niimero 133078.

283 Eso si, para probar que los pagos superiores a 1.000 euros se han satisfecho efectivamente en el ex-

tranjero, la AEAT podria exigir al pagador que acreditase la disposicion de efectivo en el extranjero o que
presento la declaracion previa sobre movimientos de pago por salidas en territorio nacional.

284 V/id. al respecto Carbajo Vasco (2012); y Martinez Lago (2012).

285 | a sancién es Unica, razon por la cual los sujetos infractores pueden ser cualquiera de las partes intervi-

nientes, quienes responderan solidariamente, razén por la que la Administracién puede dirigirse contra
el pagador o el perceptor para cobrarla. Y todo ello, con las salvedades de quienes interpongan denun-
cia ante la AEAT en el plazo de los tres meses siguientes a la fecha del pago y demas especialidades
previstas.

285 Vid. Gonzalez Gallego (2018, p. 322), quien considera que una de las medidas mas adecuadas para

fomentar la utilizacién de medios de pago distintos al dinero en efectivo pasaria por incentivar el uso de
medios de pago electrénicos precisamente en el ambito de las Administraciones publicas:

para agilizar determinados tramites y, al mismo tiempo, garantizar la transparencia y la efectivi-
dad de los mismos. Un ejemplo de las primeras son las tarjetas recargables que ya se empiezan
a utilizar en los servicios de transportes publicos de algunas grandes ciudades espafiolas. Un
ejemplo de las segundas son las tarjetas monedero que se utilizan desde hace afios para articu-
lar las becas de libros de texto, que permiten garantizar que los recursos publicos se destinan
efectivamente para satisfacer las necesidades para las que fueron destinados.
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En cualquier caso, y ante la firme deriva que la regulacion de los pagos en efectivo esta
teniendo en Europa, conviene no olvidar que el TJUE, en una reciente Sentencia de 26 de
enero de 2021 (caso Johannes Dietrich y Norbert Haring contra Hessischer Rundfunk, asun-
tos acumulados C-422/19 y C-423/19), sefala a este respecto que una normativa nacional
no puede excluir la posibilidad de pagar en efectivo por medio de billetes de curso legal,
salvo en caso de marcado interés publico, que sea ademas proporcionado y no afecte a
personas con dificultad de acceso a otros medios de pago alternativos al dinero en efecti-
vo. Un régimen de excepcionalidad que permite a los érganos jurisdiccionales nacionales
comprobar si esa limitacion es proporcionada al objetivo perseguido. Tan novedosa juris-
prudencia coincide con el firme rechazo del BCE a distintas iniciativas nacionales que pre-
tenden limitar de manera desproporcionada el uso del dinero en efectivo, garantizandose
asi los derechos de igualdad en el ambito del acceso a los medios de pago. De esta forma,
se pone coto a esas iniciativas nacionales irrestrictas de prohibir paulatinamente el uso del
dinero en efectivo, por lo que no parece que las motivaciones estrictamente fiscales o de
lucha contra el fraude fiscal puedan implicar en el futuro la aboliciéon del pago con numera-
rio. La cuestion sometida a la consideracion del TJUE fue la siguiente:

Los sefiores Dietrich y Haring, poseedores de viviendas en la circunscripcion territo-
rial del organismo publico de radiodifusion del Estado federado de Hesse (Alemania), ofre-
cieron a este abonar en efectivo el canon audiovisual adeudado con arreglo al articulo 2,
apartado 1, del RBStV, correspondiente al segundo trimestre de 2015 y al primer trimestre
de 2016. El organismo publico de radiodifusion del citado Lander decliné tal ofrecimiento
basandose en que el articulo 10, apartado 2, del reglamento sobre el canon establecia que
este no podia abonarse en efectivo, sino mediante domiciliacion, transferencia individual u
orden permanente, y les gird sendas liquidaciones en las que se calculaban sus impagos
del canon audiovisual y un recargo de mora por el retraso. Interpuestos los pertinentes re-
cursos de anulacién contra dichas liquidaciones, mediante Sentencias de 31 de octubre de
2016, el Verwaltungsgericht Frankfurt am Main (Tribunal de lo Contencioso-Administrativo
de Francfort del Meno, Alemania) desestimod sus recursos. Posteriormente, mediante Sen-
tencias de 13 de febrero de 2018, el Hessischer Verwaltungsgerichtshof (Tribunal Superior
de lo Contencioso-Administrativo del Estado federado de Hesse) desestimé sus recursos
de apelacion. Interpuesta casacion contra dichas sentencias ante el Bundesverwaltungsge-
richt (Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo aleman), los recurrentes
alegaron que el articulo 14, apartado 1, de la BBankG vy el articulo 128 del TFUE, apartado
1, establecian una obligacién absoluta e ilimitada de aceptar billetes denominados en euros
como medio de pago de las deudas monetarias que solo podia limitarse mediante acuerdo
contractual entre las partes o en virtud de una autorizacién establecida en el derecho federal
o el derecho de la Union. En este contexto, el Bundesverwaltungsgericht decidié suspender
el procedimiento y plantear al TJUE las siguientes cuestiones prejudiciales:

a) ¢La competencia exclusiva que la Union ostenta con arreglo al articulo 2 del
TFUE, apartado 1, en relacion con el articulo 3 del TFUE, apartado 1, letra c), en
el ambito de la politica monetaria de los Estados miembros cuya moneda es el
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euro, se opone a un acto juridico de uno de esos Estados miembros que esta-
blezca la obligaciéon de los organismos publicos del Estado miembro de aceptar
billetes denominados en euros a la hora de satisfacer una obligacion pecuniaria
impuesta en virtud de prerrogativas publicas?

¢ El estatus de los billetes denominados en euros como dinero de curso legal es-
tablecido en el articulo 128 del TFUE, apartado 1, tercera frase, y en el articulo 16,
parrafo primero, tercera frase del protocolo sobre el SEBC y el BCE, asi como en
el articulo 10, segunda frase, del Reglamento (CE) 974/98, implica la prohibicion
de que los organismos publicos de un Estado miembro se nieguen a aceptar la
satisfaccion con dichos billetes de una obligacién pecuniaria impuesta en virtud
de prerrogativas publicas, o admite el derecho de la Unién normas que excluyan
el pago con billetes denominados en euros en el caso de determinadas obliga-
ciones pecuniarias impuestas en virtud de prerrogativas publicas?

En caso de que se responda afirmativamente a la primera cuestion y de que se
responda negativamente a la segunda cuestion, ¢ un acto juridico adoptado en el
ambito de la competencia exclusiva de la Unién en materia de politica monetaria
por un Estado miembro cuya moneda es el euro puede ser aplicado en la medida
y durante el tiempo en que la Unién no haya ejercido su competencia?

El TJUE respondié conjuntamente a la primera y tercera de estas cuestiones prejudicia-
les en los siguientes términos:

En estas circunstancias, procede responder a la primera cuestién prejudicial partien-
do de la premisa de que el articulo 14, apartado 1, segunda frase, de la BBankG obli-
ga a los organismos publicos a aceptar billetes denominados en euros a la hora de
satisfacerse una obligacién pecuniaria impuesta en virtud de prerrogativas publicas.

A ese respecto, conviene sefialar que, segun el articulo 3 TFUE, apartado 1, letra
c), la Unién dispondra de competencia exclusiva en el ambito de la politica mone-
taria de los Estados miembros cuya moneda es el euro.

Asimismo, procede recordar que el Tratado FUE no contiene ninguna definicién
precisa del concepto de «politica monetaria», pero si define, en las disposiciones
que dedica a dicha politica, tanto los objetivos de esta como los medios de que
dispone el Sistema Europeo de Bancos Centrales (SEBC) para ejecutarla (Senten-
cia de 11 de diciembre de 2018, Weiss y otros, C493/17, EU:C:2018:1000, apar-
tado 50 y jurisprudencia citada).

A ese respecto, ha de sefalarse que las disposiciones que el Tratado FUE dedica
a la politica monetaria figuran en el titulo VIl de su tercera parte, titulado «Politica
econdmica y monetaria».

Pues bien, el articulo 119 TFUE, que introduce el mencionado titulo, establece en
su apartado 1 que la accion de los Estados miembros y de la Union implicara, en
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las condiciones establecidas en los tratados, la adopcién de una politica econé-
mica que se basara en la estrecha coordinacién de las politicas econémicas de los
Estados miembros, en el mercado interior y en la definiciéon de objetivos comunes,
y que se llevara a cabo de conformidad con el respeto al principio de una econo-
mia de mercado abierta y de libre competencia. Este mismo articulo precisa en su
apartado 2 que dicha acciéon supondra una moneda Unica, el euro, la definicion y
la aplicacion de una politica monetaria y de tipos de cambio Unica cuyo objetivo
principal sea mantener la estabilidad de precios y, sin perjuicio de dicho objetivo,
el apoyo a la politica econémica general de la Union, de conformidad con los prin-
cipios de una economia de mercado abierta y de libre competencia.

Por tanto, como ha sefalado el abogado general en el punto 59 de sus conclusio-
nes, del articulo 119 TFUE, apartado 2, se desprende que la accién de los Estados
miembros y de la Unién supondra tres elementos: una moneda Unica (el euro), la
definicion y la aplicaciéon de una politica monetaria Unica y la definicion y la aplica-
cioén de una politica de tipos de cambio Unica.

Por consiguiente, el concepto de «politica monetaria» no se limita a su ejecucion
operativa, que constituye, en virtud del articulo 127 TFUE, apartado 2, primer guion,
una de las funciones bésicas del SEBC, sino que también implica una dimension
normativa destinada a garantizar el estatuto del euro como moneda Unica.

Tal interpretacion del concepto de «politica monetaria» se ve corroborada por el
objetivo principal de esta politica que se desprende de los articulos 127 TFUE,
apartado 1, y 282 TFUE, apartado 2, que es mantener la estabilidad de precios.
Tal como ha sefialado, en esencia, el abogado general en el punto 66 de sus
conclusiones, si el estatuto del euro como moneda Unica pudiera entenderse de
maneras diferentes y regularse con normas diferentes en los Estados miembros
cuya moneda es el euro, quedaria en cuestion la unicidad de la moneda Unica y,
con ello, gravemente comprometido ese objetivo del mantenimiento de la esta-
bilidad de precios.

Esa interpretacion del concepto de «politica monetaria» se ve abonada asimismo
por la literalidad de los articulos 128 TFUE y 133 TFUE, que figuran en el capitulo 2
del titulo VIII de la tercera parte del Tratado FUE y que pueden considerarse dispo-
siciones de derecho monetario vinculadas al estatuto del euro como moneda Unica.

[.]

Dado que el citado articulo 128 TFUE, apartado 1, no remite al derecho de los Es-
tados miembros para determinar el sentido y el alcance del concepto de «curso
legal» que recoge, este constituye un concepto de derecho de la Union que debe
ser objeto de una interpretacion auténoma y uniforme en toda la Unién, que ha
de buscarse teniendo en cuenta no solo el tenor de las disposiciones en las que
figura, sino también el contexto de dichas disposiciones y el objetivo que preten-
den alcanzar (véase, en ese sentido, la Sentencia de 16 de julio de 2020, AFMB,
C610/18, EU:C:2020:565, apartado 50 y jurisprudencia citada).
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A ese respecto, ha de sefialarse que el concepto de «curso legal» de un medio de
pago denominado en una unidad monetaria significa, en su sentido ordinario, que
en general dicho medio de pago no puede rechazarse a la hora del pago de una
deuda denominada en la misma unidad monetaria, por su valor nominal y con efec-
to liberatorio.

[.]

De ello se deduce que la competencia prevista inicialmente en el articulo 109 L,
apartado 4, del Tratado CE y posteriormente en el articulo 123 CE, apartado 4, y
actualmente consagrada en el articulo 133 TFUE faculta exclusivamente al legis-
lador de la Unién para precisar el régimen juridico del curso legal reconocido a
los billetes denominados en euros por el articulo 128 TFUE, apartado 1, y por el
articulo 16, parrafo primero, tercera frase, del protocolo sobre el SEBC y el BCE
y del curso legal reconocido a las monedas denominadas en euros por el articulo
11 del Reglamento n.° 974/98, en la medida en que ello resulte necesario para el
uso del euro como moneda Unica.

Con arreglo al articulo 2 TFUE, apartado 1, tal competencia exclusiva excluye toda
competencia de los Estados miembros en la materia, salvo si actuan facultados
por la Unién o para aplicar actos de la Unién.

Procede precisar a ese respecto, para responder mas concretamente a la terce-
ra cuestion, que, incluso si se diera la circunstancia de que la Unién no hubiera
ejercido su competencia exclusiva, la adopcion o el mantenimiento por un Esta-
do miembro de una disposicion incluida en el ambito de dicha competencia no se
podrian justificar por esta mera circunstancia.

Ello es asi porque, como ha sefialado el abogado general en el punto 39 de sus
conclusiones, cuando se atribuye una competencia exclusiva a la Union, la pér-
dida de competencia por parte de los Estados miembros tiene lugar de manera
inmediata y, a diferencia de lo que sucede en el caso de la atribucion de una com-
petencia compartida en un ambito, resulta irrelevante, a efectos de dicha pérdida,
que la Unién haya ejercido o no su propia competencia (véase, en ese sentido, la
Sentencia de 5 de mayo de 1981, Comisién/Reino Unido, 804/79, EU:C:1981:93,
apartado 20).

Dicho esto, por una parte, no puede considerarse necesario para la utilizacion del
euro como moneda Unica, en el sentido del articulo 133 TFUE, y, mas concreta-
mente, para la consagracion del curso legal de los billetes denominados en euros,
previsto en el articulo 128 TFUE, apartado 1, y en el articulo 16, parrafo primero,
tercera frase, del protocolo sobre el SEBC y el BCE, imponer una obligacién abso-
luta de aceptar esos billetes como medio de pago. De las precisiones contenidas en
los apartados 46 a 49 de la presente sentencia se desprende que ese curso legal
exige una aceptacion absoluta, sino Unicamente una aceptacion de principio de los
billetes denominados en euros como medio de pago. Por otra parte, tampoco es
necesario para la utilizaciéon del euro como moneda Unica y, mas concretamente,
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para preservar la efectividad del curso legal del dinero en metalico denominado en
euros que el legislador de la Unién establezca, de manera exhaustiva y uniforme,
las excepciones a esta obligacién de principio, siempre y cuando se garantice la
posibilidad, como regla general, de que cualquier deudor cumpla con una obliga-
cién pecuniaria mediante ese dinero en metdlico.

De ello se deduce que la competencia exclusiva de la Unidon en materia de politica
monetaria se entiende, como ha sefialado el abogado general en el punto 98 de
sus conclusiones, sin perjuicio de la competencia de que disponen los Estados
miembros cuya moneda es el euro para regular las modalidades de extincion de
las obligaciones pecuniarias, tanto de derecho publico como de derecho privado,
siempre y cuando, en particular, dicha regulacion no afecte al principio segun el
cual, por regla general, debe ser posible cumplir una obligaciéon pecuniaria me-
diante ese pago en efectivo. Asi pues, esa competencia exclusiva no impide a un
Estado miembro, en el marco del ejercicio de sus competencias propias, como
la organizacion de su Administracion publica, adoptar una medida que obligue a
dicha Administracion a aceptar pagos en efectivo por parte de los administrados
0, como se contempla en el marco de la segunda cuestién, que introduzca, por
un motivo de interés publico, una excepcion a esta obligacion para los pagos im-
puestos en virtud de prerrogativas publicas, con tal que se cumplan determinados
requisitos que se precisaran en el examen de esa cuestion.

Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede responder a las cuestio-
nes prejudiciales primera y tercera que el articulo 2 TFUE, apartado 1, en relacion
con los articulos 3 TFUE, apartado 1, letra c), 128 TFUE, apartado 1, y 133 TFUE
y con el articulo 16, parrafo primero, tercera frase, del protocolo sobre el SEBC y
el BCE, debe interpretarse en el sentido de que, con independencia de si la Unién
ha ejercitado su competencia exclusiva en el ambito de la politica monetaria de
los Estados miembros cuya moneda es el euro, se opone a que un Estado miem-
bro adopte una disposicion que, a la luz de su objetivo y contenido, determine el
régimen juridico del curso legal de los billetes denominados en euros. En cambio,
no se opone a que un Estado miembro adopte, en el ejercicio de una competen-
cia que le es propia, como la organizacién de su Administracién publica, una dis-
posicion por la que dicha Administracion deba aceptar el pago en efectivo de las
obligaciones pecuniarias que impone.

Y por lo que se refiere a la segunda cuestion prejudicial, el TUUE apostilld lo siguiente:

Mediante su segunda cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional nacional pre-
gunta, en esencia, si el articulo 128 TFUE, apartado 1, tercera frase, el articulo 16,
parrafo primero, tercera frase, del protocolo sobre el SEBC, y el BCE y el articulo
10, segunda frase, del Reglamento n.° 974/98 deben interpretarse en el sentido
de que se oponen a una normativa nacional que excluye la posibilidad de utilizar
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dinero en efectivo para cumplir con una obligacion pecuniaria impuesta en virtud
de prerrogativas publicas.

Ha de subrayarse que la respuesta a esta cuestion solo es necesaria en el supues-
to de que el érgano jurisdiccional remitente llegue a la conclusion, sobre la base
de la respuesta del Tribunal de Justicia a las cuestiones primera y tercera, de que
el articulo 14, apartado 1, de la BBankG, interpretado de la manera expuesta en el
apartado 32 de la presente sentencia, no es compatible con la competencia exclu-
siva de la Unién en lo que respecta a la politica monetaria de los Estados miembros
cuya moneda es el euro, y de que la parte demandada en el litigio principal tenia, por
tanto, la facultad de adoptar el articulo 10, apartado 2, del reglamento sobre el canon.

A ese respecto, conviene sefalar que el curso legal de los billetes denominados
en euros esta consagrado no solamente en el derecho primario, en el articulo 128
TFUE, apartado 1, tercera frase, y, con una literalidad casi idéntica, en el articulo
16, parrafo primero, tercera frase, del protocolo sobre el SEBC y el BCE, sino tam-
bién en el derecho derivado, en el articulo 10, segunda frase, del Reglamento n.°
974/98. Ademas, como se ha sefialado en el apartado 47 de la presente sentencia,
si bien el Tratado FUE consagra Unicamente el curso legal de los billetes denomi-
nados en euros, el articulo 11, segunda frase, de dicho reglamento confiere curso
legal asimismo a las monedas denominadas en euros.

A ese respecto, si bien los términos de las disposiciones cuya interpretacion se
solicita en el marco de la segunda cuestion se oponen a la adopcién de una norma
nacional que tenga por objeto o efecto suprimir de hecho o de derecho el dinero en
efectivo denominado en euros, en particular al cuestionar la posibilidad de que, por
regla general, se cumpla una obligacién pecuniaria mediante ese pago en efectivo,
no permiten por si solos dilucidar si una norma nacional que se limita a restringir la
utilizacion de efectivo para el cumplimiento de una obligacién pecuniaria impuesta
en virtud de prerrogativas publicas seria también contraria al derecho de la Unién.

Por lo que respecta al contexto de esas disposiciones, conviene sefialar que, segun
precisa el considerando 19 del Reglamento n.° 974/98, las limitaciones que los Es-
tados miembros establezcan para los pagos en billetes y monedas por motivos de
interés publico no son incompatibles con la condicién de moneda de curso legal
de los billetes y monedas denominados en euros, siempre y cuando existan otros
medios legales para la liquidacién de deudas monetarias.

Ha de recordarse a ese respecto que, aunque el preambulo de un acto de la Unién
no tiene un valor juridico vinculante y no puede ser invocado ni para establecer
excepciones a las propias disposiciones del acto de que se trate ni para interpre-
tarlas en un sentido contrario a su tenor literal, puede precisar el contenido de las
disposiciones de ese acto, ya que los considerandos que figuran en dicho pream-
bulo constituyen importantes elementos interpretativos que pueden arrojar luz
sobre la voluntad del autor de ese acto (véase, en ese sentido, la Sentencia de 19
de diciembre de 2019, Puppinck y otros/Comisién, C418/18 P, EU:C:2019:1113,
apartados 75 y 76 y jurisprudencia citada).
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Por lo que respecta, mas concretamente, a la mencién, en el considerando 19 del
Reglamento n.° 974/98, de «motivos de interés publico», procede sefialar que, mien-
tras determinadas versiones linglisticas de dicho considerando, como la de lengua
alemana, utilizan la expresién «motivos de orden publico», otras, como las de len-
gua inglesa o francesa, emplean la expresiéon «motivos de interés publico». Pues
bien, la formulacién utilizada en una de las versiones linglisticas de una disposi-
cion del derecho de la Unién no puede constituir la Unica base para la interpreta-
cion de dicha disposicion; tampoco se le puede reconocer caracter prioritario frente
a otras versiones linglisticas. Asi pues, ante tal disparidad, la disposiciéon de que
se trata debe interpretarse en funcién de la estructura general y de la finalidad de
la normativa en que se integra (véase, en ese sentido, la Sentencia de 9 de julio de
2020, Naturschutzbund Deutschland/Landesverband Schleswig-Holstein, C297/19,
EU:C:2020:533, apartado 43).

Dado que las limitaciones para los pagos en billetes y monedas denominados en
euros pueden, en la practica, estar justificadas tanto por motivos de orden publi-
co relativos a la seguridad o la lucha contra la delincuencia como por el interés
publico en garantizar una organizacién eficaz de los pagos en la sociedad, es pre-
ciso, para asegurar una aplicacion uniforme de las causas de excepcién en todos
los Estados miembros, adoptar la expresion que tenga el sentido mas amplio, es
decir, la de «motivos de interés publico».

En estas condiciones, los articulos 10, segunda frase, y 11, segunda frase, del
Reglamento n.° 974/98, leidos a la luz del considerando 19 de dicho reglamen-
to, deben interpretarse en el sentido de que, por una parte, el curso legal de esos
billetes y monedas implica, en principio, una obligacién de aceptacion de dichos
billetes y monedas y, por otra parte, los Estados miembros pueden, en principio,
limitar esta obligacién por motivos de interés publico.

Ha de precisarse que, como ha sefalado el abogado general en el punto 129 de
sus conclusiones y como han subrayado la mayoria de las partes interesadas que
han presentado observaciones, tales limitaciones deben ser proporcionadas al ob-
jetivo de interés publico que se pretende conseguir.

Ello es asi porque, habida cuenta de que, al imponer tales limitaciones en el ejercicio
de sus competencias soberanas, los Estados miembros restringen la posibilidad, re-
conocida por el derecho de la Unién de que, por regla general, se cumpla una obli-
gacion pecuniaria mediante billetes y monedas denominados en euros, esos Estados
miembros deben asegurarse de que las medidas que tomen respeten el principio de
proporcionalidad, que forma parte de los principios generales del derecho de la Unién.

Pues bien, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el principio de
proporcionalidad exige que las medidas de que se trate sean idéneas para alcanzar
los objetivos legitimos perseguidos por la normativa en cuestiéon y no sobrepasen
los limites de lo que es necesario para alcanzar tales objetivos (véase, en este sen-
tido, la Sentencia de29 de julio de 2019, Spiegel Online, C59/17, EU:C:2019:625,
apartado 34 y jurisprudencia citada).
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En el caso de autos, aunque corresponde al érgano jurisdiccional remitente apre-
ciar si la normativa controvertida en el litigio principal respeta los requisitos men-
cionados en los apartados 68 a 70 de la presente sentencia, el Tribunal de Justicia
puede aportar en su caso, al resolver sobre una cuestién prejudicial, precisiones
destinadas a orientar al 6rgano jurisdiccional nacional en su decisién (véase, en ese
sentido, la Sentencia de 2 de mayo de 2019, Fundacién Consejo Regulador de la
Denominacién de Origen Protegida Queso Manchego, C614/17, EU:C:2019:344,
apartado 37 y jurisprudencia citada).

En cuanto a los motivos de interés publico invocados para justificar la exclusion,
por la normativa controvertida en el litigio principal, del pago en efectivo del canon
audiovisual, procede sefialar que, en sus observaciones escritas, el organismo pu-
blico de radiodifusion del estado federado de Hesse subrayd que, habida cuenta
de los aproximadamente 46 millones de contribuyentes que hay en Alemania, la
obligacion de pagar el canon audiovisual por medios de pago distintos del dinero
en metalico tiene por objeto garantizar la efectividad de la recaudacion de dicho
canon y evitar costes adicionales considerables.

A ese respecto, es en efecto de interés publico que las deudas monetarias frente
a las autoridades publicas puedan ser satisfechas de una manera que no impli-
que para ellas un coste irrazonable que les impediria prestar con menor coste los
servicios encomendados.

Por lo tanto, procede considerar que el motivo de interés publico basado en la
necesidad de garantizar la satisfaccion de obligaciones pecuniarias impuestas en
virtud de prerrogativas publicas puede justificar una limitacién de los pagos en
efectivo, en particular cuando el niUmero de contribuyentes entre los que debe re-
caudarse la deuda es muy elevado.

Por lo que atafie al requisito de que las medidas controvertidas no sobrepasen los
limites de lo que es necesario para alcanzar los objetivos que se pretende conseguir,
la resolucién de remision indica que la normativa controvertida en el litigio principal
prevé, para el pago del canon audiovisual, otros medios legales distintos del efec-
tivo, como son la domiciliacién, la transferencia individual o la orden permanente.

Pues bien, se diria que la limitacion controvertida en el litigio principal es a la vez
idénea y necesaria para alcanzar el objetivo consistente en recaudar efectivamen-
te el canon audiovisual, en la medida en que permite evitar que la Administracion
se arriesgue a sufrir una carga econdémica irrazonable por el coste que supondria
el establecimiento generalizado de un procedimiento que permitiera a los contri-
buyentes pagar el canon audiovisual en metalico.

No obstante, corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente comprobar si tal limi-
tacién es proporcionada a ese objetivo, en particular teniendo en cuenta que los
medios legales alternativos de pago del canon audiovisual podrian no ser asequi-
bles facilmente para todos sus sujetos pasivos, lo que supondria que se debiera
prever una posibilidad de pago en efectivo para las personas que no tuvieran ac-
ceso a esos medios.
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Segun se deduce de lo anterior, ha de responderse a la segunda cuestion que el
articulo 128 TFUE, apartado 1, tercera frase, el articulo 16, parrafo primero, ter-
cera frase, del protocolo sobre el SEBC y el BCE y el articulo 10 segunda frase,
del Reglamento n.° 974/98 deben interpretarse en el sentido de que no se oponen
a una normativa nacional que excluye la posibilidad de cumplir mediante billetes
denominados en euros con una obligacion pecuniaria impuesta en virtud de pre-
rrogativas publicas, siempre que, en primer lugar, dicha normativa no tenga por
objeto ni efecto determinar el régimen juridico del curso legal de dichos billetes;
en segundo lugar, no lleve de hecho o de derecho a la supresion de dichos bille-
tes, en particular al cuestionar la posibilidad de que, por regla general, se cumpla
con una obligacion pecuniaria mediante ese pago en efectivo; en tercer lugar, se
haya adoptado por motivos de interés publico; en cuarto lugar, la limitacion de
los pagos en efectivo que supone sea idonea para alcanzar el objetivo de interés
publico que se pretende conseguir; y, en quinto lugar, no supere los limites de lo
que es necesario para alcanzarlo, en el sentido de que existan otros medios lega-
les para cumplir con la obligacion pecuniaria.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Gran Sala) declaré6 como doctrina
general sobre el pago en efectivo que:

El articulo 2 TFUE, apartado 1, en relacién con los articulos 3 TFUE, apartado 1, letra
c), 128 TFUE, apartado 1, y 133 TFUE y con el articulo 16, parrafo primero, terce-
ra frase, del protocolo (n.° 4) sobre los Estatutos del Sistema Europeo de Bancos
Centrales y del Banco Central Europeo, debe interpretarse en el sentido de que,
con independencia de si la Unién Europea ha ejercitado su competencia exclusiva
en el ambito de la politica monetaria de los Estados miembros cuya moneda es el
euro, se opone a que un Estado miembro adopte una disposicion que, a la luz de
su objetivo y contenido, determine el régimen juridico del curso legal de los billetes
denominados en euros. En cambio, no se opone a que un Estado miembro adop-
te, en el gjercicio de una competencia que le es propia, como la organizacion de
su Administracion publica, una disposicion por la que dicha Administracion deba
aceptar el pago en efectivo de las obligaciones pecuniarias que impone.

El articulo 128 TFUE, apartado 1, tercera frase, el articulo 16, parrafo primero, ter-
cera frase, del protocolo (n.° 4) sobre los Estatutos del Sistema Europeo de Bancos
Centrales y del Banco Central Europeo y el articulo 10, segunda frase, del Regla-
mento (CE) n.° 974/98 del Consejo, de 3 de mayo de 1998, sobre la introduccion
del euro, deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a una normativa
nacional que excluye la posibilidad de cumplir mediante billetes denominados en
euros con una obligacion pecuniaria impuesta en virtud de prerrogativas publicas,
siempre que, en primer lugar, dicha normativa no tenga por objeto ni efecto de-
terminar el régimen juridico del curso legal de dichos billetes; en segundo lugar,
no lleve de hecho o de derecho a la supresién de dichos billetes, en particular al
cuestionar la posibilidad de que, por regla general, se cumpla con una obligacién
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pecuniaria mediante ese pago en efectivo; en tercer lugar, se haya adoptado por
motivos de interés publico; en cuarto lugar, la limitacién delos pagos en efectivo
que supone sea idénea para alcanzar el objetivo de interés publico que se preten-
de conseguir; y, en quinto lugar, no supere los limites de lo que es necesario para
alcanzarlo, en el sentido de que existan otros medios legales para cumplir con la
obligacion pecuniaria.

También en el Dictamen del CESE de 24 de marzo de 2021, relativo a la estrategia de
pagos minoristas COM(2020) 592 final se insiste en la conveniencia de no dificultar los pagos
en efectivo porque la necesidad de que los minoristas adopten herramientas «multicanal»
para aceptar pagos fuera de linea, en linea o basados en dispositivos moviles requiere una
inversion en sistemas y equipos informaticos que implica una carga adicional nada des-
defable para los pequefios y medianos minoristas?®®’. Ademas, el CESE, en su dictamen,
aboga por armonizar la aceptacion de efectivo a escala de la UE, ya que actualmente difie-
re considerablemente de un pais a otro. Naturalmente que el CESE no se opone a la reali-
dad representada por un euro digital, pero donde también se tengan en cuenta esas otras
cuestiones relativas a la definicién de los derechos y obligaciones de los usuarios y la ade-
cuada salvaguarda de su privacidad. En cualquier caso, no parece que esta cuestion vaya
a ser pacifica a corto plazo, toda vez que Bruselas estudia ahora mismo fijar un maximo de
10.000 euros para compras en efectivo. Efectivamente, la Comision esta barajando el es-
tablecimiento de un maximo de 10.000 euros para las compras en efectivo en toda la UE
con el fin de evitar que se usen dichas transacciones para blanquear dinero de actividades
ilegales, segun explicaba el 17 de mayo de 2021 la comisaria de Servicios Financieros Mai-
read McGuinness. Una medida que podria incluirse en el paquete de nuevas iniciativas para
luchar contra el blanqueo de capitales en la UE que la Comisién tiene pensado presentar a
finales de este verano de 2021 y que contemplara la creaciéon de una nueva agencia comu-
nitaria para la lucha contra el blanqueo y la armonizacion o actualizacion de las normas en
esta materia. La comisaria subrayaba que la mayor parte de las ganancias por actividades
criminales se generan en efectivo, que luego se blanquea para disimular su origen ilegal,
por lo que las hormas europeas contra el blanqueo ya cubren a los operadores que hacen
o reciben pagos de mas de 10.000 euros. Sin embargo, la propia comisaria reconocia que

287 Dictamen del CESE de 24 de marzo de 2021:

El CESE hace hincapié en que el dinero en efectivo sigue siendo el medio de pago preferido de
los consumidores en sus puntos de venta y en las transacciones minoristas entre particulares.
El efectivo reviste una enorme importancia para la inclusién social y el acceso a los servicios
basicos. El CESE apoya el punto de vista de que el euro digital sea complementario a los pa-
sivos existentes de los bancos centrales, que no trate de desplazar al sector privado, que el
sector privado desempefie un papel en la distribuciéon de las soluciones relacionadas con el
euro digital, y que los derechos y obligaciones de los usuarios se definan. La privacidad de las
operaciones debe considerarse un derecho importante del usuario, junto con otras caracteristi-
cas similares a las del efectivo.
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dichas reglas no habian funcionado bien, por lo que Bruselas estaria estudiando fijar en
toda la UE un limite maximo de 10.000 euros para las compras en efectivo. Ese limite, ar-
gumentaba McGuinness, es «suficientemente alto como para no poner en cuestion el euro
como moneda de curso legal ni afectar a la inclusion financiera» y, al mismo tiempo, «sufi-
cientemente bajo como para hacer mas dificil que los criminales blanqueen grandes sumas
de efectivo». Habra que esperar, pues, a que las cifras se vayan armonizando, pero no pa-
rece que este limite que introduce la Ley 11/2021 vaya a ser precisamente la ultima palabra
a este respecto. Ademas, en sus conclusiones de marzo de 2021 relativas a la Comunica-
cién de la Comision sobre una estrategia de pagos minoristas para la UE, el Consejo Euro-
peo reconoce que «el efectivo sigue desempefando un papel esencial» como «salvaguardia
en caso de mal funcionamiento de los sistemas e infraestructuras de pago», concluyendo
que «tanto los pagos en efectivo como los pagos digitales deben ofrecerse y aceptarse de
manera general, en respuesta a la demanda y las preferencias de los usuarios». Una linea
defendida también por el BCE y la Comision que choca frontalmente con las draconianas
medidas introducidas por la norma recientemente promulgada. Por lo demas, no parece
que los paises que han introducido esos férreos limites del efectivo hayan logrado acabar
precisamente con la economia sumergida.

Por ultimo, conviene sefalar que, para agilizar la actividad administrativa, y como con-
secuencia de la introducciéon de la enmienda niumero 183 del Grupo Parlamentario Socia-
lista en el Congreso de los Diputados, se prevé que el inicio del procedimiento sancionador
relativo a estos pagos en efectivo, al igual que sucede en el propio ambito tributario, co-
rresponda al 6rgano que instruya el procedimiento cuando se disponga ya de todos los ele-
mentos necesarios que puedan incorporarse a la propuesta de resolucion al inicio de aquel
(hasta ahora, de conformidad con lo dispuesto por el art. 7 de la Ley 7/2012, de 29 de octu-
bre, de modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la nor-
mativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencion y lucha contra
el fraude, esto no era muy factible, pues el inicio era competencia de un 6rgano [inspector
jefe o jefe de la dependencia], mientras que la instruccidén era competencia de otro distinto
[el instructor nombrado por el inspector jefe o jefe de la dependencia])?®®. Aunque en la Me-
moria del analisis de impacto normativo del anteproyecto de ley se decia querer adecuar
el procedimiento sancionador de los pagos en efectivo a las previsiones contenidas en la
LPACAP (Ley 39/2015, de 1 de octubre) y la LRJSP (Ley 40/2015, de 1 de octubre), ello no
ha sido asi, pues subsisten especialidades relevantes que conviene remarcar:

a) Se suprime el tramite de audiencia previo a la propuesta de resolucién a que se
refiere el articulo 82 de la referida LPACAP.

b) Se prevé la terminacion del procedimiento, sin necesidad de dictar resolucién ex-
presa, el dia en que se realice el pago voluntario por el presunto responsable, en

288 V/id. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, 15 de enero de 2021, pagina 220.
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cuyo caso se aplicara una reduccioén del 50 % del importe de la sancién, sin que
resulten aplicables las reducciones previstas en el articulo 85 de la LPACAP, im-
plicando la renuncia a formular alegaciones o, en el caso de que hubiesen sido
formuladas, se tendrian por no presentadas.

c) Asimismo, se contempla el inmediato agotamiento de la via administrativa, una
vez que se produzca el pago voluntario por el presunto responsable, determinan-
do que el plazo para interponer el recurso contencioso-administrativo se iniciara
el dia siguiente a aquel en el que tenga lugar dicho pago.

d) El procedimiento sancionador podra iniciarse a pesar de que concurra la circuns-
tancia a la que se refiere el articulo 63.3 de la LPACAP, precepto este que, con
caracter imperativo, prohibe «iniciar nuevos procedimientos de caracter sancio-
nador por hechos o conductas tipificadas como infracciones en cuya comisién
el infractor persista de forma continuada, en tanto no haya recaido una primera
resolucion sancionadora con caracter ejecutivo».

e) El plazo méaximo en el que debe notificarse la resolucion expresa sera de seis
meses desde la fecha del acuerdo de iniciacion, en lugar del general de tres.

2.7. Lareforma operada en las sociedades andnimas cotizadas
de inversion en el mercado inmobiliario

La disposicion final segunda de la Ley 11/2021 modifica la Ley 11/2009, de 26 de octu-
bre, por la que se regulan las sociedades andnimas cotizadas de inversion en el mercado
inmobiliario. Se establece un gravamen especial sobre la parte de los beneficios no dis-
tribuidos procedentes de rentas que no hayan tributado al tipo general del IS ni estén en
plazo legal de reinversién y se adecuan las obligaciones de suministro de informacion a la
nueva tributacién. De esta manera, se modifica el apartado 4 del articulo 9 de la referida
Ley 11/2009 sefialando que la entidad quedara sometida a un gravamen especial del 15 %
sobre el importe de los beneficios obtenidos en el ejercicio que no sea objeto de distribu-
cion, en la parte que proceda de rentas que no hayan tributado al tipo general del IS. Ese
gravamen especial se devengara el dia del acuerdo de aplicacion del resultado del ejerci-
cio por la junta general de accionistas, u 6érgano equivalente, y debera ser objeto de auto-
liquidacion e ingreso en el plazo de dos meses desde la fecha del devengo. Asimismo, se
modifica la redaccion del apartado 1 de su articulo 11 para que aquellas sociedades que
hubiesen optado por la aplicacion del régimen fiscal especial especifiquen determinada in-
formacion relativa, entre otras, a:

a) Lasreservas procedentes de ejercicios anteriores a la aplicacion del régimen fiscal.

b) Lareservas procedentes de ejercicios en los que se hubiese aplicado el regimen
fiscal, diferenciando la parte procedente de rentas sujetas al tipo de gravamen
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del 0%, del 15% o del 19 %, respecto de aquellas otras que, en su caso, hubie-
sen tributado al tipo general de gravamen.

c) Dividendos distribuidos con cargo a beneficios.

d) Distribucion de dividendos con cargo a reservas.

2.8. Las nuevas obligaciones sobre el tabaco crudo

La disposicién adicional primera de la nueva ley establece normas de control sobre el
tabaco crudo y un régimen sancionador especifico a tal efecto. El tabaco crudo (hojas y
otras partes naturales de la planta del tabaco una vez curadas o secadas) no esta sometido
a gravamen en Espafa en el ambito del impuesto sobre las labores de tabaco aplicable en
la peninsula e Islas Baleares (LIIEE) o en el de otras figuras impositivas analogas para Ca-
narias (Ley 1/2011, de 21 de enero, del Impuesto sobre las labores del tabaco y otras medi-
das tributarias y su normativa de desarrollo), o Ceuta y Melilla (Ley 13/1998, de 4 de mayo,
de Ordenacion del mercado de tabacos y normativa tributaria de desarrollo). Tal hecho ha
determinado el desvio de dicho tabaco crudo como materia prima para la fabricacién clan-
destina de labores de tabaco. Asociado a esta cuestion, se halla también la de la adquisi-
cion y tenencia de la maquinaria disefiada y utilizada para la fabricacién de dichas labores,
también exenta de todo control o limite administrativo. Todo ello ha supuesto un evidente
menoscabo recaudatorio al impuesto sobre las labores del tabaco. De esta manera, la refe-
rida disposicién adicional primera de la nueva ley fija un régimen de control aplicable a los
operadores de tabaco estableciendo a cargo de los mismos un conjunto de obligaciones
de indole registral, contable y de informacién, regulando las facultades de los 6rganos de
control y estableciendo un régimen sancionador especifico aplicable al incumplimiento de
las obligaciones fijadas en la ley. Ademas, se califican como género prohibido, a los efectos
de la Ley organica 12/1995, de 12 de diciembre, de represién del contrabando, determina-
das maquinas destinadas a la fabricacién de labores de tabaco cuando los adquirentes o
poseedores de las mismas no tengan la condicién de operadores autorizados para la fabri-
cacién de labores de tabaco, incluidas las que realicen la primera transformacion o, de otro
modo, no sean operadores econdémicos que adquieran o posean las maquinas en el ejer-
cicio de una actividad econémica legitima. Se prohibe asi el comercio minorista de tabaco
crudo por cualquier modalidad y se crea un Registro de Operadores de Tabaco Crudo con
obligacion de inscripcion ubicado en la AEAT, a la que corresponde la gestion y manteni-
miento del mismo. Todos los operadores de tabaco crudo deben inscribirse con caracter
previo al inicio de su actividad detallando los establecimientos y locales de almacenamiento
donde vayan a desarrollar su actividad. Se establecen ademas determinadas obligaciones
contables en soporte informatico en las que se anotaran todas las operaciones de compra,
venta, movimientos de entrada o salida del territorio espafiol o de los depdsitos o almace-
nes de tabaco crudo y en las que se especificara la fecha del movimiento, cantidad de pro-
ducto, identificacion del proveedor o cliente, asi como del propietario del producto cuando
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se encuentre en un almacén o depdsito y en las expediciones del destinatario, medio de
transporte, lugar de entrega y el nimero de documento de circulacién (las obligaciones re-
lativas a la circulacién del tabaco crudo también son objeto de regulacion). Se establecen,
ademas, obligaciones concretas de informacién a la AEAT a cargo de transportistas y desti-
natarios de las expediciones de tabaco crudo, asi como de cualquier almacenista intermedio
establecido en territorio espanol. Se especifican también las facultades de los funcionarios
de la AEAT en el control y acceso a los establecimientos y locales, ademas del examen de
la documentacién y la contabilidad, el reconocimiento fisico del producto o la obtencion de
muestras para su posterior analisis. Finalmente, se regula el régimen sancionador, tipifican-
dose como infracciones muy graves, entre otras:

a) El incumplimiento de la obligacién de inscripcion en el Registro de Operadores
de Tabaco Crudo.

b) El incumplimiento absoluto en la llevanza de la contabilidad de existencias.

c) Lallevanza de contabilidades distintas que impida conocer la verdadera situacion
del operador de tabaco crudo.

d) Elincumplimiento de la obligacién de comunicacién.

e) La entrega de tabaco crudo en lugares o destinatarios diferentes a los estableci-
dos en el documento de circulacién sin que se hubiese comunicado tal circuns-
tancia a la AEAT.

Asimismo, se especifican las infracciones graves y las leves. Respecto de las sancio-
nes por infracciones muy graves, se prevén multas pecuniarias de 40 euros por cada kilo-
gramo de tabaco crudo afectado o relacionado con tales infracciones, con un minimo de
10.000 euros. Para el caso en el que no pudiera determinarse la cantidad de tabaco crudo
afectado, se prevé una sancioén pecuniaria fija de 100.000 euros. Ademas, el importe final
de la sancion se incrementara en un 20 % en caso de comision repetida de infracciones,
entendiéndose por tal cuando el sujeto infractor hubiese sido sancionado por cualquier in-
fraccion administrativa mediante resolucion administrativa firme dentro de los cuatro afios
anteriores a la fecha de la comision de la infraccién. Asimismo, se prevé como sancién ac-
cesoria el comiso del tabaco objeto de la infraccion y, si no fuese posible, por cualquier
circunstancia, puede acodarse el comiso por un valor equivalente de otros bienes que per-
tenezcan a los infractores. Se prevé como normativa aplicable en materia sancionadora no
la LGT, sino la LPACAP y la LRJSP, salvo en materia de notificaciones, donde si regira lo
previsto en la LGT. El régimen de prescripcion de las infracciones es de cuatro afios desde
su realizacién y la recaudacion de las sanciones impuestas prescribird a los cuatro afios
de su firmeza. A los efectos de la Ley organica 12/1995, de 12 de diciembre, de represién
del contrabando, las maquinas clasificadas en el cédigo 8478 de la nomenclatura combi-
nada establecida por el Reglamento (CEE) 2658/87 del Consejo, de 23 de julio de 1987,
aptas para la fabricacion de labores de tabaco se consideran género prohibido (disp. adic.
segunda de la nueva ley).
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2.9. La reforma de la LGT vy de la Ley 36/2006, de 29 de
noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal

Constituye el nucleo fundamental de los cambios normativos introducidos por la nueva
ley (el mas extenso de todos), cuya asistematicidad resulta tan evidente que impide hacer
una valoracién correcta y de conjunto de su verdadero alcance, pues lo mismo se dirigen a
facilitar la simple comodidad de la Administracién que a contrariar una determinada jurispru-
dencia del TS considerada perjudicial a los intereses de la Hacienda publica, que a simples
mejoras técnicas. Sin embargo, son tantas ya las reformas y adiciones de contenidos que
ha sufrido esta norma con vocacion codificadora que lo conveniente hubiera sido la elabo-
racion de un texto refundido completamente nuevo?®. Las modificaciones que experimenta
la LGT se operan a través del articulo decimotercero de la nueva ley.

2.9.1. Se modifica el apartado 1 del articulo 3 de la LGT para incluir la
prohibicién de futuras amnistias fiscales

La Ley 11/2021 incide en la modificacion del articulo 3 de la LGT relativa a los princi-
pios de la ordenacién y aplicacion del sistema tributario, incorporando a su apartado 1
un segundo parrafo, en virtud del cual, «se prohibe el establecimiento de cualquier ins-
trumento extraordinario de regularizacién fiscal que pueda suponer una minoracion de la
deuda tributaria devengada de acuerdo con la normativa vigente». El objetivo de la mo-
dificacion no es otro que vetar en el futuro posibles amnistias fiscales, pues, en el sentir
de la propia exposicién de motivos de la ley, ello implica una vulneracién de los principios

289 En tal sentido se pronunciaba el Dictamen 279/2020 del Consejo de Estado en elocuentes términos:

El examen de la reforma de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria, a la que se
dedica el articulo undécimo del anteproyecto, ha de partir de la formulacién de una propuesta
de caracter general para superar la fragmentacion normativa que en la actualidad afecta a la
norma de cabecera del sistema tributario espafiol. En este sentido, se subraya la conveniencia
de introducir en el futuro anteproyecto de ley una delegacion legislativa para el gobierno, en un
plazo razonable, pueda elaborar el subsiguiente texto refundido de la Ley general tributaria que,
desde su aprobacion en el afo 2003, ha sido objeto de casi una veintena de modificaciones,
algunas de extensién considerable como, por ejemplo, una de las mas recientes, la operada
por la Ley 34/2015, de 21 de septiembre. La Ley general tributaria contiene «los pilares fun-
damentales del sistema tributario espafiol» (segun expresién utilizada en el Dictamen nimero
1403/2003, de 22 de mayo, relativo precisamente al anteproyecto de la que luego seria la Ley
58/2003) y la elaboracion de su texto refundido permitiria dar perfecta unidad y armonia a dicho
conjunto normativo. La delegacién iria dirigida a regularizar, aclarar y armonizar el texto de la ley,
de conformidad a las opciones basicas que se adoptaran finalmente al aprobar el anteproyecto
que ahora se informa. Las ventajas de la norma resultante son evidentes pues, sin variar en nada
sustancial el contenido, se podria mejorar la sistematica empleada en el conjunto del texto, se
eliminarian los articulos «bis» y similares, podrian evitarse los preceptos de excesiva longitud y
los contenidos de los respectivos articulos quedarian mejor estructurados y ordenados.
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de ordenacion del sistema tributario, «plasmando asi a nivel legal un claro parametro de
constitucionalidad» reconocido por el TC. La novedad la consideramos intrascendente,
pues cualquier ley posterior a la propia LGT podria contemplar una posible amnistia fiscal,
cuya constitucionalidad o no dependeria basicamente de la regulacién que en concreto
se le otorgase en cada caso y para nada de lo que diga o deje de decir la LGT. La pro-
pia OCDE no ha desaconsejado por principio el recurso a dicha practica, de considerarse
oportuna?®. Efectivamente, y como se recordara, el Real Decreto-Ley 12/2012 aprobd,
en su disposicién adicional primera, la declaracién tributaria especial, un mecanismo ex-
traordinario de regularizacion fiscal de las rentas no declaradas en el IRPF, en el ISy en
el IRNR, que implicé una amnistia fiscal sobre las cantidades impagadas a la Hacienda
publica y por la que se permitia regularizar y declarar bienes que se habian ocultado al
Fisco, ingresando el 10 % de su precio de adquisicion, sin sanciones, intereses ni recar-
gos®'. Esta prevision legal fue objeto de desarrollo por la Orden HAP/1182/2012, de 31

2% gj bien es cierto que ello puede provocar efectos perniciosos sobre la moral tributaria. Vid. al respecto,
Alm et al. (1990, pp. 23 y ss.); Alvarez Garcia (2012, pp. 7 y ss.); Fabri y Wilks (2016).

291 No era esta la primera vez que se aprobaba una amnistia fiscal en Espafia; con anterioridad ya se habian
aprobado otras. Como sefiala el profesor Gonzalo y Gonzalez (2012):

Algunos, indagando antecedentes remotos, han hallado el mas lejano en la célebre piedra de
Rosetta, pues, al parecer, la misma hace referencia a un decreto dado en Menfis, en 190 a. C.,
por Tolomeo V Epifane, mediante el cual este monarca dispuso la excarcelacién de ciertos eva-
sores del Fisco.

En opinién de este mismo autor:

Numerosos son, en efecto, los paises que han recurrido a alguna féormula de amnistia o de
regularizacion fiscal extraordinaria como medio para drenar, en lo posible, las bolsas de fraude.
En la UE, por ejemplo, Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Francia, Grecia, Irlanda,
Italia, Noruega, Portugal, Reino Unido, Suecia, y la propia Espafa (esta, en 1984 y en 1991), lo
han hecho. En Oriente distante: Filipinas e India, también. Como Argentina, Colombia, Ecuador,
Honduras y Panama, en la América hispana. Y 48 estados de los EE. UU. han llegado a apro-
bar hasta 110 medidas de este tipo, al parecer, con resultados nada despreciables. Claro que
en casa del tio Sam el fraude fiscal no es tan facil y estd muy mal visto; por eso, a la primera
oportunidad que se ofrece la gente sale del hoyo.

Otra cosa es, como sigue afirmando el prestigioso catedratico de la UNED, el resultado final practico del
proceso (al menos apreciado el fenémeno de una manera directa o inmediata, pues, como sefialaremos
a continuacion, hay ciertamente otras perspectivas de andlisis menos cortoplacistas):

Por lo que a Espafa respecta, sin embargo, la cosecha de liquidez obtenida por este medio ha
sido muy modesta. En su estudio acerca de la incidencia de la amnistia fiscal de 1991 en el IRPF,
Lépez Laborda y Rodrigo Sauco concluyen que, sobre la base de la serie correspondiente a la
recaudacion en el periodo 1979-1998, la misma no tuvo ningun efecto ni a corto ni a largo plazo.
La recaudacion por declaraciones complementarias supuso un 0,8 % de la recaudacion ordina-
ria, estimandose un afloramiento de un 0,24 % del fraude acumulado del IRPF. Y en cuanto a la
regularizacion de los célebres pagarés de Tesoro (cuya opacidad fiscal llegé a justificarse por
el ministro Borrell en atencién a que los recursos obtenidos por su conducto eran destinados a
la financiacion de gastos publicos, como si el resto de la deuda del Estado pudiera dedicarse a
otro fin), la misma no alcanzé el 63 % de los titulos emitidos. La tesis doctoral del propio Rodrigo
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de mayo, en la que se aprobaron las medidas necesarias para su cumplimiento, asi como
el modelo 750 de declaracion tributaria especial, y se regularon las condiciones genera-
les y el procedimiento para su presentacion. Tal conjunto normativo fue acompafnado de
un informe emitido por la DGT, y fechado el 27 de junio de 2012, que, a pesar de care-
cer de rango normativo alguno, o incluso del efecto vinculante propio de las consultas
tributarias, mostraba los criterios administrativos que debian seguirse por los diferentes
organos de la Administracion tributaria en la aplicacion de la normativa reguladora de esa
declaracion tributaria especial?®2.

Un lustro después, la STC 73/2017, de 8 de junio, declaré inconstitucional dicha am-
nistia fiscal, por motivos formales, aclarando que ello no tenia incidencia real sobre el ob-
jeto del recurso, pues de lo que se trataba era de examinar si la potestad de dictar reales
decretos-leyes se utilizé correctamente en su aprobacion. A fin de dilucidar si el real de-
creto-ley se utilizo rectamente o no, el maximo intérprete de la CE parte de la base de que
la Ley de leyes, en su articulo 31.3, establece que solo «con arreglo a la ley», es decir, por
norma de rango legal, se pueden establecer prestaciones personales o patrimoniales de
caracter publico. Lo que equivale a decir, en lo que ahora nos interesa, que solo por ley se
pueden imponer a los ciudadanos prestaciones tributarias. Lo anterior no impide que las
prestaciones tributarias se establezcan, modifiquen o deroguen por un decreto-ley (que,
al fin y al cabo, es una norma legal), pero, para ello, tienen que concurrir los requisitos que
la Constitucion impone a esta figura. Uno de ellos es la extraordinaria y urgente necesidad
y, otro, muy relevante en este caso, es que, segun el articulo 86.1 de la Norma suprema,
los decretos-leyes no pueden afectar a los derechos, deberes y libertades de los ciuda-
danos regulados en el titulo | de la Constitucion, siendo asi que, dentro de este titulo, en
el articulo 31.1, se recoge el deber de todos los ciudadanos de contribuir al sostenimien-
to de los gastos publicos, de acuerdo con su capacidad econdmica, mediante un siste-
ma tributario justo, inspirado en los principios de igualdad y progresividad. No obstante,
la STC 73/2017 precisa que, cuando el articulo 86.1 de la CE impide a los decretos-Leyes
afectar, en concreto, al deber de todos de contribuir a los gastos publicos, se refiere a
una afeccién relevante o sustancial. Con cita de pronunciamientos anteriores, se razona
que vulnera el articulo 86.1 de la CE «cualquier intervencion o innovacién normativa que,
por su entidad cualitativa o cuantitativa, altere sensiblemente la posicién del obligado a
contribuir segun su capacidad econémica en el conjunto del sistema tributario». Para de-
terminar lo cual, sigue diciendo, se ha de tener en cuenta el tributo de que se trata y la
naturaleza y alcance de la regulacion controvertida. Y, naturalmente, el TC concluye que
la amnistia fiscal regulada en el Real Decreto-Ley 12/2012 afectaba en el sentido indica-
do al deber de todos de contribuir, al tratarse de unos tributos de la mayor importancia

Sauco sobre las amnistias fiscales de la Hacienda espafola en la democracia, como también
un estudio realizado por Diaz Fuentes, llegan a idéntica conclusion: las escasas consecuencias
positivas de las amnistias tributarias entre nosotros.

292 Vjid. sobre el particular extensamente Sanchez Pedroche (2012a, pp. 105y ss.).
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en el sistema fiscal espafol (IRPF, IRNR e IS), susceptibles de «alterar el modo de reparto
de la carga tributaria». Con cita en el precedente de la STC 189/2005 (referida a las mo-
dificaciones habidas en el régimen tributario de los incrementos y disminuciones patri-
moniales en el IRPF, instrumentadas también por un decreto-ley) el Alto Tribunal llega a
decir que, en este caso, la regulacion de la amnistia fiscal «ha incidido directa y sustan-
cialmente en la determinacion de la carga tributaria que afecta a toda clase de personas
y entidades», por lo que:

ha afectado a la esencia misma del deber de contribuir al sostenimiento de los gas-
tos publicos que enuncia el art. 31.1 CE, al haberse alterado el modo de reparto
de la carga tributaria que debe levantar la generalidad de los contribuyentes, en
unos términos que resultan prohibidos por el art. 86.1 CE.

Adicionalmente, y en contestacion a los argumentos del abogado del Estado, la Sen-
tencia precisa que ni la necesidad de ajustar el déficit publico ni las recomendaciones de la
OCDE en relacion con la conveniencia de promover declaraciones voluntarias de aquellos
mas remisos a cumplir sus obligaciones fiscales ni las experiencias de otros paises ni am-
nistias fiscales anteriores ni algunos supuestos de exoneracion de responsabilidad penal
invocados eximian del cumplimiento de los requisitos previstos por el articulo 86.1 de la
CE, entre ellos, el de no afectacion, mediante el instrumento del decreto-ley, a los deberes
de los ciudadanos del titulo | de la Constitucion. En tal sentido, el TC llegara a decir que:

La adopcién de medidas que, en lugar de servir a la lucha contra el fraude fiscal,
se aprovechan del mismo so pretexto de la obtencion de unos ingresos que se
consideran imprescindibles ante un escenario de grave crisis econémica, supone
la abdicacion del Estado ante su obligacion de hacer efectivo el deber de todos de
concurrir al sostenimiento de los gastos publicos (art. 31.1 CE). Viene asi a legitimar
como una opcién valida la conducta de quienes, de forma insolidaria, incumplie-
ron su deber de tributar de acuerdo con su capacidad econdémica, colocandolos
finalmente en una situacion mas favorable que la de aquellos que cumplieron vo-
luntariamente y en plazo su obligacién de contribuir. El objetivo de conseguir una
recaudacion que se considera imprescindible no puede ser, por si solo, causa su-
ficiente que legitime la quiebra del objetivo de justicia al que debe tender, en todo
caso, el sistema tributario, en general, y las concretas medidas que lo integran,
en particular.

En definitiva, el Tribunal considerd evidente que esa amnistia fiscal no pudo aprobarse
por un decreto-ley, al impedirlo el articulo 86.1 de la CE, lo que hizo innecesario exami-
nar otras lesiones alegadas como las relativas a los principios de capacidad econémica,
igualdad y progresividad. Por lo tanto, la Unica razén por la que la STC 73/2017 anulé la
previsién contenida en el Real Decreto-Ley 12/2012 fue por incumplimiento de uno de los
limites materiales que la Constitucidén impone a los decretos-leyes, esto es, el de que no
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pueden afectar de forma relevante a, entre otros, los deberes de los ciudadanos regulados
en el titulo | de la Constitucion que, a su vez, incluyen el deber de contribuir. No se exami-
na siquiera por el Alto Tribunal el cumplimiento de otros limites que el texto constitucional
también impone a los decretos-leyes y que dan lugar a frecuentes impugnaciones de este
tipo de normas, como la concurrencia efectiva o no de la situacién de extraordinaria y ur-
gente necesidad. Desde este punto de vista, la sentencia es efectivamente, y sobre todo
(puesto que no afecta a las situaciones tributarias firmes creadas a su amparo), un serio
aviso o, si se prefiere, una advertencia proactiva a los Gobiernos para que se abstengan
de acudir a este mecanismo, via decreto-ley, en el futuro. Pero nada dice directamente la
sentencia sobre una posible aprobacién de amnistias fiscales por la via de la ley ordinaria
tramitada como tal por el Parlamento, y ello pese a que resulte dificil ignorar la critica al
mecanismo de la amnistia fiscal como tal, que parece ir mas alla del andlisis del concreto
requisito de la afeccién del articulo 86.1 de la CE. En la misma linea, al referirse a amnis-
tias fiscales anteriores aprobadas en nuestro pais (como la prevista en la Ley 18/1991, del
IRPF), la STC 73/2017 dice, refiriéndose a «cualesquiera clase de regularizaciones», que
«debe insistirse en que unas y otras deben respetar, en todo caso, los limites y exigencias
que la Constitucion impone, tanto formales (art. 86.1 CE) como materiales (art. 31.1 CE)».
Por lo tanto, no parece demasiado aventurado especular que, si llegara a aprobarse en el
futuro, por ley ordinaria, otra amnistia fiscal, el Tribunal, en caso de tener que examinarla,
la someteria a un intenso escrutinio a la luz del citado articulo 31.1 de la CE.

Pero todo eso en nada apuntala la prevision contenida en la nueva ley, pues otra ley
ordinaria posterior a la propia LGT podria perfectamente contemplar una nueva amnistia,
eso si, con el riesgo de que contra la misma se interpusiese un nuevo recurso de inconsti-
tucionalidad que permitiria de nuevo, esta vez desde un punto de vista de fondo o material
(art. 31.1 de la CE), pronunciarse al TC. Consideramos, por lo tanto, innecesaria y comple-
tamente gratuita la novedad recogida en la nueva ley que precisaria de una reforma cons-
titucional en tal sentido. Un simple brindis al sol?®.

293 Asi lo sefiala también implicitamente el Dictamen 279/2020 del Consejo de Estado, cuando alude inclu-
so al concreto alcance conceptual que pudiera tener en el futuro esta prevision legal que se incorpora
ala LGT:

De otro lado, debe tenerse presente que la terminologia empleada puede suscitar dudas en
cuanto a su concreto alcance a la hora de determinar qué debe entenderse por «instrumento
extraordinario de regularizacion fiscal». Adicionalmente, la referencia expresa a la deuda tribu-
taria, tal y como esté configurada por el articulo 58 de la Ley general tributaria, parece excluir
cualquier posibilidad de regularizaciéon también para recargos e intereses de demora (respecto
de los cuales seria méas dudoso apreciar esa vulneracion del articulo 31 de la Constitucion); y,
por el contrario, parece dejar abierta la posibilidad de la condonacién generalizada de sanciones
(que no forman parte de la deuda tributaria). Quiza sean mas las cuestiones que suscita la intro-
duccion de este parrafo que su eficacia real, habida cuenta de que el legislador ordinario podria
en cualquier momento revisar dicha prohibicion.

También Malvarez Pascual (2021b, p. 4).

E186 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 461-462 (agosto-septiembre 2021), pp. E1-E320

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Estudios Comentarios a la nueva ley antifraude

2.9.2. La nueva regulacion de las prestaciones accesorias: intereses de
demora y recargos por extemporaneidad

2.9.2.1. Se modifica la letra f) del apartado 2 del articulo 26 («interés de
demora») para aclarar el réegimen de devengo de intereses de de-
mora en el caso de obtencion de una devolucion improcedente

La regla establecida por la nueva norma es que, para el caso de que el obligado tributa-
rio haya obtenido una devolucion improcedente, se devenguen intereses de demora, salvo
que se regularice voluntariamente su situacion tributaria, aplicandose entonces las reglas
contenidas en el articulo 27.2 de la LGT (recargos por presentacién de declaraciones ex-
temporaneas sin requerimiento previo).

2.9.2.2. Seotorga nueva redaccion al apartado 2 del articulo 27 («recar-
gos por declaracion extemporanea sin requerimiento previo»)

La nueva redaccioén de la norma introduce un sistema de recargos crecientes del 1% por
cada mes completo durante el primer afio que resulta mas adecuado, en orden a evitar los
saltos injustos que se producian cuando el contribuyente se acercaba al punto del corte del
tramo (trimestral, 5%; semestral, 10 %; o anual, 12 %) para optimizar asi el posible pago de
dicho recargo, lo que menoscababa un elemental principio de proporcionalidad. El TC, en su
Sentencia 164/1995, de 13 de noviembre, ya se planted la justicia de un recargo que disminuia
conforme mayor era la demora en el pago, llegando a la conclusion, sin embargo, de que la
imperfeccion técnica de la norma no bastaba para declarar su inadecuacién constitucional?®.
La solucién final por la que opta la reforma mantiene los recargos en un nivel parecido al actual
(12 % alos 12 meses, frente al anterior del 15 %), pero permite ajustar mucho mejor el porcen-
taje ala entidad o magnitud real del retraso, lograndose asi que no padezca la eficacia del efec-
to preventivo de las sanciones y, en su caso, de los recargos, y, al mismo tiempo, facilitando
la regularizacion voluntaria. Lo que no se ha planteado la nueva reforma es la posibilidad de
establecer un procedimiento especifico a los efectos de la imposicion del recargo. Efectiva-
mente, tanto en la ya vigente redaccién de la LGT como en la anterior, los referidos recargos
del articulo 27 no necesitan de un procedimiento especifico de aplicacion, de tal manera que,
verificado el cumplimiento de su presupuesto legal (consistente, basicamente, en la presen-

294 En dicha sentencia, el TC recuerda que:

Con el recargo cuestionado se consigue, pues, un doble fin: estimular el pago puntual de la deuda,
en evitacion de las dificultades de tesoreria y los daos que puede provocar a la Hacienda publi-
ca el retraso masivo en el pago de los tributos, y, ademas, estimular que, una vez producido el
retraso, el pago, aunque tardio, se efectie de manera voluntaria, evitando asi la puesta en marcha
de los mecanismos de inspeccién y sancion de la Administracion tributaria. De nuevo, el caracter
masivo de las relaciones tributarias y la légica limitacion de medios materiales y humanos de la
Administracion tributaria justifican el recurso a este tipo de medidas de estimulacion.
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tacion voluntaria, aunque extemporanea, de declaraciones o autoliquidaciones tributarias), la
Administracion tributaria correspondiente procedera a su imposicion en un solo acto (normal-
mente, incluido en la propia liquidacion tributaria que se notifica al obligado), sin concesién
de tramite de audiencia previo que permita al contribuyente explicar su actuacion. Esta forma
de proceder puede generar situaciones injustas si se compara con la consecuencia natural
que se deduce del incumplimiento de cualquier norma tributaria: la imposicioén de sanciones
tributarias a través de la incoacion del oportuno procedimiento sancionador tributario, donde
el contribuyente tiene la oportunidad de ejercer su derecho de defensa y oponer algin motivo
valido que enerve su aprioristica e hipotética responsabilidad sancionadora. Consecuentemen-
te, pueden darse casos en los que sea preferible la instruccion de un expediente sancionador
a la aplicacién automatica de un recargo por presentacion extemporanea. Por ello, hubiera
sido conveniente haberse planteado la oportunidad de establecer un procedimiento especifico
de imposicion del referido recargo que permitiese al obligado tributario justificar su compor-
tamiento tributario y, en Ultima instancia, evitar la aplicacion del mismo, porque, en definitiva,
y como ya tiene reconocida la AN, entre otras, en su Sentencia de 5 de diciembre de 2012:

La exigencia del recargo por retraso en el cumplimiento de la obligacién de de-
clarar no puede prescindir absolutamente de la voluntariedad del contribuyen-
te. Dicho de otro modo, las circunstancias en que se ha producido el retraso y la
disposicion del obligado a cumplir pueden (y deben) ser analizadas en cada caso
concreto para determinar si resulta o no procedente la imposicién del recargo. No
compartimos, por tanto, la tesis que parece derivarse de las resoluciones recurridas
segun la cual el recargo es exigible al cumplidor tardio siempre que presente su
declaracion fuera de plazo y con independencia de la causa que haya provocado
el retraso. Este sistema de responsabilidad objetiva o por el resultado (descarta-
do ya por el legislador en el @ambito sancionador estricto) no puede admitirse tam-
poco, a juicio de la Sala, en la aplicacién de una medida como la que nos ocupa,
que, aunque destinada a disuadir al contribuyente del cumplimiento tardio de sus
obligaciones fiscales, debe necesariamente tener en cuenta las circunstancias de
toda indole que han determinado la tardanza. (FJ 3.°)

En el mismo sentido, las SSAN de 1 de febrero de 2012 (rec. num. 592/2010, FJ 5.°), y
de 13 de junio de 2013 (rec. num. 299/2010, FJ 2.°).

La norma también establece otra novedad, consistente en la no exigencia del recargo si
el obligado tributario regulariza, mediante la presentacion de una declaracion o autoliquida-
cion correspondiente a otros periodos del mismo concepto impositivo, los mismos hechos
o circunstancias regularizados por la Administracion siempre que no interponga recurso o
reclamacion contra la liquidacion practicada por la Administracién de la que no haya deriva-
do sancion. Esa declaraciéon o autoliquidacion debe formalizarse en el plazo de seis meses
a contar desde el dia siguiente a aquel en el que la liquidacion se notifique o se entienda
notificada, y la inexigencia del recargo requiere el completo reconocimiento y pago de las
cantidades resultantes de la declaracién o de la autoliquidacion, comportando los corres-
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pondientes intereses de demora. El incumplimiento de cualquiera de estas condiciones de
ingreso o la solicitud de rectificacion de la declaracion o autoliquidacion o laimpugnacion de
la liquidacién practicada por la Administracién determinaria la exigencia de los recargos?®.
Desde luego, la presentacion de esa declaracion o autoliquidacion tributaria que se beneficia
de la exencion del recargo no impide el inicio de actuaciones de comprobacién o investiga-
cion relativas a las obligaciones tributarias previamente regularizadas. La exigencia de tan-
tos requisitos a los que se condiciona la no exigencia del recargo fue objeto de analisis por
parte del Consejo de Estado, que salvé la objecion considerando que eran necesarios para
no desnaturalizar la finalidad perseguida y evitar asi su utilizacién en fraude de ley. Ahora
bien, respecto del hecho de que de la liquidacién practicada «no haya derivado sancién»,
el propio Consejo de Estado considerd que podria tratarse de una cuestion excesiva, pues:

La circunstancia de que se haya impuesto previamente una sancién tributaria no
quiere decir necesariamente que la misma tenga origen en los hechos objeto de re-
gularizacion ni que se haya de reiterar en ejercicios posteriores. No parece, pues,
que deba establecerse esta exigencia. Pero si se mantiene, debe revisarse su for-
mulacion para aclarar el concreto alcance de la expresion empleada, pues no queda
claro si se refiere a la simple incoacién de procedimiento sancionador o a la imposi-
cion efectiva de sancion tributaria o a ambos supuestos. (Dictamen 279/2020, p. 34)

De la misma manera, el propio Consejo de Estado advertia de los inconvenientes que
en la practica se podian derivar de ello, ya que el horizonte temporal para la regularizaciéon
y la solicitud de exencién del recargo se fijaba en seis meses, que resultaba coincidente
con el nuevo plazo que la ley recién promulgada fija como limite para iniciar el propio pro-
cedimiento sancionador, lo que podria originar un solapamiento de ambos, ademas de la
incertidumbre que puede generarse por diversas causas, como la terminacién del procedi-
miento sin imposicion de sancién o un procedimiento que pudiera extenderse mas alla de
ese periodo y finalizara con o sin imposicion de la sancién.

En cualquier caso, los resultados practicos de la nueva regulacién son que, al igual que
ocurria con anterioridad, solo con el transcurso de los 12 meses se devengaran intereses

2% Tq| prevision responde a algunas peticiones doctrinales en tal sentido. Asi, Herrero de Egafia Espinosa
de los Monteros (2018) ya apuntaba en su dia lo siguiente:

Para otros supuestos, lo que quizas hay que plantearse no es la reduccién de los recargos sino
su supresion. Asi ocurre en los supuestos en los que la regularizacién voluntaria pretendida por
el obligado tributario trae causa de una actuacion inspectora anterior en la que se ha practicado
una regularizacion tributaria con la conformidad del sujeto pasivo y sin la imposicion de sancion.
Si con esa regularizacion trata de llevarse voluntariamente a otros ejercicios el mismo criterio uti-
lizado por la Administracion para regularizar algo sobre lo que existe conformidad y no se estima
susceptible de sancion, no puede gravarse al obligado tributario con un recargo puesto que, de
hacerse, el obligado tributario siempre preferira esperar entonces a que sea la Administracién la
que le regularice sin sancion y, claro esta, sin recargo. (p. 390)
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de demora (con exclusién de sanciones, como hasta ahora) y que en regularizaciones es-
pontaneas con un retraso de entre seis y siete meses ahora se pagara un recargo del 7 %,
mientras que antes era del 15 %, lo que supone una diferencia de ocho puntos, nada menos.
La disposicion transitoria Unica de la nueva ley prevé el régimen transitorio en relacion con
estos recargos estableciendo que las nuevas reglas seran de aplicacién a los recargos exi-
gidos con anterioridad a la entrada en vigor de la ley, siempre que su aplicacion resulte mas
favorable para el obligado tributario y el recargo no hubiese adquirido firmeza.

2.9.2.3. Se otorga nueva redaccion al apartado 2 del articulo 31 («devo-
luciones derivadas de la normativa de cada tributo») vy el apar-
tado 2 del articulo 32 («devolucion de ingresos indebidos») para
excluir determinados periodos del calculo de los intereses de
demora (dilaciones del procedimiento que no sean imputables
a la Administracion y periodos de extension del procedimien-
to inspector)

A través de la modificacion de los articulos 31.2 y 32.2 de la LGT se reconoce de forma
expresa que no se devengan intereses de demora a favor del contribuyente en las devolu-
ciones derivadas de la normativa de cada tributo y de ingresos indebidos durante determi-
nados periodos; en concreto, cuando las dilaciones en el procedimiento lo sean por causas
no imputables a la Administracion (con anterioridad, la norma senalaba que no se tendrian
en cuenta las dilaciones procedimentales por causa imputable al interesado). Ademas, en
ambos supuestos se especifica que, en el caso en que se acuerde la devolucién en un pro-
cedimiento inspector, tampoco se computaran los dias a los que se refiere el apartado 4
del articulo 150 de la LGT ni los periodos de extension a los que alude el apartado 5 de esa
misma disposicién normativa. De esta forma, si el obligado tributario solicitara antes de la
apertura del tramite de audiencia uno o varios periodos en los que los actuarios no puedan
efectuar o proseguir con sus actuaciones (no mas de 60 dias), dichos periodos no formaran
parte del cémputo habil para el calculo de los intereses. Y lo mismo ocurriria cuando durante
el desarrollo del procedimiento inspector el obligado tributario manifestase que no tiene o
se niega a aportar determinada informacion o documentacion (o la aporta finalmente, pero
fuera de plazo), lo que podria dar lugar a la extension del propio procedimiento inspector.

2.9.3. Se introduce una nueva letra j) en el apartado 2 del articulo 29
(«obligaciones tributarias formales») con una nueva obligacidn
para los productores, comercializadores y usuarios de sistemas y
programas electrénicos e informaticos con la finalidad de evitar
la manipulacion de los datos contables y de gestion

Se trata de intentar poner fin a la doble contabilidad y una de las novedades de la ley
en la que mas énfasis se pone, pues, a través de esos programas informaticos de gestion
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contable, se oculta buena parte de las ventas y se manipulan los datos contables. Ese «soft-
ware de doble uso» ya venia siendo objeto de atencién en los planes de control tributario
de la AEAT desde el ejercicio 2014. En tal sentido, se crea una obligacién para los produc-
tores, comercializadores y usuarios de estos sistemas y programas informaticos o electré-
nicos que soporten los procesos contables, de facturacién o de gestion, con obligacion de
que los mismos estén debidamente certificados y que se utilicen formatos estandar para su
adecuada legibilidad. A esta obligacién se le afiade un régimen de infracciones y sanciones,
introduciendo un nuevo articulo 201 bis, en el que se tipifican dos nuevas infracciones gra-
ves asociadas a esos comportamientos infractores. La disposicion final cuarta prevé que
las nuevas previsiones contenidas en los articulos 39 f) y 201 bis entren en vigor una vez
que haya transcurrido un plazo de tres meses desde la entrada en vigor de la nueva ley,
con el fin de que se promulgue el desarrollo reglamentario previsto a tal fin y todo lo relativo
a las cuestiones técnicas de homologacion y certificacién de los programas informaticos.

2.9.4. Se modifica el articulo 47 («representacién de personas o enti-
dades no residentes») para suprimir el caracter obligatorio del
representante «cuando, por las caracteristicas de la operacion
o actividad realizada o por la cuantia de la renta obtenida, asi lo
requiera la Administracion tributaria»

Se reformula asi la obligacion de designacion de representacion en Espafia, eliminandose
la casuistica establecida por el precepto hasta la fecha, que incluia varios supuestos en los
que resultaba obligada la designacion de representante, pero que también se recoge en la
normativa especifica a la que se remite la nueva redaccién normativa (art. 10 del TRLIRNR).

2.9.5. Se introduce un nuevo apartado 6 en el articulo 81 («medidas
cautelares»), renumerandose los apartados siguientes, para incor-
porar la posibilidad de adoptar medidas cautelares en determina-
das solicitudes de suspension (con dispensa de garantias o con
garantias distintas de las necesarias para obtener la suspensidn
automatica o errores materiales o de hecho) en aquellos casos en
los que la AEAT observe la existencia de indicios de que el cobro
de las deudas pueda verse frustrado o gravemente dificultado

La exposicion de motivos de la ley ya sefala que se trata con ello de evitar que los pro-
cedimientos de suspension sean utilizados en la practica de forma fraudulenta con el Unico
objetivo de impedir el inicio del periodo ejecutivo. De esta manera, se amplia el ambito ob-
jetivo de adopcién de medidas cautelares para asegurar el cobro de la deuda, con la intro-
duccion de un contramecanismo frente a la suspension instada por el contribuyente, cuya
finalidad no es otra que la de evitar que el cobro pueda verse dificultado o frustrado, de apre-
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ciar peligro en ese sentido la AEAT. Tal posibilidad habia sido rechazada abiertamente por
el propio TEAC en sendas Resoluciones de 30 de octubre de 2015 (RG 6497/2015) y 30 de
octubre de 2018 (RG 1801/2016), al sefalar que, una vez adoptada la medida cautelar como
consecuencia de la solicitud del contribuyente, y estando suspendida la ejecucion del acto
como consecuencia de la misma en el seno de un procedimiento revisor, ya no era posible
la adopcién de nuevas medidas cautelares?®®. Un argumento impecable y de plena garantia
para el contribuyente que ahora se ve postergado?®’.

2% En tal sentido, la Resolucion del TEAC de 30 de octubre de 2018 afirma lo siguiente:

Si se atiende a la postura de la Administracion, que considera que a pesar de existir una ad-
misién de la solicitud de suspensién se pueden adoptar medidas cautelares, como ya hemos
sefalado, parece que la Unica forma de justificar esta posibilidad es si se entendiera que la
adopcioén de una medida cautelar no es una actuacién de ejecucién del acto impugnado sino
una actuacion simplemente tendente a garantizar el cobro de la deuda, sin que se pueda con-
siderar una ejecucion del mismo. Ante esta postura cabria plantearse qué diferencia efectiva
o real existe entre la adopciéon de un embargo ya en periodo ejecutivo respecto a deudas que
hayan sido impugnadas (que es indudable que es un acto de ejecucién) si tenemos en cuenta
que en este Ultimo caso no puede procederse a la enajenacién de los bienes hasta que no
sea firme el acto de liquidacion que sustenta la deuda de acuerdo a lo previsto en el articulo
172.3 de la LGT («La Administracion tributaria no podra proceder a la enajenacién de los bie-
nes y derechos embargados en el curso del procedimiento de apremio hasta que el acto de
liquidacién de la deuda tributaria ejecutada sea firme, salvo en los supuestos de fuerza mayor,
bienes perecederos, bienes en los que exista un riesgo de pérdida inminente de valor o cuan-
do el obligado tributario solicite de forma expresa su enajenacion»). Es decir, que los bienes
embargados no pueden ser enajenados hasta que sea firme el acto de liquidacién tributaria,
esto es, no se puede proceder a la ejecucién forzosa de los bienes mediante su enajenacion
si la liquidacion no es firme, y en el caso de medidas cautelares tampoco se pueden ejecutar
los bienes por la propia naturaleza cautelar de la medida. Por ello, la Unica diferencia final real
entre ambos tipos de embargo es que la medida cautelar no permite la enajenacién de los
bienes embargados en tanto se transforme en un embargo definitivo en el procedimiento de
apremio y que tiene una vigencia limitada en el tiempo y los embargos en el procedimiento de
apremio permiten la enajenacion de los bienes embargados una vez firmes los acuerdos de
liquidacién y no tienen per se una duracién limitada (si no tenemos en cuenta, por ejemplo,
la limitada vigencia temporal de las anotaciones preventivas de embargo). Precisamente el
argumento de la imposibilidad de enajenar los bienes embargados en tanto no sean firmes los
actos de liquidacion se viene a esgrimir por la Administracion para justificar el cumplimiento
del requisito de que la medida cautelar no produzca perijuicios de dificil o imposible reparacion,
a nuestro juicio de forma errénea, dado que un embargo derivado de una medida cautelar
nunca podria ser el fundamento de la enajenacion del bien, sino que es el embargo derivado
del procedimiento de apremio —en el que se puede transformar un embargo derivado de una
medida cautelar- el que puede servir de fundamento a la ejecucién forzosa mediante la enaje-
nacion del bien embargado. A todo lo anterior hay que afiadir que una cosa es que una medida
cautelar no determine directamente la ejecucion del patrimonio del deudor y otra que no des-
pliegue efectos en el patrimonio y la situacion econémica del deudor. Una medida cautelar de
embargo de los créditos comerciales de un deudor a la Hacienda publica puede determinar un
descrédito comercial que provoque una fuerte pérdida de confianza por parte de los clientes
del deudor que desemboque en una grave crisis en el ejercicio de la actividad econémica; el
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2.9.6. Se otorga nueva redaccion a los apartados 1,4 y 6 del articulo 95
bis («publicidad de situaciones de incumplimiento relevante de
las obligaciones tributarias»), disminuyéndose el umbral para la
inclusion en la lista (600.000 euros), incluyéndose a los respon-
sables solidarios y contemplandose asimismo la posibilidad de
exclusion de la lista de los deudores tributarios que hayan abo-
nado integramente el importe pendiente de deudas y sanciones,
y actualizandose las referencias a la normativa sobre proteccion
de datos

La publicidad relativa a las deudas tributarias fue introducida en nuestro derecho patrio
por la Ley 34/2015, que modificé el articulo 95 de la LGT e insert6 otro precepto nuevo, el 95
bis, donde se establecio la posibilidad de publicar sendas listas de deudores a la Hacienda
publica con fines, rezaba su exposicién de motivos, disuasorios, preventivos y educativos

embargo cautelar de las devoluciones tributarias puede provocar graves tensiones de tesoreria
que determinen una crisis importante de liquidez en el contribuyente, lo que también puede
ocurrir en el caso de embargos cautelares de cuentas corrientes en instituciones financieras;
el embargo de bienes inmuebles puede provocar dificultades en la obtencién de crédito por
parte del deudor o de liquidez ante la mayor dificultad para el venta de los inmuebles, etc.
Es decir, la medida cautelar si que puede provocar efectos patrimoniales y econémicos en el
deudor, aunque no suponga la ejecucién de sus bienes. Precisamente este tipo de efectos son
los que haya que valorar si producen perjuicios de imposible o dificil reparacion y justifican que
la ejecucion del acto debe ser suspendida con dispensa total o parcial de garantias, maxime
teniendo en cuenta que si una medida cautelar puede producir efectos, mas efectos y mas
perjudiciales aun puede provocar la ejecucion del acto. En conclusién, entendemos que la
medida cautelar que se adopte una vez ha sido dictado el acto administrativo es un acto de
ejecucion del mismo, y estando suspendida la ejecucion del acto consecuencia de la solicitud
realizada en el seno de un procedimiento de revision, ya sea cautelar o no, no es posible dicha
adopcion de medidas cautelares [...] Por ello, la medida cautelar impugnada, en cuanto actua-
cion recaudatoria dirigida a asegurar el cobro de la deuda en ejecucién de un acto administra-
tivo cuya ejecutoriedad se encuentra suspendida, debe considerarse contraria a derecho y por
ello este tribunal debe proceder a su anulacién.

También el TS se oponia a dicha préactica, considerando que:
La posibilidad de que la Administracion tributaria dicte providencia de apremio sobre una li-
quidacion impugnada en via econémico-administrativa y respecto de la cual se ha solicitado la
suspension de la ejecucion, sin haberse resuelto sobre la suspension de la ejecucién solicitada,
conculca los articulos 9, 24.1 y 106.1 de la CE contraviniendo la seguridad juridica, el derecho a
la tutela judicial efectiva y la prohibicién de indefension, asi como el sometimiento de la actividad
administrativa al control de legalidad. (STS de 4 de junio de 2010 [rec. de cas. num. 352/2005])

En el mismo sentido, las SSTS de 29 de abril de 2005 (rec. de cas. nim. 4534/2000) y de 16 de marzo

de 2006 (rec. de cas. num. 7705/2000).

297 E| Dictamen 279/2020 del Consejo de Estado, a la vista de todo ello, abogé por la reconsideracién o
simple supresion de la medida.
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que coadyuvasen al cumplimiento voluntario de los deberes tributarios y promoviesen el de-
sarrollo de una auténtica conciencia civica tributaria®®®. Se trataba de una de las principales
novedades de dicha ley que contaba ya con precedentes en el derecho comparado, pues
recurrian a analogas medidas disuasorias paises como Bulgaria, Irlanda, Estonia, Grecia,
Finlandia, Hungria, Portugal, Rumania, Eslovenia, Eslovaquia, Reino Unido, Noruega, Sue-
ciay Australia. Las novedades contenidas en el articulo 95 de la LGT provenian, sobre todo,
del expreso reconocimiento de que la reserva y confidencialidad de los datos tributarios no
impediria su publicidad cuando derivasen de la normativa de la UE. Por su parte, el articulo
95 bis de la LGT preveia la publicaciéon periddica de listados comprensivos de deudores por
deudas o sanciones tributarias bajo la concurrencia de las dos circunstancias siguientes:

a) Que el importe de las mismas pendientes de ingreso superase el millén de euros,
salvo que hubiesen sido aplazadas o suspendidas.

b) Que dichas deudas o sanciones no hubiesen sido pagadas transcurrido el plazo
de ingreso en voluntaria.

Esa deuda pendiente publicable tomaba como fecha de referencia el 31 de diciembre
del afo anterior al del acuerdo de publicacion. Se preveia la comunicacién de inclusién en
el listado al interesado para que este pudiese formular alegaciones, bastando a tal efecto
un intento de notificacion que contuviera el texto integro del acto y se limitaba la posibilidad
de alegaciones a la existencia de errores materiales, de hecho o aritméticos, no cabiendo
contra ella recurso administrativo alguno, de tal forma que la norma optaba por establecer el
acceso directo a la jurisdiccién contencioso-administrativa por parte de aquellos interesados
que pudieran considerar no ajustada a derecho la referida publicacién. Esas modificaciones
de la LGT se completaron con las contenidas en la Ley organica 10/2015, que regulaba el
acceso a la informacion derivada de sentencias firmes dictadas en materia de delitos con-
tra la Hacienda publica, con el fin de que las conductas mas graves desde el punto de vista
del reproche social no se vieran privilegiadas. Tan novedosa regulacién operada por la Ley
34/2015 fue objeto de serias criticas desde su misma génesis, es decir, cuando todavia era
un mero anteproyecto de ley. Las mas fundadas provinieron del CGPJ, el Consejo de Estado
y la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (de esta ultima se incorporaron al proyecto
de ley la mayoria de sus observaciones, no asi en el caso de aquellos). El primero, abogan-
do por la supresion de la medida, puso de manifiesto la vulneracion que la prevision supo-
nia respecto del principio de proporcionalidad, pues con ella no se perseguian objetivos de
eficacia administrativa o transparencia, sino el establecimiento de una suerte de sancion a
los contribuyentes que, habiendo reconocido su deuda con la Administracion tributaria, no
pudieran afrontarla en periodo voluntario, y ello en contraposicién:

2% Que esta novedad legal atendia a una finalidad de interés general que la justificaba no admitia duda
alguna para el Consejo de Estado en su Dictamen al proyecto de Ley 34/2015 (130/2015, p. 64). Vid.
sobre ello Malvarez Pascual (2016, passim).
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al agravio comparativo si atendemos el distinto tratamiento dado a las Administra-
ciones publicas morosas a las que se excluye de la aplicaciéon de la norma y que
en no pocas ocasiones han contribuido —al no pagar sus propias deudas-a la in-
solvencia y la ruina de los contribuyentes morosos?®.

El Consejo de Estado, por su parte, no aprecié que la publicacion de las listas de mo-
rosos constituyese en si misma una sancién, sino mas bien una informacién asociada a
la lucha contra el fraude fiscal, erigiéndose asi en un instrumento preventivo y educativo,
pero que comportaba indudablemente un cierto componente aflictivo que, necesariamen-
te, habia de armonizarse con lo dispuesto en el articulo 18.4 de la CE (derecho fundamen-
tal a la proteccion de datos)3®.

Las modificaciones operadas ahora en el articulo 95 bis de la LGT por la nueva ley re-
visten una doble finalidad. En primer lugar, y por un lado, amplian el ambito subjetivo y ob-
jetivo de los listados, incluyendo en ellos a los responsables solidarios; por el otro, reducen
el limite de deudas y sanciones tributarias pendientes de ingreso capaces de determinar la
inclusion en el listado (de 1.000.000 se pasa a 600.000 euros)**'. En segundo término, se

299 Ta| critica a la quiebra de la proporcionalidad se vertia a pesar de que la STS de 29 de enero de 2015
habia afirmado que:

En la interpretacién de las normas legales, cuando estas incorporan sus propias opciones de
politica legislativa, los tribunales deben respetar —salvo que incluyan elementos de inconstitu-
cionalidad- los juicios o consideraciones, explicitas o implicitas, que el propio legislador haya
efectuado sobre la proporcionalidad de aquellas opciones.

Muy critico con la medida se mostraba Escribano Lépez (2015) al considerar que:

La desproporcién entre los objetivos y los medios es paladina [...] Esta especie de exposicion
en la picota de la morosidad tributaria esta lejos de poder fomentar el cumplimiento voluntario
de los deberes tributarios y la promocién del desarrollo de una conciencia civica tributaria [...]
Parece que se quiere dar una informacion sin deslindar el moroso del defraudador. (pp. 39 y 42)

300 Cuyo objeto comprende, seguin la STS de 24 de noviembre de 2014 y la STC 254/1993, de 20 de julio,
«cualquier tipo de dato personal, sea intimo o no, cuyo conocimiento o empleo por terceros pueda afec-
tar a sus derechos, sean o no fundamentales». También en este sentido la STJUE de 9 de noviembre de
2010 (caso Volker) habia afirmado que «el derecho a la proteccién de los datos de caracter personal no
constituye una prerrogativa absoluta, sino que debe ser considerado en relacién con su funcién en la
sociedad», habiendo de estar reguladas en la ley las posibles limitaciones a este derecho, servir a un fin
de interés general y respetar el principio de proporcionalidad, asi como el contenido esencial de otros
derechos y libertades fundamentales. Por su parte, el TC en su Sentencia 17/2013, de 31 de enero, alu-
de al consentimiento del afectado o a la existencia de una ley especifica al efecto para la valida cesién
de datos personales entre Administraciones publicas.

301 Se mantiene, eso si, la necesidad de que se adopten las medidas necesarias para impedir la indexacién

del contenido de esas listas a través de motores de busqueda en internet, de manera que los litados
dejen de ser accesibles una vez transcurridos tres meses desde la fecha de publicacion. Tal exigencia
esta vinculada al derecho al olvido, consagrado por la STJUE (Gran Sala) de 13 de mayo de 2014 en el
asunto C-131/12 y reconocido en el articulo 93 de la Ley organica 3/2018, de 5 de diciembre, de pro-
teccion de datos personales y garantia de los derechos digitales, pudiendo destacar al respecto que el
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posibilita que el pago por parte de los deudores de la totalidad de la deuda con anterioridad
a la finalizacion del plazo para formular alegaciones les libere de su registro en dicho lista-
do. La inclusion en el listado de los responsables solidarios ya se intenté con ocasion de la
tramitacion de la propia Ley 34/2015, que finalmente no vio la luz. Ahora se retoma la idea
con éxito y se plasma en el articulo 95 bis de la LGT. Por lo demas, se siguen planteando
las dudas relativas a la exigencia de la firmeza de las deudas (tanto para el contribuyente
como para el responsable solidario), toda vez que su posible impugnacion y posterior revi-
sion o anulacién determinaria la incorreccion de la inclusion en el listado del contribuyente,
con todo lo que ello supone. Las enmiendas tramitadas en las Camaras parlamentarias in-
cidieron sobre esta cuestion, tan sensible en el plano de las garantias del contribuyente. El
propio dictamen del Consejo de Estado al proyecto de la Ley 34/2015 (Dictamen 130/2015,
de 9 de abril) ya se pronunciaba sobre este particular en los siguientes términos:

No parece a este Consejo que la exigencia de firmeza sea un elemento esencial
para configurar esta medida (especialmente si se tiene en cuenta que la cifra pu-
blicada es la suma de un conjunto de deudas y que exigir la firmeza de todas ellas
podria hacer que la medida deviniese inaplicable). Sin embargo, no hay que igno-
rar que la no exigencia de firmeza puede dar lugar posteriormente a situaciones
de conflicto como consecuencia de la anulacion de deudas o sanciones tributa-
rias que en su momento fueron incluidas para determinar el limite cuantitativo fi-
jado en el precepto.

Por ello cabria pensar en alguna prevision que pudiera modular esta futura conflic-
tividad. Por ejemplo, podria limitarse la exigencia de firmeza a la via administrativa;
o introducirse alguna cautela al respecto como, por ejemplo, la que se recogia en
versiones anteriores del anteproyecto y por virtud de la cual se exigia «que, para
las deudas y sanciones, cuyo importe represente al menos el 25% de la cuantia
total pendiente de ingreso a tener en consideracién, haya transcurrido al menos
un afo desde la finalizacién del plazo de ingreso sefialado en el parrafo anterior».

Ninguna de estas observaciones fue finalmente atendida por la Ley 34/2015, ni por la
recientemente promulgada, pero las objeciones de fondo permanecen incélumes. A nues-
tro juicio, Unicamente deberian haberse incluido en la publicacién prevista las deudas que
no se encontrasen recurridas, hubiesen sido o no suspendidas. Puede resultar profunda-
mente injusto publicar una deuda que sea después anulada en cualquier procedimiento
revisor y la presuncién de legalidad del acto es simplemente eso, una presuncién que no
debiera constituir un elemento juridico suficiente para enervar la honorabilidad y el correc-
to cumplimiento con los deberes de solidaridad que el tributo comporta, asi como para
poner en riesgo la intimidad de las personas afectadas y los derechos que deben ser pro-

alcance territorial del citado derecho y su ejercicio en relacion con datos especialmente protegidos ha
sido precisado a través de las recientes SSTJUE (Gran Sala) de 24 de septiembre de 2019, dictadas en
los asuntos C-136/17 y C-507/17.
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tegidos a su amparo. Piénsese que, segun los datos que publicaba el sindicato GESTHA
de técnicos de Hacienda, un 40 % de las deudas tributarias son anuladas por los tribunales
econémico-administrativos en sus distintas instancias y casi otro tanto acaece en la juris-
diccion contencioso-administrativa. Otras fuentes, quiza menos parciales, también abundan
sobre estos datos sefialando que al menos el 40 % de las reclamaciones ante los TEAR se
estiman, ya sea parcial o totalmente. Cierto es que en el TEAC ese porcentaje decrece al
23,20 %, pero, si tenemos en cuenta que en los tribunales superiores de justicia se estima
en torno a un 31,81 % (datos de 2012, pero que en 2006 llegaron a ser del 46 %), ello impli-
ca cifras bastante notables de estimacion, sobre todo si reparamos en el hecho de que mu-
chos contribuyentes renuncian a seguir impugnando tras la desestimacion inicial del TEAR
y en la actualidad ademas hay que ponderar el efecto muy disuasorio que comportan las
condenas en costas, que son ya generalizadas para la parte perdedora®®. Por otra parte,
solo debieran incluirse las deudas que hubiesen sido objeto de sancién, toda vez que esta
medida, cuya finalidad no es otra que disuadir del incumplimiento a través del menoscabo
de la reputaciéon de una persona o empresa, debe ser vista como corolario a una conducta
indebida y no a una mera situacion de dificultad transitoria o definitiva de tesoreria no cul-
pable o intencionada®®. Como ha apuntado la mejor doctrina, deberian excluirse de la lista:

a) Los débitos pendientes de la oportuna resolucién de la solicitud de aplazamiento,
fraccionamiento, pago en especie o compensacion.

b) Las deudas o sanciones que hubiesen sido objeto de recurso o reclamacién y no
hubiesen sido suspendidas, toda vez que la exigencia de firmeza deberia ser un
requisito necesario para su computo.

c) Los supuestos de suspension del procedimiento de apremio contemplados en el
articulo 165 de la LGT.

d) Las deudasy sanciones correspondientes a los deudores en concurso de acree-
dores®%,

La norma finalmente aprobada no quiere que, con ese limite de los 600.000 euros a los
que se rebaja la nueva cuantia, se especule de manera interesada, de tal forma que la Unica

302 y/id. Alonso Gonzalez (2014).

303 E| Informe del CGPJ al anteproyecto de la Ley 34/2015 ya consideraba que la redaccion del precepto
era excesivamente abierta e incompatible con la legislacién sobre proteccién de datos, la jurisprudencia
del TC y del TJUE, especialmente en este Ultimo caso con la doctrina establecida en la Sentencia Volker,
de 9 de noviembre de 2010, y apostillaba literalmente lo siguiente:

Se echa de menos, en fin, una ponderacién reposada y sosegada entre los derechos afectados
y el fin perseguido por la norma. Y en tal medida, los perjuicios previsibles parecen superiores al
beneficio a obtener, por lo que no cabe sino proponer la supresién de este articulo. (p. 13)

304 Malvarez Pascual (2016, pp. 145y ss.).
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«clausula de salida» de dicha lista consiste en el pago total de lo adeudado y no en la rebaja
de dicho limite por el umbral establecido. Puede darse el caso, por lo tanto, que una deuda
originaria superior a los 600.000 euros, pero rebajada luego a una cantidad inferior, siga
siendo objeto de publicidad en el listado de deudores, a pesar de no alcanzar el referido
umbral legalmente establecido®®. No parece, sin embargo, que esta cuestién vaya a paci-
ficarse del todo con las novedosas previsiones contenidas en la reciente ley. Al contrario,
el ATS de 27 de mayo de 2021 (rec. num. 5225/2020) ha admitido cuestién casacional res-
pecto de la doctrina contenida en la Sentencia del Juzgado Central de lo Contencioso n.° 7
de 18 de enero de 2018, por la que se desestimaba el recurso contencioso-administrativo
interpuesto contra la resolucion del director general de la AEAT con relacién al acuerdo de
publicacién en el listado de deudores, posteriormente confirmada en el recurso de apela-
ciéon numero 69/2019 por la AN. La contribuyente se oponia asi a la AEAT, cuando la in-
cluy6 en el listado de morosos del 2018 al mantener una deuda de 27.842.580,49 millones
de euros por una liquidacion vinculada a delito contra la Hacienda publica. La recurrente
alego que su inclusion en la lista de deudores infringia lo previsto en el referido articulo 95
bis de la LGT, ya que, al tratarse de una liquidacion vinculada a delito, el acto de liquida-
cioén de la deuda no se habia dictado segun el procedimiento de aplicacién de tributos en
sentido estricto, sino de conformidad con lo previsto en el titulo VI de dicha ley; y que la
Administracion tributaria estatal no era la competente para ejercer la potestad sancionadora
contra la actora, pues carecia de facultades para revisar la liquidacion, cuya publicidad no
quedaba sujeta a lo previsto en el articulo 95 bis de dicha ley, sino en el articulo 235 ter de
la LOPJ. Consideraba ademas que dicha publicacién vulneraba lo dispuesto por el articulo
25 en relacion con los articulos 24 y 18 de la Constitucion, por lo que solicité que se plan-
tease cuestion de inconstitucionalidad ante el TC. En su auto de admisién de la casacion,
el TS considera necesario pronunciarse sobre dos cuestiones concretas:

a) Discernir la adecuacion al derecho al honor, a la intimidad y a la proteccion de
datos de caracter personal que ampara el articulo 18 de la CE de la publicidad
que contempla el articulo 95 bis de la LGT.

305 | a enmienda nimero 133 del Grupo Parlamentario Ciudadanos pretendia evitar precisamente eso, se-
Aalando como justificacién la siguiente motivacion:

Parece logico incluir, como causa de salida de la lista, los casos en los que el contribuyente
realiza, antes de que termine el plazo para formular alegaciones, pagos parciales en tal cuantia
que la deuda tributaria pendiente no supera el limite de 600.000 euros fijado para la inclusién en
la citada lista. De lo contrario, se estaria dando publicidad a contribuyentes cuya deuda con Ha-
cienda es en realidad inferior a aquella establecida para formar parte de la lista de deudores con
la Administracién, con el consiguiente perjuicio injustificado para su imagen y reputacién. (Boletin
Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, 15 de enero de 2021, p. 160)

Malvarez Pascual (2021b, p. 17) enfatiza también la conveniencia de que se hubiese permitido el pago
parcial, pues con tal posibilidad se incentivaria el pago de la deuda, aunque no fuese total, incrementan-
dose asi la eficacia recaudatoria.
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b) Determinar si las deudas derivadas de liquidaciones vinculadas a delito contra la
Hacienda publica cumplen o no los requisitos del articulo 95 bis.3 de la LGT para
que proceda la inclusion del deudor en el correspondiente listado de morosos,
al limitar el citado precepto la referida publicidad exclusivamente a los tributos
de titularidad estatal para los que el ejercicio de la potestad sancionadora y las
facultades de revisidn estén atribuidas en exclusiva a los érganos de la Adminis-
tracion tributaria del Estado®®.

306 Como justificacion a dicha admision, el Alto Tribunal razona del siguiente modo:

El articulo 95 bis LGT fue introducido por la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion
parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria, cuyo preambulo enmarcaba la
medida «en la orientacion de la lucha contra el fraude fiscal a través del fomento de todo tipo de
instrumentos preventivos y educativos que coadyuven al cumplimiento voluntario de los deberes
tributarios, en la promocion del desarrollo de una auténtica conciencia civica tributaria asi como
en la publicidad activa derivada de la transparencia en la actividad publica en relacién con la infor-
macién cuyo conocimiento resulte relevante» y que «La medida es totalmente respetuosa con la
reserva de datos tributarios y, por tanto, con los principios en los que esta se fundamenta, no de-
biendo olvidar la influencia que en esta materia tiene el de proteccion del derecho a la intimidad y
la necesidad de potenciar el de eficacia del sistema tributario, todos ellos conjugados en la medi-
da en que solo seran objeto de publicidad aquellas conductas tributarias socialmente reprobables
desde una optica cuantitativa relevante, permitiendo el legislador solo la difusion de aquellas con-
ductas que generan un mayor perjuicio econémico para la Hacienda publica que traen causa de
la falta de pago en los plazos originarios de ingreso en periodo voluntario establecidos en la ley en
atencion a la distinta tipologia de las deudas». La Sentencia del Tribunal Constitucional 142/1993,
de 22 de abiril, reconoce que la intimidad econémica forma parte de la intimidad personal puesto
que a través del conocimiento de la situacion econémica de un contribuyente pueden inferirse
datos y hechos configuradores del ambito privado del sujeto. En relacion con la publicacion del
listado de los deudores de la Hacienda publica que prevé el citado articulo 95 bis LGT, resulta de
interés determinar si la publicacién de las deudas a favor de la Administracién incide en el ambito
del derecho a la intimidad en la medida en que se esta publicitando una informacién que, si bien
no muestra por completo y en su integridad la situacion econémica del contribuyente al describir-
se Unicamente el débito existente con un determinado sujeto, puede proporcionar indicios sobre
el nivel econémico de aquellos obligados tributarios incluidos en la citada lista, lo cual, podria en-
trar en conflicto con el derecho a la intimidad de los contribuyentes deudores y, por tanto, exigiria
un juicio de proporcionalidad que permitiese valorar si los beneficios o ventajas que se reportan
mediante la restriccion de los derechos a la intimidad y a la proteccién de datos son superiores a
los perjuicios que causaria dicha restriccion. Por otro lado, ya especificamente con relacion a las
liquidaciones vinculadas a delito, la diccién del articulo 95 bis, apartado 3 se refiere al <ambito del
Estado» y «exclusivamente a los tributos de titularidad estatal para los que la aplicacion de los
tributos, el ejercicio de la potestad sancionadora y las facultades de revision estén atribuidas en
exclusiva a los 6rganos de la Administracion tributaria del Estado no habiendo existido delega-
cién alguna de competencias en estos ambitos a favor de las comunidades auténomas o entes
locales». Sin perjuicio de que de una primera lectura pudiera inferirse que el precepto establece
Unicamente la distincion o el contraste entre tributos en los que se haya producido alguna dele-
gacion de competencias y tributos en los que dicha delegacion no se haya producido, lo cierto
es que el tenor literal es claro cuando condiciona su aplicabilidad a los tributos cuya aplicacion,
ejercicio de la potestad sancionadora y facultades de revision estén atribuidas «en exclusiva» a
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Por lo tanto, mientras que la AEAT ultima ya la publicacién de la séptima edicion del lis-
tado de morosos, a finales de este mismo mes de junio, y su endurecimiento a través de la
nueva ley antifraude, el futuro de esa lista puede verse seriamente comprometido por los
proximos pronunciamientos del TS.

2.9.7. Se elimina la necesidad de que exista procedimiento inspector
ya notificado e iniciado al contribuyente en los casos de entra-
das domiciliarias inaudita parte por la inspeccion de los tributos,
modificandose para ello los articulos 13y 142 de la LGT. Asimis-
mo, se otorga nueva redaccion al apartado 6 del articulo 8 de la
LJCA a tal fin

Esta modificacidn no constaba en el anteproyecto de ley original y se introdujo via en-
mienda numero 196 del Grupo Socialista en el Congreso de los Diputados®’. Y no se reco-
gia, sencillamente, porque por aquel entonces no se habia pronunciado todavia el TS sobre
la necesidad de que la entrada inspectora sin previo aviso requiriese de un procedimiento
inspector ya iniciado y notificado al contribuyente. Lo que pretende la nueva norma, ni mas
ni menos, es eludir lo dispuesto por la STS de 1 de octubre de 2020 (rec. nim. 2966/2019).
Un ejemplo mas, y extraordinariamente elocuente, de que, en casi todas las leyes de repre-
sion contra el fraude, los esfuerzos legislativos, cuyo impulso inicial corresponde siempre a
la AEAT y la DGT, se dirigen muchas veces a combatir la doctrina fijada por el TS en aque-
llos supuestos (escasos, por otra parte) donde se refuerzan las garantias del ciudadano (ya
hemos visto unos cuantos ejemplos en lineas anteriores)®®. De esta manera, la nueva ley,

los 6rganos de la Administracion tributaria del Estado. Se trata, en definitiva, de analizar si dichos
condicionamientos se colman también en las liquidaciones vinculadas a delito ya que (i) en oca-
siones, la Administracion tributaria ha de abstenerse de practicar la liquidacion (articulos 250.2
LGT, 251 LGT —que se refiere a las excepciones a la practica de liquidaciones en caso de existen-
cia de indicios de delito contra la Hacienda publica— y 253.1 LGT); (i) ha de abstenerse de iniciar
0, en su caso, de continuar, procedimiento sancionador (articulo 250.2 LGT); y (i) en ocasiones
no procede recurso o reclamacion en via administrativa (articulo 254 LGT).

307 vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, 15 de enero de 2021, serie A,
ndmero 33-2, pp. 240-241.

308 Debe considerarse, por lo tanto, un puro sofisma, la explicacion contenida en la exposicién de motivos
al respecto:

A la luz de la ultima doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, se incluyen algunas modi-
ficaciones de alcance exclusivamente procedimental en la Ley general tributaria y en la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa, que, sin afec-
tar al contenido del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio ni a las garantias del
control judicial, clarifican el régimen de autorizacion judicial de entrada en el domicilio del obli-
gado tributario que haya sido solicitada por la Administracion tributaria en el marco de una
actuacion o procedimiento de aplicacion de los tributos.
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en su articulo duodécimo, modifica el apartado 6 del articulo 8 de la LJCA introduciendo
un parrafo final novedoso del siguiente tenor:

Los juzgados de lo contencioso-administrativo conoceran también de las autori-
zaciones para la entrada en domicilios y otros lugares constitucionalmente prote-
gidos, que haya sido acordada por la Administracion tributaria en el marco de una
actuacion o procedimiento de aplicacion de los tributos aun con caracter previo a
su inicio formal cuando, requiriendo dicho acceso el consentimiento de su titular,
este se oponga a ello o exista riesgo de tal oposicion.

Y en la misma linea se modifica la redaccién de los articulos 113 y 142 de la LGT intro-
duciendo sendos parrafos novedosos:

Tanto la solicitud como la concesion de la autorizacion judicial podran practicarse,
aun con caracter previo al inicio formal del correspondiente procedimiento, siem-
pre que el acuerdo de entrada contenga la identificacion del obligado tributario,
los conceptos y periodos que van a ser objeto de comprobacion y se aporten al
6rgano judicial. (art. 113)

Cuando para el ejercicio de las actuaciones inspectoras sea necesario entrar en el
domicilio constitucionalmente protegido del obligado tributario, se aplicara lo dis-
puesto en el articulo 113 de esta ley. La solicitud de autorizacién judicial requerira
incorporar el acuerdo de entrada a que se refiere el mencionado articulo, suscri-
to por la autoridad administrativa que reglamentariamente se determine. (art. 142)

La referida Sentencia de 1 de octubre de 2020 del Alto Tribunal constituye uno de los
pronunciamientos mas relevantes del TS en el ultimo lustro, y cuyo ponente y eximio jurista,
don Francisco José Navarro Sanchis, no hace en ella sino recapitular la abundante doctrina
jurisprudencial que la Sala Tercera del TS habia ya defendido hasta la fecha en este tema,
si bien sistematizandola y extrayendo de ella sus conclusiones mas relevantes. Las cues-
tiones casacionales objetivas para la formacion de jurisprudencia admitidas por el TS y que
dieron lugar a su pronunciamiento se centraban en cuatro aspectos especificos:

a) Determinar el grado de concrecién de las solicitudes de autorizacion de entrada
en el domicilio del particular por la AEAT al Juzgado de lo Contencioso-Admi-
nistrativo.

b) Precisar los requisitos de la autorizacion de la AEAT para que esa inmision loca-
tiva sin previo aviso por parte de los actuarios pudiera reputarse necesaria y pro-
porcionada.

c) Especificar sila mera presuncién o simple sospecha de fraude fiscal serviria para
amparar la peticion de la AEAT y su posterior concesiéon por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo correspondiente.
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d) Concretar si resultaba bastante para la obtencion de dicha autorizacion con que
el contribuyente declarase una cuota inferior a la media de rentabilidad del sector
en el ambito nacional.

El recurso de casacién del que trae cuenta la referida STS de 1 de octubre de 2020 lo in-
terpuso una taberna cordobesa frente a la Sentencia de 8 de marzo de 2019, dictada por la
Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Andalucia, en el
recurso numero 69/2018, interpuesto contra el Auto de 4 de octubre de 2017 dictado por el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 5 de los de Cérdoba, en el procedimiento
numero 433/2017, que autorizé a la Administracion tributaria la entrada en dicha taberna y,
por lo mismo, en un domicilio constitucionalmente protegido. La referida STS de 1 de octubre
de 2020 (rec. num. 2966/2019) recuerda a estos efectos seis extremos de singular interés®®:

309 De entrada, y a modo de exordio inicial, el Alto Tribunal enfatiza el hecho de la habitual banalidad de las
autorizaciones administrativas, pese a su inequivoca extension:

No es ocioso indicar que la competencia judicial —-que no se pone en tela de juicio en este asun-
to- para autorizar la entrada en un domicilio constitucionalmente protegido (art. 18.2 CE) debe
estar previamente definida en la ley y ser ejercitada de acuerdo con esta. [...] Del conjunto de
este rudimentario y escueto sistema procesal —por comparacién con la necesidad e importancia
de la proteccién de un derecho fundamental, que con tal entrada quedaria sacrificado- resulta
con una claridad meridiana que la competencia judicial se ha de sustentar en la existencia de un
acto administrativo previo, de cuya ejecucion se trata. Parece obvio concluir, en armonia con lo
expresado, que la ausencia de ese acto de decisién —-maxime si es deliberada— impide el ejercicio
de la competencia judicial, pues decae la finalidad explicita que justifica, en la ley, la autorizacion a
la Administracion a entrar en el domicilio de las personas cuyo acceso requiera consentimiento del
titular. Si no hay nada que ejecutar, amparado en un acto precedente, dificilmente se puede acceder
a lo pedido. Tales reflexiones no resultan superfluas ni desvinculadas del caso que ahora hemos
de enjuiciar, pues en la solicitud formulada —-fundamento octavo— para que le fuera concedido a
funcionarios de la inspeccion el acceso a varios locales relacionados con la entidad afectada, el
abogado del Estado sefiala: «[...] Octavo. Asi pues, en el presente caso, en el que existen evidentes
indicios de defraudacién tributaria, que de acuerdo con la jurisprudencia constitucional anterior-
mente referenciada, aparecen claramente concretados, entendemos que una notificacion previa
a la interesada frustraria completamente la operatividad de la medida propuesta, ya que permitiria
la eliminacién o traslado de los documentos sensibles a tal fin, siendo imposible posteriormente
llevar cabo accién o acto administrativo o judicial alguno para su obtencion. Y concretando mas
acerca de la necesariedad (sic) y proporcionalidad de la medida en el presente caso, a la vista de
los antecedentes y circunstancias anteriormente expuestos, aquella no solo resulta adecuada para
la finalidad de descubrir la realidad material, sino que deviene en (sic) completamente indispensable
para ello, ya que sin dicha actuacion se convierte en una quimera inalcanzable pretender descubrir
tal realidad material a través de los documentos que los sujetos inspeccionados voluntariamente
aporten; antes al contrario, dificilmente facilitaran de una manera voluntaria la documentacién que
permita trascender la misma». La grave inconcrecion de que adolece, pese a su gran extension, la
mencionada solicitud de entrada, nos impide conocer cual seria exactamente el acto cuya notifica-
cion se pretende soslayar o demorar, aunque es de suponer que se trata del que, conforme al ya
indicado articulo 8.6 LJCA y sus concordantes, justificaria la entrada. Tal cuestién no nos resulta
secundaria, pues a las innatas limitaciones defensivas que se ocasionan al titular del domicilio por
el hecho de que el procedimiento de solicitud de entrada se sustancie y decida inaudita parte, sin la
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a) Estamos ante un derecho fundamental, especialmente protegido por la CE y, sin
embargo, tanto la LUJCA (art. 8) como la LGT (art. 113) despachan tan relevan-
te cuestion con un solo precepto cada una de ellas, cuando se precisaria nada
menos que una ley organica a tal fin, segun lo expresamente querido por los ar-
ticulos 53.1y 81.1 de la CE®'™°.

b) En esas condiciones de especial parquedad legislativa, la labor del juez de lo con-
tencioso-administrativo es esencial y ha de operar con el maximo rigor para contra-
pesar y reequilibrar la balanza entre las potestades administrativas y las garantias

presencia del interesado, privandole de toda oportunidad de alegacion y prueba, se suma ademas
la pretension de mantener en secreto para tal titular las actuaciones administrativas que necesa-
riamente han de amparar la medida invasiva del domicilio y, desde luego, la solicitud al juez para
que la autorice. Eso parece ser lo que se pide en el escrito de solicitud al juez, fechado el 28 de
septiembre de 2017.

810 STS de 1 de octubre de 2020:

2. La naturaleza de derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, cuya entrada, cuando
sea necesaria, esté constitucionalmente requerida de autorizacién cuando su titular no la consien-
ta, obligaria a que el desarrollo normativo de su régimen sustantivo y procesal se hiciera mediante
ley organica, con respeto a su contenido esencial —arts. 53.1 y 81.1 CE-. Es evidente que la LGT
es una ley ordinaria y, por tanto, inidonea o inepta, por su competencia, para desarrollar el derecho
fundamental, en su contenido esencial, en lo que atafe al ambito tributario. La situacion se hace
mas problematica aun porque la ley, aunque sea ordinaria, no contiene una regulacién plena y
suficiente del contenido esencial del derecho fundamental, que por lo demas no afecta solo a las
actuaciones de caracter tributario, sino a cualquier intromisiéon publica —o privada— en el domicilio
protegido. El resultado de esta grave carencia normativa es que ahora se configura como un dere-
cho de concrecion esencialmente jurisprudencial, con los problemas que tal déficit de regulacion
comporta. La dificultad estructural es que, con apenas unas escasas normas de competencia y
unas exiguas prevenciones de procedimiento, el juzgador ha de decidir casos no siempre nitidos.
El casuismo de las posibles situaciones, con posibles contradicciones jurisprudenciales, lleva
a cierta inseguridad juridica a los jueces, a la Administracion y, por supuesto, al contribuyente.
Ademas, tampoco la Ley 29/1998 —-LJCA- tiene caracter de ley organica al encomendar la compe-
tencia de los juzgados para autorizar la entrada en domicilio, en su articulo 8.6, en los términos ya
transcritos. De hecho, la Unica disposicion del rango preciso es el articulo 91.2 LOPJ, pero no nos
vale tampoco a los efectos de lo que comentamos, porque en ella no se regula el contenido esen-
cial del articulo 18.2 CE, sino solo una atribucion competencial, que también hemos reproducido.
3. En conclusién de lo anterior, se necesitaria —para evitar la grave precariedad e inconcrecion de
las normas que hemos de manejar— una ley de desarrollo del articulo 18.2 CE, cuyo contenido no
es per se suficiente para regular todos los aspectos y limites del derecho fundamental a la invio-
labilidad del domicilio, sin perjuicio de considerar que, aparte del rango, seria necesaria una ley
(ahora en sentido material) habilitante de la entrada para casos distintos de la ejecucion forzosa
de actos de la Administracion (vid. 100.3 Ley 39/2015, del procedimiento administrativo comudn
—LPAC-). En ese preciso concepto dificilmente puede encuadrarse una actuacién de entrada y
registro, precinto o retirada de material probatorio en un domicilio protegido para la practica de ac-
tos de inspeccién, porque tales amplios apoderamientos rebasarian con creces la nocién de «|...]
ejecutar un acto administrativo» definitivo y susceptible de ejecucion (y lo sera menos aun en los
casos en que la Administracion anuncia que abrira en el futuro, o notificara al interesado, el inicio
del procedimiento inspector), con que se define la competencia del juez (de nuevo, 8.6 LJCA).
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del ciudadano concernidas en la solicitud administrativa de autorizacién para la en-

trada inspectora:

Esto es, la posicion del juez de garantias lleva consigo el deber de poner en
entredicho, como método que forma parte esencial de su control, los datos
o indicios que se le proporcionen, a fin de adoptar la decisiéon que proceda
sin dejar en manos del 6rgano administrativo fiscal una encomienda vaga y
general respecto de la cual el auto de autorizacion sea una especie de nihil
obstat, de respaldo rutinario y complaciente. [...] Es cierto que tal examen
no puede adentrarse en el caracter material de la informacion ofrecida, es-
cudrifiando su valor de prueba procesal [...] pero tal rigor reclama, al menos,
no dar por supuesta, como verdad revelada o inalterable, lo que propone la
Administracion y, ademas, someterla a un juicio de proporcionalidad no me-
ramente rituario o formal.3'

81 g propia sentencia, no exenta de razén, se plantea si el procedimiento legalmente establecido respeta

las existencias del derecho a la tutela judicial efectiva:

A las dificultades que conlleva la ausencia de una regulaciéon completa del derecho fundamen-
tal que nos ocupa y sus limitaciones se afiade, ademas, su rareza o singularidad procesal, que
condiciona el régimen de su impugnacién y la validez de ciertos conceptos juridicos, como
el de firmeza. No deja de ser la autorizaciéon de entrada un acto judicial, en sentido propio
y estricto, debido al ejercicio de la competencia de un juez a quien apodera al efecto la ley
en garantia de un derecho fundamental. Al margen de tal indiscutible naturaleza, al tiempo y
sin perjuicio de ello, también es un tramite o acto condicién incrustado en un procedimiento
administrativo. No existe un procedimiento judicial contradictorio que conduzca a la adopcion
del auto, en rigor no previsto —solo se regula la competencia y la exigencia de su obtencion,
con la solicitud de la Administracion y la decisién, inaudita parte, del juez—-. No se prevén, por
ende, ni alegaciones ni pruebas de descargo o refutacion por parte del afectado por la medida.
Innecesario es recordar que no podria instarse tampoco la suspensién de la entrada acordada,
conforme al régimen cautelar de los articulos 129 y siguientes de la LJCA, que forma parte del
derecho a la tutela judicial efectiva, al menos para detener la entrada a la vista de datos que
contrarien los de la Administraciéon. Se echa de menos, en la parca e insuficiente regulacion
legal, que se trate del Unico acto procesal del juez que se ejecuta por la Administracion —no por
el érgano judicial-, y sin la presencia del fedatario publico judicial, ahora letrado de la Adminis-
tracion de Justicia. En definitiva, el procedimiento embrionario que arranca de la competencia
del articulo 8.6 LJCA se asemeja, en su naturaleza, a la vieja categoria procesal de los actos de
jurisdiccion voluntaria, en que no hay controversia entre partes antagénicas, sino una peticion
sin discordia que se responde autorizando, normalmente, lo que en ella se pide. Pero la rareza
o anomalia no termina aqui, pues estamos en presencia de un caso excepcional en que la
jurisdiccion administrativa no revisa un acto de la administracion sujeto al derecho administra-
tivo (art. 1.1 LUCA y concordantes), sino solamente se fiscalizan decisiones judiciales. Sucede,
sin embargo, que ese esquema no contencioso solo seria valido y aceptable cuando la falta
de litis obedeciera a la naturaleza de los intereses suscitados, no contradictorios, pero no asi
cuando lo que resulta de tal calificacién —aunque la denominacién es deduccién nuestra— es
que a quien podria razonablemente oponerse a la solicitud de entrada el ordenamiento no le
es permitido, al no ser parte en el procedimiento ad hoc. Tal ablacién entrafia la imposibilidad
de desplegar una minima defensa, como la que se desarrolla al efectuar alegaciones, pedir
pruebas de refutacion o interesar medidas cautelares anteriores a la ejecucion del acto. Cabe
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c) Eljuez de lo contencioso-administrativo no puede operar con una suerte de au-
tomatismo formal en la concesion de la autorizacién administrativa de entrada
inspectora «sin someterla a un exhaustivo examen critico»3'2,

d) Dicha entrada ha de ser imprescindible o indispensable porque existan concre-
tos, precisos y objetivos indicios de defraudacién, avanzando incluso la cuantia
del fraude o la deuda tributaria eludida®'®.

la duda intensamente razonable de si la regulacion procesal satisface, pues, también las exi-
gencias el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

312 STS de 1 de octubre de 2020:

El contrapeso de necesario reequilibrio de lo que hemos expuesto es que el juez competente,
que tiene en sus manos, sin contar con la opinién esencial del afectado, la defensa de su dere-
cho fundamental —cuya intervencion en ese trance no esta prevista legalmente—, ha de extremar
con el maximo rigor el examen de las solicitudes, de la forma en que a continuacién vamos a
explicar, con el fin de evitar que ese derecho fundamental garantizado en la Constituciéon con
el maximo nivel de protecciéon quede desamparado, lo que sucederia cuando el juez quedase
condicionado o vinculado solo por la version que, de forma interesada —en el sentido, al me-
nos, de unilateral- facilitara la Administracion, sin someterla a un exhaustivo contraste critico.
Esto es, la posicién del juez de garantias lleva consigo el deber de poner en entredicho, como
método que forma parte esencial de su control, los datos o indicios que se le proporcionen, a
fin de adoptar la decisién que proceda sin dejar en manos del érgano administrativo fiscal una
encomienda vaga y general respecto de la cual el auto de autorizacién sea una especie de nihil
obstat, de respaldo rutinario y complaciente. La propia doctrina general mencionada en el auto
judicial, procedente del Tribunal Constitucional, habria servido de necesaria base para ser mas
cauteloso al respecto. Es cierto que tal examen no puede adentrarse en el caracter material de
la informacién ofrecida, escudrifiando su valor de prueba procesal —pues ya hemos visto que
el juez de garantias no es, en nuestro patrén legal, el juez del asunto de fondo- pero tal rigor
reclama, al menos, no dar por supuesta, como verdad revelada o inalterable, lo que propone la
Administracion; y, ademas, someterla a un juicio de proporcionalidad no meramente rituario o
formal [...] En cuanto al alcance de las potestades del 6rgano judicial al que se pide la autoriza-
cion, este no es, ciertamente, el juez de la legalidad de la actuaciéon administrativa necesitada
de ejecucion —juez del proceso—, sino el juez encargado de garantizar la ponderacion previa de
los derechos e intereses en conflicto y de prevenir eventuales vulneraciones del derecho fun-
damental a la inviolabilidad del domicilio —juez de garantias reconocido en el articulo 18.2 de la
Constitucion espafiola (Sentencias del Tribunal Constitucional nims.160/1991, de 18 de julio y
136/2000, de 29 de mayo)-. Pero esa circunstancia no permite considerar que el juez compe-
tente actle con una suerte de automatismo formal (Sentencia del Tribunal Constitucional nime-
ro 22/1984, de 17 de febrero) o sin llevar a cabo ningun tipo de control (Sentencia del Tribunal
Constitucional nimero 139/2004, de 13 de septiembre), sino que debera comprobar (i) que el
interesado es titular del domicilio en el que se autoriza la entrada; (ii) que el acto cuya ejecucién
se pretende tiene cierta apariencia de legalidad prima facie; (iii) que la entrada en el domicilio es
necesaria para la consecucion de aquella; y (iv) que, en su caso, la medida se lleve a cabo de tal
modo que no se produzcan mas limitaciones al derecho fundamental que consagra el articulo
18.2 de la Constitucion que las estrictamente necesarias para la ejecucion del acto (Sentencias
del Tribunal Constitucional nimeros 76/1992, de 14 de mayo, o 139/2004, de 13 de septiembre).

313 STS de 1 de octubre de 2020:
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e) Y siempre que hayan sido o pudieran ser infructuosas otras medidas alternativas®'.

f) Para otorgar la autorizacion, el juez de lo contencioso-administrativo debe supe-
rar un triple juicio de:

e |doneidad de la medida (debe ser util para la actuacion inspectora).

e Necesidad (que no exista otra medida sustitutiva mas moderada para la
intromision pretendida).

e Proporcionalidad (deben ponderarse los beneficios de tal medida para el
fin perseguido frente al sacrificio de un derecho fundamental).

La motivacién del Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 5 de Cérdoba,
sigue sefalando el TS, fue de todo punto insuficiente, extremadamente laconicay, lo que es
peor, se abstuvo de analizar, aun extrinsecamente, la veracidad aparente de los datos faci-
litados al efecto por la AEAT?'. Ignoré que a la contribuyente se le habian requerido datos

Tanto en la solicitud de entrada -y registro— como en el auto autorizatorio debe figurar —dentro
de su contenido minimo- la finalidad de la entrada, con expresion de la actuacion inspectora
que se ha de llevar a cabo, la justificacién y prueba de su necesidad, de que es absolutamente
indispensable o imprescindible, el Unico medio posible para conseguir la finalidad porque exis-
ten concretos, precisos y objetivos indicios de defraudacion tributaria, con explicacién de cual
es el presunto ilicito y cudles son los concretos indicios que permitan conocer su gravedad,
seriedad y entidad, avanzando la cuantia del fraude o la deuda tributaria eludida y explicando
por qué ese registro domiciliario es instrumento Unico y eficaz para su constatacién, y que han
sido o podrian ser infructuosos otros posibles medios o medidas alternativas menos gravosas
(Sentencias del Tribunal Constitucional de 31 enero 1985, 24 de junio y 18 de julio de 1996).

814 STS de 1 de octubre de 2020:

En este mismo sentido, y a tenor de esas mismas sentencias, tanto la solicitud como el auto que
la autoriza deben ofrecer una explicacién de la concurrencia del principio de subsidiariedad, que
impone una adecuada constataciéon de que no hay otras medidas menos incisivas o coercitivas
que afecten a un derecho fundamental para lograr la misma finalidad, como podrian ser —por
ejemplo- los requerimientos de obtencién de informacién al propio sujeto o a terceros. En rela-
cioén con este imprescindible fin legitimo de la entrada en el domicilio y su necesidad, conviene
recordar la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Sentencia caso Société Colas
Est y otros c. Francia, de 16 de abril de 2002 o Sentencia de 30 de septiembre de 2008, Isaldak
c. Turquia), segun la cual, aunque los Estados gozan de cierto margen de apreciacién para con-
siderar necesaria una intromisién, ha de hacerse una interpretacion estricta de las excepciones
del articulo 8 del Convenio, y debe quedar establecida convincentemente su necesidad en el
caso concreto como verdadera garantia de que la inmisién en este derecho fundamental es
imprescindible para alcanzar aquel fin legitimo.

315 STS de 1 de octubre de 2020:

El auto del juzgado n.° 5 de Cordoba, tras citar doctrina general sobre el derecho fundamental,
restringe su motivacion especifica en estos términos: «[...] SEXTO. Concentrando el andlisis en
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el supuesto presente, encontramos como todas las circunstancias exigidas se aprecian en este
caso. A la vista de la copia de actuaciones —en expediente administrativo— que se ha aportado,
resulta que el acuerdo para cuya ejecucion se insta el auxilio jurisdiccional aparece adoptado
de forma —en principio-regular y es susceptible de ejecucion, siendo asi que para ésta se hace
precisa la entrada fisica al inmueble de que se trata [...]». Y mas adelante: «[...] En el presente
caso, se trata en esencia de la inspeccion de la actividad mercantil de la sociedad y, resulta 16gi-
co que, si esa actuacion no se lleva a cabo por sorpresa, sin tiempo de reaccion de le sociedad,
pierde toda su légica y sentido. Un anuncio previo, desnaturalizaria la actuacion que se pretende;
al igual que si esta resolucion. fuera previamente notificada antes de su realizacion material. Se
aprecian ademas indicios suficientes de la necesidad de entrada en lugar cerrado por parte de
la Administracién, que también deben ser tenidos en cuenta por este juzgador para autorizar la
entrada: Existen bajos resultados en su actividad econémica. La media de la rentabilidad resulta
muy baja si la comparamos con la declarada a nivel nacional, lo que supone que el margen co-
mercial declarado es bastante inferior a la media de las empresas del sector, por lo que puede
pensarse que se han ocultada ventas efectivamente realizadas. Existen bajos ingresos en efec-
tivo efectuados en cuentas bancarias, por lo que se puedan estar ocultando ventas efectuadas
a particulares que no declaran en el modelo 347. Existe un bajo margen comercial declarado,
una importante desviacion de la rentabilidad del contribuyente respecto a la de otras empresas
de su sector, las circunstancias puestas de manifiesto en los datos disponibles sobre ingresos
en efectivo en cuentas bancarias, su trascendencia en orden a la regularizacion de la situacion
tributaria de la entidad par al IVA y también por impuesto sobre sociedades y la eventual negativa
de la entidad al acceso a los documentos reales de facturacion y a los archivos informaticos. Son
todos ellos elementos que hacen necesaria la investigacion, investigacion que no podria llevar-
se a cabo sino es en la forma solicitada por la Administracién, pues de otro modo se frustraria
su finalidad [...]». La motivacién del auto judicial es, por tanto, en exceso lacénica y, ademas,
se abstiene de analizar, aun extrinsecamente, la veracidad aparente de los datos facilitados al
efecto, méxime cuando no se refieren a la entidad en cuyo domicilio se pretende entrar —en si
mismos considerados—, sino por comparacion con la media nacional que arrojan determinados
parametros; la existencia de un procedimiento previo de aplicacion abierto en cuyo seno se haya
decidido solicitar la entrada —que debid, caso de existir, acompanarse a la peticion—; la identifi-
cacion de los tributos o periodos de cuya regularizacion se trata; se omite también el juicio de
proporcionalidad, que se da por tacita e irrebatiblemente cumplido, como intrinseco a la medida
misma; y se silencia todo prondéstico, aun aproximado, sobre la magnitud econdmica a que daria
lugar la entrada como medio de rescate de las pruebas sélidas para determinar la deuda y, en
cualquier caso, para excluir el delito —contra la Hacienda publica u otros no restringidos a la
cuantia minima-, pues de ser asi ni siquiera la competencia y el procedimiento ampararian una
peticion de esta naturaleza al juez de lo contencioso administrativo; y se da por buena, sin razo-
namiento alguno, la necesidad de la entrada, con relacién de medio a fin, para obtener pruebas
que de otro modo se sustraerian —se dice— a la actuacién de la Administracion y, en particular,
nada se explica sobre que la medida invasiva del domicilio sea la Unica posible, de forma insus-
tituible, para hacerse con los datos que, de otro modo, serian ocultados a la Administracion. Tal
presuncion debia haberse apoyado en una argumentacién acorde con la magnitud e importancia
del derecho fundamental cuya tutela se pone en manos del juez, como justificacién de la entrada
domiciliaria para la realizacién de la actividad de comprobacién. Se incumplen, pues, abierta y
llanamente, todos los requisitos fijados en los anteriores puntos 4.3 a 4.6. Ademas, ni consta
la razén de ciencia de esos datos estadisticos u objetivos —salvo el examen de documentacion
analizada, ofrecida por la interesada a efectos del Impuesto sobre sociedades, periodos 2013 a
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y los habia cumplimentado, sin oponer excusa alguna3'®. Es mas, el TS afe6 al Juzgado de
lo Contencioso n.° 5 de Cérdoba que deberia haber indagado si esos datos apuntados por

2015, que es una regularizacion diferente a la que figura en el hecho primero de la peticion de
entrada como propia de la orden de carga en plan, aunque no consta abierto y notificado proce-
dimiento inspector al efecto—; ni tampoco se evalla la naturaleza y consistencia de los indicios
de fraude denunciados como derivados de la tributacién inferior a la media del sector, en virtud
de estadisticas y calculos que no se ofrecen a la consideracién del juez ni este ni la Sala de ape-
lacion los examinan, siendo asi que ademds no se ponderan como titulo bastante para adoptar
la grave medida de entrada en el domicilio. En suma, las resoluciones judiciales adolecen de
estos elementales y graves defectos de motivacion —tanto la formal, esto es, de exteriorizacion
o plasmacioén, en la resolucion, de las razones conducentes a una decision judicial que permita
el sacrificio del derecho fundamental; como la material, que es la que deberia llevar a considerar
que, en este preciso caso, a la vista de los indicios aportados inaudita parte, es razonable y pre-
cisa la invasion o pretericion ad casum del derecho fundamental, en aras de la prevalencia de un
derecho de superior rango o de un bien mas necesitado de proteccion-. Tal justificacién material
no concurre aqui, por las siguientes razones: a) Se funda en la veracidad irrebatible de los vesti-
gios aportados, pese a que no figuran depurados en un procedimiento abierto y notificado y pese
a que se trata de meras conjeturas o inferencias a partir de magnitudes meramente estadisticas
—esto es, genéricas—, pues el auto guarda silencio sobre la seriedad o fiabilidad de tales indicios
y la necesidad de la entrada en domicilio como Unica posibilidad de verificar su acomodo a la
realidad. b) Prescinde el auto de entrada, por completo, del juicio de proporcionalidad, en las tres
vertientes que se exigen en la jurisprudencia precedente de esta Sala, singularmente en la sen-
tencia de 10 de octubre de 2019, dando por supuesto, porque lo dice la Administracién, que la
enunciacion de los datos -mas bien sospechas o suposiciones- «[...] Son todos ellos elementos
que hacen necesaria la investigacion, investigacion que no podria llevarse a cabo sino es en la
forma solicitada por la Administracion, pues de otro modo se frustraria su finalidad», expresion
tautolégica que nos sustrae las razones por virtud de las cuales el juez considera que la Unica
forma de obtener los datos —porque de otro modo se malograria su finalidad- es accediendo al
domicilio constitucionalmente protegido, lo cual es, en esencia, tanto como no decir nada.

316 STS de 1 de octubre de 2020:

Ademas, la hipotesis o presuncién que, de forma apodictica, establece el juez, parece contra-
decir la circunstancia de que, previamente, como indica en su recurso de casacién la mercantil
impugnante, se produjo un requerimiento a esta por los mismos hechos, que fue atendido,
segun indica el recurrente en el escrito de interposicion, sin ser replicado: «[...] El 7 de julio de
2017 se llevo a cabo por parte de dos actuarios de la AEAT en un establecimiento de hosteleria
titularidad de mi representada y abierto al publico, en el expediente/referencia: 0C1283028, una
diligencia de verificacion de datos y requerimiento de informacién para aportar documentacion
de naturaleza contable y de facturacion (informacion relativa a los terminales de cobro/datafono,
cajas registradoras, software de gestién, TPV, informacién ventas realizadas en el dia de la visita,
asi como del ultimo mes, certificados bancarios) en un plazo de diez dias. Unos dias después, el
14 de julio de 2017 dicho requerimiento fue atendido, adjuntandose documentacion, mediante
escrito presentado por registro electronico con nimero de asiento registral: RGE841030762017.
En este expediente y con posterioridad a la atencion del requerimiento no se ha practicado
actuacion alguna ni ha derivado en acta o acuerdo sancionador ni liquidador por parte de la
AEAT contra mi representada [...]». No cabe duda de que tal requerimiento previo se produjo
—extra ordinem-y dio lugar a una respuesta tempestiva del contribuyente, que se queja en casa-
cién de que esos antecedentes que le podrian favorecer le fueron ocultados al juez en la solicitud
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la AEAT pudieran dar lugar a la presunta comisién de un delito contra la Hacienda publica,
pues entonces su autorizacion no seria siquiera suficiente, al tratarse de una competencia
propia del orden jurisdiccional penal. Y tampoco explicd, como era obligado, por qué era la
Unica medida posible para obtener los datos pretendidos. En definitiva, el TS concluyé que
el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 5 de Cérdoba se abstuvo de analizar la
naturaleza y consistencia de los indicios genéricos de fraude tributario denunciados por la
AEAT?". También reprochaba el Alto Tribunal que ni el Juzgado de lo Contencioso-Adminis-
trativo ni el TSJ de Andalucia, cuando posteriormente se pronuncié en apelacion, evaluaran
las estadisticas ni indagaran minimamente sobre esos calculos o medias del sector, limitan-
dose sencillamente a dar por buenas las explicaciones de la AEAT, considerando irrebati-
bles los vestigios aportados por esta, cuando, en realidad, se trataba de meras sospechas,
conjeturas o inferencias a partir de magnitudes meramente estadisticas. Esa inferencia:

Supone de facto, tanto como considerar [...] que todo contribuyente es un defrau-
dador, al menos en potencia, pues de la motivacion en este punto deriva que es
l6gico que se entre para inspeccionar y también lo es que el interesado quede al
margen de todo conocimiento, sin abordar la légica de la necesidad, adecuacion
y proporcionalidad de la entrada y la exclusion de otras alternativas igual de efi-
caces y menos onerosas, extremo sobre el que el auto guarda silencio. (FJ 3.° e).

Y, lo que es mas importante, el TS afirma que, para solicitar validamente la entrada do-
miciliaria, hay que hacerlo con una inspeccion iniciada y ya notificada, no aprovechando la
entrada para dar en esos momentos por iniciado el procedimiento inspector (con indepen-

de entrada. Que existen lo podemos tener por cierto —se cita y no se desmiente el cédigo electro-
nico—; y que fueron ocultados lo revela la lectura de la solicitud y su silencio al respecto. Siendo
asi, al margen del concepto que nos merezca tal omision desde la perspectiva de la observancia
de la exigible buena fe, lo cierto es que el juez desconocié un dato de singular importancia para
calibrar la disposicion del contribuyente a colaborar con la Administracion y, desde luego, para du-
dar de ese riesgo de fraude que tan aventurada como dramaticamente se anticipa en la solicitud.

817 STS de 1 de octubre de 2020:

También se despacha inadecuadamente en el auto la cuestion referida a la adopcion de la
medida de entrada inaudita parte, que debe considerarse una excepcién en casos concretos,
no como una regla general: «[...] En el presente caso, se trata en esencia de la inspeccion de la
actividad mercantil de la sociedad y, resulta l6gico que, si esa actuacion no se lleva a cabo por
sorpresa, sin tiempo de reaccién de le sociedad, pierde toda su légica y sentido. Un anuncio
previo, desnaturalizaria la actuacién que se pretende; al igual que si esta resolucion. fuera pre-
viamente notificada antes de su realizacion material». Con tal motivacion, el auto no deja mar-
gen a otras posibles opciones eficaces y menos gravosas, pues se fundamenta en una vision
automatica que conecta de forma precisa y directa la inspeccién de la actividad mercantil con
la entrada sin anuncio previo al titular en su domicilio, como si fuera una decisién sin alternativa
posible, sin mas sustento argumental que la apelacion a la I6gica —palabra que se repite en el
parrafo—, la que parece discurrir en una légica en que los jueces no son los garantes de los de-
rechos fundamentales, aun en procedimientos donde estan ausentes sus titulares.
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dencia de que el contribuyente franquee o no la entrada a los actuarios). Y sigue afirmando
a este mismo respecto el Alto Tribunal lo siguiente:

Aun cuando debemos huir del establecimiento de una doctrina de validez universal,
por la propia naturaleza de la materia, esencialmente circunstancial y casuistica
[...] no esta de mas especificar que la corazonada o presentimiento de la Admi-
nistracion de que, por tributar un contribuyente por debajo de la media del sector,
le hace incurrir a este en una especie de presuncion iuris et de iure de fraude fis-
cal, es un dato que por si mismo no basta ni para establecer una relacion causal
0 esquema que desemboque en ese fraude [...] ni menos aun para anclar en tal
circunstancia la necesidad de entrada en el domicilio para el cotejo de datos que
respalden o desmientan la sospecha albergada por la Administracion.

Para concluir afirmando que:

Cuando la sospecha se funda en una fuente de ciencia tan evanescente y laxa, de
origen tan arcano, con base estadistica o comparativa no contrastada ni, que se
sepa, publicada, deben quedar firmemente establecidos, al menos, como punto
de partida, cudles son los criterios que llevan a la Administracion a aferrarse a esa
rotunda conclusion, si se tienen en cuenta que la desviacién de la media puede
alcanzar distintos niveles de intensidad y no suponer, con tal dato aislado, pre-
suncién de fraude alguno. Asi, se desconoce en qué informes o documentos
oficiales, con cita del organismo que los recopila o sistematiza, se ha basado el
concepto indeterminado de media del sector. Por lo demas, parece una referen-
cia nacional [...] lo que aun hace mas problematica la fijacion de una media de
ingresos o margenes de validez general que fuera a la vez irrecusable o indiscu-
tible, asi como demostrativa de una desviacién. Se ignora, por lo demas, a qué
denomina la Administracion sector de actividad y qué clase de negocios com-
prende y si tales medias se subdividen o singularizan por razén de circunstancias
tan determinantes como el tamafio del local, el nimero de empleados, la concre-
ta y especifica actividad, la localizacién dentro del municipio u otras mas. Al no
ofrecerse informacion alguna sobre el particular, parece que se trata de datos de
manejo interno de la Administracion, no publicados [...] no susceptibles de con-
troversia o contraste dentro del procedimiento [...]. No cabe acceder al domicilio
[...] con un propdsito meramente prospectivo o indeterminado, por si acaso. Del
cotejo de la situacion hipotética, sospechada o derivada de una informaciéon me-
ramente fragmentaria, nacida de la proyeccién de datos genéricos obrantes en
documentos o cuadros estadisticos y cuya fiabilidad, a falta de mas sélidos ele-
mentos de conviccion, hemos de poner por fuerza en duda, no es base suficien-
te para servir de titulo habilitante a la Administracién —para pedir-y el juez —para
otorgar- la entrada en el domicilio.

De la misma manera, el TS duda de otras variables contenidas en la motivacion de la
AEAT, como los pagos en metélico o el modelo 347:
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Otro tanto cabe decir acerca de la proporcion de los pagos mediante tarjeta respec-
to a los efectuados en metdlico, fruto de otra presuncién de caracter comparativo
o estadistico que no singulariza el caso concreto ni atiende a eventuales posibili-
dades distintas del fraude, ni el auto judicial lo valora en modo alguno. La insélita
alusioén al modelo 347 —operaciones con terceras personas- Y la limitacion de las
cuantias que deben declararse en él, no puede fundamentar una mayor persecu-
cién fiscal a los pequefios empresarios en virtud de un elemento ajeno a la volun-
tad de estos y de mas facil modificacién o rectificacion por la Administracién. La
mencién a tal modelo en el auto de autorizacién de entrada forma parte de una cita
ajena, pues no se analiza como fundamento del fallo, ni bien ni mal.

Por lo tanto, esta relevante doctrina de la STS de 1 de octubre de 2020, sintetizada en
cinco breves puntos, seria la siguiente:

a)

La autorizacién de entrada debe estar conectada con la existencia de un pro-
cedimiento inspector ya abierto, y cuyo inicio se haya notificado previamente al
inspeccionado con indicacion de los impuestos y periodos a los que afectan las
pesquisas. Sin este acto previo no puede solicitarse del juez medida alguna res-
pecto de la inmision inspectora®'®.

La posibilidad de adopcion de la autorizacion de entrada inaudita parte puede no
anunciarse previamente al contribuyente, pero es excepcional y de riguroso exa-
men, sin que quepa presumir de la mera comprobacién un derecho incondicio-
nado o natural a entrar en el domicilio.

318 ge corrige asi, si bien indirectamente, la doctrina contenida en la STS de 7 de julio de 2020 (rec. num.
641/2018), donde se habia sefialado, para un caso también de entrada domiciliaria sin previo aviso a un
odontologo asturiano en sus dos clinicas profesionales, que todas las actuaciones previas anteriores a
la entrada inaudita parte no tenian la consideracion de propiamente inspectoras y, por lo tanto, no se
computaban a los efectos de duracion de las mismas, casando la STSJ de Asturias de 16 de noviembre
de 2017 (rec. num. 580/2016), que habia interpretado, en muy buena légica, lo contrario, afirmando que la
fecha inicial de las mismas no fue precisamente la de la entrada inspectora sin previo aviso en las clinicas,
sino un momento anterior coincidente con las indagaciones y comprobaciones previas, tendencialmente
orientadas a demostrar la razonabilidad de la autorizacion judicial solicitada en su dia por la AEAT:

Y ello, porque si los indicios que llevaron a la inclusién del contribuyente en la carga del Plan de
Inspeccién no tiene por qué ser suficiente para entender iniciado el procedimiento, pues no es
obligado, si lo ha de ser cuando hay actuaciones derivadas de aquella inclusién que ponen de
manifiesto actos propios inspectores dirigidos a la regularizacién, que en el caso ha de situarse,
al menos, en la fecha que se ha argumentado, y por tanto, no cuestionado que se ha excedido
el plazo de duracion del procedimiento, no produciéndose la interrupcién de la prescripcién, que
se ha producido incluso con la fecha que aqui se establece y que también contempla el recu-
rrente, esta se ha producido, como se argumenta en la demanda, respecto del ejercicio 2008,
debiendo declararse la nulidad de la liquidacién respecto de dicho ejercicio, asi como la sancién
derivada de la misma.
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c) No cabe la autorizacion de entrada con fines prospectivos, estadisticos o indefini-
dos para ver qué se encuentra, es decir, para el hallazgo de datos que se ignoran.

d) Es preciso que el auto judicial motive y justifique —formal y materialmente- la ne-
cesidad, adecuacion y proporcionalidad de la medida de entrada, sometiendo a
contraste la informacion facilitada por la AEAT que debe ser puesta en tela de
juicio, en su apariencia y credibilidad, sin que quepan aceptaciones automaticas,
infundadas o acriticas de los datos ofrecidos.

e) No pueden servir de base para autorizar la entrada los datos o informaciones ge-
nerales o indefinidos procedentes de estadisticas, calculos o comparaciones con
medias de sectores o0 grupos, salvo que las fuentes sean serias y estén motivadas.

Conviene, sin embargo, que nos detengamos especialmente en el primero de esos pun-
tos, pues es el que tiene una relacion directa con la reforma operada por la ley, es decir,
con lo que la nueva ley pretende corregir de esa doctrina impecable del TS. En palabras
del Grupo Parlamentario Socialista, que es quien la introdujo via enmienda en el Congreso
de los Diputados, la explicacién a la modificacion legislativa seria literalmente la siguiente:

Mediante esta enmienda se introducen diversas modificaciones en el articulo un-
décimo del proyecto de ley. Asi, en primer lugar, se modifican los articulos 113
y 142, apartado 2, de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria, en
adelante LGT. Las actuaciones de lucha contra la economia sumergida que han
constituido parte de las directrices de los planes de control de los pasados ejer-
cicios y que van a seguir siéndolo en el futuro, han producido muy significativos
resultados en términos de recuperacién de cuotas tributarias como también, es-
pecialmente, en términos de mejora de los comportamientos tributarios tanto de
los inspeccionados como de los sectores afectados. La practica de actuaciones
en los lugares en los que se desarrolla la actividad econémica de los obligados
tributarios es una constante de la actuacion de la Inspeccién de Hacienda. En el
caso de que esos lugares constituyan domicilio constitucionalmente protegido,
es preciso obtener el consentimiento del obligado tributario o la correspondiente
autorizacién judicial. A la luz de la ultima doctrina jurisprudencial del Tribunal Su-
premo, la enmienda incluye algunas modificaciones de alcance exclusivamente
procedimental que, sin afectar al contenido del derecho fundamental a la inviola-
bilidad del domicilio ni a las garantias de control judicial, clarifican el régimen pro-
cedimental y procesal que lo garantiza. Desde esta perspectiva procedimental, el
criterio constante del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha sido tener presente que la autorizacion judicial ha de considerar, como
presupuesto propio, la existencia de un acto administrativo que ha de ejecutar-
se, sea un acto definitivo o resolutorio, u otros actos de tramite cualificados o no
(como las inspecciones administrativas o tributarias u otros), cuando su naturale-
za y la efectividad asi lo impongan y concurran ademas, el resto de requisitos. De
la existencia de ese acto administrativo previo con indicacion de los impuestos
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y periodos a que afectan las pesquisas tributarias, que debera acompanarse a la
solicitud de autorizacién judicial, dependera que el juez pueda autorizar la entra-
da en el domicilio constitucionalmente protegido a efectos de practica de dichas
pesquisas (arts. 8.6 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, y 91.2 de la Ley organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial) de resultar aportados los indicios del presunto ilicito y sus circuns-
tancias, y justificada la necesidad, proporcionalidad y ausencia de medidas alter-
nativas, menos gravosas a la de entrada y registro. Por todo ello, y con el objeto
de clarificar tales cuestiones, se considera necesario regular en la LGT y en la ci-
tada Ley 29/1998 esta cuestion procedimental, disponiéndose de forma expresa
la posibilidad que tiene la Administracién tributaria de personarse en las oficinas
de los obligados tributarios donde exista alguna prueba de la obligacién tributaria
iniciandose el procedimiento inspector, sin previa comunicaciéon, mediante dicha
personacion, en el momento de la entrada. No se altera de esta forma el esque-
ma actual del procedimiento inspector, sin previa comunicacion, mediante dicha
personacion, en el momento de la entrada. No se altera de esta forma el esquema
actual del procedimiento inspector, en el que ese inicio se produce bien con la no-
tificacion de la comunicacién de inicio para que el obligado tributario se persone
en las oficinas de la Administracién, bien con la personacion de la Inspeccion en
la empresa, oficinas, dependencias, instalaciones, centros de trabajo o almacenes
del obligado tributario o donde exista alguna prueba de la obligacion tributaria. En
suma, esta modificacién normativa no altera las garantias de control judicial ni la
exigencia de que toda solicitud de autorizacién judicial deba aportar los indicios
del presunto licito (sic) y sus circunstancias, y justificar la idoneidad, la necesidad,
proporcionalidad, y ausencia de medidas alternativas menos gravosas a la entrada
y registro, sino que habilita que la entrada se pueda realizar tanto en el curso de
un procedimiento de aplicacion de los tributos previamente notificado, en particu-
lar, un procedimiento de inspeccioén, como simultaneamente a la notificacion del
acto iniciador de dichos procedimientos. (Boletin Oficial de las Cortes Generales,
Congreso de los Diputados, 15 de enero de 2021, pp. 248-249)

Si quitamos la paja del grano y vamos realmente a la esencia de la cuestion, la enmien-
da trataba simplemente de garantizar el retroceso a la situacion anterior al pronunciamien-
to del TS en su Sentencia de 1 de octubre de 2020, dejando en manos de cada juez de lo
contencioso-administrativo (y en apelacion los tribunales superiores de justicia de cada co-
munidad auténoma) la decision final sobre la decision o no de autorizar la entrada inspecto-
ra inaudita parte. La AEAT y la DGT han pretendido asi abolir esa necesidad, exigida por el
Alto Tribunal, de que la entrada sin previo aviso se enmarque ya en un procedimiento ins-
pector abierto y notificado al contribuyente, al creer que de otra forma se restan facultades
a los actuarios en su trabajo habitual de lucha contra el fraude fiscal. Sin embargo, y vuelta
por pasiva, el TS, con su doctrina, lo que pretende es preservar la esencia del derecho fun-
damental a la inviolabilidad del domicilio y ayudar mejor a los juzgados de lo contencioso
y a los tribunales superiores de justicia en su decision facultativa ultima de la entrada ins-
pectora en el domicilio del contribuyente, pues, con un procedimiento inspector ya abierto,
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hay muchas mas posibilidades de que la seleccién de este haya sido la adecuada y la mo-
tivacion ordenada a tal fin quede convenientemente salvaguardada. La explicacion del Alto
Tribunal a este respecto no puede ser mas convincente, pues, en caso contrario, habria un
riesgo muy serio de vulnerar un derecho fundamental especialmente protegido por la CE,
donde el contribuyente asistiria pasivamente, y desproveido de cualquier garantia, a lo que
finalmente decidieran acordar la AEAT y el juez:

Al margen de lo anterior, una cosa es no anunciar la visita —que es lo que aborda el
ATC 129/1990, de 26 de marzo, de tan repetida cita en asuntos de esta naturaleza,
cuando el conocimiento previo pudiera frustrar su eficacia—y otra bien distinta es
no dar noticia de un procedimiento inspector, no solo no notificado sino no abier-
to aun, solo dentro del cual cabria la adopcion de tal medida de instar la solicitud
de entrada. Admitir lo contrario seria tanto como vulnerar a priori el derecho fun-
damental, dejando la decision en las exclusivas manos de la Administracién (vid.
arts. 87 y 90 RGAT). No en vano, si existe la posibilidad de apartar al titular del
derecho fundamental de las actuaciones, la justificacion para hacerlo debe extre-
marse en la solicitud y, muy en especial, en el auto, para no convertir una estric-
ta excepcidn, vinculada al caso concreto en una norma de eficacia administrativa
general. La motivacion, pues, debe alcanzar por fuerza este extremo, esto es, la
justificacién singular y razonada de por qué, en un asunto dado, la finalidad de la
entrada seria vana de darse conocimiento al interesado, sustrayéndole asi no solo
su derecho al domicilio inviolable, sino el conexo de exclusién o consentimiento;
y, ademas, poniendo en riesgo la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), que no con-
siente que el titular de un derecho fundamental sea un mero espectador pasivo de
lo que pide la Administracion y acuerda un juez. (FJ 3.° f)

Por otra parte, conviene no olvidar que intentar la autorizacién del juez para actuaciones
meramente prospectivas y basadas en un proposito general de lucha contra el fraude, cuan-
do no en una simple intuicién de los actuarios, vulneraria abiertamente lo dispuesto por el
articulo 8.6 de la LJCA, al resultar de dudosa validez —por falta de competencia objetiva— los
autos dictados por los juzgados de lo contencioso-administrativo para autorizar a la AEAT a
llevar a cabo entradas y registros domiciliarios con el confesado propdsito de efectuar «di-
ligencias de investigacién» y de obtencion de pruebas de los supuestos ilicitos tributarios
cometidos®'. Y ello porque articulo 8.6 de la LJCA solo faculta al Juzgado de lo Conten-

819 En estos casos, ademas, y aunque el procedimiento sancionador tributario no se ha iniciado formalmen-
te, resulta indudable que si lo ha hecho ya desde una perspectiva material, pues la informacion que la
AEAT necesita para liquidar y sancionar es idéntica. Por lo tanto, el contribuyente, pese a que tampoco
es todavia un infractor, imputado o acusado formal, ya lo es materialmente. Y en este sentido, como
reconocia el abogado general del TUUE Mengozzi en las conclusiones presentadas el 17 de febrero de
2011 en el asunto ELF Aquitaine, SA, también el TEDH ha optado por una definicion «material» que no
«formal» del concepto de acusacion. Efectivamente, el TEDH ,en su Sentencia WEH c. Austria, de 8 de
abril de 2004 (TEDH 2004, 28) y sobre todo en su Sentencia Dewer c. Bélgica, de 27 de febrero de 1980,
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cioso-Administrativo para autorizar la entrada domiciliaria «siempre que ello proceda para
la ejecucion forzosa de los actos de la Administracién publica», pero no existe en nuestro
ordenamiento precepto alguno que autorice la restriccion judicial del derecho a la inviolabi-
lidad del domicilio para la ejecucion forzosa de unas «diligencias de investigacion adminis-
trativa» acordadas, sin contradiccion e inaudita parte, por la propia AEAT para la obtencion
de pruebas y la confirmacion de los ilicitos tributarios o de las «sospechas de defraudacién
tributaria» detectadas en actuaciones «materiales» de comprobacién e investigacion reali-
zadas por los actuarios con anterioridad al inicio «formal» del procedimiento inspector. Solo
la LECrim. autoriza al «juez o tribunal que conociere de la causa» para decretar la entrada y
registro domiciliario como una de las «medidas de investigacion limitativas de los derechos
reconocidos en el articulo 18 de la Constitucién» (titulo VIII de la LECrim., capitulo |, arts. 545
a 572, modificado por la Ley organica 13/2015, de 5 de octubre)®*®. En tal sentido, los articu-
los 70.2 de la LUCAy 6.4 del CC, en su relacion con los articulos 113, 142.2, 145.1, 147, 207
y 208.2 de la LGT y con el articulo 18.2 de la CE, permitirian apreciar desviacion de poder
(art. 70.2 de la LJCA) y/o fraude de ley (art. 6.4 del CC) en el proceder de la AEAT cuando,
amparandose en los articulos 142.2 y 113 de la LGT, solicita una «autorizacién judicial para
la entrada en el domicilio de los obligados tributarios» (art. 113 de la LGT), por considerarla
necesaria «en el ejercicio de las actuaciones inspectoras» (art. 142.2 de la LGT), para iniciar
un procedimiento de inspeccion (arts. 145.1 y 147 de la LGT), pero lo que en realidad inicia
no es un «procedimiento de inspeccién» con el objeto de «comprobar e investigar el ade-
cuado cumplimiento de las obligaciones tributarias» (art. 145.1 de la LGT), sino:

a) un procedimiento «hibrido» inspector-sancionador, subrepticiamente «resucita-
do» (con la cobertura formal del art. 8.6 de la LICA, que autoriza la intromision
domiciliaria) 20 aflos después de su definitiva supresion por la Ley 1/1998, de de-
rechos y garantias de los contribuyentes; o bien, sin mas,

b) un «procedimiento sancionador en materia tributaria» (art. 207 de la LGT), que
ciertamente podria instruirse por el mismo equipo o unidad que «esta desarro-
llando las actuaciones de comprobacion e investigacion» (arts. 22.3 a) y 25.1 del
RD 2063/2004, de 15 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento general
del régimen sancionador tributario [RGRST]), contando con el previo «acuerdo del

afirmé que las garantias establecidas por el articulo 6.1 del CEDH (derecho a no autoinculparse) exigen
entender el término acusacion en un sentido material, que no formal, es decir, apreciando la realidad del
procedimiento materialmente iniciado y no de las apariencias, admitiendo de este modo la aplicacién
de las garantias consagradas en dicho precepto en el seno de un procedimiento que formalmente no
tuviese todavia un caracter incriminatorio. Lo que el profesor Palao (2008) ha denominado «actuaciones
penales bajo vestiduras tributarias» (p. 26).

320 Buena prueba de ello la constituyen los AATS 7316/2017 y 7318/2017, de 17 de julio de 2017, y la STS
4102/2017, de 31 de octubre de 2017 (rec. num. 1062/2017) admitian a tramite sendos recursos de
casacion respecto de peticiones de entrada y registro por parte de la CNMC planteando estas mismas
cuestiones que, mutatis mutandi, resultan de aplicacién a la AEAT.
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6rgano competente» (arts. 209.1 de la LGT y 22.1 del RGRST), pero que necesa-
riamente deberia tramitarse «de forma separada a los de aplicacion de los tribu-
tos [...], salvo renuncia del obligado tributario» (art. 208.1 de la LGT), conforme
resulta exigible desde la referida Ley 1/1998.

Los autos judiciales de entrada y registro reconocen abiertamente que el objeto y la fi-
nalidad de la intromision domiciliaria autorizada no es otra que la de obtener pruebas con
el fin de «confirmar las sospechas de la defraudacion tributaria». Y parece evidente que, a
partir de la injerencia domiciliaria, el equipo de inspeccién no solo continda desarrollando
las potestades y las actuaciones de comprobacion e investigacion propias del actual pro-
cedimiento de inspeccién de los tributos (art. 145.1 de la LGT), sino que ademas principian
a desarrollar, conjunta e indiferenciadamente (al igual que sucedia 20 afios atras con el ex-
tinto procedimiento de inspeccion anterior a la Ley 1/1998), «diligencias de investigacion» y
potestades instructoras propias del actual «procedimiento para la imposicidon de sanciones
tributarias» (art. 208 de la LGT); esto es, actuaciones conducentes a la obtencion de prue-
bas de los indicios de presuntos ilicitos tributarios.

En todos estos casos, la AEAT puede incurrir en desviacion de poder (ejercer «potestades
administrativas para fines distintos de los fijados por el ordenamiento juridico» [art. 70.2 de
la LUCA] o en fraude de ley [art. 6.4 del CC]), dado que en nuestro vigente ordenamiento no
existe ninguna norma que autorice a la Inspeccioén tributaria a solicitar «la oportuna autori-
zacion judicial» (art. 113 LGT) de entrada en el domicilio de las personas para la ejecucion
de diligencias de investigacion y obtencion de pruebas de ilicitos administrativos o penales
(¢coémo podrian diferenciarse a priori?) y de defraudaciones fiscales que no son propias de
«los procedimientos de aplicaciéon de los tributos», sino de los procedimientos sanciona-
dores tributarios o, en su caso, de los procesos de instruccién penal; resultando, por ello,
constitucionalmente inaceptable integrar y/o aplicar analégicamente los articulos 113, 142.2
y 145.1 de la LGT para ampliar la injerencia en el derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio y, con ella, su restricciéon o negacién. Todo lo anterior, que ya sefialamos conve-
nientemente en el afio 2018%', es precisamente lo que con posterioridad corroboré plena-
mente el TS en su Sentencia de 1 de octubre de 2020, en elocuentes e irrefutables términos:

No cabe olvidar lo que dijimos en el fundamento segundo acerca de la necesidad
de un procedimiento inspector abierto y notificado, en el seno del cual se adopte,
por la autoridad competente, la decision de instar la entrada en un domicilio cons-
titucionalmente protegido [...] porque sin un acto administrativo previo, dictado en
un procedimiento inspector, el juez de garantias se veria privado de su propia com-
petencia, dirigida a la ejecucion de un acto —por mas que, ficticiamente, se suela
equiparar, sin mas problema, el inicio de un procedimiento de aplicacion, que es
un acto-tramite, a la ejecucién de un acto definitivo, sin que tal concepcién expan-

321 Vid. Sanchez Pedroche (2018, pp. 399y ss.).
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siva pueda ir mas alla, para dar cumplimiento a actos inexistentes o futuros—; y 3)
Porque los datos que revelen obligaciones fiscales no declaradas han de surgir
de algun expediente comprobador referido a deberes concretos y determinados,
esto es, con identificacion de la obligacion de pago supuestamente incumplida, el
periodo y el tributo concernidos por aquella, sin que quepa su obtencién inconexa
o derivada de la situacion supuesta del contribuyente en relacién con margenes,
estadisticas o medias cuya certeza, veracidad y conocimiento publico no constan
y podemos ponerlas seriamente en duda, a falta del menor contraste. (FJ 3.° g)

Ademas, conviene no caer en voluntarismos legislativos (aunque a la AEAT pudieran in-
teresarle). Hasta ahora, la calidad de la motivacién de los autos judiciales de los Juzgados
de lo Contencioso-Administrativo sobre las autorizaciones de entrada son, por lo general,
manifiestamente insuficientes y de una pobreza argumental rayana en la inanidad (se trata,
en la inmensa mayoria de los casos, de simples cheques en blanco expedidos a favor de la
AEAT, donde en tantas ocasiones no hay ni siquiera motivacion in aliunde). La necesidad de
motivar las resoluciones judiciales resulta directamente de lo dispuesto por el articulo 120.1
de la CE. Como ha sefialado el TS en repetidas ocasiones, ese deber de motivacién cumple
un doble propdsito. De un lado, pone de manifiesto por qué se ha realizado una determi-
nada interpretacion y aplicacién de la ley, de suerte que se permita asi a los destinatarios
conocer y comprender su contenido para su posible y posterior impugnacion, y, de otro,
hace factible comprobar que el razonamiento —o la decisién sin mas— no es automatico, ar-
bitrario, caprichoso o irrazonable (art. 248.3 de la LOPJ). De esta obligacién participa, sin
duda y en forma especialmente intensa, el auto de autorizacién de entrada, inaudita parte,
en el domicilio constitucionalmente protegido de los contribuyentes, pues, como bien se-
falara la STSJ de Canarias de 3 de mayo de 1999:

Es claro que una actuacion inspectora debe estar rodeada de las mismas garantias
que se exigen en la instruccion penal dado el evidente paralelismo entre ambas.
Precisamente la STC que cita el recurrente (23-2-1995), alude a este paralelismo,
proclamando que tanto la funcién policial como la inspectora, ambas consistentes
en una investigacion que puede desembocar en la averiguacion de un delito fiscal
o de una infraccion tributaria, son equivalentes constitucionalmente.

Y a ese necesario contenido minimo del auto judicial alude asimismo la STC 50/1995,
de 23 de febrero, cuando apunta como:

Las exigencias en cada supuesto dependeran de las circunstancias concurrentes,
pues, como se sefiala en la STC 69/1999, de 29 de abril, los requisitos de detalle
formulados a propdsito de casos concretos pueden no resultar precisos en otros
supuestos en los que las circunstancias sean diferentes.

Especialmente imprescindible (asi lo sefalan el TS [SSTS 25 de abril de 2003 y de 14
de febrero de 2006] y los TSJ [SSTSJ de Canarias de 6 de febrero de 2007 y de Catalufa
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de 15 de enero de 1998 y 26 de junio de 2006, entre otras muchas]) es la justificacion y
prueba de la necesidad de la entrada, asi como la exigencia de que la propia resolucion
judicial recoja los indicios, sospechas y datos objetivos concretos que aconsejen una me-
dida tan relevante como la inmision domiciliaria administrativa, sin que puedan entenderse
por tales las simples suposiciones o conjeturas (el TC afirmara a este respecto que el juez
debe tomar en consideracion unos elementos de conviccién «que constituyan algo mas
que meras suposiciones o conjeturas de la existencia de un delito o de su posible comi-
sidn, esto es, la apoyatura en datos objetivos suficientes para apreciar la necesidad e ido-
neidad de la medida» [Sentencia de 29 de mayo de 2000]; en el mismo sentido, la STS 21
de febrero de 2005), ni mucho menos las afirmaciones genéricas sin un contenido preciso
(SSTS de 22 de marzo de 2004 y de 17 de junio de 2003). Evidentemente, esa justificacion
no implica que la resolucién judicial deba demostrar de manera incontrovertible la comi-
sion de irregularidades tributarias —pues, en el sentir de la SAN de 8 de enero de 2003, la
entrada y registro domiciliario por los funcionarios publicos constituye una medida que:

no es posterior al descubrimiento del delito, sino que se dirige a su averiguacién y
al descubrimiento del delincuente [...] como es obvio, de existir ya pruebas y cons-
tancia del delito seria superflua tal medida adicional, que si se adopta en fase de
investigacién es precisamente para comprobar y corroborar la certeza de los indi-
cios o sospechas racionales del delito que se investiga y que esta por ello en fase
de presuncion, por lo que sobre él no tiene por qué existir una prueba-,

pero si de evidenciar todas las razones fundadas que aconsejen iniciar el procedimiento
inspector de una forma tan extraordinaria e incisiva en la esfera de los derechos fundamen-
tales del contribuyente.

Debe tratarse, ademas, de unas razones verosimiles y fundadas (no meras sospechas),
pues de otra forma no resultaria proporcionado iniciar un procedimiento inspector que po-
dria principiar de la manera habitual prevista en la LGT, es decir, mediante la solicitud formal
al contribuyente de los datos a comprobar. A tal efecto, por ejemplo, la STSJ de La Rioja
de 11 de julio de 2014 validara la resolucién del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
que permitia la inmision locativa inspectora, apoyandose en que:

El auto judicial que autoriza la entrada en los domicilios y/o dependencias adminis-
trativas de las entidades permite conocer las razones por las que se ha accedido a
ella. Se recoge, por un lado, la importancia de la suma de dinero que habia estado
oculta y, por otro lado, que ante fundados indicios de comportamientos infractores
y/o fraudulentos se requiere la adopcién de decisiones que permitan restablecer la
legalidad o regularidad tributaria y que, sin la correspondiente entrada e investiga-
cion domiciliaria, los funcionarios de la AEAT no podrian llevar a cabo sus funciones.
Esta motivacion podria considerarse genérica, pero la misma resulta respaldada por
el contenido de la solicitud de autorizacién. Asi, tratandose de determinar la existen-
cia de ventas en negro y de facturacion irregular (y expresandose las razones por las
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que se considera que puede ser asi), es evidente que la entrada en domicilio cuya
autorizacion judicial se solicita es una medida necesaria y proporcionada y que la
concesion era posible sin audiencia de los titulares de los domicilios. Por otro lado,
se alega que la autorizacion resulta preventiva en lo que se refiere a los dos Ultimos
ejercicios fiscales pues la ampliacion de la Inspeccién a los mismos fue notificada
en el momento de procederse a la entrada. Ello no puede sostenerse puesto que tal
ampliacién estaba ya acordada, aunque no hubiera sido aun notificada.

De esta forma, el TSJ de La Rioja confirmé la procedencia de la entrada domiciliaria
porque el auto expuso de forma razonada y detallada fundados indicios de comportamien-
tos infractores y/o fraudulentos. Por su parte, también la STSJ de Galicia de 23 de julio de
2014 afirmara a este respecto:

La Inspeccion actudé con amparo en un auto judicial que aprecio la necesidad de
la entrada porque habia indicios de hechos imponibles no declarados. La actua-
cion en el domicilio fiscal y social de la central de compras, lo es porque la misma
actua como tal respecto de las restantes del grupo, y es donde se desarrollay cen-
traliza la gestion de la actividad con trascendencia tributaria del grupo al que per-
tenece la comunidad de bienes recurrente. Ademas, la actividad puede utilizarse
por la Administracion tributaria para comprobar su propia situacion fiscal o las de
los terceros con los que se ha relacionado y ello maxime cuando, como aqui ocu-
rre, las personas individuales forman parte integrante de la agrupacion de interés
econdmico radicada en el citado domicilio.

En esta misma linea, podemos citar la STSJ de Catalufia de 5 de junio de 2015, que
avalé la entrada inspectora sefialando a este respecto que:

Para la autorizacion judicial de entrada en el domicilio fiscal o social de la entidad
inspeccionada no es necesaria la comprobacion de la exactitud de todos y cada uno
de los indicios de existencia de un ilicito tributario en que se basa la solicitud. Por
otro lado, aparece constatado que la totalidad de los impuestos por las sociedades
en cuestion representan un 1,01 % de la facturacion y que del andlisis estadistico
efectuado del transporte en la comunidad autdbnoma (sobre un total de 184 socieda-
des dedicadas al transporte de mercancias por carretera) resulta que las sociedades
inspeccionadas presentan unos porcentajes de ingresos tributarios sobre el volumen
de operaciones muy inferiores al del resto de cooperativas de transporte y muy infe-
riores también a la media del sector del transporte terrestre de mercancias por ca-
rretera en la comunidad auténoma. Cuando las diferencias estadisticas apreciadas
son abismales, estamos ante un claro supuesto indiciario justificativo de la autoriza-
cion judicial para examinar y obtener copia de la documentacion correspondiente.

Por su parte, la STSJ de Madrid de 27 de mayo de 2014 también ratifica la validez de la
entrada inspectora, toda vez que:
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La sociedad inspeccionada formaba con, al menos, otros 20 un grupo de restau-
rantes en manos de dos familias, habiéndose detectado un registro de facturacio-
nes de las mismas fechas en dos listados, con una diferencia entre ambos de un
tercio de las ventas. El supuesto era subsumible en la norma desde el momento
en que se constata la posible irregularidad de facturacion y la relacién con otras
sociedades, también obligados tributarios. Los juicios de ponderacion y de racio-
nalidad, si bien con caracter sucinto, estan contenidos en el auto cuando se afirma
que, siendo competente la AEAT para la inspeccién, la constataciéon de una doble
facturacion y la posible frustracion del procedimiento de inspeccién justificaban
la autorizacién de la entrada. En efecto, la existencia de la orden y la posible opo-
sicion de la empresa a la inspeccioén ordenada, asi como la necesidad de que se
frustre la actividad inspectora, son los presupuestos de la correspondiente autori-
zacion judicial urgente inaudita parte debitoris ya que la entrada en los domicilios
sociales, llevaban consigo una restriccién de derechos fundamentales.

Analogos razonamientos vierte la STSJ de Cantabria de 28 de noviembre de 2014, para
la que se respeta el principio de proporcionalidad en aquellos casos en que:

En los términos en que se produjo la solicitud y dados los indicios de existencia de
una contabilidad B a través de un programa informatico especifico, es evidente la
necesidad de recabar, no solo este programa, sino una documentacion que corria
grave riesgo de ser destruida de haberse requerido voluntariamente su aportacion.

A ese necesario juicio de proporcionalidad apela también la STSJ de Cataluna de 30 de
septiembre de 2014 considerando que las circunstancias obligaban a efectuar la entrada
inspectora:

En este caso las posibilidades de actuacion de la AEAT se ven frontalmente obs-
taculizadas por la deslocalizacién de los obligados tributarios, circunstancia que
provoca que los emolumentos percibidos por las artistas (madre e hija), que a su
vez suponen honorarios profesionales para los familiares que prestan sus servicios
de representacion y asistencia, no sean notificados a la Hacienda espafiola por las
entidades pagadoras. Ademas, dichos rendimientos profesionales son ingresados
en entidades bancarias de Andorra, lo que supone que tampoco se pueda obtener
informacién de las autoridades fiscales andorranas. Concurren pues circunstancias
excepcionales que justifican la necesidad de la autorizacién judicial y esto a pesar
de que no consta que se realizara a los afectos requerimientos expresos de infor-
macién. Por otro lado, la autorizacién no se solicité para acceder a los domicilios
particulares de la madre o hija, sino Unicamente en relacién con aquellos inmue-
bles respecto de los cuales se habian recogido indicios del desarrollo de activi-
dad profesional. En cuanto a la existencia de indicios de la comisién de un ilicito,
consta la titularidad de inmuebles sitos en territorios espafiol, cuentas corrientes,
asi como actividades e intereses econdémicos no declarados, no habiéndose pre-
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sentado declaracion del IRPF ni del IP durante los ejercicios investigados dada su
manifestada condicién de no residentes (manifiesta su residencia en Andorra). No
se aprecia vulneracién del derecho a la privacidad, pues incluso en la hipétesis de
que efectivamente se hubieran recogido datos pertenecientes a la esfera intima
de las personas —lo cual pertenece ya al ambito de ejecucién de la medida- se
trataria de una afectacion constitucionalmente legitima y del todo proporcionada.

Por lo tanto, el auto judicial debe recoger los datos y circunstancias objetivas que hagan
verosimiles los indicios de posibles irregularidades tributarias (insistimos, no meras sos-
pechas o intuiciones de los actuarios) y la inexistencia de otra posibilidad menos onerosa
para los derechos fundamentales que la entrada para poder combatirlas, siendo esto Ultimo
muy relevante, pues de otra forma el juez no podria apreciar la necesidad —inexistencia de
otro medio menos gravoso para alcanzar la finalidad perseguida—-, idoneidad —valoracion de
que la entrada domiciliaria no es inutil para alcanzar el fin que se persigue— y proporciona-
lidad —ponderacion de los beneficios derivados de la inmision y el sacrificio que implica en
el derecho a la inviolabilidad del domicilio- necesarias para entender correcta o pertinente
la medida. Como sefala el ATC de 26 de marzo de 1990:

Laintervencién de la autoridad judicial [...] aunque inserta en un procedimiento ad-
ministrativo, como en este caso el de inspeccioén tributaria, no puede entenderse
como automatica (STC 137/1985) de modo que prive al juez de toda capacidad de
formacion de juicio [...] pudiendo este, en consecuencia, examinar, controlar y, en
su caso, rechazar la entrada en el domicilio sin el consentimiento del interesado.

Dicho de otra manera, el juicio de proporcionalidad exige efectuar el analisis de la ade-
cuacion de la medida pretendida por la AEAT con el fin que se pretende conseguir y que no
es otro que el de permitir una restriccion expresa de un derecho fundamental, justificando
que no existe una alternativa menos gravosa, en cuyo caso no se justificaria dicha entrada.
A ello también se ha referido la STC de 23 de febrero de 1995 cuando sefala que:

Aqui juega con el maximo rigor el principio de proporcionalidad, que exige una
relacion ponderada de los medios empleados con el fin perseguido, para evitar el
sacrificio innecesario o excesivo de los derechos fundamentales, cuyo conteni-
do esencial es intangible. Este principio [...] ha sido configurado también jurispru-
dencialmente por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, cuya recepcién se
impone en este ambito desde la propia Ley Suprema [...] En tal aspecto, desde
los casos Chapell y Niemietz (Sentencias del TEDH de 30 de marzo de 1989y 16
de diciembre de 1992) se viene exigiendo la imposicion de garantias y cautelas
que eviten comportamientos arbitrarios en la ejecucion, ante la eventualidad de la
falta de audiencia previa del afectado [...] En ocasion reciente, el mismo Tribunal
Europeo ha insistido en que la autorizacion a la inspeccion tributaria para entrar
en un domicilio particular debe otorgarse con las garantias suficientes y el con-
trol adecuado, haciendo asi posible el equilibrio de los intereses generales y par-
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ticulares (Sentencia TEDH de 25 de febrero de 1993, caso Funke). Este Tribunal
Constitucional habia advertido ya, en la misma sintonia y con anterioridad a la juris-
prudencia antedicha, que las medidas restrictivas de los derechos fundamentales
han de reducirse al minimo indispensable adoptando en su ejecucién las cautelas
imprescindibles al efecto, bajo la salvaguarda del juez (STC 22/1984, 137/1985,
144/1987, 160/1991 y 7/1992).

Por otra parte, no puede negarse que la inviolabilidad del domicilio consagrada en el ar-
ticulo 18.2 de la CE guarda una estrecha relacion con el principio de minima incidencia de la
actividad administrativa en la esfera privada de los interesados. Asi lo exige el articulo 8 del
CEDH??2, ElI TEDH ha interpretado el articulo 8.2 del CEDH sefialando que la injerencia en los
derechos recogidos en este debe responder a «una exigencia social imperiosa» (Sentencias
de 9 de octubre de 2003, caso Slivenko; de 20 de junio de 2000, caso Foxley; de 23 de sep-
tiembre de 1998, caso McLeod; de 25 de marzo de 1998, caso Cop; de 16 de diciembre de
1997, caso Camenzind, y de 24 de noviembre de 1986, caso Gillow). Y en este mismo senti-
do, el propio TC (Sentencia 66/1985) afirmara, como regla general, que «el principio de pro-
porcionalidad exige una relacion ponderada de los medios empleados con el fin perseguido,
para evitar el sacrificio innecesario o excesivo de los derechos fundamentales, cuyo contenido
esencial es intangible». Asimismo, el maximo intérprete de la Carta Magna sefialara que las
entradas domiciliarias resultan necesarias en todos aquellos supuestos en los que la obten-
cion de pruebas fuese imposible o extraordinariamente dificultosa acudiendo a otros medios
alternativos menos onerosos, llegando incluso a aseverar que dicha inmision debe constituir
el medio indispensable para alcanzar el fin perseguido (Sentencia 69/1999, de 26 de abril). Es
decir, Unicamente seria legal la entrada inaudita parte ante la inexistencia de otra medida mas
ponderada para alcanzar el fin propuesto con idéntica eficacia (STS de 14 de mayo de 2001),
lo que equivale a afirmar que, si el objetivo de la Inspeccion pudiera obtenerse por otros me-

322 Articulo 8:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto
en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad
democratica sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econ6-
mico del pais, la defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccion de la salud o de la
moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los demas.

Aunque sin valor normativo directo e inmediato, algo muy similar expresa el articulo 7 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE, la cual, tras reiterar en su articulo 7 el derecho de toda persona al
respeto de su domicilio, establece con posterioridad en su articulo 52.1 que:

Cualquier limitacion del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la presente carta
debera ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos vy liberta-
des. Solo se podran introducir limitaciones, respetando el principio de proporcionalidad, cuando
sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la
Union o a la necesidad de proteccién de los derechos y libertades de los demas.
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dios que causaren menor perjuicio a los interesados —a pesar de ser mas gravosos para la
Administracién—, deberia preservarse la intimidad personal y familiar, asi como la inviolabili-
dad del domicilio (STS de 6 de mayo de 2004 y autos del mismo tribunal de 2 de febrero de
2006 y de 13 de febrero de 2004; también, las SSTSJ de Catalufia de 27 de septiembre de
2005; de Madrid, de 14 de septiembre de 2005, 25 de octubre de 2005, 31 de mayo de 2005,
9 de marzo de 2005, 4 de febrero de 2005, 23 de septiembre de 2004, 15 de enero de 2004
y 14 de octubre de 2003; de Castilla y Ledn, de 5 de mayo de 2006, y de Extremadura, de 19
de octubre de 2006, 25 de septiembre de 2006, 13 de julio de 2006 y 20 de febrero de 2003).

Como senald la AP de Madrid en Sentencia de 12 de marzo de 1998:

La necesidad en este caso implica que solo cabe acudir a la medida si es realmente
imprescindible tanto desde la perspectiva de la probable utilidad, como de la cua-
lidad de insustituible, porque si no es probable que se obtengan datos esenciales,
o si estos se pueden lograr por otros medios menos gravosos, estaria vetada la
intervencion (STC 31 enero 1985, SSTS 24 junio y 18 julio 1996).

Por consiguiente, lo relevante desde el punto de vista juridico es que la entrada domici-
liaria por parte de la Inspeccion sea necesaria, y no, por el contrario, que sea simplemente
util, cdbmoda o conveniente. En tal sentido, tanto la STS de 21 de junio de 2002 como el auto
del mismo tribunal de 13 de febrero de 2004 sefialan —respecto de una inmisioén locativa ad-
ministrativa— que «tal medida, por afectar derechos fundamentales, no puede ser adoptada,
aun siendo Util en el caso sometido a la consideracion del juez instructor, si no es necesa-
ria». Y esta es también la doctrina que se desprende de la jurisprudencia del TEDH, para el
que es obligatorio llevar a cabo una interpretaciéon favorable de las previsiones recogidas
en el articulo 8.2 del CEDH (Sentencias 25 de febrero de 2003, caso Roemen y Schimt; de
25 de febrero de 1993, casos Funke, Cremieux y Miailhe; de 26 de abril de 1979, caso Sun-
day Times, y de 6 de septiembre de 1978, caso Klass), y del propio TS cuando afirma que:

Las excepciones al ejercicio de los derechos fundamentales deben ser estableci-
das con suma cautela y rigurosamente disefiadas y reguladas a fin de evitar que
un exceso de permisividad en la excepcion pueda reducir en la practica aquellos
derechos fundamentales a meras declaraciones programaticas sin contenido real
[...] El articulo 18.2 CE ha establecido los supuestos en los que el domicilio de una
persona deja de ser inviolable: la existencia de una resolucion judicial, la flagran-
cia delictiva y el consentimiento del titular. Y han sido el Tribunal Constitucional
y este Tribunal Supremo los que, a partir del texto del mencionado precepto, han
ido perfilando su contenido sobre la base de una interpretacion rigurosa y de cla-
ros matices restrictivos en defensa, precisamente, de preservar la esencia de tan
relevante derecho. (Sentencia de 11 de diciembre de 1998, y también las SSTS
de 14 de enero de 2004, de 26 de noviembre de 2003, de 20 de enero de 1995 y
de 29 de marzo de 1990; asi como la SAN de 14 de marzo de 2004 y STSJ de Ca-
talufia de 22 de junio de 2004 y auto del mismo tribunal de 23 de enero de 2006).

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 461-462 (agosto-septiembre 2021), pp. E1-E320 | E223

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




J. A. Sdnchez Pedroche Tributacién E

Todo ello equivale a decir que la entrada domiciliaria se reserva a supuestos tasados,
perfectamente justificados y donde habra que ponderar los matices concretos y las circuns-
tancias especificas concurrentes (STS de 17 de diciembre de 2003) que hagan imperiosa
esa exigencia de entrada domiciliaria por parte de los érganos inspectores (tal y como exige
el TEDH). A esto mismo se ha referido también el TUUE en reiterada jurisprudencia (vid. por
todas la STJUE [Sala Cuarta] de 25 de noviembre de 2014, asunto T-402/13), en la que se
enfatiza en la necesaria motivacion del auto judicial que autorice la entrada, al constituir
dicha exigencia «una garantia fundamental del derecho de defensa de las empresas afec-
tadas». Y en esta misma linea, sobre el significado y alcance de la exigencia de motivacion
de las autorizaciones que facultan a las entradas domiciliarias, la STJUE (Sala Quinta) de
25 de junio de 2014, asunto C-37/13P, llega a sefialar lo siguiente:

32. Igualmente, segun reiterada jurisprudencia, la exigencia de motivacién debe
apreciarse en funcion de las circunstancias del caso, en particular del contenido
del acto, de la naturaleza de los motivos invocados y del interés que los destina-
tarios del acto u otras personas afectadas directa e individualmente por este pue-
dan tener en recibir explicaciones. No se exige que la motivacion especifique todos
los elementos de hecho y de derecho pertinentes, en la medida en que la cuestion
de si la motivacién de un acto cumple las exigencias del articulo 296 TFUE debe
apreciarse a la luz no solo de su texto, sino también de su contexto y de todas las
normas juridicas que regulan la materia de que se trate (Sentencia Solvay/Comi-
sion, EU:C:2013:796, apartado 91 y jurisprudencia citada.

33. Igualmente debe tenerse en cuenta el marco juridico en el que se desarrollan
las inspecciones de la Comision. Los articulos 4 y 20, apartado 1, del Reglamento
n.° 1/2003 confieren, en efecto, facultades de inspeccion a la Comisién con el fin
de permitirle cumplir su misién de proteger el mercado comun de distorsiones de
competencia y de sancionar posibles infracciones a las normas sobre competen-
cia en el referido mercado (véase, en este sentido, la Sentencia Roquette Freres,
C-94/00, EU:C:2002:603, apartado 42 y jurisprudencia citada.

34. En consecuencia, por lo que respecta mas concretamente a las decisiones de
inspeccion de la comision, del articulo 20, apartado 4, del Reglamento n.° 1/2003
se deriva que estas deben indicar, en particular, el objeto y el objetivo de la ins-
peccion. Como ha precisado el Tribunal de Justicia, esta obligacion de motivacion
especifica constituye una exigencia fundamental no solo para poner de manifiesto
el caracter justificado de la intervencion que se pretende realizar en el interior de
las empresa afectadas, sino también para estas estén en condiciones de compren-
der el alcance de su deber de colaboracion, preservando al mismo tiempo su de-
recho de defensa (véase, en este sentido, la Sentencia Hoeschst/Comision, 46/87
y 227/88, EU:C:1989: 337, apartado 29).

En la inmensa mayoria de los casos, no quedan debidamente acreditados estos extre-
mos, razdn por la cual muchos autos judiciales que permiten la inmision inspectora generan
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un dafo cierto y expreso a unos derechos fundamentales que en el sentir del TS (Sentencia
de 11 de diciembre de 1998):

Diferencian nitidamente al ciudadano del stbdito, al hombre libre de las sociedades
democraticas [...] del individuo sometido a la arbitrariedad y al abuso propios de los
sistemas sociales totalitarios [...] Es por ello por lo que los derechos basicos de
los seres humanos no solo deben estar reconocidos en el ordenamiento juridico del
Estado, sino que, sobre todo, deben ser observados y respetados por los propios
poderes publicos que, ademas, deben protegerlos y defenderlos frente a las propias
tendencias estatales de invasion de los ambitos de libertad del ciudadano, para am-
pliar y aumentar de esa manera el poder del Estado.

Y conviene sefalar a este respecto que el TS, en Sentencias de 27 de febrero de 2015
(rec. num. 1292/2012) y de 16 de junio de 2015 (rec. num. 5963/2011), ha insistido en la
absoluta necesidad de motivar adecuadamente la autorizacion de entrada domiciliaria, so
pena de nulidad de las actuaciones. Asi, la primera de las sentencias citadas, en su FJ 8.°,
llegara a afirmarse literalmente lo siguiente:

De lo anteriormente expuesto, se desprende que los criterios y parametros maneja-
dos en la Sentencia de la Audiencia Nacional en el enjuiciamiento de las érdenes de
investigacion no se ajustan a la normativa y la jurisprudencia aplicables en cuanto
confirma la legalidad de las érdenes afirmando que contenian suficiente informa-
cion «sin necesidad de mayores concreciones, tanto en el ambito objetivo como
temporal», a lo que aflade, maxime cuando las 6rdenes «determinan la fecha y
las inspecciones duran solo un dia en Palma de Mallorca y dos dias en el caso de
Madrid», que las érdenes no contienen las minimas especificaciones exigibles, en
relacién al objetivo y finalidad de la investigacion en las sedes de las compafiias
recurrentes. La Sala considera bastante, pues, la genérica referencia a una po-
sible infraccion de la Ley de Defensa de la competencia, y la amplia delimitacién
del objeto, que se refiere al «transporte maritimo regular de pasaje vehiculos en
régimen de pasaje y carga». Expresiones, estas, que no concretan ni permitieron
conocer a las sociedades afectadas que era lo que se estaba investigando ni los
elementos sobre los que se iba a realizar la investigacién, y por esta indefinicién
de las érdenes impide que puedan cumplir el cometido de constituir una verda-
dera garantia del derecho de defensa de las empresas afectadas [...] Las érdenes
de investigacion que examinamos resultan sumamente genéricas e incurren en un
claro déficit en cuanto a la informacién minima indispensable sobre el objeto y al-
cance de la investigacion.

En definitiva, tal y como senalan las SSTC 290/1994, FJ 3.°,y 126/1955, FF. JJ. 3.°y 4.°,
el auto que autoriza la entrada domiciliaria a la Inspeccion debe salvaguardar el derecho a
la inviolabilidad del domicilio con una motivacion adecuada para hacer patente el motivo de
dicha autorizacion y acotar el alcance y finalidad de la interferencia publica en el ambito del
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domicilio. De otra forma, resultaria imposible posteriormente realizar el pertinente juicio de
proporcionalidad. Con rotunda claridad lo ha sefialado también la STC 14/2001 en su FJ 8.°:

Recientemente, en las SSTC 239/1999, de 20 de diciembre, y 136/2000, de 29 de
mayo, FJ 4, hemos sefialado los requisitos esenciales: esa motivacion, para ser
suficiente, debe aportar los elementos que permitan posteriormente realizar el jui-
cio de proporcionalidad entre la limitacién que se impone al derecho fundamental
restringido y su limite, argumentando la idoneidad de la medida, su necesidad y el
debido equilibrio entre el sacrificio sufrido por el derecho fundamental limitado y la
ventaja que se obtendra del mismo (SSTC 62/1982, de 15 de octubre; 13/1985, de
31 de enero; 151/1997, de 29 de septiembre; 175/1997, de 27 de octubre; 200/1997,
de 24 de noviembre; 177/1998, de 14 de septiembre; 18/1999, de 22 de febrero).
El 6rgano judicial debera precisar con detalle las circunstancias espaciales (ubi-
cacién del domicilio) y temporales (momento y plazo) de entrada y registro, y de
ser posible también las personales (titular u ocupantes del domicilio en cuestion)
(SSTC 181/1995, de 11 de diciembre, FJ 5; 290/1994, FJ 3; ATC 30/1998, de 28 de
enero, FJ 4). A esta primera informacion, indispensable para concretar el objeto de
la orden de entrada y registro domiciliarios, debera acompanarse la motivacion de
la decision judicial en sentido propio y sustancial, con la indicacion de las razones
por las que se acuerda semejante medida y el juicio sobre la gravedad de los he-
chos supuestamente investigados [...]. De tal jurisprudencia se concluye que los
hechos investigados se encuentran en el fundamento mismo de la justificacion de
la autorizacién de la entrada y registro en domicilio, que supone una limitacién de
un derecho fundamental y que, por ello, tiene un caracter excepcional y fundado
en razones con entidad suficiente para justificar tal limitacion.

Sin esta necesaria y exhaustiva motivaciéon, tampoco podrian salvaguardarse otros ex-
tremos relevantes. Como taxativamente sefalan las SSTEDH [Sentencias de 21 de diciem-
bre de 2010, caso sociedad Canal Plus y otros contra Francia, y de 2 de abril de 2015, caso
Vinci Construction y GTM Génie Civil et Services contra Francia):

La busqueda de pruebas en las visitas domiciliarias en los locales de las empresas,
deben ser proporcionadas el legitimo objetivo perseguido [...] quedando proscri-
tas las pesquisas masivas o indiscriminadas, debiendo respetarse por los agentes
publicos autorizados a llevar a cabo las pesquisas, de forma efectiva, las garantias
procedimentales previstas en la ley habilitante, de modo que cuando se incumplan
dichos presupuestos cabe entender que se ha producido una injerencia ilegitima
en el nucleo protegido por este derecho.

Por todo lo anterior, la STS de 1 de octubre de 2020, contra la que se dirige la modifi-
cacion legislativa que acaba de promulgarse, dejo clara la necesidad de que los juzgados
exijan todos estos extremos, imprescindibles para garantizar el derecho fundamental a la
inviolabilidad del domicilio:
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h) Cabe decir, finalmente que, si no se exigen al juez tales garantias formales y
materiales como requisitos estrictos y excepcionales para sacrificar el contenido
esencial de un derecho fundamental, el del art. 18.2 CE, habremos de llegar a la
conclusion de que el afectado por unas actuaciones de la Administracion tributaria
se encuentra en una situaciéon mas desfavorable y gravosa para el disfrute pleno
de ese derecho que la que ocupa el encausado en una instruccion penal, para el
caso en que se solicite y autorice la entrada en su domicilio, en el seno de una
causa judicial abierta, bajo la garantia no solo en su adopcion, sino también en su
desarrollo y efectos, que proporciona la presencia de un fedatario judicial, y ello
aun cuando los bienes que se ponen en comparacion son de mayor intensidad y
necesidad de proteccién en el ambito penal que en el de la actividad administrativa.

Ademas, la no exigencia ahora de procedimiento inspector ya iniciado y notificado al con-
tribuyente que con esta nueva ley se consagra comporta otro grave problema que, a buen
seguro, peso en la decisiéon del TS en su Sentencia de 1 de octubre de 2020. Nos referimos
al hecho de que, con anterioridad a la entrada domiciliaria, y para justificar la peticion al juez
de esta, la Inspeccion deba llevar a cabo un conjunto de concretas actuaciones, material-
mente comprobadoras e investigadoras de datos, operaciones y elementos, todos ellos rele-
vantes para regularizar la situacion fiscal del contribuyente, aun cuando tales actuaciones se
desarrollen sin la presencia y, desde luego, sin el conocimiento del obligado tributario y, claro
esta, sin la comunicacién del inicio «formal» del procedimiento. ¢De qué otra forma si no la
AEAT podria motivar adecuadamente la solicitud de entrada ante el juez de lo contencioso-
administrativo? Es evidente que los resultados que el equipo de inspeccién debe reflejar en
su informe impetratorio al referido Juzgado de lo Contencioso-Administrativo no surge de la
nada o por simple generacion espontanea, sino que cabalmente es el resultado del ejerci-
cio de las funciones administrativas dirigidas a «la comprobacién de la veracidad y exactitud
de las declaraciones presentadas por los obligados tributarios» (art. 141 b) de la LGT) y que,
naturalmente, forman parte ya de un procedimiento de inspeccion tributaria (todavia no for-
malmente comunicado al contribuyente), cuyo objeto es precisamente el de «comprobar e
investigar el adecuado cumplimiento de las obligaciones tributarias» (art. 145.1 de la LGT).
Unas actuaciones que, desde luego, no pueden efectuarse «en el vacio», esto es, sin marco
ni cauce procedimental alguno, sino en el seno de un procedimiento de inspeccion tributaria,
materialmente ya iniciado ad intra, a pesar de que, para preservar el «efecto sorpresa», el pro-
cedimiento inspector no se formalice ad extra hasta la comunicacién del inicio de las actua-
ciones, con la entrega del auto judicial que autoriza la inmisién locativa de los actuarios (que
es precisamente el punto al que quiere retornar la nueva ley). Y es que, partiendo de la consi-
deracion de que «los actos de aplicacion de los tributos [...] tienen caracter reglado [...])» (art.
6 de la LGT) y de que los actos de la Administracion deberan producirse conforme al proce-
dimiento legalmente establecido, siendo «la ley [la que] regulara: c) el procedimiento a través
del cual deben producirse los actos administrativos» (art. 105 b) de la CE), cabria preguntarse:

a) ¢De qué otra forma distinta a la de puras «actuaciones inspectoras» cabe califi-
car las funciones desarrolladas por la Inspeccion de los tributos conducentes a
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detallar los hechos que, a juicio de los actuarios, justifican la solicitud judicial, es
decir, los indicios de incumplimientos tributarios o la comision de ilicitos que jus-
tifican la necesidad de entrar en el domicilio constitucionalmente protegido para
la obtencion de las oportunas pruebas?

b) ¢A través de qué procedimiento distinto al propio procedimiento de inspeccion
tributaria (art. 145 de la LGT) puede desplegar la AEAT las actuaciones de com-
probacion e investigacion tributaria desarrolladas para justificar la solicitud de
entrada ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo?

c) ¢De qué otra forma que no fuera la de iniciar ad intra un procedimiento de ins-
peccion tributaria puede el equipo de Inspeccion desarrollar las actuaciones de
comprobacion e investigacion que conduzcan a obtener los datos objetivos con
base a los cuales el delegado especial de la AEAT presenta la solicitud de auto-
rizacion judicial y permitan al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo efectuar
el juicio de necesidad, idoneidad y proporcionalidad para autorizar la intromisién
domiciliaria?

Quiza pudiera salirse al paso de estas logicas objeciones intentando justificar la no inclu-
sion de tales actuaciones en el procedimiento inspector con el argumento de que esa docu-
mentacion previa y los actos administrativos anteriores a la autorizacién judicial forman parte
de un procedimiento distinto y separado del propio procedimiento inquisitivo, que finaliza
con el acuerdo del delegado especial mediante el que se solicita el auto judicial de entrada
domiciliaria, pero salta a la vista, sin necesidad de abismarse en la argumentacién, que tal
planteamiento, sin dejar de ser ciertamente imaginativo, resulta harto dudoso, puesto que
siendo la ley la que, por mandato constitucional, «regulara: c) el procedimiento a través del
cual deben producirse los actos administrativos [...]» (art. 105.1 CE), ¢a qué otro procedi-
miento distinto y separado del propio procedimiento inspector podriamos referirnos? ¢En
qué ley apareceria contemplado y qué preceptos lo regularian? ¢ De qué otro procedimiento
distinto del propio procedimiento inspector podrian formar parte esas concretas actuacio-
nes de comprobacion e investigacion de las que resulten los precisos datos, elementos y
circunstancias que se remiten al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo junto a la soli-
citud de autorizacion judicial de entrada y registro domiciliario para obtener asi la dispensa
sobre uno de los derechos mas tutelados por la CE (art. 18)? Por eso precisamente la STS
de 1 de octubre de 2020 recogia la necesidad de que la entrada inspectora se incardinase
ya en un procedimiento inquisitivo iniciado y notificado previamente al contribuyente y que
ahora la nueva ley pretende revertir.

La sumision de la actuacion administrativa a un determinado procedimiento —como garan-
tia del interés publico, a la par que de los derechos de los particulares— ha pasado a ser en
nuestro ordenamiento una exigencia constitucional (art. 105.1 de la CE), pues, como sefia-
lara la exposicion de motivos de la derogada Ley de procedimiento administrativo de 1958,
«el procedimiento administrativo es el cauce formal de la serie de actos en que se concreta
la actuacion administrativa para la realizacion de un fin». Ademas, y como bien advierten
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los profesores Garcia de Enterria y Fernandez, el procedimiento no se limita a articular entre
si todas las finalidades e intervenciones administrativas, sino que asegura también entre
todas ellas un orden determinado en el cual los distintos actos deben ser cumplidos hasta
concluir en la resolucion final®?. La funcion administrativa, en el correcto sentir de Gonzalez
Pérez, requiere un procedimiento, porque este es consecuencia, a su vez, de la singularidad
de las potestades administrativas en las que se materializa el principio de legalidad de la
actuacion administrativa®*. La atribucion legal de potestades y el procedimiento, como su
cauce formal de expresion, constituyen los mecanismos técnicos que facultan a la Admi-
nistracion tributaria para una actuacién que, segun el articulo 103 de la CE, «sirva con ob-
jetividad los intereses generales». La AEAT y la DGT pueden pensar que esas indagaciones
y comprobaciones previas a la emision del informe para obtener la autorizacién de entrada
por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo constituyen meros actos de tramite o in-
cluso que no se trata de verdaderos actos administrativos, sino de actos procedimentales
que gozan de autonomia, tienen causa propia y reglas particulares de validez; incluso, que
responden a subprocedimientos especificos para su produccion, y que podrian ser anula-
dos independientemente. Pero, sin necesidad de incurrir en excesos, es decir, en la llamada
concepcioén «sustancial» del procedimiento, que intenta ver en este (como ya advirtié6 Ga-
rrido Falla®®) la simple formacién gradual de la voluntad administrativa como la resultante o
integracién de las voluntades de quienes han participado en el entramado procedimental,
no puede soslayarse el hecho de que aqui esta en juego la salvaguarda y aplicacion nada
menos que de un derecho fundamental, acreedor por ello de unos atributos reforzados de
garantia, pues se trata de posibilitar la entrada domiciliaria y suspender la vigencia del ar-
ticulo 18 dela CE. Y en tal tesitura, el derecho regulador del procedimiento en su conjunto
no es que se erija en un limite objetivo para el ejercicio de las potestades administrativas,
sino que reclama o apela también a que la propia Administracion se autovincule y establez-
ca los parametros adecuados y respetuosos con ese derecho fundamental.

¢Ha de bastar cualquier minima sospecha para que la AEAT pueda solicitar sin mas el
decaimiento de un derecho fundamental?%?.Y si no bastan esas simples conjeturas, ;no sera

323 V/id. Garcia de Enterria y Fernandez (2011, p. 586).

324 Gonzalez Pérez (1989, p. 77). Vid. al respecto Bohoyo Castafar (1986, pp. 19y ss.).

325 V/id. Garrido Falla (1955, passim).

826 | 3 STSJ de la Comunidad Valenciana 81/2019, de 23 de enero de 2019 (rec. num. 82/2018), en su FJ
5.°, insiste en que la autorizacion judicial de entrada no puede basarse sin mas en la mera existencia de

las facultades inspectoras o en el desarrollo de las potestades administrativas, sino que exige un trabajo
inspector previo justificativo:

Debemos sefalar que la autorizacion judicial carece del juicio de ponderacion necesario sobre
el que se sustenta la autorizacién, por cuanto no es dable fundar esta en la propia existencia de
las actuaciones inspectoras y en las potestades administrativas, la autorizacién debe contener
un analisis completo de cada una de las exigencias antes expuestas. Examen que omite el
auto apelado y ello determina necesariamente la revocacion del mismo, la resolucién analizada
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imprescindible entonces desplegar una serie de actos, necesaria y materialmente compro-
badores de la situacion del contribuyente cuyo domicilio va a ser ocupado? Los principios
de seguridad juridica —con sus inherentes componentes de certeza y previsibilidad de las
decisiones publicas— o el de igualdad —que exige que todas esas decisiones con conteni-
dos similares se atengan a una misma metodologia y programacién-, entre otros principios

no se refiere a dichos requisitos, pues otorga la medida justificando la misma en el siguiente
razonamiento: «Partiendo de lo expuesto y a la vista de la documentacion remitida por la admi-
nistracién actuante, y considerando necesario y ajustado a derecho para el cumplimiento del
plan de inspeccién, dada la actividad del obligado tributario y que segun ha podido constatar
la Administracién, es necesario para la busqueda de la documentacién para la averiguacion de
los hechos que se investigan por si estos fueran constitutivos de algun tipo de infraccién, dado
los datos obrantes en poder de la Administracion tributaria. De todo ello resulta la necesidad de
autorizar la entrada solicitada, que resulta proporcionada a los fines que persigue, y donde re-
sulta imprescindible la concesién de la misma inaudita parte, pues de lo contrario podrian verse
frustrados los objetivos perseguidos, ante la posibilidad de hacer desaparecer la documenta-
cién objeto de inspeccion con anterioridad a la actuacion administrativa». Por lo que, en este
caso, no es dable realizar una tarea de integracion del auto dictado con el contenido del informe
de solicitud, esta sala por ello tiene vedada la referida composicién integradora. Es el érgano
jurisdiccional autorizante el que debe velar por la proporcionalidad, idoneidad y necesidad de la
medida interesada, de modo tal que la entrada en el domicilio sea absolutamente indispensable
y sera este juicio de proporcionalidad, al que se refieren las STC 50/1995 y 69/1999, el canon
de enjuiciamiento de la licitud de la autorizacion judicial de entrada en el domicilio, el que, de
haberse respetado, que determina que no se produzca la vulneracién del derecho fundamental.
Por ello su concurrencia ha de constatarse al otorgarse la medida, lo que veda una posible fun-
cién «sanadora» en apelacién de los déficits de motivacion del auto de entrada, pues para ello
deberiamos partir de una concepcién inerte del derecho fundamental, que de facto se restringe
sin la concurrencia de las garantias necesarias, las cuales se completan a posteriori, posicién
que se rechaza por esta sala, que disiente del criterio que este extremo se sustenta entre otras
en la STSJ Catalufa de fecha 23-3-2012, n.° 313/2012. Cuestion distinta es la posible aplicacion
de la técnica de la motivacion in aliunde que a los efectos de la concesién en la instancia de la
autorizacion de entrada es una técnica motivadora valida, tal como esta sala ha resuelto en la
sentencia dictada en el RAP 4/2017 sin embargo en el caso de autos el propio contenido del
auto apelado omite la referencia necesaria. A lo que cabe afadir que del contenido de la soli-
citud de autorizacién tampoco se cumplimenta un resultado analitico de los parametros a los
que debe ajustarse a la autorizacion de entrada, pues es fundamental que se constaten —aun
acudiendo al mecanismo de la integracion en la resolucion judicial de los contenidos del infor-
me- las exigencias expuestas en el fundamento precedente y por ello debe constar en forma
concreta y explicita la causa y exigencias que dan razén de ser al acto de que se trate que
tampoco en la referida solicitud se satisfacen.

En el mismo sentido, la STSJ de la Comunidad Valenciana 69/2019, de 16 de enero de 2019 (rec. num.
75/2018), insistira en que la sospecha relativa a la posible utilizacién de una doble contabilidad mediante
programa informatico, con el fin de ocultar una parte importante de las ventas obtenidas, cuando no
existen datos de terceros para contrastar las declaraciones de ingresos, resulta una mera conjetura ca-
rente de base alguna. Asimismo, esta sentencia reprocha tanto a la solicitud de la AEAT como al propio
auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo que no concretaran una aproximacion a la cuantia
de la deuda tributaria eludida ni tampoco por qué el registro domiciliario constituia el Unico instrumento
eficaz para la constatacion de esos posibles fraudes.
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constitucionales, asi lo exigirian®?’. A diferencia de las potestades privadas, las potestades
publicas y, en particular, las administrativas, son siempre serviciales o vicariales. Quiere ello
decir que el ordenamiento no permite que sus titulares las ejerzan para su propio y parti-
cular provecho o beneficio, sino siempre para atender o satisfacer los intereses comunes
de los ciudadanos, pues, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 103.1 de la CE,
«la Administracion publica sirve con objetividad los intereses generales»®%. No se trata de
que la AEAT actue comoda, mas bien, de que lo haga adecuadamente y con pleno res-
peto a los derechos fundamentales. Podria pensarse, en contra del criterio del TS, que la
LGT otorga a la Inspeccion libertad para moverse extramuros del procedimiento, en actos
meramente preparatorios, ayunos del control y del rigor que aquel procura. Bastaria para
ello una simple y sutil distincion entre «funciones inspectoras» y «funciones que realiza la
Inspeccién»** en relacién con un aspecto en el que anda en juego, nada menos, que un de-

327 | a proyeccion del principio de seguridad juridica sobre la actividad inspectora exige algo mas que su
mera proclamacion ad pompam vel ostentationem, toda vez que tanto su vertiente objetiva (certeza en
la regla juridica) como la subjetiva (confianza del ciudadano y salvaguarda de sus posiciones juridicas)
vedan cualquier habilitacién genérica que configure potestades administrativas extra muros del pro-
cedimiento o con un alto grado de indefinicién, pues lo contrario, como bien apunté en su dia Lozano
Serrano (1990), implicaria:

una situacion general de sujecion que no se aviene demasiado bien con la vinculacién positiva
a la legalidad que ha de presidir toda actuacién administrativa. En conexién con lo anterior, no
es de recibo que se reserven a los 6rganos inspectores amplias areas de decision discrecional,
pues si en general debe reducirse la discrecionalidad administrativa, con mayor razén ha de
procurarse ese objetivo en una materia como la tributaria tan imbuida del principio de legalidad
y su correlato de indisponibilidad del tributo, y en un procedimiento como el inspector que se
traduce en controlar y asegurar prestaciones del particular frente al ente publico, cuando no en
la imposicion de sanciones para aquel. (p. 12)

328 | a configuracion dogmatica de la comprobacion tributaria a través del concepto de potestad-funcion

evidencia el caracter no facultativo que ostenta la comprobacién tributaria. Por ello, el profesor Nufiez
Pérez (1987) llegara a decir a este respecto que:

La Administracién no ejercita su potestad comprobadora en virtud de juicios de oportunidad
(que es lo propio del particular titular de un derecho subjetivo), sino porque asi lo dispone
implicitamente el ordenamiento juridico en aras del propio caracter servicial inherente a la
Administracion (de aqui la conceptuacion de la mayor parte de las potestades administrativas
como «fiduciarias», esto es, en tanto esta persigue la satisfaccién de intereses comunitarios o
generales. (p. 58)

329 Cfr. Cervera Torrejon (1975, pp. 17 y ss.). Lo que plantea, a su vez, si esos supuestos actos internos

deben estar privados de todo efecto externo. Vid. al respecto Baena del Alcazar (1965, passim) y Ortiz
Diaz (1957, passim). Para estos autores, es palpable la distincion entre normas de naturaleza meramente
interna, expresion bien de la potestad jerarquica o interpretativa de otros 6rganos (superiores), y aque-
llas otras que, por su contenido, que no por su nomen iuris, merecerian integrar el sistema de fuentes
del derecho por enmascarar normas de clara filiacion reglamentaria. Para estos autores, los criterios
distintivos podrian fijarse a través de los siguientes criterios: si tales normas someten o no a sujeciones
u otorgan garantias; comportan o no una decision seguida de las correspondientes medidas de aplica-
cioén; y, por ultimo, si crean o no una regla imperativa. La STC 27/1983, de 20 de abiril, se inclina por el
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recho fundamental de los mas tutelados de la CE (inviolabilidad del domicilio). Sin embargo,
no es razonable y ni siquiera conveniente que ello sea asi. Cuando la materia estéa reserva-
da a la ley, como es el caso, el legislador no puede dejar abiertas sus decisiones para que
sean completamente concretadas por la Administracion, porque, si asi lo hiciera, relajaria
su funcion constitucional y se desentenderia de la adopcién de decisiones que la CE confia
exclusivamente en él (ni siquiera en el reglamentista)®°. Es el legislador el que define o de-
limita las potestades de la Administracién. Lo hace ciertamente, con diferente concrecion,
segun las materias, pero esta obligado constitucionalmente a precisar el contenido legiti-
mo de dichas potestades, sobre todo, cuando de un procedimiento tan coercitivo como el
inspector se trata y entra en juego la posible excepcion a un derecho fundamental, lo que
exige la concurrencia y la adecuada demostracién de las circunstancias, datos e informa-
ciones debidamente contrastadas que justifiquen este modo excepcional de iniciacién de
las actuaciones inspectoras, especialmente relevante también para los intereses genera-

criterio antiformalista en la calificacién de las normas, atendiendo a su contenido intrinseco, mas alla del
nombre con que se las bautice:

Si la forma no es un criterio que permite determinar la naturaleza de la circular, lo normal sera
que tal calificacion pueda realizarse a partir de su contenido [...] Por otra parte, los efectos de
una u otra calificacion son juridicamente relevantes. La norma pasa a integrar el ordenamiento
y debera ser aplicada de acuerdo con el principio de legalidad por la Administracion y los tribu-
nales (arts. 9, 103.1 y 117.1 de la Constitucién); el acto jerarquico interno no pasa de integrar el
ordenamiento, y la consecuencia que produce su inobservancia por el subordinado es la res-
ponsabilidad disciplinaria del mismo, sin que tal inobservancia tenga, en principio trascendencia
externa alguna.

330 De la misma manera que al particular le incumbe, en justa correspondencia, rechazar y combatir las
autorizaciones judiciales cuando entienda que las mismas no cumplen con los estandares de calidad
y adecuada motivacién que el sacrificio de su derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio im-
pone. En tal sentido, los tribunales de justicia son muy reacios a revisar y otorgarle la razén a aquellos
contribuyentes que no impugnaron inicialmente el auto judicial de entrada domiciliaria en apelacion,
pero invocan luego la posible lesién del derecho fundamental en el seno del proceso contencioso-
administrativo donde se recurre la posterior liquidacion administrativa. Asi, por ejemplo, la STSJ de la
Comunidad Valenciana 177/2019, de 30 de enero de 2019 (rec. num. 421/2016), en su FJ 3.°, afirmara a
este respecto lo siguiente:

La primera cuestién planteada en la demanda viene referida al auto de 5-4-2013 del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo nimero 1 de Elche, que autorizé la entrada y registro del local
del actor en fecha 17-4-2013, sobre el que se alega que no se encuentra motivo y no respeta la
necesaria proporcionalidad, vulnerando derechos fundamentales con ello, por lo que considera
ilegal la entrada y registro. Sin embargo, dicho auto es una resolucién judicial firme por no haber
sido recurrida en apelacion ante esta Sala en el plazo de quince dias desde su notificacién, no
pudiéndose en este proceso reabrir un debate ya finalizado por el principio de seguridad juridica
y por el propio consentimiento del auto por el actor. Por ello, no puede esta Sala entrar a valorar
los argumentos de la demanda referidos a una resolucioén firme e inatacable, asi como tampoco
cabe cuestionar la informacién proporcionada al juzgado por la AEAT, pues forma parte de dicha
resolucion y no fue impugnada en tiempo y forma. Por ello, no cabe apreciar ni son admisibles
los alegatos referidos a la ilegalidad de las pruebas obtenidas por el registro, ni cabe invocar
extemporaneamente la vulneracion de derechos fundamentales.
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les®**'. Cuando se ponen en juego derechos fundamentales y principios constitucionales, no
basta con invocar algun precepto suelto de un simple reglamento (art. 197 del RGAT, fun-

331 La STSJ de la Comunidad Valenciana 1106/2019, de 2 de julio de 2019 (rec. de apelacién 31/2019), en-
fatiza la importancia que debe otorgarse a las previas comprobaciones e indagaciones administrativas,
pues solo y exclusivamente en ellas podra apoyarse el juez de lo contencioso-administrativo para mo-
tivar su auto (denegatorio o favorable), en ese necesario ejercicio de ponderacion, tendente a sopesar
el peso de las evidencias obtenidas por los actuarios frente al sacrificio del derecho fundamental a la
inviolabilidad del domicilio:

Entrando a examinar el motivo alegado por la parte recurrente, referido a la falta de motivacion
del auto de 14-1-2019, deberemos pronunciarnos de forma inevitablemente estimatoria, cons-
cientes de la relevancia del vicio denunciado y de sus graves consecuencias en el ambito tri-
butario. En efecto, el auto impugnado no pasa de ser un mero formulario de dos paginas al que
se le han ahadido los datos del peticionario de la entrada, la empresa afectada, las facultades
que se otorgan, el dia que se fija para su practica, y la relacion de los funcionarios de Hacienda
que la practicarian. El auto menciona en su primer FD la doctrina constitucional aplicable a la
autorizacién judicial de entrada domiciliaria y la competencia para ello de los Juzgados de lo
Contencioso-Administrativo. En el FD segundo se hace la Unica y genérica mencién al supuesto
concreto al decir: «[...] a la vista de la documentacién remitida por la Administracién actuante
[...]», para, a continuacion, pasar a la parte dispositiva que autoriza la entrada domiciliaria. Asi
pues, tras sistematicamente oir de forma innecesaria al Ministerio Fiscal en el procedimiento,
pues ninguna exigencia legal existe sobre la intervencién del Ministerio Publico en los supuestos
del articulo 8.6 de la LJCA, el auto recurrido despacha la motivacion de las razones juridicas a
sopesar, de los principios aplicables y de los datos a considerar sin ninguna concrecién, en un
relato factico inexistente y con su posible aplicacion a cualquier supuesto, sin explicar ni un solo
dato o indicio, sin realizar una concreta e individualizada valoracién de los intereses en conflicto,
de la necesidad de la medida, de su necesaria proporcionalidad, sin entrar a considerar de for-
ma especifica la peticion de la Agencia Estatal de la Administracion ni los especificos requisitos
necesarios para el otorgamiento de la entrada domiciliaria, sin realizar ninguna consideracion
sobre la necesidad ni relevancia tributaria de la medida de entrada interesada. No se ha dado,
pues, la ponderacion de la proporcionalidad, urgencia y necesidad de incidir en el derecho
fundamental previsto en el art. 18.2 CE, para la ejecucién de la resolucién administrativa (com-
probacion e investigacion inspectora de determinados tributos y de posibles ilicitos fiscales), sin
realizar el juicio l6gico que llevara a la conclusion de que era necesaria. Resulta, pues, justificada
la queja de falta de motivacion de la decision judicial que, necesariamente, ha de estar explicada
mediante una argumentacion expresada, suficiente, racional y de contenido juridico. A la misma
conclusiéon conduce el examen de otros pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre
la llamada motivacion in aliunde, que no se han producido en el presente supuesto: a) La STC
140/2009, de 15 junio de 2009, reitera que «Una motivacién por remisién o motivacién aliunde
satisface plenamente las exigencias de motivacién que derivan del art. 24.1 CE (por todas, STC
82/2009, de 23 de marzo, F. 2), siempre que queden debidamente exteriorizados los elementos
de juicio sobre los que se basa la decisién y su fundamentacion juridica resulte una aplicacion
no irracional, arbitraria o manifiestamente errénea de la legalidad (por todas, STC 21/2008, de 31
de enero, F. 3)». b) La STC 82/2009, de 23 marzo de 2009, insiste en que «la resolucién adminis-
trativa resulta suficientemente motivada por remision a los hechos y circunstancias reflejados en
el acta de infraccién en materia de extranjeria levantada por la Inspeccion de Trabajo de Madrid
con fecha 25 de febrero de 2005, de modo que la sociedad recurrente ha tenido pleno conoci-
miento de los elementos facticos y las consideraciones juridicas que fundamentan la decision
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ciones que realiza la Inspeccién versus funciones inspectoras) para desvincularse del pro-
cedimiento legalmente establecido, pues el grado de concrecién de la ley ha de ser mayor
en estos casos, so pena de vulnerar no solo la seguridad juridica, sino también la certeza
de que dicho principio impone a las normas la previsibilidad de sus consecuencias, la igual-
dad de trato ante situaciones repetitivas que sean parangonables o la confianza legitima en

administrativa. Estamos, en efecto, ante una motivacion por remisiéon o motivacioén aliunde, que
satisface plenamente las exigencias de motivaciéon que derivan del art. 24.1 CE (entre otras mu-
chas, SSTC 146/1990, de 1 de octubre, F. 1; 150/1993, de 3 de mayo, F. 3; 214/2000, de 18 de
septiembre, F. 4; 171/2002, de 30 de septiembre, F.2; 91/2004, de 19 de mayo, F. 8; 308/2006, de
23 de octubre, F. 6; y 17/2009, de 26 de enero, F. 2)». ¢) La STC 144/2007, de 18 junio de 2007,
con remisioén a otros muchos pronunciamientos del mismo Tribunal Constitucional, destaca tam-
bién que dentro de las modalidades que puede revestir la motivacion, la fundamentacién por re-
mision o aliunde —técnica en virtud de la cual se incorporan a la resoluciéon que prevé la remision
los razonamientos juridicos de la decision o documento a la que se remite- «no deja de serlo ni
de satisfacer la exigencia constitucional contenida en el derecho fundamental» a la tutela judicial
efectiva, siempre y cuando dicha remision se produzca de forma expresa e inequivoca y que la
cuestion sustancial de que se trate se hubiera resuelto en la resolucién o documento al que la re-
solucién judicial se remite. No se trata el presente supuesto de una motivacién breve o sintética,
en absoluto. Se trata de una inexistente motivacion, no se ha realizado el minimo esfuerzo por la
jueza de instancia por indicar los elementos y razones de juicio que permitan conocer cuéles han
sido los criterios juridicos que fundamentan la decision de autorizar la entrada domiciliaria (STC
75/2007, de 16 de abril, FJ 4 con cita de otras muchas), ni siquiera ha tenido lugar una explica-
cién por remisiéon o motivacioén in aliunde (SSTC 108/2001, de 23 de abril, y 171/2002, de 30 de
septiembre), pues solo se menciona que se tiene a la vista la documentacion remitida por la Ad-
ministracion actuante, sin mencionar ningun dato. En el caso de autos la resolucion judicial que
revisamos en apelacion, por la que se autoriza la entrada en un domicilio no se encuentra debi-
damente motivada y, consecuentemente, no cumple la funcién de garantia de la inviolabilidad del
domicilio que le corresponde, pues a través de ella no puede comprobarse que se ha autorizado
la entrada tras efectuar una ponderacion de los distintos derechos e intereses que pueden verse
afectados. Por Ultimo, y a mayor abundamiento, es cierto que la informacién proporcionada por
la AEAT es abundante en datos, pues consta la orden de carga en plan de la sociedad recurrente
en fecha 16-7-2018, con alcance general para investigar el |. sociedades de 2014y 2015 y el IVA
del 3T de 2014 al 4T de 2015, asi como para investigar a los administradores socios por el IRPF
de 2014 y 2015 e IVA del 3T de 2014 al 4T de 2015, aportando serios indicios sobre la posible
divisién artificial de la actividad de transporte por carretera de la sociedad y sus dos socios
administradores, y de ellos puede deducirse que la AEAT sospechaba la comisiéon de diversos
ilicitos tributarios relacionados con el IS, el IVA 'y el IRPF, asi como que tales ilicitos eran graves
por suponer un abuso del régimen de estimacion objetiva del IRPF y del régimen simplificado
del IVA por socios y sociedad, con el claro objetivo de ocultar una unica actividad empresarial
para conseguir una menor tributacion. Pero los antecedentes aportados por la Agencia Estatal
de la Administracion Tributaria para justificar su solicitud de autorizacién de entrada en el local
de la recurrente no son suficientes si el juzgado autorizante no motiva su decision ni explica las
razones de la misma, sin ponderar minimamente los intereses concurrentes, limitandose a emitir
un formulario genérico y estereotipado que autoriza una entrada sin valorar su proporcionalidad,
urgencia o necesidad, con evidente vulneracién del derecho fundamental previsto en el art. 18.2
de la Constitucion espafola. Por lo expuesto, y sin necesidad de mayores consideraciones, de-
bera anularse la resolucion judicial impugnada, con estimacion de la apelacion.
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la estabilidad de la propia potestad y de su regulaciéon®®2. Y todos esos principios imponen
que el legislador se atenga a un grado cualitativo mayor en la programacion de la actividad
administrativa que permita protegerlos y respetarlos, pues, de otra forma, es decir, si abdi-
cara de esa facultad y no delimitara la potestad administrativa concreta, impediria un ade-
cuado control judicial, que ha de basarse no solo en las leyes, sino también en el derecho,
al incluir este otras normas distintas de aquellas y también un amplio abanico de principios
generales, constitucionalizados o no%®.

332 Con enorme clarividencia lo apunta la SAN de 11 de febrero de 2010 (rec. nim. 464/2006) cuando en su
FJ 7.° llega a afirmar a este respecto lo siguiente:

Aceptar que la Administracion, unilateralmente, puede interpretar la ley y el reglamento de una
manera tan alejada del sentido comun y ensanchar a capricho los plazos maximos mediante el
facil recurso de multiplicar las posibilidades de apreciacién de dilaciones indebidas, es tanto
como consagrar que el plazo no lo fija la ley sino la Inspeccién, en cada caso, a su convenien-
cia, para soslayar los efectos desfavorables de normas imperativas. Conviene recordar, a este
respecto, que, si la Administracion estad constitucionalmente obligada a servir con objetividad
los intereses generales, que no son los suyos propios como organizacioén, sino los de los ciu-
dadanos a los que sirven (art. 103 de la Constitucion), no puede quedar a su voluntad la deter-
minacién de los plazos maximos que ya tienen en la ley no solo su configuracion, sino también
sus excepciones y efectos. Baste con sefialar que el procedimiento de comprobacién también
tiene que estar presidido por esa idea de celeridad, eficacia y servicio al administrado, de suerte
que para verificar si una dilacion se ha producido no serd suficiente con examinarla en si misma,
sino en su comparacion con la propia actitud de la Administracion en el procedimiento, pues
se producen tardanzas a cuyo acaecimiento no es ajena aquella, lo que sucede, por ejemplo, si
se tiene en cuenta, de una parte, que el procedimiento de comprobacién no esta sujeto a fases
o etapas preclusivas, por lo que la Inspeccion es en principio libre para ordenar la practica de
diligencias o los requerimientos de informacién de una forma u otra, es decir, a un ritmo u otro,
acordando conjuntamente, para mayor eficiencia varias diligencias o dosificando por goteo la
exigencia de informaciones; ademas, si toda dilacién imputable al comprobado concluye con la
entrega completa de lo requerido, esta se lleva a cabo normalmente no cuando esta disponible
para la aportacion, sino en el transcurso de una diligencia cuyo sefialamiento efectta unilateral-
mente el actuario, no de comun acuerdo con el sujeto pasivo o su representante, de suerte que
de ahi puede resultar un objetivo retraso que no necesariamente es debido a la sola conducta
del interesado. En suma, el principio de buena fe que ha de presidir las relaciones de la Admi-
nistracién con los administrados hace imposible que puedan excluirse de los plazos maximos
de resolucién aquellos periodos que, decide por si la Administracion que se deben a dilaciones
del sometido a comprobacién sin que este conociera siquiera que son tales dilaciones ni sus
consecuencias. No es admisible imponer tan grave sancion al descuido, ni tampoco prescindir
del principio de proporcionalidad, que exige equilibrar las consecuencias juridicas de los actos
de decision a la intensidad y gravedad de los hechos que las provocan. Por lo demas, el plazo
legal ha de interpretarse restrictivamente, de suerte que la duracién del procedimiento es la
que determina la ley y que solo puede excepcionalmente ampliado en presencia de una causa
justificada y formalmente razonada.

333 Con especial énfasis defendia este extremo Cayén Galiardo (1982) al apuntar lo siguiente:

La crisis del principio de legalidad y de la reserva de ley que se han padecido en todo el derecho
publico [...] ha afectado naturalmente al derecho tributario y sus técnicas de garantia del con-
tribuyente frente al Fisco. Y quizd mas de lo que pudiera pensarse en un principio, puesto que,
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Todas estas razones son las que en buena medida pesaron en el animo del TS en su
Sentencia de 1 de octubre de 2020, exigiendo un procedimiento inspector ya abierto y no-
tificado. La nueva ley quiere dejar las cosas como estaban antes de dicho pronunciamien-
to judicial. Se trata de un claro retroceso en las garantias del contribuyente, obtenido tras
un fatigoso viaje de muchos afios. No obstante, la extraordinaria fundamentacion de dicha
sentencia y la razén de fondo que le asiste creemos que no podra ser ignorada por los Juz-
gados de lo Contencioso-Administrativo a la hora de ponderar las razones y fundamentos
que la AEAT invoque para impetrar la autorizaciéon de entrada en el domicilio constitucio-
nalmente protegido. Esta es la conclusion a la que cabe aferrarse ante la contumaz lucha
que el legislador de turno opone en tantas ocasiones a la decantada e impecable doctrina
de la Sala Tercera del TS.

2.9.8. Se introduce una nueva letra c) en el articulo 130 («terminacidn
del procedimiento iniciado mediante declaracion»)

Se modifican las causas de terminacion del procedimiento de gestién iniciado mediante
declaracion respecto de aquellos tributos que se liquidan por las importaciones de bienes,
que podra finalizar cuando se acuerde posteriormente sobre el mismo objeto del procedi-
miento el inicio de otro de comprobacién limitada o inspeccion. En tal sentido, hasta su en-
trada en el Senado, el proyecto de ley preveia la inaplicacion de la caducidad en el supuesto
de tributos liquidados por importacién de bienes. Tal medida podia considerarse ciertamente
un agravio comparativo respecto a otros tributos no relacionados con el comercio exterior.
Si bien es cierto que esa prevision del proyecto no hacia sino consumar una prevision in-
troducida ya por la Ley 34/2015 en la disposicién adicional vigésima de la LGT, que previo
esa misma excepcioén para los tributos que integrasen la deuda aduanera regulada en la
normativa de la UE. Siendo ello asi, no parecia completamente incoherente que se aplicase
la misma regla a los tributos internos (IVA e impuestos especiales) devengados en las liqui-
daciones por importaciones de bienes®“.Tal solucioén era a nuestro juicio criticable, y supo-
nia una nueva muestra mas de la comodidad con la que se pretendia adornar el trabajo de
la Administracién. ¢ Qué razones habia de lucha contra el fraude o la evasion fiscal para de-
rogar un plazo general establecido por el ordenamiento tributario? La modificacion hubiera

asi lo acabo de sefalar, aquellos principios juridicos constituian el armazén desde el cual se
habia construido toda la urdimbre del tejido sobre el que reposaban los derechos del particular
y las limitaciones a las potestades tributarias de gestion de los tributos, de tal suerte que admitir
la insuficiencia de aquellos postulados —que no es admitir su ineficacia ni predicar su desapa-
ricién— equivale a aceptar como un nuevo reto la presencia de un conjunto de potestades de
gestion de los tributos que se sitdan fuera o en los limites de los controles tradicionales basados
e inspirados en el modelo del control de legalidad como Unica técnica necesaria para, insisto
una vez mas, garantizar convenientemente los derechos de los contribuyentes. (p. 567)

334 Asi lo sefialaba el Dictamen del Consejo de Estado 279/2020.
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comportado que la Administracién dispusiese de tres afios para resolver el expediente sin
tener que actuar diligentemente, sumiendo asi en la inseguridad juridica al contribuyente,
que tiene interés cierto en que el procedimiento se resuelva cuanto antes (por no hablar de
los costes financieros y de todo tipo que ello puede comportar).

La caducidad o perencion constituye una valvula de seguridad introducida en los proce-
dimientos administrativos, en virtud de la cual estos se dan por terminados cuando quien
los promueve pierde interés por los mismos. Es el interés publico que existe en el desarro-
llo &gil de los distintos procedimientos el que obliga a imponer plazos taxativos de actua-
cion, cuyo incumplimiento determina su terminacion anticipada sin resolver sobre el fondo
de la cuestion debatida. La caducidad se introduce en el ordenamiento juridico publico al
servicio de un interés general concreto: el respeto a los tiempos de habilidad de las actua-
ciones juridicas, porque el trafico juridico, también en el derecho tributario —o quiza mucho
mas aqui todavia—, exige que los derechos, potestades y demas situaciones juridicas no
permanezcan indefinidamente pendientes®®. Es en el derecho administrativo en el que en-
cuentra terreno abonado la aplicacién de la caducidad tanto a favor como en contra del
ciudadano. En contra, porque, merced al privilegio de la autotutela administrativa, la Admi-
nistracion disfruta de la posibilidad de decidir con voluntad eficaz y ejecutiva, limitandose
las posibilidades de reaccion de aquel, que, mas alla de los exiguos plazos de caducidad
para impugnar los actos administrativos, pierde sus posibilidades de defensa, con el resul-
tado paradéjico de que situaciones que gozaban de amplios plazos de prescripcion se ven
sometidos y circunscritos asi a unos breves e ininterrumpibles lapsos temporales de recur-
so. A favor, porgue, como consecuencia de la procedimentalizacién de las relaciones entre
la Administracion —en sus diversos campos-y los ciudadanos, se produce una formaliza-
cion de los cauces de relacion, es decir, una concatenacion de tramites también sujetos al
tiempo que posibilitan que su transcurso se vuelva en contra de la propia Administracion,
caducando en su perjuicio los procedimientos iniciados de oficio que sean ablativos de los
derechos de los particulares. Esta consecuencia, derivada de la inactividad o del inade-
cuado impulso por parte de la Administracién, no ha de verse como un castigo, enfatizan-
do los matices «sancionadores» que implica la caducidad para los poderes publicos, sino

335 Vid. Gonzalez Pérez (1958, pp. 13 y ss.). La caducidad del procedimiento, como sefialara en su dia
Gonzalez Navarro (1964):

Deja incolume los derechos, a menos que otros institutos, como el de la prescripcion, los haya
extinguido [...] Ni siquiera puede decirse que haya muerto la accién y subsista el derecho mate-
rial, pues nada se opone a que si esta no ha prescrito, pueda hacerse valer en un nuevo procedi-
miento. Es decir, que ni la accion ni el derecho material se extinguen por la caducidad. Lo Unico
que muere es el procedimiento. En definitiva, el problema de la naturaleza juridica de la llamada
caducidad del procedimiento se resuelve en una perogrullada: la caducidad del procedimiento
es [...] la caducidad del procedimiento. Ni caducidad de derechos ni prescripciéon de acciones.
Extincién del procedimiento y nada mas. (p. 197)

Vid. Caballero Sanchez (1999, passim).
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como un instituto al servicio de la justicia, pues lo justo es que las potestades se ejerciten
y los derechos se cumplan y no permanezcan indefinidamente pendientes y amenazantes
sobre el sujeto pasivo.

Esa prevision de inexistencia de caducidad incluida en el proyecto de ley implicaba un
retroceso en los derechos y garantias del contribuyente. Si atendemos la cuestion desde una
perspectiva historica, las reivindicaciones de la doctrina (sobre todo del profesor Gonzalez
Navarro) y la falta de sentido de un privilegio que no hacia sino fomentar el incumplimien-
to de los plazos en general, provocaron reacciones de las que ya se hizo eco el propio TS
(Sentencia de 22 de noviembre de 1988)%¢. Por lo demas, esa configuracion de la caduci-
dad con geometria variable que se plasmaba en el proyecto de ley (aplicable en unos casos,
pero no asi en otros) hubiera exigido una regulacién de la misma mas completa, contem-
plando los efectos que de ella pudieran derivarse, evitandose asi, por ejemplo, la anomalia
que supone que, de producirse la caducidad del procedimiento por causas imputables a
la Administracion, el contribuyente se viese perjudicado con la exigencia de unos intereses
de demora por todo el periodo en que se extendié el procedimiento caducado, en caso de
que la Administracion posteriormente iniciase otro procedimiento o dictase una nueva li-
quidacion®’. Afortunadamente, esa prevision contenida en el proyecto de ley fue modifica-
da en el Senado, que se limitd a otorgar nueva redaccion a la letra c) del articulo 130 de la
LGT sin hacer lo propio con la letra b) a efectos de suprimir la caducidad. Probablemente,
la firme doctrina del TS sobre este punto ayudé de una manera decisiva®®.

336 particularmente clara en tal sentido fue la STS de 29 de enero de 1994 (rec. nim. 2341/1992) al sefialar
literalmente lo siguiente:

Que algunas sentencias de esta Sala admiten, ya, la caducidad del procedimiento por causas
objetivamente imputables a la propia Administracién, sobre todo cuando el tramite ha sido ini-
ciado de oficio [...], pues, teniendo la Administracién el deber de impulsarlo por si misma, su in-
actividad y la consecuente paralizacién (por su incuria o desidia) de las actuaciones, significaria,
de no llevar implicita la consecuencia de la caducidad, el habilitar el mantenimiento, legalmente,
de injustificadas situaciones de incertidumbre desencadenantes de evidentes perjuicios para
los administrados interesados; y por ello cabe afirmar que la paralizaciéon del expediente admi-
nistrativo, por inaccién de la Administracion, sin motivo alguno que lo justifique, debe generar la
caducidad del procedimiento.

337 Asi lo propuso el Grupo Parlamentario Ciudadanos en el Congreso de los Diputados en su enmienda
numero 135 (vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, 15 de enero de
2021, p. 162.).

338 En tal sentido, la STS de 12 de marzo de 2019 (rec. niim. 676/2018), FJ 3.°, se manifestaba con claridad
sobre la naturaleza y finalidad esencial del instituto de la caducidad:

Este Tribunal Supremo ha tenido ocasion de analizar el instituto de la caducidad de los procedi-
mientos administrativos en numerosas ocasiones, entre las mas recientes cabe citar la STS n.°
438/2018, de 19 de marzo (rec. 2054/2017). En la citada sentencia ya recordabamos que el ejer-
cicio por la Administracién de sus potestades de intervencion esta sujeta a limites, uno de ellos
es el establecimiento de un plazo méaximo para resolver los procedimientos. Su razén de ser
obedece al deber de las Administraciones publicas de dictar resolucién expresa en los plazos
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2.9.9. Se da nueva redaccion al apartado 3 del articulo 150 («plazo de
las actuaciones inspectoras») para afadir un nuevo supuesto f) de
suspension del cdmputo del plazo del procedimiento inspector,
referido a la aplicacion de determinados instrumentos (comunica-
ciones) dirigidos a facilitar la cooperacion y la coordinacion entre
la Administracion tributaria estatal y la de los territorios forales

Era casi imposible que una ley de represién del fraude se resistiese a retocar lo atinente
al plazo de las actuaciones inspectoras. La cuestién ya no admitia mucho margen desde
que la Ley 34/2015 aumentara, considerable y acriticamente, dichos plazos, en buena me-
dida, para contrapesar o conjurar la abundante doctrina del TS sobre los mismos y las se-
rias objeciones que a la metodologia sobre su cémputo se reprochaba a la AEAT (piénsese,
por ejemplo, en todos los problemas que ocasionaba la reanudacion de esos computos si
los actuarios no habian advertido del alcance de las actuaciones que con posterioridad se

marcados por la ley, con ello se pretende garantizar que los procedimientos administrativos se
resuelvan en un tiempo concreto, evitando la prolongacion indefinida de los mismos por razones
de seguridad juridica. El incumplimiento de estos plazos conlleva como consecuencia juridica
la caducidad del procedimiento y el consiguiente archivo de las actuaciones (art. 44.2 de la Ley
30/1992), lo que no impide la apertura de nuevo expediente sobre el mismo objeto, siempre que
no haya transcurrido el plazo de prescripcion. La caducidad del procedimiento se constituye asi
como una forma de terminacién del procedimiento que penaliza la falta de diligencia de la Admi-
nistracién en el cumplimiento de los plazos legalmente establecidos para tramitar y resolver. La
esencia de la caducidad de un procedimiento es que queda inhabilitado como cauce adecuado
en el que poder dictar una resolucion vélida sobre el fondo. Ello motiva que numerosas sen-
tencias de este tribunal hayan venido sosteniendo la invalidez de las resoluciones administra-
tivas dictadas en un procedimiento caducado, al entender que «debia considerarse extinguido
y consecuentemente nula la resolucion administrativa recurrida (STS, de 24 de septiembre de
2008, rec. 4455/2004)», o como se sostiene en la STS de 3 de febrero de 2010 (rec. 4709/2005)
la obligacién impuesta en una resolucién administrativa dictada en un procedimiento caducado
«ha perdido su soporte procedimental, y, por tanto, también su validez y eficacia». Es mas, en
nuestra STS n.° 9/2017, de 10 de enero (rec. 1943/2016) se afirmaba que «el procedimiento
caducado se hace inexistente». Los actos y resoluciones administrativas han de dictarse en un
procedimiento valido, ello constituye una exigencia basica de nuestro ordenamiento adminis-
trativo que se plasma en numerosos preceptos (art. 53 de la LRJPAC) llegandose a sancionar
con la nulidad de pleno derecho los actos dictados prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento establecido (art. 62.1 €) de la LRJPAC). De modo que, si el procedimiento ha de-
venido invalido o inexistente, como consecuencia de su caducidad, ha dejado de ser un cauce
adecuado para dictar una resolucién administrativa valida que decida sobre el fondo, por lo que
la Administracién esté obligada a reiniciar uno nuevo. Asi se establece también en el art. 95.3
de la nueva Ley de procedimiento administrativo comun (Ley 39/2015) [...] En definitiva, tanto
en la Ley 30/1992 como en la Ley 39/2015 de procedimiento administrativo comun, disponen
que la caducidad conlleva la necesidad de reiniciar un nuevo procedimiento para poder dictar
una resolucién administrativa valida. Por ello, en un procedimiento extinguido e inexistente no
es posible dictar una resolucién de fondo valida, salvo aquella que tenga como Unico objeto de-
clarar la caducidad del procedimiento, tal y como dispone el art. 42.1y 44.2 de la Ley 30/1992.
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retomaban). En esta ocasion, lo que se incluye es una mencién expresa, como elemento
suspensivo del cémputo del plazo del procedimiento inspector, a:

La comunicacién a las Administraciones afectadas de los elementos de hecho y
los fundamentos de derecho de la regularizacion en los supuestos a los que se re-
fiere el articulo 47 ter del Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco, aprobado por la Ley 12/2002, de 23 de mayo, y aquellos supuestos
de caracter analogo establecidos en el Convenio Econémico entre el Estado y la
Comunidad Foral de Navarra, aprobado por la Ley 28/1990, de 26 de diciembre.

Se pretende asi que la mejor coordinacién entre las Administraciones tributarias en los
casos de regularizacion de operaciones realizadas entre personas o entidades vinculadas,
o la calificacion de operaciones de manera diferente a como las haya declarado el contri-
buyente cuando ello comporte una modificacion de las cuotas soportadas o repercutidas
en los impuestos indirectos en los que se haya establecido el mecanismo de la repercusioén,
no implique el rebasamiento del plazo de las actuaciones inspectoras, con los efectos que
ello podria tener en la prescripcién de los ejercicios afectados. No es precisamente extrafio
que se planteen supuestos de nulidad de pleno derecho de las liquidaciones tributarias por
la incompetencia manifiesta del 6rgano encargado de dictarlo (estatal o foral), razén por la
cual se han querido suspender del computo del plazo de las actuaciones inspectoras los
tiempos destinados a concretar el 6rgano competente, garantizando asi la mejor coordi-
nacién entre la Administracion tributaria estatal y las haciendas forales. Dicha suspensién
finalizara cuando transcurra el plazo previsto en el parrafo segundo del apartado tres del
articulo 47 ter del concierto econdmico sin que se hubiesen formulado observaciones por
las Administraciones afectadas, cuando se hubiese llegado a un acuerdo sobre las obser-
vaciones planteadas en el seno de la Comisién de Coordinacién y Evaluacién Normativa o
cuando se pudiesen continuar las actuaciones de acuerdo con lo previsto en el apartado
cuatro del citado articulo (referencias estas al articulo 47 ter del concierto econémico que
deben entenderse hechas también al articulo equivalente del Convenio Econdmico entre el
Estado y la Comunidad Foral de Navarra). No obstante, tampoco hubiera sido mucho pedir
que con unos plazos tan dilatados se exigiese a la Administracion una pronta respuesta, aten-
dido el caracter inexorable que los plazos también juegan en la esfera del contribuyente®®.

339 La modificacion del precepto mas relevante respecto de la conclusion de la suspension, reza de la si-
guiente manera:

En el caso contemplado en la letra f), la suspension finalizara cuando transcurra el plazo previs-
to en el parrafo segundo del apartado tres del articulo 47 ter del concierto econémico sin que
se hubiesen formulado observaciones por las Administraciones afectadas, cuando se hubiese
llegado a un acuerdo sobre las observaciones planteadas en el seno de la Comisién de Coordi-
nacién y Evaluacion Normativa o cuando se puedan continuar las actuaciones de acuerdo con lo
previsto en el apartado cuatro del citado articulo. Las referencias al articulo 47 ter del concierto
econdémico deberan entenderse también realizadas al articulo equivalente del Convenio Econo6-
mico entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra.
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2.9.10. Se modifica al apartado 2 del articulo 157 («actas de disconfor-
midad») para eliminar el caracter obligatorio del informe amplia-
torio del actuario, haciéndolo simplemente facultativo

Constituye este otro elocuente ejemplo de como las leyes de represion del fraude preten-
den facilitar el trabajo de la Administracion y fomentar su comodidad, aunque ello comporte
una merma en los derechos y garantias del contribuyente. La estrecha conexion existen-
te entre el requisito de la motivacion y el derecho de defensa del obligado tributario es de
sobra conocida. Pero la exigencia de motivacion no se reduce a esa evidente relacion. La
obligacion de motivar no esta prevista solo como garantia del derecho a la defensa de los
ciudadanos, sino que tiende también a asegurar la imparcialidad de la actuacién de la Ad-
ministracion tributaria, asi como de la observancia de las reglas que disciplinan el ejercicio
de las potestades que le han sido atribuidas legalmente. La nueva prevision legal, que ab-
jura de la necesidad de informe ampliatorio en las actas de disconformidad, pretende justi-
ficarse por el hecho de que el acta y su ulterior liquidacién (una vez dictada por el inspector
jefe o la oficina técnica) incorporan un contenido similar al de dicho informe, toda vez que,
en cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 153 c) de la LGT, en cualquier clase de acta
ha de hacerse referencia «a los elementos esenciales del hecho imponible o presupuestos
de hecho de la obligacién tributaria y de su atribucién al obligado tributario, asi como los
fundamentos de derecho en que se base la regularizacion». Sin embargo, la medida implica
una nueva rebaja en las exigencias administrativas, a la par que un potencial peligro para el
inspeccionado®?. Resulta llamativo que con la enorme cantidad de obligaciones y modelos
que deben cumplimentar los obligados tributarios —y que se aplican con indisimulado rigor
por parte de la Administraciéon- se libere a ésta de una obligacion que, mal que bien, exigia
al actuario recoger ulteriores datos, tales como la doctrina administrativa, la jurisprudencia
y demas apoyatura en la fundamentacién de sus pretensiones liquidatorias®*'.

340 En el sentir del Consejo de Estado:

Suscita dudas la modificacion propuesta en la medida en que la previsiéon del informe de actua-
rio en el caso de las actas de disconformidad permite un mayor grado de detalle en la exposi-
cion de los fundamentos juridicos de la regularizacion practicada (que no siempre concurre en
las actas), lo que puede resultar relevante a los efectos de las posteriores actuaciones y, en su
caso, de la ulterior impugnacion. (Dictamen 279/2020, p. 37)

341 |a SAN de 3 de julio de 2017 (rec. nim. 259/2014) acoge la necesidad de que en el informe ampliatorio
se recoja la doctrina administrativa aplicada por los actuarios, pues de otra forma se pondria en riesgo
la adecuada defensa del contribuyente, originando la anulacién de las actuaciones inspectoras:

Alega la actora que el informe del actuario que debe acompafar al acta de disconformidad (ex
articulo157.2 LGT) no fue entregado a la recurrente en el momento oportuno y que solo tuvo co-
nocimiento de aquel en el tramite de puesta de manifiesto ante el TEAR, lo que le ha generado
indefensién material. A este respecto, aunque el TEAR reconoce —pagina 6 de su resolucion—
que no queda claro este extremo en el expediente, el TEAC defiende que «[...] la indefension
en el contribuyente solo puede predicarse de un andlisis conjunto del acta y del informe am-
pliatorio que le acompana, de forma que si el contenido de ambos documentos considerado
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El acta de inspeccion es la «manifestacion escrita de algo que atafie directamente a una
determinada situacién tributaria y sobre la que, en acuerdo o en desacuerdo, se pronuncian
conjuntamente el funcionario y el sujeto pasivo de la relacion juridica de inspeccion»®#2. Pese
al silencio de la LGT, que no alude a los informes cuando se refiere a la documentacion de las

como un todo permite al obligado tributario conocer todos los elementos que constituyen la
regularizacion inspectora, pronunciandose sobre todas las cuestiones que se derivan de la
misma, no cabe apreciar dicha indefension» y rechaza, por tanto, la alegacion de la recurrente
sobre la base de que esta no ha acreditado «[...] que en el curso del procedimiento inspector y
atendiendo al contenido conjunto del acta de disconformidad y del informe complementario a la
misma, se le haya privado del acceso a los datos objetivos o fundamentos juridicos empleados
por la Inspeccion, que le hubiesen resultado necesarios para alegar y probar cuantos extremos
entendia procedentes en defensa de sus pretensiones [...]» Frente a ello alega la actora que
solo tuvo acceso al informe ampliatorio una vez finalizado el procedimiento inspector, de ma-
nera que fue privada de un elemento esencial para poder defenderse en dicho procedimiento.
Pues bien, es cierto que siendo obligacion de la Administracion la de formar adecuadamente
el expediente, a ella correspondia acreditar que, en su caso, la entrega del informe ampliatorio
a la recurrente tuvo lugar en el momento adecuado, esto es, con el acta de disconformidad y
no —como alega la actora- en el tramite de puesta de manifiesto ante el TEAR. Por tanto, al no
haberse realizado dicha acreditacién por la Administracién, hemos de concluir que la entrega
del informe ampliatorio no fue realizada en el plazo oportuno. Ahora bien, aun declarada la con-
currencia del vicio o defecto procedimental, para que este surta el efecto anulatorio pretendido
por la recurrente es preciso que haya producido al obligado tributario una verdadera y real inde-
fension, es decir, una indefensién en sentido material y no meramente formal. Pero, para poder
apreciar esa indefension material seria preciso que, al menos, la actora hubiese identificado qué
parte del contenido del informe ampliatorio podia ser calificado como sustancialmente diferente
o novedoso respecto del acta, pues solo de ese modo podriamos ahora colegir que la falta de
conocimiento de aquel privé a la recurrente de la posibilidad de articular adecuadamente su
defensa juridica. Y como la actora no ha llevado a cabo dicha identificacién, solo podemos
concluir reconociendo que ha existido una indefension formal, pero no material, por lo que este
motivo de impugnacion no puede ser acogido [...] Alega a este respecto la parte actora que,
para elaborar el acta y los acuerdos de liquidacion y de sancién, la Administracién utilizé el
resultado de las consultas realizadas a las bases de datos de la AEAT y que, en virtud de dicho
resultado, la Inspeccién calificd como falsas las facturas giradas por determinados proveedores
a la recurrente, al estimar que aquellas carecian de los medios materiales y humanos necesarios
para poder realizar los trabajos reflejados en las facturas. Afade la recurrente que, si bien la
Administracion neg6 haber utilizado esos datos como medio de prueba en los escritos de 19 de
junio de 2009 y 10 de agosto de 2009 (citados en la pagina 20 de la demanda), el acuerdo de li-
quidacién (en su pagina 10) si reflejé su utilizacion como medio de prueba, hecho expresamente
reconocido por el TEAC (en el fundamento tercero de su resolucion). Sefala, ademas, la actora
que la negativa de la Administracion a facilitarle la informacion contenida en las bases de datos
no puede quedar subsanada mediante su reproduccién parcial en el acta y en el acuerdo de
liquidacién, porque de esa forma la recurrente no pudo comprobar esos datos, ni se le permitié
verificar el resultado completo de las consultas a la base de datos de la AEAT para comprobar
la existencia de otros extremos probatorios que pudieran contrarrestar los empleados por la
Inspeccién, con la consiguiente indefension material.

342 Notas de derecho financiero (1975, p. 186). Vid. Mantero Saenz (1987, pp. 209 y ss.) y Pont Mestres
(1985, pp. 452 y ss.).
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actuaciones inspectoras, la doctrina ha venido reconociendo la sustantividad propia de estos
y su inequivoca relevancia en el procedimiento inspector®*3. Como bien sefiala la STS de 24
de noviembre de 2011 (rec. num. 5928/2008), que el informe ampliatorio que se acompana
a las actas de disconformidad, al ser esencialmente un documento que da explicaciones y
razonamientos juridicos, no goce de presuncion de certeza, no quiere decir que sea irrele-
vante o prescindible para los tribunales, en la medida en que constate algin hecho relevan-
te. O, expresado en otros términos, sin presumirse cierto —porque no goza de presuncion
de certeza alguna—, no cabe entender que los tribunales necesariamente hayan de resolver
como si dicho informe no existiera en relacién con los hechos que describe, sino que, en
este sentido, y puesto en relacién con la propia acta de la que forma parte esencial, es un
elemento mas, susceptible de ser valorado junto con el resto de los medios probatorios que
puedan obrar en los autos de la causa®*.

343 Vid. al respecto Cervera Torrejon (1975, pp. 125 y ss.) y Pont Mestres (1985, pp. 431 y 439). El caracter
preceptivo que el informe ampliatorio tenia en las actas de disconformidad no implicaba que el tramite
de informe fuese innecesario en todos los demdas casos en los que el sujeto pasivo prestaba su con-
formidad. Por el contrario —afirma el SDFUM- precisamente en las actas definitivas con propuesta de
liquidacion, ese informe era mas necesario que en ningun otro supuesto, aunque externamente no se
calificase como informe, sino como propuesta de liquidacién (vid. en tal sentido, Notas de derecho
financiero, 1975, pp. 194 y 195).

344 STS de 24 de noviembre de 2011:

En su cuarto motivo de casacién denuncia la recurrente la falta de motivacién del acta le-
vantada por carecer de los elementos esenciales del hecho imponible y su atribucién al su-
jeto pasivo. Como es sabido, el articulo 145 de la Ley general tributaria establece: «En las
actas de la Inspeccién que documenten el resultado de las actuaciones se consignaran: a)
El nombre y apellido de la persona con la que se extienda y el caracter o representacion
con que comparece; b) Los elementos esenciales del hecho imponible y de su atribucion al
sujeto pasivo o retenedor; c) La regularizacién que la Inspeccién estime procedente de las
situaciones tributarias; y d) La conformidad o disconformidad del sujeto pasivo, retenedor o
responsable tributario». Por su parte, el articulo 49 del Reglamento de la Inspeccién de los
Tributos, aprobado por Real Decreto 939/1986, de 25 de abril, aplicable tanto a las actas
de conformidad como a las de disconformidad, dispone en su apartado 2 que «en las ac-
tas de la Inspecciéon que documenten el resultado de sus actuaciones se consignaran: [...] d)
Los elementos esenciales del hecho imponible y de su atribucion al sujeto pasivo, retenedor
u obligado a efectuar ingresos a cuenta, con expresion de los hechos y circunstancias con
trascendencia tributaria que hayan resultado de las actuaciones inspectoras o referencia a
las diligencias donde se hayan hecho constar. €) En su caso, la regularizacién que los actua-
rios estimen procedente de las situaciones tributarias, con expresion, cuando proceda, de las
infracciones que aprecien, incluyendo los intereses de demora y las sanciones pecuniarias
aplicables, con especificacion de los criterios para su graduacion, y determinando la deuda
tributaria debida por el sujeto pasivo, retenedor o responsable solidario». La concurrencia en
las actas de los elementos esenciales del hecho imponible es una cuestidon puramente de
derecho y, por lo mismo, susceptible de ser revisada, aunque el acta sea de conformidad. La
finalidad de la normas transcritas es que el inspeccionado tenga conocimiento de los «hechos»
y «fundamentos juridicos» de los que parte el inspector, posibilitando la impugnacién puntual
de cada uno de los mismos, evitando asi indefensién alguna, lo cual significa que, como ya
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En el marco del procedimiento de inspeccion (y excluyendo, por consiguiente, los ajenos
al mismo), los informes son documentos en los que se justifica, fundamenta, explica, aclara
y razona el contenido del acta o, en su caso, la propuesta que formula la Inspeccion como
resultado de las actuaciones realizadas en el ejercicio de sus funciones de comprobacion e

tiene dicho esta Sala con anterioridad (por todas, Sentencia de 22 de octubre de 1998), el
sujeto pasivo debe conocer por medio del ejemplar del acta que le entregan los inspectores
actuarios, y que opera como notificacion, los hechos y motivos de la propuesta de liquidacion,
como exige el articulo 124, apartado 1 a), de la Ley general tributaria, asi como, en su caso, las
circunstancias concurrentes que permitan conocer la tipificacion de las infracciones tributarias
y los criterios aplicados para cuantificar las sanciones. Con base fundamental en la normativa
expresada, esta Sala ha ido elaborando un cuerpo de doctrina, que consiste en sostener que,
tanto en las actas de conformidad como en las de disconformidad, e incluso en las diligencias
extendidas para hacer constar hechos o circunstancias, es obligado exponer de modo
pormenorizado y concreto los elementos del hecho imponible, debidamente circunstanciado,
que determinan los aumentos de la base imponible, o las modificaciones de las deducciones,
reducciones, bonificaciones, etc., de modo que el contribuyente conozca debidamente los
hechos que acepta en las actas de conformidad o que niega en las de disconformidad. Sin
embargo, lo cierto es que, como puso de relieve la Sentencia antes indicada de 22 de octubre
de 1998, «ocurre en la realidad que en las actas de conformidad la expresién de los hechos y
de los fundamentos juridicos suele ser muy concisa, y algunas veces tanto que, ciertamente,
se incumplen los preceptos referidos. En cambio, en las actas de disconformidad ocurre lo
contrario, porque los inspectores actuarios deben incluso redactar un Informe ampliatorio del
acta, como dispone el articulo 56, apartado 3, del Reglamento de la Inspeccién de los Tributos,
que dice textualmente: "En las actas de disconformidad se expresaran con el detalle que sea
preciso los hechos y, sucintamente, los fundamentos de derecho en que se base la propuesta
de regularizacién [...]"» sin perjuicio de que en el informe ampliatorio que posteriormente ha
de hacer el actuario se desarrollen dichos fundamentos. El informe ampliatorio tiene como
finalidad esencial y contenido especifico la exposicion amplia de la fundamentacion juridica,
con la cita obligada de la doctrina administrativa y de la jurisprudencia si la hubiere, aunque
no existe obviamente inconveniente en utilizar dicho informe ampliatorio para el desarrollo
detallado de los hechos consignados en el acta (STS 18 de septiembre de 2008, rec. cas. unif.
doctr. 317/2004). Ahora bien, el que el informe ampliatorio, al ser esencialmente un documento
que da explicaciones y razonamientos juridicos, no goce de presuncion de certeza no quiere
decir que no sea ponderable por los tribunales, sin la referida presuncién, en la medida en
que constate algun hecho. O, dicho en otros términos, sin presumirse cierto —porque no goza
de presuncion alguna—, no cabe entender que haya de fallarse necesariamente como si no
existiera el informe en relacién con los hechos que describe, sino que, en este sentido, puesto
en relacién con la propia acta, es un elemento mas susceptible de ser valorado por el tribunal
de instancia, sin valor cualificado alguno, con el resto de los medios probatorios que puedan
obrar en los autos. Sentado lo que antecede, en el supuesto a que se contrae el presente re-
curso, la sentencia recurrida reconoce que el adecuado examen del acta de disconformidad
extendida, junto con el informe ampliatorio y la liquidacion tributaria, demuestra que cumple
los requisitos esenciales a que alude el articulo 145.1 de la LGT, pues se expresan los hechos y
circunstancias que conducen a la regularizacion propuesta, siendo asi que su contenido, junto
con el informe ampliatorio emitido, permite al interesado conocer los elementos que componen
el hecho imponible, pudiendo efectuar la oportuna impugnacién, y ello con independencia de
que se pueda haber sufrido algun error meramente material.
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investigacion3#. Es evidente que los informes no son actos administrativos impugnables®,
pero de su relevancia daba cuenta desde antiguo un Acuerdo del TEAC de 27 de marzo de
1953 que, en aplicacion del articulo 62.2 del Reglamento para el ejercicio de la inspeccion
de la Hacienda publica, de 13 de julio de 1926, anulo, por ausencia de ese informe de la Ins-
peccion, todas las actuaciones del procedimiento a partir del momento en que debié dictarse
aquel. La existencia de informes complementarios a las actas inspectoras ha gozado de una
tradicion finisecular en el ordenamiento tributario espafol. Ya el Real Decreto de 30 de marzo
de 1926, sobre «las bases por las que han de regirse la Inspeccion de los servicios de la Ha-
cienda publica y la de los tributos», establecia entre las formalidades que debian observar los
6rganos de Inspeccién la de «pasar el acta acompafada de su informe a la Administracion
de rentas publicas» (base 31). El Reglamento para el gjercicio de la Inspeccion de la Hacien-
da publica, de 13 de julio de 1926, desarrollaba esta exigencia en los siguientes términos:

Previamente (a la remision del acta a la Administracion de rentas publicas) el ins-
pector actuante informara, en pliego unido a aquella, acerca de los hechos en la
misma consignados, ya limitandose a ratificarlos o ya ampliandolos en la forma
que estime conveniente. En su informe propondra la liquidacion que, a su juicio,
deba practicarse, y consignara todos los datos y razonamientos conducentes a
ilustrar el juicio de la Administracion, fijandose especialmente en si el expedienta-
do ha incurrido en reincidencia y demas circunstancias que puedan caracterizar
el hecho». (art. 62, parrafo 2.°)347

345 Vid. Pont Mestres (1985, p. 440).
346 Asi lo sefiald, por ejemplo, la Resolucion del TEAC de 10 de marzo de 1965 sefialando que:

Claro esta que si las actas no tienen ni pueden tener la cualidad de actos administrativos, con
mucho menos motivo cabe atribuir dicha cualidad al informe o propuesta que el Inspector ac-
tuante emite a continuacion del acta en observancia de lo dispuesto en el art. 62 del Reglamento
de la Inspeccion de 13 de julio de 1926.

También el TS, en su Sentencia de 7 de mayo de 1979, declard que los informes no eran actos adminis-
trativos impugnables:

Es de esencia del acto administrativo [...] constituir una especie de acto juridico emanado de
un érgano administrativo en manifestacion creadora de una situacion juridica. Estas notas ex-
cluyen de aquel precepto cualquier otra declaracién o manifestaciéon que, aunque provenga de
6rganos administrativos, no sea por si misma creadora o modificadora de situaciones juridicas,
es decir, carezca de efectos imperativos o decisorios. Asi no pueden merecer el calificativo de
actos impugnables los dictdmenes e informes, manifestaciones de juicio, que siendo meros
actos de tramite [...].

También el Acuerdo del TEAC de 2 de mayo de 1988 reitera que el informe de la Inspeccion es irrecurri-
ble, como tal, en via econémico-administrativa.

347 Como sefialara Cervera Torrejon (1975), a partir de este precepto, el informe de la Inspeccion se convirtio
en una formalidad inherente a la extension del acta, sobre todo, «en caso de discrepancia entre los datos
declarados previamente y los obtenidos merced a la actuacion de la Inspeccion» (pp. 126-127). Como
afade el mismo autor:
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La Resolucién del TEAC de 6 de diciembre de 1977 sefala: «El informe del inspector
es una parte del acta, como ampliacién o continuacién de la misma, al proporcionar todos
los elementos de juicio que en ella no se hicieron constar». Incluso la Resolucion del TEAC
de 22 de marzo de 1963 llegara a afirmar que el objeto del informe es «aclarar y explicar el
acta, la cual pierde su efectividad cuando [...] el informe contradice los hechos fundamen-
tales para el nacimiento de la obligacién tributaria».

Asi, la Resolucién del TEAC de 16 de marzo de 1988 llegara a anular el acta y la liqui-
dacion por no constar en las actuaciones (y entre ellas, en el informe ampliatorio) cual de
los medios sefalados por la LGT habia sido utilizado por la Inspeccién en la comprobacién
realizada®4®

La jurisprudencia ha venido siendo constante en la consideracion del informe ampliato-
rio como necesario en orden a la adecuada motivacion del acta y la imprescindible defensa

La disposicién que mas claramente recogié la exigencia del informe de la Inspeccion fue la
Orden de 10 de abril de 1954, que contenia normas de inspeccion en la antigua contribucion de
utilidades e impuesto sobre valores mobiliarios. Su articulo 2 E) dice «todas las actas, excepto
las de expresa y total conformidad del contribuyente, seran informadas posteriormente por el
inspector, debiendo analizarse en el informe, a través de los preceptos legales de aplicacion, los
hechos reflejados en el acta, y se cifraran las bases sobre las que, a juicio del inspector, deba
practicarse la liquidacion definitiva. Cuando el inspector no pudiera cifrar exactamente las bases
impositivas propondra que se someta el expediente a conocimiento del Jurado de Estimacion. A
este fin, consignara en su informe cuantos datos y antecedentes sean necesarios o convenien-
tes para que la oficina gestora decida si procede declarar la competencia del Jurado, y este, en
su caso, pueda determinar las bases impositivas». (pp. 126-127)

Se ha tratado, pues, siempre de un tramite preceptivo. Vid. al respecto Anton Pérez (1989, pp. 25 y
ss.); Notas de derecho financiero (1975, p. 194). La STS de 22 de mayo de 1962 admitia que el informe
pudiera retrasarse, respecto de los plazos previstos para su emision, siempre que se diera cuenta del
mismo al contribuyente, «a tenor de la reiterada doctrina jurisprudencial, que exige para la anulacién de
los actuado en el expediente realidad demostrada de perjuicios determinantes de indefension para el
contribuyente». Por su parte, la Resolucion del TEAC de 14 de enero de 1966 declaré que la demora en
el informe no tenia por qué producir la nulidad del acta «ya que [...], a mayor abundancia [...], ni el propio
contribuyente ha alegado, ni menos probado, que el retraso de la Inspeccién en formalizar el informe le
haya causado perjuicio ni indefension alguna en sus derechos». Sin embargo, la Resolucién del TEAC de
11 de junio de 1973 declarara el tramite de «puesta de manifiesto del expediente —integrado por el acta
y el informe ampliatorio— es esencial en el procedimiento».

348 Resolucion del TEAC de 16 de marzo de 1988:

Tal disconformidad viene determinada por la falta de concrecién, que se manifiesta tanto en
el acta como en el informe reglamentario de la Inspeccion, de cudles han sido «las comproba-
ciones realizadas» por el actuario para determinar y cuantificar la base imponible; todo lo cual
coloca al contribuyente en una posicion de indefension frente a la Administracion, toda vez que
la prueba de la existencia del hecho imponible y su magnitud econémica son carga de la Admi-
nistracién, y en caso de insuficiencia recaen sobre la misma las consecuencias de una prueba
insuficiente.
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del contribuyente3#®. Lo que no es extrafo, si no perdemos de vista que dicho informe forma
parte misma del acta, sirviendo para clarificar conceptos y explicar cifras justificativas de

349 La SAN de 15 de octubre de 2015 (rec. nim. 94/2013) alude a esa imbricacion entre el acta y su informe
ampliatorio permitiendo un cierto reparto de papeles, siempre que ambos estén transidos por un mismo
movil motivador:

A estos efectos, es necesario tener en cuenta que, para apreciar indefension en el contribuyente
por falta de motivaciéon del acta, no debe analizarse solo esta, sino que también es necesario
analizar el informe ampliatorio que la acompanfa. En este sentido se ha pronunciado el Tribunal
Supremo en numerosas ocasiones (SSTS 09/06/2005, RC7864/00; 03/04/2006, RC 3795/01;
11/05/2006, RC 3393/01; 25/06/2009, RC 9180/03; 07/06/2010, RC 1909/05; 29/03/2012, RC
203/09; 02/04/2012, RC 411/09; 11/06/2012, RC 588/2009) en las que se reconoce al informe
ampliatorio virtualidad para completar la motivacién de las actas de inspeccion, satisfaciendo
el objetivo de que el sujeto pasivo tenga un cabal conocimiento de la regularizacién practicada,
de su contenido, alcance y razones que la justifican. Pues bien, en el supuesto que ahora enjui-
ciamos concurre esta circunstancia que permite negar la existencia de indefensién en la actora.
Como hemos visto, el acta ha sido oportunamente completada por un informe ampliatorio, que,
fue comunicado a la entidad. Por todo lo anterior, en el caso presente, no puede apreciarse la
falta de motivacién que se alega por la entidad respecto del acta de referencia. En este caso
se considera que la motivacion tanto del acuerdo de liquidacién, como del acta y del informe
ampliatorio es suficiente y permite al interesado conocer todos los elementos que constituyen su
decision, pronunciandose sobre todas las cuestiones planteadas. Tercero: La siguiente cuestion
aresolver es la relativa a la posible incongruencia en la motivacion. Alega la recurrente que mien-
tras que en el acta de disconformidad se refiere a gastos no correlacionados con los ingresos
en base a los establecido en el articulo 14.1 €) del TRLIS, que es relativo a donativos y liberali-
dades, en el informe ampliatorio no se hace mencion al articulo 14.1 €) ni al concepto donativos
o liberalidades, sino que parte del articulo 10.3 TRLIS para acceder a las normas contables de
correlaciéon de gastos con los ingresos. Para este tribunal, tanto en el acta como en el informe
ampliatorio el motivo de considerar los gastos como deducibles es que estos no estan correla-
cionados con los ingresos. Asi, en el acta, después de transcribir el articulo 10.3 TRLIS se sefala
lo siguiente: «Por tanto, dado que el TRLIS asume los criterios contables para la determinacion
de la base imponible de los sujetos pasivos, a efectos de la cuantificacion de la base imponible,
no tendran la consideracion de fiscalmente deducibles, tal y como se detalla en el informe am-
pliatorio, que acompafa a esta acta, al no estar correlacionados con los ingresos (en base a lo
establecido en el articulo 14.1 e) del TRLIS), gastos contables por importe de 383.388,27 euros
en el ejercicio 2005 y 501.252,73 euros en el ejercicio 2006». El articulo 14.1 TRLIS dispone: «No
tendran la consideracioén de gastos fiscalmente deducibles: [...] ) Los donativos y liberalidades.
No se entenderan comprendidos en este parrafo los gastos por relaciones publicas con clientes
o proveedores ni los que con arreglo a los usos y costumbres se efectien con respecto al perso-
nal de la empresa ni los realizados para promocional directa o indirectamente, la venta de bienes
o prestacion de servicios, ni los que se hallen correlacionados con los ingresos». Por lo tanto, la
remisién que se hace en el acta a este articulo es debido a que en este apartado se hace refe-
rencia a la regla general de que para que un gasto sea deducible debe estar correlacionado con
los ingresos, de tal manera que los donativos y liberalidades no son deducibles al incumplir este
requisito. En el informe ampliatorio, al igual que en el acta se transcribe el articulo 10.3 TRLIS,
sefialando posteriormente que uno de los principios de contabilidad incluidos en el Plan General
Contable es el de correlacion de ingresos y gastos. Del expediente se desprende que no se han
aportado pruebas a lo largo del procedimiento de comprobacién que justifiquen la necesidad de
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incrementos o la apoyatura doctrinal o jurisprudencial seguida por el actuario, colmando asi
las exigencias contenidas en el articulo 145.1 b) de la LGT y salvando la posible indefension
del inspeccionado, pues dicho informe es previo al tramite de puesta de manifiesto para
alegaciones antes de dictarse el acto administrativo de liquidacion (SSAN de 20 de octubre

los gastos para la obtencion de ingresos, siendo el fundamento tanto del acta como del infor-
me ampliatorio el incumplimiento del principio de correlacion de ingresos y gastos, por lo que
ha de confirmarse la regularizacién asi fundamentada. El TEAC rechaza este planteamiento de
la recurrente y sefiala que ésta no ha acreditado que exista informacién relevante dimanan-
te de esa fuente de informacién —la consulta a la base de datos de la AEAT- que haya sido
sustraida a su conocimiento, ni ha aportado documentacion que desvirtue lo actuado por la
Inspeccion. Pues bien, a juicio de la Sala la razén asiste a este respecto a la parte actora por
las razones que a continuacion expondremos. En primer lugar, debemos tener en cuenta que
la utilizacién como medio de prueba del resultado de las consultas a las bases de datos de la
AEAT, que habia sido inicialmente negada por la Administracién, ha sido finalmente reconocida
incluso por el TEAC. Partiendo de este dato, es evidente que la simple reproducciéon parcial
en el actay en el acuerdo de liquidacién de la informacién obtenida a partir de las consultas a
las bases de datos de la AEAT no constituye garantia suficiente de defensa para la recurrente.
Si la Inspeccién ha utilizado ese medio de prueba —legitimo, por otra parte- para llevar a cabo
su labor, la recurrente debe poder acceder al contenido completo de la informaciéon maneja-
da por la Inspeccion pues, de lo contrario, no podra acreditar —-como le exige el TEAC- que
pudiera existir, en su caso, informacion relevante dimanante de esa fuente de informacion
que hubiera sido sustraida a su conocimiento y, del mismo modo, se le limitara —al menos
potencialmente- la posibilidad de acceder a determinada documentacién que pudiera servir
para desvirtuar lo actuado por la Inspeccion. En definitiva, si se impide al obligado tributario
conocer el contenido completo de la informacién utilizada por la Inspeccién como medio de
prueba, se estard limitando de manera inaceptable su derecho de defensa. Esta conclusion
adquiere todavia mas relevancia en supuestos como el presente, en el que la parte actora afir-
ma en la demanda que esa informacion es la Unica acreditacion que ofrece la Administracion
Tributaria sobre los hechos regularizados. La Abogacia del Estado no niega esta aseveracion y
se limita en su escrito de contestacion a la demanda a rechazar la argumentacion de la actora
con argumentos sustancialmente coincidentes con los empleados por el TEAC, sefialando que
lo relevante en este caso no es la transcripcion de las consultas, sino la incorporacién al expe-
diente de la informacion obtenida de las mismas, referida a los medios materiales y humanos
de los proveedores de la recurrente y la contrastacién que de dicha informacién ha realizado
la Inspeccion mediante la informacién proporcionada por clientes y proveedores requeridos al
amparo del articulo 93 LGT, con razonamientos l6gicos sobre sus conclusiones. Invoca, ade-
mas, la Abogacia del Estado el articulo 144 LGT, que determina que los hechos constatados
por la Inspeccion y consignados en las actas extendidas por aquella se consideraran proba-
dos, salvo acreditacion en contrario. Pero, este razonamiento de la Abogacia del Estado olvida
un elemento esencial: al no permitir a la recurrente acceder al contenido de las consultas, se
esta limitando gravemente a esta la posibilidad de realizarse prueba en contrario a la que alude
el mencionado articulo 144 LGT. En consecuencia, la Sala estima que este motivo de impug-
nacién alegado por la parte actora debe ser acogido y, en consecuencia, procede anular el
acuerdo de liquidacion, asi como el de sancioén que deriva del anterior, y ordenar que se retro-
traiga el procedimiento a fin de que se subsane el defecto advertido, facilitando ala recurrente
el acceso a la informacién completa de las consultas a las bases de datos de la AEAT utilizada
por la Administracion como medio de prueba.
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de 2005 [rec. num. 352/2003] y de 15 de septiembre de 2005 [rec. nim. 1282/2002])**°. La
STS de 27 de junio de 2007 (rec. num. 205/2002) ya enfatizaba que los informes comple-
mentarios o ampliatorios al acta, en funcidn de su contenido, pueden ser de gran rele-
vancia en orden a evitar una indefension material del obligado tributario y la consiguiente
nulidad de actuaciones®".

Si bien se ha dudado respecto del perimetro de dicho informe, es decir, si se debia li-
mitar a ampliar lo ya hecho constar en el acta sin incluir hechos nuevos o no, lo cierto es la

350 Para ambas sentencias, el acta junto con el informe conforma el entramado del acuerdo liquidatorio que
debe recoger los elementos definitorios del mismo y sin los cuales existiria indefension. También las
SSAN de 27 de octubre de 2005 (rec. nium. 1373/2002) y de 19 de octubre de 2006 (rec. nim. 30/2004)
abundan sobre el particular. La ultima de ellas recoge una doctrina interesante sobre la intima relacion
entre el acta de disconformidad y el informe ampliatorio, asi como reflexiones generales muy valiosas
acerca de la motivacion de las liquidaciones tributarias.

351 STS de 27 de junio de 2007:

Pues bien, en el presente caso, tal como ha quedado reflejado en el antecedente segundo, las
actas de inspeccion se vieron complementadas con el correspondiente informe emitido por
la Inspeccion, una vez que se dedujo la reclamacién econémico-administrativa, circunstancia
esta que ya diferencia el supuesto que contemplados de los recogidos en las sentencias de
esta sala, aportadas como contraste. Tampoco se hace referencia a los informes comple-
mentarios o ampliatorios, en las sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional y del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, ofrecidas como contraste.
Y es que la existencia de este tipo de informes, y siempre naturalmente en funcion de su
contenido, puede ser de gran relevancia, en orden a evitar una indefensién material del obli-
gado tributario, que determine la nulidad de las actuaciones administrativas. En este sentido,
la Sentencia de 3 de abril de 2006 es ilustrativa de lo que decimos, pues en ella se declaré
no haber lugar al recurso de casacion para la unificacion de doctrina, que giraba tan solo en
torno a la alegada falta de «motivacion» del acta, con base en la siguiente argumentacion:
«SEGUNDO. La cuestion litigiosa, segun el planteamiento de la recurrente, consiste en deter-
minar si es no ajustada a derecho la resolucién dictada el 12 de mayo de 1997 por el TEAC,
denegando la peticién de anulacion de la liquidacion derivada del acta de Inspeccién (A01)
incoada a "Aries Complex, SA" por el impuesto sobre sociedades de ejercicio de 1991. El mo-
tivo alegado frente al referido acto administrativo es "la carencia de elementos esenciales del
acta de Inspeccién”, que ha sido resuelto por la sentencia impugnada en contradiccion con
las que la recurrente sefala. Y, en particular, reproduce el fundamento juridico 3.° de aquella:
"En el presente caso, y al igual que razonabamos en el recurso interpuesto por la entidad
recurrente respecto al ejercicio 1990, es cierto que las actas se limitan a reflejar los importes y
los conceptos a que responden, procediendo a la regularizacion tributaria del contribuyente.
Pero también es cierto que el sujeto pasivo durante el desarrollo de las actuaciones inspec-
toras tuvo cumplido conocimiento de las operaciones practicadas por la Inspeccién, primero
al constar unida al acta la declaracién-liquidacién presentada ante la Hacienda publica, de la
que la Inspeccién extrajo los importes y conceptos que, comprobados, dieron lugar a los in-
crementos de la base imponible declarada, y, segundo, porque la Inspeccion emitié con fecha
28 de junio de 1994 informe ampliatorio que vino a complementar lo expresado en el acta, a
la que la actora dio su conformidad, asintiendo en los importes comprobados, resultantes de
la liquidacion practicada"».
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gran relevancia que tradicionalmente se le ha venido otorgando®2. Por lo primero, es decir,
por la imposibilidad de incluir hechos nuevos, se decantaba la Resolucién del TEAC de 5 de
julio de 1983, sin embargo, la Resolucion del TEAC de 29 de noviembre de 1961 admitio la
referencia en el informe de la Inspeccién a hechos no consignados en el acta, siempre que
fuesen datos contables de la propia empresa®®. La STS de 18 de septiembre de 2008 (rec.

852 Como afirma la STS de 30 de noviembre de 2010 (rec. nim. 714/2006), el acta, como documento
directamente preparatorio de la liquidacion tributaria, debe expresar los hechos y circunstancias con
trascendencia tributaria que hayan resultado de las actuaciones inspectoras de comprobacién e inves-
tigacion y que permitan explicar al sujeto pasivo y justificar, en caso de impugnacion, la determinacion
de la base imponible, a fin de evitar una situacién de indefension y el informe que acompana al acta de
disconformidad en modo alguno puede suplir los posibles defectos de aquella, en lo que se refiere a la
procedencia de las cantidades que en la misma deben hacerse constar de forma individualizada, al tener
por finalidad principal desarrollar los hechos y fundamentos de derecho en los que se basa la propuesta,
pero no establecer unos nuevos hechos:

El acta, como documento directamente preparatorio de la liquidacion tributaria, debe expresar
los hechos y circunstancias con trascendencia tributaria que hayan resultado de las actuacio-
nes inspectoras de comprobacion e investigacion y que permitan explicar al sujeto pasivo y
justificar, en caso de impugnacion, la determinacion de la base imponible, a fin de evitar una
situacion de indefension. Por otra parte, el informe que acompana al acta de disconformidad en
modo alguno puede suplir los posibles defectos de aquella, en lo que se refiere a la procedencia
de las cantidades que en la misma deben hacerse constar de forma individualizada, al tener
por finalidad principal desarrollar los hechos y fundamentos de derecho en los que se basa la
propuesta, pero no establecer unos nuevos hechos. Asi en la Sentencia de esta sala de 27 de
octubre de 2001, rec. de casacién num. 796/96, se sefiala que: «Ademas, de una vez por todas,
debe quedar claro que en el cuerpo del acta de disconformidad es donde deben incluirse todos
los elementos del hecho imponible, de la base imponible, de las circunstancias que determinan
la sujecion pasiva, de la aplicacién espacial y temporal, etc., con cita de los preceptos legales y
reglamentarios aplicables al caso, amén de la tipificacién y calificacion de la posible infraccion
tributaria, con la propuesta de la correspondiente regularizacion tributaria, quedando relegado
el Informe ampliatorio, esencialmente, a la exposicion amplia de su completa fundamentacion
juridica, con la cita obligada de la doctrina administrativa y de la jurisprudencial si la hubiere, no
existiendo obviamente inconveniente en utilizar el Informe ampliatorio para el desarrollo detalla-
do de los hechos consignados en el acta, pero, insistimos, los elementos esenciales de la rela-
cion juridico-tributaria deben incluirse con el maximo detalle en el acta de disconformidad, que
es la que goza de la presuncién de veracidad a que se refiere el articulo 145, apartado 3, de la
Ley general tributaria, segun la redaccién dada por la Ley 10/1985, de 26 de abril, no el informe
ampliatorio que esencialmente es un documento que no constata hechos, sino explicaciones y
razonamientos juridicos».

En analogo sentido, la SAN de 24 de mayo de 2001 (rec. nim. 697/1998).
353 |a referida Resolucion del TEAC de 5 de julio de 1983 llegara a decir a este respecto lo siguiente:

La técnica seguida en el cuerpo del acta es llegar a la determinacion de la base imponible restan-
do de los ingresos brutos los gastos necesarios o fiscalmente deducibles a juicio del inspector;
es después a posteriori cuando en el informe ampliatorio del acta se clasifican conceptos y se
explican cifras justificativas de los incrementos: provisiéon para insolvencia, gastos de fabrica-
cién, compras y actividad ganadera con sus cantidades individualizadas y los motivos de discre-
pancia, y mas claro en el acto administrativo dictado por el inspector jefe; que evidentemente en
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num. 317/2004) recuerda a estos efectos que el informe ampliatorio puede integrar incluso la
necesaria motivacién de la infraccion reflejada en el acta®“. Y la STS de 12 de junio de 2012

el momento de suscribir el acta de inspeccion, el representante legal de la sociedad recurrente
[...] supo que la deuda tributaria alcanzaba la cifra de [...], pero desconocia racionalmente el
detalle de los hechos que originaban tales incrementos en la base imponible declarada en pro-
visional, y permanecia indefenso ante los fundamentos de derecho para su impugnacién, no
relacionados ni sucinta ni claramente para su comprension, y lo que es mas importante, carecia
de seguridad juridica alguna para una posible aceptacion parcial de la propuesta de regulariza-
cién de su situacién tributaria, perdiendo la ocasion de suscribir la formalizaciéon del acta previa
y liquidacién a cuenta, de sumo interés a la hora de calificar el acta orillando la severidad de la
norma en el momento de cuantificar la sancién reglamentaria [...] Las consecuencias que se des-
prenden de los hechos relacionados [...] no ofrecen duda, porque: primero, es preciso retrotraer
las actuaciones a su tramo inicial con el objeto fundamental de que el acta de inspeccion retina
todos los requisitos exigidos; segundo, es necesario dar ocasion al sujeto pasivo de su acepta
parcialmente la propuesta de regularizaciéon de su situacion tributaria que se le formule, pueda
suscribir acta previa, con la correspondiente liquidacién «a cuentas, a la vista de su conformidad
en esta via administrativa de determinadas partidas.

Por este mismo criterio se decanta la SAN de 24 de mayo de 2001 (rec. num. 697/1998).
354 TS de 18 de septiembre de 2008:

La doctrina de esta sala sobre la cuestién, basada en los dos preceptos citados, se contiene
en numerosas sentencias de las que es exponente la de 8 de mayo de 2000 (fundamento |ll):
«tanto en las actas de conformidad como en las de disconformidad, e incluso en las diligen-
cias extendidas para hacer constar hechos o circunstancias, es obligado exponer de modo
pormenorizado y concreto los elementos del hecho imponible, debidamente circunstanciados,
que determinan los aumentos de la base imponible, o las modificaciones de las deducciones,
reducciones, bonificaciones, etc., de modo que el contribuyente conozca debidamente los he-
chos [...]. Para que el interesado conozca las causas o motivos en que se funda la actividad de
la Administracioén, es necesario que el acta contenga los elementos esenciales del hecho impo-
nible y de su atribucion al sujeto pasivo (art. 145.1 b) de la Ley general tributaria) y los hechos y
circunstancias con trascendencia tributaria que hayan resultado de las actuaciones inspectoras
o referencia a las diligencias donde se hayan hecho constar (art. 49.2 d) del Reglamento general
de la inspeccion). Las actas deben contener, en todo caso, los datos necesarios para evitar que
el contribuyente quede indefenso. Solo con conocimiento de los antecedentes que permitan la
identificacion y comprensién de los hechos que se aceptan, relatados con cierta generalidad
(Sentencia de 27 de octubre de 2001, rec. cas. n.° 796/96), podra decirse que la conformidad a
los hechos consignados en el acta se ha prestado con conocimiento de causa. Es decir, el sujeto
pasivo debe conocer por medio del ejemplar del acta los hechos y motivos de la propuesta de
liquidacion, como exige el art. 124, apartado 1 a), de la LGT/1963, asi como las circunstancias
concurrentes que permitan conocer la tipificacion de las infracciones tributarias y los criterios
aplicados para cuantificar las sanciones». Doctrina que obliga a examinar, a la vista de las cir-
cunstancias facticas en cada caso concurrentes, si se han cumplido los requisitos formales exi-
gidos por los preceptos invocados, teniendo en cuenta siempre que dicha consideracién ha de
hacerse siempre desde la perspectiva del derecho que corresponde al sujeto pasivo de conocer
los elementos facticos y juridicos que sustentan el acta (STS 15 de marzo de 2005). b) Valora-
cion del informe ampliatorio. El informe ampliatorio tiene como finalidad esencial y contenido
especifico la exposicién amplia de la fundamentacion juridica, con la cita obligada de la doctrina
administrativa y de la jurisprudencia si la hubiere, aunque no existe obviamente inconveniente
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(rec. num. 3277/2009) ya consideraba necesario que en el informe ampliatorio se motivase en
forma adecuada todos los elementos del tributo para entender cumplidas las exigencias de
plena motivacién contenidas en la LGT®%®, Por su parte, la STS de 14 de diciembre de 2011

en utilizar dicho informe ampliatorio para el desarrollo detallado de los hechos consignados en
el acta. Por consiguiente, es Unicamente el acta la que goza de la presuncion de veracidad a
que se referia el apartado 3 del mencionado articulo 145 LGT/1963, en la forma como ha sido
matizada por la doctrina del Tribunal Constitucional y de esta misma sala (STS de 13 de junio de
2005, rec. cas. 7096/2000). Es reiterada la jurisprudencia de este tribunal limitar el valor atribui-
ble a las actas de la Inspeccion, refiriendo la presuncion de certeza a solo los hechos que por
su objetividad son susceptibles de percepcion directa por el inspector, o a los inmediatamente
deducibles de aquellos o acreditados por medios de prueba consignados en la propia acta, sin
que se reconozca la presuncién de certeza a las simples apreciaciones juridicas, cuando se
refiera a hechos que se localizan temporalmente en el pasado. Tal doctrina esta ratificada por la
del Tribunal Constitucional, que, en S. 76/1990 de 26 de abril FJ 8 B, respecto al valor probatorio
de las actas de la Inspeccion de Tributos, que, al analizar el art. 145.3 de la Ley general tributaria
cuestionado a la sazén, dice: «el precepto combatido constituye un primer medio de prueba
sobre los hechos que constan en las actas y diligencias de la Inspeccion Tributaria, cuyo valor o
eficacia ha de medirse a la luz del principio de libre valoracion de prueba. A ello debe afiadirse
que ese valor probatorio sélo puede referirse a los hechos comprobados directamente por el
funcionario, quedando fuera de su alcance las calificaciones juridicas, los juicios de valor o las
simples apreciaciones que los Inspectores consignen en las actas y diligencias» (sent. del TS
de 24 de junio de 1991). Esta presuncion de certeza, que, en principio, desplaza la carga de la
prueba al sujeto pasivo, no excluye que este se libre de la misma acreditando que el inspector
no ha realizado actividad alguna dirigida a obtener la conviccion reflejada en el acta o bien que la
actividad realizada no tuviera ninguna relacién con los hechos que después se describen como
ciertos en las actas. Es decir, que la citada presuncién no impide un elemental control de la real
existencia de algun medio idoneo para que el inspector haya podido concluir razonablemente
que son ciertos los extremos que describe en el acta. Pero si concurre esta circunstancia, enton-
ces la presuncion de certeza despliega toda su eficacia, de modo que habra de ser el interesado
quien acredite con las pruebas precisas que no se ajustan a la realidad de los hechos descritos
por la Inspeccion. Ahora bien, el que el informe ampliatorio, al ser esencialmente un documento
que da explicaciones y razonamientos juridicos, no goce de la limitada presuncién de certeza
a que se ha hecho referencia no quiere decir que no sea ponderable por los tribunales, sin la
referida presuncion, en la medida en que constate algun hecho. O, dicho en otros términos, sin
presumirse cierto —porque no goza de presuncién alguna—-, no cabe entender que haya de fallar-
se necesariamente como si no existiera el informe en relacion con los hechos que describe, sino
que, en este sentido, puesto en relacion con la propia acta es un elemento mas susceptible de
ser valorado por el tribunal de instancia, sin valor cualificado alguno, con el resto de los medios
probatorios que puedan obrar en los autos.

355 STS de 12 de junio de 2012:

En su primer motivo de casacién, la entidad recurrente aduce que la sentencia infringe el art.
145 LGT, por defectos de motivacién del acta, sin que esto pueda ser subsanado por el info-
rme ampliatorio. Esta sala, en la jurisprudencia mas reciente, considera suficiente que en el in-
forme ampliatorio se motive en forma adecuada sobre todos los elementos del tributo, para que
se entienda cumplido lo dispuesto en dicho precepto. Asi, en efecto, en Sentencia de 22 de diciem-
bre de 2010, y las que en ella se citan, se dijo que: «b) Valoracién del informe ampliatorio. El informe
ampliatorio tiene como finalidad esencial y contenido especifico la exposicion amplia de la funda-
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(rec. nim. 189/2009) reputaba el informe ampliatorio también preceptivo y relevante en relacion
con el sujeto pasivo, pero no frente a otros sujetos pasivos como, por ejemplo, el responsa-

mentacion juridica, con la cita obligada de la doctrina administrativa y de la jurisprudencia si la
hubiere, aunque no existe obviamente inconveniente en utilizar dicho Informe ampliatorio para
el desarrollo detallado de los hechos consignados en el acta. Por consiguiente, es Unicamente
el acta la que goza de la presuncion de veracidad a que se referia el apartado 3 del mencionado
articulo 145 LGT/1963, en la forma como ha sido matizada por la doctrina del Tribunal Consti-
tucional y de esta misma sala (STS de 13 de junio de 2005, rec. cas. 7096/2000). Es reiterada la
jurisprudencia de este tribunal limitar el valor atribuible a las actas de la inspeccién, refiriendo la
presuncion de certeza a solo los hechos que por su objetividad son susceptibles de percepcion
directa por el inspector, o a los inmediatamente deducibles de aquellos o acreditados por me-
dios de prueba consignados en la propia acta, sin que se reconozca la presuncion de certeza a
las simples apreciaciones juridicas, cuando se refiera a hechos que se localizan temporalmente
en el pasado. Tal doctrina esta ratificada por la del Tribunal Constitucional, que, en S. 76/1990,
de 26 de abril, FJ 8 B, respecto al valor probatorio de las actas de la Inspeccién de Tributos, que,
al analizar el art. 145.3 de la Ley general tributaria cuestionado a la sazoén, dice: «el precepto
combatido constituye un primer medio de prueba sobre los hechos que constan en las actas y
diligencias de la Inspeccioén Tributaria, cuyo valor o eficacia ha de medirse a la luz del principio
de libre valoracion de prueba. A ello debe afiadirse que ese valor probatorio solo puede referirse
a los hechos comprobados directamente por el funcionario, quedando fuera de su alcance las
calificaciones juridicas, los juicios de valor o las s imples apreciaciones que los Inspectores
consignen en las actas y diligencias» (sent. del TS de 24 de junio de 1991). Esta presuncion de
certeza, que, en principio, desplaza la carga de la prueba al sujeto pasivo, no excluye que este
se libre de la misma acreditando que el inspector no ha realizado actividad alguna dirigida a ob-
tener la conviccion reflejada en el acta o bien que la actividad realizada no tuviera ninguna rela-
cioén con los hechos que después se describen como ciertos en las actas. Es decir, que la citada
presuncion no impide un elemental control de la real existencia de algun medio idéneo para que
el inspector haya podido concluir razonablemente que son ciertos los extremos que describe en
el acta. Pero si concurre esta circunstancia, entonces la presuncién de certeza despliega toda
su eficacia, de modo que habra de ser el interesado quien acredite con las pruebas precisas
que no se ajustan a la realidad de los hechos descritos por la Inspeccién. Ahora bien, el que el
informe ampliatorio, al ser esencialmente un documento que da explicaciones y razonamientos
juridicos, no goce de la limitada presuncién de certeza a que se ha hecho referencia no quiere
decir que no sea ponderable por los tribunales, sin la referida presuncion, en la medida en que
constate algun hecho. O, dicho en otros términos, sin presumirse cierto —porque no goza de
presuncion alguna—, no cabe entender que haya de fallarse necesariamente como si no existiera
el informe en relacién con los hechos que describe, sino que, en este sentido, puesto en relacion
con la propia acta es un elemento mas susceptible de ser valorado por el tribunal de instancia,
sin valor cualificado alguno, con el resto de los medios probatorios que puedan obrar en los au-
tos». Por su parte la Sentencia de 21 de septiembre de 2011 indica que: «Debe recordarse que
esta sala viene sefialando que la existencia de un informe ampliatorio suficientemente motivado,
debidamente comunicado al interesado, acompafnado de otras circunstancias, como el hecho
de que el obligado tributario haya estado presente durante las actuaciones inspectoras y que no
haya alegado los defectos de motivacion en la fase administrativa, permiten rechazar la existen-
cia de indefensién. Asi, entre otras, las Sentencias de 9 de junio de 2005 (rec. 7864/2000), 3 de
abril de 2006 (rec. 3795/2001), 11 de mayo de 2006 (rec. 3393/2001), 27 de junio de 2007 (rec.
205/2002), 18 de septiembre de 2008 (rec. 317/2004) y 25 de junio de 2009 (rec. 9180/2003)».
De acuerdo con lo anterior debe desestimarse este motivo.
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ble solidario®®. La reforma, por lo tanto, supone un paso atras para los derechos y garan-
tias del contribuyente y un nuevo y gratuito obsequio a la comodidad de la Administracion.

3% STS de 14 de diciembre de 2011:

La solucién alcanzada en el anterior fundamento condiciona totalmente el pronunciamiento que
procede, en segundo lugar, con relacion a la nulidad de la liquidacion propuesta por falta del
preceptivo informe ampliatorio. La representacion procesal de don Fernando alega que la falta
de informe ampliatorio de la Inspeccién del art. 48.3 del RGIT constituye un defecto insubsana-
ble de procedimiento invocando, como Sentencias de contraste las del Tribunal Supremo de 17
de abril de 2008 y de 10 de mayo de 2000 y las de la Audiencia Nacional de 10 de abril y de 16
de septiembre de 2001. Pues bien, en primer lugar, en la Sentencia de la Audiencia Nacional de
10 de abril de 2002 (rec. num. 222/1999), en la que se impugnaba también un acuerdo de deri-
vacion de responsabilidad por un administrador, por no haber solicitado ni el TEAR ni el TEAC
informe de la Inspeccion, a pesar de que en su reclamacion econémico-administrativa contra las
actas de conformidad habia alegado el demandante la nulidad de las mismas, la Sala concluye
que «segun resulta del expediente, ni el TEAR de Murcia ni el TEAC, solicitaron Informe de la
Inspeccién, a pesar de que en su reclamacion econémico-administrativa contra las actas de
conformidad, el hoy demandante alegé la nulidad de las actas, por lo que se produjo la omisién
de un tramite imprescindible, que impidié al recurrente conocer la fundamentacién esgrimida
por la Inspeccién acerca de las liquidaciones giradas. La conclusién de lo anterior, por la con-
currencia de una vulneracion sustancial del procedimiento, es la nulidad de todo lo acaecido
desde el momento en que el indicado informe debioé solicitarse» (FD cuarto). De igual forma,
debe tenerse en cuenta que la Sentencia impugnada se refiere expresamente a la Sentencia de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 10 de mayo de 2000, aportada como sentencia de
contraste por el recurrente, lo que evidencia que la sala era conocedora de la doctrina en ella
contenida. Es verdad que alli se pronunciaba sobre la falta del preceptivo informe ampliatorio,
pero en aquel caso, a diferencia de lo que sucede en la sentencia ahora impugnada, se declara-
ba la nulidad de la liquidacién porque, ademas de la ausencia del mencionado informe, existia
una situacion en la que también se producia la omision de los elementos esenciales del hecho
imponible en el acta. Al respecto, la Sentencia de 10 de mayo de 2000 concluia que «es claro
que la idea que subyace en el art. 48.3 a) del reglamento es la de que la reclamacién econémico-
administrativa inicia un procedimiento contradictorio, en sede distinta a la de gestién (art. 90
de la Ley general tributaria), de modo que este informe es el equivalente al informe ampliatorio
regulado en el art. 56.3 del Reglamento de la inspeccion de los tributos, por tanto la contra-
diccion se traslada a la via de reclamacion econdmico-administrativa, en la que el recurrente
puede plantear el incumplimiento de los requisitos formales del acta, entre los cuales se halla la
omision de los elementos esenciales del hecho imponible, que es el caso de autos, de manera
que hay que concluir que ademas de la infraccién de los articulos 145.1 b) de la Ley general
tributaria y articulo 49.2 d) del Reglamento general de la inspeccién de los tributos, aprobado
por Real Decreto 939/1986, de 25 de abril, se ha cometido también la infraccion del art. 48.3 a)
de dicho reglamento». Por el contrario, la sala de instancia manifiesta que esa doctrina no resul-
ta de aplicacién al caso que nos ocupa por cuanto —sefiala— «en la misma se tienen presentes
dos defectos en la tramitacién del procedimiento, una la falta del informe preceptivo indicado,
y otra la falta de elementos esenciales contenidos en la[s] [actas] que impiden poder conocer
el proceso seguido por la Inspeccion al tiempo de fijar el resultado de la liquidacion», y, en este
supuesto «nos hallamos, como queda razonado, que en las liquidaciones se recogen los datos
esenciales para poder conocer cual ha sido el procedimiento para fijar el resultado de la liquida-
cién, y unicamente falta el informe del inspector al que se le debio dar traslado para que emitiese
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2.9.11. Se modifica el apartado 2 del articulo 161 («recaudacién en pe-
riodo ejecutivo») para precisar que la reiteracion de solicitudes
de aplazamiento, fraccionamiento o compensacion que anterior-
mente hubieran sido denegadas no impidan el inicio del periodo
ejecutivo y aclarar que la declaracion de concurso no afecta al
periodo voluntario

La modificacién comporta una reflexion general previa. Ya hemos dado cuenta de lo
proclive que es el legislador a contrariar la doctrina del TS, especialmente cuando la misma
garantiza aspectos que incomodan o retrasan el trabajo administrativo en los planos ges-
tor, inspector o recaudador. En este caso ocurre justamente lo contrario y se eleva a rango
legal la doctrina administrativa del TEAC que venia advirtiendo de posibles mecanismos
abusivos por parte del contribuyente. El articulo 161 de la LGT regula la recaudaciéon en
periodo ejecutivo sefialando expresamente que la presentacion de una solicitud de apla-
zamiento, fraccionamiento o compensacion en periodo voluntario impedira el inicio del
periodo ejecutivo durante la tramitacion de dichos expedientes. El TEAC ya habia adver-
tido en algunas de sus resoluciones sobre los inconvenientes que dicha regla legal podia
comportar en los casos en los que se abusaba de dicha posibilidad con el Unico fin de
retrasar el inicio del periodo ejecutivo. Asi, por ejemplo, en su Resolucion de 29 de abril
de 2004 (RG 1071/2003), el TEAC habia resuelto un recurso de alzada para unificacion de
criterio concluyendo que:

En los casos en que dentro del periodo voluntario de pago de una deuda tributaria,
se hubiera solicitado el aplazamiento del pago de la misma y se hubiera denega-
do este dando plazo al interesado para su ingreso en periodo voluntario, una vez
transcurrido el plazo concedido, no resultara ya de aplicacion lo dispuesto en el
primer parrafo del apartado 6 del articulo 51 del Reglamento general de recauda-
cién, por lo que en el supuesto de que el interesado no proceda al ingreso de la
deuda tributaria dentro de los plazos previstos en el articulo 20 del Reglamento
general de recaudacion, dara comienzo el periodo ejecutivo procediendo la noti-

el preceptivo informe complementario, ante la disconformidad mostrada no por el sujeto pasivo,
sino por el responsable subsidiario» (FD séptimo). Doctrina que cohonesta bien con el contenido
del art. 93.3 del Reglamento de procedimiento de las reclamaciones econémico administrativas
aplicable en este caso, aprobado por RD 1999/1981, de 20 de agosto, en él se dispone que «con
el expediente se remitira también el informe de la oficina de gestién, cuando sea preceptivo o,
en general, cuando no consten expresamente en el expediente los motivos o fundamentos que
determinaron el acto administrativo». Por lo tanto, no faltando en este caso los elementos esen-
ciales en el acta que permitan conocer cuales han sido los motivos que originaron la liquidacion,
no puede entenderse que concurren las identidades necesarias para acudir a la unificacion de
doctrina pretendida por el recurrente.
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ficacién de la correspondiente providencia de apremio, aun cuando hubiera po-
dido interponerse recurso de reposicion contra la denegacién del aplazamiento.

Andlogo criterio puede rastrearse en otras Resoluciones como la de 25 de febrero de
2016 (RG 05419/2013), en la que se sefala expresamente que una segunda solicitud de
aplazamiento, una vez denegado el solicitado en periodo voluntario, no tiene efecto sus-
pensivo alguno, debiendo comenzar el periodo ejecutivo y el consiguiente apremio, o la de
28 de septiembre de 2017 (RG 3698/2015), para la que no puede entenderse que una so-
licitud de compensacioén, presentada una vez denegado el aplazamiento solicitado inicial-
mente en periodo voluntario y abierto el plazo de ingreso regulado en el articulo 62.2 de la
LGT, tenga efectos suspensivos del procedimiento recaudatorio.

Sin embargo, no siempre tiene por qué ser asi, y hubiera convenido flexibilizar la regla
general que la nueva ley introduce en todos aquellos casos en los que concurriesen cir-
cunstancias especificas que adveraran la buena fe del contribuyente, por ejemplo, en los
supuestos en los que en la segunda solicitud de suspension se ofreciesen nuevas garan-
tias o un pago en especie o el reconocimiento de una devolucion tributaria sobrevenida con
posterioridad a la solicitud originaria de compensacién, etc. Es mas, y como senalaba el
Consejo de Estado (que, por lo demas, consideraba la modificacion normativa acertada),
tampoco habrian de descartarse supuestos en los que pudieran concurrir:

dos solicitudes de aplazamiento o compensacion con distinto objeto —por ejem-
plo, primero una solicitud de suspensién que se admite a tramite pero, que final-
mente se deniega, y después una solicitud de aplazamiento y fraccionamiento de
la deuda tributaria correspondiente—, [por lo que pareceria] oportuno introducir al-
guna cautela que, en supuestos como este o similares, impida el inicio del periodo
ejecutivo. (Dictamen 279/2020)

Por ultimo, se introduce una prevision especifica para las deudas concursales, en cuya
virtud se establece que la declaracion de concurso no tendra efectos suspensivos del plazo
voluntario de pago de dichas deudas, sin perjuicio de que las actuaciones del periodo eje-
cutivo se rijan por lo dispuesto en la Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal. Se pretende con
ello evitar también la existencia de varios periodos voluntarios de pago. Esta vez, sin em-
bargo, el criterio legal se separa del criterio mantenido por el TEAC en varias de sus resolu-
ciones (22 de julio de 2011 [RG 2074/2020], de 24 de marzo de 2015 [RG 8883/2014] y de
17 de diciembre de 2015 [RG 3134/2015]), que abogaba por tutelar la situacion de las so-
ciedades en concurso, sefialando que el plazo de pago en periodo voluntario de las deudas
tributarias calificadas como deudas de la masa quedaba suspendido o paralizado, debiendo
concederse nuevamente plazo voluntario de pago tras el cese de los efectos de la decla-
racion de concurso. Y si no se hubiese iniciado el periodo voluntario de pago de las deu-
das referidas en la fecha del auto declarativo del concurso, y una vez dictada sentencia de
aprobacion del convenio, la Administracion deberia requerir su pago en periodo voluntario.
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2.9.12. Se da nueva redaccion al apartado 1 del articulo 175 («procedi-
miento para exigir la responsabilidad solidaria») para precisar
gue las referencias han de entenderse hechas al periodo volun-
tario de pago «original»

La modificacion operada en este apartado 1 del articulo 175 tiene como finalidad, en pa-
labras de la propia exposicion de motivos de la nueva ley, «clarificar la normativa vigente»,
especificando, a los efectos del procedimiento de exigencia de la responsabilidad solidaria,
que el periodo voluntario de pago de las deudas es el «original» u «originario» de pago, sin
que las vicisitudes o problemas acaecidos frente al deudor principal, tales como suspen-
siones o aplazamientos, deban surtir efectos o proyectarse sobre el procedimiento seguido
contra los responsables. La reforma, por lo tanto, permite a la AEAT la exigencia de pago al
responsable solidario en el supuesto de que el deudor principal haya solicitado un aplaza-
miento o fraccionamiento de pago, incluso si este hubiese sido concedido, es decir, sin que
la Administracion tenga necesidad alguna de acreditar la existencia de riesgos de impago
de la deuda (y lo mismo ocurrira cuando el obligado principal haya logrado la suspensién
de la ejecutividad de la deuda por haber presentado el correspondiente recurso o reclama-
cion y constituido o formalizado la correspondiente garantia). Tal solucién, que la DGT y la
AEAT han considerado conveniente en aras de acelerar las gestiones recaudatorias cerca
del responsable (y cobrar de paso los posibles recargos ejecutivos que pudieran generar-
se), presenta también un claro inconveniente, cual es el de tergiversar la propia esencia de
la responsabilidad y la filosofia general de la LGT respecto de la unidad de régimen juridi-
co entre el deudor principal y los responsables solidarios, tanto en el cémputo del plazo de
prescripcién para exigir la obligacion de pago a los responsables solidarios (art. 67.2 de la
LGT) como para la interrupcion del plazo prescriptivo (art. 68.8 de la LGT). Por lo tanto, el
establecimiento de regimenes diferenciados para el deudor principal y los responsables solo
en aquello que beneficia a la pronta recaudacion puede comportar problemas e incoheren-
cias juridicas de fondo graves®. En tal sentido, el Consejo de Estado consideré oportuno:

357 Como acertadamente sefiala Malvarez Pascual (2021b):

De acuerdo con ello, siempre que el deudor principal realice una solicitud de aplazamiento o
fraccionamiento o una solicitud de suspensién, es muy posible que sea el responsable solidario
quien termine pagando la deuda, pese a que el deudor principal cumpla escrupulosamente con
la normativa tributaria, pues la Unica exigencia para ello es que haya transcurrido el denominado
como plazo de pago original correspondiente a este Ultimo. Esta norma subvierte las reglas gene-
rales de distribucion de la carga tributaria que corresponde realizar al legislador, pues finalmente
queda en manos de la Administracion la exigencia de la deuda a una persona distinta de la que es
titular de la capacidad econdmica gravada, pese a que esta no haya incumplido su obligacion de
pago ni se haya puesto en riesgo la recaudacion, pues, de hecho, la deuda no se encuentra ni tan
siquiera en periodo ejecutivo [...] Evidentemente, dicha reforma esté orientada a lograr una mayor
eficacia en el cobro de las deudas pero menoscaba la posiciéon de los responsables solidarios,
pues se pueden ver obligados a pagar una deuda que ni tan siquiera se encuentra en periodo
ejecutivo, liberando al deudor principal, de tal forma que el Unico recurso que les quedaria para
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llamar la atencién sobre el hecho de que esta previsién puede alterar en cierta me-
dida los perfiles de la responsabilidad solidaria, cuya exigencia se hace depender
exclusivamente del impago del deudor principal en el periodo inicial de pago volun-
tario, de modo que si el deudor originario solicita, por ejemplo, el aplazamiento del
pago y se le deniega dicha solicitud, reabriéndose el periodo voluntario de pago,
esta circunstancia no tiene efectos para el responsable solidario, ya que el aplaza-
miento obtenido, conforme a la redaccién proyectada, no demora la exigencia de
la referida responsabilidad. En todo caso, si se mantiene en los términos proyecta-
dos, seria mas acertado no introducir un adjetivo para calificar el periodo de pago
que ha de tenerse en cuenta a estos efectos (maxime cuando, aparte de la explica-
cion que ofrece la exposicion de motivos, no hay precepto alguno que defina qué
debe entenderse por periodo de pago «original») y optar por introducir un parrafo
aclaratorio, al final del apartado 1 B) del articulo 95 bis y en el articulo 175.1, en el
que se indique que, a los efectos de las citadas regulaciones, se entiende que la
referencia al periodo voluntario de pago lo es al periodo inicial, con independencia
de las actuaciones que hubiera podido realizar el deudor principal o de las vicisi-
tudes por las que pudiera atravesar la deuda tributaria. (Dictamen 279/2020, p. 39)

A estos efectos conviene recordar que la SAN de 2 de diciembre de 2019 (rec. num.
82/2018) corrigi6 el planteamiento de la AEAT cuando entendia que la solicitud de aplaza-
miento de pago de la deuda tributaria —en concepto de renta de aduanas- efectuada por el
importador no beneficiaba al deudor solidario, que actué como su representante indirecto.
En el sentir de la AEAT, cuando se produjo el pago, el deudor solidario habia entrado ya en
periodo ejecutivo, que se inicié una vez finalizado el plazo de pago voluntario, 10 dias a par-
tir de la notificacion de la liquidacion al deudor solidario. Sin embargo, para la AN, carece de
fundamento la afirmacién que se hace en el acto impugnado de que, si bien la deuda tribu-
taria de los deudores solidarios es Unica, son distintas las obligaciones de pago, y de ahi in-
ferir que aquella puede ser exigible a unos y no a otros beneficiados por un aplazamiento de
la deuda. No tiene sentido que, si a uno de los deudores solidarios se le concede un aplaza-
miento de la obligacién de pago, se espere de los demas deudores solidarios que abonen la
deuda tributaria, porque se trata de la misma obligacion tributaria principal. Los responsables
solidarios de la deuda tributaria tienen cada uno, desde luego, una obligacién tributaria de
pagar, con el alcance que se indica en el acto de derivacién, auténoma de la que pesa sobre
el deudor principal, y la solidaridad significa que se tiene accién de cobro frente al respon-
sable, que puede ejercitarse separadamente de la del deudor principal y de los demas res-
ponsables solidarios, porque esta articulada sobre la declaracion de una obligacion tributaria

recuperar el dinero satisfecho seria el siempre dificil de ejecutar el derecho de reembolso. Por todo
ello, esta reforma nos parece desacertada, al agravar de forma desproporcionada la situacién de
los responsables solidarios y dejar en manos de la Administracion la determinaciéon de la persona
que va a pagar una deuda tributaria en contra de las reglas de reparto de la carga tributaria que
ha disefiado el legislador, sin que ni siquiera exista un riesgo acreditado de que el cobro de este
crédito se pueda ver frustrado. (p. 21)
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auténoma, pero, para la AN, el articulo 124.2 del RGR no puede ser trasladado al supuesto
de los deudores solidarios, que responden de una misma obligacién tributaria de pago de
la deuda tributaria, enfatizando la independencia de obligacion tributaria de cada uno de los
responsables tributarios®®. Por lo tanto, y en el sentir de la AN, si se aplaza la obligacion de
pago respecto de uno de los deudores solidarios tributarios y se difiere la exigibilidad de
la deuda, no puede entenderse esta exigible respecto de los demas. En consecuencia, no
podria considerarse que se devenga el recargo ejecutivo, que tiene por objeto incentivar el
pago de la deuda dentro del periodo voluntario de pago. Conviene advertir que contra este
pronunciamiento de la AN el ATS de 5 de noviembre de 2020 (rec. num. 2486/2020) ha ad-
mitido recurso de casacién®°. Esperaremos al pronunciamiento del TS, pero, con toda pro-
babilidad, la reforma legislativa habra contribuido, si no a despejar los problemas juridicos
de fondo, si a facilitar las tareas recaudatorias de la Administracion tributaria.

2.9.13. Las reformas operadas en el régimen de infracciones y sancio-
nes tributarias

2.913.1. Se afflade un nuevo articulo 201 bis por el que se introduce un
nuevo régimen de infracciones y sanciones por la fabricacion,
producciéon, comercializaciéon vy tenencia de los sistemas infor-
maticos de gestion contable que no cumplan con las especifi-
caciones exigidas por la nueva normativa

Como ya hemos sefialado, y con el objetivo de no permitir la produccion y tenencia de
programas y sistemas informaticos que posibilitan la manipulacién de los datos contables y
de gestion, la nueva ley establece la obligacion de que dichos sistemas informaticos o elec-
tronicos que soporten los procesos contables o de gestion empresarial se ajusten a ciertos

358 E| articulo 124.2 del RGR prevé que:

Las solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento de deudas o las solicitudes de suspension
del procedimiento de recaudacion efectuadas por un responsable no afectaran al procedimiento
de recaudacion iniciado frente a los demas responsables de las deudas a las que se refieran
dichas solicitudes.

359 Sefialando a este respecto que:

La cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia con-
siste en: Determinar si la solicitud de aplazamiento y posterior pago en periodo voluntario de
la deuda tributaria, en concepto de renta de aduanas, efectuada por el importador beneficia o
no al representante indirecto, dada su consideracion de deudor solidario de aquel y, en conse-
cuencia, en el supuesto de que no le beneficie, cabe exigirle el recargo ejecutivo si no hubiera
aplazado dicha deuda. 3.°) Identificar como normas juridicas que, en principio, seran objeto de
interpretacion los articulos 28.2, 65.2, 161.2 y 167.3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
general tributaria, 124.2 del Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento general de recaudacion y 1144 y 1145 del Cédigo Civil.
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requisitos que garanticen la integridad, conservacion, accesibilidad, legibilidad, trazabilidad
e inalterabilidad de los registros; requisitos cuya especificacion técnica puede ser objeto de
desarrollo reglamentario, incluyendo en este la posibilidad de someterlo a certificacion. En
concordancia con dicha regulacion, se establece un régimen sancionador especifico, derivado
de la mera produccion de estos sistemas o programas, o la tenencia de los mismos sin la ade-
cuada certificacion. De esta manera, constituye infraccion tributaria la fabricacién, produccion
y comercializacion de sistemas y programas informaticos o electrénicos que soporten proce-
sos contables, de facturacién o de gestién por parte de las personas o entidades que desa-
rrollen actividades econémicas, cuando concurra cualquiera de las siguientes circunstancias:

a) Permitan llevar contabilidades distintas en los términos dispuestos por el ar-
ticulo 200.1 d).

O
-

Permitan no reflejar, total o parcialmente, la anotacion de transacciones realizadas.

Permitan registrar transacciones distintas a las anotaciones realizadas.

2 o

Permitan alterar transacciones ya registradas incumpliendo la normativa aplicable.

e) No cumplan con las especificaciones técnicas que garanticen la integridad, con-
servacion, accesibilidad, legibilidad, trazabilidad e inalterabilidad de los registros,
asi como su legibilidad por parte de los érganos competentes de la Administra-
cion tributaria, en los términos del articulo 29.2 j) de la LGT.

f) No se certifiquen, estando obligado a ello por disposicion reglamentaria, los sis-
temas fabricados, producidos o comercializados.

Asimismo, constituye infraccion tributaria la tenencia de sistemas o programas informa-
ticos o electrénicos que no se ajusten a lo establecido en el referido articulo 29.2 j) cuando
los mismos no estén debidamente certificados, teniendo que estarlo por disposicion re-
glamentaria, o cuando se hayan alterado o modificado los dispositivos certificados. Todas
estas infracciones seran consideradas graves y se sancionaran con multa pecuniaria fija de
150.000 euros por cada ejercicio econdomico en el que se hayan producido ventas o con
multa pecuniaria fija de 1.000 euros por cada sistema o programa comercializado en el que
se omita el certificado. Asimismo, la infraccién consistente en la tenencia de los sistemas
o programas informaticos que no se ajusten a lo establecido en el articulo 29.2 j) de la LGT
se sancionara con multa pecuniaria fija de 50.000 euros por cada ejercicio cuando se trate
de la infraccioén por la tenencia de sistemas o programas informaticos o electronicos que
no estén debidamente certificados, teniendo que estarlo por disposicion reglamentaria, o
se hayan alterado o modificado los dispositivos certificados®®.

360 Sopbre el particular, se vertieron algunas puntualizaciones en sede de proyecto de ley:

El Consejo de Estado considera plenamente acertada la tipificacion como infraccién de la fabri-
cacion, produccién, comercializacién y tenencia de sistemas informaticos que no cumplan las

E260 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 461-462 (agosto-septiembre 2021), pp. E1-E320

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Estudios Comentarios a la nueva ley antifraude

2.913.2. Se modifica la enumeracion de los posibles sujetos infractores
para incluir a la entidad dominante en el régimen especial del
grupo de entidades del IVA. Se modifica el articulo 181 de la LGT

También hemos aludido a esta cuestion, en coherencia con la reforma del articulo 163
nonies.7 de la LIVA, de tal forma que responda la entidad dominante, tal y como venia ya
aconteciendo en el régimen de consolidacion fiscal del IS. Se equiparan asi las consecuen-
cias sancionadoras en el IS y en el IVA. A tal fin, el articulo decimotercero.diecisiete de la
nueva ley aflade una letra h) en el apartado 1 del articulo 181 de la LGT.

2913.3. Se introducen cambios en el régimen de las reducciones apli-
cables a las sanciones tributarias, modificAndose para ello los
apartados 1y 3 del articulo 188 de la LGT

Con el fin de favorecer el ingreso voluntario de las sanciones y reducir la litigiosidad, la
reduccion de las sanciones derivadas de actas con acuerdo se eleva del 50 al 65 %. Asi-
mismo, se incrementa la reduccién de las sanciones por pronto pago del 25 al 40%. Se
mantiene, sin embargo, la reduccion del 30 % en el caso de conformidad. Por lo tanto, tras
la reforma, y en el caso de que el contribuyente suscriba el acta en conformidad y se tenga
derecho a la reduccién por pronto pago (art. 188.3 de la LGT), la rebaja alcanzara un 58 %
de la sancion inicialmente impuesta, frente al 47,5 % existente hasta la fecha.

2.913.4. Sereforma el articulo 198.4 de la LGT por la no presentacion en
plazo de las declaraciones y documentos relacionados con las
formalidades aduaneras cuando no determinen el nacimiento
de una deuda

Se eleva asi la sancion minima de 100 a 600 euros para el caso de las conductas infrac-
toras relacionadas con la declaraciéon sumaria de entrada prevista en el articulo 127 del Re-

especificaciones exigidas por la normativa aplicable. Ademas, las sanciones previstas tienen
unos importes que realmente les permite cumplir una funcién disuasoria de la realizacién de este
tipo de conductas. La regulacion proyectada requerira, como complemento indispensable, de
un desarrollo reglamentario en el que se incluyan las especificaciones técnicas correspondien-
tes e incluso, como se ha apuntado en el expediente, las cuestiones relativas a la homologacién
y certificacion de tales sistemas y programas. Debe, sin embargo, realizarse un esfuerzo a la
hora de delimitar las conductas sancionables y las sanciones a ellas anudadas, teniendo en
cuenta que se prevé una sancion fija —-50.000 euros para la tenencia y 150.000 euros en los de-
mas casos— por cada ejercicio econémico. En cuanto a la delimitacién de los tipos infractores,
cabria sopesar la conveniencia de modular el importe de la sancién en atencion a las circunstan-
cias concretas de cada caso; en cuanto al importe de las sanciones, se atiende exclusivamente
al ejercicio econémico como parametro temporal, pero cabe pensar en conductas infractoras
que tengan una duracién diferente. (Dictamen 279/2020, p. 40)
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glamento (UE) 952/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de octubre de 2013,
por el que se establece el Codigo Aduanero de la Unién. La nueva ley considera que estas
infracciones de caracter formal no revestian el suficiente componente aflictivo o disuasorio
y que el incumplimiento por falta de presentacion o presentacion incompleta, inexacta o
con datos falsos de las declaraciones informativas exigidas por la normativa aduanera di-
ficulta y, en ocasiones, impide la realizacién por las autoridades aduaneras de un analisis
adecuado de riesgos y de los controles necesarios para supervisar el comercio internacio-
nal legitimo de la UE. La medida merecié un juicio favorable del Consejo de Estado, sobre
todo, tras la atencién de las reivindicaciones de los sectores afectados?®®’.

29135 Sereforma el articulo 199.7 de la LGT en materia aduanera

La sancién prevista en el articulo 199.7 de la LGT, atinente a las declaraciones y docu-
mentos relacionados con las formalidades aduaneras presentadas de forma incompleta,
inexacta o con datos falsos, se eleva a 600 euros cuando se trate de la declaraciéon suma-
ria de entrada (art. 127 del Reglamento (UE) 952/2013 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 9 de octubre de 2013, por el que se establece el Cddigo Aduanero de la Unién).
Tratandose de declaraciones y documentos relacionados con las formalidades aduaneras
presentados de forma incompleta, inexacta o con datos falsos, cuando no determinen el
nacimiento de una deuda aduanera, la sancion consistira en multa pecuniaria proporcional
del 1 por 1.000 del valor de las mercancias a las que las declaraciones y documentos se
refieran, con un minimo de 100 euros y un méaximo de 6.000. Si las declaraciones y docu-
mentos relacionados con las formalidades aduaneras se presentasen por medio distintos a
los electrénicos, informaticos y telematicos cuando exista obligacion de hacerlo por dichos
medios, la sancién consistira en multa pecuniaria fija de 250 euros.

361 Dictamen 279/2020:

Las entidades representativas del sector aduanero han formulado diversas observaciones sobre
la quiebra del principio de proporcionalidad en el ambito sancionador al establecer la redaccion
del aparatado 4 del articulo 198 y del apartado 7 del articulo 199, en la version del anteproyecto
sometida al tramite de audiencia publica, una sancién minima de 600 euros por no presentar en
plazo o presentar de forma incompleta declaraciones y documentos relacionados con las forma-
lidades aduaneras, cuando no determinen el nacimiento de una deuda aduanera. A la vista de
las observaciones formuladas, se ha optado por mantener el limite minimo vigente de 100 euros,
con una excepcion referida a la declaracién sumaria de entrada a la que alude el articulo 127 del
Reglamento (UE) n.° 952/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de octubre de 2013,
por el que se establece el codigo aduanero de la Unién, para la que se prevé una sancién minima
de 600 euros. La regulacion proyectada es respetuosa con el principio de proporcionalidad, ya
que el significativo incremento de la sancién minima previsto inicialmente se limita en la versién
definitiva del texto proyectado a aquel supuesto en el que el incumplimiento o el cumplimiento
defectuoso de las obligaciones de presentacién de documentos y declaraciones tiene unas con-
secuencias mas graves, en la medida en que las referidas declaraciones sumarias de entrada
«constituyen la piedra angular del analisis y la gestién de los riesgos». (p. 39)
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2.913.6. Se otorga nueva redaccion al apartado 2 del articulo 209 («ini-
ciacion del procedimiento sancionador en materia tributaria»)
para modificar el plazo maximo de inicio de determinados pro-
cedimientos sancionadores, que pasa de tres a seis meses

Constituye esta prevision otro paradigma donde queda patente la voluntad de la norma
por facilitar la labor de la Administracién, con una justificacién, por lo demas, absoluta-
mente incoherente. Dicho plazo se cuenta desde que se hubiese notificado o se entendie-
se notificada la correspondiente liquidacion o resolucion. De igual forma, se amplia el plazo
para el inicio de los procedimientos sancionadores que se incoen para la imposicién de las
sanciones no pecuniarias establecidas en el articulo 186 de la LGT, plazo que también se
computa desde que hubiese notificado o se entendiese notificada la sancidén no pecuniaria
a que alude el precepto. La justificacion que la exposicion de motivos de la nueva ley otorga
a esta modificacién normativa es ciertamente curiosa: con el establecimiento de este plazo
maximo de seis meses para el inicio del procedimiento sancionador se estaria «alineando
el mismo con el plazo general de resolucién de los procedimientos tributarios». Una justi-
ficacién de todo punto inconsistente, pues, como bien sefialara el Consejo de Estado, «es
inexacta y confunde el plazo para iniciar un procedimiento y el plazo para su resoluciéon»®2,

862 Dictamen 279/2020:

Se dice en la exposicion de motivos, y también en la memoria, que esta prevision tiene como fina-
lidad alinear dicho plazo «con el plazo general de resolucién de los procedimientos tributarios» |...]
Por tanto, deben incorporarse al expediente las razones en las que se fundamenta la propuesta de
ampliar el plazo para la iniciacion de expedientes sancionadores. Es claro que esta ampliacion no
vulnera por si sola el principio de seguridad juridica, pero también lo es que las razones esgrimi-
das en algun escrito de contestacioén a las objeciones formuladas —problema de las notificaciones
en el extranjero, plazo de prescripcion de las infracciones y plena salvaguarda del ejercicio del ius
puniendi- tampoco constituyen un fundamento evidente de la ampliacién propuesta.

La STS de 9 de julio de 2020 (rec. num. 26/2018) ya enfatizaba la necesidad del plazo:

No causa entonces esfuerzo aplicativo la ubicacién en ese instante del inicio del cémputo del
plazo trimestral. Es un acto, la presentacion del modelo 340, recibida telematicamente por la
Agencia Estatal de la Administracion Tributaria que por su propia naturaleza permite exigir a la
Administracion tributaria cumplir con el citado plazo trimestral. La tercera consideracion que
debe hacerse del presente caso es la valoracion de las consecuencias de la actuacion de la
Agencia Estatal de la Administracion Tributaria. Esta administracion, no se olvide, es, como
todas las demas, servicial. Ha de actuar en beneficio de los contribuyentes, debe aplicar las
normas conforme a las reglas de la buena fe (art. 7 CC, art. 12 LGT). Si se aplica sin mayores li-
mitaciones el plazo cuatrienal de prescripcion de las infracciones (art. 189.2 LGT), la Administra-
cion demandada podria tolerar incumplimientos tardios de obligaciones para, al limite del citado
plazo, iniciar los oportunos procedimientos sancionadores, lo que en un caso como el presente
codigo seguro supondrian al contribuyente unas 48 sanciones tributarias. A juicio de la sala, si
la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria tolera sin mayores acciones el cumplimiento
tardio de un determinado deber, sin iniciar ninguna accion correctora del mismo, y como en el
presente caso, deja transcurrir nada menos que dieciocho meses antes de iniciar el procedi-
miento sancionador, su comportamiento tardio ha generado una evidente confianza en el actuar
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Pero, para entender bien la cuestion, conviene que nos remontemos un tanto en el tiempo.
En el ambito administrativo general, el derogado articulo 6.2 del Reglamento del procedi-
miento para el ejercicio de la potestad sancionadora (RD 1398/1993, que desarrollaba las
previsiones de la Ley 30/1992) facultaba a la Administracién con un plazo de dos meses para
notificar al ciudadano la iniciacién del procedimiento sancionador dirigido contra él. De ma-
nera que, de no hacerse asi, «se procedera al archivo de las actuaciones, notificandoselo al
imputado, sin perjuicio de las responsabilidades en que se hubiera podido incurrir». El que
la propia normativa no atribuyese a la conculcacién de tal plazo temporal la denominacion
expresa de perencién no eximia a tal supuesto como un caso claro de caducidad, por lo
que, si transcurria tal plazo bimensual, el efecto inmediato era que se tenia por terminado
el procedimiento en su mismo inicio.

¢Pasaba algo parecido en el procedimiento sancionador tributario? De entrada, podria
parecer que no, habida cuenta que circunscribir el perimetro de cuatro afios a que alude la
LGT para imponer sanciones podria significar un desdoro y una contravencion legal si, por
via reglamentaria, se introdujese una prevision analoga a la que se contemplaba en el proce-
dimiento sancionador administrativo general. Sin embargo, si se observaba con méas calmay
atencion la cuestion, habia de llegarse a una solucién contraria, pues una cosa es la existen-
cia de un plazo amplio de prescripcién de la accién tendente a la persecucién de los ilicitos
tributarios y otra bien distinta acotar un plazo en el que, una vez que obraran en la Adminis-
tracion los datos relevantes en orden a la apertura del oportuno procedimiento sancionador,
este tuviese lugar, pues, de lo contrario, no solo se habria interrumpido el computo de la
prescripcion de la infraccion con las actuaciones administrativas tendentes al descubrimien-
to de la posible deuda tributaria —con el consiguiente alargamiento del plazo de prescripcion
final de la infraccidon que habria de contarse de nuevo—, sino que se dejaria en manos de la
Administracion una libertad omnimoda de iniciar o no el procedimiento sancionador, modu-
lando con ello ulteriores interrupciones de la prescripcion, alterando de paso y a voluntad
los efectos de inmediatez y disuasion que debe presidir la persecucion de toda infraccién,
y la imposicién de la sancién oportuna como respuesta a la comision del ilicito tributario®®.

En tal sentido, fue oportuna y correcta la previsién contenida en la disposicién final prime-
ra del derogado Real Decreto 1930/1998 por el que se modificaba parcialmente el Reglamen-
to general de la inspeccion de los tributos y que, en la nueva redaccién de su articulo 49.2,
in fine, sefalaba:

de la mercantil hoy recurrente, desapareciendo claramente el elemento de la culpabilidad. Esa
confianza legitima sin duda aflora cuando, transcurridos esos tres meses desde la comision de
la infraccién y teniendo la Administracién un cumplido y completo conocimiento del hecho (en el
caso de declaraciones presentadas tardiamente), no inicia con prontitud y eficacia el oportuno
procedimiento sancionador. Confianza traicionada cuando, mucho tiempo después, tiene a bien
la incoacion de este, sin justificar siquiera minimamente el porqué de la tardanza.

363 Vid. Pérez Royo y Aguallo Avilés (1996, pp. 222 y ss.).

E264 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 461-462 (agosto-septiembre 2021), pp. E1-E320

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Estudios Comentarios a la nueva ley antifraude

A estos efectos, y si transcurridos los plazos previstos en el apartado 2 del articulo
60 de este reglamento, en relacion con las actas de conformidad, y en el apartado
4 del mismo, respecto de las actas de disconformidad, no se hubiera ordenado la
iniciacion del procedimiento sancionador, el mismo no podrd iniciarse con poste-
rioridad al transcurso de tales plazos, sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley gene-
ral tributaria en materia de revisiéon de actos administrativos.

Plazo que, en los supuestos contemplados por el reglamento, eran en ambos casos de
un mes (no de 30 dias habiles con todo lo que ello comportaba):

2. Cuando se trate de actas de conformidad, se entendera producida la liquida-
cion tributaria de acuerdo con la propuesta formulada en el acta si, transcurrido el
plazo de un mes desde la fecha de esta, no se ha notificado al interesado acuerdo
del inspector-jefe competente por el cual se dicta acto de liquidacion rectificando
los errores materiales apreciados en la propuesta formulada en el acta, se inicia el
expediente administrativo a que se refiere el apartado siguiente, o bien se deja sin
eficacia el acta incoada y se ordena completar las actuaciones practicadas duran-
te un plazo no superior a tres meses.

En este ultimo supuesto, el resultado de las actuaciones complementarias se do-
cumentara en acta, la cual se tramitara con arreglo a su naturaleza.

[.]

4. Cuando el acta sea de disconformidad, el inspector-jefe, a la vista del acta y su
informe y de las alegaciones formuladas, en su caso, por el interesado, dictara el
acto administrativo que corresponda dentro del mes siguiente al término del plazo
para formular alegaciones.

Asimismo, dentro del mismo plazo para resolver, el inspector-jefe podra acordar que
se complete el expediente en cualquiera de sus extremos, practicandose por la Ins-
peccion las actuaciones que procedan en un plazo no superior a tres meses. En este
caso, el acuerdo adoptado se notificara al interesado e interrumpira el cémputo del
plazo para resolver. Terminadas las actuaciones complementarias, se documenta-
ran segun proceda a tenor de sus resultados. Si se incoase acta, esta sustituira en
todos sus extremos a la anteriormente formalizada y se tramitara segun proceda; en
otro caso, se pondra de nuevo el expediente completo de manifiesto al interesado
por un plazo de quince dias, resolviendo el inspector-jefe dentro del mes siguiente.

Transcurridos por lo tanto esos plazos, el procedimiento sancionador ya no podia ini-
ciarse, de tal manera que se producia en el ambito sancionador tributario un efecto analogo
al existente en el sancionador administrativo general*®*. Este es el efecto fundamental que

364 Coincide con esta opinidn algun otro pronunciamiento doctrinal. En tal sentido, vid. Cervera Torrejon et
al. (1998, p. 19).
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se deriva del transcurso del meritado plazo, incluso aunque pueda discreparse de la natu-
raleza concreta que el mismo representa3®.

365 En tal sentido resultan interesantes las consideraciones que Falcon y Tella (1998) realiza sobre este
tema, inclinandose por no considerar tal lapso temporal como plazo de caducidad, sino mas bien como
alusivo a la firmeza del acto que su transcurso produce:

Hemos de hacer referencia al desarrollo reglamentario de la separacién de procedimientos,
que constituye el nlcleo de la nueva regulacién y que ha llevado a dar nueva redaccion al
articulo 49.2 j) del RGIT, al objeto de impedir la iniciaciéon del procedimiento sancionador una
vez transcurrido el plazo de un mes (a contar desde el acta, si es de conformidad, o desde
la finalizacién del plazo para alegaciones) en que el inspector jefe ha de dictar la liquidacion.
A primera vista podia pensarse que se trata de una suerte de plazo de caducidad, pero a mi
juicio la medida se explica mejor como una consecuencia de la firmeza de los actos adminis-
trativos. En este sentido hay que entender que el transcurso del plazo de un mes, con inde-
pendencia de que haya liquidado o no, implica una decisién presunta de no sancionar, que ha
de considerarse firme, y que por tanto solo puede revisarse a través de los procedimientos
especiales de los articulos 153 o 154 LGT, como expresamente dispone el citado art. 49.2 j)
RGIT, en su nueva redaccion. En apoyo de esta interpretacion hay que tener en cuenta que la
caducidad del procedimiento es un modo de terminacién de procedimientos ya iniciados, y
que dicha caducidad no impide la apertura de un nuevo procedimiento siempre que no se haya
consumado la prescripcién, que no se considera interrumpida por el procedimiento caducado.
En el caso que nos ocupa no se trata, sin embargo, de la terminacion de procedimiento alguno,
sino de la imposibilidad de iniciarlo, lo que solo se explica si partimos de la existencia de un
acto administrativo presunto declarativo de la inexistencia de infraccion. Téngase en cuenta,
ademas, que en realidad esto ya era mas o menos asi en el sistema tradicional de procedi-
miento Unico, liquidatorio y sancionador, pues es claro que también con anterioridad al RD
1930/1998 una liquidacién sin sanciones una vez adquirida firmeza, impedia sancionar, o mas
precisamente suponia una declaraciéon administrativa de la inexistencia de responsabilidad, en
principio inmodificable sin seguir los procedimientos especiales de revision de oficio. De lo que
se trata, por tanto, es de evitar que la separacién de procedimientos operada por la Ley 1/1998
perjudique a los contribuyentes, prolongando el plazo durante el que esta abierta la posibilidad
de sancionar. Esto ultimo habria resultado inadmisible, pues hay que decir, con total claridad,
que la separacién de procedimientos tal como se ha instrumentado en la Ley 171998 y en el
RD 1930/1998 -sin garantizar una paralela separacién organica ni la incomunicacién de datos
entre un procedimiento y otro, que era lo decisivo—, no ha servido realmente para nada, a no
ser para afiadir complejidad burocratica que a nadie puede beneficiar; y en estas circunstan-
cias hubiera sido el colmo que la Unica consecuencia practica de la nueva regulacién fuera
la prolongacion del plazo para sancionar. Al menos esto Ultimo se ha evitado. Pero, en todo
caso, la actual regulacion de la separacion de procedimientos, tal como se ha concretado,
recuerda la técnica de las leyes de acompafnamiento y, al igual que estas, no puede engafar a
nadie, pues ningun sentido tiene un procedimiento sancionador separado si automaticamente
se incorporan al mismo los datos del procedimiento liquidatorio, incluidos los aportados por
el propio sujeto infractor, respecto a los que el art. 29.3 del nuevo decreto no contiene salve-
dad alguna. No se trata, sin embargo, de una mera cuestion de técnica legislativa, sino de un
derecho fundamental (véase editorial del nium. 12/97) cuya observancia resulta imprescindible
cualesquiera que sean los términos de la norma. Pero hubiera sido una buena ocasién para
reconocerlo asi expresamente; es decir, para ajustar la regulacién del procedimiento sanciona-
dor tributario a las previsiones constitucionales. (p. 8)

E266 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 461-462 (agosto-septiembre 2021), pp. E1-E320

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Estudios Comentarios a la nueva ley antifraude

Pero la novedad consistente en que el plazo de apertura del posible procedimiento san-
cionador se alargue en tres meses mas (de tres a seis) comporta graves problemas que
conviene no desdenar, pues el obligado tributario afectado por un procedimiento de regula-
rizacion administrativa no puede permanecer durante un periodo tan extenso de tiempo ante
la incertidumbre de si se incoa o no un subsiguiente procedimiento sancionador. Maxime,
si se tienen en cuenta que las pruebas y demas extremos necesarios a tal fin constaran ya
en el previo procedimiento inquisitivo. No se alcanza a ver de qué modo esta previsiéon nor-
mativa esté dirigida a luchar contra el fraude fiscal. Si la Administracion tributaria ha acopia-
do los datos necesarios para iniciar el procedimiento sancionador, un plazo de tres meses
como el que hasta ahora regia es mas que suficiente. Pero la cuestién todavia se entiende
mucho menos si reparamos en el hecho de que, en la inmensa mayoria de las ocasiones,
los procedimientos sancionadores se inician paralelamente al propio procedimiento inquisi-
tivo, lo que ha dado lugar a un reciente pronunciamiento del TS sobre el particular que hace
mas dificil apreciar la conveniencia de la medida recientemente aprobada. Efectivamente,
la STS de 15 de septiembre de 2020 (rec. num. 3277/2019)%® resolvia dos cuestiones ca-
sacionales del siguiente tenor:

1) Determinar si la Administracion tributaria esta legalmente facultada para iniciar
un procedimiento sancionador tributario antes de haberse dictado y notificado el
acto administrativo de liquidacion [...] teniendo en cuenta que la sancién se cuan-
tifica en funcion del importe de la cuota liquidada, como un porcentaje de esta.

2) Precisar si el articulo 209.2, parrafo primero, de la LGT debe interpretarse en
el sentido de que, al prohibir que los expedientes sancionadores que se incoen
como consecuencia de un procedimiento de inspeccion puedan iniciarse una vez
transcurrido el plazo de tres meses desde que se hubiese notificado o se enten-
diese notificada la correspondiente liquidacion o resolucion, han de partir nece-
sariamente de tal notificacion como dies a quo del plazo de iniciacion, sin que por
ende sea legitimo incoar tal procedimiento antes de que tal resolucion haya sido
dictada y notificada a su destinatario.

Ambas cuestiones casacionales se resumian, en realidad, en una sola: en el caso de in-
fracciones que causan perjuicio econdmico a la Hacienda publica (que constituyen, por lo
demas, el grueso de las sanciones tributarias que se imponen en nuestro pais), ¢la AEAT
puede iniciar el procedimiento sancionador antes de haber dictado y notificado la corres-
pondiente liquidacion que cuantifique ese perjuicio? Y es que la practica habitual de la AEAT
en esta materia no es otra que la siguiente:

a) El inicio del expediente sancionador se produce antes de dictarse el acto de li-
quidacion derivado del procedimiento inquisitivo.

366 En el mismo sentido, la STS de 26 de enero de 2021 (rec. nim. 5758/2019).
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b) El acto de liquidaciéon coincide en el tiempo con la formulacién de la propuesta
de resolucion sancionadora.

c) Dicha resolucion sancionadora se dicta tiempo después de la finalizacién del
procedimiento inspector y dentro del plazo de seis meses previsto por el articulo
211.2.1 de la LGT.

Pues bien, el TS afirma en su Sentencia de 15 de septiembre de 2020 tres extremos de
interés que evidencian el sinsentido de la ampliacion del plazo de tres a seis meses que la
nueva ley acaba de aprobar:

a) Que el inicio del procedimiento sancionador puede ser anterior a la finalizacién del
propio procedimiento liquidador y ninguna tacha juridica debe oponerse a ello.

b) Que ni el articulo 209.2 de la LGT ni ninguna otra norma legal o reglamentaria es-
tablecen en su literalidad que deba iniciarse el procedimiento sancionador tras la
notificaciéon de la liquidacion tributaria.

¢) Ademas, el inicio del procedimiento sancionador no equivale a la resolucién sancio-
nadora, sino a la simple instruccién de un procedimiento punitivo, como consecuen-
cia de la existencia de indicios de la presunta comision de infracciones tributarias®®’.

De esta manera, el TS confirma cuatro extremos, a nuestro juicio harto sorprendentes:

a) Que ello no vulnera el derecho a no autoincriminarse (art. 24.2 de la CE).

b) Y tampoco lesiona la separacion de procedimientos, pues dicha separacién no
exige necesariamente que los procedimientos sean sucesivos.

c) Ni que no puedan simultanearse en el tiempo los procedimientos sancionador y
liquidador.

d) Y ello porque esa separacion obedece a la necesidad de garantizar la equidad y
la presuncién de inocencia y la AEAT no los vulnera con dicha practica ni genera
indefensién material.

367 EI TS afirma a este respecto:

De manera que —-salvo que se mantenga que todo inicio de un procedimiento tributario sancio-
nador acaba inevitablemente en la imposiciéon de una sancién, lo que abstraccién hecha de las
estadisticas, no puede aceptarse en absoluto juridicamente— no existe ningun inconveniente en
que se inicie un procedimiento sancionador mientras se instruye el de aplicacion de los tributos.

Y concluye: «Puede aceptarse, en definitiva, en las infracciones que causan perijuicio para la recauda-
cién, la maxima de que sin liquidacién no hay sancion, pero no la de que sin liquidacion no puede haber
inicio del procedimiento tributario sancionador».
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La sentencia, sin embargo, cuenta con un rotundo voto particular del magistrado Na-
varro Sanchis (al que se adhiere Montero Fernandez) que resuelve en mejores condiciones
de lo que lo hace la mayoria de la sala las cuestiones mas controvertidas de esta espinosa
cuestion. De entrada, los magistrados discrepantes enmarcan bien la cuestion, desvelando
lo que hace la STS, que no es sino bendecir una practica administrativa comun o habitual
de la AEAT, creyendo que sostener lo contrario la perjudicaria en su dia a dia:

En realidad, el nicleo de la sentencia, a la postre, no es otro que el de indicar que
nada obsta a la posibilidad que la propia Administracion haga sin cortapisas ni trabas
lo que ella misma afirma que viene haciendo en el 95 % de los casos [...] Parece que
se impone, de nuevo, una pregunta retorica a la sala sentenciadora de este tribunal:
¢ qué sentido juridico tiene permitir esa anticipacion en el inicio? O, en otras pala-
bras, ¢qué interés general, qué faceta del bien comun, qué fines puestos al servicio
de los principios y reglas penales reclama que un procedimiento sancionador se ini-
cie antes del momento en que el hecho determinante de ese procedimiento queda
establecido? ¢ Qué se gana con esa interpretacion? ; En qué medida prevalecen los
derechos fundamentales con tal solucion? [...] Que el art. 209.2 LGT no prohiba,
no puede ser traducido, como hace la mayoria, en un apoderamiento para hacer.

En el sentir del voto particular esa practica administrativa habitual es contraria a dere-
cho por cuatro razones muy concretas:

a)

La STS parte de un argumento profundamente erroneo: lo que la ley no prohibe
a la AEAT, se lo permite. Y eso contraria el cimiento de la teoria de las potesta-
des. No basta con que algo no esté prohibido para que brote espontaneamente
una suerte de potestad «por ocupacion». Ademas, resulta una técnica exegéti-
ca discutible la de escudrifar una disposicion con rango de ley en funcion de lo
que dice o hace la AEAT. Los principios de legalidad y certeza se oponen a que
ambos procedimientos finalicen simultaneamente.

El plazo de tres meses para iniciar el procedimiento sancionador nos esta dicien-
do algo al respecto: si no puede abrirse el procedimiento sancionador cuando
se agoten los tres meses desde la notificacion de la liquidacién, no tiene sentido
considerar que la referencia al acto final del procedimiento es irrelevante. Y ello
porque se trata de normas en blanco. Hay sanciones muy faciles de constatar
(las de tréfico o las medioambientales, por ejemplo), pero eso no ocurre con las
tributarias, donde la conducta tipica no es tan facilmente apreciable. Se exigen
indagaciones e interpretaciones. Por eso, iniciar el procedimiento sancionador sin
la conclusion del previo de liquidacién responde a una impresién provisional o a
la mera intuicion o predisposicién del funcionario.

La coexistencia simultanea o paralela de un procedimiento inspector y otro san-
cionador, dada su mutua y necesaria interdependencia, supone arrumbar defini-
tivamente el principio de separacion de procedimientos reconocido por el articulo
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208 de la LGT. El sentir mayoritario de la sala ha perdido asi la oportunidad de
embridar la tendencia natural de la AEAT a desconocer o evitar dicha separacion.
Una separacion procedimental que tenia y tiene todo el sentido juridico:

El principio de separacion, en rigor, requiere, entre otros elementos para su
efectividad, una separacién no solo conceptual, esto es, real y no formal o
aparente, sino también temporal, un encadenamiento sucesivo, pues solo
asi se pueden hacer efectivos los derechos del expedientado y que no que-
den en una mera declaracion rutinaria y formal, con nulo efecto practico.
De no ser asi, cabe afirmar que el art. 208.1 LGT constituiria un precepto
meramente ornamental, interpretado el 209.2 como lo hace la sentencia.

La interpretacion que hace la mayoria de la sala del articulo 209.2 de la LGT viola el prin-
cipio fundamental de la no autoincriminacion o nemo tenetur (art. 24.2 de la CE y abundan-
te jurisprudencia del TEDH). ; Cémo se puede exigir la aportacion de datos y documentos
cuando ya estd abierto un paralelo procedimiento sancionador? No se deberia afirmar, tal
y como hace la sala mayoritaria, que la literalidad del articulo 209.2 de la LGT no prohibe
hacer a la AEAT lo que habitualmente hace. No, porque la interpretacion debe ser otra, y
acorde con la primacia de los derechos fundamentales:

Se trata en todo caso de procedimientos distintos que obedecen a fines muy dife-
rentes, por lo que permitir que coincidan en el tiempo hace que, o bien no pueda
la AEAT actuar con plenitud de facultades legales en el procedimiento de regula-
rizacion, o bien que se conculque gravemente —o caiga en grave riesgo de que-
brantamiento— unos de los principios elementales de la potestad sancionadora por
conminarse al sujeto a hacer una declaracion autoinculpatoria.

Y concluye dicho voto particular con una argumentacion irrebatible:

En todo caso, parece imposible salvaguardar el principio de separacion de pro-
cedimientos, con automatica comunicabilidad de datos, si coexisten dos pro-
cedimientos, de regularizacion y sancionador, y en el segundo se utilizan datos
autoincriminatorios obtenidos bajo coaccion en el primero, ya que la ley no prevé
una salvedad [...] cuando se abre el procedimiento sancionador y ain no ha culmi-
nado el de inspeccién. La mas prestigiosa doctrina cientifica ha expresado su seria
preocupacion por la laxitud con la que en materia tributaria se ha hecho visible la
tutela de este derecho fundamental, que parece desterrado de nuestra disciplina.
A uno de sus mas doctos y comprometidos miembros se deben estas encomia-
bles palabras, escritas en una obra publicada: «el derecho a no declarar contra si
mismo no admite ningun género de excepciones, limitaciones o matizaciones o,
dicho de otro modo, tiene un contenido constitucional que coincide con el esen-
cial». Ello me hace pensar que la relevancia y fuerza expansiva de tal derecho, y
su caracter nuclear, no puede ser sacrificada o desplazada en virtud de principios
meramente funcionales como los de celeridad, economia o eficacia.
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Le asiste toda la razén al voto particular. El principio de no autoincriminacién encierra
un doble contenido. En primer término, el derecho a no declarar contra si mismo, es decir,
a guardar silencio y no colaborar con las pesquisas judiciales o administrativas que revelen
pruebas que luego puedan ser aprovechadas para castigar. En segundo término, la prohibi-
cion de que esa informacién autoincriminatoria, obtenida bajo coacciéon o amenaza de san-
cion, se utilice como prueba de cargo en un proceso penal posterior. El primero de esos dos
contenidos, es decir, el derecho a guardar silencio, rige Unicamente en el seno del propio
proceso penal. De esta forma, en el marco de un procedimiento inquisitivo de otra natura-
leza como, por ejemplo, el de una inspeccidn tributaria, el sujeto no tiene derecho a rehusar
la informacion que le sea legitimamente requerida, incluso bajo la compulsiéon representada
por la amenaza de una posible sancion®®, En tal sentido, es doctrina plenamente consoli-
dada del TEDH que el derecho a la no autoincriminacién no excluye ni prohibe el empleo de
coaccion para obtener informacion fuera del contexto de un proceso penal o sancionador.
Ahora bien, el ciudadano, de conformidad con esa misma doctrina del TEDH, tiene derecho
también a que la informacion de caracter incriminatorio asi obtenida no sea luego emplea-
da para imputarlo en un proceso penal o sancionador, con independencia incluso de que
esas pruebas autoincriminatorias sean efectivamente utilizadas en dicho proceso penal o
de que este 