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CAMBIO CLIMATICO Y TRIBUTOS. UNA REFLEXION GENERAL

Domingo Carbajo Vasco
Agencia Estatal de Administracion Tributaria

1. El marco general

La sociedad del siglo XXI vive inmersa en tres retos estructurales: la ruptura del
equilibrio entre el hombre y la Naturaleza, la globalizacién generalizada de los factores
econdmicos, sociales y culturales y el impacto de la “sociedad del conocimiento”, donde
la inteligencia sustituye al masculo.

Los tres retos estan interrelacionados, apoyandose y reforzandose entre si v,
desgraciadamente, el hombre en general y los espafioles, en particular, no hemos sino
acumulado retrasos e inercias en los Ultimos afios, a la hora de enfrentarnos a los
mismos, debido a factores histdricos, politicas equivocadas e inercias culturales.

Todos estos rezagos nos obligan, si queremos que Espafia siga avanzando en su
progreso social y econémico, mejore su nivel de renta per cépita, contribuya al avance
general de la Humanidad y asegure un futuro para las generaciones futuras, a
implementar Politicas Publicas enérgicas, prioritarias y adecuadas, que superen estos
retos y los aprovechen para que, nuestra Patria, en este siglo XXI, alcance los niveles de
modernidad y desarrollo econémico que nuestra tradicion histérica y nuestra
potencialidad como pueblo ameritan, en el contexto de la nueva Europa.

Junto a estos problemas estructurales, un nuevo entorno coyuntural, centrado en la
crisis sistémica internacional, ha, por un lado, agudizado la necesidad de dar respuesta
a los conflictos anteriores y, por otra parte, ha puesto de manifiesto, por su caracter
mundial, que la apariencia de equilibrio socio-econémico y el crecimiento sostenido y
pretendidamente arménico en el cual se encontraba inmersa la Economia Mundial en
los dltimos 15 afios, eran, sencillamente, transitorios y que, nuevamente, la relacion
hombre y Naturaleza estaba desequilibrada, en crisis y necesitada de cambios
estructurales.

En cualquier caso, el hombre, por su capacidad inventiva, por su imaginacion y por su
propia perseverancia como especie tiene la urgencia de superar los mencionados retos y
resulta evidente que la crisis ha acelerado tal necesidad y puesto de manifiesto que,
como diria Homero, fortuna audaces iuvat, es decir, que no es el momento de
soluciones a medias, de remiendos transitorios, sino de reconsiderar completamente el
modelo econdmico en el cual nos encontramos inmersos.

2. Hombre y naturaleza: la ruptura de un equilibrio

El hombre, a través de la expoliacion desaforada de los recursos naturales, de la
Bioesfera y de los bienes colectivos, de la contaminacion generalizada de rios, mares y
tierras y de un uso irracional de los recursos naturales estd provocando fendmenos de
transformacion medioambiental muy graves, en especial, el cambio climatico y la
pérdida de biodiversidad; cuyas consecuencias pueden convertirse en irreversibles, de
no adoptarse medidas rapidas, radicales, consensuadas mundialmente y apoyadas en el
convencimiento generalizado, social y cientifico, de que de no introducirse, las
consecuencias de este comportamiento irresponsable del hombre: calentamiento global,
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pérdida de biodiversidad y otros efectos negativos de la huella antropogénica llevaran,
incluso, a la desaparicion de los hominidos de la faz de la Tierra, como sucedi6 en Eras
pasadas con los dinosaurios; sélo que en este supuesto: nosotros, los seres humanos,
seremos los responsables de nuestra propia extincion.

Ahora bien, debemos ser optimistas para ganar este reto, pues la globalizacién conlleva
que es posible un esfuerzo comun de la Humanidad por cambiar estas tendencias y el
conocimiento cientifico y el desarrollo de las nuevas tecnologias de la informacion y de
las comunicaciones, las conocidas con el acrénimo TIC, nos dotan de medios poderosos
para alterar estas circunstancias y operar en un sentido positivo: hacia la responsabilidad
ecolégica universal®.

Por ello, cualquier Politica Publica responsable, socialmente consciente, amiga del
progreso y favorable al desarrollo, tiene que adoptar medidas para restaurar la relacion
armonica entre el hombre y la Naturaleza, entre el logos y la physis; lo que supone, en
suma, avanzar por la senda del Desarrollo Sostenible.

El nuevo modelo econémico supone, en suma, un nuevo paradigma cultural.

No pretendemos en las cortas paginas que siguen construir hasta el detalle ese modelo,
aun por perfeccionar y sujeto a disputas y debates, sino coadyuvar a la construccién del
mismo, centrandonos en el papel que pueden jugar en su elaboracion los tributos.

En todo caso, los tributos son instrumentos, herramientas para conseguir el nuevo
paradigma; pero no son los Unicos utiles de trabajo con los que cuentan las Politicas
Publicas para modular los comportamientos humanos a favor de una nueva sociedad v,
asimismo, ni son omnipotentes, ni omniscientes.

Los tributos deben integrarse y coordinarse, por lo tanto, con otras actuaciones privadas,
de sujetos muy diversos: empresas, instituciones privadas sin fines de lucro, individuos,
etc. y pablicas.

Conviene también sefialar desde el principio que toda actuacién tributaria supone
efectos trade off, por ejemplo, la equidad necesita complejidad y, en consecuencia, debe
combinarse con otras intervenciones y, asimismo, sus consecuencias no son siempre
predecibles.

3. El cambio climéatico

En los Gltimos afios se ha extendido el convencimiento de que la Tierra esta sufriendo
un cambio climatico de caracter antropogenico, es decir, creado por la mano del
hombre; producido, basicamente, por el efecto de calentamiento global (greenhouse
effect) que provocan los denominados cinco gases de efecto invernadero?,
especialmente, el CO, y con consecuencias, en general, catastroficas para la
Humanidad, al generar un calentamiento medio situado entre el 1 y el 5 por 100 en los
proximos cien afos, derretir los glaciares, aumentar el nivel del mal, potenciar los
huracanes, las sequias, etc®.

! En este sentido, se recomienda la lectura de la Gltima edicion (en el momento en que redactamos estas
lineas) de la revista The Economist, 20th March 2010, que dedica al cambio climético diversos articulos.
Véase, en especial, “Spin, science and climate change”, pag. 11.

2 Sobre la medicién de estos gases y sus dificultades, puede verse el Real Decreto 341/2010, de 19 de
marzo, por el que se desarrollan determinadas obligaciones de informacion para actividades que se
incorporan al régimen de comercio de derechos de emision de efecto invernadero (Boletin Oficial del
Estado de 23 de marzo).

% Passim. “The heat is on. A survey of climate change”, The Economist, September 9™ 2006.

E ‘ Instituto de

Estudios Fiscales
Danivergario



Crninica Tnibutania: BoletindeActualidad 3/2010

Este consenso cientifico (aunque cuenta, asimismo, con un importante elenco de
criticos), alentado por los informes del Panel Intergubernamental del Cambio Climatico,
IPCC en su version inglesa, establecido por la ONU y, mas recientemente, por el
Ilamado Informe Stern, en honor del cientifico que, por encargo del antiguo primer
ministro inglés, Tony Blair, dirigi6 un Grupo de Trabajo destinado a evaluar la
existencia de este fendmeno climatico y sus efectos sobre las generaciones futuras y el
Planeta Tierra, ha venido acompariado, ademas, por el desarrollo de nuevos negocios
vinculados a la prevencion del cambio climatico: energias renovables, secuestro de
carbono”, reciclaje, nuevos combustibles, etc.> y por una opinién publica que,
impulsada por ONG, informaciones y peliculas, mas o menos catastrofistas, esta siendo
concienciada respecto a la necesidad de tomar medidas para hacer frente a los efectos
del cambio climatico.

Aunque existen todavia algunos escépticos (entre los que me encuentro) que cuestionan los
verdaderos origenes (e, incluso, en relacién a la existencia) de este cambio climatico, asi
COmMO Sus consecuencias intergeneracionales (no existe, por ejemplo, un acuerdo sobre el
valor a otorgar a las preferencias de las siguientes generaciones humanas)® y en las
diferentes zonas de la Tierra; lo cierto es que las instituciones, la sociedad civil y la doctrina
cientifica ha ido conformando un conjunto de instrumentos para enfrentarse al problema.

4. Los instrumentos medioambientales y el cambio climatico

En principio, la doctrina ha echado mano al elenco de instrumentos que, desde el
desarrollo de la problematica medioambiental’, se han ido dibujando para hacer frente a
las deseconomias externas que el dafio ecoldgico provoca; instrumentos que, con
independencia de sus clasificaciones y contenido, responden a las dos lineas de
pensamiento que se enfrentan a la problematica medioambiental: aquéllos que
consideran imprescindible la intervencién publica, cuyo sustrato ideoldgico se remonta
a Pigou y aquéllos que entienden como forma sustancial para “resolver” el problema
ecoldgico, internalizar mediante el mercado, la generacion de derechos de propiedad
(property rights) y establecer precios, es decir, los que siguen el modelo Coasiano o de
negociacion.

El cambio climatico, sin embargo, dispone de algunas caracteristicas que lo separan
ampliamente del clasico problema medioambiental, por ejemplo, la contaminacion de
una chimenea o los malos olores derivados de un basurero.

Entre estos rasgos particulares destacamos los siguientes:

e Tratarse de un problema mundial, no de un asunto localizado geografica o
temporalmente, pues asimismo incide en el bienestar de las generaciones futuras.

e Constituir un problema que, conforme al consenso cientifico, no puede esperar al
futuro para resolverse, sino que requiere de medidas enérgicas y presentes.

e La solucién del mismo requiere la cooperacion internacional de Estados,
organizaciones, colectivos, empresas e individuos; ademas, esta cooperacion ha
de efectuarse de manera arménica, para impedir los efectos spillover.

* “Cross sequestration. Plumbing the depths”, The Economist, July 8" 2006, pag. 78.

5 Passim. “Clearing up. A special report on business and climate change”, The Economist, June 2" 2007.
® Passim “Shots across the Stern”, The Economist, December 16™ 2006, pag. 84.

" Sobre la clasificacién y contenido de los instrumentos econémicos para la accién medioambiental,
puede verse nuestro trabajo: “Reflexiones sobre la imposicién medioambiental”, en Valle Mufiiz, José
Manuel (coord.). La proteccién juridica del Medio Ambiente, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 1997,
pags. 165 a 183.
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e Se trata, por ultimo, de un problema acumulativo y creciente, en proceso de
aceleracion.

En estas condiciones, no es de extrafar el intento, organizado por la institucion mas
representativa del Orden Internacional, como es la ONU, de solucionar este asunto
mediante una actuacion colectiva, el Convenio de Kyoto; desgraciadamente, en su
momento, la renuncia a ratificar este Convenio por parte de los Estados Unidos (que,
hasta el ejercicio 2008, cuando fueron superados por China, seguia siendo la nacion
productora de mayores volimenes de emisiones de CO; a la atmésfera)® °y Australia
(aunque esta nacion ha ratificado posteriormente el Convenio) y el hecho de que so6lo
abarcase a las naciones desarrolladas, excluyendo a potencias como la India y China,
han limitado desde el principio su capacidad de resolver el cambio climatico.

Es mas, mientras que los EEUU han iniciado un cambio en su ideologia al respecto del
cambio climético, lo cierto es que el relativo fracaso de la reciente Conferencia de
Copenhague se ha debido, ahora, al enfrentamiento con las economias emergentes,
reacias a “pagar” su parte de contribucién al cambio climético.

En todo caso, la Union Europea (en adelante, UE) ha ratificado el Convenio e
impulsado todas las negociaciones internacionales al respecto y del elenco de
instrumentos medioambientales que se conocen, desde las actuaciones voluntarias hasta
los més coactivos (sanciones y penas), pasando por los denominados “instrumentos
econdémicos de la Politica Medioambiental”, ha optado decididamente por la conocida
como politica de cap and trade, es decir, limitar los derechos de emisién de las
instalaciones mas contaminantes de los cinco gases que producen el efecto invernadero,
en especial, el CO,; otorgar derechos de emision a las mismas y, en su caso, permitir el
comercio de tales derechos™.

Esta actuacion, sin embargo, se ha revelado insuficiente y existe, de manera creciente,
el convencimiento de que debe ser reforzada por los tributos™ y, 16gicamente, por otras

8 Otra cosa es que diferentes causas estén llevando a un cambio en la opinién publica y en algunos
politicos norteamericanos, cuyo ejemplo mas prominente es el gobernador del Estado de California, hacia
una futura ratificacion del Protocolo de Kyoto. Passim. “Waking up and catching up”, The Economist,
January 27th 2007, pags. 22 y ss.

° En el mismo sentido, puede leerse: “Congreso debates climate change. Full of sound and fury”, The
Economist, July 14th 2007, pags. 44 y 45.

10 El comercio de derechos de emision y los gravamenes sobre las emisiones pueden, en determinadas
condiciones econdmicas, tener efectos equivalentes, vid. Bufiuel Gonzalez, Miguel. “Tributos
medioambientales frente a permisos de emisién negociables en la lucha de la Unién Europea contra el
cambio climatico: la Directiva sobre comercio de derechos de emisién de gases de efecto invernadero”,
Capitulo XI de la obra colectiva: Tributacién medioambiental: teoria, practica y propuestas, Ed. Civitas,
colecc. Economia y Empresa, Madrid, 2004, pags. 407-417.

' Comisién de las Comunidades Europeas. Informe de la Comisién “Progresos realizados hacia los
objetivos de Kyoto (con arreglo a la Decision 280/2004/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
relativo a un mecanismo para el seguimiento de las emisiones de gases de efecto invernadero en la
Comunidad y para la aplicacién del Protocolo de Kyoto)”, COM (2006) 658 final, Bruselas, 27.10.2006 e
Ibidem. Comunicacién de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo “Revision de la politica
medioambiental, 2006”; COM (2007) 195 final, Bruselas, 30.4.2007.

En el mismo sentido, Comision de las Comunidades Europeas. Comunicacién de la Comisién al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémica y Social Europeo y al Comité de las Regiones,
relativa a la “Revision intermedia del Sexto Programa de Accién Comunitaria en Materia de Medio
Ambiente”, COM (2007) 225 final; Bruselas, 30.4.2007.
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medidas, verbigracia, la expansion de las energias renovables, las cuales deben suponer
el 20 por 100 de las fuentes energéticas de la UE para el afio 20102,

Espafia, como Estado integrante de la UE y por razones, incluso, de coyuntura politica, ha
entrado también en el camino de proponer una catarata de medidas contra el cambio
climatico, incorporando recientemente las disposiciones tributarias, en el marco general
de una retorica “Estrategia contra el cambio climéatico”, donde parecen valer igual
herramientas como la de limitar a 24 por 100 la temperatura del aire acondicionado en las
oficinas puablicas de la Administracion General del Estado o la implantacion efectiva del
“Plan Nacional de Asignacion de Derechos de Emision de gases de efecto invernadero,
2008-2012” (en proceso de revision), alterado por medio del Real Decreto 1030/2007, de
20 de julio, por el que se modifica el Real Decreto 1370/2006, de 24 de noviembre, por el
que se aprueba el Plan Nacional de Asignacion de derechos de emision de gases de efecto
invernadero, 2008-2012 (Boletin Oficial del Estado de 21 de julio)**.

Ahora bien, ¢qué utilidad tienen los tributos para oponerse al cambio climético?.
5. Tributos y cambio climatico

En principio, los tributos, como ejemplo paradigmatico de instrumentos econdémicos de
la Politica Medioambiental, son considerados por la inmensa mayoria de la doctrina,
ceteris paribus, y por las instituciones de la UE**, como el mecanismo maés eficiente
para enfrentarse a un problema medioambiental y, en consecuencia, han sido propuestos
también para la lucha contra el cambio climatico.

Sin embargo, se enfrentan, a nuestro entender, a dos grandes grupos de problemas:
e Los propios de cualquier exaccion medioambiental ™.
o Los derivados de las peculiaridades del cambio climatico.

En primer lugar, sigue sin estar claro qué se entiende por tributo medioambiental,
debiendo rechazar la pretension de entender por “verde” todo tributo cuya recaudacion
se destine a Politicas Medioambientales y centrandose esta delimitacion en el uso de
alguna base imponible, por ejemplo, las emisiones de contaminacion, que afecte
directamente al Medio Ambiente®®.

Lo que sucede, en este Gltimo caso, es que la delimitacion de esta base imponible no
siempre es sencilla, genera las disfunciones tipicas de todas las bases imponibles
especificas y puede conducir a su propio agotamiento, pues establecido el gravamen o
bien el sujeto pasivo lo computa como un coste mas (como una especie de “permiso

12 Asociacién de Productores de Energias Renovables, APPA. Info APPA, n.° 24, abril de 2007, pags.
6al3.

3 En el mismo BOE, el Real Decreto 1031/2007, de 20 de julio, por el que se desarrolla el marco de
participacion en los mecanismos de flexibilidad del Protocolo de Kyoto, da un nuevo paso para la
aplicacion en Espafa de otros instrumentos novedosos, los “mecanismos de flexibilidad”, creados en ese
Convenio para luchar contra el cambio climético.

4 passim. Comision de las Comunidades Europeas “Libro Verde sobre los instrumentos de mercado
para la aplicacion de objetivos medioambientales y similares”, COM (2007) 140 final, Bruselas, 28.3.
2007.

> Herrera, Pedro M. “Fiscalidad ambiental y cambio climético”, FAES, Madrid, mimeo, julio de 2007.

16 Cfr. Carbajo Vasco, Domingo. “;Un nuevo Impuesto Medioambiental: el Impuesto sobre el Dafio
Ambiental causado por determinados usos y aprovechamiento del agua embalsada en la Comunidad
Auténoma de Galicia?, Crénica Tributaria. Boletin de Actualidad 2/2000, pags. 9 a 13.
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para contaminar”, es decir, “pago, luego poluciono”)'” o bien , al irse reduciendo la
propia base imponible, se minora su recaudacion y, por lo tanto, sus efectos®.

En segundo término, una exaccion medioambiental produce, como cualquier impuesto,
fendmenos trade offs con respecto a otros principios impositivos, en especial, en
relacion al principio de progresividad.

En tercer término, para tener efectos significativos sobre los comportamientos humanos
no basta con un impuesto sobre un producto o actividad econdmica en particular, sino
que se necesita una auténtica “reforma fiscal verde”, lo cual supone una decision
excesivamente radical y un cambio tan significativo del sistema tributario que los
procesos de transicion serian complicados, ademdas, de generar importantes
incertidumbres sobre su impacto en la actividad econdmica.

Por si esto fuera poco, la cosa se complica en Espafia por la distribucion del poder
financiero entre el Estado Central y las CCAA, habiendo sido algunas de éstas: Galicia,
Castilla-La Mancha y Extremadura, precisamente, las que ha introducido exacciones
dirigidas especificamente, con mayor o peor fortuna, a gravar emisiones de ciertos gases
contaminantes, en especial, de CO,.

En cualquier caso, la reciente reforma del modelo de financiacion autondmica puede
abrir la veda para generalizar este tipo de gravdmenes ecoldgicos en todas las CCAA™®.

En realidad, la propia naturaleza universal del cambio climatico exigiria un tributo de
caracter mundial, pero todos somos conscientes de la inexistencia de una Autoridad
Tributaria Internacional con poder y competencias para implantarlo y gestionarlo,
aunqgue si existan algunas propuestas teoricas al respecto, especificamente, un recargo
sobre los billetes de avion destinado a adquirir certificados de contaminacion; de esta
forma, la lucha contra el cambio climético mediante medidas tributarias se reduce, en
sus propuestas mas radicales, o a pretender un gravamen general sobre la energia que
discrimine a favor de las energias alternativas, en linea de la antigua propuesta de la UE
sobre el impuesto energia-CO, o en aplicar, como proxy, exacciones sobre productos u
explotaciones econdmicas cuyo impacto sea muy negativo en el Medio Ambiente.

Al final, se retorna a, por un lado, sujetar a los automdviles (en las distintas vertientes,
en las cuales el vehiculo es objeto de imposicion: compra, matriculacion, uso, tenencia,
transmision, etc.) de manera diferenciada, conforme a su impacto en materia ambiental,
gravando mas los coches que mas contribuyen al efecto invernadero (de gran cilindrada,
de combustibles clasicos, todo terrenos, etc.) e introduciendo incentivos a favor de
automoviles méas limpios, ecolégicamente hablando, por ejemplo, los que incorporan
biocombustibles a sus depdsitos y, por otra parte, lo que se busca, a lo sumo, es gravar
de manera mas acusada los combustibles procedentes del petréleo: gasolina, gasoil,
queroseno, etc., pues su combustion afecta directamente a los niveles de CO,.

Claro estd que el precitado aumento de la carga tributaria, via impuestos sobre
consumos especificos o Impuestos Especiales, de acuerdo con la terminologia
espafiola®’, se enfrenta a la resistencia de los transportistas, al fuerte impacto que, de

17 Que es lo que sucede, por ejemplo, con nuestro nefasto “canon de vertidos” en las Leyes de Aguas y Costas.

18 Cfr. Alarcon Garcia, Gloria. “La tributacion ambiental. Necesidad de una tributacién especifica sobre la
emision de vertidos a las aguas marinas en Espafia”, Crénica Tributaria, n.° 136/2008, pags. 9 a 27.

19 Cfr. Blanco Garcia, Alvaro Jesus del. “La modificacion del articulo 6.3 de la LOFCA a la luz de la Ley
Organica 3/2009, de 18 de diciembre”, Crénica Tributaria. Boletin de Actualidad, n.° 1/2010, pags. 13 a 16.
20 passim. Fernandez Orte, Jaime. “La variable medioambiental en la imposicion estatal”, Crénica
Tributaria, n.° 132/2009, pags. 93 a 119.
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acompafarse de una subida de la materia prima (petréleo), tendria en la inflacion y a
una previsible resistencia social, dada la dependencia que el ciudadano medio tiene
respecto de su coche y el caracter de icono de la modernidad que todavia disfruta en la
sociedad espafiola.

En suma, creemos que la capacidad de las naciones, individualmente hablando, para
enfrentarse al problema del cambio climatico (si éste, como parece, se evalla como una
prioridad de las Politicas Publicas) mediante impuestos es limitada.

Lo cual, no quiere decir, aunque solamente sea para hacer frente a problemas
medioambientales clésicos, que no se deba aplicar consideraciones ecoldgicas en el
disefio e implantacion de los tributos.
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LA OBLIGACION DE DOCUMENTACION EN LAS OPERACIONES
VINCULADAS!

Teodoro Cordon Ezquerro
Agencia Estatal de Administracion Tributaria

El articulo 16, apartado 3, del TRLIS, en la nueva redaccion dada por la Ley 36/2006,
de 29 de noviembre, para la Prevencion del Fraude, introduce por primera vez en
nuestro ordenamiento tributario, en los términos que reglamentariamente se determine,
la obligacion de documentar la valoracion realizada a valor de mercado en las
operaciones vinculadas y de mantener dicha documentacion a disposicion de la
Administracion. Ahora bien, esta novedad hay que entenderla enmarcada dentro de unos
pardmetros internacionales, como asi se reconoce explicitamente en la exposicion de
motivos de la Ley 36/2006 en los siguientes términos:

“El segundo objetivo es adaptar la legislacion espafiola en materia de precios de
transferencia al contexto internacional, en particular a las Directrices de la OCDE
sobre la materia y al Foro Europeo sobre Precios de Transferencia, a cuya luz debe
interpretarse la normativa modificada. De esta manera, se homogeneiza la actuacion
de la Administracion Tributaria espafiola con los paises de nuestro entorno, al tiempo
que ademas se dota a las actuaciones de comprobacion de una mayor seguridad al
regularse la obligacién de documentar por el sujeto pasivo la determinacion del valor
de mercado que se ha acordado en las operaciones vinculadas en las que interviene.

El correspondiente desarrollo reglamentario estableceré la documentacion que debera
estar a disposicion de la Administracion Tributaria a estos efectos. Las obligaciones
especificas de documentacion deberan responder al principio de minoracion del coste
de cumplimiento, garantizando a la vez a la Administracion tributaria el ejercicio de
sus facultades de comprobacion en esta materia, especialmente en aquellas
operaciones susceptibles de ocasionar perjuicio econdmico para la Hacienda Publica.
Para ello, el futuro desarrollo reglamentario podra fijar excepciones o modificaciones
de la obligacion general de documentacion, de acuerdo con las caracteristicas de los
grupos empresariales, las empresas o las operaciones vinculadas, en particular
cuando la exigencia de determinadas obligaciones documentales pudiera dar lugar a
unos costes de cumplimientos desproporcionados.”

Como vemos, el legislador nacional intenta seguir los criterios de la OCDE y de la UE,
como también hace el RD 1793/2008, de 3 de noviembre (BOE de 18 de noviembre),
por el que se desarrolla la obligacion de documentar, cuando en la justificacion de su
predmbulo sefiala que:

“Se distinguen dos tipos de obligaciones de documentacion: la correspondiente al
grupo al que pertenece el obligado tributario, y la relativa al propio obligado
tributario. Estas obligaciones estan inspiradas tanto en el Codigo de Conducta sobre
la documentacién relacionada con los precios de transferencia exigida a las empresas
asociadas en la Union Europea, que ha sido fruto de las actividades del Foro
Conjunto de la Union Europea sobre precios de transferencia en el ambito de la

! El presente trabajo esta basado en el capitulo 9 del libro Fiscalidad de los precios de transferencia
(operaciones vinculadas), Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2010.
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fiscalidad de las empresas asociadas en la Unién Europea, como en la exposicion de
motivos de la propia Ley 36/2006.

Al tratarse de una documentacién armonizada y parcialmente centralizada, para los
contribuyentes constituye una garantia de simplificacion de sus obligaciones
formales en relacion con sus actividades transfronterizas. En la medida en que otros
Estados miembros adopten disposiciones analogas, se evitard la exigencia de
distintas obligaciones documentales por cada una de las Administraciones
implicadas.”

Ademaés, hay que tener en cuenta que la obtencion de informacion genera un coste para
quien debe elaborarla, por lo que es necesario que exista un equilibrio entre el coste en
que incurre el sujeto pasivo en su preparacion y la utilidad que genera para el usuario de
la misma, la Administracion Tributaria, como asi se recoge tanto en la exposicion de
motivos de la Ley 36/2006, como en el preambulo del RD 1793/2008 en estos términos:

“En la configuracion de estas nuevas obligaciones se ha ponderado la necesidad de
garantizar la actividad de comprobacion de las operaciones vinculadas por parte
Administracion Tributaria y el principio de minoracion del coste de cumplimiento
para los obligados tributarios.

Asi, la exigencia de las obligaciones de documentacion se ha modulado en funcion
de dos criterios: las caracteristicas de los grupos empresariales y el riesgo de
perjuicio econdmico para la Hacienda Pablica, de tal forma que para las empresas de
reducida dimension y para las personas fisicas se simplifican al maximo estas
obligaciones salvo que se refieran a operaciones de especial riesgo, en cuyo caso se
exige la documentacién correspondiente a la naturaleza de las operaciones de que se
trate. Finalmente, no se exige documentacion alguna en relacion con operaciones en
las que el riesgo fiscal es reducido.”

Esta exigencia de proporcionalidad trata de resolverla el RD 1793/2008, en el articulo
20 mediante la exoneracion de determinadas obligaciones de documentacion teniendo
en cuenta las caracteristicas de los sujetos pasivos y la existencia de un riesgo fiscal
reducido.

Por tanto, la obligacion de documentacion no es un fin en si mismo, sino el medio a
través del cual acreditar que el valor de mercado declarado es el que habrian convenido
partes independientes. Por ello, la documentacién es un medio de prueba fundamental
para acreditar que el valor declarado es el que habrian convenido partes independientes.

Ademés, no hay que olvidar que detrds de esta obligacion de documentar las
operaciones vinculadas, en el articulo 16, apartado 10, del TRLIS se crea un tipo
infractor especifico vinculado a dicha obligacién y sobre la adecuacion del valor
declarado con respecto al que se obtiene de la documentacién aportada, con un régimen
sancionador especifico y objetivo.

Atendiendo a su expresa referencia en la exposicion de motivos de la Ley 36/2006, la
correcta interpretacion de los deberes de documentacion se debe realizar a la luz de los
trabajos de la OCDE y del Foro Europeo de Precios de Transferencia sobre esta materia.

Asi, el capitulo V de las Directrices aplicables en materia de precios de transferencia a
empresas multinacionales y Administraciones Tributarias de la OCDE, se dedica a la
documentacion, con el objeto de lograr un equilibrio entre los intereses de los
contribuyentes y de las Administraciones Tributarias de forma equitativa para todas las
partes, la conocida como regla de proporcionalidad y a la que se refiere también el
articulo 3 de la Ley General Tributaria (LGT).
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El citado capitulo V, por una parte, propone a las Administraciones Tributarias unos
criterios generales a la hora de establecer normas y/o procedimientos acerca de la
documentacion que han de solicitar a los contribuyentes en el marco de una
investigacion sobre precios de transferencia y, por otra, ofrece orientacion para ayudar a
los contribuyentes para identificar la documentacion que resulta més Gtil para demostrar
que sus operaciones vinculadas cumplen con el principio de plena competencia y, asi,
resolver cuestiones sobre precios de transferencia y facilitar las comprobaciones
tributarias. La OCDE considera la documentacion una obligacion instrumental y la
conecta con los problemas derivados de la prueba de la valoracion de los precios de
transferencia, de acuerdo con el principio de plena competencia. En este sentido,
considera que las obligaciones en materia de documentacién sobre precios de
transferencia se veran condicionadas por las normas reguladoras de la carga de la prueba
en cada Estado. Estas reflexiones sobre la documentacion contenidas en las Directrices no
pretenden establecer méas obligaciones a cargo de los contribuyentes que las impuestas por
las normas internas. Por todo ello, las Directrices consideran que lo més importante es,
con independencia de la obligacion formal de quien soporte la carga de la prueba en la
legislacion interna, que tanto la Administracion Tributaria como el contribuyente hagan
un esfuerzo de buena fe para demostrar que sus valoraciones de precios de transferencia
satisfacen el principio de plena competencia. Ademés la OCDE fija unos criterios a seguir
sobre procedimientos y normas de elaboracion de la documentacion.

Por otra parte, el Foro Europeo sobre Precios de Transferencia tiene su origen en la
propuesta realizada por la Comision en su Comunicacion de 23 de octubre de 2001
“Hacia un mercado interior sin obstaculos fiscales. Una estrategia destinada a dotar a las
empresas de una base imponible consolidada del Impuesto sobre Sociedades para sus
actividades a escala comunitaria”.

Su objetivo consiste en proponer soluciones pragmaticas para conseguir una aplicacion
maés uniforme de las normativas sobre precios de transferencia de los Estados miembros
de la UE y, muy especialmente, conseguir la efectiva eliminacion de la doble
imposicion derivada de los ajustes en materia de precios de transferencia mediante el
procedimiento previsto en el Convenio de Arbitraje de 1990.

La Resolucién del Consejo de 27 de junio de 2006 aprueba con este fin un Cddigo de
Conducta sobre la documentacion relacionada con los precios de transferencia exigible
a las empresas asociadas en la UE.

El Foro Europeo abordé el examen de la documentacion con un doble objetivo: por un
lado, garantizar a las Administraciones Tributarias una documentacion adecuada para
poder efectivamente ejercer sus funciones de comprobacion y, por otra, limitar los
costes de cumplimiento para las empresas.

El &mbito de la propuesta no se refiere toda la informacién que puede solicitarse a un
sujeto pasivo en el curso de una comprobacidn tributaria, que es exclusiva competencia
de la Administracion Tributaria que lleva a cabo la comprobacion, y que puede abarcar
cuanta informacion adicional se requiera en el curso de dicha comprobacion. La
propuesta solo incluye aquella informacion que se suele o puede pedir a un sujeto
pasivo, ya sea con ocasién de un requerimiento o al inicio de una comprobacion, con la
finalidad de evaluar, a la vista de estos documentos, su grado de riesgo fiscal.

Por otra parte, el Foro Europeo ha considerado que esta propuesta ofrece al sujeto
pasivo mayores garantias y reduce los costes de preparacion de la documentacién puesto
que el formato e incluso los documentos pueden ser muy similares en los distintos
paises de la UE.
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El Anexo del Cédigo de Conducta fija los contenidos especificos de documentacion. La
DPT UE armonizada y coherente de un grupo de empresas multinacionales consta de
dos partes principales:

a) Un conjunto de documentos con informacion comin armonizada pertinente para
todos los miembros del grupo establecidos en la UE (masterfile).

b) Varios conjuntos de documentos armonizados, cada uno de los cuales contiene
informacion relativa a un Unico pais (documentacion especifica de cada pais).

Por otra parte, la DPT UE abarca todas las entidades del grupo establecidas en la UE,
incluidas las transacciones controladas entre empresas establecidas en terceros paises y
entidades del grupo establecidas en la UE, siendo voluntaria su aceptacion.

El masterfile debe reflejar la realidad econdémica de la empresa y ofrecer una
descripcion general del grupo de empresas multinacionales y de su método de fijacion
de los precios de transferencia pertinente y accesible para todos los Estados miembros
de la UE interesados.

Por su parte, la documentacion especifica de cada pais complementa el masterfile.
Ambas partes constituyen, en conjunto, el expediente de documentacién para el Estado
miembro de que se trate.

En el &mbito interno el citado RD 1793/2008, da nueva redaccion al capitulo V del RIS,
desarrollando en su seccion 3.2 “Las obligaciones de documentacion de las operaciones
vinculadas” en los articulos 18 a 20.

El articulo 18 del RIS al regular con caracter general las obligaciones de documentacion
de las operaciones entre personas o entidades vinculadas le da el siguiente contenido:

a) Finalidad: permitir a la Administracion comprobar que el valor declarado en la
operacion vinculada se ajusta a lo previsto en el articulo 16 del TRLIS.

b) Fecha de elaboracion: una vez realizada la operacion vinculada, por lo que no se
establece una fecha especifica de elaboracién de la documentacion acreditativa de
la misma.

c) Fecha de declaracién: el obligado tributario debera incluir en las declaraciones
que asi se prevea, dentro del periodo voluntario de declaracién, la informacion
relativa a sus operaciones vinculadas en los términos que se establezca por la
Orden del Ministro de Economia y Hacienda.

d) Fecha de puesta a disposicion y aportacion: la documentacion debera estar a
disposicion de la Administracion Tributaria a partir de la finalizacion del plazo
voluntario de declaracién o liquidacion y debera aportarse a requerimiento de la
misma, cualquiera que sea el procedimiento en el que se solicite. Por tanto,
cuando el ejercicio fiscal sea igual al afio natural, solo se tendrd obligacion de
tenerla a disposicion a partir del 25 de julio de 2010.

e) Documentacién adicional: junto a las obligaciones de documentacion de los
articulos 19 y 20 del RIS, la Administracion Tributaria puede solicitar aquella
documentacién o informacion adicional que considere necesaria en el ejercicio de
sus funciones, de acuerdo con la LGT y en linea con lo sefialado por el Cédigo de
Conducta de la Unidn Europea. De esta forma, por una parte, podemos hablar de
un paquete de informacion obligatorio con un contenido regulado
reglamentariamente, para dar seguridad juridica desde el punto de vista
sancionador y, por otra, de un paquete adicional, a criterio de la Administracion,
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quién en cada caso valorard en el ambito de sus competencias la necesidad de
dicha informacion adicional.

f) Criterio de elaboracion: la documentacion debera elaborarse teniendo en cuenta la
complejidad y el volumen de las operaciones, siguiendo el criterio de las
Directrices de la OCDE y el Codigo de Conducta, de forma que permita a la
Administracion comprobar que la valoracion se ha ajustado a lo previsto en el
articulo 16 de la LIS.

Nada dice la norma sobre el idioma en el que se debe elaborar y presentar, de tal
forma que podemos entender que es vélido en cualquier idioma que haya tenido
una relacion directa con la operacion, sin perjuicio de que la Administracion
pueda exigir una traduccion jurada.

g) Concepto de grupo sobre el que hay que elaborar la informacion: el concepto de
grupo fiscal es el definido en el articulo 16, apartado 3, del TRLIS, y que no
siempre tiene que coincidir con el concepto de grupo contable. A estos efectos de
documentacion se entiende también como grupo el constituido por una entidad
residente en Espafia y sus establecimientos permanentes en el extranjero, y los
establecimientos permanentes en Espafia de una entidad no residente.

h) Quién debe preparar y conservar la documentacion de todo el grupo: cuando se
trate de un grupo de los definidos en el articulo 16, apartado 3, del TRLIS, si la
entidad dominante es residente podra optar por elaborarla y conservarla; si la
entidad dominante no es residente debera designar a una entidad residente del
grupo para conservar la documentacion, luego su elaboracion corresponde al
obligado tributario o como convengan. Esta configuracion puede plantear en
determinados supuestos una situacion de inseguridad juridica para el obligado
tributario en relacion con el tipo infractor y el régimen sancionador.

i) Quién debe aportar la documentacion del grupo: la documentacion establecida en
el articulo 19 del RIS debe ser aportada de forma veraz y completa,
exclusivamente, por el obligado tributario a requerimiento de la Administracion
Tributaria y en plazo.

j) Si el obligado tributario no pertenece a ningun grupo: la obligacion de preparar,
conservar y aportar le corresponden en exclusiva a él y solo sobre él, en los
términos en los que se regula en el articulo 20 del RIS.

k) Uso de documentacion elaborada para otras finalidades: el paquete de
documentacion fiscal puede elaborarse totalmente ex-novo o bien proceder de
otra documentacion previa, como puede ser la Memoria a que se refiere el Plan
General de Contabilidad dentro de las cuentas anuales, en concreto la contenida
en el nimero 23 “Operaciones con partes vinculadas”.

I) Exclusion de la obligacion de documentacion: no sera exigible tanto para el
obligado tributario como para el grupo en las siguientes operaciones vinculadas:

1. Las realizadas entre entidades que se integren en un mismo grupo de
consolidacion fiscal que haya optado por el régimen regulado en el capitulo VII
del titulo VI del TRLIS.

2. A las realizadas con sus miembros por las agrupaciones de interés econémico,
de acuerdo con lo previsto en la Ley 12/1991, de 29 de abril, de Agrupaciones de
Interés Econdmico, y las Uniones Temporales de Empresas, reguladas en la Ley
18/1982, de 26 de mayo, sobre régimen fiscal de Agrupaciones y Uniones
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Temporales de Empresas y de Sociedades de Desarrollo Industrial Regional e
inscritas en el registro especial del Ministerio de Economia y Hacienda.

3. Las realizadas en el &mbito de ofertas publicas de venta o de ofertas publicas de
adquisicion de valores.

m) Fecha de entrada en vigor: la Disposicién Adicional Séptima de la Ley 36/2006

establece que la obligacién de documentacion serd exigible a los tres meses
siguientes de la entrada en vigor de la norma reglamentaria que desarrolle dichas
obligaciones, es decir, teniendo en cuenta que el RD 1793/2008 se publica en el
BOE el 18 de noviembre, y lo dispuesto en su Disposicion Transitoria Tercera,
las nuevas obligaciones de documentacion seran exigibles para las operaciones
vinculadas que se realicen a partir del 19 de febrero de 2009, segun criterio de
devengo contable. El criterio administrativo (DGT V1567-09) sefiala que todas
las operaciones que se realicen a partir del 19 de febrero de 2009 sean puntuales,
continuadas o de tracto sucesivo, deberan documentarse. Por ello, cuando el
periodo impositivo de la entidad coincide con el afio natural, la documentacion
obligatoria deberéa estar disponible a partir del 25 de julio, pasados los veinticinco
dias naturales siguientes a los seis meses posteriores a la conclusién del periodo
impositivo, el 31 de diciembre en este caso.

En relacion con todas las operaciones realizadas desde la entrada en vigor de la
Ley 36/2006, el 1 de diciembre de 2006, y el 18 de febrero de 2009, pues si que
existia obligacion de valorar a valor de mercado, creemos que la documentacion
acreditativa del valor de mercado declarado no tiene un formato especifico como
el establecido en los articulos 19 y 20 del RIS, desde su entrada en vigor; pero,
de acuerdo con la remisién que hace la exposicién de motivos de la Ley 36/2006
a las Directrices de la OCDE y al Codigo de conducta de la UE, se puede pensar
que hay que documentar, como justificacién del andlisis de comparabilidad
realizado y del método de valoracién elegido, pero sin que se pueda aplicar el
régimen sancionador del articulo 16, apartado 10, del TRLIS. Siendo esa
documentacion un medio de prueba mas, en los términos a los que se refiere el
articulo 105 de la LGT, que, podriamos considerar dentro de un analisis de
comparablidad general, basado en la metodologia de las Directrices de la OCDE,
pues como ya hemos comentado anteriormente en la exposicion de motivos de la
Ley 36/2006, la aplicacion de las operaciones vinculadas debe interpretarse en
base a dichas Directrices.

El nuevo articulo 19 del RIS, regula la documentacion del grupo que el obligado tributario
deberd aportar a requerimiento de la Administracion, siempre que el mismo pertenezca a un
grupo tributario. De esta regulacion queremos destacar las siguientes caracteristicas:

a) Periodo al que se refiere la documentacion del grupo: las obligaciones

documentales se referiran al periodo impositivo o de liquidacion en el que el
obligado tributario haya realizado operaciones vinculadas con cualquier otra
entidad del grupo.

b) Plazo de validez: cuando la documentacion elaborada para un periodo impositivo

o de liquidacion continGe siendo valida en otros posteriores porque se sigan
realizando las mismas operaciones con condiciones idénticas no sera necesario
elaborar nueva documentacion, sin perjuicio de que deban efectuarse las
adaptaciones necesarias.

c) Grupos excluidos de la documentacion: no existird obligacion de aportar

documentacién del grupo por el obligado tributario cuando el grupo cumpla los
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requisitos del articulo 108 del TRLIS para ser considerado empresa de reducida
dimension.

d) Contenido de la documentacion:

1. Descripcion general de la estructura organizativa, juridica y operativa del
grupo, asi como cualquier cambio relevante en la misma.

2. Identificacion de las distintas entidades que, formando parte del grupo, realicen
operaciones vinculadas en cuanto afecten, directa o indirectamente, a las
operaciones realizadas por el obligado tributario.

3. Descripcion general de la naturaleza, importes y flujos de las operaciones
vinculadas entre las entidades del grupo en cuanto afecten, directa o
indirectamente, a las operaciones realizadas por el obligado tributario.

4. Descripcion general de las funciones ejercidas y de los riesgos asumidos por las
distintas entidades del grupo en cuanto afecten, directa o indirectamente, a las
operaciones realizadas por el obligado tributario, incluyendo los cambios respecto
del periodo impositivo o de liquidacion anterior.

5. Una relacion de la titularidad de las patentes, marcas, nombres comerciales y
demas activos intangibles en cuanto afecten, directa o indirectamente, a las
operaciones realizadas por el obligado tributario, asi como el importe de las
contraprestaciones derivadas de su utilizacion.

6. Una descripcion de la politica del grupo en materia de precios de transferencia
que incluya el método o métodos de fijacion de los precios adoptado por el grupo,
que justifique su adecuacion al principio de libre competencia.

7. Relacion de los acuerdos de reparto de costes y contratos de prestacion de
servicios entre entidades del grupo, en cuanto afecten, directa o indirectamente, a
las operaciones realizadas por el obligado tributario.

8. Relacién de los acuerdos previos de valoracién o procedimientos amistosos
celebrados o en curso relativos a las entidades del grupo en cuanto afecten, directa
o indirectamente, a las operaciones realizadas por el obligado tributario.

9. La memoria del grupo o, en su defecto, informe anual equivalente.

De este listado podemos ver que la documentacion a aportar es fundamentalmente
descriptiva, de caracter general, por lo que a veces puede ser de dificil concrecion.

Para cada entidad la documentacion del grupo puede ser distinta segin la naturaleza de
las operaciones realizadas y de sus condiciones.

El nuevo articulo 20 del RIS, regula la documentacion especifica que el obligado
tributario deberd aportar a requerimiento de la Administracion, pertenezca o0 no a un
grupo tributario. De esta regulacion queremos destacar las siguientes caracteristicas:

a) Periodo al que se refiere la documentacién: las obligaciones documentales se
referirdn al periodo impositivo o de liquidacién en el que el obligado tributario
haya realizado operaciones vinculadas con cualquier entidad, pertenezca o no a
un grupo.

b) Plazo de validez de la documentacion: cuando la documentacién elaborada para
un periodo impositivo o de liquidacion continte siendo valida en otros
posteriores, porque se sigan realizando las mismas operaciones con condiciones
idénticas, no serd necesario elaborar nueva documentacion, sin perjuicio de que
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deban efectuarse las adaptaciones necesarias. Ambos requisitos, referidos al
periodo y plazo, obviamente, son idénticos a los que hemos visto anteriormente
para el grupo.

c) Contenido de la documentacion:
1. Obligacion general de documentacion.

Todo obligado tributario que realice una operacion vinculada segun el articulo 20,
apartado 1, del RIS debe elaborar la documentacion especifica de acuerdo con los
criterios que vamos a analizar a continuacion, excepto que se encuentre en alguno
de los supuestos de excepcidn de esa obligacion general, como consecuencia de la
modulacion ya comentada a que se refiere el preambulo del RD 1793/2008 y que
se concreta en el apartado 3 del articulo 20 del RIS como veremos mas adelante.

Esta obligacion documental se concreta en los siguientes contenidos:

a’) Nombre y apellidos o razén social o denominacion completa, domicilio fiscal y
numero de identificacion fiscal del obligado tributario y de las personas o
entidades con las que se realice la operacion, asi como descripcion detallada de
su naturaleza, caracteristicas e importe.

Asimismo, cuando se trate de operaciones realizadas con personas o entidades
residentes en paises o territorios considerados como paraisos fiscales, debera
identificarse a las personas que, en nombre de dichas personas o entidades,
hayan intervenido en la operacién y, en caso de que se trate de operaciones con
entidades, la identificacion de los administradores de las mismas.

b”) Analisis de comparabilidad en los terminos descritos en el articulo 16, apartado
2, del RIS.

c’) Explicacion relativa a la seleccion del método de valoracion elegido,
incluyendo una descripcion de las razones que justificaron la eleccion del
mismo, asi como su forma de aplicacién, y la especificacion del valor o
intervalo de valores derivados del mismo.

d) Criterios de reparto de gastos en concepto de servicios prestados conjuntamente
en favor de varias personas o entidades vinculadas, asi como los
correspondientes acuerdos, si los hubiera, y acuerdos de reparto de costes a que
se refiere el articulol17 del RIS.

e’) Cualquier otra informacién relevante de la que haya dispuesto el obligado
tributario para determinar la valoracion de sus operaciones vinculadas, asi
como los pactos parasociales suscritos con otros socios.

2. Obligaciones reducidas de documentacion

De acuerdo con el articulo 20, apartado 3, del RIS, las obligaciones documentales
previstas con caracter general no serén exigibles en su totalidad, cuando una de las
partes que intervenga en la operacion sea:

e Una de las entidades a que se refiere el articulo 108 de la LIS.
¢ O una persona fisica.

¢ Y no se trate de operaciones realizadas con personas o entidades residentes
en paises o territorios considerados como paraisos fiscales.

En consecuencia, segun el articulo 20, apartado 3, del RIS esta documentacion es
la siguiente:
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a’) Cuando se trate de operaciones realizadas por contribuyentes del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas a los que resulte de aplicacion el régimen
de estimacion objetiva con sociedades en las que aquellos o sus conyuges,
ascendientes o descendientes, de forma individual o conjuntamente entre todos
ellos, tengan un porcentaje igual o superior al 25 por 100 del capital social o de
los fondos propios.

Solo las previstas en las letras a), b), ¢) y d) del articulo 20, apartado 1, del RIS

b’) Cuando la operacion consista en la transmision de negocios o valores o
participaciones representativos de la participacion en los fondos propios de
cualquier tipo de entidades no admitidos a negociacion en alguno de los
mercados regulados de valores definidos en la Directiva 2004/39/CE.

Las previstas en las letras a) y e) del articulo 20, apartado 1, del RIS, asi como
las magnitudes, porcentajes, ratios, tipos de interés aplicables a los descuentos
de flujos, expectativas y demas valores empleados en la determinacién del
valor.

c’) En los supuestos de transmision de inmuebles o de operaciones sobre
intangibles.

Las previstas en las letras a), ) y €) del articulo 20, apartado 1, del RIS.

d”) Cuando se trate de las prestaciones de servicios profesionales a las que les
resulte de aplicacion lo previsto en el articulo 16, apartado 6 del RIS.

La prevista en la letra a) del articulo 20, apartado 1, del RIS, asi como la
justificacion del cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 16,
apartado 6 del RIS.

e’) En los restantes casos.

Las previstas en las letras a) y e) del articulo 20, apartadol, del RIS, asi como
la identificacion del método de valoracion utilizado y el intervalo de valores
derivados del mismo.

Es decir, todas las operaciones soportan unas obligaciones de documentacion
reducidas, en funcién de las caracteristicas subjetivas de las partes o del tipo de
operaciones.

En el siguiente Cuadro podemos ver la documentacion reducida del obligado
tributario, de acuerdo con el articulo 20, apartado 3, del RIS.
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DOCUMENTACION OBLIGADO TRIBUTARIO (Art. 20 RIS)

Caracteristicas

Tipo Documentacion
general (art. 20.1.RIS)

DOCUMENTACION REDUCIDA (ART 20.3 RIS)

P. Fisicaen E. O.
con control 25%
entidad
[art. 20.3 a)]

Transmision de
negocios o valores
no cotizados
[art. 20.3.b)]

Transmision de
inmuebles u
operaciones sobre
intangibles
[art. 20.3.c)]

Servicios
profesionales
socios a sociedades
profesionales
[art. 20.3.d) ]

Resto casos

R.S.

a) Nombre, apellidos, razon social, NIF
del OT y de los que realizan OV y
descripcion detallada, naturaleza, caracte
risticas e importes

Si

Si

si

si

si

Dato:

La informacion de
cada persona o
entidad

b) Anadlisis de comparabilidad

Si

CD

¢) Explicacién y justificacion método
de wvaloracion elegido y valor o
intervalo de valores derivado

Si

si

SI’ @

CD

d) Criterio reparto de gastos por
prestacion de servicios y acuerdo
reparto de costes

CD

informacioén
pactos

otra
utilizada vy

e) Cualquier
relevante
parasociales

Si

Si

si

si

CD

[Art. 20. 3.b) RIS]

Ratios, tipos de interés aplicables a
los descuentos de flujos, expectativas
y demas valores

Si

CD

[art. 20.3.¢) RIS]

Justificacion cumplimiento requisitos
art. 16.6 RIS por profesionales socios

Si

Régimen sancionador (R. S.)

CD

CD

CD

OT: Obligado tributario; OV: operacion vinculada; EO estimacion objetiva; CD: conjunto de datos. (1): Solo identificacion del método de valoracion elegido y el intervalo

de valores derivado.

5 ‘ Instituto de

Estudios Fiscales
S50anivergaria



Crninica Tnibutania: BoletindeActualidad 3/2010

Finalmente, el Real Decreto-Ley 6/2010, de 9 de abril, (BOE de 13 de abril), de
Medidas para el Impulso de la Recuperacion Econdémica y el Empleo, dentro del
capitulo 11 de Medidas de Apoyo a las PYMES, en su articulo 14 introduce una medida
orientada a la simplificacion de las obligaciones de documentacion de las operaciones
vinculadas a favor de dichas empresas para lo que modifica el articulo 16, apartado 2
del TRLIS en los siguientes términos:

“2. Las personas o entidades vinculadas deberan mantener a disposicion de la
Administracion tributaria la documentacion que se establezca reglamentariamente.

Dicha documentacion no sera exigible a las personas o entidades cuyo importe neto
de la cifra de negocios habida en el periodo impositivo sea inferior a ocho millones
de euros, siempre que el total de las operaciones realizadas en dicho periodo con
personas o entidades vinculadas no supere el importe conjunto de 100.000 euros de
valor de mercado. Para determinar el importe neto de la cifra de negocios se tendran
en consideracion los criterios establecidos en el articulo 108 de esta ley. No obstante,
deberan documentarse en todo caso las operaciones realizadas con personas o
entidades vinculadas que residan en un pais o territorio calificado
reglamentariamente como paraiso fiscal, excepto que residan en un Estado miembro
de la Unién Europea y el sujeto pasivo acredite que las operaciones responden a
motivos econdmicos validos y que esas personas o entidades realizan actividades
economicas.”

A su vez, en la Disposicion Adicional Unica se prevé que en un plazo de tres meses se
adapte las obligaciones de documentacion a la jurisprudencia comunitaria y el Derecho
comparado en los siguientes términos:

“Sin perjuicio de las modificaciones introducidas en el articulo 16 del texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, a la vista de la jurisprudencia comunitaria y del
derecho comparado, el Gobierno, en los tres meses siguientes a la entrada en vigor de
este Real Decreto-Ley, tramitard la modificacion de la normativa tributaria que
regula las obligaciones de documentacion de las operaciones entre personas o
entidades vinculadas, para reducir las cargas formales a cumplir por las empresas,
atendiendo fundamentalmente a los siguientes factores: que se trate de operaciones
internas (no internacionales), que intervengan pequefias y medianas empresas, que su
importe no sea muy significativo y que no intervengan paraisos fiscales.”
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NOVEDADES FISCALES PARA EL ANO 2010
EN TIEMPOS DE CRISIS ECONOMICA

Pablo Chico de la Camara

Universidad Rey Juan Carlos
Instituto de Estudios Fiscales

Albert Einstein sefial6 en una ocasion que “es en la crisis donde aflora lo mejor de cada
uno”. Esto explica tal vez que el legislador tributario haya introducido para este nuevo
afio 2010 un nuevo aluvion normativo que va a afectar a la mayor parte de nuestras
figuras impositivas de caracter estatal con objeto esperamos todos de que se alcance el
tan ansiado crecimiento econdmico que nos permita salir de la crisis.

A efectos de un estudio sistematico de las distintas disposiciones que han innovado
nuestro ordenamiento tributario repasaremos de forma sintética dichas medidas a través
de un criterio ordenado por blogues tematicos de materias impositivas.

1. Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

1.1. Subida en la tributacion de las rentas de ahorro (Art. 69 Ley 26/2009, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2010 —en adelante LPGE-)

A partir del 1 de enero de 2010 los beneficios obtenidos con ocasion de la transmisién
onerosa 0 gratuita de bienes inmuebles, acciones o participaciones en instituciones de
inversion colectiva tributardn al 19 por 100 hasta 6.000 euros, y por encima de dicho
importe al 21 por 100 frente al 18 por 100 existente para aquellas transmisiones
realizadas en el periodo impositivo de 2009. Asimismo, dichos tipos de gravamen se
aplican también sobre los rendimientos del capital mobiliario (v.gr. pago de dividendos
asi como del cobro de intereses por depdsitos bancarios), y para las rentas derivadas de
determinados productos de seguros.

BASE LIQUIDABLE TIPO DE GRAVAMEN
Hasta 6.000 euros 19 por 100
» 6.000 eur 21 por 100

El efecto de la subida en el tipo de gravamen de las rentas del ahorro ha llevado también a
un incremento en el tipo de retencion e ingresos a cuenta que es del 19 por 100 a partir del
1 de enero de 2010 en relacion con los premios por participacion en juegos, concursos y
rifas; el arrendamiento o subarrendamiento de bienes inmuebles urbanos afectos a una
actividad econdmica; la propiedad intelectual, industrial, prestacion de asistencia
técnica y arrendamiento o subarrendamiento de bienes muebles, negocios o minas; y la
cesion de derechos de imagen cuando no se aplique el porcentaje del 24 por 100.

1.2. Incentivos al empleo (Arts. 65y 72 LPGE)

Por un lado, los contribuyentes que realicen actividades econdémicas (empresariales o
profesionales) podran reducir durante los afios 2009, 2010 y 2011 un 20 por 100 el
rendimiento neto de las mismas, siempre que concurran los dos siguientes requisitos:

— La cifra de negocio no supere los 5.000.000 de euros.

— Tengan una plantilla media inferior a 25 empleados, y se haya mantenido por
encima de la plantilla media de 2008.
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Dicha reduccion no puede superar el 50 por 100 del importe de las retribuciones
satisfechas en el afio a todos los empleados (art. 72 LPGE).

Por otro lado, el limite exento de las prestaciones por desempleo percibidas en la
modalidad de pago unico se eleva de 12.020 a 15.500 euros (art. 65 LPGE).

1.3. Incentivos a la adquisicion o rehabilitacion de la vivienda habitual (Arts. DA 45.2
LPGE y DT 5.2 LPGE)

Los incentivos a la adquisicion de vivienda habitual se mantienen durante el afio 2010
(DA 45.2 LPGE). No obstante, con la aprobacion de la futura Ley de Economia Sostenible
(cuyo objeto principal reside en la racionalizacion y eficiencia del gasto publico y
privado), se eliminara la deduccion actual del IRPF por adquisicion de vivienda habitual
para aquellos contribuyentes con bases imponibles del IRPF superiores a 24.107 € que
adquieran a partir del 1 de enero de 2011 una vivienda habitual.

Por consiguiente, para aquellos contribuyentes que hayan adquirido una vivienda
habitual antes del 1 de enero de 2011 el régimen actual de deducciones se mantiene en
su integridad:

— Si se adquirié el inmueble antes del 20 de enero de 2006, se aplica una deduccion
del 25 por 100 durante los dos primeros afios sobre el importe de 4.507.19 euros (a
partir del tercero la deduccion es del 20 por 100) y sobre el resto un 15 por 100 hasta
el limite de 9.015 euros (D.T? 5.2 LPGE).

— Si se adquirio el inmueble a partir del 20 de enero de 2006, la deduccidn aplicable
es unica del 15 por 100 hasta el limite de 9.015 euros de base de aportacion anual.

Por su parte, el articulo 1.° del Decreto Ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el
impulso de la recuperacién econdmica y el empleo, introduce una DA 29.2 en la LIRPF
con el fin de incorporar una nueva deduccion de forma transitoria por obras de mejora
en la vivienda habitual realizadas desde el 14 de abril hasta el 31 de diciembre de 2012,
con un limite anual de 4.000 euros por contribuyente y un maximo total de 12.000 euros
por vivienda durante los periodos impositivos en que proceda aplicar la deduccion. Asi
las cosas, aquellos contribuyentes cuya base imponible sea inferior a 33.007 euros
podrén aplicar el 10 por 100 de la deduccién sobre la base méaxima anual de 4.000
euros, reduciéndose progresivamente a medida que aumente la base imponible hasta un
maximo de 53.007,20 euros.

Por otro lado, en este afio 2010 se modificard el reglamento del IRPF al objeto de
ampliar el concepto de “rehabilitacién de viviendas” de forma similar a la reforma
prevista también para el IVA tal como anuncia la DA.2.2 de la Ley 11/2009, de 26 de
octubre, de Sociedades Anonimas Cotizadas de Inversion en el Mercado Inmobiliario
(SOCIMI).

1.4. Supresion de la deduccién de los 400 euros (Arts. 70y 71 LPGE)

Se suprime la deduccion de hasta 400 euros anuales por obtencion de rendimientos del
trabajo o de actividades econdmicas para bases imponibles superiores a 12.000 euros
(art. 70 LPGE), y se adapta la normativa del importe de los pagos a cuenta, como
consecuencia de la modificacion en la deduccion de los 400 euros (art. 71 LPGE).

Por su parte, los articulos 1.°, 4.° y 5.° del RD. 2004/2009, de 23 de diciembre, introducen
nuevas reglas para permitir determinar el importe de las retenciones en los rendimientos
del trabajo y los pagos fraccionados a empresarios y profesionales, una vez eliminada de
forma parcial la deduccidn de los 400 euros.
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1.5. Actualizacién de los coeficientes correctores del valor de adquisicion de los bienes
inmuebles no afectos a actividades economicas (Art. 64 LPGE)

Se actualizan (como cada afio) los coeficientes correctores del valor de adquisicion de
los bienes inmuebles no afectos a actividades econémicas (art. 64 LPGE).

1.6. No aplicacion del régimen opcional del articulo 93 LIRPF para contribuyentes con
rentas superiores a 600.000 euros (DF 13.2 LPGE)

Se condiciona la aplicacion del régimen preferencial del articulo 93 LIRPF (conocido
informalmente como de “impatriados” (0 “Ley Beckham”) y por el que se da la opcion
de tributar a un tipo fijo del 24 por 100 en lugar del tipo general de la tarifa que puede
Ilegar a ser del 43 por 100) a que el contribuyente no perciba rendimientos superiores a
600.000 euros. Este régimen se aplica Unicamente a aquellos trabajadores por cuenta
ajena (v.gr. altos ejecutivos y deportistas) que trasladen su residencia a Espafia a partir
del 1 de enero de 2010. Por consiguiente, no afecta a aquellos contribuyentes que
percibiendo en el afio 2010 mas de 6.000.000 euros se hubieran trasladado a nuestro
pais con anterioridad a esta fecha (nueva DT 17.2 Ley 35/2006, del IRPF).

1.7. Ampliacion del dmbito de la exencion a los despidos por ERES (DA. 13.2 Ley
27/2009)

La DA 132 de la Ley 27/2009, de 30 de diciembre, de medidas urgentes para el
mantenimiento y el fomento del empleo y la proteccion de las personas desempleadas, ha
ampliado el &mbito de aplicacion de la exencion regulada en el articulo 7.e) LIRPF con el
fin de declarar también exentas las indemnizaciones derivadas de expedientes de regulacion
de empleo. La DT 3.2 de la Ley 27/2009, reconoce los efectos tributarios sefialados a
aquellas indemnizaciones que hayan sido percibidas a partir del 8 de marzo de 20009.

1.8. Reduccion del 5 por 100 del rendimiento neto determinado por signos externos,
indices y médulos (Orden EHA 99/2010, de 28 de enero)

Las DA 1.2y 2.2 de la Orden EHA 99/2010, de 28 de enero, por el que se determina el
modulo establece para los afios 2009 y 2010 (respectivamente) una reduccion del 5 por
100 del rendimiento neto para todas las actividades econémicas (incluidas las agricolas,
ganaderas y forestales).

Ademas, se eleva del 40 al 60 por 100 el coeficiente reductor del personal asalariado
menor de diecinueve afios y que preste sus servicios bajo un contrato de aprendizaje o
de formacion.

Notese que aquellos empresarios acogidos a los “modulos” tributan en base a una
estimacion objetiva a tanto alzado o “a forfait” en funcion del rendimiento medio del
sector. Por consiguiente, estas dos medidas pretenden cumplir con las reivindicaciones
de las asociaciones de empresarios que reclamaban una bajada de la presion fiscal de los
modulos por cuanto la crisis economica habia reducido de forma considerable el
volumen de negocio de todas las actividades econdmicas. Se trata en nuestra opinion, de
una reduccion ciertamente “timida” en comparacion con la disminucién real del
volumen de negocio que ha experimentado todo el sector empresarial en nuestro pais
como consecuencia de la crisis econdémica.

1.9. Elevacion de hasta el 50 por 100 la cesion a las Comunidades Auténomas de la
recaudacion del Impuesto (Art. 12 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre)

La Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por el que se regula el sistema de financiacion de
las Comunidades Autonomas de réegimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia
eleva el porcentaje de cesion del Impuesto del 33 al 50 por 100 (art. 8.e).
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Ademaés dicha Ley habilita a las Comunidades Auténomas a incrementar o disminuir un
10 por 100 las cuantias del minimo personal y familiar del Impuesto (art. 46.1.a).

1.10. Calificacion como renta del ahorro la derivada de fondos propios cuando
concurran ciertos requisitos

La DF 7.2 de la Ley 11/2009, de 26 de octubre, por la que se regulan las Sociedades
Anbnimas Cotizadas de inversion en el mercado inmobiliario, establece una nueva
redaccion al articulo 46.a) LIRPF, al objeto de establecer unas reglas generales para los
prestamos derivados de operaciones vinculadas al objeto de calificar dichos ingresos
como renta del ahorro en lugar de quedar sometidos al tipo general de la tarifa. Asi las
cosas, con efectos desde el 1 de enero de 2009, formaran parte de la base general los
rendimientos correspondientes al exceso del importe de los capitales propios cedidos a
una entidad vinculada respecto del resultado de multiplicar por tres los fondos propios,
en la parte que corresponda a la participacion del contribuyente, de esta Gltima. La
solucién que ha adoptado el legislador tiene analogia con la que se establece en la regla
de subcapitalizacion regulada en el art. 20.1 TR. LIS. En los supuestos en los que la
vinculacion no se defina en funciéon de la relacion socios o participes/entidad, el
porcentaje de participacion a considerar sera el 5 por 100.

1.11. Extension de la exencion por la obtencion de premios de loterias, apuestas y
sorteos a otros organizados por entidades publicas o privadas establecidos en otros
Estados miembros de la Unién Europea (art. 6.° de la Ley 2/2010, de 1 de marzo, por el
que se trasponen determinadas Directivas y se modifica la Ley del Impuesto sobre la
renta de no residentes)

La Ley 2/2010, de 1 de marzo, ha introducido en el actual articulo 7.m) LIRPF un
segundo inciso extendiendo la exencidn por los premios de loterias, apuestas y sorteos a
otros premios analogos organizados por organismos publicos o entidades que ejerzan
actividades de caracter social o asistencial sin &nimo de lucro establecidos en otros
Estados miembros de la Union Europea o del Espacio Econémico Europeo y que
persigan objetivos idénticos a los existentes en nuestro pais.

La incorporacién de este nuevo inciso constituye la respuesta legislativa a la condena a
Espafia por el Tribunal de Justicia de la Union Europea en la Sentencia reciente de 6 de
octubre de 2009 (Asunto C-153/08).

1.12. Exencion de las cantidades satisfechas por las empresas para el transporte
colectivo de sus trabajadores (Art. 17 RDL. 6/2010)

El articulo 17 Real Decreto Ley 6/2010, de 13 de abril, de medidas para el impulso de la
recuperacion economica y el empleo, introduce una letra h) al apartado 2 del articulo 42
LIRPF, con el fin de declarar una exencion por un importe méaximo de 1.500 euros
anuales en concepto de retribucion en especie para los trabajadores que perciban
cantidades satisfechas por la empresa para favorecer el transporte colectivo desde la
residencia del empleado hasta su centro de trabajo.

2. Impuesto sobre la Renta de No Residentes
2.1. Elevacion del tipo de gravamen de las rentas del ahorro (Art. 73.2 LPGE)

Se modifica el articulo 25.f) LIRNR elevando los tipos de gravamen de las rentas del
ahorro (es decir, dividendos, intereses y ganancias de patrimonio derivados de
transmisiones de elementos patrimoniales) al 19 por 100 (Art. 73.2.° LPGE).

2.2. Matizacion respecto a la exencion de rentas obtenidas como consecuencia de
arrendamiento de aeronaves (Art. 4.1 de la Ley 2/2010, de 1 de marzo, por la que
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transponen determinadas Directivas en el &mbito de la imposicion indirecta y se
modifica la Ley del Impuesto sobre la renta de no residentes para adaptarla a la
normativa comunitaria)

El articulo 4.1 introduce un segundo inciso al apartado g) del articulo 14.1 de la LIRNR
matizando que la exencion se aplicard en todo caso cuando el grado de utilizacion de
una aeronave en trayectos internacionales represente mas del 50 por 100 del total de
vuelos realizados por dicha compafiia.

2.3. Exencion para dividendos y participaciones en beneficios de fuente espafiola
percibidos por determinadas instituciones de inversion colectiva y fondos de pensiones
domiciliados en la Union Europea (Art. 4.2 de la Ley 2/2010, de 1 de marzo, por la que
transponen determinadas Directivas en el ambito de la imposicion indirecta y se
modifica la Ley del Impuesto sobre la renta de no residentes para adaptarla a la
normativa comunitaria)

En particular, el articulo 4.2 de la reciente Ley 2/2010, afiade los apartados K) y 1) al
articulo 14.1 con el fin de establecer una exencion de los dividendos obtenidos por
fondos de pensiones residentes en otro Estados miembros o por el establecimiento
permanente de fondos de pensiones situados en otro Estado de la Union Europea
obtenidos en Espafia sin mediacion de establecimiento permanente.

La modificacion normativa sefialada constituye la respuesta del legislador espafiol a dos
procedimientos por infraccién del Derecho Comunitario incoados por la Comision
Europea contra Espafia por apreciarse que la tributacion de los dividendos de fuente
espafiola percibidos por determinados fondos de pensiones o instituciones de inversion
colectiva radicados en la Union Europea resulta mas gravosa en relacién con la
tributacion soportada por los fondos de pensiones e instituciones de inversion colectiva
espafnoles. Se trata en consecuencia de una discriminacion por lesionar la libre
prestacion de servicios asi como la libertad de establecimiento, y trae origen en la
doctrina ya sentada por el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en sentencias entre
otras, Amurta (C-379/05), Aberdeen Property Fininvest (C-303/07) y Denkavit (C-
170/05). En esta linea, ya se habia pronunciado también la Direccion General de
Seguros en Resolucion 4940/2009, de 20 de noviembre.

2.4. Cuantificacion de la renta neta por los no residentes sin establecimiento permanente
(Art. 4.3 de la Ley 2/2010, de 1 de marzo, por la que transponen determinadas
Directivas en el &mbito de la imposicion indirecta y se modifica la Ley del Impuesto
sobre la renta de no residentes para adaptarla a la normativa comunitaria)

Asimismo el articulo 4.3 de la Ley da una nueva redaccion al actual articulo 24.6
LIRNR al objeto de permitir deducir a los contribuyentes sin establecimiento permanente
aquellos gastos que acrediten estar directamente relacionados con los rendimientos
obtenidos en Espafia y que tengan un vinculo econdémico directo e indisociable con la
actividad realizada en Espafia.

Con buen criterio, el legislador espafiol adapta la normativa espafiola a la doctrina sentada
por el Tribunal de Justicia de la Union Europea en las Sentencias Gerritse (C-234/01),
Conijn (C-346/04), Scorpio (C-290/04) y Centro Equestre da Leziria il Grande (C-345/04).

3. Impuesto sobre Sociedades
3.1. Reduccidn del tipo de gravamen para PYMES (Art. 77 LPGE)

Con efectos para los periodos impositivos iniciados dentro de los afios 2009, 2010 y
2011 las entidades con una cifra de negocios neta inferior a 5 millones de euros y una
plantilla inferior a 25 empleados tributaran a la siguiente escala de gravamen:
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BASE IMPONIBLE TIPO DE GRAVAMEN
0-120.202,41 20 por 100
120.202,41 — en adelante 25 por 100

En todo caso, la aplicacion de la citada escala estd condicionada a que durante los 12
meses anteriores y posteriores al inicio de cada uno de esos periodos impositivos, la
plantilla media de la entidad no sea inferior a la unidad.

Esta reduccion de la presion fiscal para las PYMES pretende competir con la
introducida por el Gobierno portugués el afio pasado para favorecer la localizacion de
empresas en el territorio luso, y que afecta de forma considerable a los intereses
recaudatorios de la AEAT espafiola en cuanto que algunas sociedades residentes en
Espafia podrian estar tentadas a localizarse en territorio portugués y desde este Estado
realizar operaciones comerciales en nuestro pais con un fin exclusivamente fiscal. En
particular, notese que el Gobierno vecino ha introducido un tipo de gravamen reducido
para las sociedades residentes en Portugal cuyo beneficio obtenido no supere los 12.500
euros, aplicandose la alicuota del 25 por 100 a partir de los 12.500 euros®.

Con este mismo objeto de atraccion de empresas, el legislador francés del Impuesto
sobre Sociedades también ha fijado para aquellas sociedades residentes en territorio
galo que tengan un volumen de negocio hasta 7.630.000 euros un tipo de gravamen
reducido del 15 por 100; aplicandose el 34.43 por 100 por el exceso?.

3.2. Elevacién del tipo de retencion (Art. 76 LPGE)
El porcentaje de retencidn o ingreso a cuenta general se eleva del 18 al 19 por 100.
3.3. Actualizacion de los coeficientes correctores (Art. 74 LPGE)

Se han actualizado como cada afio los coeficientes correctores sobre el valor de
adquisicién de los inmuebles que se transmitan durante el afio 2010.

3.4. Régimen de tributacion de las SOCIMI (Ley 11/2009, de 26 de octubre)

La Ley 11/2009, de 26 de octubre, crea un régimen preferencial en el Impuesto sobre
Sociedades para las denominadas SOCIMI (REIT —Real State Investment Trust— en la
terminologia anglosajona), es decir, sociedades andnimas cuyo objeto social es la
inversion directa o indirecta en activos inmobiliarios de naturaleza urbana para
destinarlos al alquiler. El atractivo de este régimen reside en su tributacion exclusiva en
el Impuesto sobre Sociedades a un tipo fijo desde el afio 2010 del 19 por 100 —hasta el
afio 2009 del 18 por 100- (quedando exentos en consecuencia los dividendos repartidos
a los socios en sede de las personas fisicas) en lugar del tipo general del Impuesto y

! La tarifa del Impuesto sobre Sociedades portugués se desglosa de la siguiente forma:

BASE IMPONIBLE TIPO DE GRAVAMEN
0- 12.500 euros 12,5 por 100
A partir de 12.500 euros 25 por 100

% La tarifa del Impuesto sobre Sociedades francés para las PYMES (sociedades con un volumen de
negocio hasta 7.630.000 euros se desglosa de la siguiente forma:

BASE IMPONIBLE TIPO DE GRAVAMEN
0- 38.120 euros 15 por 100
A partir de 38.120 euros 34,43 por 100
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siempre que se cumplan determinados requisitos. En especial, que su activo al menos en
un 80 por 100, esté constituido por inmuebles urbanos destinados al arrendamiento y
adquiridos en plena propiedad o por participaciones en sociedades que cumplan los
mismos requisitos de inversion y distribucion de resultados, espafiolas o extranjeras,
coticen 0 no en mercados organizados. Igualmente, las principales fuentes de rentas de
estas entidades deben proceder del mercado inmobiliario, ya sea del alquiler, de la
posterior venta de inmueble tras un periodo minimo de alquiler o de las rentas
procedentes de la participacion de entidades de similares caracteristicas.

No obstante, el devengo del impuesto se realizara de manera proporcional a la
distribucion de dividendos que realice la sociedad. Los dividendos percibidos por los
socios estardn exentos salvo que el perceptor sea una persona juridica sometida al
Impuesto sobre Sociedades o0 un establecimiento permanente de una entidad extranjera,
en cuyo caso se establece una deduccion en la cuota integra, de manera que estas rentas
tributen al tipo de gravamen del socio. Sin embargo, el resto de rentas no quedan
gravadas mientras no sean objeto de distribucion a los socios.

Entendemos que el interés de este régimen tributario resulta por ahora limitado mientras
no se produzca un resurgimiento del sector inmobiliario, por lo que en este momento
coyuntural el destinatario final de esta medida podria estar dirigido a aquellas promotoras
con un importante stock de activos inmobiliarios con una dificil salida por venta, o en
aquellas entidades financieras que se hayan visto obligadas a embargar inmuebles urbanos
como consecuencia del impago de créditos hipotecarios de sus clientes.

3.5. Anuncio de modificacion del articulo 12.5 TR. LIS relativo a la amortizacién del
fondo de comercio financiero para la adquisicion de participaciones extranjeras (DA.12
Ley 2/2010, de 1 de marzo, por el que se transponen determinadas Directivas en el
ambito de la imposicion indirecta y se modifica la LIRNR para adaptarla a la normativa
comunitaria)

Tras la denuncia a Espafia por la Comision Europea por entender que el articulo 12.5
TR. LIS constituye una ayuda de Estado prohibida se anuncia por el legislador espafiol
la préxima modificacion de este precepto al objeto de adecuarlo al Derecho
Comunitario. Se trata de un “efecto anuncio” para aquellas entidades que se sigan
practicando este incentivo fiscal al objeto de avisarlas de que una posible condena a
Espafia por este asunto llevara consigo la devolucién de la ayuda por la aplicacion de
este incentivo fiscal en concepto de amortizacion del fondo de comercio.

3.6. Ampliacion del plazo para la amortizacién libre a los afios 2011 y 2012 (Art. 6
RDL. 6/2010)

El articulo 6 RDL. 6/2010, de 13 de abril, de medidas para el impulso de la
recuperacion economica y el empleo, modifica la DA 11.2 TR. LIS, ampliando el plazo
de la libertad de amortizacion con mantenimiento de empleo a los afios 2011 y 2012.

4. Impuesto sobre el Valor Afadido
4.1. Elevacion del tipo de gravamen (art. 79 LPGE)

Desde el 1 de julio de 2010 se eleva el tipo de gravamen general del 16 por 100 al 18
por 100 asi como el tipo reducido que se incrementa del 7 al 8 por 100. El tipo
superreducido del 4 por 100 se mantiene inalterable.

Este cambio normativo fomentard con total seguridad la adquisicién de determinados
bienes de consumo (vehiculos, paquetes vacacionales), asi como de inversion
(viviendas) para operaciones formalizadas con anterioridad al 1 de julio de este afio.
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4.2. Incremento del porcentaje de compensacion para agricultores, ganaderos y
pescadores (art. 79 LPGE)

Se incrementa el porcentaje de compensacion a tanto alzado que perciben los
empresarios acogidos al régimen especial de la agricultura, ganaderia y pesca.

4.3. Plazo para rectificar declaraciones en supuestos de impagos (DF 3.2 Ley 11/2009,
de 26 de octubre)

La Disposicion Final 3.2 en su apartado 1.° de la Ley 11/2009, de 26 de octubre, de
SOCIMI, modifica el articulo 80.4 LIVA con el fin de situar el plazo para los
impagados en un afio al objeto de efectuar la rectificacion en las operaciones a plazos.
Se trata de una regla especial, en cuanto que no computa dicho plazo desde el devengo,
como sucede con caracter general, sino desde el vencimiento del plazo o plazos
impagados.

4.4. Reduccion del tipo de gravamen para arrendamientos con opcion de compra (DF 32.4.
Ley 11/2009, de 26 de octubre)

La Disposicion Final 3.2 en su apartado 4.° de la Ley 11/2009, de 26 de octubre, de
SOCIMI, reduce el tipo de gravamen al 7 por 100 (a partir del 1 de julio de 2010 sera del 8
por 100) para los arrendamientos con opcion de compra de inmuebles destinados a
vivienda; y al tipo de gravamen del 4 por 100 para los arrendamientos con opcién de
compra de edificios destinados exclusivamente a viviendas calificadas administrativamente
de proteccion oficial de régimen especial o de promocidn publica. Resulta exigible para
cuotas arrendaticias de fechas posteriores al 28 de octubre de 20009.

4.5. Elevacion de hasta el 50 por 100 la cesion a las Comunidades Auténomas de la
recaudacion del Impuesto (Art. 13 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre)

La Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por el que se regula el sistema de financiacion de
las Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia
eleva el porcentaje de cesion del Impuesto del 35 al 50 por 100 (art. 8.e). Por otro lado,
notese que el porcentaje de cesion de los Impuestos especiales también se ha elevado
del 40 por 100 actual al 58 por 100 (arts. 14-17 Ley 22/2009).

4.6. Transposicion de Directivas en la esfera del Impuesto sobre el Valor Afadido (Art. 1.°
de la Ley 2/2010, de 1 de marzo)

Se introducen importantes modificaciones en el IVVA al objeto de incorporar al Derecho
interno diversas Directivas promulgadas en esta esfera. En particular, las Directivas
2008/8/CE, de 12 de febrero, por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE, respecto
al lugar de la prestacion de servicios, la Directiva 2008/9/CE, de 12 de febrero, por la
que se establecen disposiciones relativas a los sujetos pasivos no establecidos en el
Estado miembro de devolucién pero establecidos en otro Estado perteneciente a la
Unidn Europea; asi como la Directiva 2008/117/CE, de 16 de diciembre, con el fin de
combatir el fraude fiscal en el ambito de las operaciones intracomunitarias.

En conclusién se producen modificaciones en la Ley del Impuesto en relacion con las
reglas de localizacion de las prestaciones de servicios, en relacion con las reglas del
devengo, asi como del procedimiento de devolucidn a sujetos no establecidos.

4.7. Ampliaciéon del concepto de rehabilitacion estructural y reduccion del tipo de
gravamen aplicable a la renovacién y reparacion de viviendas particulares (art. 2° RDL
6/2010)

El art. 2.° del Real Decreto Ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de la
recuperacion econémica y el empleo, ha realizado ciertas modificaciones a la Ley del
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IVA para impulsar la actividad de rehabilitacion de viviendas. En esta linea, se amplia
el limite maximo del valor de los materiales a aportar al 33 por 100 de la base imponible
en lugar del 20 por 100 (art. 8.1°.Dos LIVA). Por otro lado, se introduce un nuevo
apartado B) al articulo 20.22° LIVA con el fin de ampliar el ambito material de
aplicacion del concepto de rehabilitacion estructural de edificaciones, y obras afines.
Por altimo, se reduce de forma temporal para obras realizadas del 14 de abril de 2010 al
31 de diciembre de 2012 el tipo reducido del IVA del 7 por 100 (a partir del 1 de julio
de 2010 al 8 por 100) para todo tipo de obras de mejora y renovacion de viviendas.
Hasta la entrada en vigor del RDL. 6/2010, este régimen solo se aplicaba a obras de
albafileria, a partir del 14 de abril de 2010 se beneficiaran del tipo reducido del IVA
cualquier ejecucién de una obra de reparacién y renovacion de una vivienda (v.gr.
servicios de fontaneria, carpinteria, instalaciones y montajes, electricidad o pintura)
siempre que se cumplan ciertos requisitos: que el destinatario sea persona fisica o
comunidad de bienes, que la construccion o rehabilitacion de la vivienda haya concluido
al menos dos afios antes del inicio de estas obras de renovacion o reparacion; y que la
persona que realice las obras no aporte materiales para su ejecucion, o en su caso, que el
coste no exceda del 33 por 100 de la base imponible de la operacion (art. 91.Cuatro
LIVA).

4.8. Reduccién al tipo super reducido del 4 por 100 los servicios de dependencia (Art.
15 RDL. 6/2010)

El articulo 15 del RDL. 6/2010, de 13 de abril, de medidas para el impulso de la
recuperacion econoémica y el empleo, modifica el apartado Dos.2 del articulo 91 LIVA
con el fin de aplicar el tipo super reducido del 4 por 100 a los servicios de dependencia
(v.gr. servicios de teleasistencia o de ayuda en domicilio).

4.9. Simplificacion de los requisitos para recuperar el IVA en supuestos de créditos
incobrables (Art. 7y DT. 1.2 RDL. 6/2010)

El articulo 7 RDL. 6/2010, de 13 de abril, de medidas para el impulso de la
recuperacion econémica y el empleo, modifica los apartados 4.° y 5.° del articulo 80
LIVA, con objeto de simplificar los requisitos para recuperar el IVA en los supuestos de
créditos incobrables. Asi las cosas, en los supuestos en que el titular del derecho de
crédito sea un empresario o profesional cuyo volumen de operaciones del afio anterior
no hubiera excedido de 6.010.121,04€, se reducira el plazo de modificacion de la base
imponible de un afio a seis meses. Ademas, se permite la rectificacion cuando se haya
realizado un requerimiento notarial al deudor.

5. Otras modificaciones tributarias

Se actualizan para el afio 2010 las tarifas correspondientes a las transmisiones y
rehabilitacion de grandezas y titulos nobiliarios (art. 80 LPGE).

Se actualizan los valores catastrales de naturaleza rustica y urbana mediante la
aplicacion del coeficiente 1.01 (art. 78 LPGE).

Se actualizan con caracter general al 1.01 por 100, los tipos de cuantia fija de las tasas
de la Hacienda estatal (art. 81 LPGE).

Se determinan las actividades consideradas prioritarias de mecenazgo (DA 39? LPGE).

Se determinan nuevas obligaciones tributarias formales para las entidades financieras y
obligados tributarios (RD. 1/2010, de 8 de enero, de modificacion de determinadas
obligaciones tributarias formales y procedimientos de aplicacion de los tributos y de
modificacion de otras normas con contenido tributario). En particular, los obligados
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tributarios que perciban en metélico cantidades superiores a 6.000 euros, pero con
posterioridad a la declaracion anual de operaciones con terceros tendrén la obligacién de
informar dicha imputacion (Articulo 4.°.5.° RD. 1/2010). Se establece un limite de 6.000
euros para la declaracion informativa de los préstamos o créditos y de movimientos
efectivos concedidos por las entidades de crédito (art. 4.°.6.° RD. 1/2010). Por altimo,
las entidades crediticias deberan informar de las cantidades que entreguen o reciban que
sean superiores a 3.000 euros, y en caso de los empresarios y profesionales, cuando las
operaciones de gestion de cobro sean a través de tarjeta de crédito o débito (art. 4.°.7.°
RD. 1/2010).

Desde la esfera de las Comunidades Autonomas cabe sefialar por un lado, la ampliacion
del &mbito competencial de las Comunidades Auténomas regulado en el articulo 6.3
LOFCA al permitir que éstas puedan establecer tributos cuyos hechos imponibles (que
no “objetos imponibles” como sefialaba la anterior legislacion) no estén gravados por
las Corporaciones Locales (Articulo Unico de la Ley Organica 3/2009, de 18 de
diciembre, de modificacion de la Ley Orgénica 8/1980, de 22 de septiembre, de
financiacion de las Comunidades Auténomas).

Ademas, se atribuye competencia revisora a las Comunidades Auténomas para el
ejercicio soberano de una potestad revisora en relacion con los tributos cedidos (nuevos
articulos 228 y 229 LGT a traves de la nueva redaccion dada por la DF. 3? de la Ley
22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacion de las
Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades con el Estatuto de Autonomia
y se modifican determinadas normas tributarias.

6. Tipo de interés legal y de demora para el afio 2010 (DA 18.2 LPGE)

Se establece para el afio 2010 el tipo de interés legal en el 4 por 100, y el interés de
demora en el 5 por 100.

7. Indicador publico de renta de efectos multiples (IPREM)

Se corrigen en los siguientes importes para el afio 2010 las cuantias relativas al
indicador publico de renta de efectos maltiples (IPREM), parametro que se toma en
cuenta por ejemplo a efectos de aplicar beneficios fiscales en la renta percibida en el
IRPF por los arrendadores de inmuebles:

— 17,75 euros/dia; 532,51 euros/mes; y 6.390,13 euros/afio.

En aquellos supuestos en los que la referencia al SMI haya sido sustituida por la del
IPREM, la cuantia del indicador sera de 7.455,14 euros cuando las normas se refieran al
SMI en cdmputo anual, salvo que expresamente excluyeran las pagas extraordinarias,
Cuya cuantia, en este caso, sera de 6.390,13 euros.

8. Normativa en proceso de tramitacion
Esta pendiente de aprobacidn en estos proximos meses:

— EI Convenio entre el Reino de Espafia y la Republica de Kazajstan para evitar la
doble imposicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta
y sobre el patrimonio, y firmado en Astana el 2 de julio de 2009. El dia 12 de febrero
de 2010 se aprobo por el Senado.

— EI Convenio entre el Reino de Espafia y la RepUblica Federal de Nigeria para
evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre
la renta y sobre el patrimonio, firmado en Abuja el 23 de junio de 2009. El dia 12 de
febrero de 2010 se aprobd por el Senado.
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— Modificacion del Convenio entre el Reino de Espafia y el Reino de Bélgica
tendente a evitar la doble imposicion y prevenir la evasion y el fraude fiscal en
materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio, firmada el Acta adicional
en Madrid el 22 de junio de 2000 y aprobado por el Consejo de Ministros de 29 de
enero de 2010.

— Acuerdo para el intercambio de informacion en materia fiscal entre el Reino de
Espafa y el Principado de Andorra, firmado en Madrid el dia 14 de enero de 2010.

— Modificacion futura al articulo 7 (beneficios empresariales) del Modelo de
Convenio OCDE.

9. Doctrina en materia tributaria del Tribunal Constitucional en el afio 2009

A modo de sintesis podemos sintetizar la doctrina del Tribunal Constitucional en estos
bloques tematicos:

— Imputacion de un delito contra la Hacienda Publica y relacion con las garantias de
inmediacion y contradiccion (STC 46/2009, de 23 de febrero), con la prescripcion en
el que lo relevante no es la denuncia sino la interposicion del acto procesal del
organo judicial (STC.147/2009, de 15 de junio); o en relacion con la tutela judicial
efectiva (STC. 206/2009, de 23 de noviembre).

— Procedimientos de revision y ausencia de alegaciones en la via econémico-
administrativa (SSTC 36/2009, de 9 de febrero; 60/2009, y 61/2009, de 9 de marzo).

— Aplicacion retroactiva de un régimen tributario sancionador mas favorable (STC.
63/2009, de 9 de marzo) versus inconstitucionalidad por la aplicacion retroactiva de
las tarifas portuarias (STC. 161/2009, de 29 de junio).

— Tasa sobre el juego y devolucién de ingresos indebidos por la declaracion de
inconstitucionalidad del Alto Tribunal (STC. 105/2009, de 4 de mayo).

— Exencion en el Impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos de
naturaleza urbana en una expropiacion forzosa y su relacion con el principio de
capacidad econdmica: (STC. 115/2009, de 18 de mayo).

**k*k

El filésofo frances Jean de la Bruyeére sefiald en una ocasion que “siempre existe un
camino para llegar y mil para alejarse”. Todos esperamos, confiamos y deseamos que el
legislador tributario con estas medidas introducidas en nuestro ordenamiento juridico
haya tomado el sendero correcto que nos lleve sin méas dilacién por el camino de la
recuperacion econémica.
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NATURALEZA DEL RECARGO PREVISTO EN EL ARTICULO 61.3 LGT.
PRESENTACION DE LIQUIDACION FUERA DE PLAZO SIN
REQUERIMIENTO PREVIO. COMENTARIO A LA SENTENCIA DE LA
AUDIENCIA NACIONAL DE 22 DE OCTUBRE DE 2009

Rosa Galapero Flores
Universidad de Extremadura

1. Antecedentes que dan lugar a la Sentencia
Son antecedentes de interés para la solucion del caso los siguientes:

1. Como consecuencia de la fusion por absorcion de dos compafiias de seguro,
debiendo la sociedad que absorbe efectuar declaracion por impuesto sobre
sociedades de la absorbida por el periodo comprendido entre el 1 de enero y el 30 de
julio de 1999, liquidacion que debia presentarse dentro de los 25 dias siguientes a los
seis meses posteriores a la conclusion del periodo impositivo de la entidad absorbida
(esto es, con anterioridad al 25 de febrero de 2000).

2. Antes del vencimiento del indicado plazo no se habia aprobado la Orden
Ministerial reguladora de la forma de presentacion de las liquidaciones
correspondientes al afio 1999. Por eso, la actora procedio el 24 de febrero de 2000 a
presentar declaracion con el modelo correspondiente al ejercicio de 1998, a cuyo
efecto se dirigio a una entidad colaboradora con la finalidad de efectuar la entrega de
la liquidacion y el correspondiente ingreso por cuota tributaria, que ascendia a
293.414.197 pesetas.

3. El ingreso citado no pudo ser efectuado al ser sistematicamente rechazada la
transaccion, ya que no se reconocia el modelo relativo al ejercicio de 1998. Asi lo
acredita la certificacion del representante de la entidad colaboradora de fecha 10 de
noviembre de 2003, aportada por la parte actora como documento nim. 5 de su
demanda.

4. Con fecha 25 de febrero de 2000 (dentro aun del plazo de declaracion), la actora
dirige escrito —por correo certificado con acuse de recibo— a la Agencia Estatal de la
Administracion Tributaria, exponiendo la imposibilidad de efectuar el ingreso,
aportando copia de la declaracion (realizada en el "modelo” previsto para el ejercicio
1998, en el que se habia hecho constar que la liquidacién correspondia al afio 1999) e
indicando que "el ingreso de la cuota del ejercicio 99 antes mencionado se realizara
en cuanto se aprueben los correspondientes modelos de este ejercicio”.

5. La Orden Ministerial que establecio los modelos de declaracion del impuesto
sobre sociedades para los periodos impositivos iniciados entre el 1 de enero y el 31
de diciembre de 1999 se aprobo finalmente el 22 de marzo de 2000, publicandose en
el Boletin Oficial del Estado del 28 de marzo de dicho afio.

6. Con fecha 3 de mayo de 2000, la actora presentd en el Registro de la Unidad
Central de Gestion de Grandes Empresas de Barcelona nuevo escrito en el que —tras
insistir en lo que ya adujo en la comunicacién anterior— ponia de manifiesto que los
impresos correspondientes al impuesto sobre sociedades del ejercicio 1999 (modelo
220) no estaban disponibles en ninguna de las oficinas de la Agencia Tributaria,

E ‘ Instituto de

Estudios Fiscales
Danivergario

35



Crninica Tnibutania: BoletindeActualidad 3/2010

reiterando su voluntad de cumplir con sus obligaciones fiscales y manifestando que
quedaba a la espera "de que sea posible adquirir los impresos (...) salvo que esa
Unidad de la Agencia Tributaria indique otra formula de realizar el ingreso
pendiente”.

7. El 30 de mayo de 2000, una vez que la actora "consigui6” —en las dependencias de
la Agencia Tributaria— los impresos oficiales correspondientes al ejercicio 1999,
procedié a cumplimentar el modelo de liquidacion y a realizar la transferencia de la
cuota tributaria resultante de la misma en favor del Tesoro Publico.

8. El 30 de marzo de 2001 el Inspector Jefe de la Unidad Central de Gestion de
Grandes Empresas dirigid escrito a la interesada en el que le comunicaba que se
habia constatado la presentacion fuera de plazo de la declaracién, indicandole que
disponia de un plazo de diez dias para alegar lo que tuviera por conveniente sobre la
procedencia de exigirle un recargo del 5 por 100 de la cuota tributaria por haberse
retrasado en menos de tres meses en efectuar dicha presentacion.

9. Las resoluciones recurridas imponen al contribuyente el recargo previsto en el
articulo 61.3 de la Ley General Tributaria (RCL 1963, 2490), negando toda
virtualidad exoneratoria del mismo tanto a los expresados intentos de presentacion de
la declaracion, como a la falta de disponibilidad -no discutida- de impresos oficiales
para efectuarla con anterioridad a la fecha en la que el actor presento6 su declaracion-
liquidacion.

2. Estudio de la naturaleza del recargo previsto en el articulo 61.3 LGT.

Presentacion de liquidacion fuera de plazo sin requerimiento previo

Como por todos es sabido, se puede producir el pago de la deuda tributaria en el periodo
de tiempo que existe entre el plazo voluntario y el periodo ejecutivo, se denomina plazo
extemporaneo de pago de la deuda tributaria.

Podemos definir este plazo como el que media entre la finalizacion del periodo
voluntario, considerado éste como el plazo establecido en las normas para el ingreso de
la deuda tributaria, y anterior al inicio de las actuaciones de la Administracion para
hacer efectiva la deuda tributaria en el periodo ejecutivo.

Este tipo de recargo tiene su origen en la deuda tributaria que se ingresa a través de
declaracion-liquidacion o autoliquidacion una vez transcurrido el plazo para hacerla
efectiva en periodo voluntario, pero con anterioridad a la intervencion de la
administracion. También en este tipo de recargo, originado en los ingresos tributarios
fuera de plazo sin requerimiento previo, ha habido mucha confusién por parte de las
leyes que han integrado nuestro sistema tributario®.

El articulo 27 de la LGT regula los Recargos por declaracion extemporanea sin
requerimiento previo sefialando que este tipo de recargos son prestaciones accesorias
que deben satisfacer los obligados tributarios como consecuencia de la presentacion de
autoliquidaciones o declaraciones fuera de plazo sin requerimiento previo de la
Administracion tributaria.

Se considera requerimiento previo cualquier actuacién administrativa realizada con
conocimiento formal del obligado tributario conducente al reconocimiento, regularizacion,
comprobacidn, inspeccion, aseguramiento o liquidacion de la deuda tributaria.

! Véase en este sentido, Ballarin Espufia, M.: Los ingresos tributarios fuera de plazo sin requerimiento
previo, Marcial Pons, Madrid, 1997, pags. 22 a 24; pags. 49 a 201 donde se realiza un exhaustivo y
documentado estudio sobre la evolucién normativa de este tipo de ingresos.
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En cuanto al plazo dentro del cual se presenta la autoliquidacion o declaracion, si ésta se
efectla dentro de los tres, seis 0 12 meses siguientes al término del plazo establecido para
la presentacion e ingreso, el recargo sera del 5, 10 6 15 por 100, respectivamente. El
calculo del recargo se realizara sobre el importe a ingresar resultante de las
autoliquidaciones o sobre el importe de la liquidacién derivado de las declaraciones
extemporaneas y excluird las sanciones que hubieran podido exigirse y los intereses de
demora devengados hasta la presentacion de la autoliquidacion o declaracion.

Si la presentacion de la autoliquidacion o declaracion se efectGa una vez transcurridos 12
meses desde el término del plazo establecido para la presentacion, el recargo sera del 20
por 100 y excluira las sanciones que hubieran podido exigirse. En estos casos, se exigiran
los intereses de demora por el periodo transcurrido desde el dia siguiente al término de los
12 meses posteriores a la finalizacion del plazo establecido para la presentacion hasta el
momento en que la autoliquidacion o declaracion se haya presentado.

En las liquidaciones derivadas de declaraciones presentadas fuera de plazo sin
requerimiento previo no se exigiran intereses de demora por el tiempo transcurrido
desde la presentacion de la declaracion hasta la finalizacion del plazo de pago en
periodo voluntario correspondiente a la liquidacidn que se practique, sin perjuicio de los
recargos e intereses que corresponda exigir por la presentacion extemporanea.

En caso de que los obligados tributarios no efectten el ingreso ni presenten solicitud de
aplazamiento, fraccionamiento o compensacion al tiempo de la presentacion de la
autoliquidacion extemporanea, la liquidacion administrativa que proceda por recargos e
intereses de demora derivada de la presentacion extemporanea segun lo dispuesto en el
apartado anterior no impedira la exigencia de los recargos e intereses del periodo
ejecutivo que correspondan sobre el importe de la autoliquidacion.

Es condicion imprescindible que las autoliquidaciones extemporaneas identifiquen
expresamente el periodo impositivo de liquidacion al que se refieren y deberan contener
unicamente los datos relativos a dicho periodo.

Previamente a desarrollar los distintos aspectos que retnen este tipo de recargos, hemos
de poner de relieve que la novedad méas importante del precepto es determinar qué se
entiende por requerimiento previo: “cualquier actuacion administrativa realizada con
conocimiento formal del obligado tributario, conducente al reconocimiento,
regularizacion, comprobacién, inspeccién, aseguramiento o liquidacion de la deuda
tributaria”.

La LGT 58/2003 introduce en este precepto una novedad de tipo formal, porque el resto
de la regulacion de este recargo es similar al que establecia la LGT (1963), que consiste
en la necesidad de que las autoliquidaciones extemporaneas deban identificar
expresamente el periodo impositivo de liquidacion y contener Unicamente los datos de
ese periodo, de esta forma se pretende evitar, como ha sefialado Junoy Pintos?, que: “en
declaraciones posteriores se regularice ocultando a la Administracion la informacién
necesaria para que pueda comprobar y liquidar los recargos que procedan.

En el caso de incumplir estos requisitos no se aplicaran los recargos y dicha conducta
sera constitutiva de infraccién tributaria leve, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 187 de la LGT”.

En el articulo se regulan los ingresos tributarios que se hacen efectivos por el
contribuyente fuera del periodo voluntario, pero que se realizan sin requerimiento

2 En la obra colectiva La Nueva Ley General Tributaria comentada (Dir.: Gémez Mourelo), La Ley,
Madrid, 2004, pag. 135.
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administrativo previo. La propia LGT establece que se considera requerimiento previo
“cualquier actuacion administrativa realizada con conocimiento formal del obligado
tributario conducente al reconocimiento, regularizacion, inspeccion, comprobacion,
inspeccion, aseguramiento o liquidacion de la deuda tributaria”.

Se extraen los siguientes rasgos que caracterizan el recargo por declaracion
extemporéanea®:

En las liquidaciones relativas a declaraciones extemporaneas no se exigiran intereses de
demora por el tiempo transcurrido desde la presentacion de la declaracion hasta la
finalizacion del plazo de pago en periodo voluntario de la liquidacion que se practique,
con el fin de no computar el tiempo que transcurre hasta que la Administracion dicta la
correspondiente liquidacion.

Estos recargos son compatibles con los recargos e intereses del periodo ejecutivo
cuando no se haya efectuado el ingreso al tiempo de presentar la autoliquidacién
extemporanea y no hayan presentado solicitud de aplazamiento, fraccionamiento o
compensacion.

En el caso de declaracién extemporanea una vez transcurridos doce meses desde el
plazo de presentacion, los intereses de demora se exigiran desde el dia siguiente al
término de los doce meses posteriores a la finalizacion del plazo para su presentacion.

Como estamos ante un supuesto de cumplimiento de la obligacion tributaria —el pago de
la deuda tributaria— sin actuacién de la Administracion, no se imponen sanciones ni
intereses sino que para incentiva el cumplimiento voluntario, aunque fuera de plazo, se
imponen una serie de recargos en funcidn del tiempo que diste entre el ingreso realizado
y el momento en que se tendria que haber realizado dentro del plazo. Se trata por tanto
de un aspecto que afecta al procedimiento de recaudacién, porque la deuda tributaria se
recauda en un momento que no es el periodo voluntario; pero el recargo que se impone
no tiene caracter sancionador por cuanto no ha habido actuacion administrativa previa a
ese pago; no se ha iniciado el procedimiento ejecutivo y es un ingreso que realiza el
obligado de forma voluntaria pero tardia, por todo ello, es por lo que como hemos
sefialado se impone un recargo. Este recargo puede ser calificado como una cuantia que
se impone al contribuyente con caracter indemnizatorio, y asi lo ha entendido Lopez
Martinez*, cuyas palabras suscribimos: “(...) la obligacién (tributaria) viene configurada
como aquel vinculo juridico de caracter patrimonial que nace de la relacion juridica en
la que la parte activa ostenta un derecho publico subjetivo frente al sujeto obligado, ante
cuyo incumplimiento la reaccion del ordenamiento juridico es de tipo indemnizatorio”.
La razon de este caracter indemnizatorio la podemos encontrar en el hecho de que el
pago a tiempo de una obligacién es un elemento esencial en la relacion entre el deudor y
el acreedor, y la relacién juridica tributaria donde tiene su nacimiento la obligacién
tributaria es una obligacion tributaria entre la Hacienda Publica que es la parte
acreedora y el obligado tributario que es la parte que ocupa la posicion deudora. Ahora
bien, siguiendo las reflexiones que realiza Ballarin Espufia®, la obligacion tributaria es
una obligacion ex lege y no una obligacion que haya nacido de un acuerdo voluntario de
las partes, y asi “el caracter ex lege de las obligaciones tributarias determina que éstas
cuenten con un régimen fijado en la propia ley positiva que establece la obligacion; lo
que implica, entre otras cosas, que el tiempo en que el pago debe efectuarse tampoco se

¥ Véase Junoy Pintos en la obra colectiva La Nueva Ley General Tributaria comentada, ob. cit., pag. 135.
* Régimen juridico de los llamados «intereses moratorios» en materia tributaria. Un analisis de su
ubicacion en el seno de la deuda tributaria, Madrid, Civitas, 1994, pag. 180.

% Los ingresos tributarios fuera de plazo sin requerimiento previo, ob. cit., pag. 29.
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deje al arbitrio de los deudores y de la Administracion, viniendo, en todo caso,
determinado por las normas”.

Esta posibilidad que se ofrece al obligado tributario de poder hacer efectiva su deuda
una vez transcurrido el periodo voluntario pero antes del procedimiento ejecutivo y
hacer frente al caracter sancionador del mismo, tiene su origen en la existencia de las
autoliquidaciones.

El asunto que mas discusion presenta en relacién con los recargos es su naturaleza, esto
es, si tienen carécter indemnizatorio, o, si se trata de una sancion.

La Audiencia Nacional en Sentencia de 7 de noviembre de 2003 (JUR 2003/25687)
sobre la naturaleza del recargo por declaraciones presentadas fuera de plazo sin
requerimiento previo se ha pronunciado de la siguiente forma, en su Fundamento
Juridico Tercero: “Sobre la naturaleza del recargo por declaraciones presentadas fuera
de plazo sin requerimiento previo, ya se ha pronunciado esta Sala y seccion en
numerosas sentencias, entre otras la mas reciente de 23 de julio de 2002 (rec. 86-2000),
en la que deciamos: «En efecto, tales cuestiones han sido ya resueltas por el Tribunal
Constitucional en la sentencia, del Pleno, n.° 164/1995, de 13 de noviembre (BOE de
14-12-1995) ratificando el propio intérprete supremo de la Constitucion la doctrina
contenida en dicha sentencia en otras dos sentencias, también del Pleno, n.°s. 198/1995,
de 21 de diciembre (BOE de 24-1-1996) y en la n.° 44/1996, de 14 de marzo (BOE de
17-4-1996) en las que, en sintesis, niega el Tribunal Constitucional carécter y naturaleza
sancionatorios al art. 61.2 de la Ley General Tributaria porque carece de la finalidad
represiva, retribuida o de castigo que, en lo que ahora importa, ha destacado este
Tribunal como especifica de las sanciones en la STC 239/1988, y ello con
independencia de que el recargo que consagra el art. 61.2 LGT pueda tener una
finalidad disuasoria del pago tributario impuntual pues aquella no es suficiente para
tornar en sancionatoria la naturaleza del susodicho recargo. En consecuencia, si,... la
caracterizacion como sancion de una medida despliega su trascendencia al exigir la
concurrencia de las garantias anudadas al procedimiento sancionador, es claro que
descartada aquella naturaleza resulta inoperante la exigencia de las mencionadas
garantias, dado que en paridad el devengo del recargo que contempla el art. 61.2 LGT
al no ser considerado como imposicién de una sancion no exigira procedimiento ni
audiencia del interesado. Asimismo han de rechazarse las denunciadas vulneraciones
de los arts. 14 y 31.1 CE,... porque,... es lo cierto... la no conculcaciéon por el art. 61.2
LGT de los mencionados principios constitucionales. Ni el de igualdad, en su doble
vertiente de igualdad entre los propios contribuyentes que realizan sus pagos tributarios
de modo extemporaneo, e igualdad entre el contribuyente y la Hacienda Publica..., ain
en la proyeccion que el mencionado principio adquiere en relacion con el de capacidad
econdmica ese art. 31.1 CE..., ni tampoco el de justicia tributaria..., pueden estimarse
vulnerados por la exigencia del recargo que plasma el precepto cuestionado, atendida la
naturaleza y finalidad del mismo (de la STC 198/1995 desestimatoria de diversas
cuestiones de inconstitucionalidad planteadas en relacion precisamente con el art. 61.2 de
la Ley General Tributaria, en la redaccion dada por la disposicion adicional trigésima
primera de la Ley 46/1985, de 27 de diciembre, en cuanto establece que la cuantia de los
intereses de demora por los ingresos realizados fuera de plazo sin requerimiento previo no
podréa ser inferior al 10 por 100 de la deuda tributaria)»”.

En el mismo sentido, se ha pronunciado el Tribunal Constitucional de nuevo, en
sentencia 276/2000, respondiendo a varias cuestiones de inconstitucionalidad planteadas
por el tribunal Superior de Justicia de Catalufia respecto al art. 61.2 de la Ley General
Tributaria, declarando el alto Tribunal: En definitiva, el recargo del 50 por 100 de la
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deuda tributaria establecido en el art. 61.2 LGT, en su redaccion dada por la Ley
18/1991, en tanto que supone una medida restrictiva de derechos que se aplica en
supuestos en los que ha existido una infraccion de la Ley y desempefia una funcion de
castigo, no puede justificarse constitucionalmente mas que como sancion.

Estableciendo la misma Sentencia del Tribunal Constitucional: “Asi, pues, teniendo las
resefiadas sentencias el valor de cosa juzgada, de acuerdo, con el art. 38 de la Ley
Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, las cuales ademas, segin
el propio precepto, "vincularan a todos los Poderes Publicos y produciran efectos
generales desde la fecha de su publicacion en el boletin Oficial del Estado” procedente
resulta, aplicando al caso la doctrina de tales sentencias, procede desestimar el presente
recurso con la paralela confirmacion del Acuerdo del TEAC impugnado por su
conformidad a Derecho.

2. La unica cuestion que suscita la actora es la referida a la alegada inconstitucionalidad
del articulo 61.2 de la Ley General Tributaria, en los términos declarados por el
Tribunal Constitucional en su Sentencia de 16 de noviembre de 2000

Sin embargo, no es el sentido propugnado por la actora el que debe darse al art. 61.2 de
la Ley General Tributaria que en las sucesivas versiones o redacciones que le han sido
dadas por el legislador ha venido suponiendo siempre un porcentaje minimo de la deuda
tributaria, fuera cual fuese el tiempo de demora, de acuerdo con el art. 58.2. b) de la Ley
General Tributaria, daba lugar a una cuantia inferior. Y, sin embargo, ese sentido del
precepto no confiere al recargo en cuestion naturaleza sancionadora, contrariamente a lo
que en la demanda se sostiene, por lo que no puede entenderse afectado por el art. 25 de
la Constitucion ni tampoco cabe atribuir a su aplicacion concreta por la Administracion
Tributaria las pretendidas vulneraciones de los arts. 14 y 31 de la Constitucion.”

Por tanto, las opciones de calificacion de la naturaleza juridica de este tipo de recargos
son, por un lado, que tengan una naturaleza resarcitoria y de estimulo al cumplimiento;
y por otro lado, que se trate de una institucién con caracter punitivo, posturas que han
sido sustentadas por el Tribunal Constitucional®.

Para concluir respecto a la naturaleza de este recargo, somos de la opinion de Pérez
Royo’ , quien sefiala: “lo que como medida subrogatoria ordena el art. 61.2 LGT es
sencillamente la imposicion de una sancion en su grado minimo cuando la infraccion se
traduce en un retraso en el pago superior a tres meses”, en definitiva esta figura afiade,
se podria configurar como «una multa pecuniaria por el retraso en el pago». Y en este
sentido, se manifesto la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 20 de
junio de 1995 y Sentencia 25/1996 del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana, que elaboré una argumentacion sobre la aplicacion de la norma
sancionadora mas favorable®.

Frente a la tesis del carédcter sancionador estd quienes sostienen que se trata de una
medida indemnizatoria al igual que los intereses de demora®.

6 Véase Gorospe Oviedo, J.I: “La inconstitucionalidad de los recargos del art. 61.2 LGT y sus
consecuencias”, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, n.° 22/2000. (BIB 2000/2049).

" Derecho Financiero y Tributario Parte General, Civitas, Madrid 1994, pag. 223.

8 Comentarios a esta Sentencia Montesinos Oltra, S.: “La eficacia temporal del régimen de las
declaraciones extemporaneas sin requerimiento previo”, Jurisprudencia Tributaria, Tomo I, 1996,
Aranzadi, pags. 1603 y ss.

° Entre los defensores del caracter indemnizatorio de los intereses de demora vid. entre otros: Casado
Ollero, G.; Falcon y Tella, R.; Lozano Serrano, C.; y Simén Acosta, E.: Cuestiones Tributarias Practicas,
Ed. La Ley, 2.2 edicion, 1990, pag. 545. Gonzalez Sanchez, M.: “El interés de demora en materia tributaria”,
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La finalidad de este recargo ofrecer una via al obligado tributario que ha dejado de
presentar en plazo una autoliquidacion o declaracion tributaria a la que esta obligado.
Evitando de esta forma que la Administracidn tras su intervencion liquide la deuda junto
con los intereses de demora y la imposicién de la sancion. La forma de evitar la
intervencion de la Administracion es presentando la declaracion aunque ya fuera de plazo,
pero sujetandose al pago del recargo, evitando asi el devengo del interés de demora y la
sancion. Se estimula de esta forma el cumplimiento de la obligacion tributaria.

Hemos de sefialar que la intencion del legislador es alejar la naturaleza de este recargo
del caracter sancionador.

El apartado 4 del articulo 27 establece la obligacion para el obligado tributario de
identificar expresamente en las autoliquidaciones extemporaneas el periodo impositivo de
liquidacion al que se refieren y todos los datos relativos al periodo. Esta norma se
complementa con lo dispuesto en el art. 191.6 de la misma Ley, en virtud del cual
«siempre constituird infraccion leve la falta de ingreso en plazo de tributos o pagos a
cuenta que hubieran sido incluidos o regularizados por el mismo obligado tributario en una
autoliquidacion presentada con posterioridad sin cumplir los requisitos establecidos en el
apartado 4 del articulo 27 de esta Ley para la aplicacion de los recargos por declaracion
extemporanea sin requerimiento previo» (siempre que no haya habido requerimiento
administrativo previo, en cuyo caso la infraccion podria ser grave o muy grave).

Al respecto Baena Aguilar'® sefiala que: “El legislador tributario viene asi a mediar en
una antigua polémica, a saber: la de si a las regularizaciones voluntarias «informales»
(es decir, aquellas que se producen sin identificar la obligacién vencida que se esta
regularizando con la presente autoliquidacion) sélo se les puede exigir la reparacion del
perjuicio financiero que indudablemente se ha causado a la Hacienda Publica (intereses
de demora), o si por el contrario son encuadrables, bien en las conductas merecedoras
de los recargos por ingreso extemporaneo (antiguo art. 61.3 LGT), bien en las
merecedoras de sancion. La nueva Ley, como puede comprobarse, ha optado por esta
ultima posibilidad (la méas severa), si bien advirtiendo que la infraccién cometida en este
caso siempre tendrd la consideracion de leve. Obviamente, dado su caracter
sancionador, en caso de no resultar mas favorables al obligado tributario, la normas
contenidas en los arts. 27.4 y 191.6 de la nueva LGT so6lo podran aplicarse a hechos
cometidos a partir de su entrada en vigor (1 de julio de 2004).” Sefialando més adelante
que: El problema es que, con la nueva LGT, la sancionabilidad de este tipo de conductas
corre el riesgo de parecer automatica, lo que rotundamente no compartimos.
Indebidamente aplicada, la nueva disposicion entrafia el riesgo de convertir en
sancionable practicamente cualquier error de imputacion temporal, lo que no resulta
juridicamente admisible (las resoluciones judiciales al respecto son numerosas: valga

Crénica. Tributaria, n.° 55, 1985, pag. 114. EI mismo autor en igual sentido: Comentarios a las Leyes
Tributarias y Financieras, T.l. Ed. Edersa, 1982, pag. 490. Pont Mestres, M.: “El problema del interés de
demora en el marco Tributario. Estado actual de la cuestién”, Gaceta Fiscal, n.° 46, julio 1987, pag. 156.
Morillo Méndez, A. “La Morosidad en el cumplimiento de las obligaciones tributarias y la Ley 10/1985
de modificacion parcial de la Ley General Tributaria”, Impuestos, T. 11, 1985, pag. 310.

Por contra, como defensores de un caracter sancionador en los intereses de demora puede consultarse:
Collado Yurrita, M.A.: “Los intereses de demora en la Ley General Tributaria”, REDF, n.° 56, 1987,
pags. 497 y ss. Conde y Conde, M.: “El Decreto-ley 27 noviembre 1974 y el interés de demora”, Crénica
Tributaria, n.° 13, 1975, pag. 41, este autor sefiala que el interés de demora en los expedientes por
infracciones de omisién o defraudacién no tiene una finalidad estrictamente resarcitoria, sino que,
ademads, tiene un componente sancionador.

10« as regularizaciones espontaneas "informales" y la nueva Ley General Tributaria”, Jurisprudencia
Tributaria Aranzadi, n.° 11, 2004.
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como muestra la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 1997).” Lo que
supone, como bien sefiala este autor, un endurecimiento de la postura administrativa
frente a estas conductas.

3. Conclusion a la que se llega por parte de la Audiencia Nacional en la Sentencia

La Audiencia Nacional refiriéndose a la sentencia del Tribunal Constitucional nam.
164/1995, de 13 de noviembre (RTC 1995, 164), sefiala que, ésta nos permite
aproximarnos a la naturaleza juridica del recargo aplicado al contribuyente. No nos
hallamos, efectivamente, ante una sancion en sentido propio, pues no supone un castigo
por la realizacion de una conducta ilicita desde el punto de vista administrativo, sino, en
palabras del Tribunal Constitucional, ante "un estimulo para el cumplimiento de las
obligaciones tributarias”. La amenaza de incrementar la deuda en los porcentajes
expuestos (5 por 100 en nuestro caso, pues la declaracion se efectuo antes del transcurso
de tres meses desde la finalizacion del periodo voluntario) constituye, efectivamente,
una forma de disuadir a los contribuyentes de que presenten las declaraciones
liquidaciones o autoliquidaciones fuera de plazo, lo que se consigue precisamente con la
amenaza de una consecuencia desfavorable.

Si ello es asi, resulta obvio que el contenido material de esta consecuencia y su finalidad
no difieren en exceso del que pueda tener una medida sancionadora; no olvidemos que
las sanciones persiguen también un fin preventivo general segun el cual la amenaza de
la pena constituye una verdadera disuasion para el ciudadano dirigida a conseguir que
descarte la comision de una infraccion por las graves consecuencias punitivas que la
misma puede acarrearle.

Este planteamiento general viene al caso porque es el que justifica el criterio de la Sala
segun el cual la exigencia del recargo por retraso en el cumplimiento de la obligacién de
declarar no puede prescindir absolutamente de la voluntariedad del contribuyente.
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 imposicion 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 (descartado ya por el legislador
en el &mbito sancionador estricto) no puede admitirse tampoco, a juicio de la Sala, en la
aplicacion 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.

El actor realiza el ingreso una vez que tiene a su disposicion los modelos oficiales
correspondientes. Pero, en este caso, la Administracion si "contesta” a su declaracion-
liquidacién: le impone el recargo por cumplimiento tardio de la obligacion al entender que
"aunque la Delegaciéon de la AEAT de Barcelona no pusiera a la venta los impresos
oficiales hasta el mes de mayo, una vez publicada la Orden Ministerial el contribuyente ya
podia cumplimentar la declaracion, pues el modelo que debia utilizar se recoge en los
Anexos VIl y VIl y la forma y lugar de presentacion en los apartados septimo y octavo de
la misma", afiadiendo que "nada nuevo aporta la puesta a la venta de los impresos oficiales,
que constituye Unicamente una forma de facilitar al contribuyente el cumplimiento de sus
obligaciones tributarias”. Eso si, graciablemente, considera que el plazo de declaracion
(para evitar el recargo) debia extenderse hasta los veinticinco dias siguientes a la
publicacién de la Orden, plazo -sin embargo- también superado por el recurrente.
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La Sala no puede compartir en modo alguno el razonamiento de las resoluciones
recurridas. Resulta esencial al respecto el primer intento de ingreso efectuado por el
obligado tributario. Es evidente que el plazo para efectuar la declaracién esta
establecido en una norma con rango de ley (en el caso, el articulo 142 de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades (RCL 1995, 3496 y RCL 1996, 2164)) y no es otro que el de
los veinticinco dias naturales siguientes a los seis meses posteriores a la conclusion del
periodo impositivo. En el supuesto enjuiciado, la imposibilidad de presentar la
declaracion (y de efectuar el ingreso derivado de la misma) dentro de dicho plazo no es
en absoluto imputable al contribuyente, sino a la Administracion Tributaria, pues es ésta
la que no habia puesto a disposicion de los interesados los modelos o formularios
oficiales que permiten cumplir con esa obligacion.

Pero es que, ademas, la parte actora actud con la méaxima diligencia exigible: realizo la
declaracion utilizando los modelos del ejercicio anterior (en los que se limito a sustituir
el afio correspondiente) y se dispuso a efectuar el ingreso mediante transferencia
realizada en una entidad colaboradora a favor de la Agencia Tributaria sin que,
nuevamente, fuera posible efectuar dicho ingreso por causas ajenas a su voluntad (el
"sistema informéatico” rechazaba la transferencia por derivar de un impreso no
reconocido para dicho ejercicio).

Por si eso fuera poco, comunicé en plazo tal circunstancia, mostrando su disponibilidad
a presentar la declaracidn-liquidacion como tuviera por conveniente el Organo
administrativo competente, sin que tal comunicacion mereciera respuesta alguna por
parte de la Hacienda Publica.

Si los principios de buena fe y confianza legitima deben presidir las relaciones entre la
Administracion y los ciudadanos, es evidente que tales principios se vulneran
flagrantemente si se impone a éstos unas exigencias o cargas que ni siquiera derivan
indirectamente de las normas que resultan de aplicacion al caso. Nos hallamos ante un
contribuyente que quiere cumplir, con la diligencia temporal requerida, sus obligaciones
tributarias y que si no lo hace es, simplemente, porque la Administracion acreedora no
ha puesto a su disposicion en plazo unos elementos puramente accesorios (los
"modelos” o "formularios") que permiten materializar ese cumplimiento. La
conculcacion de aquellos principios se manifiesta con absoluta crudeza cuando la
realizacion tardia de la obligacion debida (por mor, insistimos, de la tardanza de la
Administracion en atemperarse a los requisitos temporales derivados de las normas
legales) es, ademas, penalizada con un recargo derivado de lo que no ha sido més que
una negligencia de la Administracion que lo impone.

A ello cabria afiadir que esa misma Administracion ha tenido conocimiento puntual de
los intentos fallidos del contribuyente para cumplir en plazo con sus obligaciones
fiscales, mediante los oportunos escritos del sujeto pasivo en los que ha puesto de
manifiesto la imposibilidad de presentar su declaracion. Sin embargo, la primera vez
que la Hacienda Puablica se dirige al sujeto pasivo es para indicarle que se le va a aplicar
un recargo por presentacion tardia de la autoliquidacion y del ingreso que de la misma
derivaba, sin haber tenido a bien con anterioridad aportarle alguna informacion para
que, sin contar con los "modelos” o "formularios”, pudiera hacer frente en plazo a la
obligacion establecida en la ley reguladora del impuesto.

La conclusion expuesta aparece reforzada si se contempla la situacion del contribuyente
desde la perspectiva del principio constitucional de interdiccion de la arbitrariedad de
los poderes puablicos, que impide que se adopten decisiones que no resultan justificadas
y que chocan con la Idgica de las cosas. En el caso de autos, tanto la Inspeccién como
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los 6rganos de revision economico-administrativos han podido constatar - a la vista de
las alegaciones y de los documentos aportados por la actora- que la verdadera causa
del incumplimiento no ha derivado de la voluntad del sujeto pasivo, sino de la
tardanza de la Administracion en poner a disposicion de los contribuyentes los medios
materiales (y accesorios) que permiten el cumplimiento de sus obligaciones fiscales. A
pesar de ello, aquellos érganos han preferido dictar y confirmar —con el mayor rigor
posible y sin analizar las circunstancias concurrentes— un acto administrativo de
gravamen que se ha impuesto coercitivamente a un contribuyente que, precisamente
en atencion a las circunstancias expuestas, no tenia en modo alguno la obligacién de
soportar, pues —desde luego— entendemos que no le era exigible otra conducta distinta
de la que efectivamente desarrollé.

Atendiendo a las razones expuestas, con buen criterio de la Sala que resuelve, se declara
la improcedencia del recargo impuesto.
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LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR
INFRACCION DEL DERECHO COMUNITARIO DESPUES DE LA
STJCE DE 26 DE ENERO DE 2010*

Yolanda Martinez Mufioz
Universidad de Alicante

1.Planteamiento

La STJCE de 6 de octubre de 2005 declar6 el incumplimiento del Reino de Espafia de
las obligaciones derivadas del Derecho comunitario, y en particular de las disposiciones
de la Sexta Directiva (actual, Directiva 2006/112/CE, del Consejo de 28 de noviembre
de 2006) referidas al derecho de deduccion en el IVA, al establecer una prorrata de
deduccion del Impuesto soportado por los sujetos que efectuaban exclusivamente
operaciones gravadas, e introducir una norma que limitaba el derecho a la deduccion del
Impuesto soportado en las adquisiciones de bienes y servicios financiados con
subvenciones®.

Como todos conocemos, a la declaracion de incumplimiento del Tribunal comunitario
sucedio la reforma del Impuesto por la Ley 3/2006, de 29 de marzo, para adecuar la
aplicacion de la regla de prorrata a la Directiva europea. Dicha modificacion excluye del
ambito de aplicacion de la prorrata establecido en el articulo 102 de la LIVA, a aquellos
sujetos pasivos que perciben subvenciones para financiar sus actividades empresariales
(“sujetos pasivos totales™), y supone la desaparicion de las mismas del denominador de
la prorrata contemplado en el articulo 104 de la Ley.

La prevision de una modificacion de la Ley del Impuesto como consecuencia de la
decision del Tribunal de Luxemburgo llevé a algunos contribuyentes a solicitar la
rectificacion de sus autoliquidaciones al amparo de la Ley General Tributaria, con la
finalidad de obtener la devolucion del IVA ingresado a la Administracién. Sin embargo,
confiando en la legalidad de la norma espafiola, muchos decidieron esperar el
pronunciamiento del Tribunal para proceder a la recuperacion de las cuotas del
Impuesto abonadas en exceso.

La Sentencia de 6 de octubre de 2005 declara de forma expresa la retroactividad de sus
efectos, indicado que no procede limitar su aplicacion en el tiempo por razones de
seguridad juridica, puesto que “las autoridades estatales no fueron incitadas a adoptar
una normativa o a observar una conducta contraria al Derecho comunitario en razén
de una incertidumbre objetiva e importante en cuanto al alcance de las disposiciones
comunitarias en cuestion”. En consecuencia, la sentencia indicada debe aplicarse con
efectos ex tunc, lo que no obsta para la imposicion de ciertos limites avalados por la
propia jurisprudencia comunitaria.

Este trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion del Ministerio de Ciencia e Innovacién titulado
“Derechos y garantias del contribuyente en situaciones de fiscalidad internacional y comunitaria” (DER
2008-03473).

2 En el mismo sentido, la STICE de 6 de octubre de 2005, Comisién contra RepUblica Francesa (Asunto
C-243/03).
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En este sentido, la limitacion viene de la mano de la Resolucién 2/2005, de 14 de
noviembre, de la Direccién General de Tributos®, cuando establece que la sentencia
tiene un efecto retroactivo limitado a las situaciones juridicas a las que sea aplicable y
respecto de las que no haya cosa juzgada, prescripcion, caducidad o efectos similares,
respetando, por tanto, las situaciones juridicas firmes.

El respeto del caracter firme de los actos ha constituido un obstaculo para el
contribuyente cuyos ingresos han sido declarados indebidos por la STJCE, consagrando
una normativa tributaria que no se mostraba conforme con el Derecho comunitario, y
obligando al sujeto pasivo a acudir a la responsabilidad patrimonial del Estado como
(nica via de reparacion de la infraccién de un derecho que le corresponde®.

Sentada la anterior afirmacion, el Tribunal Supremo ha empezado a abrir un camino en
garantia de los contribuyentes alin en el caso de que el acto dictado en infraccion del
Derecho comunitario haya devenido firme, permitiendo al contribuyente obtener el
reembolso de las cantidades indebidamente ingresadas. Nos referimos a la Sentencia de
11 de septiembre de 2009, en relacion con el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, que como afirma Martin Queralt®, “es
el primer pronunciamiento en el que la firmeza no es obstaculo a la devolucion de un
tributo contrario al Derecho comunitario”, y en la que se insta a la Administracién
tributaria a revisar de oficio la liquidacion realizada y devolver la cantidad ingresada al
interesado, por cuanto “la primacia y el efecto directo de las disposiciones del Derecho
comunitario no eximen a los Estados miembros de la obligacién de eliminar de sus
ordenamientos juridicos internos las disposiciones incompatibles con el Derecho
comunitario”.

Esta idea se confirma por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, cuya
Sentencia de 26 de enero de 2010 ha supuesto un paso decisivo en garantia de los
contribuyentes, y puede iniciar un camino hacia la recuperacién por los sujetos pasivos
de este Impuesto del crédito debido por el Estado infractor, respetando con ello el
principio de neutralidad que inspira la normativa comunitaria sobre el IVA y que exige
la deduccién inmediata de las cuotas del Impuesto soportado®.

2. La responsabilidad patrimonial del Estado legislador en la reciente
interpretacion del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

2.1. Hechos generadores de la Sentencia

La sentencia objeto de analisis trae su causa de una peticion del Tribunal Supremo
acerca de la interpretacion de los principios de efectividad y equivalencia en relacién

% Esta Resolucion fue criticada en su momento, entre otros, por Falcén y Tella, Ramén, “La STJCE 6
octubre 2005 sobre incidencia de las subvenciones en la prorrata y su interpretacion por la Res. DGT
2/2005, de 14 de noviembre: el procedimiento para instar la devolucién y los matices introducidos por la
Instruccién 10/2005”, Quincena Fiscal 1/2006.

* Recordemos, en este punto, la STEDH en el caso Dangeville contra Francia de 16 de julio de 2002
(Demanda num. 36677/97), que declar6 la existencia de una violacion del derecho de propiedad recogido
en el articulo 1 del Protocolo n.° 1 al CEDH, y la necesidad de indemnizar a la compafiia afectada por el
IVA indebidamente ingresado como consecuencia de la contradiccién de la norma francesa sobre
exenciones con el Derecho comunitario.

® Martin Queralt, Juan, “Un paso firme del Tribunal Supremo: la devolucién de tributos abonados con
base en una norma contraria al ordenamiento comunitario pese a la firmeza del acto de liquidacion”,
Tribuna Fiscal, n.° 231, 2010, pag. 8.

® En este sentido, Puebla Agramunt, Nuria, “Responsabilidad patrimonial del Estado por infraccién del
Derecho de la Unidn Europea tras la sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de enero de 2010”, Revista
Interactiva Actualidad, AEAF, n.° 8, 2010.
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con las reglas aplicables en el ordenamiento juridico espafiol a los recursos de
responsabilidad patrimonial del Estado por infraccion del Derecho comunitario.

En este caso, “Transportes Urbanos” habia presentado sus autoliquidaciones del IVA de
acuerdo con la Ley 37/1992, sin solicitar la rectificacion de las mismas con caracter
previo a la STJCE de 6 de octubre de 2005, tras la cual su derecho a la rectificacion
habia prescrito, adquiriendo dichas actuaciones tributarias el caracter de firmeza
correspondiente a los actos no recurridos en plazo.

Ante esta situacion, la incapacidad de obtener la devolucién a la que podria haber tenido
derecho en los ejercicios a los que sus autoliquidaciones se refieren, induce al
demandante a interponer una reclamacién por responsabilidad patrimonial del Estado de
acuerdo con lo dispuesto en la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comdn. Sin embargo, el 6rgano
competente para su resolucion estima que la firmeza de las autoliquidaciones
presentadas, que no han sido rectificadas en el plazo establecido legalmente, impiden
entender que el sujeto pasivo haya sufrido un dafio como consecuencia del
incumplimiento del Derecho comunitario por el Estado legislador, por cuanto se habia
roto la relacion de causalidad directa entre la infraccion del Derecho de la Union
reprochada al Estado espafiol y el dafio supuestamente sufrido por dicha sociedad.

Corresponde al Tribunal Supremo conocer del recurso presentado por la parte
demandante contra la resolucién desestimatoria del Consejo de Ministros, considerando
conveniente plantear una cuestion prejudicial al Tribunal de Luxemburgo acerca de la
interpretacion de los tramites oportunos para acceder al recurso de responsabilidad
patrimonial del Estado.

2.2. La procedencia del recurso de responsabilidad patrimonial del Estado sobre la base
del principio de equivalencia

Como ya indico Falcon y Tella’, “la existencia de un liquidacion firme no constituye un
obstaculo insalvable para instar y obtener la devolucion, pues el principio de
equivalencia... exige que la regulacién nacional de la devolucion de los ingresos
indebidos como consecuencia del incumplimiento de las Directivas no sea en ningun
caso menos favorable que la referente a recursos semejantes de naturaleza interna”. Y la
Sentencia del Tribunal comunitario que analizamos reitera el principio de equivalencia
para permitir que la entidad demandante vea indemnizado su derecho.

El articulo 221.3 de la LGT, sobre procedimiento para la devolucion de ingresos
indebidos, establece que cuando el acto de aplicacion de los tributos o de imposicion de
sanciones del que deriva el ingreso indebido haya adquirido firmeza, sélo podra instarse
su devolucion acudiendo a los procedimientos de nulidad de pleno derecho, revocacion,
rectificacion de errores materiales, 0 mediante el recurso extraordinario de revision. Sin
embargo, el caso que nos ocupa se refiere a autoliquidaciones del IVA, que no
constituyen actos administrativos a los efectos de obtener la devolucion del ingreso
indebido mediante alguno de los procedimientos especiales de revisién mencionados.

Referidas dichas autoliquidaciones al VA el contribuyente puede, a los efectos de
proceder a su rectificacion, acudir a la posibilidad descrita en el articulo 114 de la Ley
del Impuesto sobre la modificacion de las deducciones practicadas, o proceder a la
rectificacion de estas declaraciones mediante el procedimiento establecido en los
articulos 126 y siguientes del Reglamento General de Aplicacion de los Tributos, dentro

" Falcon y Tella, Ramén, “La STICE 6 de octubre 2005...”, ob. cit., pag. 5.
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del plazo de cuatro afios desde su presentacion. Transcurrido dicho plazo, la
autoliquidacion presentada adquiere firmeza sin posibilidad de modificacion por parte
del interesado.

Asi pues, siendo firmes las autoliquidaciones presentadas, la devolucion de los ingresos
que han resultado indebidos como consecuencia del pronunciamiento del Tribunal se
muestra inviable si tenemos en cuenta que los recursos referidos en el articulo 221.3 de
la LGT exigirian la existencia de un acto administrativo que confirmara las
autoliquidaciones tributarias presentadas como objeto del recurso en cuestion, poniendo
de manifiesto la debilidad de la figura de la autoliquidacion en este punto.

Ahora bien, si afirmamos que el caracter indebido del ingreso derivado de las
autoliquidaciones del IVA presentadas resulta de una resolucion judicial, como lo es la
STJCE de 6 de octubre de 2005, creemos que el contribuyente podria haber ejercido su
derecho a la devolucién, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 221.2 de la LGT,
durante el plazo de cuatro afios contados desde la fecha de la sentencia que declara la
contradiccion de la Ley del Impuesto con el Derecho comunitario, y ello a pesar de no
haber rectificado en plazo unas autoliquidaciones que hasta ese momento se mostraban
conformes a Derecho®.

No obstante, el principio de neutralidad que domina el régimen de deducciones en el
IVA, exige que el contribuyente pueda deducir de forma inmediata el VA soportado en
sus adquisiciones de bienes y servicios y que las limitaciones a tal derecho sean
interpretadas de una forma restrictiva, de manera que el contribuyente no puede ver
limitado su derecho como consecuencia de la firmeza de unas autoliquidaciones
formuladas de acuerdo con una normativa contraria al Derecho comunitario. El cauce
procesal efectivo en nuestro Derecho para recuperar el VA abonado en exceso por la
via de la reparacion del dafio causado, es acudir a la exigencia de responsabilidad
patrimonial del Estado de acuerdo con el procedimiento previsto en los articulos 139 y
siguientes de la LRJAP-PAC, dentro del plazo de un afio desde la fecha de la sentencia
que declara el incumplimiento de Estado.

Y es en este extremo donde la STJCE de 26 de enero de 2010 da un giro importante en
relacion con nuestra jurisprudencia interna, que venia exigiendo el agotamiento de las
vias de recurso administrativas y judiciales internas contra el acto lesivo como requisito
para poder acceder a una reclamacion de responsabilidad patrimonial basada en la
infraccion del Derecho comunitario, y de acuerdo con la cual, tratdindose en este caso de
unas autoliquidaciones del IVA que han adquirido firmeza al no haber sido rectificadas
en el plazo correspondiente, no seria posible exigir responsabilidad patrimonial al
Estado legislador por infraccion del Derecho Comunitario®.

Afortunadamente el Tribunal europeo se aparta de la doctrina sostenida por nuestro
Tribunal Supremo, indicando que la primacia del Derecho Comunitario y su aplicacion
directa por las autoridades competentes no es suficiente para negar la procedencia de
una reparacion por los dafios causados por el Estado que ha incumplido las obligaciones
derivadas de la Directiva del IVA. Es por ello que, sobre la base del principio de
equivalencia, que exige que el conjunto de normas aplicables a los recursos se aplique
indistintamente a aqueéllos basados en la violaciéon del Derecho de la Union y a los
fundamentados en la infraccion del Derecho interno, declara que El Derecho de la

® Moreno Fernandez, Ignacio, La responsabilidad patrimonial del Estado legislador en materia tributaria
y vias para reclamarla, Ed. Aranzadi, Navarra, 2009, pags. 41y 42.

° En este sentido, SSTS de 29 de enero de 2004 y de 24 de mayo de 2005. Asimismo, la STSJ de las Islas
Baleares de 15 de enero de 20009.
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Unidn se opone a la aplicacién de una regla de un Estado miembro en virtud de la cual
una reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado basada en una infraccion
de dicho Derecho por una ley nacional declarada mediante sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas... solo puede estimarse si el demandante ha
agotado previamente todas las vias de recurso internas dirigidas a impugnar la validez
del acto administrativo lesivo dictado sobre la base de dicha ley, mientras que tal regla
no es de aplicacion a una reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado
fundamentada en la infraccion de la Constitucion por la misma ley declarada por el
6rgano jurisdiccional competente™®.

Desde el punto de vista del principio de efectividad, la solucion no puede ser otra,
puesto que haria excesivamente dificil o practicamente imposible obtener la
correspondiente reparacion.

De acuerdo con la nueva interpretacion del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, el Tribunal Supremo deberia pronunciarse acerca de la responsabilidad
patrimonial del Estado como consecuencia del incumplimiento del Derecho
Comunitario, sin necesidad de que el contribuyente haya agotado la via interna para
acudir al mencionado recurso.

3. Consideraciones finales

La STJCE de 26 de enero de 2010 supone un punto de inflexion en la jurisprudencia de
nuestros tribunales, al permitir el acceso al recurso de responsabilidad patrimonial del
Estado en los supuestos de aplicacion de una prorrata de deduccion del IVA que
infringe las disposiciones de la Directiva de régimen comudn de este Impuesto. De esta
forma, los sujetos tienen derecho a la indemnizacion correspondiente, valorada en la
cantidad del Impuesto ingresado indebidamente mas los intereses de demora, cuando se
cumplen los tres requisitos que establece la jurisprudencia comunitaria: esto es, que la
norma comunitaria violada tenga por objeto conferirles derechos, que la violacion de
esta norma esté suficientemente caracterizada, y que exista una relacion de causalidad
entre tal violacion y el perjuicio sufrido por el particular. Ello es si como consecuencia
del principio de equivalencia segun el cual en las reclamaciones basadas en el Derecho
comunitario no pueden existir limitaciones que no se aplican en las reclamaciones
basadas en el Derecho interno.

Ahora bien, si este pronunciamiento supone un avance en la proteccién de los derechos
de los contribuyentes, al consentir su acceso a una indemnizacion por el dafio causado
por el Estado legislador, proponemos una reflexion final sobre la base de otro principio
fundamental de este Impuesto, como es el principio de neutralidad.

Todos conocemos los problemas que ha suscitado la fijacién de un plazo de cuatro afios
para el ejercicio del derecho de deduccién que, de acuerdo con el articulo 100 de la
LIVA, es un plazo de caducidad. En nuestra opinion, tal calificacion no se muestra
conforme con el principio de neutralidad fiscal que inspira el sistema comdn del IVA,
como tampoco el hecho de que transcurrido este periodo el contribuyente no tenga
derecho a obtener la devolucion del exceso de IVA soportado.

10 Con anterioridad, la STICE de 12 de febrero de 2008 se habia separado de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo citada anteriormente, estableciendo, por un lado, la eficacia retroactiva de las sentencias que
resuelven una cuestién prejudicial, y por otro, que la revision de actos firmes a la luz de una sentencia
prejudicial posterior, no puede condicionarse al hecho de que el particular haya solicitado el planteamiento de
cuestion prejudicial o haya invocado el incumplimiento del ordenamiento comunitario. (Véase, Falcén y
Tella, Ramon, “La sentencia Kempter, de 12 de febrero 2008, y sus consecuencias en materia de revision de
actos firmes y de responsabilidad patrimonial del Estado”, Quincena Fiscal, n.° 15-16, 2008, pag. 12).
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En relacién con este tema constituye un hito fundamental la Sentencia del Tribunal
Supremo de 4 de julio de 2007, que considerd que era necesario que el sujeto pasivo se
viera liberado de la carga fiscal derivada de la imposibilidad de deducir la totalidad de
las cuotas de IVA soportado a las que tenia derecho por haber transcurrido el plazo
indicado para ello. Asi pues, el objetivo de neutralidad exige arbitrar un mecanismo
para permitir la recuperacion del 1VA soportado, que podria incluso haber llevado a la
Administracion a devolver de oficio la cantidad adeudada con el fin de evitar un
enriquecimiento injusto por su parte.

Tratdndose en el caso que analizamos de una aplicacion indebida del régimen de
deducciones como consecuencia de la infraccion por parte del Estado espafiol de las
exigencias derivadas del Derecho comunitario, consideramos oportuno aplicar la teoria
del enriquecimiento injusto de la Administracion para justificar que, prescrito el derecho
del contribuyente a rectificar las autoliquidaciones presentadas, deberia ser la
Administracion tributaria la encargada de modificarlas en el sentido indicado por la
Sentencia del TICE de 6 de octubre de 2005, con el objetivo de proceder a la
devolucion de las cuotas de IVA soportado no deducidas por el contribuyente en su
confianza hacia una normativa tributaria que resulta contraria al Derecho de la Union,
evitando de este modo la necesidad del administrado de acudir al recurso de
responsabilidad patrimonial.
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EL GRAVAMEN DE PROTECCION CIVIL DE CATALUNA
Y LAS COMPARIAS AEREAS:
COMENTARIOS SOBRE UNA RECIENTE POLEMICA

Maria Dolores Pifia Garrido
Instituto de Estudios Fiscales

1. La polémica

En los pasados dias hemos podido leer en la prensa titulares impactantes vy
sorprendentes del tipo “Catalufia multiplica por 22 un impuesto aéreo, pero dice que no
lo va a aplicar” —Cinco Dias, 16 de marzo de 2010- o “Fomento recurre la tasa catalana
que supondria 26 millones para las aerolineas”, con el subtitulo “AENA dice que la
Generalitat carece de competencias en su red” —Cinco Dias, 6 de abril de 2010- que han
suscitado nuestra curiosidad y nos han movido a efectuar un répido analisis de este
tema, para tratar de ver qué es lo que esta sucediendo en realidad con el gravamen de
proteccion civil que Catalufia cre6 hace ya bastante afios, en 1997 y cuya conformidad
con la CE, si bien discutida inicialmente, fue confirmada por el Tribunal Constitucional
en su Sentencia 168/2004, de 6 de octubre.

2. El gravamen de proteccion civil de Catalufia

Este tributo se encuentra regulado en los art. 58 y ss. de la Ley de Proteccién Civil de
Catalufa 4/1997, de 20 de mayo, que entrd en vigor desde el 25 de junio —a los 20 dias
de la publicacion en el DO Generalitat de Catalunya, a falta de otra disposicion expresa
al respecto en la ley-.

La denominacion exacta del tributo es “gravamen sobre los elementos patrimoniales
afectos a las actividades de las que pueda derivar la activacion de planes de proteccion
civil y que estén situados en el territorio de Catalufia” —art. 58.1 L—. Su recaudacion esta
afectada y dedicada exclusivamente a la financiacion de las actividades de proteccion civil
—prevision, prevencion, planificacion, intervencion, informacion y formacion, se especifica
en la ley- desarrolladas por la Comunidad Auténoma de Catalufia —art. 58.1y 3 L—.

El hecho imponible del tributo —que debe deducirse de los art. 58 y 59, aunque en
ninguno de ellos se define con precisién, ya que la ley se limita a sefialar que “estan
sometidos al gravamen los siguientes elementos patrimoniales afectos a actividades de
riesgo y situados en el territorio de Catalufia”— puede consistir o bien en la titularidad de
los elementos patrimoniales que enumeramos a continuacién, o bien en la realizacion de
determinadas actividades con/en ellos. Nos referimos a (a) instalaciones industriales y
almacenes en los que se utilizan o depositan sustancias consideradas peligrosas de
acuerdo con ciertas normas que la ley enumera, (b) instalaciones y estructuras
destinadas al transporte por medios fijos —pe, conducciones de gas canalizado— de las
mismas sustancias peligrosas a que se hace referencia en el apartado anterior, (c) presas
hidraulicas, (d) centrales nucleares y otras instalaciones destinadas a la produccion o
transformacion de energia eléctrica, e) instalaciones destinadas al transporte o
suministro de energia eléctrica, y (f) los aeropuertos y aerédromos.

Respecto a este (ltimo supuesto —Unico que analizaremos aqui'—, la base imponible
hasta la entrada en vigor de la ley de la polémica —esto es, desde junio de 1997 hasta el

! La base imponible y el tipo o la tarifa correspondientes a cada hecho imponible son diferentes, lo que
nos hace pensar que, en realidad, no estamos ante un soso gravamen, sino ante una pluralidad.
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31 de diciembre de 2009- era “el movimiento medio de los cinco afios anteriores al
devengo, expresado en numero de vuelos”. Y el tipo de gravamen era de 1.000 ptas. 0 6
€ por vuelo.

El gravamen es de caracter periddico. El periodo impositivo era el afio natural y el
devengo se producia el 31 de diciembre, con carécter general, aunque estaban previstos
periodos abreviados para los casos de desarrollo de la actividad durante un periodo
menor de tiempo, de inicio o cese de la actividad, o de desafectacion de los elementos
patrimoniales gravados —“la cuota se prorratea en funcion de los dias transcurridos”
decia el art. 62 L—.

Pues bien, este tributo fue impugnado ante el TC y este se pronuncié apoyando la figura
en su sentencia 168/2004, de 6 de octubre. En ella el Tribunal considerd que la
Comunidad Auténoma ni invadia la competencia basica del Estado en materia
energética, ni —ya en el campo tributario— violaba los limites derivados de los principios
de territorialidad, unidad de mercado o prohibicion de doble imposicién —art. 6 y 9
LOFCA-, ni afectaba a las materias reservadas a las CCLL y gravadas a través del IBI o
del 1AE, ya que el gravamen de proteccion civil ni pretendia gravar la titularidad de
bienes inmuebles, ni el ejercicio de actividades potencialmente generadoras de ingresos,
sino “el riesgo que para la proteccion civil encierran las instalaciones y actividades
citadas en el art. 59.1 de la Ley” —FJ 10-.

El carécter extrafiscal del impuesto —que se considera que intenta desincentivar
conductas potencialmente peligrosas— y la afectacion de su recaudacion a la
financiacion de gastos de proteccion civil fueron también tomados en consideracion por
el TC para defender la constitucionalidad del gravamen.

Asi pues, pareciera que el impuesto no planteaba en estos momentos problemas
juridicos y nosotros pensabamos que se estaba aplicando con normalidad.

3. Los cambios introducidos por la ley catalana 26/2009, de 23 de diciembre, de
medidas fiscales, financieras y administrativas

La Ley de acompafiamiento a los presupuestos catalanes de 2010 ha modificado la base
imponible —aunque esto ha pasado méas desapercibido en la prensa— y el tipo de
gravamen del impuesto, asi como el devengo y el periodo impositivo —todo ello en
relacion con los aeropuertos y aerédromos—.

En efecto, desde el 1 de enero de 2010 la base imponible es “el movimiento medio de
los cinco afios naturales anteriores al devengo, expresado en nimero de vuelos y segun
la capacidad de pasajeros de cada aeronave despegada o aterrizada” —art. 59.1.tercero
L, la cursiva es nuestra y realza la novedad-.

El tipo de gravamen —mismo precepto— se articula en forma de tarifa progresiva con los
siguientes escalones:

Aeronaves con capacidad entre 1 y 12 pasajeros: 11,55€.
Aeronaves con capacidad entre 13 y 50 pasajeros: 24,05€.
Aeronaves con capacidad entre 51 y 100 pasajeros: 46,05€.
Aeronaves con capacidad entre 101 y 200 pasajeros: 83,55€.
Aeronaves con capacidad entre 201 y 300 pasajeros: 133,55€.
Aeronaves con capacidad entre 301 y 400 pasajeros: 183,55€.
Aeronaves con capacidad entre 401 y 500 pasajeros: 233,55€.
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Aeronaves con capacidad de 501 o méas pasajeros: 283,55€.
Aeronaves de carga: 11,55€.

El periodo impositivo es ahora el trimestre natural y, por ello, el impuesto ya no se
devenga el 31 de diciembre —como sigue ocurriendo para el resto de hechos imponibles
de este gravamen-—, sino el dltimo dia de cada trimestre —vid. art. 62 L—. Y siguen
previéndose como supuestos de periodo abreviado los de inicio o cese de actividad, y
desafectacion de los elementos patrimoniales gravados —apdos 2 y 3 del art. 62 L—.

4. ¢ Quién debe pagar el gravamen?

Los sujetos pasivos de este impuesto son, de acuerdo con el art. 61 L, “las personas
fisicas o juridicas y las entidades que realizan la actividad a la que estan afectos los
elementos patrimoniales”.

Esto es, no se dice las personas titulares de los elementos patrimoniales, que en el caso
de los aeropuertos y aerodromos seria AENA —al menos en la mayoria de los casos—,
sino quienes llevan a cabo una actividad, lo cual nos permite ahora cerrar una duda que
dejamos abierta al comentar el hecho imponible de este gravamen. Y es que lo que se
grava no es la titularidad de un elemento patrimonial, sino la realizacion con €l de una
actividad determinada.

A esta conclusion lleg6 ya en su momento el Tribunal Constitucional, que en el FJ 10°
de su sentencia decia, los sujetos pasivos “no son los titulares de tales elementos
patrimoniales, como seria ldgico que sucediera si estos constituyeran el objeto del
tributo que nos ocupa, sino quienes realicen la actividad a la que estan afectos dichos
elementos patrimoniales. Y es gque la consideracion adoptada para el gravamen no es la
riqueza fundiaria, el bien en si..., sino la relacion instrumental de las instalaciones y la
actividad potencialmente generadora de grandes riesgos ” —razén por la cual excluye la
existencia de problemas de incompatibilidad de este gravamen con el IBI local-.

Muy bien, pero ¢qué actividad en el caso que ahora nos interesa? aquella a la que estan
afectos los aeropuertos. Dado que en los aeropuertos se llevan a cabo muchas
actividades, habra que suponer que se trata de aquella que potencialmente pueda generar
riesgos susceptibles de poner en marcha los planes de proteccion civil que la Generalitat
quiere financiar con este gravamen y que esta relacionada con los vuelos —con carga, o
con Mas 0 menos pasajeros— que se utilizan de baremo en la base imponible.

Ahora bien, esta actividad es responsabilidad de las compafiias aéreas, pero también de
los controladores aéreos de AENA, por ejemplo, y un accidente que exija la
intervencion del cuerpo de bomberos y demas servicios de proteccion civil y
emergencias de la Comunidad Auténoma podra ser debido tanto a un error de un piloto
como a otro de un controlador —por no hablar ahora de otros elementos que pueden
propiciar un accidente como el inadecuado mantenimiento de las pistas de aterrizaje-.
¢Quién debe, por tanto, ser considerado sujeto pasivo? ;quien ha de pagar este
impuesto? (AENA? ¢las comparfiias aéreas? ¢por qué no ambas? ¢en qué proporcion
cada una?

La ley catalana no es lo suficientemente clara al respecto, pero probablemente hay que
entender que sujeto pasivo debe ser s6lo AENA porque es quien siendo titular de los
aeropuertos, lleva a cabo actividades de riesgo a través de este elemento patrimonial
afectado —las compariias aéreas no son titulares de los aeropuertos-—.

Sin embargo, lo que mas llama la atencion es que, al parecer, hasta ahora ni una, ni otras
han pagado nunca. En las noticias aparecidas en la prensa, origen de este comentario,
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todas manifiestan su sorpresa ante la noticia de la mera existencia de este tributo, que no
conocian®. Y no sélo eso: ante la alarma y la difusion en los medios de la noticia, los
responsables de la administracion catalana intentaron tranquilizar a las afectadas de la
siguiente forma, siempre segin la prensa®: “Un portavoz oficial del Departamento de
Politica Territorial y Obras Publicas de la Generalitat ha asegurado a este diario que el
impuesto citado “no va desplegarse, ni se va a aplicar”. Dijo que el gravamen fue creado
en 1997 y que durante este tiempo “nunca se ha repercutido™®. Preguntado por la
importante subida que se ha aprobado en diciembre Gltimo... sefialé que “algunos afios
se produce una actualizacion de todos los impuestos y, como la revision se hace con
caracter general, también se ha modificado este”.

Naturalmente el comentario que cabe hacer de estas declaraciones sélo puede ser de
absoluta sorpresa porque ni es funcion del legislador aprobar normas que estan
destinadas desde su inicio a no aplicarse, ni tiene mucho sentido presentar la subida de
este gravamen como “mera” consecuencia de una actualizacién general anual de
impuestos cuando no so6lo se ha subido el tipo de gravamen, sino que se ha modificado
su estructura —de tipo unico a tarifa progresiva—, y se han introducido cambios
importantes en otros elementos del impuesto como la base, el devengo y el periodo
impositivo.

Pero no solo las declaraciones del representante de la Generalitat causan sorpresa, lo
hacen también el “desconocimiento” de las autoridades estatales y los sujetos pasivos
afectados por este tributo, AENA y las compafiias aéreas, asi como la reaccién oficial
del Estado: “Los servicios juridicos de Fomento y AENA alegan que el Gobierno
catalan no tiene competencias para imponer ningun tipo de gravamen a las compafiias
aéreas que operan en los aeropuertos de titularidad estatal. Tal atribucion sélo esta
reservada al Gobierno del Estado”’. De modo que, al parecer, el gobierno ha ordenado a
AENA que recurra ante los tribunales para impedir la aplicacién del impuesto a los
vuelos de los aeropuertos de El Prat de Barcelona, Gerona, Reus y Sabadell. Y la propia
AENA entiende que “el pago de estos servicios solo le pueden ser reclamados a ella y
en ningun caso directamente a las aerolineas”.

En nuestra opinion la Comunidad Auténoma de Catalufia tiene competencias para
establecer y recaudar este impuesto puesto que lo que grava —como dejé claro en su
sentencia el TC- es el riesgo potencial de algunas actividades susceptibles de demandar
la puesta en marcha de planes y actividades de proteccion civil por parte de la misma
Administracion; no el uso del espacio aéreo o la gestion del aeropuerto que pueden ser
competencias del Estado. Y por ello puede exigir el impuesto y podria, en teoria,
hacerlo incluso respecto a las compafiias aéreas y no a AENA —en contra de lo que esta
mantiene—, pero para ello deberia regular de otra forma el tributo, de manera que el
hecho imponible no estuviera ligado a la titularidad del aeropuerto como elemento
patrimonial afectado a la actividad de riesgo que justifica el gravamen.

2 Leemos en el Cinco Dias de 16 de marzo de 2010 que “Las asociaciones patronales de las compafifas
aéreas han vivido bajo una situacion de preocupacién desde que la pasada semana alguien les advirtié de
la existencia de la ley de la Generalitat que subia “de manera alarmante” un impuesto de proteccion civil
del que ni ellas mismas eran conscientes. De manera inmediata se pusieron en contacto con AENA y con
el Ministerio de Fomento y en ambas instituciones dijeron desconocer la iniciativa —sic— a pesar de que la
norma habia sido publicada en el BOE a mediados de enero”.

¥ Cinco Dias 16 de marzo de 2010.

* Entendemos que no se utiliza aqui la expresion en sentido técnico, porque no esta prevista la repercusion
de este impuesto por parte de los sujetos pasivos en otros obligados tributarios en ningn precepto de la ley.

% Cinco Dias 6 de abril de 2010.
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5. Conclusiones

Ante las noticias aparecidas en la prensa que comentabamos solo cabe reaccionar con
sorpresa y cierta preocupacion. Se ha anunciado la presentacion de recursos por parte de
AENA contra el gravamen catalan y si realmente se hace, habra que esperar a ver la
doctrina que sientan los tribunales. Seguiremos a la escucha.

5 ‘ Instituto de

Estudios Fiscales 95
S50anivergaria



Crninica Tnibutania: BoletindeActualidad 3/2010

5 ‘ Instituto de

Estudios Fiscales
S50anivergaria



Crninica Tnibutania: BoletindeActualidad 3/2010

PROBLEMAS DE PREJUDICIALIDAD PENAL. INDICIOS DE DELITO EN
UN IMPUESTO Y EJERCICIO, (PUEDEN PARALIZAR LOS
PROCEDIMIENTOS DE COMPROBACION RESPECTO DE OTROS
IMPUESTOS NACIDOS RESPECTO DE LOS MISMOS HECHOS,
SOBRE LOS QUE NO SE HA PASADO EL TANTO DE CULPA?

Nuria Puebla Agramunt
Universidad Complutense de Madrid

1. Introduccién

En ocasiones ocurre que, en el seno de una comprobacion tributaria, la Inspeccion
aprecia que, sobre unos hechos y con respecto a un impuesto en concreto, hay indicios
de delito, por alcanzarse la summa gravaminis y existir dolo, y entonces, en aplicacion
del articulo 180 de la Ley 58/2003 y del 32 del RD 2063/2004, la Inspeccion suspende
las actuaciones y pasa el tanto de culpa a la jurisdiccién penal. Esto lo hace l6gicamente
respecto del impuesto y ejercicio en concreto que esta comprobando.

Puede que haya tributos relacionados sobre los mismos hechos que también estén
siendo objeto de investigacion por la misma Inspeccion. Esto es frecuente por ejemplo,
en actuaciones dirigidas a una entidad sobre el Impuesto sobre Sociedades (IS) y sobre
el Impuesto sobre el Valor Afadido (IVA), que se suelen hacer conjuntamente, y
ademas en el curso de las mismas actuaciones de comprobacion pueden investigarse
problemas de retenciones del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) o
incluso de cuota misma de este impuesto respecto del socio persona fisica, y ampliarse
las actuaciones también respecto de este ultimo.

El problema que se plantea en esta nota es el que deriva de que unas actuaciones se
paralicen porgue sobre un impuesto o ejercicio haya indicios de delito y se eleven
entonces éstas a la jurisdiccion penal y otras, sin embargo, queden en sede
administrativa y se tramiten como si el procedimiento penal que se seguira en paralelo
nada tenga que ver con ellas. Cuando en realidad pueden estarse discutiendo
exactamente los mismos hechos.

La norma contenida en el articulo 180 de la LGT 58/2003, General Tributaria, plasma
en la Ley tributaria el principio de preferencia absoluta del procedimiento penal sobre
el procedimiento administrativo. En concreto el precepto legal establece, bajo el titulo
“principio de no concurrencia de sanciones tributarias” en su apartado 1:

“Si la Administracion tributaria estimase que la infraccion pudiera ser constitutiva de
delito contra la Hacienda Publica, pasara el tanto de culpa a la jurisdiccion
competente o remitira el Expediente al Ministerio Fiscal y se abstendra de seguir el
procedimiento administrativo, que quedara suspendido mientras la autoridad
judicial no dicte sentencia firme, tenga lugar el sobreseimiento o el archivo de las
actuaciones o se produzca la devolucién del expediente por el Ministerio Fiscal.

La sentencia condenatoria de la autoridad penal impedira la imposicion de sancion
administrativa.

De no haberse apreciado la existencia de delito, la Administraciéon tributaria iniciara
0 continuara sus actuaciones de acuerdo con los hechos que los tribunales hubieran
considerado probados, y se reanudard el computo del plazo de prescripcion en el
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punto que estaba cuando se suspension. Las actuaciones administrativas realizadas
durante el periodo de suspension se tendran por inexistentes”.

El tenor literal del precepto hace pensar que s6lo cuando unos hechos puedan ser
constitutivos de delito y s6lo respecto de un impuesto y ejercicio en concreto en que se
haya alcanzado tal sospecha, es cuando se paralizaran las actuaciones. Pero esta
interpretacion conduce a resultados ciertamente absurdos e incongruentes.

En este sentido es clarificador el precepto reglamentario que lo desarrolla, pues como
puede leerse, el articulo 32 del RD 2063/2004, Reglamento General del Régimen
Sancionador, dice mas ampliamente que:

“En el supuesto de que la Administracion tributaria considere que la conducta del
obligado tributario pudiera ser constitutiva del delito tipificado en el articulo 305 del
Codigo Penal, se abstendra de seguir el procedimiento administrativo que quedara
suspendido y procedera de conformidad con lo dispuesto en este articulo.

También quedard suspendido el procedimiento administrativo cuando la
Administracion tributaria tenga conocimiento de que se estd desarrollando un
proceso penal sobre los mismos hechos”.

Con esta aclaracion del Reglamento puede afirmarse que todos los procedimientos de
comprobacion que se estén desarrollando sobre hechos que estén siendo objeto de
procedimiento penal deben suspenderse y que, de no procederse de este modo, las
actuaciones administrativas desarrolladas durante todo ese tiempo deben considerarse
inexistentes.

De hecho en alguna ocasion la Audiencia Nacional ha tenido que pronunciarse al
respecto de estos preceptos y ha resuelto que resulta patente que durante la tramitacion
de la causa penal no sélo se paraliza el procedimiento administrativo sancionador, sino
también el de gestion®.

No hacerlo asi puede provocar graves problemas de incongruencia, como podra
observarse en el supuesto de hecho que planteamos a continuacion.

2. Supuesto de hecho. ¢ Tiene la Administracion que suspender cuantas actuaciones
estén relacionadas con los hechos enjuiciados en la via penal?

Imaginemos el siguiente supuesto de hecho: actuaciones inspectoras frente a una
persona fisica y ademas frente a la sociedad de la que esa persona es socio. Todo un
procedimiento de comprobacidn en que se investigan hechos que dan lugar a tributacion
en IS, IVA e IRPF.

En un determinado momento, la Inspeccion extiende acta y gira, como consecuencia de
dichas actuaciones, propuesta de liquidacién por IRPF, exponiendo que la persona
fisica, dada de alta en determinado epigrafe del IAE que le permite estar en el régimen
de estimacion objetiva del IRPF, ha emitido facturas a una entidad de la que es socio
que no responden a entregas de bienes o prestaciones de servicios reales. No tiene
capacidad productiva para facturar las cantidades cobradas, no dispone de local de
dimensiones suficientes, no tiene personal... en definitiva, para la Inspeccion (que
también estd comprobando a la sociedad a la que esta persona fisica factura, a efectos de
la deducibilidad de estos gastos en el IS de los mismos ejercicios), se ha utilizado
indebidamente el régimen de modulos y las cantidades percibidas por la persona fisica
deben calificarse de rendimientos de capital mobiliario en concepto de utilidad
percibida por su condicion de socio de la citada entidad.

! Sentencia de la seccion 2.2 de la sala de lo contencioso-administrativo de 3 de octubre de 2007.
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Mientras tanto, los mismos hechos, pero en sede de la sociedad, estan siendo objeto de
investigacion judicial por un Juzgado de instruccion, ya que los mismos actuarios de la
Inspeccidn han considerado que, en el concreto caso de la sociedad, debian remitir el
expediente al Ministerio Fiscal por indicios de comision de un posible delito fiscal. En
este caso, y por aplicacion del 180 LGT, se pasa el tanto de culpa a la jurisdiccion
penal. Se entiende que, por las facturas emitidas por el socio, la sociedad se ha deducido
improcedentemente un gasto, y la cuantia de lo defraudado alcanza la suma para
considerar que hay delito contra la Hacienda Publica.

En vano se presentan alegaciones solicitando paralizacion de las actuaciones. En vano
porque la Inspeccién considera que el concreto procedimiento por el IRPF no debe
suspenderse; que el hecho de que, en sede del IS, se estén siguiendo actuaciones
penales, no autoriza a paralizar las actuaciones a efectos del IRPF; que la paralizacion
del expediente administrativo como consecuencia de la via penal debe limitarse a los
conceptos y ejercicios incluidos en la querella. La Inspeccion no es que desconozca que
a la persona fisica se le ha extendido ya acta; lo sabe porque son los mismos actuarios
que han llevado a cabo las investigaciones los que han notificado acta a la persona fisica
con posterioridad a haber remitido el expediente a la jurisdiccion penal, no admitiendo
la paralizacion del procedimiento con relacion al concepto impositivo regularizado, por
ser distinto al enjuiciado en sede penal.

Pero con ello se esta desconociendo la realidad de que, lo que en sede de IRPF se
discute como ingresos son, precisamente, los mismos servicios que han dado lugar a los
gastos deducidos en sede del IS que estan siendo objeto de enjuiciamiento penal.
Porque ¢qué ocurriria si en el procedimiento penal se considerara que la persona fisica
no es que haya facturado por operaciones inexistentes, como afirma la Inspeccion, sino
que ha valorado su trabajo por encima de un valor de mercado, y que debe hacerse un
ajuste del valor de mercado de las operaciones? ¢Qué ocurriria si sus operaciones si se
considerasen existentes en sede penal? Si en dicho proceso sus actividades se entendieran
reales, toda la argumentacion de la Inspeccion respecto del IRPF se derrumbaria, porque
en dicha sede lo que se entiende, recordemos, es que como no hubo tal prestacién de
servicios, lo que recibid el socio fue una retribucién de fondos propios.

La opcion que le queda a la persona fisica es acudir a la via econdmico-administrativa,
donde intentar, alegando inaplicacion del 180 LGT y 32 RGRS, obtener una declaracion
de nulidad de actuaciones, que a tenor de dicho articulo, al haberse continuado mientras
debieron estar en suspenso, deben considerarse inexistentes.

Mientras tanto el procedimiento penal sigue su curso y, en dicha sede, la fiscalia
considera que los servicios existieron y que se trata de un problema de valoracién de
operaciones vinculadas.

El TEAR no desconoce este dato, porque en alegaciones se le expone y se le aportan
informes periciales, declaraciones testificales y todo tipo de documentos del
procedimiento penal, pero desestima la reclamacion porque no obstante todo ello,
entiende que lo relevante es que la Inspeccion tenia indicios para considerar inexistentes
los servicios.

Asi ha ocurrido en el TEAR de Madrid en alguna ocasion, Tribunal que sostiene, en la
misma linea que la Inspeccion, que el hecho de que, en sede de un impuesto se estén
siguiendo actuaciones penales, no autoriza a paralizar las actuaciones a efectos de otro;
que no procede la aplicacion del 180 LGT porque, al tratarse de conceptos impositivos
diferentes, no existe identidad de procedimientos administrativos; que la paralizacién
del expediente administrativo como consecuencia de la via penal debe limitarse a los
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conceptos y ejercicios incluidos en la querella. Este supuesto de hecho y esta aplicacion
del derecho (en concreto, inaplicacion del 180 LGT) pueden verse por ejemplo en
resolucién del TEAR de 3 de septiembre de 2009, resolviendo reclamacién 28/06963/06,
en la que no se admite la paralizacion del procedimiento en relacion al concepto
impositivo regularizado, al tratarse de un concepto distinto al que estaba siendo
enjuiciado en sede penal.

Entiendo, sin embargo, que la norma, tanto la legal como la reglamentaria, se refiere a
hechos y no a procedimientos, pues solo los hechos pueden ser, como exige la ley,
“constitutivos de delito”, sélo los hechos pueden ser “considerados probados por un
tribunal”, s6lo sobre hechos se puede estar “desarrollando un proceso penal”. Entiendo
que, en casos como el expuesto, es la calificacion de los hechos (aqui de los servicios
prestados para la sociedad) lo que se discute en sede penal, y que precisamente de esa
calificacién en sede de la sociedad (que se dilucida en via penal) depende la
calificacion en sede del socio y por ende en el IRPF (que es lo que se ha de decidir en
via administrativa). A mi juicio es innegable que la calificacion de los servicios
prestados por la persona fisica es esencial para dilucidar en sede del IRPF si la
regularizacion, que los califica como rendimientos del capital mobiliario, es correcta.

Porque la Inspeccion lo que niega es que los servicios se hayan prestado, y al entender
que no se prestaron, lo que recibié la persona fisica en contraprestacion era un
rendimiento del capital mobiliario por su condicién de socio. Pero, ¢y si en sede penal
no se negara que el servicio hubiera existido? ¢(No era imprescindible esperar a la
resolucion del procedimiento penal? Cuando incluso hay indicios de que en dicha via
los servicios se consideraban prestados, ya que para el fiscal la valoracion del coste de
mercado de dichos servicios es la clave de este asunto, y no la realidad de un servicio,
que no puede negarse.

Lo esencial para resolver esta cuestion es si los mismos hechos estan sub iudice y si ese juez
que lo estd examinando es del orden penal, las actuaciones administrativas deben
paralizarse, aunque estemos ante obligaciones tributarias distintas, porque dichas
obligaciones parten de los mismos hechos y de la misma conducta, que es lo que se enjuicia
en el orden penal. Y teniendo esto en cuenta, a mi juicio no hay duda de que en virtud del
articulo 180 LGT y el 32 del RGRS, la Inspeccion debe paralizar cuantas actuaciones
tengan que ver con los mismos hechos que estén siendo objeto de proceso penal.

3. Via econOomico-administrativa. ¢Debe aplicar el Tribunal el principio de
prejudicialidad penal?

El paso siguiente y la pregunta que ahora se plantea es si, una vez constatado que la
Inspeccion no suspendid las actuaciones, aun a pesar de haber causa penal sobre los
mismos hechos, debe perpetuar el Tribunal econdmico-administrativo esta situacion o si
este Tribunal debe atenerse, €l mismo, al principio de prejudicialidad penal. Este
principio, nada desdefiable si tenemos en cuenta su vinculacién y directa conexion con
uno de los principios fundamentales de nuestra Constitucion, permitiria afirmar que no
suspender las actuaciones puede suponer vulneracion del derecho a la presuncién de
inocencia, a la tutela efectiva de jueces y tribunales o incluso del derecho al juez
predeterminado por la Ley, reconocidos en el articulo 24 de la Constitucion espafiola.

Ciertamente podria dudarse de si estamos ante una cuestion prejudicial. Y podria
pensarse que, al TEAR, el articulo 180 LGT no habilita para paralizar actuaciones de
revision, y que los articulos 3 y 4 de la LICA, y el articulo 10.2 de la LOPJ, solo
regulan las cuestiones prejudiciales para los 6rganos propiamente jurisdiccionales. A
continuacion resolveremos estos posibles escollos.
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Primeramente, entiendo que en estos casos estamos sin duda ante cuestiones
prejudiciales, al ser asuntos que, no perteneciendo al orden administrativo, aparecen
directamente implicados en un recurso y la decision previa sobre estas cuestiones es
imprescindible, en consecuencia, para decidir éste. Dos notas fundamentales definen
esta atribucion de competencia a los érganos jurisdiccionales de materias que no son de
su propio orden: excepcionalidad e instrumentalidad, y en estos casos ambas se dan®.
En concreto, estamos ante lo que se denominan cuestiones devolutivas, porque quien
debe resolverlas es un drgano distinto al que conoce del proceso principal, y para ser
mas precisos ante un auténtico proceso prejudicial, que es el que se produce cuando la
cuestion no se resuelve de forma subordinada a la principal, sino que se resuelve con
caracter principal en un proceso auténomo del que la misma constituird el objeto
exclusivo.

En segundo lugar, a mi juicio, al Tribunal econdmico administrativo, como 6rgano
revisor cuya funcion es comprobar la adecuacion a derecho del acto administrativo, se
tiene que ajustar a los mismos preceptos a los que el érgano de inspeccién cuyo acto
revisa se debe atener. O dicho de otra forma, un oOrgano de revision no puede
desconocer las normas que debe aplicar el érgano del que emana la resolucion a
revisar, normas a las que, por extension se debe ajustar y que indiscutiblemente le
vinculan. Por tanto, el articulo 180 LGT y el 32 del RGRS, le son aplicables al TEA.

Por otro lado, considero que si a los tribunales econdémico-administrativos no les
vincula el 180 de la LGT, no pueden no vincularles los articulos 3y 4 de la LICA y el
10.2 de la LOPJ, ni supletoriamente, porque esa conclusion significaria que, en dicha
sede, no opera el principio de prejudicialidad.

El articulo 3 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa (LJCA), nos dice que:

“No corresponden al orden jurisdiccional contencioso-administrativo a) las
cuestiones expresamente atribuidas a los 6rdenes jurisdiccionales civil, penal y
social, aunque estén relacionados con la actividad de la Administracion Publica”.

Excepcionalmente, un tribunal de lo contencioso-administrativo puede conocer de
cuestiones pertenecientes a otros Ordenes jurisdiccionales, pues esta posibilidad esta
recogida en el articulo 4 de la misma Ley, pero:

"[1]a competencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo se extiende al
conocimiento y decision de las cuestiones prejudiciales e incidentales no
pertenecientes al orden administrativo, directamente relacionadas con un recurso
contencioso-administrativo, salvo las de caracter constitucional y penal y lo
dispuesto en los Tratados internacionales”.

El articulo 10 de la LOPJ establece que:

“1. A los solos efectos prejudiciales, cada orden jurisdiccional podré conocer de asuntos
que no le estén atribuidos privativamente.

2. No obstante, la existencia de una cuestion prejudicial penal de la que no pueda
prescindirse para la debida decision o que condicione directamente el contenido
de esta, determinard la suspension del procedimiento, mientras aquella no sea
resuelta por los 6rganos penales a quienes corresponda, salvo las excepciones
que la Ley establezca”.

2 Eduardo Garcia de Enterria, Tomas-Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo 11, Civitas,
Madrid, 2002, pag. 600.
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Resulta fundamental también el articulo 24 de la Constitucion, que contiene el derecho
de todas las personas “a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que en ningun caso pueda producirse
indefension”, y la interpretacion que del mismo ha hecho el Tribunal Constitucional,
que ha integrado en el &mbito objetivo de ese precepto no sélo a los 6rganos del poder
judicial sino a todos los que aplican la Ley y hacen cumplirla, es decir también a la
Administracion Tributaria y a los Tribunales Econdmico-Administrativos. Se entiende
que también la Administracion tiene la obligacion de realizar la tarea que la Ley
Orgénica del Poder Judicial encomienda a los jueces y tribunales de proteger los
derechos e intereses legitimos tanto individuales como colectivos®.

Por tanto, el afirmar que los tribunales econdémico-administrativos no son Grganos
jurisdiccionales, por ser obvia su dependencia orgénica de la Secretaria General de
Hacienda, no implica negar una cierta nota, al menos, de jurisdiccionalidad en el
procedimiento econdmico-administrativo. De hecho, y como es sabido, la Sentencia del
Tribunal de Justicia, hoy de la Union Europea, de 21 de marzo de 2000, resolviendo una
cuestion prejudicial planteada precisamente por un Tribunal Econémico-Administrativo
Regional, entrd a analizar si los mismos poseen el caracter de 6rganos jurisdiccionales
(aunque solo, por tanto, para dilucidar si estan legitimados para plantear una cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea), y concluy6é que los
Tribunales Economico-Administrativos tienen la consideracion de 6rganos
jurisdiccionales y pueden plantear cuestiones prejudiciales. Es claro que este
pronunciamiento no puede sacarse de contexto, y que se hizo exclusivamente desde el
ambito del Derecho de la Union, pero abunda en la idea de que en este procedimiento
existen ciertas dosis de jurisdiccion que no pueden desconocerse, y permite interpretar
que, si pueden plantear este tipo de cuestiones prejudiciales, también podrian, sin
menoscabo de derecho o interés alguno, plantear cuestiones prejudiciales de tipo penal.

Debe tenerse en cuenta que la existencia de una cuestion prejudicial (al menos, la penal)
puede ser alegada por las partes, pero también tiene que ser, en su caso, apreciada de
oficio por el drgano jurisdiccional, por tratarse de una cuestion de orden publico
procesal, como asi tiene declarado el Tribunal Supremo®.

Pero es que, y ya por cuarto y ultimo argumento, aun cuando se considerara que al
tribunal econémico-administrativo no le aplican el 180 de la LGT por no ser un 6rgano
de la Inspeccion de los tributos, ni tampoco el 3y 4 de la LICA ni el 10.2 de la LOPJ,
por no ser drgano jurisdiccional, lo que no puede negarse es que este tribunal,
cualquiera que sea su naturaleza, es un 6rgano de la Administracion, y por tanto, como
tal, debe respetar el contenido de la Ley 30/1992, pues se encuentra dentro de su ambito
de aplicacion. Y en dicha Ley, el articulo 137.2, bajo el titulo “presuncién de
inocencia”, establece que:

¥ STC de 23 de junio de 2008: “corresponde al Tribunal Constitucional «rechazar toda aplicacion de las
leyes que conduzca a negar el derecho a la tutela judicial con quebranto del principio pro actione (SSTC
98/1992, de 22 de junio, FJ 3; 160/2001, de 5 de julio, FJ 5; y 133/2005, de 23 de mayo, FJ 5). En STC de
30 de noviembre de 2000 se entiende que “la indefension originada por la Administracion tiene relevancia
constitucional porque el defecto en el que ha incurrido al notificar el acto ha impedido que el ahora
recurrente pudiera impetrar la tutela judicial efectiva”.

* “La apreciacion de la existencia de una cuestién prejudicial penal es un problema de los denominados
«de orden publico procesal», que tiene caracter imperativo e ineludible para el 6rgano jurisdiccional y que
éste debe estimar de oficio, aunque no haya sido alegado por las partes (...) Por tanto, debemos suspender
la tramitacion del recurso de casacion hasta que se decida por sentencia o resolucién firme el proceso
penal pendiente”: Auto del TS de 22 de mayo de 1996, Ref. Ar. RJ 4421.
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“Los hechos declarados probados por resoluciones judiciales penales firmes
vinculardn a las Administraciones Publicas respecto de los procedimientos
sancionadores que substancien”.

Lo que evidencia que, cuando haya unos hechos pendientes de resolucion por un
tribunal penal, ha de esperarse a que el procedimiento sancionador se sustancie y a que
la sentencia que se dicte en el mismo sea firme, pues de otro modo se podria estar
vulnerando el derecho a la presuncion de inocencia.

En definitiva, que la naturaleza sui generis de estos tribunales no puede tener como
consecuencia que no queden vinculados por el principio de prejudicialidad penal,
establecido en la Ley general tributaria que los regula y les es propia, en la Ley
30/1992 por tratarse de organos de la Administracion, y también en la Ley organica
del poder judicial y en la Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa que de
alguna manera, aunque sea supletoriamente, debe afectarles. Otra conclusion seria no
solo contraria al articulo 24 de la Constitucion, sino que conduciria ademas a
resultados absurdos.

En efecto, de no aplicarse la prejudicialidad penal en sede econdmico-administrativa,
en el momento en que se arribara a la via contencioso-administrativa, alli, como esta
jurisdiccidn careceria de competencia para resolver la cuestion penal, si se declararia la
procedencia de la suspension del procedimiento mientras no se dilucidaran los hechos
en sede penal; y si en el juzgado penal se determinara que los mismos hechos que la
Administracién ha considerado inexistentes son reales, el juez de lo contencioso tendra
que acabar anulando las liquidaciones de IRPF que como todo argumento afirmaban
que se trataba de rendimientos de capital mobiliario percibidos por la condicion de
socio. ¢No puede llegar el TEAR a esta conclusion y evitar todo un procedimiento que
no ha hecho mas que retrasar el derecho a la tutela judicial efectiva?

Es claro que la Administracion y el TEAR deben esperar al resultado del
pronunciamiento penal. Porque los hechos son y serén los hechos, tanto a efectos de un
impuesto, como a efectos de otro, y no debe olvidarse que el tributo es la consecuencia
juridica que el legislador atribuye a un presupuesto de hecho de naturaleza juridica o
econdmica; si los hechos no existen, no nace obligacion tributaria ni en IRPF ni en IS,
pero si los hechos se determina que existen, que son reales, lo que no puede sostenerse
de ninguna manera es que existan a efectos de un impuesto pero que no existen a
efectos de otro. Y no puede haber dos verdades procesales.

Y por altimo, no tiene que ser el mismo asunto el dilucidado en el procedimiento penal
y el que se tramita en la Administracion: no tiene que ser la misma cuestion la que se
dilucide, sino que la cuestion penal debe ser una cuestion intimamente conectada con el
tema que dio origen al procedimiento.

De modo que, si en sede penal se estan estudiando los mismos hechos por cuestiones
intimamente relacionadas y alli, donde la prueba es méas exhaustiva y puede haber
incluso inspectores adscritos a la Unidad de Auxilio Judicial que asi lo afirmen, se
concluye que se han producido excesos sobre el valor de mercado, se cuantifiquen, y en
ningln momento se niegue la existencia de los servicios prestados, al quedar
desvirtuada la fundamentacion de la Inspeccion para levantar acta en la persona fisica,
la nulidad de la liquidacion se impone.

En definitiva, que igual que debid suspenderse el procedimiento inspector, debe
suspenderse el procedimiento econdémico-administrativo ante la existencia de la
cuestion penal sobre los mismos hechos y conductas.
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Muestra de esta manera de proceder es la resolucion del TEAR de Madrid dictada en
reclamacion 15.072/96, por virtud de la cual, el 13 de enero de 1997, y al estar
sustanciandose diligencias previas en un juzgado de instruccién de Madrid, por presunto
delito contra la Hacienda Publica, concepto IRPF de 1990, admitio cuestion prejudicial,
acordando la paralizacion de las actuaciones respecto de los ejercicios 1989 y 1990 en
tanto en cuanto no hubiera sentencia firme de la jurisdiccion penal, por entender que
existia “identidad de hechos, sujetos y fundamentos juridicos con la reclamacion
interpuesta”. Por tanto, en aquella ocasion, el TEAR si acordd la suspension del
procedimiento econdmico-administrativo de dos ejercicios impositivos, aun cuando solo
uno de ellos se estuviera tramitando en sede penal, y solo a la vista de la sentencia dictada
en el procedimiento penal el 11 de septiembre de 2000, en la que absuelve al contribuyente
del delito contra la Hacienda Publica y que fue confirmada por Sentencia de la Audiencia
Nacional de 19 de febrero de 2002, el Tribunal Econémico-Administrativo Regional de
Madrid reanudo la tramitacion de la reclamacion pendiente, relativa tanto a los ejercicios
1989 como 1990, dictando resolucidn finalmente el 28 de abril de 2003.

4. Algun pronunciamiento judicial

Puede traerse a colacién la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid n°
722/2005°, en la que “se trata de estudiar si existe 0 no una cuestién prejudicial penal
que opera sobre el procedimiento administrativo”, en aquél caso de derivacion de
responsabilidad al actor. En ella el Tribunal afirmé:

“Centrada asi la cuestion litigiosa debe ahora analizarse si existe 0 no esa
prejudicialidad. Para su existencia debe darse la circunstancia de que en el ambito
del procedimiento administrativo, en este caso de apremio, se ponga de manifiesto
un hecho que ofrezca apariencia de delito o falta perseguible de oficio, tal y como
dispone el articulo 40 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , cuya aplicacion analdgica
es procedente, pero no es suficiente con ello para que se acuerde la suspension del
procedimiento administrativo, sino que es necesario, siguiendo el mismo criterio que
el establecido en el citado articulo de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que concurran
las siguientes circunstancias: que se acredite la existencia de causa criminal en la
que se estén investigando, como hechos de apariencia delictiva, alguno o algunos de
los que fundamenten las pretensiones de las partes en el procedimiento
administrativo y que la decision del tribunal penal acerca del hecho por el que se
procede en causa criminal pueda tener influencia decisiva en la resolucién sobre el
asunto administrativo™.

De lo anterior se desprende que, al menos para este Tribunal de Justicia, para que el
procedimiento penal suspenda el administrativo, son necesarios los siguientes tres
requisitos:

1) Que se acredite la existencia de una causa criminal.
2) Que en esa causa criminal se estén investigando, como hechos de apariencia

delictiva, alguno de los que fundamenten las pretensiones de las partes en el
procedimiento administrativo.

3) Que la decisidon del tribunal penal acerca del hecho por el que se procede en causa
criminal pueda tener influencia decisiva en la resolucion sobre el asunto
administrativo.

Como puede observarse, el Tribunal afirma que basta con que en la causa criminal se
estén investigando algunos hechos que fundamenten las pretensiones de las partes en la

® Sala de lo contencioso-administrativo, seccién 4.2, de 22 de julio (ref* Westlaw JUR 2007\36111).
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via administrativa y que la decision sobre los mismos pueda ser decisiva en la
resolucion del procedimiento administrativo, para que éste deba suspenderse.

Una muy reciente sentencia de la seccion segunda de la sala de lo contencioso-
administrativo de la Audiencia Nacional, de 21 de mayo de 2009°, analiza el caso de un
sujeto pasivo habia sido objeto de un proceso penal en el que se discutia si las
operaciones que habia realizado eran reales o simuladas, y la Sala sostiene que “la
simulacion que la Inspeccion aprecia no es conciliable con los hechos narrados en la
sentencia penal”; que “la afirmacion rotunda y repetida de las dos sentencias penales
acerca de que los contratos celebrados eran validos, licitos y reales, impide por
completo que la Administracion introduzca motivos de sospecha o conjeturas”.

Esta sentencia pone de manifiesto como cuando la cuestion de la realidad o no de los
hechos esta en manos de la jurisdiccion penal, ha de atenderse a lo que la sentencia de
tal orden diga; asi, cuando se trate de analizar hechos y de ver si lo realizado es real, las
afirmaciones de la Inspeccion, que se basen en meras pruebas indirectas, no pueden
admitirse como fundamento, por ser incompatibles con los hechos probados en la
sentencia penal.

La AN admite que, a pesar de que para el inspector actuario se estaba ante un montaje o
artificio, ya que la entidad carecia de capacidad para hacer las compras que hace, si la
sentencia del juzgado de lo penal ha admitido que los hechos son reales, éstos deben
ser considerados los hechos probados a todos los efectos, por razén del respeto a lo
establecido sobre la prejudicialidad penal.

En conclusién, no cabe la menor duda de que la Inspeccion debe esperar a que se
resuelvan en la via penal los hechos sobre los que a su juicio hay indicios de delito, y
que al no hacerlo vulnera tanto el articulo 180 de la LGT, como el 32 del Reglamento
sancionador. Y tampoco hay duda de que ante estas situaciones, los tribunales
econdémico-administrativos deben, bien declarar nulas las actuaciones que no respetaron
tal principio, bien suspender ellos mismos las actuaciones en espera de pronunciamiento
penal sobre los hechos.

El argumento de que se trata de conceptos impositivos distintos no puede enervar el
deber de paralizar actuaciones si sobre los mismos hechos estd pendiente un
procedimiento penal. De hecho, precisamente en el caso analizado por la Audiencia
Nacional, si bien la liquidacion cuestionada se referia a un impuesto y ejercicio, la
sentencia penal resolvia otro’, y la Sala considerd que existiendo identidad de hechos,
sujetos y fundamentos juridicos, procedia la cuestion prejudicial penal, aunque fuera
referida a un ejercicio distinto.

En la citada sentencia podemos leer que “la cuestion primordial sobre la que la demanda
se extiende es la relativa a la preferencia del orden jurisdiccional penal que, en sus dos
sucesivas sentencias absolutorias, niega de modo rotundo la concurrencia de la
simulacion que, en la liquidacion aqui impugnada y en las resoluciones recaidas en la
via economico-administrativa, se erigen en fundamento de la regularizacion”. Alli, “los
hechos probados de las sentencias penales no sélo afirman de modo contundente que no
hubo simulacién, sino que los negocios juridicos sucesivos que la Inspeccion considera
de una manera global y unitaria, son todos ellos reales, validos y eficaces”.

® Recurso n.° 384/2006, ref®. La Ley n.° 88408/2009. Ponente José Navarro Sanchis.
" En efecto, el impuesto cuestionado era el IRPF de 1989, y la cuestién prejudicial penal se planted en

aquel caso porque ante Juzgado de Instruccidn se seguia procedimiento penal por presunto delito contra la
Hacienda Publica por el IRPF de 1990.
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Pues bien, en aquel caso “aun cuando el proceso penal se siguiera por la eventual
defraudacion relativa al IRPF, ejercicio 1990 —puesto que la accidn penal para perseguir
la correspondiente defraudacién que se hubiera podido imputar en relacion con el
ejercicio 1989, habria prescrito—, los hechos probados de uno y otro deben ser
considerados necesariamente idénticos”. Por eso la AN continda diciendo que “siendo
ello asi, carece por completo de sentido que el TEAR acepte de forma incondicional los
hechos en lo que respecta al ejercicio 1990 (toda vez que el TEAR, por haber acogido la
vinculacion a que hemos hecho referencia, excluye toda posibilidad de enjuiciamiento
de ese ejercicio) y sin embargo se desvincule de tales hechos probados en lo referido a
1989, con el pretexto de que el citado ejercicio y su correspondiente deuda por el
concepto de IRPF estaba excluido del &mbito de enjuiciamiento penal”.

La AN acepta los argumentos de la demanda, en la que se decia que los hechos del
ejercicio 1989 y del ejercicio 1990 son exactamente los mismos, 0, para ser mas
exactos, conforman un hecho unico, aunque desarrollado a lo largo de dos periodos
impositivos. Por ello, la prejudicialidad invocada y apreciada para un ejercicio, debia
extenderse al otro ejercicio también.

Quisiera a modo de epilogo transcribir las palabras de la demandante en el caso
analizado por la AN, plasmadas por el magistrado ponente en su sentencia por su
oportunidad y acierto: “Hay aqui también una incongruencia terrible para el Estado de
Derecho, aunque quiza no técnica, pues el contribuyente vive una penosisima situacion
consecuencia de haberse mantenido el ejercicio 1989 en el ambito administrativo, de
manera que hoy no tendria ningun problema si todo el expediente (afios 1989 y 1990) se
hubiera remitido al Ministerio Fiscal”.

5. Conclusién

Nuestra conclusion, fundada en Derecho, concretada en el articulo 180 de la Ley
58/2003, en el 32 del RD 2063/2004, en el 137.2 de la Ley 30/1992, en el 24 de la
Constitucion y en sentencias de la AN y del TSJ de Madrid, es que cuando en unas
actuaciones inspectoras haya indicios de delito por un impuesto o ejercicio y por otros,
sin embargo, no los haya, siempre que se trate de los mismos hechos o de hechos
intimamente relacionados, bien porque sean gasto en un impuesto a la vez que ingreso
en otro, bien porque conformen un hecho unico aunque desarrollado a lo largo de varios
periodos impositivos, bien por cualquier otra causa, debe respetarse en todo caso el
principio de prejudicialidad penal y esperarse a que el Juzgado de lo penal analice los
hechos.

No actuar asi, teniendo consciencia de que hay una causa penal sobre los mismos
hechos, determina la no conformidad a Derecho de la actuacion administrativa de la
Inspeccion.

Y por supuesto también, la nulidad de la resolucion del TEA que la confirme y que
sostenga que dicha prejudicialidad no procede, puesto que el tribunal econémico-
administrativo, con independencia de su naturaleza sui generis, y aunque al mismo no
se consideren aplicables los preceptos de las leyes jurisdiccionales que sostienen la
necesidad de suspender el procedimiento ante una cuestion que se esté tramitando en un
juzgado de instruccion, lo que no puede negarse es que, como Organo de la
Administracion, debe respetar el principio de presuncion de inocencia, y por ello, no
puede abstenerse de aplicar las normas de prejudicialidad penal y no considerarse
vinculado por los hechos probados en virtud de resolucion judicial firme.
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