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RESUMEN

El autor, en dos partes, comenta el contenido, caracteristicas y finalidad del denomina-
do «régimen especial del grupo de entidades» en el IVA, a partir del estudio de la nor-
mativa y doctrina europeas, asi como de la legislacién y doctrina espafolas; para con-
cluir con la necesidad de una reforma profunda del modelo espafol que, al menos, lo
adapte a la normativa europea y limite los errores técnicos que la regulacién actual con-
tiene.

En este primer articulo, concentra su analisis en el Derecho europeo y en las caracteris-
ticas generales del régimen especial espanol.

Palabras clave: control, costes, cost-sharing, declaracién-liquidacién, deducciones en la
cuota, Derecho Europeo, Directiva, efecto directo, entidad dependiente, entidad domi-
nante, establecimiento permanente, fraccionamiento, grado de participacién, grupo,
grupo consolidado, grupo de entidades, grupo econémico, Impuesto sobre el Valor Ana-
dido, infracciones y sanciones tributarias, memoria analitica, modelo censal 039, mode-
lo de declaracién 322, modelo de declaracién 353, nivel basico, nivel avanzado, persona-
lidad de la infraccién, procedimientos tributarios, prorrata, regimenes especiales, repre-
sentante, Sistema de Informacién Analitica, sujeto pasivo, sujeto pasivo Unico, territorio
de aplicacién del impuesto, Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Unién Europea,
vinculo econémico, vinculo financiero, vinculo organizacional.
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COMMENTARIES REGARDING THE VALUE
ADDED TAX. TAX GROUPING SYSTEM (I)

Domingo Carbajo Vasco

ABSTRACT

Divided in two articles, the author lays out within his study the contents, nature and
objectives of the so-called «special regime of entity grouping» on the VAT, following-up
European Union legislation and doctrine and also Spanish regulations and doctrine.

The main conclusion is the need to overhaul the Spanish legislation at least to adjust it
to European Union rules and to diminish the technical mistakes that the Spanish legis-
lation contains.

In this first part, the author focuses on the analysis of the special regimen in the Euro-
pean Law framework and the general characteristics of the Spanish system.

Keywords: control, costs, cost-sharing, declaration form, quota deductions, European
Law, Directive, straight effect, dependent entity, dominant entity, permanent esta-
blishment, fractionning, participation grade, group, consolidated group, group of enti-
ties, economic group, Value Added Tax, tax penalties, analytic report, census form
039, tax declaration form 322, tax declaration form 353, basic level, upper level, per-
sonality principle, tax procedures, prorrata, special regimes, agent, Analytic Informa-
tion System, taxable person, unique taxable person, territoriality of the tax, Court of
Justice of the European Union, European Union, economic link, financial link, organi-
zational link.
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1. CUESTIONES PREVIAS

Nuestro Impuesto sobre el Valor Aniadido (en adelante IVA) incluye los regimenes es-
peciales en el Titulo IX. Regimenes especiales, de su norma bésica, la Ley 37/1992, de 28
de diciembre, del IVA (en adelante LIVA).

El articulo 120.1 LIVA indica cuéles son los regimenes especiales del IVA reconocidos
por la normativa espanola (1).

La simple existencia, en la fecha de redaccion de este documento, de hasta 9 regime-
nes especiales (2) conduce a una primera critica: su nimero excesivo, lo cual dificulta la
gestion del impuesto, aumenta su complejidad, distorsiona la competencia entre empre-
sas y dana la neutralidad del IVA, principio este tltimo basico en el tributo (3).

(1) «Los regimenes especiales en el Impuesto sobre el Valor Afiadido son los siguientes:
1. Régimen simplificado.

2. Régimen especial de la agricultura, ganaderia y pesca.

3. Régimen especial de los bienes usados, objetos de arte, antigiiedades y objetos de coleccion.

4. Régimen especial aplicable a las operaciones con oro de inversion.

5. Régimen especial de las agencias de viajes.

6. Régimen especial del recargo de equivalencia.

7. Regimenes especiales aplicables a los servicios de telecomunicaciones, de radiodifusién
o de televisién y a los prestados por via electrénica.

8. Régimen especial del grupo de entidades.

9. Régimen espe01a1 del criterio de caja».

(2) El denominado «régimen especial aphcable a los servicios de telecomunicaciones, de radio-
difusion o de televisién y a los prestados por via electrénica» admite, a su vez, dos variantes: una,
para los profesionales o empresarios establecidos en el Estado miembro de la Comunidad, pero no
en el Estado miembro del consumo y otra, para los empresarios o profesionales no establecidos en
el territorio de la Comunidad.

Como veremos, el propio régimen especial del grupo de entidades que, ahora analizamos, incor-
pora asimismo dos variedades diferenciadas.

(8) Como afirma el Considerando nimero 5 de la Directiva 2006/112/CE, de 26 de noviembre,
relativa al sistema comun del Impuesto sobre el Valor Anadido: «....Un régimen de IVA logra un

—_9—
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Respecto al régimen fiscal especial del grupo de entidades (en adelante REGE) en Es-
pafia, su normativa aparece recogida, basicamente, en el capitulo IX del precitado Titu-
lo IX de 1la LIVA, articulos 163 quinquies a 163 nonies, ambos inclusive, y en el capitulo
VII del Titulo VII del Reglamento del IVA, aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de
29 de diciembre (en adelante RIVA), articulos 61 bis a 61 sexies, ambos inclusive.

Sin embargo, es importante afirmar desde el principio que, en el IVA, gravamen euro-
peo por excelencia, los principios generales del Derecho de la Unién Europea (en adelante
UE), tales como el de eficacia directa y la posesion de una jerarquia normativa superior a
las disposiciones juridicas nacionales (reconocida plenamente, entre otros, por el articulo
7.1, ¢) de la norma bésica del Ordenamiento Tributario espafiol, Ley 58/2003, de 17 de di-
ciembre, General Tributaria; en adelante LGT (4)), ocupan un papel fundamental.

De esta forma, para conocer la normativa reguladora del REGE y sus problemas, lo
primero y esencial es determinar como el Derecho Europeo, su normativa de desarrollo
y la jurisprudencia europea, es decir, las sentencias emanadas del intérprete oficial y
maximo del Derecho Europeo: el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante
TJUE), han regulado e interpretado este régimen especial (5), (6).

2. LA REGULACION DEL REGE EN EL DERECHO EUROPEO
2.1. Introducciéon

De esta forma, cabe sefialar que el REGE se introduce en Esparia con efectos del 1 de ene-
ro de 2008, en base a la facultad otorgada a los Estados miembros para hacerlo por el arti-
culo 11 de la Directiva marco del IVA en la UE; nos referimos a la Directiva 2006/112/CEE
del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el
valor afiadido («Diario Oficial de 1a Unién Europea», en adelante DOUE, serie L, de 11 de di-
ciembre, paginas 347 y siguientes), conocida popularmente como la Directiva IVA.

En tal Directiva, su articulo 11 (que es significativo sefalarlo, figura en su Titulo III.
Sujetos pasivos) manifiesta:

«Previa consulta al Comité consultivo del Impuesto sobre el Valor Afiadido (deno-
minado en lo sucesivo «Comité del IVA»), cada Estado miembro podra considerar co-
mo un solo sujeto pasivo a las personas establecidas en el territorio de ese mismo Es-
tado miembro que gocen de independencia juridica, pero que se hallen firmemente
vinculadas entre si en los érdenes financiero, econémico y de organizacién.

maximo de sencillez y de neutralidad cuando el impuesto se recauda con la mayor generalidad po-
sible y su ambito de aplicacién abarca la totalidad de las fases del proceso de produccién y distri-
bucién de bienes, y la prestacién de servicios. Por consiguiente, en interés del mercado interior y
de los Estados miembros, conviene adoptar un régimen comun cuya aplicaciéon se extienda igual-
mente al comercio al por menor...»

(4) Fuentes del ordenamiento tributario: «1. Los tributos se regiran: ...c) Por las normas que
dicte la Unién Europea y otros organismos internacionales o supranacionales a los que se atribu-
ya el ejercicio de competencias en materia tributaria de conformidad con el articulo 93 de la Cons-
titucién».

(5) Passim. GOMEZ ARAGON, DAvID, «El régimen especial del grupo de entidades (REGE)», en
CHICO DE LA CAMARA, PABLO, GALAN Ru1z, JAVIER (directores), Comentarios al Impuesto sobre el Va-
lor Anadido, prélogo de TEJERIZO LOPEZ, JOSE MANUEL; Ed. Civitas, Thomson Reuters, Cizur Me-
nor, Navarra, 2012, tomo II, Capitulo 36, paginas 599 y siguientes.

(6) Para una informacién acerca del marco general del IVA en el Derecho europeo, nos remiti-
mos a: www.ec.europa.eu/taxation_customs/business/vat/existing-eu-legal-framework_en

10—


www.ec.europa.eu/taxation_customs/business/vat/existing-eu-legal-framework_en

DOMINGO CARBAJO VASCO / «Comentarios sobre el Régimen Especial del Grupo de Entidades en el Impuesto sobre el Valor Afiadido (I)»

Un Estado miembro que ejerza la facultad contemplada en el parrafo primero po-
dra adoptar todas las medidas necesarias para evitar que la aplicacién de dicha dis-
posicién haga posibles el fraude o la evasién fiscales».

Es decir, para el Derecho europeo, en principio, la existencia del REGE es opcional
para cada uno de los Estados miembros, pudiendo estos pedir la inclusién del mismo en
su Derecho interno o no, mas necesitando siempre la consulta previa al Comité Consul-
tivo del IVA; es mas, el REGE no es calificado como un «régimen especial» del IVA por la
precitada Directiva, pues no aparece entre los incluidos bajo esta rubrica en el Titulo
XII de la Directiva IVA.

Asimismo, interesa destacar la brevedad de la referencia al REGE en el Derecho Eu-
ropeo, ya que la Directiva IVA se limita a citar su posible existencia, poner el énfasis en
el procedimiento de aprobacién del mismo y en la lucha contra el fraude fiscal y, salvo en
lo relativo a la calificacion del grupo como sujeto pasivo, ver infra, el Derecho Europeo
no afirma ni precluye nada respecto de sus caracteristicas, contenido o funciones.

En otro orden de cosas, la necesidad de que las personas integradas en el grupo se ha-
llen firmemente vinculadas entre si en los érdenes financiero, econémico y de organiza-
cion, introduce un nuevo factor de incertidumbre a la hora de establecer el Ambito sub-
jetivo del grupo, el perimetro de consolidacién, al encontrarnos ante conceptos juridicos
indeterminados.

La brevedad de esta disposicién se traslada también a otras reglas del IVA, asi, no
aparecen menciones al régimen especial en el Reglamento de Ejecucion (UE) n°
282/2011 del Consejo, de 15 de marzo de 2011, por el que se establecen disposiciones de
aplicacion de la Directiva 2006/112/CE relativa al sistema comun del impuesto sobre el
valor anadido (DOUE, serie L, de 23, paginas 77 y siguientes).

Tampoco ha sido objeto de especial atencion por el crecientemente relevante Comi-
té Consultivo del IVA, articulo 398 de la mencionada Directiva (7) y, cuando asi ha su-
cedido, las cuestiones suscitadas se han centrado en los requisitos necesarios para

(7) «1. Se crea un Comité consultivo del Impuesto sobre el Valor Afiadido, denominado «Comi-
té del IVA».

2. El Comité del IVA estard compuesto por representantes de los Estados miembros y de la Co-
misién. El Comité estara presidido por un representante de la Comision. La secretaria del Comité
estara a cargo de los servicios de la Comisién.

3. El Comité del IVA adoptara su reglamento interno.

4. Con independencia de los supuestos de consulta obligatoria previstos en la presente Directi-
va, el Comité del IVA examinara las cuestiones planteadas por su presidente, sea por iniciativa de
éste o por solicitud del representante de un Estado miembro, relativas a la aplicacién de las dispo-
siciones comunitarias que se refieran al IVA».

En cualquier caso, a pesar de su interés para la formacién de una doctrina comun del IVA y del
hecho de que sus miembros son los representantes maximos de las autoridades nacionales europeas
en materia de IVA, es decir, que el Comité retine a un selecto grupo de personas altamente cualifi-
cadas en la teoria y el funcionamiento del gravamen, no podemos olvidar su caracter puramente
consultivo.

De hecho, los propios registros de sus discusiones incluyen el siguiente caveat:

«ATTENTION: Please bear in mind that guidelines issued by the VAT Committee are merely
views of a consultative committee. They do not constitute an official interpretation of EU law and
do not necessarily have the agreement of the European Commission. They do not bind the Euro-
pean Commission or the Member States who are free not to follow them.»

Para conocer los resultados de sus reuniones nos remitimos a: www.ec.europa.eu/taxation_cus-
toms/sites/taxation/files/resources/documents/taxation/vat/key_documents/vat_committee/guide-
lines-vat-committee-meetings_en.pdf.
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permitir la existencia en el REGE, tax grouping, de un sujeto pasivo unico (taxable
person) (8).

2.2. Contenido del régimen

Parece, en consecuencia, que la finalidad fundamental del REGE, de acuerdo a lo re-
gulado en el Derecho Europeo del IVA, es que, determinados sujetos pasivos, previa-
mente independientes, puedan operar como un sujeto pasivo Unico en el IVA.

De hecho, el modelo que sirve de base al REGE europeo en el IVA, la Organschaft ger-
manica (9), se justifica por razones de simplificacién administrativa y por la obtencién
de las facilidades financieras que genera entre las entidades miembros, pero también
para evitar el fraccionamiento artificial de empresas mediante la proliferacién de em-
presarios o profesionales, juridicamente auténomos, cuya tnica finalidad es la de redu-
cir su carga fiscal conjunta.

Para el Derecho de la UE, nos encontrariamos ante una ficcién juridica, pues conservan-
do la independencia juridica, sus formas y naturaleza frente a terceros las entidades que lo
integran, a efectos del IVA, el Ordenamiento trata al «grupo» como una sola persona juridi-
ca, en atencién a la realidad econémica que subyace, derivada de la existencia de fuertes
vinculos (financieros, econémicos y de organizacién) entre los componentes del REGE.

En realidad, es una nueva manifestacion del cambio que se esta produciendo en la
normativa mercantil desde una perspectiva formalista y juridica a una visién econdémi-
ca de las transacciones y operaciones realizadas por los agentes econémicos, es decir, el
REGE europeo no es sino un nuevo ejemplo del predominio de la sustancia econémica
sobre la forma, substance over form (10).

2.3. Doctrina y jurisprudencia europeas sobre el REGE

A pesar de las apariencias, de la falta de contenido sustantivo que tiene el articulo 11
de la Directiva IVA y de sus imprecisiones, se trata de un régimen especial con cierta
tradicién en la historia del IVA europeo, pues ya aparecia en la Segunda Directiva (Di-
rectiva 67/228/CEE del Consejo, de 11 de abril de 1967, Journal Officiel, serie L, n ° 71,
de 14 de marzo), articulo 4 y Anexo A(2) y en la Sexta Directiva (Directiva 77/388/CEE,
Journal Officiel, serie L, n° 145, de 13 de junio), articulo 4 (4).

La escasa jurisprudencia del TJUE destinada a este régimen insiste en la formacién
de un unico sujeto pasivo a efectos del IVA, empezando por el caso liminar, Ampliscien-

(8) Puede consultarse la lista de todos los asuntos tratados por este Comité en: www.ec.euro-
pa.eu/taxation_customs/sites/taxation/files/resources/documents/taxation/vat/key_documents/vat
_committee/consultations_vat_committee_en.pdf.

(9) CARRETERO ANDRE DE SOUSA REIS, BERNARDO: Os Grupos de IVA. A problemdtica do IVA nos Gru-
pos Econémicos, Universidade Catélica Portuguesa, Facultade de Direito, Escola de Lisboa, Dissertacao
de Mestrado en Direito e Gestao, Lisboa 2011. Puede consultarse en: www.repositorio.ucp.pt/bitstre-
am/10400.14/7796/3/Grupos%20de%20IVA%20%20Bernardo%20Sousa%20Reis.pdf

(10) Principio perfectamente recogido en el articulo 34.2 del Cédigo de Comercio espatiol, al in-
dicar en su ultimo inciso: «Las cuentas anuales deben redactarse con claridad y mostrar la imagen
fiel del patrimonio, de la situacién financiera y de los resultados de la empresa, de conformidad
con las disposiciones legales. A tal efecto, en la contabilizacién de las operaciones se atenderd a su
realidad econémica y no sélo a su forma juridica.» (La cursiva es nuestra).
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tifica, de 22 de mayo de 2008, As. C-162/07, donde los fundamentos 19 y 20 de dicha sen-
tencia reiteran que el REGE conlleva que la normativa europea:

«19 ... permite que las personas, en particular a las sociedades, que se hallen vin-
culadas entre si en los 6rdenes financiero, econémico y de organizacion, dejen de ser
consideradas sujetos pasivos distintos del IVA, para serlo como sujeto pasivo Unico.
De esta forma, cuando un Estado miembro aplica la citada disposicién, la persona o
las personas sujetas con arreglo a esta disposicién no podran ser consideradas como
un sujeto pasivo o como varios sujetos pasivos...De ello se desprende que la asimila-
cién a sujeto pasivo unico excluye que las citadas personas subordinadas contintien
haciendo por separado las declaraciones del IVA y sigan siendo consideradas, dentro
de su grupo y fuera de él, como sujetos pasivos, dado que tan solo el sujeto pasivo Uni-
co esta facultado para efectuar las citadas declaraciones.

20 ... la normativa nacional que adapte el Derecho interno a ella lo haga de tal for-
ma que el sujeto pasivo sea Gnico y que se conceda tan solo un nimero de IVA para el
grupo...»

Como se desarrollara seguidamente en este texto, el REGE espanol incumple directa-
mente la jurisprudencia del TJUE mencionada.

Otras sentencias del TJUE en este terreno siguen centrandose en los requisitos y ti-
pos de entidades que pueden formar parte de este nuevo sujeto tnico del IVA; asi, en la
Sentencia del TJUE Skandia America (11), (12) se sefiala que sélo la entidad «dominan-
ten, head office, situada fisicamente en el territorio de aplicacién del impuesto (en ade-
lante TAI) de un Estado miembro de la UE, que haya incorporado el REGE a su norma-
tiva, puede ser calificada como establecida en el territorio del Estado, a los efectos pre-
vistos en el articulo 11 de la Directiva IVA, ver arriba.

En estas circunstancias, el establecimiento permanente (en adelante EP) de esa enti-
dad puede formar parte del REGE del Estado en el cual tal EP se halle fisicamente es-
tablecido (13).

Sin embargo, como veremos seguidamente, en Espana la regulacién del REGE no lo
configura como tal «sujeto pasivo» y, ademas, el modelo hispanico dispone de la particu-
laridad de incorporar dos alternativas dentro de un mismo régimen: un nivel conocido
como «basico» y otro, denominado «avanzado».

(11) La cita completa de la sentencia es la siguiente: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala
Segunda) de 17 de septiembre de 2014 (*) «Procedimiento prejudicial — Sistema comun del im-
puesto sobre el valor afladido —Directiva 2006/112/CE— Grupo a efectos del IVA —Facturacion in-
terna por los servicios prestados por una sociedad principal establecida en un pais tercero a su su-
cursal que forma parte de un grupo a efectos del IVA en un Estado miembro— Caracter imponible
de los servicios prestados». En el asunto C-7/13.

Ver: www.curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf;jsessionid=9ea7d0f130de776ec6
b57910415b89a5b7aac9b9a233.e34Kaxil.c3eQc40LaxqMbN40ObhiLe0?doclang=ES&text=&pa-
gelndex=0&docid=157806&cid=90526

(12) Sobre los efectos que esta sentencia puede tener para el REGE, vid. «Value Added Tax
Committe (Article 398 of Directive 2006/112/EC)». Working Paper, n ° 845. Case Law. Issues ari-
sing from recent judgments of the Court of Justice of the European Union, Taxud.c.1(2015)747072
— EN, Brussels, 17 February 2015 y, con el mismo titulo, el Working Paper n° 879,
Taxud.c.1(2015)4389038 — EN, Brussels, 25 September 2015, www.circabc.europa.eu/sd/a/
b70c5{81-8cel-4a87-9702-6691f83421d2/879%20-%20Skandia%20America%20case%20-%20Fo-
How-up%20VEG%20-%20Questions-EN.pdf

(13) En este sentido, puede también accederse a las minutas del Comité IVA, nimero 105, de
26 de octubre de 2015.
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El nivel basico consiste sencillamente en que la entidad dominante del grupo debe pre-
sentar una autoliquidacién periédica de los importes resultantes de las declaraciones indi-
viduales mensuales que deben confeccionar todas y cada una de las entidades del REGE,
es decir: Se trata, simplemente, de un mecanismo de compensacion de los saldos individua-
les por IVA de las empresas integrantes del Grupo, que resultard de interés fundamental-
mente en el caso de aquellos grupos de empresas en los que, de una manera estructural, ocu-
rra que alguna de las empresas integrantes del Grupo obtenga en sus declaraciones periodi-
cas por el IVA un importe a ingresar en la Hacienda Publica, mientras que otras obtienen
un importe a su favor cuya devolucion han de solicitar a la Hacienda Publica (14).

En cambio, el denominado «régimen avanzado» es mucho mas complejo e intenta tra-
tar de manera especifica las operaciones intragrupo, en particular, en lo que hace refe-
rencia a la determinacion de la base imponible.

Estos hechos suponen, inmediatamente hablando, dos problemas: /se adecta, en ge-
neral, el REGE espaiiol al Derecho Europeo? y ;cudl es el fundamento juridico de la mo-
dalidad avanzada?.

En relacion a la primera materia, la respuesta no puede ser més contundente: a nues-
tro entender, la regulacion del REGE espaniol no es conforme al articulo 11 de la Direc-
tiva IVA, pues no construye un nuevo y Unico sujeto pasivo en el impuesto.

Reiteradamente, desde la perspectiva de la jurisprudencia europea, la necesidad de
que el grupo sea un sujeto pasivo propio a efectos del IVA, resulta clara, ya que, tal y co-
mo indica el parrafo 28 del Asunto C-85/11, Comisién contra Irlanda: «El objeto del ar-
ticulo 11 de la Directiva IVA es permitir que los Estados miembros consideren como un
solo sujeto pasivo a varias personas siempre que concurran ciertos requisitos minimos,
lo que implica una apreciaciéon por parte de esos Estados. Ese sujeto pasivo tinico sélo
existe a efectos de aplicar las reglas del IVA si realiza una actividad econémica, confor-
me al articulo 9 de la misma Directiva, que establece una definicién general del sujeto
pasivo. En contra de lo aducido por la Comisidn, el articulo 11 de la Directiva IVA, den-
tro de su titulo III, no se manifiesta en absoluto como una excepcién a esa definicién.
Ademas, el concepto de «agrupacién» no puede dar soporte a una interpretacién de dicho
articulo 11, porque no figura en el texto de éste, y las personas a las que se refiere esa
disposicién no forman un grupo, sino que dejan de existir individualmente a efectos de
la gestion del IVA, pasando a ser un solo sujeto pasivo» (15), (16).

En otro orden de cosas, la propia jurisprudencia del TJUE (frente a la opinién de la
Comisién) ha dejado claro que pueden ser miembros del REGE personas que no sean ca-
lificadas como sujetos pasivos del IVA,

Respecto a la segunda materia, el REGE avanzado (sic) deriva de su inspiracién de la
propuesta de Directiva para modernizar y simplificar las reglas del IVA relativas a los

(14) GOMEZ ARAGON, DAvID: «El régimen especial del grupo de entidades (REGE)»; op. cit., pa-
gina 610.

(15) Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 9 de abril de 2013, Lengua de procedi-
miento: inglés. «Incumplimiento de Estado —Fiscalidad— Directiva 2006/112/CE —Articulos 9y 11—.

Legislacién nacional que permite la inclusién de personas que no son sujetos pasivos en un gru-
po de personas que pueden ser consideradas como un solo sujeto pasivo del IVA», www.eur-lex.eu-
ropa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:62011CJ0085& from=ES

(16) En el mismo sentido, se pronuncian, entre otras, las sentencias C-109/11, de 25 de abril de
2013, Comision contra la Reptblica Checa; C-95/11, de 25 de abril de 2013, Comisién contra Dina-
marca; C-86/11, de 25 de abril de 2013, Comisién contra el Reino Unido y C-65/11, de 25 de abril
de 2013, Comisién contra Holanda.
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servicios financieros y de seguros, COM (2008) 747 (17), dejando que los operadores fi-
nancieros puedan realizar inversiones comunes repartiendo los costes de tales inversio-
nes con exencién del IVA.

Claramente, esta finalidad nada tiene que ver con la idea de «grupo econémico» y, en
el fondo, se trataba de un nuevo mecanismo para favorecer a los grandes grupos banca-
rios y de seguros, los cuales, en general, se consideran desfavorecidos en el IVA porque
muchas de sus prestaciones de servicios estan exentas del IVA sin derecho a la deduc-
cion de las cuotas soportadas por este impuesto (18).

En esa propuesta de Directiva europea se incluia un mecanismo de consolidacién de
costes, un «...cost—sharing group which allows economic operators to pool investments
and re-distribute the costs for these investments exempt from VAT from the group to its
members.» (19)

En realidad, tampoco es tan novedoso este modelo de «reparto de costes» entre una
serie de entidades agrupadas entre si por una serie de vinculos, al existir para determi-
nadas actividades exentas del IVA, tal y como se sefiala en el articulo 132.1, f) de la Di-
rectiva 2006/112 (20).

Recientemente, esa posibilidad ha sido restringida por el propio TJUE, al sefialar que
el articulo 132.1, f) de la Directiva IVA solo es aplicable para las agrupaciones auténo-
mas de personas cuyos miembros ejercen una actividad de interés general y la actividad
econdémica aseguradora o de prestacién de servicios financieros no merece esa califica-
cién (sentencias de 21 de septiembre de 2017, asuntos C-326/15y 605/15).

Esta modalidad de cost-sharing, que reduce los costes de proporcionar servicios in
house, tipicos del sector financiero moderno, caso de los informéticos, puede calificarse
como el antecedente més claro de la modalidad «avanzada» del REGE espafiol y mani-
fiesta también algo que puede no ser, de manera directa, visible a los ojos del lector co-
mo es que este tipo de REGE esta pensado para las entidades financieras, constituyen-
do un claro ejemplo de beneficio fiscal.

Por lo tanto, ni la modalidad basica del REGE espanol puede calificarse como un au-
téntico régimen de «grupos», ya que, como veremos posteriormente, no elimina las ope-
raciones entre ellos; ni la versiéon «avanzada» tiene nada que ver con la filosofia del
REGE europeo.

(17) Commission of the European Communities. Proposal for a Council directive amending Di-
rective 2006/112/EC on the common system of value added tax, as regards the treatment of insu-
rance and financial services, Brussels, 28.11. 2007, COM (2007) 747 final, 2007/0267 (CNS).

(18) Passim. CELORICO PALMA, CLOTILDE: Os Grupos-Una perspectiva critica e multidisciplinar.
Os grupos de IVA, Facultade de Economia da Universidade da Coimbra, 24 de fevereiro de 2012,
mimeo. Puede consultarse en: www.uc.pt/feuc/documentos/destaqueDocs/Docs12/grupos/Coim-
bra_Grpos_IVA.pdf

(19) Explanatory Memorandum. 1. Context of the proposal. Grounds for and objectives of the
proposal, paragrah two, point three of the Proposal of Dicrective quoted at supra, que puede tradu-
cirse por: «....un grupo para compartir costes que permitan a los operadores econémicos agrupar
inversiones y redistribuir los costes de tales inversiones exentas del IVA desde el grupo hacia sus
miembros.»

(20) «...... f) las prestaciones de servicios realizadas por agrupaciones auténomas de personas
que ejerzan una actividad exenta, o para la cual no tengan la cualidad de sujeto pasivo, con objeto
de proporcionar a sus miembros los servicios directamente necesarios para el ejercicio de esa acti-
vidad, siempre que tales agrupaciones se limiten a exigir a sus miembros el reembolso exacto de la
parte que les incumba en los gastos hechos en comun, con la condicién de que esta exencidén no sea
susceptible de provocar distorsiones de la competencia;...»

_15—


www.uc.pt/feuc/documentos/destaqueDocs/Docs12/grupos/Coim

ESTUDIOS Y NOTAS / CRONICA TRIBUTARIA 166-2018

En cualquier caso, la propuesta de Directiva no ha seguido adelante y, ademas, la di-
versidad aplicativa del REGE es comtn a la UE (21); lo cual ha llevado a las propias ins-
tituciones europeas a pedir la armonizacién del mismo, peticién que refleja que, tal y co-
mo hemos indicado con anterioridad, la normativa europea de este régimen especial no
tiene, practicamente, contenido imperativo, excepto la vision del REGE como configura-
dor de un sujeto pasivo Unico en el IVA.

Por otro lado, téngase en cuenta que es doctrina consolidada en el TJUE que una pro-
puesta de Directiva como es la mencionada en parrafos anteriores, no puede servir si-
quiera para interpretar el Derecho Europeo y menos para sustentar el nacimiento de
una modalidad de REGE (22).

Dado que, en la LIVA, tal sujeto pasivo tnico no existe, es mas que dudoso que nues-
tro REGE sea compatible con el Derecho Europeo (23).

Tampoco puede afirmarse que exista un gran interés entre las autoridades europeas
por dar un impulso al mencionado régimen (en lo que también influyen las resistencias
nacionales a cualquier restriccién), sea profundizando y modernizando su contenido, ar-
monizando las escasas reglas que, hasta la fecha, figuran en la Directiva IVA y evitan-
do la dispersién de la diferente normativa de los Estados miembros; sea persiguiendo,
de alguna forma, lo que entienda la Comisién de la UE, el 6rgano motor de esta institu-
cién, como infracciones al Derecho Europeo.

Nuevamente, estas potenciales infracciones se han centrado (l6gicamente, por otra
parte, ya que tal parece ser la Ginica norma imperativa del articulo 11 de la Directiva ar-
monizada) en aquellas situaciones en que la configuracién del REGE se aparta de la
idea de que exista un sujeto pasivo comun o que éste resulte inapropiado para configu-
rarlo como tal, ver supra.

También el TJUE se ha pronunciado en esta area, senalando que es posible formen
parte de un grupo entidades sin personalidad legal (24) y que una legislacién nacional
(como era la alemana) que reservaba el derecho a constituir grupo a efectos del IVA, ex-
clusivamente, a las entidades con personalidad juridica y vinculadas a una entldad do-
minante con relacién de subordinacién era incompatible con la Directiva IVA.

De esta manera, se pronuncié el TJUE en el asunto Larentia+Minerva and Marenave
Schiffahrt, casos 108/14 y C-109/14, de 16 de julio de 2015.

En este sentido, uno de los ultimos documentos oficiales de las autoridades europeas
al respecto del REGE es la Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Eu-
ropeo, referente a la posibilidad de formar grupos de IVA, prevista en el articulo 11 de la
Directiva 2006/112/CE del Consejo relativa al sistema comun del impuesto sobre el va-
lor anadido (25).

(21) Ahora bien, Estados tan significativos como Francia e Italia lo desconocen.

(22) Al respecto, y recientemente, sentencia del TJUE, Asunto C-40/15, de 17 de marzo de
2016, Aspiro.

(23) En el mismo sentido, vid. SANCHEZ GALLARDO, FRANCISCO JAVIER: Nuevo Régimen de Con-
solidacién Fiscal en el IVA, Ed. Memento Experto, Francis Lefébvre, actualizado a julio de 2008.

(24) Como podrian ser, por ejemplo, las entidades citadas en el articulo 35.4 de la LGT, es decir:

«Tendran la consideracién de obligados tributarios, en las leyes en que asi se establezca, las he-
rencias yacentes, comunidades de bienes y demés entidades que, carentes de personalidad juridi-
ca, constituyan una unidad econémica o un patrimonio separado susceptibles de imposicién.»

(25) Comisién de las Comunidades Europeas. Comunicacién de la Comisién al Consejo y al
Parlamento Europeo referente a la posibilidad de formar grupos de IVA, prevista en el articulo 11
de la Directiva 2006/112/CE del Consejo relativa al sistema comin del impuesto sobre el valor
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La Comisién de la UE es consciente de la enorme variedad de REGE en los 28 Esta-
dos miembros y de los problemas que tal diversidad supone para la neutralidad del im-
puesto y el mercado unico, por lo cual expone en la mencionada Comunicacién qué es-
tructura armonizada de REGE desearia.

Ahora bien, dada la naturaleza no vinculante de este tipo de actos juridicos atipicos (26)
y lo senalado con anterioridad para las propuestas de Directiva no aprobadas, el texto tie-
ne un caracter de soft law, aunque si ha influido en algunas adaptaciones nacionales del
REGE, empezando por la propia normativa espafiola, cuando la Ley 28/2014, de 27 de no-
viembre, de reforma de la LIVA, incorporo relevantes modificaciones en el REGE espariol,
las cuales, a su vez, tomaron en consideracién trabajos de las instituciones europeas.

De esta forma, buscando la mayor uniformidad en la aplicacién del REGE, la precita-
da Comunicacién afirma:

— Que solamente los sujetos pasivos del IVA, empresarios o profesionales, pueden
ser miembros del grupo y, ademés, pueden formar parte exclusivamente de un so-
lo grupo en un momento dado de tiempo. Esta postura, sin embargo, contradice la
jurisprudencia del TJUE, ver arriba.

— EI grupo debe convertirse en si mismo en sujeto pasivo del IVA, sometido como
cualquier sujeto auténomo (cosa que no sucede en Espaiia), siendo esta, también,
la finalidad fundamental de este régimen.

— Ademas, el grupo debe designarse con una tnica identificacién a efectos del IVA, de
acuerdo a lo previsto en el articulo 214.1 de la Directiva IVA (27) y esta constrenido
al elenco de derechos y obligaciones del tributo, debiendo cumplir las mismas el gru-
po como tal.

— ...el concepto de «umecanismos de reparto de costes» que, en virtud del articulo 132,
apartado 1, letra f), de la Directiva IVA constituye una excepcién obligatoria en re-

anadido, Bruselas, 2.7.2009, COM (2009) 325 final, www.eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
PDF/?7uri=CELEX:52009DC 0325&from=ES

Ver, en otro orden de cosas, la nota de prensa: VAT: The European Commission calls for a har-
monised application of the VAT grouping rules, 1P/09/1078, www.europa.eu/rapid/press-
release IP-09-1078 en.htm?locale=en

(26) La «comunicacién» ni siquiera figura como una de las modalidades de los actos juridicos de la
Unién en el listado integrado en el articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

(27) «Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que las personas siguien-
tes sean identificadas con un nimero individual:

a) todos aquellos sujetos pasivos, a excepcion de los previstos en el apartado 2 del articulo 9, que efec-
tden en su territorio respectivo entregas de bienes o prestaciones de servicios que les confieran derecho
a deduccidn y que no sean entregas de bienes o prestaciones de servicios en las que el deudor del IVA sea
exclusivamente el destinatario, de conformidad con los articulos 194 a 197 y con el articulo 199;

b) los sujetos pasivos o las personas juridicas que no sean sujetos pasivos que efectien adquisi-
ciones intracomunitarias de bienes sujetas al IVA de conformidad con la letra b) del apartado 1 del
articulo 2 o que hayan ejercitado la opcién prevista en el apartado 3 del articulo 3 de someter al
IVA sus adquisiciones intracomunitarias;

¢) los sujetos pasivos que efectiien en su territorio respectivo adquisiciones intracomunitarias
de bienes para la realizacién, fuera de ese territorio, de operaciones comprendidas en las activida-
des a que se refiere el parrafo segundo del apartado 1 del articulo 9;

d) los sujetos pasivos que reciban en el interior de su territorio respectivo servicios respecto de
los cuales sean deudores del IVA con arreglo al articulo 196;

e) los sujetos pasivos establecidos en su territorio respectivo que presten servicios en el territo-
rio de otro Estado miembro en el cual el deudor del IVA sea exclusivamente el destinatario del ser-
vicio segun lo dispuesto en el articulo 196.»
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lacion con determinadas actividades de interés puiblico y que ha sido incorporado,
tras ser sometido a ciertos cambios, a la reciente propuesta de la Comision relati-
va al régimen del IVA correspondiente a los servicios financieros y de seguros. En
realidad, el concepto de «mecanismos de reparto de costes» es totalmente distinto
del de «grupo de IVA» en la medida en que no lleva consigo, por ejemplo, la crea-
cién de un nuevo sujeto pasivo tinico (28).

— Cualquier sector de la actividad econémica puede constituir REGE.

— Solamente entidades y EP fisicamente presentes en un Estado miembro que haya
implantado un REGE, pueden formar parte de tal grupo.

— Los vinculos financieros, econémicos y organizacionales que las entidades depen-
dientes deben tener respecto de la dominante para formar parte del grupo, han de
existir simultdneamente y durante todo el periodo de permanencia en el grupo,
siendo causa de exclusiéon del mismo la pérdida de alguno de tales vinculos.

— El derecho del grupo a deducirse los IVA soportados sera determinado en base a
las transacciones del grupo con terceras partes.

— Las transacciones entre miembros del grupo «desaparecen», no existen, a efectos
del IVA.

— Es muy relevante que los Estados miembros adopten medidas decididas para pre-
venir la elusién o la evasién fiscal utilizando la figura del REGE, pudiendo incor-
porar un periodo minimo de mantenimiento en el seno del grupo.

Evidentemente, ver infra, el REGE espafiol incumple varias de las premisas anterio-
res, lo cual refuerza la idea de que es incompatible con el modelo europeo de régimen es-
pecial, a pesar de las modificaciones introducidas en la precitada Ley 28/2014, cuyos
efectos temporales se inician, en general, el 1 de enero de 2015.

Por lo demas, a nivel interno, las instituciones europeas han seguido trabajando pa-
ra tratar de delimitar un REGE definido de manera armonizada aunque con escaso éxi-
to (29), preocupandose, por ejemplo, por tratar de establecer qué criterios (de capital, de
derechos de voto, de control, etc.) determinan el vinculo financiero necesario para regu-
lar el control «flnanmero» de la entidad dominante respecto de los otros participes del
grupo (y afirmando que debe presuponerse, aun admitiendo prueba a contrario, que la
propiedad del 50% del capital de una entidad por otra es uno de los tests de este dominio
financiero), asi como los vinculos, links, de control y organizacion.

3. CONTENIDO DEL REGE ESPANOL
3.1. Rasgos generales

Nos encontramos, en primer lugar, ante un régimen fiscal especial del IVA que, como
demuestra su peculiar tramitacién parlamentaria, al proceder de una enmienda e inte-

(28) Comision de las Comunidades Europeas. Comunicacidn relativa a la posibilidad de formar
grupos de IVA..., op. cit, pagina 4.

(29) European Commission. Directorate-General Taxation and Customs Union. Indirect Taxa-
tion and Tax Administration. Value Added Tax. Value Added Tax Committee (article 398 of the
Directive 2006/112/EC). Working Paper n® 918. Question concerning the application of EU VAT
prouisions. Subject: Meaning of «financial, economic and organizational links» among VAT group
members. Brussels, 16 February 2017, taxud.c.1 (2017)982178-EN.
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grarse en un corpus legislativo extrarno (la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas
para la prevencién del fraude fiscal) con el que no guardaba ninguna coherencia ni iden-
tidad de propoésito (30), no se incorpora en nuestro Ordenamiento Tributario como un
mecanismo de lucha contra el fraude fiscal, a pesar de la denominacién y propésitos de
la Ley en la cual se enmarcaba su introduccién en la normativa del IVA sino como una
formula para reducir los costes financieros de determinadas entidades que se «agrupan»
para formar el grupo.

Desde otra perspectiva, aunque con importantes reminiscencias del grupo fiscal con-
solidado mas tradicional en nuestras leyes fiscales: el régimen especial de consolidacion
fiscal del Impuesto sobre Sociedades (en adelante IS), a cuya imagen y semejanza se
construye el REGE (situacién que conlleva los primeros errores técnicos, pues el grupo
de consolidacién fiscal del IS si es calificado como contribuyente del gravamen) regula-
do actualmente en los articulos 55 y siguientes de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre,
del IS (en adelante LIS), conformando el Capitulo VI. Régimen de consolidacién fiscal
del Titulo VII. Regimenes tributarios especiales; lo cierto es que no existe identidad en-
tre el ambito subjetivo, el perimetro, de los dos regimenes especiales ligados a la idea de
«grupo», un conjunto de entidades unidas entre si por diversos vinculos (financieros,
econdémicos y de organizacién, conforme a las propias expresiones usadas en la normati-
va del IVA) pero que mantienen la autonomia juridica de sus miembros: no hay ambito
subjetivo, ni objetivo, ni reglas similares a la hora de determinar la base imponible del
grupo, no existiendo en el REGE operaciones como las eliminaciones y las incorporacio-
nes, propias del grupo consolidado del IS.

Sin embargo, la traslacién de aspectos procedimentales del grupo consolidado del IS al
REGE es evidente, asi como el papel de la entidad dominante como «representante» del
grupo en ambos gravamenes y algunos otros aspectos que veremos seguidamente y se han
visto reforzados por las ultimas modificaciones procedimentales al respecto, caso de las in-
cluidas en los Reales Decretos 1070/2017 y 1075/2017, de 29 de diciembre (Boletin Oficial
del Estado, en adelante BOE, de 30).

Tal traslaciéon casi automatica de la experiencia de funcionamiento del grupo consoli-
dado del IS al REGE del IVA, especialmente, en el plano procesal, también se trasluce
en las escasas reglas de organizacién y procedimiento que la Agencia Estatal de Admi-
nistracion Tributaria (en adelante AEAT) ha dedicado al censo y comprobacién del
REGE, en particular, la Instruccién 2/2007, de 26 de diciembre, del Director del Depar-
tamento de Inspeccion Financiera y Tributaria sobre planificaciéon y coordinacién de las
actuaciones del procedimiento de inspeccién de los grupos que tributen en el régimen de
grupos de entidades del Impuesto sobre el Valor Anadido (31), ver infra.

En el plano material, del cdlculo de la obligacién tributaria fundamental: el pago de la
deuda tributaria, las diferencias entre el REGE y el grupo consolidado del IS son enormes.

Téngase en cuenta que, incluso la modalidad basica del REGE no «consolida», al no
eliminar las transacciones entre empresas entidades del grupo, lo cual separa radical-
mente el sistema de determinacién de la base imponible en el régimen de grupos del
IVA del correspondiente al IS, la cual si suprime las operaciones entre los contribuyen-
tes del IS que forman parte del perimetro subjetivo del grupo societario.

(30) En este punto, son muy precisas las criticas de GOMEZ ARAGON, DAVID: «El régimen espe-
cial del grupo de entidades»; op. cit., paginas 602 a 609.

(31) Instruccién que, por otra parte, ha quedado ya desfasada, al no contener los cambios legis-
lativos introducidos en el REGE por la mencionada Ley 28/2014, de 27 de noviembre, de reforma
del IVA ni alteraciones reglamentarias posteriores.
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Por si lo anterior fuera poco, en el IS, el grupo en si mismo es el contribuyente del im-
puesto, articulo 56.1 LIS (32), lo que no sucede en el IVA.

Nuevamente, este rasgo nos hace manifestar que el denominado «régimen de grupos»
en el IVA esparniol no deberia, en puridad, calificarse como tal, tratandose, mas que na-
da, de un beneficio fiscal para las entidades que lo componen; especificamente, en la mo-
dalidad basica se pretende la mejora del cash flow del grupo y, en el nivel avanzado, las
grandes favorecidas resultan ser las entidades que realizan operaciones exentas, por
ejemplo, las financieras, tal y como han demostrado las estadisticas editadas por la
AEAT (33).

En este sentido, para el sector de actividades financieras y servicios a las empresas el aho-
rro financiero es el méas elevado y se ha evaluado, para 2015, en 138,8 millones de euros.

Tal y como hemos sefialado, ciertos rasgos del régimen de consolidacién fiscal del IS
se trasladan al IVA, dada, sin duda, la tradicién y la relevancia histérica de aquel en la
historia de nuestro Ordenamiento Tributario (cuyo nacimiento se liga con la Reforma
Fiscal de 1978) y, por ejemplo, se habla de entidad «dominante» y de empresas «depen-
dientes» en el REGE y, asimismo, se transfieren muchas obligaciones fiscales formales
a la entidad dominante, como hace el articulo 56.2, 3 y 4 LIS (34).

En segundo lugar, tanto los beneficios que se deducen del REGE como la propia filo-
sofia europea conducen a una interpretacién restrictiva del alcance de este régimen es-
pecial (35).

Otro rasgo comun es la voluntariedad y su caracter optativo, lo cual conlleva inme-
diatamente la aplicacion del articulo 119.3 LGT (36).

En estas circunstancias, una vez que el obligado tributario ha optado por la aplica-
ci6on del REGE, ha de mantenerse en el mismo durante un determinado periodo de tiem-
po, salvo que se produzcan los casos de exclusion previstos en la LIVA, ver infra.

A su vez, la opcién por formar parte del REGE admite variantes, tanto en su delimi-
tacién subjetiva, es decir, las entidades que componen el mismo como en sus modalida-

(32) «El grupo fiscal tendra la consideracién de contribuyente.»

(33) Sin embargo, no figura como tal en el Presupuesto de Beneficios Fiscales del Estado.

(34) «2. La entidad representante del grupo fiscal estara sujeta al cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias materiales y formales que se deriven del régimen de consolidacién fiscal. Tendra
la consideracién de entidad representante del grupo fiscal la entidad dominante cuando sea resi-
dente en territorio espanol, o aquella entidad del grupo fiscal que este designe cuando no exista
ninguna entidad residente en territorio espafnol que cumpla los requisitos para tener la condicién
de dominante.

3. Las entidades que integren el grupo fiscal estaran igualmente sujetas a las obligaciones tri-
butarias que se derivan del régimen de tributacion individual, excepcién hecha del pago de la deu-
da tributaria.

4. Las actuaciones administrativas de comprobacién o investigacién realizadas frente a cual-
quier entidad del grupo fiscal, con el conocimiento formal de la entidad representante del mismo,
interrumpiran el plazo de prescripcién del Impuesto sobre Sociedades que afecta al citado grupo
fiscal.»

(35) En aplicacién tanto de la doctrina europea al respecto como de lo dispuesto en el articulo
14 de la LGT, es decir:

«Prohibicién de la analogia. No se admitira la analogia para extender mas alla de sus términos
estrictos el Ambito del hecho imponible, de las exenciones y demés beneficios o incentivos fiscales.»

(36) «...Las opciones que segun la normativa tributaria se deban ejercitar, solicitar o renunciar
con la presentacién de una declaraciéon no podran rectificarse con posterioridad a ese momento,
salvo que la rectificacion se presente en el periodo reglamentario de declaracion.»
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des de aplicacién, ya que, como veremos, hay dos, constituyendo esta posibilidad un ras-
go particular del REGE espariol, cuya existencia, como hemos indicado antes, poco tiene
ver con el propdsito que, en teoria, anima a la creacién de los grupos IVA en el Derecho
europeo.

De esta forma, puede hablarse, incluso, de dos opciones en materia de REGE: la
primera, para conformar el nivel basico y la segunda para, en su caso, constituir el ni-
vel avanzado; si bien para que esta segunda etapa sea aplicada por un grupo en con-
creto, es necesario que todas las personas que hubieran acordado aplicar el REGE, en
el seno de cada grupo, hayan aceptado entrar en el nivel avanzado de dicho régimen
especial.

Es decir, no es posible que, en el seno de un determinado Grupo constituido a efectos del
REGE, haya algunas entidades que sélo apliquen el nivel bdsico y haya otras entidades
que apliquen el REGE completo (es decir, su nivel basico mds su nivel avanzado) (37).

En el régimen bésico, se pueden compensar entre si los saldos resultantes de las de-
claraciones-liquidaciones mensuales del IVA que presentan sus miembros, agregando
en una autoliquidacion mensual los resultados netos de todas las liquidaciones indivi-
duales, funcién esta ultima que recae en la entidad dominante.

Su ventaja es, por lo tanto, financiera, al permitir jugar con el hecho de que algunas
de tales empresas tengan saldos, cuotas tributarias, a ingresar frente a otras que dispo-
nen de créditos frente a la Hacienda Publica, susceptibles de devolucién y, compensan-
dolas, no tener que ingresar en la Hacienda Publica las primeras cantidades y, sin em-
bargo, poder, primero, solicitar y, luego, obtener la devolucién de las segundas. De esta
forma, se mejora la liquidez del grupo.

En el régimen avanzado, la situacién es mas compleja (y, asimismo, conlleva eviden-
tes problemas de gestiéon empresarial y, en el fondo, supone la existencia de una conta-
bilidad analitica en sus miembros integrantes).

En este segundo nivel, las operaciones intragrupo, grosso modo, desaparecen, alte-
randose la base imponible del grupo, la cual se computa solo desde los costes, no gra-
vandose el valor afiadido generado, precisamente, en las operaciones entre los entes que
forman parte del grupo.

Este régimen avanzado ha sido objeto de algunas reformas tras la Ley 28/2014, con
efectos desde el 1 de enero de 2015, pues, a efectos de deducciones, las operaciones rea-
lizadas en su seno aparecian como un sector diferenciado de la actividad, lo cual conlle-
vaba un nuevo elemento de complejidad en su gestién.

3.2. La configuracién del perimetro subjetivo del REGE
3.2.1. En general

El articulo 163 quinquies LIVA deja claro, por un lado, que el REGE espafiol no for-
ma un sujeto pasivo propio y auténomo de sus participes en el IVA, lo cual supone, a
nuestro entender, ir en contra del Derecho Europeo, ver arriba; por otro lado, articula el

grupo a partir de una «entidad dominante», concepto arcaico, derivado de la vieja regu-
lacién del grupo de sociedades en el IS, a la cual se califica como «entidad representan-

(37) GOMEZ ARAGON, DAVID: «El régimen especial del Grupo de Entidades (REGE)», op. cit., pa-
gina 677.
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te», atribuyéndola funciones propias en la gestién del REGE y, seguidamente, de una se-
rie de entidades «dependientes».

Para formar parte del REGE era preciso, antes de la reforma de la Ley 28/2014 que,
tanto la entidad dominante como las entidades dominadas, fueran empresarios o profe-
sionales.

De esta forma, una entidad local que no tiene la condicién de empresario o profesio-
nal, no podia ser la entidad dominante de un grupo ni tampoco la entidad dominada
(consulta vinculante de la Direccién General de Tributos; en adelante CDGTV
0022/2010, de 18 de enero de 2010).

Ahora bien, como veremos seguidamente, tras la Ley 28/2014 y las modificaciones in-
troducidas en el articulo 61 bis RIVA, si es admisible desde 2015 que una «entidad», so-
ciedad mercantil, que no opere como empresario o profesional, sea entidad dominante
del REGE.

El concepto de empresario o profesional es el del IVA, articulo 5 LIVA (38), incluyen-
do los denominados por la doctrina como empresarios «ocasionales», verbigracia, los ur-
banizadores de terrenos.

(38) «Concepto de empresario o profesional.

Uno. A los efectos de lo dispuesto en esta Ley, se reputaran empresarios o profesionales:

a) Las personas o entidades que realicen las actividades empresariales o profesionales defini-
das en el apartado siguiente de este articulo.

No obstante, no tendran la consideracién de empresarios o profesionales quienes realicen ex-
clusivamente entregas de bienes o prestaciones de servicios a titulo gratuito, sin perjuicio de lo es-
tablecido en la letra siguiente.

b) Las sociedades mercantiles, salvo prueba en contrario.

¢) Quienes realicen una o varias entregas de bienes o prestaciones de servicios que supongan la ex-
plotacién de un bien corporal o incorporal con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo.

En particular, tendran dicha consideracién los arrendadores de bienes.

d) Quienes efectien la urbanizacién de terrenos o la promocién, construccién o rehabilitacién de
edificaciones destinadas, en todos los casos, a su venta, adjudicacién o cesion por cualquier titulo,
aunque sea ocasionalmente.

e) Quienes realicen a titulo ocasional las entregas de medios de transporte nuevos exentas del
Impuesto en virtud de lo dispuesto en el articulo 25, apartados uno y dos de esta Ley.

Los empresarios o profesionales a que se refiere esta letra sélo tendran dicha condicién a los
efectos de las entregas de los medios de transporte que en ella se comprenden.

Dos. Son actividades empresariales o profesionales las que impliquen la ordenacién por cuenta
propia de factores de producciéon materiales y humanos o de uno de ellos, con la finalidad de inter-
venir en la produccién o distribucion de bienes o servicios.

En particular, tienen esta consideracion las actividades extractivas, de fabricacién, comercio y
prestacion de servicios, incluidas las de artesania, agricolas, forestales, ganaderas, pesqueras, de
construccién, mineras y el ejercicio de profesiones liberales y artisticas.

A efectos de este impuesto, las actividades empresariales o profesionales se consideraran ini-
ciadas desde el momento en que se realice la adquisicién de bienes o servicios con la intencién, con-
firmada por elementos objetivos, de destinarlos al desarrollo de tales actividades, incluso en los ca-
sos a que se refieren las letras b), ¢) y d) del apartado anterior. Quienes realicen tales adquisicio-
nes tendran desde dicho momento la condicién de empresarios o profesionales a efectos del Im-
puesto sobre el Valor Afiadido.

Tres. Se presumira el ejercicio de actividades empresariales o profesionales:

a) En los supuestos a que se refiere el articulo 3.° del Cédigo de Comercio.

b) Cuando para la realizacién de las operaciones definidas en el articulo 4 de esta Ley se exija
contribuir por el Impuesto sobre Actividades Econémicas.

Cuatro. A los solos efectos de lo dispuesto en los articulos 69, 70 y 72 de esta Ley, se reputaran em-
presarios o profesionales actuando como tales respecto de todos los servicios que les sean prestados:
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De acuerdo con el articulo 163 quinquies.1:

«Podran aplicar el régimen especial del grupo de entidades los empresarios o profe-
sionales que formen parte de un grupo de entidades. Se considerara como grupo de enti-
dades el formado por una entidad dominante y sus entidades dependientes, que se ha-
llen firmemente vinculadas entre si en los drdenes financiero, econémico y de organiza-
cion, en los términos que se desarrollen reglamentariamente, siempre que las sedes de
actividad econémica o establecimientos permanentes de todas y cada una de ellas radi-
quen en el territorio de aplicacién del Impuesto.

Ningtin empresario o profesional podra formar parte simultaneamente de mas de un
grupo de entidades.»

El inciso en cursiva se incorpora en la precitada Ley 28/2014 (39), sin duda en plena
coherencia con lo expuesto en la Comunicacién de 2009 de la Comisién de la UE relati-
va a las caracteristicas que deberia reunir un REGE segun el Derecho Europeo y a la
cual nos hemos referido anteriormente (40).

Para facilitar la transicién entre los grupos existentes con anterioridad al 1 de enero
de 2015 y los posteriores, donde la exigencia simultanea y acumulativa de los tres vin-
culos (financiero, econémico y organizacional) resulta requisito esencial para la forma-
ci6n del grupo, se incluyé una disposicién transitoria en la mencionada Ley 28/2014, que
dice asi:

«Disposicién transitoria tnica. Régimen especial del grupo de entidades.

Las entidades que a la entrada en vigor de esta Ley estuvieran acogidas al régimen
especial del grupo de entidades, que no cumplan los nuevos requisitos de vinculacién a
que se refiere el apartado treinta y tres del articulo primero de esta Ley, podran seguir
acogidas a dicho régimen hasta el 31 de diciembre de 2015, con sujeciéon a los requisitos
de vinculacién exigibles conforme con la normativa vigente antes de la entrada en vigor
de esta Ley.»

De las redacciones anteriores se deduce que siempre se habla de sociedades o de enti-
dades como participes del grupo, por lo cual, las personas fisicas no pueden formar par-
te de un REGE.

1.° Quienes realicen actividades empresariales o profesionales simultdneamente con otras que
no estén sujetas al Impuesto de acuerdo con lo dispuesto en el apartado Uno del articulo 4 de esta
Ley.

2.° Las personas juridicas que no actiien como empresarios o profesionales siempre que tengan
asignado un numero de identificacién a efectos del Impuesto sobre el Valor Afiadido suministrado
por la Administracién espafiola.

(39) Concretamente, en su articulo primero. Treinta y Tres.

(40) Postura ratificada por lo sefialado en la Exposicién de Motivos de la Ley 28/2014, de 27 de
noviembre, de reforma del IVA, como causa para incorporar esta modificacién:

«El régimen especial del grupo de entidades se modifica, con efectos 1 de enero de 2015, para in-
corporar la exigencia de los tres 6rdenes de vinculacién: econémica, financiera y de organizacion, a
las entidades del grupo ajustandose asi a la diccién de la Directiva de IVA. La vinculacién finan-
ciera exige un control efectivo de la entidad a través de una participacién de més del 50 por ciento
en el capital o en los derechos de voto de las mismas. No obstante lo anterior, se establece un régi-
men transitorio que permitird a los grupos existentes adaptarse a los nuevos requisitos a lo largo
del afio 2015.»
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3.2.2. Caracteristicas de la entidad dominante

Para ser calificado como entidad dominante de un grupo se necesita que esta tenga
sobre las entidades dominadas una relacién de control, basada en tres criterios cu-
mulativos y simultdneos: financiero, econémico y de organizacién, ademds de dispo-
ner de personalidad juridica propia, restriccién esta que impediria, por ejemplo, ser
entes dominantes a las comunidades de bienes que si pueden ser sujetos pasivos del
IVA, articulo 84.3 LIVA (41).

Sin embargo, excepto la caracterizacion del dominio financiero, los restantes criterios
de vinculacion quedan poco definidos y, en el fondo, dependen del primero, tal y como se-
nala el articulo 163 quinquies.2 LIVA:

«Se considerara como entidad dominante aquella que cumpla los requisitos si-
guientes:

a) Que tenga personalidad juridica propia. No obstante, los establecimientos per-
manentes ubicados en el territorio de aplicacién del Impuesto podran tener la condi-
cién de entidad dominante respecto de las entidades cuyas participaciones estén afec-
tas a dichos establecimientos, siempre que se cumplan el resto de requisitos estable-
cidos en este apartado.

b) Que tenga el control efectivo sobre las entidades del grupo, a través de una parti-
cipacién, directa o indirecta, de mas del 50 por ciento, en el capital o en los derechos
de voto de las mismas.

¢) Que dicha participacion se mantenga durante todo el ano natural.

d) Que no sea dependiente de ninguna otra entidad establecida en el territorio de
aplicacién del Impuesto que retina los requisitos para ser considerada como dominante.

No obstante lo previsto en el apartado uno anterior, las sociedades mercantiles que
no actiien como empresarios o profesionales, podrdn ser consideradas como entidad
dominante, siempre que cumplan los requisitos anteriores.»

Figuran en cursiva los cambios de redaccion incluidos en la normativa del REGE por
efecto de la entrada en vigor de la Ley 28/2014.

En principio, observamos que la reforma de 2014 permite que sean entidades domi-
nantes sociedades mercantiles que no actiien como empresarios o profesionales, men-
cién pensada para resolver la problematica de las sociedades holdings.

Esta novedad parece, en primer lugar, contradictoria con el hecho de que el primer
inciso del articulo 163 quinquies. Uno LIVA, ver arriba, siga demandando (sin matizar
la personalidad juridica de los participes) que todas las entidades (sin diferenciar si se
trata de la dominante o de las dominadas) han de ser calificadas como empresarios o
profesionales.

Nos encontramos, claramente, ante un nuevo ejemplo de las deficiencias técnico-juridi-
cas de la regulacion del REGE, las cuales no han sido resueltas por la reforma de 2014 (42).

(41) «Tienen la consideracién de sujetos pasivos las herencias yacentes, comunidades de bienes y
demas entidades que, careciendo de personalidad juridica, constituyan una unidad econémica o un
patrimonio separado susceptible de imposicién, cuando realicen operaciones sujetas al Impuesto.»

(42) Y que han sido denunciadas sistematica y ampliamente por la doctrina que se ha ocupado
del estudio de este régimen especial, empezando por el trabajo de DAVID GOMEZ ARAGON, varias ve-
ces citado en estas notas a pie de pagina.
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De todas formas, la incorporacion del parrafo final al articulo 163 quinquies. Dos lo
que pretende es permitir que las denominadas sociedades holdings puras, las cuales no
se califican como empresarios o profesionales a efectos del IVA, puedan, por el contrario,
cualificarse como entidades dominantes en el REGE.

En este sentido, se habia indicado que una sociedad holding pura no puede integrar-
se en un grupo al no ser sujeto pasivo del IVA (CDGTV2051-08, de 5 de noviembre), pe-
ro tal afirmacién doctrinal se limitaba a su participacién en un REGE como entidad do-
minada; ahora, queda claro que, si se trata de una sociedad mercantil, si puede consti-
tuir un grupo como entidad dominante, pero sigue sin estar nitida su situacién como po-
sible entidad dominada.

La CDGTV 1273-14, de 13 de mayo, habia sefialado, por su parte, que a partir de la
jurisprudencia del TJUE en relacién con las sociedades holdings, en particular, la sen-
tencia de 20 de junio de 1991, Asunto C-60/90, Polysar Investments y, posteriormente, la
sentencia de 6 de febrero de 1997, Asunto C-80/95, Harmas & Helm, cabe diferenciar, a
efectos del IVA, dos tipos de sociedades holdings: las puras, es decir, aquellas donde la
sociedad se dedica a mantener las participaciones y las mixtas, aquellas donde la socie-
dad realiza, asimismo, labores de gestién para las participadas.

En el caso expuesto, se trataba de una entidad consultante, dominante de un grupo
de entidades, que se transformaba en una fundacién bancaria por efecto de un proce-
so de reestructuracién interno; dado que con, anterioridad, la entidad y, luego, la fun-
dacion desarrollan actividades de naturaleza econémica, gestién de participaciones
de sus filiales y de administracién de empresas; nos encontrariamos, por todo ello,
ante una holding mixta con condicién de empresario o profesional, cuyas actividades
econdmicas conllevaban seguir estando cualificada para ser entidad dominante del
grupo.

Tras la reforma de 2014, con entrada en vigor el 2015, aun siendo holding pura, po-
dria seguir manteniendo su configuracién como entidad dominante.

También se discute si la «personalidad juridica» que la LIVA pide a la entidad domi-
nante, es trasladable a las entidades dominadas, al no sefialar nada la legislacién.

Respecto a la posibilidad de formar parte del grupo de entidades fuera del TAI o con
EP en otros territorios, la consulta INFORMA 128704 afirma: «Una entidad dependien-
te puede formar parte de un grupo de entidades, siempre que cumpla todos los requisi-
tos y decida aplicar el régimen especial, no siendo un inconveniente el hecho de que po-
sea establecimientos permanentes situados fuera del territorio de aplicacién del im-
puesto, aunque estos establecimientos no podran aplicar las normas de este régimen es-
pecial ya que estan excluidos del perimetro subjetivo del grupo.»

La posibilidad de que determinadas entidades que no tienen la consideracion de em-
presario o profesional, puedan ser consideradas como entidad dominante, no es extensi-
ble a una Administracién Publica.

La doctrina de la DGT, por su parte, habia aceptado que podian formar REGE enti-
dades tan variadas como una Mutualidad de Previsiéon Social (CCDGTYV 2510-08, de 30
de diciembre y 2373-09, de 25 de octubre) y también una Agrupacién de Interés Econé-
mico (CDGTV 1021-2009, de 5 de mayo), pero nunca se ha pronunciado respecto de en-
tes que no dispongan de personalidad juridica, por ejemplo, las Uniones Temporales de
Empresas.

En nuestra opinién, la ausencia de personalidad juridica impide formar parte de un
REGE como entidad dominante y como dominada, de acuerdo a la legislacion espanola,
no siendo asi, por el contrario, la doctrina emanada del TJUE.
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Respecto de los tres vinculos necesarios para formar grupo, cuya conexién expresa la
dependencia de la entidad dominante, ha de sefialarse que deben cumplirse simultdnea-
mente.

En estas circunstancias, bastaria con no poseer uno de los requisitos anteriores, ver-
bigracia, que la participacién en el capital de las entidades dominadas sea inferior al
50%, para no poder crear un grupo (CDGTV 2437/2009, de 30 de octubre).

Anotese también que, mientras el lazo financiero aparece bien definido en la LIVA,
letra b) del apartado Dos del articulo 163 quinquies, no sucede lo mismo con los nudos
organizacional y econémico; de forma tal que el primero prima sobre los otros dos y,
pricticamente, puede decirse que, de producirse la vinculacién financiera, se presumi-
rian las otras dos, salvo prueba a contrario.

Por su parte, es en el Real Decreto 1073/2014, de 19 de diciembre, por el que se modifican
el Reglamento del Impuesto sobre el Valor Anadido, aprobado por el Real Decreto
1624/1992, de 29 de diciembre, el Reglamento General de las actuaciones y los procedimien-
tos de gestién e inspeccién tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedi-
mientos de aplicacién de los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de ju-
lio, y el Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacion, aprobado por el
Real Decreto 1619/2012, de 30 de noviembre, en el cual, via modificacion de varios aparta-
dos del articulo 61 bis RIVA se desarrollan reglamentariamente los términos de tales vincu-
los, tal y como menciona la propia letra a) del apartado Dos del articulo 163 quinquies.

La reforma de 2014 ha tomado en consideracién que pueden formar parte del grupo,
no solo entidades capitalistas, sino entes de cualquier otra modalidad o naturaleza juri-
dica, tal y como la doctrina de la DGT ya habia reconocido con anterioridad; de ahi que
en este segundo grupo, el vinculo financiero, el méas significativo, se manifieste no me-
diante el control del capital, al menos el 50 por 100, sino a través de un control politico,
mas del 50 por 100 de los derechos de voto.

Ese porcentaje: mas del 50% de participacién puede ser directo o indirecto. La parti-
cipacién indirecta se calcula mediante la multiplicacién de los porcentajes de participa-
cién existentes en la cadena de participaciones entre la entidad dominante y la entidad
objeto del calculo (CDGTV 2051/2008, de 5 de noviembre).

La determinacién del 50% de participacién en el capital de la entidad dominante se
puede estimar de cualquier forma: directa, indirecta, circular, etc.

De hecho, entendemos que para tales evaluaciones se utilizaran las técnicas del ar-
ticulo 60 LIS (43).

(43) «Determinacién del dominio y de los derechos de voto en las participaciones indirectas.

1. Cuando una entidad participe en otra, y esta segunda en una tercera, y asi sucesivamente,
para calcular la participacién indirecta de la primera sobre las demads entidades, se multiplicaran,
respectivamente, los porcentajes de participacién en el capital social, de manera que el resultado
de dichos productos debera ser, al menos, el 75 por ciento o, al menos, el 70 por ciento del capital
social, si se trata bien de entidades cuyas acciones estén admitidas a negociaciéon en un mercado
regulado o de entidades participadas, directa o indirectamente, por estas dltimas.

2. Si en un grupo fiscal coexisten relaciones de participaciéon, directa e indirecta, para calcular
la participacién total de una entidad en otra, directa e indirectamente controlada por la primera,
se sumaran los porcentajes de participacién directa e indirecta. Para que la entidad participada
deba integrarse en el grupo fiscal de sociedades, dicha suma deberé ser, al menos, el 75 por ciento
o0, al menos, el 70 por ciento del capital social, si se trata bien de entidades cuyas acciones estén ad-
mitidas a negociacién en un mercado regulado o de entidades participadas, directa o indirecta-
mente, por estas ultimas siempre que a través de las mismas se alcance ese porcentaje.
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Si una sociedad ostenta el 50,00000096% de participacién en otra y, en la medida que
dicha participacién conlleve el control efectivo de la entidad dependiente, ambas podran
aplicar el régimen de grupo (CDGTV 0917-16, de 10 de marzo).

Asi, si una sociedad B participa en el capital de la sociedad A en un 75% pero dispone
exclusivamente del 25% de los derechos de voto, se retine el requisito financiero de la
participacion, por lo que si, ademas, la entidad B posee los vinculos econémico y de or-
ganizacién, podran A y B constituir un REGE (CDGTV 0266/2009, de 12 de febrero).

Si una entidad dominante absorbe a sus sociedades dependientes, extinguiéndose es-
tas tras la operacion de reorganizacién empresarial, existiendo una tnica personalidad
juridica; entonces, la aplicacion del REGE cesara desde el dia en que la fusién produzca
efectos juridicos (CDGTV 1669-11, de 29 de junio).

Si una mercantil, como consecuencia de un canje de valores, ha pasado a ostentar el
54% de una entidad dominante de un grupo de IVA en su modalidad basica, en ese ins-
tante, deberia tenerse en cuenta que la entidad dominante adquirida no se extingue y
pasa a tener la condicién de entidad dependiente de la nueva dominante, en cuyo caso,
serd necesario que la integracién de la nueva entidad dependiente en el grupo de enti-
dades tuviera efectos desde el 1 de enero del afio natural siguiente a su adquisicién
(CDGTV 1941-16, de 5 de mayo).

Los tres requisitos son cumulativos y, a nuestro entender, deben producirse simulté-
neamente en el momento del ejercicio de la opcién por parte de los componentes del RE-
GE, ver infra (44).

En cambio, si una sociedad B tiene dos accionistas societarios, cada uno de ellos de-
tentador del 50% de su capital social, entonces, B no puede ser calificada como entidad
dominante y tampoco es posible la existencia de dos entidades dominantes (CDGTV
2429/2008, de 18 de diciembre).

La imprecisién a la hora de definir los vinculos que conllevan la existencia del grupo,
en especial, en lo que hace referencia a los factores econémicos y de organizacién, ape-
nas es respondida por la redaccién del articulo 61 bis.7 RIVA, cuyo tenor sigue vigente
tras la reforma de 2014 y, en consecuencia, debe ser considerada como el inico desarro-
llo reglamentario de los tres criterios (financiero, econémico y organizacional) que regu-
lan la existencia de grupo, cuya redaccién indica lo siguiente:

«....7. Se considerara que existe vinculacién financiera cuando la entidad domi-
nante, a través de una participacion de mas del 50 por ciento en el capital o en los
derechos de voto de las entidades del grupo, tenga el control efectivo sobre las mis-
mas.

3. Si existen relaciones de participacién reciproca, circular o compleja, debera probarse, en su
caso, con datos objetivos la participacién de, al menos, el 75 por ciento del capital social o, al me-
nos, el 70 por ciento del capital social, si se trata bien de entidades cuyas acciones estén admitidas
a negociacién en un mercado regulado o de entidades participadas, directa o indirectamente, por
estas ultimas siempre que a través de las mismas se alcance ese porcentaje.

4. Para determinar los derechos de voto, se aplicara lo establecido en el articulo 3 de las Normas
para la Formulacién de Cuentas Anuales Consolidadas, aprobadas por el Real Decreto 1159/2010,
de 17 de septiembre.»

(44) No mantiene esta tesis, MARTINEZ SERRANO, JOSE Luis: «El régimen fiscal especial del gru-
po de entidades del IVA en el sector financiero», VI Curso de Alta Especializacién en Fiscalidad Fi-
nanciera, Instituto de Estudios Fiscales, 2012. http://www.ief.es/documentos/recursos/publicacio-
nes/revistas/cuadernos_formacion/2013_16_8.pd
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Se considerarda que existe vinculacién econémica cuando las entidades del grupo
realicen una misma actividad econémica o cuando, realizando actividades distintas,
resulten complementarias o contribuyan a la realizacién de las mismas.

Se considerara que existe vinculacién organizativa cuando exista una direccién co-
mun en las entidades del grupo.

Se presumira, salvo prueba en contrario, que una entidad dominante que cumple
el requisito de vinculacién financiera también satisface los requisitos de vinculacién
econdémica y organizativa.»

En realidad, parece, nuevamente, como si bastase el control financiero de las entida-
des dependientes por parte del sujeto dominante para que exista grupo, salvo que la Ad-
ministracién Publica demuestre lo contrario, dado lo dispuesto en la presuncién iuris
tantum que figura en el ultimo parrafo del mencionado articulo 61 bis.7 RIVA.

Respecto a la tesis de que una fundacién no es un empresario o profesional y, en conse-
cuencia, no puede constituir entidad dominante del grupo (CDGTV2642-09), no puede
aceptarse; no solo por el denominado proceso de mercantilizacién de estas personas juridi-
cas sino porque las fundaciones pueden realizar plenamente actividades empresariales, tal
y como sefnalan tanto la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades
sin fines lucrativos y los incentivos fiscales al mecenazgo como la propia Ley 50/2002, de 26
de diciembre, de Fundaciones, y asi lo indica especificamente su articulo 24 (45).

De todas formas, la propia DGT ha aceptado que una fundacién que gestiona la obra
social de una Caja de Ahorros y tiene, en consecuencia, la condicién de empresario a
efectos de IVA, pueda ser calificada como ente dependiente del grupo, siempre que cum-
pla con los vinculos establecidos en la LIVA, especificamente, que la referida fundacién
esté participada al menos en el cincuenta por ciento de su dotacién por la entidad de cré-
dito (CDGTV0988-08, de 16 de mayo).

Precisamente, el interés por aclarar la situacién de las fundaciones bancarias a efec-
tos de la formacién de REGE (y de favorecer, nuevamente, al sector de las entidades de
crédito, a cuyo servicio se encuentra el propio régimen especial) llevé a que la Ley
26/2013, de 27 de diciembre, de cajas de ahorros y fundaciones bancarias (BOE de 28),
estableciera en su disposicién adicional segunda la inclusién de la disposicién adicional
séptima de al LIVA, que dice:

«Podran tener la consideracién de entidades dependientes de un grupo de entida-
des regulado en el capitulo IX del titulo IX de la Ley del Impuesto, las fundaciones
bancarias...que sean empresarios o profesionales y estén establecidas en el territorio

(45) «Actividades econémicas.

1. Las fundaciones podran desarrollar actividades econdémicas cuyo objeto esté relacionado con
los fines fundacionales o sean complementarias o accesorias de las mismas, con sometimiento a las
normas reguladoras de la defensa de la competencia.

Ademas, podran intervenir en cualesquiera actividades econémicas a través de su participacién
en sociedades, con arreglo a lo previsto en los siguientes apartados.

2. Las fundaciones podran participar en sociedades mercantiles en las que no se responda per-
sonalmente de las deudas sociales. Cuando esta participacién sea mayoritaria deberan dar cuenta
al Protectorado en cuanto dicha circunstancia se produzca.

3. Si la fundacidén recibiera por cualquier titulo, bien como parte de la dotacién inicial, bien en
un momento posterior, alguna participaciéon en sociedades en las que deba responder personal-
mente de las deudas sociales, debera enajenar dicha participacién salvo que, en el plazo maximo
de un afio, se produzca la transformacion de tales sociedades en otras en las que quede limitada la
responsabilidad de la fundacién.»
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de aplicacién del impuesto, asi como aquellas entidades en que las mismas manten-
gan una participacion, directa o indirecta, de méas del 50 por ciento de su capital.

Se considerara como dominante la entidad de crédito ... que, a estos efectos, deter-
mine con cardcter vinculante las politicas y estrategias de la actividad del grupo y el
control interno y de gestion.»

Esta disposicién sigue vigente en estos momentos, a pesar de que la posibilidad de que
una fundacién bancaria detente mas del 50% del capital de una entidad de crédito ha que-
dado como algo excepcional y transitorio (46), (47) y supone dejar claro que las mismas, por
un lado, son empresarios o profesionales y, ademas, que pueden actuar tanto como entida-
des dependientes como dominantes de un REGE (CDGTV 2298-15, de 22 de julio) (48).

También se ha aceptado que una agrupacién europea de interés econémico, radicada
en el TAI, pueda ser calificada como entidad dependiente en un REGE (CDGTV 1021-
09, de 8 de mayo).

El control financiero debe conservarse durante todo el afio natural.

Por ltimo, una entidad dominante no cabe, a su vez, ser dependiente de otra cual-
quiera establecida en el TAI y que retina los requisitos para ser calificada como entidad
dominante; no pudiendo, en consecuencia, existir subgrupos.

Para tener en cuenta, asimismo, los procesos de cambio en los vinculos que determi-
nan el dominio sobre otras entidades, el apartado Cuatro del articulo 163 quinquies LI-
VA manifiesta:

«Las entidades sobre las que se adquiera una participacién como la definida en la letra
b) del apartado dos anterior se integraran en el grupo de entidades con efecto desde el afio

(46) LOPEZ Poza, ANTONIO; VILLOTA MARCOS, JUAN DE; PASO LUNA, JAVIER: «Aparicion del mode-
lo de mecenazgo de las fundaciones bancarias», en VVAA, Fiscalidad y Mecenazgo, Ed. Fundacién
Impuestos y Competitividad, Madrid, 2017, paginas 319 a 335.

(47) Téngase en cuenta la reforma del sistema financiero espafiol mediante la Ley 10/2014, de
26 de junio, de ordenacion, solvencia y supervisién de las entidades de crédito (BOE de 27).

(48) Esta situacién se reproduce, asimismo, en el Ambito de los grupos consolidados del IS, al
afirmar el articulo 58. 5, 6, 7y 8 de la LIS que dicen:

«....5. No obstante lo dispuesto en la letra e) del apartado anterior, en el supuesto de que se cum-
plan el resto de requisitos sefialados en este articulo para la configuracion de un grupo fiscal en el
que se integre, al menos, una entidad de crédito, sea como entidad dominante o como entidad de-
pendiente, con otras entidades sujetas al tipo general de gravamen, se podra optar por la inclusiéon
de las referidas entidades de crédito dentro del grupo fiscal, con aplicacién al citado grupo del régi-
men previsto en este capitulo. La inclusiéon requerira la adopcién del correspondiente acuerdo por
parte de la entidad de crédito y, en su caso, por parte de la entidad dominante el grupo fiscal y sera
comunicada a la Administracién tributaria en los términos previstos en el articulo 61 de esta Ley.

6. El grupo fiscal se extinguira cuando la entidad dominante pierda dicho caracter. No obstante, no
se extinguira el grupo fiscal cuando la entidad dominante pierda tal condicién y sea no residente en
territorio espanol, siempre que se cumplan las condiciones para que todas las entidades dependientes
sigan constituyendo un grupo de consolidacién fiscal, salvo que se incorporen a otro grupo fiscal.

7. En el supuesto de que una fundacién bancaria pierda la condicién de entidad dominante de un
grupo fiscal en un periodo impositivo, la entidad de crédito se subrogara en dicha condicién desde el
inicio del mismo, sin que se produzcan los efectos de la extincién del grupo fiscal a que se refiere el
articulo 74 de esta Ley, salvo para aquellas entidades que dejen de formar parte del grupo por no te-
ner la condicién de dependientes en los términos senalados en el apartado 3 de este articulo.

8. Las sociedades para la gestién de activos, constituidas de acuerdo con lo dispuesto en la Ley
8/2012, de 30 de octubre, sobre saneamiento y venta de los activos inmobiliarios del sector finan-
ciero, se incluirdan en el mismo grupo fiscal de las entidades de crédito, siempre que se cumplan los
requisitos establecidos en las letras b) y ¢) del apartado 2 de este articulo.»
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natural siguiente al de la adquisicién de la participacién. En el caso de entidades de nue-
va creacion, la integracién se producira, en su caso, desde el momento de su constitucion,
siempre que se cumplan los restantes requisitos necesarios para formar parte del grupo.»

También se prevén los supuestos en que, mediante operaciones de reestructuracién
empresariales, puede producirse la extincién de la entidad dominante o de las dominadas.

De este modo, si una entidad pierde su condicién, por ejemplo, por extinguir su perso-
nalidad juridica, «quedaran excluidas del grupo de entidades con efecto desde el periodo
de liquidacién en que se produzca tal circunstancia», articulo 163 quinquies.5, in fine.

La redaccién anterior sélo hace referencia a las entidades dominadas, por lo cual que-
da la duda de qué sucederia en el caso de la entidad dominante.

En este sentido, la doctrina administrativa ha sefialado que, si una sociedad domi-
nante de un REGE se extingue por la fusién con otra sociedad que no aplicaba el REGE
con anterioridad a esta operacidn, entonces, la sociedad absorbente asume, sin solucién
de continuidad, la condicién de entidad dominante, tras adoptar los acuerdos necesarios
para continuar con este régimen especial antes de la finalizacién del periodo de presen-
tacién de la primera declaracién-liquidacién que corresponda en aplicacién del REGE
(CDGTV 2302/2010, de 26 de octubre).

En cambio, si la absorbida es la entidad dominante en un proceso de fusién por parte
de las sociedades dependientes, entonces, la entidad dependiente que adquiera la ante-
rior dominante, asumira ahora este papel, requiriéndose un nuevo acuerdo del 6rgano
de administracién de cada una de las entidades integrantes del perimetro subjetivo del
REGE (CDGTV 1633/2011, de 27 de junio).

Pero si la extincién de la entidad dominante se produce sin la subrogacién de la mis-
ma por parte de otra persona que disponga, asimismo, de los requisitos para ser califi-
cada como entidad dominante del grupo restante, en estas circunstancias, consideramos
que el REGE se extingue también.

3.2.3. Las entidades dependientes

Sobre algunas particularidades de las entidades dependientes, se pronuncia el apar-
tado Tercero del articulo 163 quinquies LIVA, al senalar:

«Se considerara como entidad dependiente aquella que, constituyendo un empresario
o profesional distinto de la entidad dominante, se encuentre establecida en el territorio
de aplicaciéon del Impuesto y en la que la entidad dominante posea una participacion
que reuna los requisitos contenidos en las letras b) y c¢) del apartado anterior. En ningtin
caso un establecimiento permanente ubicado en el territorio de aplicacién del Impuesto
podra constituir por si mismo una entidad dependiente.»

Al respecto de esta ultima cuestion, la doctrina ha criticado esta restriccion (49); por
el contrario, si puede ser entidad dominante de un grupo, un EP situado en el TAI del
que sea titular una empresa cuya sede de la actividad econémica esté ubicada fuera de
dicho territorio.

(49) «En nuestra opinion, esta exclusién del REGE de los establecimientos permanentes situa-
dos en el TIVA-ES de empresas que tienen su sede fuera de dicho territorio, es contraria a lo pre-
visto en el articulo 11 de la Directiva 2006/112/CE, al principio de neutralidad que rige en la apli-
cacion del IVA, y al principio de libertad de establecimiento y de circulacion de capitales
consagrado en el TUE», en GOMEZ ARAGON, DAVID; op. cit., pagina 614.
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Curiosamente, para constituirse como entidad dominante se requiere poseer una per-
sonalidad juridica propia, mas tal restricciéon no figura expresamente, en lo que hace re-
ferencia a las entidades dependientes, aunque entendemos que, implicitamente, tal li-
mitaciéon también existe.

Ademas, las sedes o EP de todas y cada una de las personas que componen el grupo,
deben radicar en el TAL

En estas condiciones, si la sociedad A participa en B en un 100%; B, entidad no resi-
dente, participa en C en un 69,55% y C dispone en D del 51% del capital y, por Gltimo, D
posee el 100% de E, resulta que, en primer lugar, D no puede formar parte del grupo in-
corporado por A, By C, ya que A tiene en D una participacién en el capital menor al 50%
(100 x 69,55 x 51 = 35,470%); dado que D no tiene ninguna sociedad dominante con la
cual aplicar el REGE, podra hacerlo con E, siendo D la entidad dominante.

La residencia fiscal de D no es un problema, porque lo significativo es el estableci-
miento en el TAI a efectos del IVA, no el concepto de residencia fiscal del IS (CDGTV
0323/2008, de 12 de febrero).

Como hemos indicado con anterioridad, la LIVA también prevé los supuestos en que,
mediante operaciones de reestructuracién empresariales, las mismas puedan conllevar
la extincién de la entidad dominante o de las dominadas.

De este modo, si una entidad pierde su condicién, por ejemplo, por extinguir su perso-
nalidad juridica, «quedaran excluidas del grupo de entidades con efecto desde el periodo
de liquidacién en que se produzca tal circunstancia», articulo 163 quinquies.5, in fine.

En cambio, si la absorbida es la entidad dominante en un proceso de fusién por parte
de las sociedades dependientes, entonces, la entidad dependiente que compre la anterior
dominante, adquirira ahora este papel, requiriéndose un nuevo acuerdo del érgano de
administracién de cada una de las entidades integrantes del perimetro subjetivo del
REGE (CDGTV 1633/2011, de 27 de junio).

Por dltimo, si una entidad dominante absorbe a sus sociedades dependientes, des-
aparece el REGE (CDGTV 1669-2011, de 29 de junio).

Cada entidad dependiente solo puede tener una entidad dominante tinica pues una
entidad no puede estar controlada por otras dos, ya que esta ultima apreciacion iria en
contra de la propia naturaleza del REGE (CDGTV 3651-15, de 23 de noviembre).

3.2.4. Aspectos territoriales de la aplicacion del REGE

Recuérdese, asimismo, que Canarias, Ceuta y Melilla no forman parte del TAI y que,
en Canarias, existe en el Impuesto General Indirecto Canario (en adelante IGIC) un
REGE particular para dicho gravamen.

Continuando con la problematica de la aplicacién territorial interna del REGE, resul-
ta que «no se admite la posibilidad de constituir Grupos a efectos de la aplicaciéon del
REGE en los que pueda haber entidades dependientes respecto de las que la competen-
cia para su inspeccién en el ambito tributario corresponda a una administracién, foral o
comun, distinta de la administracién a la que corresponda dicha competencia respecto
de la entidad dominante.» (50)

(560) GOMEZ ARAGON, DAVID. «El régimen especial del grupo de entidades (REGE)w; op. cit., pagina 624.
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De todas maneras, la interpretacion de la DGT de este requisito ha sido flexible, ya que,
por ejemplo, en la CDGTV 1099-10, de 24 de mayo, se ha afirmado que, si una entidad A
tributa exclusivamente en un territorio foral vasco y participa en méas del 50% en el capital
de una entidad B, la cual tiene el domicilio fiscal en el territorio comtn y tributa integra-
mente en el IVA en este territorio que, ademas, posee mas del 50% en otras entidades, so-
bre las que recae la competencia inspectora de la Administracién del Estado, entonces, la
entidad B podria calificarse como entidad dominante de todas estas ultimas, es decir, de
aquellas sociedades cuya competencia inspectora corresponda al Estado Central.

La consulta INFORMA 128434 reitera las limitaciones anteriores respecto a los gru-
pos que disponen de miembros en el territorio comun y en territorios forales, para el ca-
so de la Comunidad Foral de Navarra:

«Cuando una entidad tenga encomendada la Inspeccién a 6rganos de la Adminis-
tracién, foral o comun, distinta de la aplicable a la entidad dominante, quedara ex-
cluida del grupo de entidades.

Cada entidad del grupo calculara, individualmente, su propia declaracién, incluyendo
en su caso los importes que resulten del régimen especial del grupo de entidades.

La declaracion agregada del grupo sera la suma de resultados correspondientes a
la Comunidad Foral de Navarra o a la Administracién del Estado, sin agregar canti-
dades de distintas Administraciones tributar.»

Y la consulta INFORMA 124835 insiste en la exposicién anterior para el supuesto del
Pais Vasco.

Ahora bien, la Ley 10/2017, de 28 de diciembre, por la que se modifica la Ley 12/2002,
de 23 de mayo, por la que se aprueba el concierto econémico con el Pais Vasco (BOE de
29), ha modificado la redaccién del articulo 29. Gestién e inspeccién del IVA, en su apar-
tado Siete, cuyo tenor reza asi:

«Las entidades acogidas al régimen especial del grupo de entidades tributaran apli-
cando las reglas contenidas en la presente Seccién 7.%, con las siguientes especialidades:

Primera. Se consideraran excluidas del grupo de entidades las entidades depen-
dientes cuya inspeccién, de acuerdo con las reglas contenidas en el apartado Seis an-
terior, se encuentre encomendada a los 6rganos de una Administracién, foral o co-
mun, distinta de la aplicable a la entidad dominante.

Segunda. Las entidades integrantes del grupo de entidades presentaran, de con-
formidad con las normas generales a que se refiere este Concierto, la declaracién es-
tablecida para el régimen de tributacién individual, conteniendo los importes que re-
sulten de la aplicacién individual de las normas reguladoras del impuesto, incluyen-
do, en su caso, las propias del régimen especial del grupo de entidades.

Cada entidad integrante del grupo calculara de forma individual el resultado de la
declaracién imputable a cada Administracién aplicando el resto de reglas estableci-
das en la presente Seccién 7.*

Tercera. Los importes a computar en las declaraciones-liquidaciones agregadas del
grupo de entidades seran la suma de los resultados calculados conforme a la regla an-
terior correspondientes a cada una de las Diputaciones Forales o a la Administracién
del Estado, sin que quepa la agregaciéon de cantidades que correspondan a Adminis-
traciones tributarias distintas.

Cuarta. Las obligaciones especificas de las entidades dominantes habran de ser
cumplidas ante las Administraciones tributarias en cuyo territorio operen las entida-
des que integran el grupo.
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Quinta. El régimen especial del grupo de entidades no alterara en ningun caso las
reglas previstas en este Concierto y en particular las aplicables para determinar el
volumen de operaciones en cada territorio.»

3.3. La opcién por el REGE

La cuestién aparece regulada en el articulo 163 sexies LIVA, «Condiciones para la
aplicacién del régimen especial del grupo de entidades».

Junto con cumplir con los requisitos de la participacién en la serie de entidades do-
minadas, existencia de los tres vinculos, personalidad juridica, etc., tal y como hemos
expuesto en los apartados anteriores de este trabajo, resulta que, para constituir un
grupo, se necesita que, de manera individual, los entes que vayan a formar parte del
mismo, opten expresamente por su integracién.

El ejercicio de la opcion aparece reflejado en el apartado Uno del articulo 163 sexies
de la LIVA:

«El régimen especial del grupo de entidades se aplicara cuando asi lo acuerden indi-
vidualmente las entidades que cumplan los requisitos establecidos en el articulo ante-
rior y opten por su aplicacién. La opcién tendrd una validez minima de tres afos, siem-
pre que se cumplan los requisitos exigibles para la aplicaciéon del régimen especial, y se
entendera prorrogada, salvo renuncia, que se efectuara conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 163 nonies.cuatro.1.* de esta Ley. Esta renuncia tendra una validez minima de
tres anos y se efectuara del mismo modo. En todo caso, la aplicacién del régimen espe-
cial quedaré condicionada a su aplicacién por parte de la entidad dominante.»

Los requisitos de la opcién se ejecutan en la pertinente declaracién, censal, con un
modelo especifico, propio, distinto de los restantes modelos censales, el modelo 039. Co-
municacién de datos relativa al régimen especial del grupo de entidades en el IVA.

La aprobacién de este modelo particular de declaracién censal conlleva la atribucién
de un numero especifico al REGE y revela el interés de la AEAT por identificar y con-
trolar el censo de los grupos y sus componentes.

La aprobacion del modelo 039 y, asimismo, de los modelos 322, de autoliquidacion
mensual, modelo individual y 353, de autoliquidacién mensual, modelo agregado, se re-
coge actualmente en la Orden EHA/3434/2007, de 23 de noviembre, por la que se aprue-
ban los modelos 322 de autoliquidacién mensual, modelo individual, y 353 de autoliqui-
dacién mensual, modelo agregado, y el modelo 039 de Comunicacién de datos, corres-
pondientes al Régimen especial del Grupo de Entidades en el Impuesto sobre el Valor
Anadido, y la Orden HAC/3625/2003, de 23 de diciembre, por la que se aprueba el mo-
delo 309 de declaracién-liquidacién no periédica del Impuesto sobre el Valor Aniadido
(BOE de 29), modificada posteriormente por la Orden HAP/1222/2014, de 9 de julio (51)
y la Orden HFP 1307/2017, de 29 de diciembre (BOE de 30).

Y es el articulo 61 bis RIVA el que desarrolla la informacién que proporciona el censo
acerca de los grupos y sus entidades:

(51) A este respecto, hay que tener en cuenta también que la Orden HFP/417/2017, de 12 de
mayo (BOE de 15), por la que se desarrollan las obligaciones normativas y técnicas del SII, ha al-
terado también en su disposicién final segunda los modelos de declaracién 322 y 353, modificando
la Orden 3434/2007 precitada. Asimismo, la Orden HFP/187/2018, de 22 de febrero (BOE de 27),
corrige una ampliacién en el apartado de identificacién del modelo 322.
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«Informacién censal y definicion de vinculacion.

1. Las entidades que formen parte de un grupo de entidades y que vayan a aplicar
el régimen especial previsto en el capitulo IX del titulo IX de la Ley del Impuesto de-
beran comunicar esta circunstancia al érgano competente de la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria.

Esta comunicacién se efectuara por la entidad dominante en el mes de diciembre
anterior al inicio del ano natural en el que deba surtir efecto y contendra los siguien-
tes datos:

a) Identificaciéon de las entidades que integran el grupo y que van a aplicar el régi-
men especial.

b) En el caso de establecimientos permanentes de entidades no residentes en el te-
rritorio de aplicacién del Impuesto que tengan la condicién de entidad dominante, se
exigird la identificacién de la entidad no residente en el territorio de aplicacién del
Impuesto a la que pertenecen.

¢) Copia de los acuerdos por los que las entidades han optado por el régimen especial.

d) Relacion del porcentaje de participacion directa o indirecta mantenida por la en-
tidad dominante respecto de todas y cada una de las entidades que van a aplicar el ré-
gimen especial y la fecha de adquisicién de las respectivas participaciones.

e) La manifestacién de que se cumplen todos los requisitos establecidos en el arti-
culo 163 quinquies de la Ley del Impuesto, tanto para la entidad dominante como pa-
ra todas y cada una de las dependientes.

f) En su caso, la opcion establecida en el articulo 163 sexies. cinco de la Ley del Im-
puesto, asi como la renuncia a la misma. Esta opcion supondra la aplicacion de lo dis-
puesto en los apartados uno y tres del articulo 163 octies de la Ley del Impuesto.

Los 6rganos administrativos competentes para la recepcién de esta informacion co-
municaran a la entidad dominante el nimero del grupo de entidades otorgado.

Asimismo, la entidad dominante debera presentar una comunicacién en caso de
que se produzca cualquier modificacién que afecte a las entidades del grupo que apli-
can el régimen especial. Esta comunicacién debera presentarse dentro del periodo de
declaracién-liquidacién correspondiente al periodo de liquidacion en que se produzca.

2. Las entidades que, formando parte de un grupo, opten por la aplicacién del régi-
men especial, conforme a lo dispuesto en el apartado anterior, podran optar asimismo
por la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 163 sexies. cinco de la Ley del Impues-
to. En todo caso, esta opcidn se referira al conjunto de entidades que apliquen el régi-
men especial y formen parte del mismo grupo de entidades.

Esta opcién se podré ejercitar de forma simultédnea a la opcién por la aplicacién del
régimen especial o con posterioridad al inicio de dicha aplicacién, pero en todo caso
debera comunicarse durante el mes de diciembre anterior al afio natural en que deba
surtir efecto.

La opcién tendra una validez minima de un afio natural, entendiéndose prorroga-
da, salvo renuncia. La renuncia tendrd una validez minima de un afio y se ejercitara
mediante comunicacién al érgano competente de la Agencia Estatal de Administra-
cién Tributaria. Esta renuncia no impedira que las entidades que la formulen conti-
nten aplicando el régimen especial del grupo de entidades con exclusion de lo dis-
puesto en el articulo 163 sexies. cinco de la Ley del Impuesto, sin perjuicio de lo dis-
puesto en el apartado 1 de este mismo articulo.
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3. Las entidades que hayan ejercitado la opcién que se establece en el articulo
163 sexies. cinco de la Ley del Impuesto aplicaran la regla de prorrata especial a
que se refiere el articulo 103.dos.1.° de dicha Ley del Impuesto en relaciéon con el
sector diferenciado de las operaciones intragrupo, sin perjuicio de las opciones que
se pudieran ejercitar en relacioén con el resto de sectores diferenciados que, en su ca-
so, tuvieran cada una de las entidades del grupo.

4. En el mes de diciembre de cada afno natural, la entidad dominante debera co-
municar al érgano competente de la Agencia Estatal de Administraciéon Tributaria
la relacién de entidades que, dentro de su grupo, apliquen el régimen especial, iden-
tificando las que motiven cualquier alteracién respecto a las del afio anterior. No
obstante, en el caso de que se hayan incorporado entidades al grupo en el citado
mes de diciembre, la informacién relativa a dichas entidades se podrd presentar
hasta el 20 de enero siguiente.

En el caso de entidades que se incorporen al grupo, junto con esta comunicacioén
se debera aportar copia de los acuerdos por los que esas entidades han optado por el
régimen especial. Estos acuerdos se deberan haberse adoptado antes del inicio del
afio natural en el que se pretenda la aplicacién del régimen especial. No obstante,
para las entidades de nueva creacién que se incorporen a un grupo que ya viniera
aplicando el régimen especial, sera valida la adopcién del acuerdo antes de la fina-
lizacién del periodo de presentacién de la primera declaracién-liquidaciéon indivi-
dual que corresponda en aplicacién del régimen especial, aplicAndose en tal caso el
régimen especial desde el primer dia del periodo de liquidacién al que se refiera esa
declaracién-liquidacién.

5. La renuncia al régimen especial se ejercitard mediante comunicacién al 6rga-
no competente de la Agencia Estatal de Administraciéon Tributaria y se debera for-
mular en el mes de diciembre anterior al inicio del afio natural en el que deba sur-
tir efecto.

6. El Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas (52) podra aprobar un
modelo especifico a través del cual se sustancien las comunicaciones que se citan en
los apartados anteriores de este articulo, regulando la forma, lugar y plazos de pre-
sentacion.»

La cursiva refleja los cambios introducidos en la redaccién del articulo 61 bis RIVA
por el precitado Real Decreto 1073/2014, de 19 de noviembre, para incorporar deter-
minadas modificaciones legales derivadas de la Ley 28/2014, de 27 de noviembre, de
reforma del IVA.

Los acuerdos de entrada al grupo deberan adoptarse por el Consejo de Administra-
cién de las personas que lo integran o por el érgano que haga las veces, «antes del ini-
cio del primer afio natural en el que dicho régimen sea de aplicacién», articulo 163 se-
xies. Dos in fine LIVA, cuyo tenor completo es el siguiente:

«Los acuerdos a los que se refiere el apartado anterior deberan adoptarse por los
Consejos de administracién, u 6rganos que ejerzan una funcién equivalente, de las
entidades respectivas antes del inicio del ano natural en que vaya a resultar de
aplicacién el régimen especial.»

Seguidamente, los apartados Tres y Cuatro del precitado articulo 163 sexies LIVA
dicen:

(52) Ahora, denominado «Ministerio de Hacienda y Funcién Pablica».
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«Tres. Las entidades que en lo sucesivo se integren en el grupo y decidan aplicar
este régimen especial deberan cumplir las obligaciones a que se refieren los aparta-
dos anteriores antes del inicio del primer afio natural en el que dicho régimen sea
de aplicacidn.

Cuatro. La falta de adopcién en tiempo y forma de los acuerdos a los que se refie-
ren los apartados uno y dos de este articulo determinara la imposibilidad de aplicar el
régimen especial del grupo de entidades por parte de las entidades en las que falte el
acuerdo, sin perjuicio de su aplicacion, en su caso, al resto de entidades del grupo.»

En otro orden de cosas, la opcién por formar parte de un grupo tiene una duracién mi-
nima de tres anos prorrogables, salvo renuncia o causa de exclusiéon automatica de una
persona del grupo o desaparicion de la entidad dominante.

La renuncia, por su parte, tendrd también una validez minima de tres ejercicios.

Las entidades dependientes que no hayan optado por la aplicaciéon del REGE en el
primer ano de creacién del grupo, pueden hacerlo en los ejercicios siguientes.

No es necesario que transcurran tres afos para optar al mismo nuevamente (CDGTV
2397/2008, de 16 de diciembre).

3.4. Causas de pérdida de la condicién de grupo

Aparecen nitidamente expuestas en el articulo 163 septies de la LIVA, es decir:

«Causas determinantes de la pérdida del derecho al régimen especial del grupo de
entidades.

Uno. El régimen especial regulado en este Capitulo se dejara de aplicar por las si-
guientes causas:

1.2 La concurrencia de cualquiera de las circunstancias que, de acuerdo con lo es-
tablecido en el articulo 53 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
determinan la aplicacién del método de estimacién indirecta.

2.2 El incumplimiento de la obligacién de confeccion y conservacion del sistema de
informacién a que se refiere el articulo 163 nonies.cuatro.3.? de esta Ley.

La no aplicacién del régimen especial regulado en este capitulo por las causas an-
teriormente enunciadas no impedira la imposicién, en su caso, de las sanciones pre-
vistas en el articulo 163 nonies.siete de esta Ley.

Dos. El cese en la aplicacién del régimen especial del grupo de entidades que se es-
tablece en el apartado anterior producira efecto en el periodo de liquidacién en que
concurra alguna de estas circunstancias y siguientes, debiendo el total de las entida-
des integrantes del grupo cumplir el conjunto de las obligaciones establecidas en esta
Ley a partir de dicho periodo.

Tres. En el supuesto de que una entidad perteneciente al grupo se encontrase al
término de cualquier periodo de liquidacién en situacién de concurso o en proceso de
liquidacién, quedara excluida del régimen especial del grupo desde dicho periodo.

Lo anterior se entendera sin perjuicio de que se continte aplicando el régimen es-
pecial al resto de entidades que cumpla los requisitos establecidos al efecto.»

La inactividad de un miembro del grupo no supone la inexistencia del régimen
(CDGTYV 1669-2011, de 29 de junio; CDGTV 0037/2010, de 18 de enero).
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Asimismo, se ha argumentado si la instrumentacién del régimen de estimacion indi-
recta del articulo 53 LGT (53), citado como causa de inaplicacién del REGE, debe produ-
cirse para todos los sujetos que forman parte del grupo o si basta con que uno solo de
ellos se encuentre en tal situacién.

A nuestro entender, dado que la LIVA no discrimina al efecto, bastaria con que uno
solo de los participes del grupo (dominante o dependiente) se encontrase en tal situa-
cién, para no poder continuar el régimen especial.

Los efectos formales de esta exclusion se regulan en el articulo 61 ter. 2 RIVA, que dice:

«Las entidades que queden excluidas del régimen especial pasaran a aplicar, en su
caso, el régimen general del Impuesto desde el periodo de liquidacién en que se pro-
duzca esta circunstancia, presentando sus declaraciones-liquidaciones individuales,
mensual o trimestralmente, en funciéon de su volumen de operaciones, conforme a lo
dispuesto en el articulo 71. En particular, cuando la exclusién del régimen especial se
produzca con efectos para una fecha distinta de la correspondiente al inicio de un tri-
mestre natural y la entidad excluida deba presentar sus declaraciones-liquidaciones
trimestralmente, dicha entidad presentara una declaracién-liquidacion trimestral
por el periodo de tiempo restante hasta completar dicho trimestre.

En caso de que una entidad que quede excluida del régimen especial del grupo de
entidades cumpla los requisitos que se establecen en el articulo 30, podra optar por el
procedimiento especial de devoluciéon que se regula en el mismo.»

3.5. Las declaraciones-liquidaciones del régimen especial

Sin perjuicio de un desarrollo posterior, ya hemos esbozado con anterioridad que los
modelos de declaracién-liquidacién del IVA en este REGE son diferentes a los del régi-
men general del impuesto.

(53) «Método de estimacién indirecta.

1. El método de estimacién indirecta se aplicara cuando la Administracién tributaria no pueda
disponer de los datos necesarios para la determinacién completa de la base imponible como conse-
cuencia de alguna de las siguientes circunstancias:

a) Falta de presentacién de declaraciones o presentacion de declaraciones incompletas o in-
exactas.

b) Resistencia, obstruccion, excusa o negativa a la actuacién inspectora.

¢) Incumplimiento sustancial de las obligaciones contables o registrales.

d) Desaparicion o destruccién, aun por causa de fuerza mayor, de los libros y registros contables
o de los justificantes de las operaciones anotadas en los mismos.

2. Las bases o rendimientos se determinaran mediante la aplicacién de cualquiera de los si-
guientes medios o de varios de ellos conjuntamente:

a) Aplicacién de los datos y antecedentes disponibles que sean relevantes al efecto.

b) Utilizacién de aquellos elementos que indirectamente acrediten la existencia de los bienes y
de las rentas, asi como de los ingresos, ventas, costes y rendimientos que sean normales en el res-
pectivo sector econémico, atendidas las dimensiones de las unidades productivas o familiares que
deban compararse en términos tributarios.

¢) Valoracién de las magnitudes, indices, médulos o datos que concurran en los respectivos obli-
gados tributarios, segin los datos o antecedentes que se posean de supuestos similares o equiva-
lentes.

3. Cuando resulte aplicable el método de estimacién indirecta, se seguira el procedimiento pre-
visto en el articulo 158 de esta ley.

— 37—



ESTUDIOS Y NOTAS / CRONICA TRIBUTARIA 166-2018

En otro orden de cosas, se diferencia entre la obligacién, que se conserva, para las en-
tidades individuales, dominante y dominadas, de seguir presentando sus propias decla-
raciones-liquidaciones, pero sin cuota tributaria a ingresar, compensar o devolver y la
obligacién de la entidad dominante de presentar una declaracién-liquidaciéon agregada,
articulo 163 nonies. Cuatro, 2°, LIVA.

Tales obligaciones formales vienen expuestas en el articulo 61 ter del RIVA:
«Declaraciones-liquidaciones.

1. La entidad dominante debera presentar las declaraciones-liquidaciones agrega-
das una vez presentadas las declaraciones-liquidaciones individuales de las entida-
des que apliquen el régimen especial, incluida la de la entidad dominante.

No obstante, en caso de que alguna de dichas declaraciones-liquidaciones indivi-
duales no se haya presentado en el plazo establecido al efecto, se podra presentar la
declaracién-liquidacién agregada del grupo, sin perjuicio de las actuaciones que pro-
cedan, en su caso, por la falta de presentacién de dicha declaracién-liquidacién indi-
vidual.

2. Las entidades que queden excluidas del régimen especial pasaran a aplicar, en
su caso, el régimen general del Impuesto desde el periodo de liquidacién en que se
produzca esta circunstancia, presentando sus declaraciones-liquidaciones individua-
les, mensual o trimestralmente, en funcién de su volumen de operaciones, conforme a
lo dispuesto en el articulo 71. En particular, cuando la exclusion del régimen especial
se produzca con efectos para una fecha distinta de la correspondiente al inicio de un
trimestre natural y la entidad excluida deba presentar sus declaraciones-liquidacio-
nes trimestralmente, dicha entidad presentara una declaracién-liquidacién trimes-
tral por el periodo de tiempo restante hasta completar dicho trimestre.

En caso de que una entidad que quede excluida del régimen especial del grupo de
entidades cumpla los requisitos que se establecen en el articulo 30, podra optar por el
procedimiento especial de devolucion que se regula en el mismo.

3. El Ministro de Hacienda y Funcion Publica aprobard los modelos de declaracion-
liquidacion individual y agregada que procedan para la aplicacion del régimen espe-
cial. Estas declaraciones-liquidaciones deberdn presentarse durante los primeros
treinta dias naturales del mes siguiente al correspondiente periodo de liquidacion
mensual, o hasta el tltimo dia del mes de febrero en el caso de la declaracién-liquida-
cion mensual correspondiente al mes de enero.

Sin perjuicio de lo establecido en el pdarrafo anterior, el Ministro de Hacienda y
Funcion Publica, atendiendo a razones fundadas de cardcter técnico, podrd ampliar el
plazo correspondiente a las declaraciones que se presenten por via electronica.

4. Los empresarios o profesionales que apliquen el régimen especial no podran aco-
gerse al sistema de cuenta corriente en materia tributaria que se regula en los arti-
culos 138 a 143 del Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de
gestion e inspeccioén tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedi-
mientos de aplicacién de los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27
de julio.»

El apartado 3 anterior, en cursiva, ha sido objeto de reforma por el articulo 1.3 del Re-
al Decreto 596/2016, de 2 de noviembre, para adaptarlo a la implementacién del SII y
con efectos del 1 de julio de 2017.
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RESUMEN

La aplicacion del articulo 5 del Modelo de Convenio OCDE sobre la determinacion del
establecimiento permanente como lugar fijo de negocios, mediante el cual una empresa
realiza toda o parte de su actividad, no es tarea facil de aplicar, especialmente en el ca-
so de empresas multinacionales.

Los criterios de «sede de direccién efectiva» o «lugar de negocios» no pueden considerar-
se como exclusivos para la calificacién de las sedes de direccién, sucursales, oficinas, fa-
bricas, talleres o minas, como establecimientos permanentes, sin perjuicio de lo dis-
puesto en los Convenios de Doble Imposicién suscritos por los correspondientes paises.

El analisis de la Accién 7 BEPS relativa a la definicién del establecimiento permanente,
junto con la aplicacién de la Accién 5, que pretenden poner de manifiesto cuales son las
practicas perjudiciales, pueden dar una idea de cuédl es la definicién del establecimiento
permanente para que no sea objeto de una planificacién fiscal perjudicial.

Algunos de los principios bésicos para evitar la aplicacién de regimenes preferenciales
que permitan la erosion de las bases imponibles son: coherencia, sustancia y transpa-
rencia, y todos ellos rigen en cada una de las Acciones BEPS aplicadas.

Palabras clave: competencia fiscal perjudicial, establecimiento permanente, Accién
BEPS 7, sede de direcciéon efectiva.

(*) Resultado del Proyecto I+D+I: «La residencia fiscal ante la diversidad de poderes tributa-
rios»; I.P. Isaac Merino Jara.
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DETERMINATION OF THE PERMANENT
ESTABLISHMENT: DETERMINANTS FOR
THE IMPLEMENTATION OF THE ACTION 7
BEPS WHILE THE NEGOTIATION OF THE
TRANSATLANTIC TRADE AND INVESTMENT
PARTNERSHIP (TTIP) WITH U.S.

Maria Crespo Garrido

ABSTRACT

The application of Article 5 of the OECD Model Convention on the determination of per-
manent establishment as a fixed place of business, by which an enterprise carries out
all or part of its activity, is not an easy task to apply especially in the case of multina-
tional enterprises.

The criteria of «place of effective management» or «place of business» can not be consi-
dered as exclusive for the classification of management offices, branches, offices, facto-
ries, workshops or mines as permanent establishments, without prejudice to the provi-
sions of the Conventions of Double Taxation signed by the corresponding countries.

The analysis of Action 7 BEPS on the definition of the permanent establishment, toge-
ther with the implementation of Action 5, aimed at highlighting harmful practices, can
give an idea of the definition of the permanent establishment so that it does not subject
to harmful tax planning.

Some of the basic principles for avoiding the application of preferential regimes that
allow the erosion of tax bases are: consistency, substance and transparency and all of
them apply to each of the BEPS Actions implemented.

Keywords: damaging tax jurisdiction, permanent establishment, BEPS action 7, tax do-
micile.
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1. DEL LIBRE MERCADO A LA COMPETENCIA FISCAL PERJUDICIAL

En un contexto internacional en el que la competencia econémica es una norma basi-
ca de aplicacion del comercio entre paises de la OCDE, y en un entorno financiero en el
que los tipos de interés carecen de atractivo para que los ciudadanos inviertan en un te-
rritorio u otro —pues no existen diferencias cuantitativas significativas entre paises— (1)
la legislacién fiscal adquiere especial preeminencia cuando el inversor adopta la deci-
si6n de derivar sus productos financieros a una jurisdiccién o a otra, pues una carga fis-
cal mayor puede disuadir al ciudadano, que no adopta sus decisiones econémicas por
motivos financieros, al no existir competencia entre paises. Mas concretamente, la de-
terminacion del lugar en el que se someten a tributacién las rentas econémicas que ge-
neran bases imponibles, constituye un elemento fundamental, pues la inexistencia de
un criterio Gnico para el calculo de la deuda tributaria puede ser decisiva para que los
capitales se sitien en un lugar u otro.

Por otro lado, la existencia de territorios en los que la tributacién es inexistente y no
se transmite informacién alguna al pais de residencia de la persona fisica o juridica, ha-
ce necesario que se adopte un criterio Gnico en la definicién del «lugar de residencia», y
por tanto de gravamen de los rendimientos de capital y ganancias patrimoniales perci-
bidas en cualquier lugar del mundo. Y es especialmente relevante la toma en considera-
ci6én del «lugar de tributacién de las ganancias patrimoniales y los rendimientos del ca-
pital», ya que entre los factores productivos, el capital es el elemento productivo mas fa-
cilmente movible y, desde luego mucho més facilmente trasladable geograficamente que
el trabajo, por lo que la vulnerabilidad frente al fisco es mayor en el caso del capital que

(1) En el momento de redaccion de este articulo el valor EURIBOR es de -0,153% y su cotiza-
cién media en el mes de julio de 2017 es de -0,154%.
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la que le afecta a los rendimientos del trabajo. Este proceso de desfiscalizacion de las
rentas del capital afecta a la localizacion de las sedes de direccién de las empresas y, por
ello, al desarrollo de los centros financieros y econémicos en uno u otro pais. En este sen-
tido, el profesor LAGARES (2001) ya apuntaba hace més de una década como consecuen-
cias fiscales derivadas de la globalizacion, las siguientes:

a. Distribucion de la soberania fiscal. Tradicionalmente los conflictos de compe-
tencia se solucionaron con acuerdos entre paises, que establecian normas y re-
glas para la distribucién de soberania. No obstante, la tradicional solucién no es
aplicable en el nuevo escenario y se impone la necesidad de una coordinacién in-
ternacional que fundamente la fijacién de precios arbitrarios convenidos entre
paises.

b. Respecto a la asignacién internacional de factores, constituye un punto funda-
mental en la cooperacion entre paises, ya que si no se llegara a un acuerdo de gra-
vamen sobre los rendimientos de los factores con movilidad, tenderia a aproxi-
marse a cero, de manera que cada pais reduzca su fiscalidad con la finalidad de
atraer capitales hacia su propio territorio.

c. Equidad en el &mbito interior dependiendo del grado de movilidad de los factores.
Y mas concretamente, el alto grado de movilidad del factor capital (2) ha provoca-
do que se produzca un peor tratamiento fiscal del factor trabajo.

Estos tres puntos clave han sido la guia de actuacién en la OCDE pues a lo largo de
estos diecisiete afios ha sido necesario regular las normas fiscales aplicables al trafico
internacional en un mundo globalizado, evitando situaciones que dificulten la localiza-
cién de rentas en unos paises en perjuicio de otros, como consecuencia de la normativa
fiscal aplicable.

Y en parte, las normas BEPS pretenden dar respuesta a estos tres aspectos. En es-
te sentido BARRENO (2016) afirma que «la globalizacién ha traido consigo multiples be-
neficios. Sin embargo, algunas multinacionales han aprovechado esta situacién para
reducir de forma abusiva su carga tributaria, erosionando las bases imponibles de mu-
chos paises al trasladar sus beneficios a jurisdicciones de baja o nula tributacién. (...)
Este problema, identificado en 2012 con las siglas BEPS (Base Erosion and Profit
Shifting), gener6 un gran malestar social y un importante perjuicio econémico a go-
biernos y empresas, lo que propicié una clara reaccion de todos los gobiernos de la
OCDE y del G20. Asi, la OCDE presentd en julio de 2013 un Plan de Accién que diag-
nosticaba los principales problemas BEPS que habia que afrontar, y que recibi6 el ple-
no respaldo de los lideres mundiales reunidos en la Cumbre del G20 celebrada en San
Petersburgo (Rusia) en septiembre de 2013 y en Cairna (Australia) en septiembre de
20145 (3)

(2) La necesidad de agilizar el intercambio de informacién entre paises se plasmé en la Direc-
tiva 2003/48/CEE, que entré en vigor en julio de 2005, que pretendia garantizar el intercambio de
informacién de las personas fisicas perceptoras de rendimientos derivados del ahorro en un pais
distinto a su pais de residencia. Este intercambio de informacién debia ser automatico y perioédico,
sin restricciones y, de acuerdo a las pautas generales. Se propuso que para Austria, Bélgica y Lu-
xemburgo que, en aquel momento no podian aplicar el intercambio de informaciéon automatico pre-
visto, se estableceria una retencién que oscilaba entre al 15% y el 35% aplicable a las rentas perci-
bidas por personas fisicas que residieran en paises distintos al del pagador.

(3) BARRENO et al. (2016), p. 8.
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1.1. Concepto de competencia fiscal perjudicial vs economias de opcién:
Planificacion fiscal licita

La OCDE entiende que la politica fiscal se puede utilizar con el objeto de incentivar,
motivar e impulsar el desarrollo econémico. Y, al establecer un nuevo marco regulato-
rio, no se pretendié limitar la necesaria soberania fiscal de los paises. Por ello, si un Es-
tado introduce una serie de beneficios fiscales tales como una rebaja de tipos impositi-
vos 0 una mejora en la flexibilidad del trato con la Administracién tributaria, este com-
portamiento no necesariamente deberia ser considerado como competencia fiscal perju-
dicial (4). La pluralidad de normativas fiscales permite que un inversor pueda escoger
libremente una jurisdiccién u otra, siendo esta decisién perfectamente legitima. Y lo es,
en la medida en la que este trato se aplique de la misma manera a ciudadanos residen-
tes en el pais o a sujetos pasivos por obligacién real.

El problema surge cuando se producen medidas drasticas de disminucién de la tribu-
tacién, materializadas en ventajas fiscales exorbitantes o injustificadas, manteniendo la
presion constante sobre los operadores nacionales y ofreciendo dichas ventajas exclusi-
vamente a los operadores no residentes (5). En este caso, la normativa internacional que
rige en los paises occidentales aplica criterios diferentes si se estima que se puede estar
ante un caso de competencia fiscal perjudicial (6).

Estas realidades obligaron a las instituciones internacionales y, mas concretamente a
la OCDE a pronunciarse sobre la conveniencia o no de estas disparidades normativas y,
sobre todo, impulsaron a que, desde la instancia supranacional se enumeraran las cir-
cunstancias especificas que permitieran afirmar que un pais incurre en competencia fis-
cal perjudicial frente a otro o, simplemente con su baja fiscalidad no estd nada mas que
haciendo uso de su soberania fiscal legitima.

La OCDE en su informe publicado en abril de 1998, denominado «Competencia fiscal
perjudicial: Un problema global», considera cuatro criterios clave para determinar la
existencia de competencia fiscal perjudicial:

i. Existencia de un tipo efectivo de imposicién cero o bajo, tanto por los tipos nomi-
nales como consecuencia del procedimiento para la determinacién de la base im-
ponible (condicién necesaria aunque no suficiente).

1. Estanqueidad o aislamiento del régimen, via exclusion de sus ventajas a los resi-
dentes (estanqueidad subjetiva) o limitacion de su aplicabilidad para operaciones
con no residentes (estanqueidad objetiva) o incluso con la restriccién de tener que
operar necesariamente con divisas extranjeras.

iii. Falta de transparencia, a nivel legal, reglamentario o de funcionamiento admi-
nistrativo, incluyendo la posibilidad de aplicar favorablemente ciertas disposicio-
nes, tax rulings, etc.

iv. Ausencia de intercambio efectivo de informacién respecto de los sujetos pasivos
que se benefician de tal régimen.

(4) Ver MALDONADO (2001).

(5) OCDE (1998).

(6) En la Accion 12 (Comunicacion de mecanismos de planificacion fiscal agresiva) se disefian
recomendaciones de reglas para obligar a los contribuyentes a informar a las Administraciones tri-
butarias sobre sus esquemas de planificacion fiscal agresiva, estableciendo qué se consideran es-
quemas sobre los que hay que informar, quién debe revelar esa informacion, cuestiones de identifi-
cacion de los mismos, umbrales temporales, sanciones, ... BARRENO et al. (2016), p. 10.
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Es por tanto, necesaria la concurrencia en el mismo territorio de los cuatro elementos y
no solo uno de forma aislada, para que ese pais sea considerado como una zona en la que se
esta produciendo competencia fiscal perjudicial. La existencia de una baja tributacion es
un elemento necesario pero no suficiente, pues es imprescindible que concurran las otras
tres circunstancias para que se pueda probar la existencia de competencia fiscal ilicita.

Pero como criterios adicionales mas concretos, junto con los factores anteriores, el ci-
tado Informe consideraba que podian ser relevantes otros elementos tales como (7):

— Definiciones artificiales de la base imponible a través de disposiciones que resul-
tan excesivas para los fines que pretenden (combatir los efectos de la inflacién,
evitar la doble imposicién internacional, regimenes antiabuso) o que no se aplican
igual en funcién de quien sea el contribuyente o que reducen claramente la base
imponible.

— No aplicacion de los principios sobre precios de transferencia adoptados por la
OCDE en 1995 (8).

— Exencidn de las rentas de fuente extranjera.

— Posibilidad de que el contribuyente negocie con las autoridades fiscales las condi-
ciones de tributacion.

— Ausencia de informacién, bien por existencia de secreto bancario, de titulos de
deuda al portador, etc.

— Acceso a una amplia red de Convenios de doble imposicién, que faciliten el mer-
cado de conveniencia (treaty shopping).

— Existencia de una accién de promocién publicitaria del régimen fiscal como medio
para minimizar cargas tributarias.

— El régimen fiscal favorece operaciones con motivos exclusivamente fiscales, es de-
cir, operaciones de conducto fiscal o de derivacion de los beneficios.

Ademas, debian analizarse también otras cuestiones, como son los efectos econémicos
del régimen fiscal aplicado. Asi, habria de evaluarse el grado de captacién de bases tri-
butarias de otros Estados, la relacion entre el grado de inversiones en un pais con el de
actividad nueva provocada por la existencia del régimen preferencial que se ha juzgado
como perjudicial, el grado de influencia del régimen diferencial para motivar la nueva
radicacion de una actividad, etc. (9)

En consecuencia, no todas las circunstancias en las que se produce una menor tribu-
tacién en un territorio pueden calificarse como competencia fiscal perjudicial (10) pues

(7) OCDE (1998).

(8) Para un andlisis profundo sobre el problema de precios transferencia consultar HERNANDEZ
(2002).

(9) En Espana la forma de gravamen de las SICAV ha sido objeto de debate por ser cuestiona-
do como una forma de competencia fiscal perjudicial. No obstante, la forma de tributacién de las
Sociedades de Inversién de Capital Variable, sin ser la misma a la que se someten otras empresas
mercantiles, facilitan informacion al fisco, otorgan el mismo tratamiento a entidades nacionales o
extranjeras y constituyen una forma de atraccién del capital extranjero sin otorgar trato discrimi-
natorio a las entidades constituidas exclusivamente por socios residentes en Espafia.

(10) Asimismo, parece ingenuo afirmar que concretar lo que constituye «planificacién fiscal
abusiva» o «ilegal», resulte tarea sencilla , aunque solamente sea porque, en principio, la termino-
logia no es precisa («ilegal», «ilicita», «abusiva», «agresiva», etc., como ya habran tenido ocasién de
comprobar los lectores de este texto), esta plagada de conceptos juridicos indeterminados, cae en el
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es necesaria la concurrencia de una serie de elementos que no en todos los casos de baja
tributacién se dan. Lo cual no es ébice para atenuar la importancia monetaria que tiene
la existencia de estos territorios «off shore», opacos para el fisco.

Este Informe no pretende una uniformidad de los sistemas tributarios, ya que si este
fuera el objetivo pretendido supondria una grave afrenta a la legitima soberania fiscal de
los Estados. Mas al contrario, garantizando la libertad y ratificando la soberania fiscal en
virtud del cual, cada Administracién nacional es soberana sobre su propia estructura tri-
butaria, el Documento de la OCDE pretende evitar «ejercicios sesgados de poder tributa-
rio» (en terminologia del propio Informe) que, alejandose de los estandares internaciona-
les hagan aparecer diferencias de tributacién, disenadas con la finalidad exclusiva de cap-
tar rentas o patrimonios que provoquen erosiones de las bases imponibles declaradas. Dos
son los exponentes principales en los que pone el foco el informe, en aras a minimizar la
existencia de competencia fiscal perniciosa; por un lado los territorios calificados como pa-
raisos fiscales, y por otro lado, los denominados regimenes tributarios preferenciales (11).

1.2. El nuevo marco acordado por la OCDE de prevencion de deslocalizacion
de beneficios

En el Animo de conocer una situacion en la que la competencia fiscal suponia una ero-
sién de las bases imponibles y un traslado de beneficios a lugares de baja tributacion, la
OCDE emprendié el camino de establecer medidas defensivas, que de forma coordinada
se adoptaran en los paises.

Una de las recomendaciones propuestas fue la posibilidad de excluir la aplicacién de
beneficios contemplados en los Convenios suscritos para evitar la doble imposicién in-
ternacional a las rentas procedentes de territorios calificados como paraisos fiscales, asi
como incluir cladusulas de intercambio de informacién.

Para ello se hizo necesario enumerar una lista de territorios que, por la tipologia de
sus normas tributarias se calificaran como paraisos fiscales. Esta tarea fue llevada a ca-
bo mediante un informe aprobado por el Consejo de la OCDE de 16 de junio de 2000, que
concluyé sus estudios con una lista de cuarenta paises y jurisdicciones que cumplian las
caracteristicas enumeradas en el citado informe de 1998 (12).

Entre los pasos seguidos, en 2002 la OCDE modificé su lista de paraisos fiscales tenien-
do en cuenta, como elementos determinantes para su inclusién, los criterios de transparen-

casuismo de la estrategia planificadora concreta y, por Gltimo, es totalmente unilateral, porque con-
llevan a aceptar que, en el mundo juridico, s6lo la interpretacién oficial, auténtica, de la AT sea la co-
rrecta y que nuestro «administrador tributario» constituye quien determine qué esta bien y qué esta
mal a la hora de gestionar la fiscalidad de cualquier obligado tributario. CARBAJO (2016) p. 119.

(11) Segtn la OCDE (1998), régimen fiscal preferencial es aquel territorio en el que existen un
conjunto de medidas tributarias establecidas para ciertos tipos de rentas -generalmente capital y
patrimonio- con una tributacion privilegiada.

(12) De la lista definitiva se excluyeron: Bermudas, Chipre, Islas Caiman, Malta, Mauricio y
San Marino, al asumir con anterioridad a la aprobacién del informe un compromiso politico de coope-
racion. Por tanto, finalmente se calificaron como paraiso fiscal las siguientes jurisdicciones: Ando-
rra, Anguila (territorio de Ultramar del Reino Unido), Antigua y Barbuda, Antillas holandesas,
Aruba (Reino de Holanda), Bahamas, Bahrein, Barbados, Belice, Dominica, Gibraltar (Territorio
de Ultramar del Reino Unido), Granada, Guernsey, Sark y Alderney (dependientes de la Corona
britanica), Islas Cook (Nueva Zelanda), Isla de Man (dependiente de la Corona britanica), Islas
Marshall, Islas Turku y Caicos (territorio de Ultramar del Reino Unido), Islas Virgenes Britanicas
(territorio de Ultramar del Reino Unido) y Jersey.

Para una informacién méas detallada, consultar: MALHERBE, J. (2001).
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cia y de intercambio efectivo de informacién. El modelo OCDE de Acuerdo de Intercambio
de Informacién (13), cuyos principios fueron incorporados al articulo 26 sobre intercambio
de informacion (14) del Modelo de Convenio de la OCDE para evitar la doble imposicién en
la version del afio 2005, tiene como finalidad fundamental promover la cooperacién inter-
nacional en materia tributaria mediante el establecimiento de un marco juridico que per-
mita este intercambio en materia tributaria (15) y se caracteriza por las siguientes notas:

— Es un intercambio bajo requerimiento, no automatico. Para que los paraisos fis-
cales cooperativos suministren la informacién es necesario que previamente haya
habido una peticion singularizada por parte de otro pais.

— El modelo no contempla, cldusulas relativas al intercambio de informacién auto-
matico o espontaneo. Tampoco contempla la posibilidad de realizar inspecciones
fiscales en el extranjero.

— Debe tratarse de informacién que sea previsiblemente relevante, por lo que no es
necesario que la relevancia de la informacién se manifieste claramente en el mis-
mo momento de formular el requerimiento de informacién.

—  Excluye las denominadas fishing expeditions o requerimientos de informacién in-
discriminados, sin ninguna base o dato previo relativo a la identidad de los suje-
tos o a las operaciones realizadas.

— Afecta a todas las personas o entidades.

— Incluye todas las materias de caracter fiscal con independencia de si la solicitud
se hace en el marco de un procedimiento penal o administrativo.

— En el caso de delitos fiscales, el pais requerido no podra negarse a suministrar la
informacién argumentando que la evasién fiscal no constituye una actividad de-
lictiva en su pais.

— Ante infracciones administrativas, el pais requerido debe suministrar la informa-
cién, aunque tal informacién no tenga ningun tipo de interés para este.

— Existen posibilidades muy limitadas para rechazar el requerimiento como son la
falta de reciprocidad.

— Se regula un procedimiento amistoso para resolver las discrepancias.

Tras la publicacién en 1998 por parte de la OCDE del documento Prdcticas fiscales
perniciosas: Un problema global emergente, se hicieron publicos, por una parte, los regi-
menes fiscales preferenciales que en el momento existian en los paises de la OCDE y por
otro lado la realidad de los paraisos fiscales (16), como se ha indicado. Veinte afios des-
pués de haberse hecho publico el documento, es evidente la falta de transparencia de
ciertos tax rulings, que aplican decisiones administrativas diferentes aplicables a con-
tribuyentes concretos. Ademaés, contintian existiendo regimenes preferenciales que pue-
den utilizarse para el traslado artificial de los beneficios, por lo que uno de los aspectos

(13) OCDE (2004).

(14) MaRrTOSs (2015) incide sobre la necesidad de este intercambio automatico de informacién.

(15) Con la finalidad de dar fluidez al intercambio de informacion se creé en el seno de la OCDE el
«Global Forum Working Group pn Effective Exchange of Information» cuya finalidad fue estable-
cer una guia que sirviera para el intercambio de informacién entre las jurisdicciones tipificadas co-
mo paraisos fiscales.

(16) En el Anexo I pueden consultarse los territorios que, a juicio de la OCDE deben ser objeto
de revisién en 2014.
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bésicos para evitar esta transferencia de bases imponibles es que la localizacién del do-
micilio fiscal de las sociedades se identifique con el lugar en el que realmente se obtie-
nen las bases imponibles.

Esta problematica también se abordé en las recomendaciones dadas en la Accién 5
BEPS (17) cuya finalidad fue tratar de combatir las practicas fiscales nocivas mejorando
la transparencia (18), estableciendo un intercambio obligatorio y espontaneo de ciertos tax
rulings, mejorando la actividad sustancial (19) alineando la tributacion con la realidad
econdémica de forma que se tribute donde verdaderamente se generd la riqueza, a través
de la utilizacién de indicadores para regimenes de propiedad intelectual, aplicando las
normas especificas y transparencia en diversos regimenes preferenciales (20).

El informe no sélo alude a los paises de la OCDE sino que también describe la estrategia
de didlogo y participacién a seguir con aquellos paises de la OCDE no participantes (21)

(17) OCDE (2015¢).

(18) En el animo de conseguir la transparencia se propone un intercambio espontaneo de infor-
macién con el propésito de disponer de informacién sobre las decisiones administrativas o acuer-
dos en relacién con los contribuyentes especificos que puedan dar lugar a practicas elusivas BEPS,
tanto en acuerdos futuros, suscritos a partir del 1 de junio de 2016, como determinados acuerdos
anteriores al 31 de diciembre de 2016.

La mejora de la transparencia se centra en la aprobacién de acuerdos o decisiones administra-
tivas relativas a:

— Acuerdos relativos a establecimientos permanentes.

— Sobre sociedades canalizadoras de rentas (conduit).

— Regimenes fiscales preferenciales. Se revisaron 43 regimenes preferenciales, de los cuales

16 se referian a propiedad intelectual, todos incompatibles con el mecanismo de nexo.

— Acuerdos previos sobre valoracion de precios transferencia (APA’s).

— Ajuste a la baja de beneficios.

— Otros acuerdos que se enmarquen en BEPS.

Los pilares basicos sobre los que actian las acciones BEPS son: coherencia, sustancia y trans-
parencia. OCDE (2015b), p. 22.

(19) Los tres elementos que plantea la Accién 5 para la determinacién de la actividad sustan-
cial, como indicadores aplicables a los regimenes de propiedad intelectual son:

— La creacién de valor, mediante el desarrollo de actividades de I+D, impulsando el creci-

miento y el empleo.

— Las funciones, activos y riesgos econémicos.

— Un mecanismo del nexo en el que los gastos representan el indicador de la actividad sus-

tancial.

Para otros regimenes se establece como necesaria la realizacién de actividades que sean gene-
radoras de ingresos susceptibles de ampararse en regimenes preferenciales. Y es necesario que
exista un vinculo entre la renta objeto de beneficio y la actividad principal que es necesaria para
generar esa renta. OCDE (2015b), p. 21.

(20) De la revision de los 43 regimenes preferenciales, 16 de los cuales referidos a propiedad in-
telectual, el informe alude tanto a los factores ya apuntados por el Informe de 1998, como los cri-
terios de actividad sustancial y transparencia. No obstante, el criterio de actividad sustancial se
aplica meramente a los regimenes de propiedad intelectual. OCDE (2015b), p. 22.

(21) El 2 de abril de 2009 la OCDE publicé un informe en el que proponia una triple tipologia
de territorios incluidos en otras tantas listas: La primera lista, llamada «lista blanca» en las que se
incluian paises que aplicaban efectivamente los acuerdos de intercambio de informaciéon. Una se-
gunda lista, «gris», incluia paises que han tomado el compromiso de suministro de informaciéon. Y
una tercera lista, llamada «lista negra» en la que deberian aparecer paises no comprometidos con
el suministro de informacién.

BARRENO (2016), pag. 19 afirma que «el sistema de listas negras identifica directamente los pai-
ses que tienen una baja tributacién y, por tanto, a las entidades que se encuentran en un pais
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en el proyecto BEPS, con el fin de evitar desplazamientos de bases imponibles a terceros
paises (22).

La OCDE ha acordado un nuevo marco que permita a todos los paises y jurisdicciones
interesadas trabajar de manera conjunta para la aplicacién del paquete de medidas para
la prevencion de la reduccion de la base imponible y la deslocalizaciéon de beneficios (23).

Por otro lado, el informe sobre la Accion 15 del Plan de Accién BEPS (Desarrollo de
un instrumento multilateral para modificar tratados fiscales bilaterales) llega a la con-
clusién de que un instrumento multilateral para modificar los tratados fiscales bilatera-
les para poner en practica las medidas de BEPS relacionadas con los tratados de im-
puestos no sélo es posible sino también deseable, y que negociaciones para el instru-
mento deberian convocarse rapidamente (24).

El Proyecto BEPS OCDE establece 15 acciones clave para la reforma del marco fiscal in-
ternacional (25) y asegurar que se reportan beneficios econémicos donde las actividades se
llevan a cabo y el valor creado. El Proyecto BEPS ofrece soluciones para que los gobiernos
cierren las brechas en las normas internacionales que permiten a los beneficios de las em-
presas a «desaparecer» o ser desplazados y tributar artificialmente a través de bajos o nu-
los impuestos alli donde las empresas tienen poca o ninguna actividad econémica (26).

de una lista negra directamente se les va a aplicar la normativa de transparencia fiscal internacional.
Las ventajas de este sistema son la simplicidad administrativa y la reduccion de costes de cumpli-
miento. Sin embargo, puede dar lugar a la inclusién de varios paises en diferentes listas, a complejidad
administrativa a la hora de actualizar dichas listas, entre otros problemas. El sistema de listas blancas
evidentemente consistiria en indicar qué paises se considera que tienen tributacién aceptable.»

(22) OCDE (2015b), p. 23.

(23) La propuesta de ampliar la participacién en el Proyecto BEPS de la OCDE ha sido refrenda-
do por los ministros de Finanzas del G20 en su reunién de los dias 26 y 27 de febrero en Shanghai y
fue recibido por los Gobernadores del Banco Central en su reunién del 14 y 15 de abril de 2016 en
Washington. Todos los paises y jurisdicciones interesadas, incluidas las economias en desarrollo,
ahora pueden expresar su interés en formar parte de este marco. Cumplir la agenda BEPS de la
OCDE y la Norma de Informacion Comun (SRC) para el intercambio automatico de informacién de
la cuenta financiera, ha sido el centro de los debates de la reunién de las Administraciones tributa-
rias celebrada en Beijing jefes de las administraciones fiscales se reunieron entre el 11 y el 13 de ma-
yo en Pekin. En concreto, las discusiones se centraron en tres temas relacionados entre si, como son:
la aplicacién efectiva de la agenda internacional de impuestos de la OCDE; la construccién de las ad-
ministraciones tributarias modernas que responden eficazmente a los desafios y oportunidades de
un mundo cada vez mas digital; y aumentar la capacidad en la administracién tributaria para que
todos los paises pueden beneficiarse de los cambios en el panorama fiscal internacional.

(24) PaJugeLo (2016).

(25) «El citado Plan de Accién incluia 15 medidas cuyo desarrollo debia permitir combatir el
problema de evasion fiscal, las practicas fiscales perniciosas y la planificacién fiscal agresiva por
parte de las empresas multinacionales.

Tras dos afos de intenso trabajo, todos los informes han finalizado, habiendo sido aprobados en
primer lugar por el Comité de Asuntos Fiscales y por el Consejo de la OCDE, en septiembre-octu-
bre de 2015, y a continuacién por los lideres mundiales reunidos en la Cumbre del G20 celebrada
en Antalaya (Turquia) los dias 15 y 16 de noviembre de 2016». BARRENO (2016), p. 9.

(26) Los argumentos desplegados por la OCDE y la EU, para regular la competencia fiscal in-
ternacional han sido los siguientes:

+ La competencia fiscal internacional es econdmicamente ineficiente (este argumento sélo es con-

vincente si partimos de la base de la eficiencia vista desde una perspectiva de bienestar global.

+  Desvio de capitales e inversiones (desde las jurisdicciones de alta tributacion a las de baja

tributacion).

*  Erosién de las bases imponibles de los territorios con tributacién alta, haciendo que el bien-

estar general de esas jurisdicciones se vea reducido.
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2. EROSION DE BASES IMPONIBLES Y TRASLADO DE BENEFICIOS
A PAISES CON BAJA FISCALIDAD

Los paises desarrollados, han promovido iniciativas regulatorias contra la competen-
cia fiscal «perjudicial» entre naciones, a través no solo de la OCDE, como organizacién
intergubernamental, sino también de la Unién Europea mediante la accién del ECO-
FIN, como organizacién supranacional, especialmente dirigidas a la eliminacién de los
territorios calificados como paraisos fiscales.

Los paraisos fiscales (27) pueden definirse como aquellas jurisdicciones, de caracter
estatal o subestatal, con niveles de tributacién bajos o inexistentes, en los que los ope-
radores econémicos gozan del anonimato que proporcionan el secreto bancario, mercan-
til y profesional, garantizados estos Gltimos por normas de rango legal o constitucional.
Combinan una situacién tributariamente privilegiada con la necesaria opacidad para
que puedan calificarse como «Tax Havens». Los rasgos caracteristicos para que un terri-
torio pueda ser calificado como paraisos fiscal son:

— El apoyo, tacito o expreso, que los gobiernos de estas jurisdicciones prestan a su
consideraciéon como jurisdicciones fiscales ventajosas; es decir, su existencia y las
ventajas que ofrece son fruto de una actitud activa de las autoridades fiscales.

— La ausencia de normativa que limite o controle los movimientos de capitales.

— Las ventajas fiscales exorbitantes que suelen ir acompafnadas de otros elementos
o ventajas como la opacidad en el acceso a la informacién, existencia de normati-
va sobre secreto bancario, mercantil o profesional, inexistente o confusa legisla-
cibn, ete.

— Existencia de una amplia infraestructura econémica, juridica, contable, mercan-
til y fiscal orientada a la actividad relacionada con su régimen fiscal.

— Deficiente informacién existente sobre el funcionamiento real de estos paraisos.
El acceso a la informacién y el contenido real de sus legislaciones no siempre es
facil, debido a la opacidad y falta de transparencia de sus legislaciones.

Las principales areas de competencia tenidas en cuenta han sido: el desplazamiento
de bases imponibles, el control de la economia sumergida y el conocimiento de operacio-
nes que puedan mermar la recaudacién de los Estados y que puedan tener consecuen-
cias econémicas daninas. El Cédigo de Conducta Fiscal Empresarial proponia la elimi-
nacion del factor fiscal para la localizacion de las inversiones y regulaba el compromiso

+ Aparicién de la figura del free rider. Este problema, refleja la tendencia de los individuos
dentro de un grupo, de dejar que otros asuman o paguen por aquellos bienes o servicios que
benefician al grupo entero, pero evitando pagar por ellos.

+ La reduccién en la progresividad de los impuestos a la renta debido a que un impuesto a los
ingresos, es mas progresivo que un impuesto que excluye los ingresos de capital, tal como un
tributo al consumo.

+  Disminucién en el cumplimiento tributario puesto que, si los contribuyentes perciben que
dentro de la sociedad, existen algunos miembros que pueden, a razén de su riqueza, evitar o
reducir significativamente su carga fiscal, es probable que el cumplimiento general de la le-
gislacion fiscal sea menor.

+ Aumento de los costes administrativos y de control (como consecuencia de los anteriores ar-
gumentos, las jurisdicciones de alta tributacién, se ven obligadas a aumentar considerable-
mente sus gastos, en controles administrativos y de cumplimiento, para reunir la misma
cantidad de ingresos fiscales).

(27) Para un estudio més detenido de los paraisos fiscales consultar S10TA (2015).
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de los Estados para eliminar las medidas perjudiciales, asi como la prohibicién de esta-
blecimiento de sistemas que perjudiquen la competencia entre Estados.

Para CARBAJO (2016) es importante plantear otro tipo de estrategias publicas y priva-
das ante el desarrollo de esquemas de planificacién fiscal que, en principio, se califican
como «ilicitos», los cuales resulten menos agresivos, mas cooperativos, mas adaptados a
la realidad internacional y también mas eficientes. En cualquier caso, es importante re-
saltar tres ideas al respecto: a) Combatir la «planificacién fiscal abusiva» no es tarea ex-
clusiva, ni puede limitarse a una Autoridad Tributaria nacional, pues es imprescindible
la coordinacién y la cooperacién internacionales al respecto, empezando por el inter-
cambio de informacién tributaria sin restricciones, ni secretos a oponer al mismo. b) Pa-
ra confrontar los mecanismos sofisticados de planificacién se necesita un Plan integral y
coordinado de medidas, no hay una soluciéon panacea, un remedio Gnico ante el proble-
ma, una especie de balsamo de Fierabras curalotodo. ¢) Cuanto antes se conozca la exis-
tencia del esquema o mecanismo de planificacién fiscal internacional, y éste haya sido
calificado como «ilicito» o «ilegal» por la autoridad tributaria, menores costes se produci-
ran para la propia autoridad tributaria y para los contribuyentes que si el mismo llega
a aplicarse efectivamente. Esta idea es la que sustenta las politicas de disclosure o de
informacién previa de los mecanismos de planificacién fiscal (28).

E1 ECOFIN, en su reunién de noviembre de 2016 llegé a un consenso en dos materias
esenciales; por una parte la determinacién de criterios materiales relevantes a la hora
de seleccionar jurisdicciones que se deberian incluir en la lista de territorios no coopera-
tivos (29). Y, por otro lado, las directrices, hitos y calendario del proceso de elaboracion
del listado. El procedimiento que culminé a finales de 2017 dio lugar a la aprobacién de
dos listas en las que aparecen los paises que se comprometen a cumplir los estandares
en un plazo y de ser asi, saldrian de la lista negra. Y otro anexo en el que aparecen los
paises que no cumplen los estdndares y seran considerados como territorios no coopera-
tivos (30), lo que obligara a los paises a actualizar su lista de paraisos fiscales.

La localizacion del domicilio fiscal de la entidad y de los posibles establecimientos per-
manentes, en un lugar u otro no es cuestion baladi y, en consecuencia, la definicién del
lugar en el que se realizan realmente las actividades objeto de tributacién, el estableci-
miento permanente, permite controlar la posible erosién de las bases imponibles que se
desplazan a territorios de baja tributacién, cuestién diferente es que exista unanimidad

(28) CARBAJO (2016), pp. 113 y 114. Puntualiza, ademaés, que dentro de estas politicas de trans-
parencia existen otras que no pueden calificarse de declaracién o informacion previa de los esque-
mas de planificacién fiscal, pero que conllevan un conocimiento previo o simultaneo del sistema de
planificacién fiscal por parte de la AT; nos referimos a las denuncias o mecanismos de whistleblo-
wers. Por ejemplo, www.ato.gov.au/about-ato/about-us/contact-us/report-fraud,-tax-evasion-or-a-
taxplanning-scheme/

(29) Respecto a los criterios para la inclusién en la lista de territorios no cooperativos son: 1.
Transparencia en el intercambio de informacién. 2. Tributacién justa, entendida como tal aquélla
que no contiene regimenes perjudiciales, ni promueve territorios off shore. 3. Cumplimiento de es-
tandares BEPS (Common Reporting Standard), haber obtenido la calificacién de Largery Com-
pliant en relacidn con este estdndar y por otra parte, tener la prevision de hacerlo en un plazo razo-
nable, en el Convenio Multilateral OCDE de Asistencia Administrativa Mutua en materia tributa-
ria, asi como tener una red de acuerdos que cubra la totalidad de los Estados de la Unién Europea.
La jurisdiccién deberia comprometerse al cumplimiento de los estdndares minimos acordados en el
marco del Plan de Accién BEPS antes de finales de 2017. Fuente: EY Abogados (2016), p. 2.

(30) Tras el andlisis realizado en 2017 por la Uniéon Europea, el ECOFIN de enero de 2018 pu-
blic6 una lista de territorios no cooperativos en materia fiscal, por no cumplir los estandares esta-
blecidos. Estas jurisdicciones son: Brunei, Dominica, Micronesia, Guatemala, Libano, Liberia, Is-
las Marshall, Nauru, Panama4, Trinidad y Tobago y Vanuatu.

— 50—


www.ato.gov.au/about-ato/about-us/contact-us/report-fraud,-tax-evasion-or-a

MARIA CRESPO GARRIDO / «Competencia fiscal perjudicial y determinacién del establecimiento permanente: aspectos determinantes...»

entre los Estados para definir el lugar de en el que la base imponible de rendimientos de
capital y ganancias patrimoniales, fundamentalmente, deben declararse (31).

3. DETERMINACION DEL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

3.1. Definicién de Establecimiento Permanente segiin el Modelo de Convenio
OCDE

En la Accién 7 BEPS se adoptan una serie de modificaciones del Modelo de Convenio
de la OCDE dirigidas a la redefinicién del establecimiento permanente, de manera que
se eviten estrategias de elusion artificiosa de la localizacién de las sociedades. Como se
vera mas adelante, se pretende limitar la existencia de acuerdos con comisionistas, que
distorsionan la realidad. Se introduce una regla que evite la utilizacion abusiva de las
excepciones a la existencia de establecimiento permanente asi como las que pretenden
la fragmentacion de actividades que formen parte de un negocio cohesionado en otras
operaciones mas pequenas, asi como la fragmentacién de contratos relativos a obras de
construccion.

El articulo 5.1 del Modelo de Convenio de la OCDE define el establecimiento perma-
nente como un lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza toda o parte
de su actividad cuando cumpla las siguientes condiciones:

— Que exista un «lugar de negocios», es decir, instalaciones, un local, maquinaria o
equipo, mediante el cual se realice parte o toda la actividad empresarial (32).

(31) «El Plan de Accion BEPS (Accion 4 «Limitar la erosién de la base imponible via deduccion
de intereses y otros pagos financieros») establecia la necesidad de actuar frente a este problema en
los siguientes términos: «Elaborar recomendaciones de buenas practicas en el disefio de normas
para impedir la erosién de la base imponible recurriendo a los gastos por intereses, por ejemplo,
mediante la utilizacién de deuda contraida con partes relacionadas y con terceras partes con el fin
de conseguir deducciones excesivas de intereses o de financiar la generacién de rentas exentas o
diferidas y otros pagos financieros econémicamente equivalentes a pagos de intereses. Se procede-
ra a evaluar la efectividad de distintos tipos de limitaciones. Como apoyo y en relacién con el tra-
bajo anterior, se elaborara también una pauta sobre precios transferencia en relacién con la deter-
minacién de precios de las operaciones financieras de partes vinculadas, que incluya garantias
financieras y de rendimiento, derivados (incluidos los derivados internos utilizados en operaciones
intragrupo), y los acuerdos de seguros cautivos y otros. Este trabajo se coordinara con el desarro-
llado respecto de los mecanismos hibridos y las normas sobre transparencia fiscal internacional».

El desarrollo de esta Accidn, el proyecto BEPS ha realizado recomendaciones para prevenir la
erosion de la base imponible en relacion con el uso de los intereses. El sistema recomendado esta
basado en un ratio fijo que limita la deducibilidad de los intereses y pagos econémicamente equi-
valentes a los intereses a un porcentaje de las ganancias antes de intereses, impuestos, deprecia-
cién y amortizaciéon (EBITDA). La recomendacién afectara a las entidades con alto nivel de gastos
financieros y alto ratio gastos/EBITDA. Este sistema trata de garantizar que la deducibilidad de
intereses esta directamente conectada con la actividad econémica.» BARRENO (2016), p. 22.

(32) En este sentido Mas (2016), pag. 191 afiade que «En primer lugar, es necesario que haya un
lugar a disposicién del no residente. Este concepto englobaria un local, unas instalaciones y otros
lugares que cumplirian claramente con la definicién de lugar, pero también podria bastar «cierto es-
pacio, como podria ser un puesto en el mercado, o un depdsito aduanero ... e incluso ese lugar podria
estar en otra empresa ..». Los Comentarios afiaden a continuaciéon que ese lugar no tiene por qué
ser utilizado necesariamente de manera exclusiva para el fin previsto por el no residente, y final-
mente aclaran que la condicién de que el lugar esté «a su disposicién» no implica que tenga que exis-
tir un determinado titulo, pudiendo ser el no residente propietario o arrendatario, pero pudiendo
también suceder que no disponga de titulo alguno, y que incluso lo posea ilegalmente».
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—  Que este lugar sea fijo (33), es decir, que el lugar esté determinado con cierto gra-
do de permanencia (34).

— Que la realizacion de las actividades de la empresa se realice mediante este lugar
fijo de negocios (35), lo cual quiere decir que las personas que de un modo u otro
dependen de la empresa realizan las actividades de la empresa en el Estado en el
que esté situado el lugar fijo (36).

(33) Aunque la normativa no define el tiempo por el que se tiene que tener el lugar para ser
considerado como lugar de negocios fijo, la experiencia demuestra que lo normal es considerar que
no existe establecimiento permanente en aquellos lugares en los que se desarrolla la actividad de
los negocios por un periodo inferior a seis meses. Como se menciona en el articulo 5, las interrup-
ciones temporales de las actividades no implican que deje de existir un establecimiento perma-
nente. Y cuando un determinado lugar de negocios se utiliza inicamente durante periodos cortos
de tiempo, pero esta utilizacion se repite regularmente a lo largo de un periodo prolongado de
tiempo, no cabe considerar que el lugar de los negocios sea de naturaleza meramente temporal.

Existe la posibilidad de que un determinado lugar que sea utilizado por periodos muy cortos de
tiempo para una serie de actividades que lleva a cabo una misma persona o varias personas rela-
cionadas entre si, en un intento de evitar que se establezca que dicha sede ha sido utilizada por ca-
da uno de los negocios individuales con fines distintos a los meramente temporales, se puede con-
siderar que puede no cumplirse el periodo de 12 meses establecido. El criterio de los 12 meses se
aplica separadamente a cada obra o proyecto para la determinacién de su duracién y no se compu-
tara el tiempo que el contratista haya dedicado anteriormente a otras obras o proyectos sin rela-
cién con aquella.

(34) Sobre este punto aclara MAS (2016), p. 191: «es necesario que exista una cierta «fijeza» de
ese lugar, y esa fijeza tiene que darse tanto en el espacio como en el tiempo. La fijeza en el espacio
exige que el lugar esté en un punto geografico determinado, lo cual no implica que deba estar ne-
cesariamente «fijado» al suelo, sino que puede ser en alguna medida «mdévil» (por ejemplo en el ca-
so de una carretera, a medida que va avanzando); ademas, es imprescindible que exista un pro-
yecto Unico, lo cual exige que se den simultdaneamente en el mismo una coherencia comercial y una
coherencia geografica; los Comentarios terminan aclarando que debe estar en el territorio de un
Estado, por lo que no puede ser EP un satélite ni tampoco su «huella» en el territorio. La fijeza en
el tiempo supone que debe existir cierta permanencia del lugar de negocios, que los paises entien-
den (indican los Comentarios) que esté en torno a 6 meses. Se exceptuan de ese periodo minimo de
permanencia los casos en que hay actividades de naturaleza recurrente o los casos en que hay un
vinculo especial con el pais. Finalmente, puede seguir existiendo un EP aunque haya interrupcio-
nes temporales, y en los casos en que se detecten abusos de los plazos; también se regulan los ca-
sos de imprevistos».

(35) Un lugar que haya sido concebido para su utilizacién durante un periodo lo suficiente-
mente corto para no ser considerado establecimiento permanente pero que se mantiene durante
un periodo de tiempo suficiente como para no calificarlo como temporal, puede pasar a convertirse
en lugar fijo de negocios y retrospectivamente establecimiento permanente.

(36) Para Mas (2016), p. 191: «es necesario que en ese lugar se desarrolle toda o parte de la ac-
tividad de la empresa. Dicha actividad se puede desarrollar mediante ese lugar (por ejemplo, una
oficina de ventas) pero también se puede desarrollar en ese lugar (por ejemplo si es la oficina que
pinta el pintor); no es necesario que la citada actividad tenga cardcter productivo; y si es impres-
cindible que la actividad se realice de manera regular, sin perjuicio de que puedan existir inte-
rrupciones. Se hace una especial referencia a la actividad de cesién o alquiler de activos, ya sean
materiales (instalaciones, equipos, inmuebles), inmateriales (patentes, know-how) o capitales,
cuando se da la circunstancia de que no se desarrolla a través de un lugar fijo de negocios, conclu-
yéndose que incluso en estas circunstancias (en que no existe propiamente un lugar, incumplién-
dose por tanto la fijeza espacial) podria existir un EP tipo lugar fijo de negocios cuando, ddndose
un grado de permanencia consistente (fijeza temporal), haya ademés una intervencién del no resi-
dente claramente sustancial (por ejemplo, que haya un arrendamiento de activos, junto con el per-
sonal necesario para su funcionamiento, y que este ademas actie bajo la direccién, responsabili-
dad y control del arrendador, o este participe en las decisiones del trabajo para el que se hace el
arrendamiento).
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Es necesario considerar que la actividad que se realice debe tener caracter producti-
vo, a través de la contribucién a los beneficios de la empresa, si bien, el Modelo de Con-
venio OCDE no tiene en consideracién esta caracteristica (37).

Los Convenios para evitar la doble imposicién establecen, en general, que los benefi-
cios de una empresa extranjera, residente en un Estado, que obtiene su renta en otro
Estado en el que tenga un establecimiento permanente, tribute en ese otro Estado tni-
camente por los beneficios obtenidos a través del establecimiento permanente (38).

La Accién 7 BEPS («Impedir la evitacién deliberada de la condicién de establecimiento
permanente») establecié: «Modificar la definicién de establecimiento permanente a fin de
impedir la evitacién deliberada de la condicion de tal, en relacién con la erosién de la base
imponible y el traslado de beneficios, incluyendo la evitacién a través de acuerdos de comi-
sién y de las exenciones especificas por actividad. El trabajo en estas cuestiones abarcara
también otras relacionadas con la atribucién de beneficios entre partes vinculadas» (39).

Se incluyen en el concepto de «establecimiento permanente» las sedes de direccién, las
sucursales, las oficinas, las fabricas, los talleres y las minas, pozos de petrdleo o de gas, las
canteras o cualquier otro lugar de extraccién de recursos naturales (CV 1837-08) (40).

Se considera que la expresién «establecimiento permanente» no incluye:

a) La utilizacién de instalaciones con el Uinico fin de almacenar, exponer o entregar
bienes o0 mercancias pertenecientes a la empresa.

b) EIl mantenimiento de un depédsito de bienes o mercancias pertenecientes a la em-
presa con el Unico fin de que sean transformadas por otra empresa.

¢) El mantenimiento de un depbésito de bienes o mercancias pertenecientes a la em-
presa con el Unico fin de almacenarlas, exponerlas o entregarlas.

d) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el inico fin de comprar bienes
o mercancias o de recoger informacién para la empresa.

e) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el inico fin de realizar para la
empresa cualquier otra actividad de caracter auxiliar o preparatorio.

f) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Unico fin de realizar cual-
quier combinacion de las actividades mencionadas en los apartados anteriores.

(37) Bien es cierto que la consideraciéon o no del componente de productividad es algo prescin-
dible, ya que, la mera generacion de rendimientos y/o ganancias patrimoniales es susceptible de
imposicion.

(38) Mas (2016), p. 191.

(39) OCDE (2015b).

(40) Una sociedad residente en el Reino Unido cuenta con una oficina de representacién en Es-
pafia con el fin de promocionar la venta de los productos de la empresa asi como actividades gene-
rales de marketing. Junto a las anteriores funciones, la citada oficina realiza ventas a clientes en
Espafia y adquiere determinados productos y servicios a proveedores espafioles. En respuesta a la
consulta, se considera que la oficina puede tener la consideracién de establecimiento permanente
en Espana de la entidad residente en el Reino Unido, de conformidad con lo dispuesto en el apar-
tado 1 del articulo 7 del Convenio Hispano-Britdnico y por lo que se refiere a los beneficios atri-
buibles al establecimiento permanente, tributaria en Espafia como contribuyente del Impuesto so-
bre la Renta de los No Residentes, resultando de aplicacion lo dispuesto en el Capitulo III del Tex-
to Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes, aprobado por el RDLeg.
5/2004, de 5 de marzo que recoge el régimen de tributacién de las rentas obtenidas mediante esta-
blecimiento permanente.
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g) A condicién de que el conjunto de la actividad del lugar fijo de negocios que resul-
te de esa combinacién conserve su caracter auxiliar o preparatorio.

Existen dos casos particulares de establecimiento permanente (41):

i.  Si el sujeto no residente cuenta en el pais con un agente dependiente; es decir,
una persona autorizada para contratar en nombre y por cuenta del sujeto no resi-
dente, que ejerce con habitualidad dichos poderes, se considera que dispone de es-
tablecimiento permanente en ese pais (42).

i1i. En el caso en el que se realicen obras o proyectos de construccién o instalacion.
Constituyen o no establecimiento permanente dependiendo de su duracion. Para
que sea considerado establecimiento permanente la duracién de la obra o del pro-
yecto debe exceder de:

— Seis meses en la normativa interna.
— Doce meses de acuerdo al Modelo de 1a OCDE.
— La duracién es muy variable segun los convenios que se hayan suscrito.

En general, los convenios internacionales establecen que los beneficios empresariales
de las empresas extranjeras se someten a gravamen en el Estado inicamente cuando
cuenten con un establecimiento permanente, ubicado en ese mismo territorio, al que re-
sulten imputables dichos beneficios, por lo que se concede el mismo trato fiscal a las en-
tidades residentes que a las sociedades no residentes, que operen en el pais mediante
establecimiento permanente.

3.2. Establecimiento Permanente en la legislacion espanola

La Ley 27/2014 (43) de 27 de noviembre, reguladora del Impuesto sobre Sociedades
establece de forma detallada cuando una entidad espafiola opera en el extranjero con es-

(41) CuBERO TRUYO (2015), p. 62.

(42) Consulta V2581-06. Una entidad espafiola ha alquilado un local en Francia como punto de
exposicién de los productos que fabrica y donde vendedores contratados en Francia realizan aten-
cién y venta a clientes. El personal contratado tiene poderes y los ejerce habitualmente para sus-
cribir contratos en nombre de la sociedad matriz constituird el establecimiento permanente de es-
ta. La respuesta de la DGT estima que el personal contratado actiia como establecimiento perma-
nente de la sociedad en Francia puesto que los contratos para Francia se realizan siempre a través
de ellos, en nombre de la sociedad espafiola, que sigue siendo propietaria de los productos, por lo
tanto, la entidad espafola realiza su actividad de manera regular en Francia a través de estable-
cimiento permanente ya que el personal contratado sigue las instrucciones de la matriz en la ela-
boracién de los contratos, el depdsito, la entrega de productos, ete.

(43) El articulo 22 de la Ley 27/2014 establece: «Exencién de las rentas obtenidas en el extran-
jero a través de un establecimiento permanente.

1. Estaran exentas las rentas positivas obtenidas en el extranjero a través de un estableci-
miento permanente situado fuera del territorio espanol cuando el mismo haya estado sujeto
y no exento a un impuesto de naturaleza idéntica o analoga a este Impuesto con un tipo no-
minal de, al menos, un 10 por ciento, en los términos del apartado 1 del articulo anterior.
No se integraran en la base imponible las rentas negativas obtenidas en el extranjero a
través de un establecimiento permanente, excepto en el caso de transmisién del mismo o
cese de su actividad.

2. Estaran exentas, igualmente, las rentas positivas derivadas de la transmisién de un es-
tablecimiento permanente respecto del que se cumpla el requisito de tributacién en los
términos del articulo anterior.
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tablecimiento permanente (44). Para su consideracién el primer punto a analizar es si
Espafa tiene o no suscrito Convenio para evitar la doble imposicién con el pais de refe-
rencia pues los criterios para la determinaciéon de si hay o no establecimiento perma-
nente seran los que estén previstos en el Convenio (45).

El importe de las rentas negativas derivadas de la transmisién de un establecimiento
permanente o cese de su actividad se minorara en el importe de las rentas positivas ne-
tas obtenidas con anterioridad que hayan tenido derecho a la exencion prevista en este
articulo o a la deduccién por doble imposicién prevista en el articulo 31 de esta Ley, pro-
cedentes del mismo.

3. Se considerara que una entidad opera mediante un establecimiento permanente en el ex-
tranjero cuando, por cualquier titulo, disponga fuera del territorio espafiol, de forma con-
tinuada o habitual, de instalaciones o lugares de trabajo en los que realice toda o parte de
su actividad, o actte en él por medio de un agente autorizado para contratar, en nombre
y por cuenta del contribuyente, que ejerza con habitualidad dichos poderes. En particu-
lar, se entendera que constituyen establecimiento permanente las sedes de direccion, las
sucursales, las oficinas, las fabricas, los talleres, los almacenes, tiendas u otros estableci-
mientos, las minas, los pozos de petréleo o de gas, las canteras, las explotaciones agrico-
las, forestales o pecuarias o cualquier otro lugar de exploracién o de extraccién de recur-
sos naturales, y las obras de construccidn, instalacién o montaje cuya duracién exceda de
6 meses. Si el establecimiento permanente se encuentra situado en un pais con el que Es-
pafa tenga suscrito un convenio para evitar la doble imposicién internacional, que le sea
de aplicacidn, se estard a lo que de él resulte.

4. Se considerara que un contribuyente opera mediante establecimientos permanentes dis-
tintos en un determinado pais, cuando concurran las siguientes circunstancias:

a) Que realicen actividades claramente diferenciables.
b) Que la gestién de estas se lleve de modo separado.

5. Se consideraran rentas de un establecimiento permanente aquellas que el mismo hubie-
ra podido obtener si fuera una entidad distinta e independiente, teniendo en cuenta las
funciones desarrolladas, los activos utilizados y los riesgos asumidos por la entidad a tra-
vés del establecimiento permanente.

A estos efectos, se tendran en cuenta las rentas estimadas por operaciones internas con
la propia entidad en aquellos supuestos en que asi esté establecido en un convenio para
evitar la doble imposicién internacional que resulte de aplicacion.

6. No se aplicara el régimen previsto en este articulo cuando se den, respecto de las rentas
obtenidas en el extranjero, las circunstancias previstas en el apartado 8 del articulo an-
terior. La opcién a que se refiere la letra c¢) de dicho apartado se ejercera por cada esta-
blecimiento permanente fuera del territorio espafiol, incluso en el caso de que existan va-
rios en el territorio de un solo pais.

7. En ningln caso se aplicara lo dispuesto en este articulo cuando el establecimiento per-
manente esté situado en un pais o territorio calificado como paraiso fiscal, excepto que se
trate de un Estado miembro de la Unién Europea y el contribuyente acredite que su cons-
titucién y operativa responde a motivos econémicos validos y que realiza actividades eco-
némicas.»

(44) Tal como se sefiala en el apartado 4 del informe relativo a la Accién 7, todos los cambios
recogidos en el mismo son Unicamente prospectivos, y como tales, no afectan a la interpretacion
de la redaccién vigente de los articulos del MCOCDE y de los Convenios en los que esos articu-
los estén incluidos; se hace referencia especifica a la actual interpretacion de los apartados 4y 5
del articulo 5 del MCOCDE. Esta precisién es una buena noticia para la Administracién tribu-
taria espafola, puesto que varias de las modificaciones recogidas en la nueva redaccién del arti-
culo 5, o de los Comentarios, reflejan interpretaciones que ya se venian haciendo anteriormente
en ese mismo sentido desde Espafia, que defendia un concepto de EP relativamente «amplio».
Mas (2016), p. 205.

(45) De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 7.1. MCOCDE, cuando exista un convenio de doble
imposicién entre ambos, los beneficios de una empresa deben ser gravados en el Estado contra-
tante en el que la entidad tenga su residencia, que se determinara de acuerdo a la normativa in-
terna de cada pais.
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En el caso en el que Espafia no tenga suscrito ningin Convenio para evitar la doble
imposicién internacional, segin establece el articulo 22.3 de la Ley, se considerara que la
entidad opera mediante establecimiento permanente en el extranjero cuando, por cual-
quier titulo disponga fuera del territorio espanol, de forma continuada o habitual, de ins-
talaciones o lugares de trabajo en los que realice parte o toda su actividad o actie en él
por medio de un agente autorizado para contratar, en nombre y por cuenta del contribu-
yente, que ejerza con habitualidad dichos poderes. En particular, se considera que cons-
tituyen establecimiento permanente (46): las sedes de direccién, las sucursales, las ofici-
nas, las fabricas, los talleres, los almacenes, las tiendas u otros establecimientos, las mi-
nas, los pozos de petrdleo o de gas, las canteras, las explotaciones agricolas, forestales o
pecuarias o cualquier otro lugar de exploraciéon o de extraccién de recursos naturales, y
las obras de construccién, instalacién o montaje cuya duracion exceda de 6 meses (47).

Por otro lado, se considera que un contribuyente opera mediante establecimientos
permanentes distintos en un determinado pais, cuando concurran las siguientes cir-
cunstancias (48):

(46) La CV1305-09 responde al escrito de consulta en el que se determina la relaciéon entre una
sociedad belga y la entidad fabricante espafiola. La sociedad belga pone a disposicion de la socie-
dad residente en Espafia materias primas de su propiedad para que esta dltima las transforme en
productos terminados pero también pone a disposicién de la sociedad belga sus almacenes en Es-
pana hasta que la sociedad belga los distribuya a sus clientes finales. No se especifica la forma de
remuneraciéon pactada por estos servicios.

La sociedad belga realiza en Bélgica la facturacion de los productos a los clientes finales, desde
sus oficinas centrales en Bélgica. La distribucion de los productos a los clientes finales la contrata
y la sufraga la entidad residente en Bélgica, aunque no se indica si la sociedad espafiola participa
de alguna forma en la contratacion u organizacion de la logistica.

Bajo el supuesto de que no sean sociedades vinculadas, en cuyo caso podria ser aplicable el prin-
cipio recogido en el apartado 7 del articulo 5, la exclusiva contratacién del servicio no supone la
existencia de establecimiento permanente. se considera que la actividad realizada por la sociedad
espafiola constituye su propia actividad. Aunque si la sociedad fabricante espafiola es contratada
por la sociedad belga como sociedad independiente a precio de mercado, podria considerarse que la
relacién se produce entre partes independientes, siempre que se cumplan las siguientes circuns-
tancias:

— Si se realiza la fabricacién por encargo de la sociedad belga, quien establece las instruccio-

nes al respecto.

— Sila sociedad belga mantiene la propiedad de la materia prima y de los productos termina-

dos.

— Y sila entidad espafiola asume tnicamente los riesgos derivados de la fabricacion.

En este caso la sociedad belga no tendria establecimiento permanente en Espafa. No obstante,
si la sociedad espafiola asumiese otros riesgos o realizase funciones diferentes a las mencionadas
en el escrito de consulta, adicionales a las suyas propias, por cuenta de la sociedad belga, podria
implicar la existencia de establecimiento permanente. En este sentido el parrafo 27.1 del articulo
5 establece: «Una empresa no puede fragmentar un negocio en funcionamiento y cohesionado en
varias operaciones pequenias con el fin de alegar que cada una de ellas sélo tiene caracter prepa-
ratorio o auxiliar».

(47) Articulo de 22 de la Ley 27/2914, de 27 de noviembre.

(48) Esta precision es una buena noticia para la Administracién tributaria espanola, puesto
que varias de las modificaciones recogidas en la nueva redaccién del articulo 5, o de los Comen-
tarios, reflejan interpretaciones que ya se venian haciendo anteriormente en ese mismo sentido
desde Espafia, que defendia un concepto de EP relativamente «amplio». Con la precisién inclui-
da en el informe relativo a la Accién 7 no se cuestiona si la interpretacion realizada por cual-
quier pais hasta la fecha era o no més o menos amplia o estrecha, errénea o acertada, sino que
se permite a los paises mantener el criterio que vinieran aplicando conforme a sus propias in-
terpretaciones hasta la fecha, y se consensua uno nuevo pero tnicamente de cara al futuro. MAs
(2016), pp. 205-206.
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a) Que realicen actividades claramente diferenciables.
b) Que la gestién de estas se lleve de modo separado (49).

Respecto a la tributaciéon de las rentas procedentes de un establecimiento perma-
nente estaran exentas cuando el citado establecimiento haya estado sujeto a y no exen-
to a un impuesto de naturaleza idéntica o andloga al Impuesto sobre Sociedades, con
un tipo nominal no inferior al 10%, con independencia de la aplicacién de alguna exen-
cién, bonificacién, reduccién o deduccién sobre las rentas gravadas. Por otro lado, si el
establecimiento permanente obtiene rentas negativas en el extranjero no son fiscal-
mente deducibles, si bien estas rentas negativas generaran una diferencia temporal a
la hora de determinar la base imponible del periodo impositivo en el que las rentas ne-
gativas se obtienen, pues estas rentas negativas seran fiscalmente deducibles cuando
el establecimiento permanente se transmita o se produzca el cese de su actividad, y re-
vertiran como ajustes negativos en el periodo impositivo en el que se produzca la trans-
misién del establecimiento permanente o el cese de su actividad. De acuerdo a lo pre-
visto en el articulo 22.7 de la LIS, en ningin caso se aplicara el método de exencién a
las rentas generadas en un establecimiento situado en un pais o territorio calificado co-
mo paraiso fiscal, excepto que se trate de un Estado miembro de la Unién Europea y el
contribuyente acredite que su constitucién y operativa responde a motivos econémicos
validos y que realiza operaciones econémicas (50).

4. PLAN DE ACCION BEPS: CONSECUENCIAS DE LA APLICACION DE LAS
ACCIONES 5Y 7 BEPS

Los efectos fiscales de la erosién de las bases imponibles y el traslado de beneficios
son cuantiosos y gravosos. De hecho los estudios realizados desde 2013 cifran las pérdi-
das globales de recaudacién en el Ambito del Impuesto sobre Sociedades entre el 4% y
10%, lo que supone una pérdida de entre 100 y 240 millones de délares al ano (51).

El Plan de Accién contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios su-
brayaba la necesidad de actualizar la definicion de establecimiento permanente de cara
a evitar el uso de ciertas estrategias comunes con fines elusivos, en concreto, para impe-
dir que determinadas actividades puedan acogerse a las excepciones especificas inclui-
das en la definicién de establecimiento permanente recogida en el apartado 4 del articu-
lo 5 del Modelo Convenio OCDE (52).

Entre las estrategias tenidas en cuenta por la Accién 7 BEPS para evitar la delimita-
cién fraudulenta del establecimiento permanente cabe citar:

1. Exclusion fraudulenta del estatus de establecimiento permanente mediante la arti-
culacién de contratos de comisién y estrategias analogas. Es evidente que en mu-
chos casos las estructuras de comisionista se han establecido con el fin de erosionar
la base imponible del Estado en el que se realizan las ventas, por lo que se hace ne-
cesario introducir modificaciones en el texto de los parrafos 5y 6 del articulo 5 (53).

2. Exclusién fraudulenta del estatus de establecimiento permanente acogiéndose a las
excepciones especificas contempladas en el apartado 4 del articulo 5 del MCOCDE.

(49) RODRIGUEZ ARANA (2015), p. 207.

(50) RODRIGUEZ ARANA (2015), pp. 208 y 209.
(561) OCDE (2015b), p. 37.

(52) OCDE (2015b), p. 27.

(563) OCDE (2015a), p. 7.
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3. Otras estrategias para la exclusién fraudulenta del estatus de establecimiento
permanente.

4.1. Articulacion de contratos de comision y estrategias analogas

Un contrato de comisién puede definirse como un instrumento a través del cual una
persona vende productos tangibles en un Estado en nombre propio, aunque por cuenta
de una empresa extranjera, que es la propietaria de los productos. Este contrato le per-
mite a la empresa operar en el Estado correspondiente sin necesidad de contar con un
establecimiento permanente propiamente dicho, al que se le puedan imputar fiscalmen-
te estas ventas. Ya que el sujeto que realiza las ventas no es el propietario de los pro-
ductos no tiene por qué tributar por el producto de las ventas, haciéndolo sélo por la re-
tribucién percibida por la operacion.

Normalmente una empresa extranjera que recurre a un contrato de comision, no dis-
pone de un establecimiento permanente y puede evitar la aplicacién de lo previsto en el
apartado 5 del articulo 5 del MCOCDE, ya que los contratos celebrados por la persona
que actda en calidad de comisionista no son vinculantes para la empresa extranjera. Si
bien, el articulo se refiere a la celebracién formal de los contratos en nombre de la em-
presa extranjera, es posible impedir la aplicacién de dichas disposiciones modificando
las condiciones contractuales sin aportar cambios sustanciales a las funciones o activi-
dades desarrolladas en un Estado.

Algunas estrategias persiguen evitar la aplicacién del apartado 5 del articulo 5 MC
OCDE y hacen referencia a circunstancias en las que los contratos negociados funda-
mentalmente en un Estado concreto no se concluyen formalmente en dicho Estado sino
que se celebran o autorizan en el extranjero, o bien cuando la persona que ejerce habi-
tualmente los poderes que le facultan para celebrar contratos actiia como «agente inde-
pendiente», al que le resulta aplicable la excepcién prevista en el apartado 5 del articu-
lo 5, aun cuando exista una estrecha relacién con la empresa extranjera por cuenta de la
que actua (54).

En este sentido la CV2192-08 plantea la situacién de una sociedad residente en Sui-
za, responsable de las decisiones de un grupo empresarial para Europa Occidental. Su
objeto es la fabricacién, distribucién, empaquetado, transformacién,... de determinados
productos. Es la licenciataria de las marcas comerciales, patentes y derechos de repro-
duccién y propiedad intelectual de estos productos. La sociedad suiza tiene un contrato
de comisidén con una empresa espafnola que forma parte del grupo. Su actividad consiste
en la comercializacién en Espafia de los productos de la sociedad suiza (ademas de pro-
ductos de otras empresas del grupo). La sociedad suiza tiene un contrato de produccion
en con otra empresa espanola que forma parte del mismo grupo.

De acuerdo con el contrato, la sociedad espafiola comercializa en nombre propio pero
por cuenta de la sociedad suiza, hecho alegado por la sociedad para que no sea conside-
rado como establecimiento permanente en Espafia. Sin embargo, la realizaciéon o no de
contratos en nombres del comitente no es requisito solo para considerar que se actiia co-
mo agente independiente o no de esa empresa. La empresa suiza no tiene poder para
controlar o dirigir la actividad diaria de la empresa espafiola y la comisién que la espa-
fola recibe es un porcentaje de las ventas menos los costes presupuestados anualmente.
En esta situacion se considera que la sociedad espafiola es independiente. Por todo ello,

(54) OCDE (2015b), p. 28.
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se considera que la exclusiva actividad como comisionista en las condiciones descritas
no constituye establecimiento permanente de la sociedad suiza siempre que no realice
otra actividad para la sociedad suiza.

Cuando las actividades que realiza un intermediario en un pais tienen como finalidad
la celebracién habitual de contratos que generan obligaciones que tendra que cumplir
una empresa extranjera, se considera que esta empresa tiene presencia en ese pais a
efectos fiscales, y queda justificado su sometimiento a gravamen en el mimos, a menos
que el intermediario realice estas actividades en el marco de una actividad indepen-
diente (55).

4.2. Exclusiéon fraudulenta del estatus de establecimiento permanente
acogiéndose a las excepciones especificas contempladas en el apartado 4
del articulo 5 del MCOCDE

Las excepciones introducidas en el apartado 4 del articulo 5 del MCOCDE eran con-
sideradas como actividades de caracter preparatorio o auxiliar. No obstante, la erosién
de las bases imponibles se puede llevar a cabo a través de la «fragmentacién de activi-
dades», ya que es posible eludir las obligaciones inherentes a las rentas obtenidas me-
diante un establecimiento permanente fragmentando un negocio en funcionamiento y
cohesionando en varias operaciones pequenas las actividades alegando que cada una de
ellas constituyen actividades meramente preparatorias o auxiliares (56).

A efectos de determinar el sentido de la realizaciéon de actividades de caracter auxi-
liar la Consulta V1076-10 plantea la situacion de una sociedad residente en Francia, ca-
becera de un grupo empresarial, con filiales en distintos paises. La consultante alquila
unos almacenes a la empresa filial residente en Espaiia, desde los que realiza las activi-
dades de: almacén, grupaje y reagrupaje de las mercancias y entrega de las mismas a
otras empresas del grupo, residentes en varios paises de la Union Europea.

La actividad de la central francesa incluye la fabricacién o importacién de productos
para su venta. La central contrata y factura directamente en Francia las compras de las
mercancias importadas, la logistica de la compra, el transporte y cualquier otra opera-
cién relacionada. Adem4s, todo el soporte administrativo, financiero e informético de las
operaciones se da desde Francia.

En estas circunstancias, el almacenaje y entrega de las mercancias que se realiza en
Espana puede considerarse dentro de las actividades citadas en el apartado 4.a) del ar-
ticulo 5 del Convenio. No obstante, se indica que la filial espafiola es la propietaria de

(55) OCDE (2015b), p. 28.
(56) Algunos expertos consideran que el hecho de que algunos incisos del articulo 5.4) no se re-
fieran expresamente a actividades preparatorias o auxiliares no parece adecuarse a lo que aque-
llos consideran el propdsito inicial del parrafo 4, es decir, abarcar inicamente las actividades pre-
paratorias o auxiliares. Por lo tanto, una de las opciones consiste en supeditar a la condicién de
que sean preparatorias o auxiliares. Si no se adopta esta opcidn, cabria introducir modificaciones
mas especificas para abordar las preocupaciones:
— Relativas a la referencia a las palabras «entregar» y «entregarlas», que figuran en los apar-
tados a) y b) del parrafo 4.

— Relativas a la excepcién aplicable a las oficinas de compras del apartado d) del parrafo 4.

— En segundo lugar, cuando se fragmentan actividades entre partes vinculadas, el parrafo
27.1 de los comentarios al articulo 5 se refiere a la no aplicacién del parrafo 4 cuando estas
operaciones son realizadas por partes vinculadas. OCDE (2015a), p. 8.
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los almacenes y que es esa misma filial la que realiza todas las actividades realizadas
entre el almacenaje y la entrega a los clientes. Se deberia tener en cuenta si la realiza-
cién conjunta de estas actividades podria considerarse que constituye establecimiento
permanente de la central francesa, puesto que es bajo su organizacion, control y super-
visién bajo la que la actividad se realiza.

Se considera que el conjunto de actividades mencionadas tienen caracter auxiliar y si
la central francesa consultante no dispone de una oficina de direccion propiamente di-
cha en Espana, y los servicios prestados por la filial se refieren siempre a actividades
auxiliares, sélo en estas condiciones puede considerarse que no existe en Espana esta-
blecimiento permanente de la sociedad francesa consultante.

4.3. Otras estrategias para la exclusién fraudulenta del estatus de
establecimiento permanente

La excepcién contemplada en el apartado 3 del articulo 5 del MCOCDE, aplicable a obras
o proyectos de construccion o de instalacién, ha dado lugar a abusos consistentes en el frac-
clonamiento de contratos entre empresas (57). Por ello se incorporé al texto del MCOCDE
la norma PPT o test del propdésito principal. Por lo que respecta a los estados que no tienen
capacidad para dar respuesta al problema a través de clausulas antiabuso en su legislaciéon
interna, se incluirda una norma mas automatica bajo los Comentarios a dicho articulo con
cardcter de disposicién normativa, que debera aparecer en aquellos convenios que no inclu-
yan la norma PPT o bien como disposicién alternativa a la que deberan recurrir los paises
especificamente afectados por el problema del fraccionamiento de contratos (58).

5. IMPACTO DE LA FIRMA DEL ACUERDO TRANSATLANTICO DE
COMERCIO E INVERSION (59) (TTIP) CON EE.UU. EN LA LOCALIZACION
DE LOS BENEFICIOS FISCALES (60)

La aprobacién del Acuerdo Transatlantico de Comercio e Inversién con Estados Uni-
dos no ha estado exenta de polémica. De hecho, en el momento de redaccién de este ar-
ticulo no se ha llegado a un acuerdo definitivo e, incluso se ha puesto en cuestion su
aprobacion con mayor énfasis desde que Donald Trump asumi6 la presidencia del pais
americano (61).

(57) El fraccionamiento de contratos con la finalidad de utilizar indebidamente la excepcién pre-
vista en el parrafo 3 del articulo 5 se examina en el parrafo 18 de los comentarios al art.5. Las pre-
ocupaciones que genera el fenémeno BEPS en relacion al fraccionamiento de los contratos para elu-
dir las restricciones impuestas por el parrafo 3 del articulo 5 podrian abordarse mediante una
norma «automdatica» que tuviera en cuenta todas las actividades realizadas por las empresas aso-
ciadas, o mediante la incorporaciéon de un nuevo ejemplo a los comentarios sobre la norma general
antiabuso propuesta como consecuencia de la labor relativa a la Accién 6. OCDE (2015a), p. 8.

(58) OCDE (2015b), p. 29.

(59) En sus siglas inglesas el «Transatlantic Trade and Investment Partnership» se inici6 en ju-
lio de 2013, como respuesta a un interés por parte de la Administracion Obama y un mandato del
Consejo Europeo a la Comision.

(60) En el momento de publicacién de este capitulo la firma del Tratado Transatlantico esta pa-
ralizada. Algunas de las notas de prensa que evidencian las dificultades que la aprobacién del
acuerdo estd teniendo puede consultarse en: https://economia.elpais.com/economia/2015/03/02/ac-
tualidad/1425256390_372094.html

(61) Por otro lado, las protestas populares en contra del Tratado han sido constantes durante el
proceso de negociacion.
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No obstante, los tres motivos aducidos por los impulsores del proyecto se sintetizan
en conseguir una flexibilizacién de los recursos empleados en el comercio internacional
y que se sintetizan en lo siguiente (62):

a) Eliminacién de las barreras innecesarias: La regulaciéon puede llevar a bloquear
las ventas en el extranjero (63).

b) Gastos innecesarios: Las regulaciones pueden encarecer el precio de un producto
extranjero hasta el punto de hacerlo poco competitivo en el mercado (64).

¢) Innecesaria duplicidad: En otros casos, los productos se venden en ambos merca-
do (Unién Europea y Estados Unidos) pero deben cumplir una doble normativa,
que hace mucho mas costoso el intercambio de productos y, en ultima instancia
reduce la actividad econémica.

Las relaciones comerciales entre ambos paises suponen un volumen importante en
las cifras del Producto Interior Bruto de ambas latitudes. En concreto, el comercio entre
la Unién Europea y los Estados Unidos suponen un volumen de facturacién importante
y creciente en los ultimos afios. En 2014 el saldo a favor de la Unién Europea fue de
102,2 billones de euros, en 2015 la cifra alcanzd los 122 billones y en 2016 se situd en
144,3 billones de euros (65).

Sin embargo, en el A&mbito fiscal Estados Unidos no compartia el mismo punto de vis-
ta que la OCDE, en lo que a calificaciéon de territorios como paraisos fiscales se refiere,
en el momento en el que se negocié la adopcién de normas para evitar la erosién de las
bases imponibles. Esta discrepancia en el criterio interpretativo en la calificacién de
una jurisdiccién como paraiso fiscal especialmente, se centrd en la valoracién de deter-
minados territorios en los que el tipo de gravamen aplicable es inferior a otros.

Por otro lado, para Estados Unidos el intercambio de informacién (66) es el tnico cri-
terio valido para tal consideracién, sin necesidad de tener en cuenta otro tipo de valora-

(62) EUROPEAN COMMISSION (2013), p. 7.

(63) La Comisién pone como ejemplo el caso de los quesos azules europeos que no podian ven-
derse en Australia porque los reguladores consideran que la pasteurizaciéon del queso puede no ser
segura y esto paraliz6 la exportacién durante mucho tiempo hasta que, mediante diversas pruebas
cientificas, los reguladores cambiaron su forma de ver las cosas.

(64) Como ejemplo, la CoMISION EUROPEA (2013), p. 7, hace referencia hasta hace unos afos los
coches europeos que se vendian en Corea del Sur debian cumplir unas normas de seguridad espe-
cificas de acuerdo a la normativa surcoreana, lo que para muchas empresas hacia practicamente
imposible asumir estos costes de produccién. Posteriormente, Corea accedié a reconocer las nor-
mas internacionales aplicadas por la Unién Europea lo como normas suficientemente seguras pa-
ra el mercado de Corea. Desde entonces los coches se exportan a Corea.

(65) Estos saldos se corresponden con una cifra de importaciones de 209,3 billones de euros y
311,6 correspondientes a exportaciones. En 2015 las importaciones alcanzaron los 249,3 billones,
frente a 371,3 billones de exportaciones. Y, en 2016 la cifra de importaciones alcanzé los 247,8 bi-
llones frente a 362,2 billones de euros correspondientes a exportaciones realizadas desde la Union
Europea a los Estados Unidos. Las cifras de comercio entre la UE y EE.UU pueden consultarse en:

http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2006/september/tradoc_111704.pdf

(66) La Directiva del Consejo 2011/16/UE en lo que respecta al intercambio automdtico y obli-
gatorio de informacion en el ambito de la fiscalidad: Hasta ahora, el enfoque actual de intercambio
de informacion no automdtico sobre resoluciones no ha garantizado la transparencia en este Gmbi-
to. En la actualidad, los sujetos pasivos pueden aprovechar la ausencia de transparencia para
crear estructuras que transfieran beneficios a paises con tipos impositivos mas bajos, que pueden no
ser los paises en los que se realiza la actividad econémica que genera los beneficios y en los que se
crea valor. El intercambio automdtico de informacion entre las administraciones tributarias que se
aplica en otros ambitos fiscales, por ejemplo en relacién con los rendimientos del ahorro, ha dado
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ciones, que han demostrado ser determinantes para la consideracién definitiva de un te-
rritorio como paraiso fiscal, como se vio en paginas anteriores y siguiendo el criterio de
la OCDE.

Este aspecto de las negociaciones previas a la aprobacién de las Acciones BEPS ad-
quiere especial relevancia en un momento en el que las discusiones sobre un acuerdo de
libre comercio entre Estados Unidos y la Unién Europea no se han formalizado definiti-
vamente.

El capitulo del TTIP dedicado a la tributacion, incluido en la parte general/horizon-
tal, asi como los aspectos relacionados con la concesién de subvenciones y ayudas, in-
cluidas en la Policy competition, tienen indudables efectos en materia tributaria (67).

En concreto, los tres pilares basicos del Acuerdo (68) se sintetizan en: el acceso a los
mercados, los aspectos regulatorios y un conjunto de reglas globales. Por lo que la regu-
lacién en materia fiscal es un aspecto a tener en cuenta.

Si en la negociacién de estas reglas no se definen estos puntos, en las relaciones co-
merciales realizadas al auspicio del Acuerdo, se regiran por los criterios fiscales descri-
tos en el MCOCDE y podriamos estar ante un escenario en el que la proliferacion de te-
rritorios que provoquen erosion de las bases imponibles aumente sustancialmente, ante
la indefinicién de criterios claros para la determinacién del lugar de realizacién del he-
cho imponible.

El texto del borrador de propuesta de la Comisién del Capitulo IT del Titulo sobre
«Trade services, investment and e-comerce» del TTIP no prevé ninguna excepciéon gene-
ral a la aplicacién de la proteccion a la inversién dispensada por el clausulado de la Sec-
cién 2 del citado Capitulo IT del Titulo del TTIP relativo de la «Investment Protection» a
la materia tributaria, si bien en nota aclaratoria recogida en dicho borrador, se prevé
que las excepciones se recogeran en la parte horizontal o general del Acuerdo y seran
aplicables a todas las partes del mismo. En materia tributaria, se espera que la futura
propuesta de la Comisién de la Parte General contenga una previsién especial, aunque
se desconoce si la misma consistira en una excepcion general o bien en una previsiéon es-
pecifica que limite algiin aspecto concreto, como el acceso al arbitraje, por ejemplo (69).

Los beneficios econémicos (70) que este Acuerdo Transatlantico de Comercio e Inver-
sién (TTIP) entre la Unién Europea y Estados Unidos (71) no pueden suponer una pér-
dida de soberania en la calificacién de los territorios como paraisos fiscales, y tampoco
deberia implicar un aumento en la erosién de las bases imponibles generadas en este in-
tercambio.

buenos resultados. El intercambio automdtico es aceptado ahora a escala mundial como el mejor
instrumento de que disponen las administraciones tributarias para combatir el fraude y la evasion
fiscales.

(67) PEREZ (2016), p. 149.

(68) Para un andlisis comprensivo de la realidad del TTIP leer SomaLO (2016), donde se reco-
gen posturas doctrinales a favor y en contra del Tratado y se realiza un breve repaso histérico des-
de la génesis del acuerdo hasta noviembre de 2016.

(69) PERrEz (2016), p.153.

(70) En European Commission (2015) se enumeran los sectores econémicos que se beneficiaran
de este acuerdo.

(71) En un folleto publicitario publicado por la Oficina de Publicaciones de la U.E, denominado
«Dentro del TTIP» la Comisaria de Comercio de la UE, CELIA MALMSTROM, resalté la importancia
del Tratado en la contribucién a la creacién de empleos y a la definicién de normas estrictas de co-
mercio en todo el mundo. Es por lo que, las cuestiones fiscales no pueden dejarse al margen en
aras a facilitar los intercambios comerciales.
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Los argumentos a favor de la flexibilizacion de las normas que faciliten el trafico inter-
nacional ya eran defendidas por MIiLTON FRIEDMAN (1980) quien afirmaba que: «Otra fala-
cia rara vez puesta en tela de juicio es la calificacién atribuida a las exportaciones e impor-
taciones como buenas o malas respectivamente. (...) Comemos platanos procedentes de
América Central, calzamos zapatos italianos, conducimos automoéviles alemanes y vemos
programas en nuestros televisores japoneses. El beneficio que obtenemos del comercio ex-
terior es precisamente lo que importamos. (...) La engafiosa terminologia que empleamos
refleja estas ideas errdneas. «Proteccion» significa en realidad explotacién del consumidor»
(72). Si finalmente el Acuerdo Transatlantico culmina en un acuerdo de libre comercio en-
tre la Unién Europea y los Estados Unidos habra que tener en cuenta, como afirma FRIED-
MAN, que el libre comercio, la eliminacién de aranceles y el fomento de las exportaciones no
deben poner en sordina la proteccién de los intereses de los consumidores y contribuyentes.

Es por esto por lo que la definicién de establecimiento permanente (73) adquiere es-
pecial importancia.

El arbitraje como mecanismo de resolucién de diferencias aparecié por primera vez
en la reforma llevada a cabo en el afio 2008, en el articulo 25 del Convenio Modelo de la
OCDE, cuando se previé el recurso al arbitraje vinculante como mecanismo subsidiario
cuando no prospere la via amistosa en el plazo de dos afnos, si bien este arbitraje pre-
senta un caracter voluntario para las autoridades competentes de los Estados signata-
rios (74). No obstante, la definicién de establecimiento permanente no puede ser deter-
minada mediante un procedimiento de arbitraje y es necesario un acuerdo internacional
que dote de objetividad el lugar de tributacién de los rendimientos obtenidos por las em-
presas en el extranjero.

Desde el punto de vista fiscal, en el caso espafiol, y para obras o proyectos de cons-
truccion o instalacion, el Convenio suscrito entre Estados Unidos y Espaiia, rubricado el
25 de mayo de 2012, establece un umbral de duraciéon de 12 meses para la consideracion
de un lugar como establecimiento permanente al que imputarle los beneficios genera-
dos. Esta misma duracién se establece para las actividades de exploracién o explotacién
de recursos naturales. Por lo que se establece un criterio mas estricto de lo previsto en
otros foros en los que la duracién de 6 meses es suficiente para la consideracién de un te-
rritorio como establecimiento permanente.

Como se dijo al inicio del apartado el TTIP en el momento de redaccién de este arti-
culo esta paralizado, no obstante, en la hipdtesis de que dichas negociaciones no llega-
ran a buen puerto y este instrumento nunca entrara en vigor, un gran niumero de em-
presas inversoras en EEUU (que se estima en cuatro de cada cinco inversores que ope-
ran en la Uniéon Europea) podrian beneficiarse de una proteccion muy similar a las que
prevé el TTIP en materia de inversiones, si bien de manera indirecta (75), gracias al he-

(72) FRIEDMAN (1980), p.76.

(73) Para un andlisis detallado del concepto de establecimiento permanente revisar PEDROSA
(2016).

(74) PEREZ (2016), p. 164.

(75) En el caso que nos ocupa relacionado con el CETA, esta situacién podria ilustrarse con un
supuesto en el que un inversor nacional de EEUU invirtiera en el territorio de la UE, pero no di-
rectamente, sino a través de una sociedad filial ubicada en Canadd que mantuviera una actividad
econdmica efectiva en dicho territorio de la UE (substantial business activity) y sobre la que ejer-
cieran el control efectivo. En esta hipétesis, y consecuentemente con lo expuesto méas arriba, dicha
sociedad inversora de EEUU podria beneficiarse de la proteccién conferida por el CETA y acoger-
se al mecanismo de resolucién de controversias que el mismo ofrece, en relacién a la inversion rela-
cionada con la filial canadiense. Algunas fuentes defienden que unas 51.495 sociedades filiales de
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cho de que el ambito subjetivo del CETA (Comprehensive Economic and Trade Agree-
ment) contempla un concepto de inversién muy amplio que incluye las inversiones reali-
zadas de forma indirecta, siempre a partir del momento en el que el CETA (76) entrara
en vigor (77).

6. CONCLUSIONES

La existencia de paraisos fiscales ha sido objeto de preocupacién de los paises de la
OCDE desde hace méas de dos décadas. No obstante, la aprobacién de los Acuerdos
BEPS ha supuesto un avance importante en la delimitacién de los territorios que lleva-
ban a cabo una competencia fiscal perjudicial.

En esta lucha por reducir la erosion de las bases imponibles, uno de los elementos de-
terminantes es la definicién de lo que se considera a efectos fiscales como estableci-
miento permanente. Al margen de los casos concretos en los que no es tUnico el criterio
de delimitacién como pueden ser: los contratos de comisionistas, la exclusién fraudulen-
ta del estatus de establecimiento permanente acogiéndose a las excepciones especificas
contempladas en el apartado 4 del articulo 5 del MCOCDE o la excepciéon aplicable a
obras de instalacién o proyectos de construccion, en el animo del legislador esta reducir
al maximo los territorios opacos al fisco y, sobre todo, que las bases imponibles tributen
en el lugar en el que verdaderamente se generaron. Sin embargo, las estrategias de elu-
si6on fiscal hacen que se exija una regulacién més concreta y concisa de lo que se entien-
de por establecimiento permanente.

El Acuerdo Transatlantico de Comercio e Inversién (TTIP) entre la Unién Europea y
Estados Unidos puede ser una oportunidad excelente para que se delimiten claramente
los conceptos fiscales referidos a la localizacién del establecimiento permanente y se evi-
ten ambigiiedades bajo la excusa de una mejora en la balanza por cuenta corriente de la
Unién Europea en su conjunto o de cada pais considerado de forma aislada. Sin embar-
go, a la luz de la lentitud con la que el Acuerdo se esta llevando a cabo y, a tenor de la
disparidad de criterios entre la Unién Europea y Estados Unidos, para la consideraciéon
de territorios con baja fiscalidad como paraisos fiscales, no parece que el acuerdo vaya a
contribuir a arrojar algo de luz sobre la adopcién de un criterio fiscal tinico sobre los de-
nominados «Tax Havens».

Una de las cuestiones clave, desde el punto de vista fiscal en el momento en el que se
formalice el Acuerdo de Libre Comercio entre la Unién Europea y Estados Unidos es
que, la inevitable pérdida de soberania de los estados en general y de la Unién Europea
en particular, no puede suponer una cesién en la aplicacion de los criterios fiscales de
determinacién del lugar y el modo en el que los contribuyentes deben formalizar sus

sociedades matrices de EEUU, que actualmente operan en el territorio de los distintos Estados
miembros de la UE, 41.811 son filiales europeas cuya matriz estadounidense posee otra filial en
Canad4a, de manera que, si la filial canadiense tuviera determinado porcentaje de participacién
en la filial europea, las sociedades inversoras estadounidenses podrian recurrir al sistema de re-
solucién de controversias y al régimen de protecciéon de inversiones que prevé el CETA para re-
solver la controversias que surgieran en relacién con su inversion realizada en Europa. PEREZ
(2016), p. 174.

(76) El Acuerdo Comercial entre la Unién Europea y Canada entré en vigor en septiembre de
2017, no obstante, en el momento de cierre de este articulo, no se tienen datos objetivos para valo-
rar sus consecuencias comerciales, econémicas y politicas.

(77) PEREZ (2016), p. 173.
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obligaciones tributarias. Pues esta indefinicién puede conducir inevitablemente a la
aparicién de territorios «off shore».

7. ANEXOS

RANKING DE JURISDICCIONES

Australia, Belgium, Canada, China, Denmark, Conforme
Finland, France, Iceland, India, Ireland, Isle of
Man, Japan, Korea, Mexico, New Zealand,
Norway, Slovenia, South Africa, Spain, Sweden
Argentina, The Bahamas, Bahrain, Belize, Ampliamente conforme
Bermuda, Brazil, Cayman Islands, Chile, Estonia,
Former Yugoslav Republic of Macedonia (FYROM),
Germany, Ghana, Gibraltar, Greece, Grenada,
Guernsey, Hong Kong (China), Italy, Jamaica,
Jersey, Macao (China), Malaysia, Malta,
Mauritius, Monaco, Montserrat, Netherlands,
Philippines, Qatar, Russia, San Marino, Singapore,
Slovak Republic, Saint Kitts and Nevis, Saint
Vincent and the Grenadines, Turks and Caicos
Islands, United Kingdom, United States.

Andorra, Anguilla, Antigua and Barbuda, Parcialmente conforme
Austria, Barbados, Indonesia, Israel, Saint Lucia,

Turkey.

British Virgin Islands, Cyprus,12 Luxembourg, Disconforme
Seychelles

Jurisdicciones que no pueden valorarse

Brunei Darussalam, Marshall Islands, Dominica, No han pasado a la fase 11
Federated States of Micronesia, Guatemala,
Lebanon, Liberia, Panama, Nauru, Switzerland,
Trinidad and Tobago, Vanuatu.

Fuente: OCDE (2014).

Después de esta clasificacién, la Unién Europea ha analizado 92 jurisdicciones
para la determinacion de cuales son los territorios que definitivamente se quedarian
calificados como paraisos fiscales o territorios no colaborativos, dandoseles un plazo
que finaliza en marzo de 2018 para que aquellos que, por tener voluntad de colabo-
rar, quieran salir de la «lista gris». Finalizado este plazo, las jurisdicciones que no
cumplan los criterios previstos, seran calificadas definitivamente como paraisos fis-
cales.

La correccién de la tabla anterior fija la siguiente situacién en junio de 2017 para
ciertos paises. Han pasado de «parcialmente conformes» a «ampliamente conformes»:
Andorra, Antigua y Barbuda, Costa Rica, Dominica, Samoa, Emiratos Arabes y Repu-
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blica Dominicana. Han pasado de «disconforme» a «ampliamente conforme»: Guatema-
la, Micronesia, Libano, Nauru (no se valoraron previamente), Panama y Trinidad y To-
bago. Vanuatu no se habia valorado y quedé ampliamente conforme.

Tras esta lista previa, la Unién Europea volvié a valorar las jurisdicciones, quedando
la lista definitiva referida en el texto de este articulo (78).

JURISDICCIONES CONSIDERADAS COMO PARAISOS FISCALES EN ESPANA

La lista de territorios que el Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio, consideraba como
paraisos fiscales, de acuerdo a lo previsto en su articulo 1:

1. Principado de Andorra.
2.  Antillas Neerlandesas.

3. Aruba.

4.  Emirato del Estado de Bahrein.
5.  Sultanato de Brunei.

6. Republica de Chipre.

7. Emiratos Arabes Unidos.
8.  Gibraltar.

9. Hong-Kong.

10. Anguilla.

11. Antigua y Barbuda.

12. Las Bahamas.

13. Barbados.

14. Bermuda.

15. Islas Caimanes.

16. Islas Cook.

17. Republica de Dominica.
18. Granada.

19. Fiji.

20. Islas de Guernesey y de Jersey (Islas del Canal).
21. Jamaica.

22. Republica de Malta.

23. Islas Malvinas.

24. Isla de Man.

25. Islas Marianas.

26. Mauricio.

27. Montserrat.

(78) OCDE (2017) https://www.oecd.org/tax/transparency/brief-and-FAQ-on-progress-on-tax-
transparency.pdf pag.3
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28. Republica de Naurt.

29. Islas Salomoén.

30. San Vicente y las Granadinas.
31. Santa Lucia.

32. Republica de Trinidad y Tobago.
33. Islas Turks y Caicos.

34. Republica de Vanuatu.

35. Islas Virgenes Britanicas.

36. Islas Virgenes de Estados Unidos de América.
37. Reino Hachemita de Jordania.
38. Republica Libanesa.

39. Republica de Liberia.

40. Principado de Liechtenstein.

41. Gran Ducado de Luxemburgo, por lo que respecta a las rentas percibidas por las
Sociedades a que se refiere el parrafo 1 del Protocolo anexo al Convenio, para
evitar la doble imposicién, de 3 de junio de 1986.

42. Macao.

43. Principado de Ménaco.
44. Sultanato de Oman.

45. Republica de Panama.
46. Republica de San Marino.
47. Republica de Seychelles.
48. Republica de Singapur.

En el momento actual se mantiene la vigencia de la lista de paraisos fiscales apro-
bada por el Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio, con las exclusiones derivadas de la
modificacién introducida por el Real Decreto 116/2003, de 31 de enero, respecto a la
entrada en vigor de la Disposiciéon Final Segunda de la Ley 26/2017, de 27 de no-
viembre.

Desde el 2 de febrero de 2003 han salido de la lista de territorios considerados como
paraisos fiscales: Principado de Andorra, Antillas Neerlandesas, Aruba, Republica de
Chipre, Emiratos Arabes Unidos, Hong-Kong, Las Bahamas, Barbados, Jamaica, Rept-
blica de Malta, Republica de Trinidad y Tobago, Gran Ducado de Luxemburgo, Republi-
ca de Panama4, Republica de San Marino y Republica de Singapur.

Por otro lado, en el momento de redaccién de este articulo esta vigente el Convenio
entre el Reino de Espana y el Sultanato de Oman, para evitar la doble imposiciéon y pre-
venir la evasién fiscal en materia de impuestos sobre la renta y su protocolo (79).

(79) http://www.agenciatributaria.es/static_filess/ AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agencia_
Tributaria/Segmentos_Usuarios/Empresas_y_profesionales/Foro_grandes_empresas/Criterios_ge-
nerales/Lista_paraisos_fiscales_ DGT.pdf

http://www.agenciatributaria.es/static_files/AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agencia_
ributaria/Segmentos_Usuarios/Empresas_y_profesionales/Foro_grandes_empresas/Criterios_
generales/Informe_DGT_%20Sultanato_de_Oman.pdf3
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Espafia debera actualizar su lista de territorios no colaborativos en el momento en el
que el ECOFIN publique la lista negra definitiva de aquellos territorios que a finales de
2017 aparecian en la «lista gris» por haberse comprometido a colaborar con la Adminis-
traciéon Tributaria, cumpliendo los estandares establecidos para no formar parte de di-
cha lista. Es previsible que en marzo de 2018 esta lista sea definitiva y entonces Espana
podra actualizar esta referencia.
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RESUMEN

En los Gltimos afios se viene produciendo un cambio muy importante en la tributacién
internacional que esta afectando a la soberania fiscal.

Entre las medidas que se implantaron para corregir los desequilibrios que se generan,
consideramos la Transparencia Fiscal Internacional, que se crea como mecanismo para
hacer tributar determinadas rentas, sin que medie distribucién efectiva de las mismas,
colocadas en entidades no residentes ubicadas en jurisdicciones de baja tributacidn,
cuando se cumplen determinados requisitos.

Pues bien, en este trabajo se hace un breve recorrido desde la implantacién de las nor-
mas de transparencia fiscal internacional en nuestro ordenamiento interno, hasta si-
tuarnos en el momento actual en el que por parte de Organismos supranacionales, como
son la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico y la Unién Europea
han promulgado informes y Directivas que tratan de actualizar y hacer eficaces estas
normas como instrumentos de lucha contra planificaciones fiscales agresivas que pre-
tenden minorar la carga tributaria.

De ahi que se analice, en primer lugar, la recomendacién que se deriva de la accién ter-
cera del informe final del plan de accion BEPS y, en segundo término, con una mayor
amplitud lo recogido en los articulos 7 y 8 de la Directiva UE 2016/1164 (ATAD) que
afecta a la normativa TFI.

Palabras clave: Transparencia Fiscal Internacional (TFI), UE, OCDE, BEPS, Directiva.
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CONTROLLED FOREIGN CORPORATION:
AN UNFINISHED REALITY

Ignacio Cruz Padial

ABSTRACT

In recent years there has been an important change in international taxation which is
affecting fiscal sovereignty.

Among the measures that were implemented to correct generated imbalances, are Con-
trolled Foreign Corporation rules. These are, a mechanism created to allow the taxation of
certain incomes, without the distribution of average effective tax rates, placed in non-re-
sident entities located in low taxation jurisdictions, with certain requirements applying.

Thus, it is a brief journey starting from the implementation of the rules of international
tax transparency at national level and ending with the present situation in which,
thanks to supranational bodies such as the Organisation for Economic Cooperation and
Development and the European Union, there are reports and Directives whose purpose
is to modernize and to make the above-mentioned rules effective tools to fight against
aggressive tax planning to reduce the tax burden.

First, we analyse the recommendation derived from the third action of the final report
of BEPS Action Plan, and afterwards, a wide range of information found in articles 7
and 8 of Directive (EU) 2016/1164 (ATAD) which affects the CFC regulations.

Keywords: Controlled Foreign Corporation (CFC), EU, OECD, BEPS, Directive.
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1. INTRODUCCION

En los dltimos anos se esta produciendo una evolucién muy significativa en la tribu-
tacién internacional, auspiciada por el fendmeno de la globalizacién econémica que esta
ocasionando una gran incertidumbre en las relaciones tributarias entre paises ya que se
ha puesto en entredicho si existe un reparto fiscal equitativo de la soberania fiscal.

Son multiples y conocidas las causas que desencadenan este fenémeno, de ahi que los
organismos internacionales lleven afios intentando solucionar esta casuistica con medi-
das de diversa indole y repercusion en la esfera tributaria.

Los ejemplos mas recientes de cuanto decimos estan en el Proyecto OCDE/G20 sobre
la erosiéon de la base imponible y el traslado de beneficios (plan de accion BEPS), por
parte de la OCDE y en la Directiva UE 2016/1164 del Consejo de 12 de julio. Ambos pue-
den ser considerados como respuesta a la problematica que se suscita con la erosién de
bases imponibles y el consiguiente traslado de beneficios.

En uno y otro paquete se incluyen medidas que tratan de solucionar los problemas de
pérdida de soberania fiscal que acaecen en los Estados donde se crea el valor; algunas de
esta medidas estan recogidas en el plan de accién BEPS y en la Directiva, pues bien, co-
mo sabemos en BEPS se recogen quince acciones concretas que consideramos son una
declaracién de intenciones, lo que no excluye para que hayan tenido repercusiéon en los
ordenamientos internos de los paises, mientras que en la Directiva en concreto solo apa-
recen cinco y no todas coinciden con alguna de las establecidas en BEPS.

La filosofia que subyace en BEPS y en la Directiva es en gran medida coincidente, pe-
ro al mismo tiempo con una diferencia que consideramos fundamental.
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Como coincidencia podemos manifestar que en ambas se pretende que los beneficios
tributen en la jurisdiccién fiscal en la que se produce la creacion de valor, y como dife-
rencia, que el plan de accién BEPS se rige por el sistema de tributacién tradicional,
mientras que la Directiva hace propuestas en relacién con la base imponible comtn con-
solidada.

Pues bien, de las medidas contempladas en BEPS y Directiva, una de las que coinci-
den es la transparencia fiscal internacional (TFI), coincidencia que no significa identi-
dad en la configuracién que tiene en la accién tercera de BEPS y en la Directiva, ya que,
existiendo similitud en su desarrollo, también presentan diferencias en su concepcion.

Esta transparencia fiscal internacional podemos definirla como el tener que tributar
por los beneficios obtenidos, sin haberlos percibido, por la participacién en una entidad
no residente ubicada en jurisdiccién de baja tributacién, cuando se cumplen determina-
dos requisitos.

Pues bien, en este trabajo pretendemos abordar esta casuistica de la TFI, y vamos a
hacerlo partiendo de su configuracion y justificando su implantacién, haciendo un breve
recorrido por las distintas etapas por las que ha atravesado durante los afios de vigen-
cia, para centrarnos en el estado actual de la cuestion en este tema, poniendo de mani-
fiesto cudl es su situacién tras el informe final de la accién de BEPS y de forma especial
de la Directiva.

Finalmente, trataremos de delimitar cual serd el grado de cumplimiento que tiene
nuestra normativa interna, art. 100 Ley del Impuesto sobre Sociedades (LIS), de forma
muy breve respecto de lo establecido en la accién tercera de BEPS y de forma maés con-
creta en la Directiva, para asi poder analizar las modificaciones que haya que realizar
en nuestra normativa societaria; asimismo, intentaremos plasmar las posibles deficien-
cias o problemas que detectemos en el desarrollo de esta casuistica, asi como nuestras
propias apreciaciones personales sobre esta tematica.

2. ANTECEDENTES

La transparencia fiscal internacional, entra a formar parte de nuestro ordenamiento
tributario con la entrada en vigor de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre de Medidas Fis-
cales, Administrativas y de Orden Social.

Este régimen de TFI constituy6 una novedad en nuestro ordenamiento tributario, po-
dria decirse que su antecedente es la legislacién estadounidense de los afios treinta del
pasado siglo, con las disposiciones sobre companias holding en 1934 y holding extranje-
ras de 1937; su actual legislacién arranca de 1962, y ha estado sujeta a diversas modifi-
caciones (1).

El proceso seguido en la elaboracion de estas normas en los paises que la aplican no
ha sido uniforme (2), la propia OCDE reconocia que el criterio empleado en cada uno de
ellos no se ha ajustado a ninguno de los modelos tedricos que ella misma preconizaba
para considerar que la renta se imputara en virtud del régimen de TFI.

(1) Véase Cruz PapiaL (2000), Transparencia Fiscal Internacional, Tirant lo Blanch. Véase
también RODRIGUEZ-PONGA SALAMANCA (1995), «Transparencia Fiscal Internacional», Impuestos,
n°® 15-16, Madrid.

(2) Las normas TFT estdn implementadas en la actualidad en 30 de los paises que han partici-
pado en el proyecto OCDE/G-20 de lucha contra la erosién de la base imponible y el traslado de be-
neficios (Proyecto BEPS), habiendo manifestado otros paises interés en su aplicacion.
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En su configuracién inicial el proceso delimitador que siguié la TFI en nuestra legis-
lacién interna, Ley 43/1995 del Impuesto sobre Sociedades (3), y Ley 40/1998 del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (4), no se ajusté de forma escrupulosa a
ninguno de los modelos teéricos auspiciados por la OCDE (5), en relacién a ellos pode-
mos senalar:

— Nuestra norma sobre TFI, no se basé en el modelo del dividendo ficticio.

— No se aplica el modelo tedrico referido a la doctrina del levantamiento del velo de
la sociedad.

— En la TFI quien manifiesta la capacidad contributiva es la sociedad que revierte
la renta al socio cuando en la sociedad no se dan los requisitos establecidos para
su exclusion.

En sintesis, en su momento nuestras normas sobre TFI no se ajustaban al modelo
tedrico auspiciado por la OCDE (6).

Desde otra vertiente, podemos decir que la principal funcién de la TFI es la protec-
ci6n del principio de renta mundial, que podemos sintetizar en tres aspectos:

— Promover la equidad del sistema tributario, al objeto de tratar toda la renta de la
misma forma.

— Evitar la percepcion de injusticia que se tendria si la tributacién reducida estu-
viera s6lo al alcance de aquellos con capacidad para invertir en el extranjero.

— Eliminar la no neutralidad fiscal entre inversién interior y exterior, gravando
igual a la renta interna y externa.

En nuestro sistema tributario como funciones que debe desempenar la transparencia
fiscal internacional, podriamos aludir a (7):

— Disuadir a los sujetos pasivos, tanto del Impuesto sobre Sociedades (IS) como del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), de que coloquen capita-
les productores de rentas pasivas en entidades no residentes controladas que es-
tan sometidas a un régimen fiscal privilegiado; ahora bien, pensamos que esta
funcién esta muy mermada por la debilidad de las normas sobre TFI, la inexis-
tencia de normas anti diferimiento respecto de las instituciones de inversién co-
lectiva y, incluso, por la propia dificultad de captar informacién.

— Delimitar, de manera negativa, el campo de las rentas de fuente extranjera aco-
gibles al método de exencidn, o lo que es igual, la renta de fuente extranjera que
disfrutara de exencién es aquella no afecta a la TFI.

(3) El articulo 121 de la Ley 43/1995 vino a transcribir el articulo 10 de la Ley 42/1994, que a
partir de la entrada en vigor de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, quedo sin efecto por la Dis-
posicién Derogatoria Unica de la misma, apartado 1.31.

(4) Regulacién que se recogia en el articulo 75 de la LIRPF.

(5) OCDE (1987), «International Tax Avoidance Evasién». Paris, p. 66, donde se establecen co-
mo modelos: a) el dividendo ficticio, b) el levantamiento del velo de la sociedad, c¢) la manifestacién
de la capacidad contributiva.

(6) En relacién con las normas sobre TFI que en su momento aplicaban los paises que las tenian
implantadas, puede verse SANZ GADEA (1996), Transparencia Fiscal Internacional, Centro de
Estudios Financieros, Madrid.

(7) Véase SaNZ GADEA. (2002), «Transparencia Fiscal Internacional», Documento de trabajo
n° 18, Instituto de Estudios Fiscales.
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— Formar imagen frente a las instancias supranacionales, de que nuestro sistema tri-
butario esta dotado de medidas para hacer frente a la elusién fiscal internacional.

En nuestro ordenamiento interno con posterioridad, se recoge la regulaciéon sobre TFI
en los articulos 92 del Real Decreto Ley (RDL) 3/2004 que aprueba el Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (TRLIRPF) y en el articu-
lo 107 del RDL 4/2004 que aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre So-
ciedades (TRLIS).

Los articulos 1.10 y 2.15, ambos de la Ley 62/2003, con efectos a partir de 2004, esta-
blecieron en relacién con el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y con el Im-
puesto sobre Sociedades, la no aplicacién del régimen de TFI cuando «la entidad no resi-
dente en territorio espafiol sea residente en otro Estado miembro de la Unién Europea,
salvo que resida en un territorio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal» (8).

Mandatos que con posterioridad se recogieron en el articulo 91.3 de la Ley 35/2006 y
en el 107.15 del TRLIS.

Se justifico este cambio por la incompatibilidad del régimen de TFI con el Derecho co-
munitario, es cierto que en ese momento el Tribunal de Justicia Europeo no habia dic-
tado sentencia en este sentido, pero también lo es que ya se venia postulando desde ha-
cia tiempo dicha incompatibilidad.

Tras la sentencia Cadbury Schweppes, asunto C-196/04 de 12 de septiembre de 2006,
quedé claro que las normas TFI no eran incompatibles con el Derecho comunitario,
puesto que no perturbaban la libertad de establecimiento cuando las mismas combatian
Unicamente situaciones puramente artificiales, de manera tal que sometian a tributa-
cién las rentas de las denominadas sociedades pantallas (9).

Con la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, se modifican normas tributarias y en su ar-
ticulo primero, apartado 10, se dio nueva redaccioén al articulo 107.15 del TRLIS, man-
teniendo la no aplicacion de la TFI respecto de las entidades residentes en algiin Estado
miembro de la Unién Europea a condicién de que «el sujeto pasivo acredite que su cons-
titucién y operativa responde a motivos econémicos validos y que realiza actividades
empresariales» (10).

Finalmente, la norma descrita, art.107.15 LIS, con la variacién de mencionar activi-
dades econémicas en lugar de empresariales, se recoge en el articulo 100.16 de la Ley
27/2014 del IS, y en el articulo 91.15 de la Ley 35/2006, segtin redaccion otorgada por la
Ley 26/2014 de modificacién del IRPF.

(8) Modificaciones que vinieron auspiciadas después de que el Tribunal de Justicia europeo dic-
tase la sentencia Lankhorst, asunto 324/00, en la que declaraba la incompatibilidad del régimen
de subcapitalizacién alemdn con las libertades comunitarias. Podria decirse que nuestro legislador
se cur6 en salud.

(9) En relacién con la transparencia fiscal internacional y el Derecho comunitario, puede verse
Armupt Cip (2009), «Régimen especial de transparencia fiscal internacional», en CORDON EzQUE-
RRO, T. y RODRIGUEZ ORDANZA, J. A., (directores): El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas, Aranzadi.

(10) Podria decirse que se produce un contrarepliegue de la norma al exigir la acreditacién de
que la operativa responde a motivos econdémicos validos; en definitiva, hacer mas aplicable la TFI.
Teniendo en cuenta la naturaleza basicamente pasiva de las rentas contempladas en el articulo
100.3 de la Ley 27/2014 y en el articulo 91.3 de la ley 35/2006, y de la falta de sustancia de la enti-
dad a que se refieren los articulos 100.2 de la Ley 27/2014 y 91.2 de la Ley 35/2006, la acreditacion
requerida no se presentara con facilidad.

— 76 —


https://art.107.15

IGNACIO CRUZ PADIAL / «Transparencia fiscal internacional: una realidad inacabada»

Lo reflejado en este epigrafe nos lleva a la situacion actual de la TFI y a ella nos va-
mos a referir.

3. ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION

La Directiva UE 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio, (Directiva anti abuso, ATAD)
por la que se establecen normas contra las practicas de elusién fiscal que distorsionan el
funcionamiento del mercado interior, incluye medidas que en sintesis tienen como fina-
lidad impedir practicas elusivas en relacién con la imposicién societaria.

Podriamos decir que esta Directiva estd inmersa en la reforma que se esta produ-
ciendo en la fiscalidad internacional en relacién con los beneficios de las empresas y que
consideramos lidera el proyecto BEPS.

La filosofia que subyace en el proyecto BEPS y en la Directiva anti abuso encuadrada
en el Plan de Accion de la Comision, esta a la estela del Proyecto OCDE/G20 sobre la
erosion de bases imponibles y el traslado de beneficios, que ha traido como resultado los
informes finales de las acciones de BEPS en octubre de 2015 (11).

Entre BEPS y el Plan de Accién de la Comisidn existen concordancias significativas y
la finalidad de ambos podemos resumirla en:

— Los beneficios deben tributar en la jurisdiccion fiscal donde se generen.

— Atajar las causas por las que se crea descoordinacién fiscal que origina un que-
brantamiento del nexo entre la generacién del beneficio y la creacion de valor.

— Establecer normas anti abuso especificas y acordes con la finalidad de alcanzar el
objetivo de que la tributacién se perciba en la jurisdiccion fiscal en la que se crea
el valor.

Sin embargo, siendo cierto que existe un trasfondo comtn, no podemos olvidar que tam-
bién existe una diferencia fundamental entre las acciones que se proponen en ambos.

Asi en BEPS se asume un sistema de tributacién de los beneficios de las empresas mul-
tinacionales que coincide con lo que podriamos delimitar como sistema tradicional, que es-
ta supeditado en los principios de libre competencia, empresa separada y tributacién del
establecimiento permanente en la jurisdiccion donde este esté ubicado, mientras que en el
Plan de la Comisién, asumiendo lo anterior en el corto plazo, propone otro sistema que se
asienta en criterios distintos, como seria el de la base imponible comtn consolidada sobre
los beneficios en el espacio europeo que producira sus efectos a largo plazo (12).

Somos de la opinién de que el modelo tradicional del Impuesto sobre Sociedades,
cuando se proyecta sobre un plano internacional globalizado es inoperante para alcan-
zar una tributacién justa y neutral y que, al mismo tiempo, es incapaz de efectuar una
distribucién equitativa entre las distintas jurisdicciones fiscales.

Tanto la OCDE como la UE son instrumentos eficaces en la cooperacién internacio-
nal, pero ello no impide que estén inmersos en relaciones de poder e intereses que mar-

(11) Hay que recordar que el informe de la accién 15 comprensivo de la multilateralidad se hi-
70 publico en diciembre de 2016.

(12) En relacién con la base imponible comin consolidada, véase BOTELLA GARCIA-LASTRA
(2016), La armonizacion de la base imponible comiin consolidada del Impuesto sobre Sociedades y
su incidencia en el sistema fiscal espaniol, Aranzadi, 2016.
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can una serie de reglas de juego que supeditan en gran medida a los parlamentos nacio-
nales, condicionando la promulgacién de normas fiscales (13).

En los trabajos de BEPS resulta significativo que no exista siquiera una alusion a la
idoneidad del modelo tradicional del Impuesto sobre Sociedades y la posible pertinencia
de otros modelos alternativos, y que en el proyecto de la UE se incluya una base impo-
nible comun consolidada europea que implica un desafio en toda regla al modelo tradi-
cional. Seria necesario plantear la existencia de otros modelos alternativos que soporta-
ran mejor el fenémeno BEPS (14).

A la hora de analizar la correspondencia entre los informes del Proyecto BEPS y el
paquete antielusién de la UE, es conveniente distinguir entre el valor politico y juridico
de los actos de estas instituciones, asi como la materia afectada.

En cuanto a BEPS, todos los informes son recomendaciones, pero dentro de estas hay
que distinguir entre que son los estdndares minimos, las metodologias comunes y las di-
rectrices que se basan en mejores practicas; asi, mientras que los estdndares minimos
tienen valor politico, en cuanto los paises de la OCDE han asumido su incorporaciéon a
sus ordenamientos tributarios, las metodologias y las directrices sélo tienen cierto valor
técnico.

Las Directivas comunitarias obligan juridicamente a los Estados miembros a adoptar
las medidas normativas precisas para su trasposicién al ordenamiento interno; tienen
valor politico, pero también fuerza juridica que se manifiesta en el control que se ejerci-
ta por medio del Tribunal de Justicia Europeo.

Es por ello, que podriamos decir que los estandares minimos de la OCDE y las Direc-
tivas de la UE, puesto que ambos tienen valor politico, son los aspectos realmente rele-
vantes en la transformacion de la fiscalidad internacional en cuanto se concreten en
normas juridico-positivas.

Sin entrar en el desarrollo de los informes finales del proyecto BEPS y el paquete an-
tielusién de la UE, en cuanto a su concrecion como estandares minimos nuevos, preexis-
tentes o metodologias comunes, vamos a poner de relieve las materias especificas abor-
dadas por la OCDE y por la UE, y establecer el distinto valor que tienen (15).

Asi, en primer lugar, podemos destacar el campo de materias que pretenden regular,
tenemos materias abordadas por la Directiva antiabuso, pero no en el proyecto BEPS,
como son la tributaciéon de salida y la cldusula antiabuso general y son materias no
abordadas en ATAD, los precios de transferencia, la delimitacién del establecimiento
permanente y las clausulas antiabuso en los convenios para evitar la doble imposicion.

En segundo término, podriamos resaltar el distinto valor juridico de las acciones de
una y otra organizacién internacional, lo que constituye un elemento diferenciador de
vital importancia; es por ello, por lo que todas aquellas acciones OCDE que no tengan la
consideracion de estandares minimos, que no estan sujetos a control judicial, no tienen

(13) Esto es lo que puede ser considerado como el riesgo del colonialismo politico, véase SANZ
GADEA (2016), «La Directiva Antiabuso (I)», Revista de Contabilidad y Tributacion, n® 403, p. 61.

(14) Véase sobre este tema, CRUZ PADIAL (2016), «Una sintesis de algunos modelos de tributa-
cién de los beneficios empresariales: realidades y propuestas», Revista de Contabilidad y Tributa-
cion, n° 400, pp 5-30. Asimismo, SANZ GADEA (2015), «Hacia dénde van y hacia dénde deberian ir
las normas de fiscalidad internacional», Ekonomiaz, n° 88, pp 99-123.

(15) Una clasificacién de las materias BEPS en sustantivas y procedimentales puede verse en
PATON GARCIA (2016), «Panorama Fiscal Post-Beps: una apuesta por la superacién de los retos en
la ejecucion» Revista de Contabilidad y Tributacién, n® 399, web: ceflegal.com.
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que ser adoptados por los paises que no lo deseen, mientras que las acciones que ema-
nan de la UE, como las contempladas en ATAD tienen que ser traspuestas al ordena-
miento juridico interno, con el control del Tribunal de Justicia. Con esta perspectiva po-
driamos afirmar que los Estados miembros de la UE han ganado en coordinacién a cam-
bio de perder libertad en la configuracién del Impuesto sobre Sociedades.

En tercer lugar, habria que determinar la fuerza que tienen las diferentes medidas
en orden a conseguir el objetivo propuesto, como es situar la renta en la entidad que reali-
za la actividad econémica y que es el lugar donde se crea valor. Es aqui donde el princi-
pio de libre competencia se sitia como pieza central, dando respuestas a muchos de los
desafios que plantean las practicas fiscales que provocan desplazamientos artificiosos
de beneficios, este hecho junto con la correcta delimitacién del establecimiento perma-
nente y una transparencia fiscal muy exigente ocuparian también un papel preeminen-
te para alcanzar el objetivo de evitar el desplazamiento artificial de beneficios (16).

De lo antedicho podemos concluir que siendo relevantes las materias recogidas en la
Directiva antiabuso, la iniciativa de la OCDE es de mayor calado que la de la UE en re-
lacién con el objetivo de evitar el desplazamiento artificioso de bases imponibles por
causas fiscales (17).

Pues bien, delimitado lo que, en nuestra opinién, es la actualidad de las medidas pro-
mulgadas por la OCDE y la UE, estableciendo las convergencias y divergencias que tie-
nen, vamos a centrar nuestra atencion en este trabajo en la Transparencia Fiscal Inter-
nacional, a la que consideramos como una de las medidas mas relevante, ya que si se
amplia su campo de actuacién, cosa que puede hacerse, seria un instrumento de la ma-
xima eficacia para dejar inoperante el traslado de bases imponibles a jurisdicciones de
baja tributacion.

No obstante, en este punto es interesante traer a colacién los efectos que en la TFI
puede generar la reforma fiscal propuesta en Estados Unidos, conocida como reforma
Trump. En efecto, la rebaja de tipos impositivos que propone para las grandes corpora-
ciones es una medida proclive a que las empresas norteamericanas repatrien los benefi-
cios que atesoran en el exterior con el objeto de evitar su imposicién. Con la reforma se
propone gravar solo los beneficios obtenidos en Estados Unidos, mientras que lo genera-
do en el exterior solo pagara el impuesto del pais de origen.

Esta medida si llega a plasmarse en los términos que se establece en la propuesta, es
indudable que tendra gran incidencia en las normas sobre transparencia fiscal interna-
cional.

Asimismo, si se retoma el impuesto excess profit (exceso de ganancias), este hecho
puede tener una relevancia importante por su repercusion en la normativa TFI, si bien
es clerto que en principio el excess profit se configura como una figura impositiva auto-
noma.

(16) Consideramos de vital importancia el papel que puede jugar la transparencia fiscal inter-
nacional, puesto que esta en su expresion mas intensa lleva al limite el principio de empresa se-
parada e independiente. Es por esta relevancia por lo que vamos a centrar nuestra atencién en
ella, determinando su configuraciéon en BEPS y en ATAD.

(17) En este sentido, llamamos la atenciéon como el informe del Parlamento Europeo sobre la
propuesta de Directiva del Consejo por la que se establecen normas contra las practicas de elusion
fiscal que afectan directamente al funcionamiento del mercado interior, de 27 de mayo de 2016,
proponia incluir la definicién de establecimiento permanente, los beneficios de dichos estableci-
mientos y los precios de transferencia. Véase COM (2016)0026-C8-0031/2016/0011(CNS)}, en-
miendas numeros 51, 52 y 64.
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Efectuada la anterior puntualizacidn, el analisis de la TFI lo vamos a hacer en una
doble vertiente, por un lado, desde la perspectiva del Informe Final de la accién terce-
ra de BEPS y de otro, de una forma maéas extensa, analizaremos el desarrollo de esta
accién, segun se desprende de lo establecido en los articulos 7 y 8 de la Directiva UE
2016/1164, y delimitaremos una puesta en comun con nuestra normativa interna al
objeto de especificar aquellas modificaciones necesarias por la trasposicién de la di-
rectiva (18).

4. TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL EN EL PLAN DE ACCION
BEPS

Las normas TFI podemos considerarlas como la respuesta normativa al riesgo que
conlleva que cualquier contribuyente con una participacién mayoritaria en una filial ex-
tranjera erosione la base imponible en su pais de residencia deslocalizando o trasladan-
do rentas a una entidad controlada no residente.

Como respuesta a los desafios que se plantean a las normas TFI existentes, el plan de
accion BEPS, auspiciado por la OCDE, realiz6 un llamamiento para desarrollar reco-
mendaciones en el disefio de normas TFI, bajo el auspicio de que en el pasado dicho or-
ganismo no habia realizado una labor significativa en este Ambito, y en el informe de la
acciéon tres de BEPS se presentan las distintas recomendaciones en moédulos o bloques
fundamentales.

Estas recomendaciones no son normas o estandares basicos, sino que se conciben pa-
ra garantizar que las jurisdicciones que las implementen apliquen normas que sean
mas efectivas para impedir que los contribuyentes trasladen sus rendimientos a filiales
situadas en el extranjero.

Estos mddulos son:

— Definicién de entidad extranjera controlada: es aquella que est4 participada y cuyo
control lo ejercen accionistas de la jurisdiccién en la que se encuentra la matriz.

En el informe se establecen recomendaciones al objeto de determinar cuando tie-
nen los accionistas un grado de influencia suficiente sobre la entidad como para
afirmar que es una controlada; también se establecen recomendaciones sobre la
regulacion de entidades sin forma mercantil y la determinaciéon de sus rendi-
mientos conforme a la normativa TFI.

— Exenciones aplicables a las entidades extranjeras controladas y determinacion de
umbrales impositivos; cuando se aplican las normas TFI vigentes es frecuente
que su aplicacién esté supeditada a que, con caracter previo, se tengan en cuenta
disposiciones como exenciones por el tipo de gravamen, criterios anti elusivos o
umbrales impositivos minimos.

En el informe se recomienda que se apliquen las normas TFI solo a aquellas enti-
dades que estén sometidas a tipos impositivos efectivos que sean ostensiblemente
mas bajos que los aplicados en la jurisdiccién en que estd ubicada la matriz.

— Definicién de rentas: algunos paises consideran todos los ingresos de una entidad
extranjera controlada como rentas susceptibles de TFI imputables a los accionis-
tas residentes en la jurisdiccién de la matriz con arreglo a las normas vigentes, si

(18) Véase articulo 100 de la Ley 27/2014 del Impuesto sobre Sociedades.
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bien, muchas de las normas sobre TFI tan solo son aplicables a determinados ren-
dimientos.

En este aspecto, el informe recomienda que las normas aporten una definicién de
rentas sometidas a la aplicacién de la TFI, especificando los planteamientos o en-
foques utilizados para elaborar una definicion de las rentas.

— Cémputo de rentas: se recomienda, de una parte, que las normas TFI se rijan por
la legislacién aplicable en la jurisdiccién de la matriz con el fin de efectuar el cém-
puto de los rendimientos imputables a los accionistas; de otra, que las pérdidas
registradas por la entidad extranjera controlada se compensen solo con las ga-
nancias de dicha sociedad u otras entidades ubicadas en la misma jurisdiccién.

— Atribucién de rentas: el informe recomienda vincular, cuando ello sea posible, el
umbral de atribuciéon de control, asi como calcular la cuantia de las rentas atri-
buibles segtn el porcentaje de titularidad o grado de influencia.

— Prevencién y eliminacién de la doble imposicién: una consideracion fundamental

en politica tributaria a tener en cuenta cuando se disefian normas TFI eficaces,
gira en torno a prevenir que dichas normas no originen situaciones de doble im-
posicién.
En el informe no solo se hace hincapié en la importancia, tanto de prevenir como
de eliminar la doble imposicidon, sino que se recomienda que las jurisdicciones que
aplican TFI tengan en cuenta el reconocer deducciones fiscales por los impuestos
efectivos pagados en el extranjero (19).

Partiendo de que en cada pais se otorga una prioridad distinta a los objetivos politi-
cos, las recomendaciones que se establecen en el informe de esta accién explicitan una
cierta flexibilidad a la hora de aplicar las normas TFI destinadas a luchar contra la ero-
sién de la base imponible y el traslado de beneficios; con ello, se pretende preservar la
coherencia con los objetivos politicos del sistema tributario y con las obligaciones juridi-
cas a nivel internacional del pais.

En el informe se hace hincapié en que las recomendaciones han de ser lo suficiente-
mente flexibles y adaptarse con facilidad para el cumplimiento del derecho europeo, al
tiempo que alude a posibles mejoras practicas en el disefio de las normas a las que pue-
den acogerse los Estados miembros de la Unién Europea.

Si las recomendaciones recogidas en el informe se materializan por parte de los paises,
ello significara que en estos habra normas TFI eficaces para abordar los problemas BEPS
en esta casuistica concreta y por afiadidura contribuira a mejorar otros aspectos de la pro-
blemaética que se ha originado con la erosion de bases y el traslado de beneficios.

En este punto consideramos interesante traer a colacién la opinién profesional sobre
el informe final de esta accién a efectos de poder contrastar, para ello hemos utilizado la
reflexion que se hace por la Fundacién Impuestos y Competitividad, valorando esta ac-
cién y su propuesta de adaptacion a la norma espaiiola (20).

(19) En este punto se recomienda incluir incluso aquellos impuestos que graven los rendimientos
de empresas matrices intermediarias en virtud del régimen TFI aplicable; asimismo, se insta a los
paises a devolver la doble retencién practicada en los dividendos y ganancias de capital generada en
la transmisién o enajenacién de participaciones en dicha entidad extranjera controlada cuando sus
rentas con caracter previo hubieran estado sujetas a gravamen con arreglo al régimen TFI aplicable.

(20) FUNDACION IMPUESTOS Y COMPETITIVIDAD (2017), Plan de accién BEPS: una reflexién obli-
gada, capitulo I1II, pp. 67-93.
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En sintesis, vienen a convenir:

— Falta de consenso en relacion con la definicién de aspectos concretos que deben
configurar la norma.

— Esfuerzo por identificar y caracterizar los criterios sobre los que se erige; ahora
bien, a partir de ahi se limita a presentar alternativas entre las que elegir, en cla-
ro contraste con los informes finales de las acciones dos y cuatro.

— Concede relevancia a las versiones vigentes en cada uno de los Estados, por lo que
no existe solucién tnica que sea valida a nivel global, sino que requiere adapta-
cién especifica de cada pais.

— En cuanto a la incidencia que tendrd en nuestro pais no prevé que vaya a tener
un impacto significativo; no obstante, no obvia que la trasposicién de la Directiva
1164/2016 modificara el régimen TFI en determinados aspectos.

—  Concluye afirmado que la accién tres de BEPS favorecer4 la introduccién de re-
glas TFI en paises que no las tienen; sin embargo, también indican que no existe
garantia de que esto vaya a contribuir a una mayor coherencia, puesto que esta
accién no contiene ningun estandar minimo sino sélo recomendaciones.

En definitiva, duda de la efectividad practica de esta accién, opinién que, como re-
frendaremos en nuestras conclusiones, compartimos.

En sintesis, podria decirse que el informe final de la accion tres de BEPS, comprensi-
vo de las normas TFI, ha venido a reforzar la normativa aplicable a las entidades ex-
tranjeras controladas, bajo la premisa de su aplicacién (21).

5. TFI EN LA DIRECTIVA UE 2016/1164 (ATAD). ASPECTOS GENERALES

Delimitada de forma concisa la TFI en el Informe Final de la accién tercera de BEPS,
vamos a hacer un andlisis més exhaustivo de dichas normas que estan contenidas en los
articulos 7 y 8 de la Directiva UE 2016/1164; en principio, podriamos decir que se ha
conseguido una armonizaciéon en una materia tan delicada como es la TFI, no obstante,
esta armonizacion es relativa debido a que las rentas afectadas se han tipificado con
mucha laxitud, como tendremos ocasién de ir poniendo de manifiesto.

Lo primero que se refleja en la Directiva es el cambio en el ambito de aplicacion, res-
pecto de lo realizado en Directivas anteriores; en efecto, en ATAD se prevé su aplicacion
«a todos los contribuyentes sujetos al impuesto sobre sociedades en uno o varios Estados
miembros», mientras que las anteriores Directivas han definido su 4mbito de aplicacién
mediante la combinacién de sujetar a un determinado impuesto del Estado miembro, la
forma juridica y lugar del domicilio fiscal (22).

(21) Con ello queremos reflejar que los medios estan, lo que hay que hacer es ponerlos en prac-
tica. En relacion con el informe final de la accion tercera de BEPS, puede verse, ALmuDI CID (2017),
«El establecimiento de normas de transparencia fiscal internacional méas eficaces frente a la ero-
sién de bases imponibles y el traslado de beneficios (accién 3)», en ALMUDI CID, J. M. y OTROS (di-
rectores): El plan de accion sobre erosion de bases imponibles y traslado de beneficios (BEPS): G-
20, OCDE y Unién Europea, Aranzadi, pp. 297-330.

(22) Nos referimos a las Directivas 2009/133/CE, de 19 de octubre, relativa al régimen fiscal co-
mun aplicable a las fusiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y canjes...; 2011/96/UE,
de 30 de noviembre, relativa al régimen fiscal aplicable a las sociedades matrices...; 2003/49/CE,
de 3 de junio, relativa a un régimen fiscal comtn aplicable a los pagos de intereses y cdnones.
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Es por ello por lo que, a diferencia de las anteriores, las entidades exentas también
entran en su ambito de aplicacién, por contra no es de aplicacién a las entidades sujetas
a un régimen de transparencia fiscal interno, pero si lo es a las entidades residentes en
paises terceros en razon de los establecimientos permanentes que pudieran tener en al-
gun Estado miembro (23).

En la Directiva no se contiene una definiciéon de establecimiento permanente, por lo
que habra que atenerse a lo que se prevea en el convenio bilateral para eliminar la do-
ble imposicién que resulte de aplicacion, o en su defecto, a la legislacién interna (24).

En sintesis, podriamos decir que ATAD se aplica a todos los sujetos pasivos del im-
puesto sobre sociedades, salvo a las entidades que tributen en el régimen especial de
agrupaciones de interés econémico, y las uniones temporales de empresas, en cuanto en
ambas proceda la aplicacién del régimen de transparencia fiscal interna; asimismo, en
las entidades en régimen de atribucién de rentas (25).

No obstante, el legislador a la hora de trasponer la Directiva podra decidir la inclu-
sién de estas entidades, por cuanto en ella lo que se establece es un nivel de protecciéon
minimo, de ahi que, los Estados miembros puedan establecer normas mas ambiciosas en
cuanto al ambito subjetivo de aplicacién.

Este nivel de proteccion minima, recogida en ATAD, adquiere especial relevancia por
el hecho de que los Estados miembros de la UE contemplan la imposicién sobre benefi-
cios de manera distinta, de ahi que para alcanzar la unanimidad necesaria para su
aprobacion puede intuirse que ha sido necesario rebajar la exigencia de las normas con-
tenidas en la Directiva, este aspecto se percibe de forma muy concreta en las normas re-
lativas a la TFI.

Ello no sera 6bice para que aquellos Estados miembros, especialmente sensibilizados
por la evasién fiscal, no puedan ir mas alla en sus normas internas y alcanzar un nivel
de proteccién mas elevado sobre las bases imponibles propias del impuesto sobre socie-
dades. La ATAD no es el mecanismo para alcanzar una armonizacién plena de las ma-
terias que en ella se regulan, sino sélo una de cardcter minimo (26).

Delimitados los aspectos genéricos que se incluyen en ATAD, especialmente en los
que se refiere a la TFI, centremos ahora nuestra atencién de forma concreta en ello.

5.1. TFI en ATAD. Aspectos especificos

La esencia de la TFI es imputar beneficios no distribuidos, esta imputacién puede es-
tar referida a la totalidad de la renta o a ciertas categorias de rentas, y solo es de apli-
cacién cuando la entidad no residente participada esta controlada por quienes tienen
que soportar la imputacién y sujeta la no residente a un bajo nivel de imposicién.

(23) Véase considerando 4 de la Directiva.

(24) Recordar la recomendacion que se hace a los Estados miembros para que adapten su le-
gislacién sobre los establecimientos permanentes a los criterios de la OCDE, como se explicita en
el informe final de la accién séptima de BEPS. Recomendacién de la Comision a los Estados miem-
bros en relacién con implementar medidas antiabuso en los convenios para eliminar la doble im-
posicién.

(25) Véanse articulos 43, 44 ,45 y 6, respectivamente de la Ley 27/2014.

(26) Véase LOPEZ RiBAs (2016), «Directiva contra las practicas de elusién fiscal», Carta Tribu-
taria, n® 17-18.
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A la hora de configurar la TFI puede hacerse mediante diversas configuraciones, en fun-
cién de la finalidad que con ella pretenda conseguir el legislador. Asi, si lo que se pretende
es igualar la tributacion de las inversiones internas con las que obtiene de las entidades fi-
liales, debera recaer sobre la totalidad de las rentas; si lo que se quiere es evitar que las ren-
tas méviles se ubiquen en jurisdicciones fiscales de conveniencia recaera de forma exclusi-
va sobre las rentas de capital o pasivas, las que no derivan de actividades empresariales.

Si llevaramos al limite la TFI, podriamos decir que la tributacion de la entidad domi-
nante lo hace sobre una base imponible consolidada. Sin embargo, lo cierto es que la TFI
establecida en los paises que la han implantado no suele afectar a las rentas provenien-
tes de actividades econdémicas.

Lo manifestado no debe llevarnos a la conclusién de que toda entidad residente en el
extranjero y sujeta a una fiscalidad benévola implica un abuso desde la vertiente tribu-
taria (27).

Hemos hecho alusién a las diversas configuraciones que puede tener la TFI, lo que
siendo cierto no impide que en cualquiera de ellas haya que determinar unos parame-
tros fundamentales, que serian:

— Naturaleza de la entidad no residente.

— Los contribuyentes.

—  Control sobre la entidad no residente.

— Régimen fiscal al que se sujeta la entidad no residente

— Tipologia de rentas afectadas.

5.1.1. Naturaleza de la entidad no residente

En el articulo 7.1 de la Directiva se establece que «el Estado miembro de un contribu-
yente considerard una entidad o un establecimiento permanente cuyos beneficios no es-
tén sometidos a imposicidén o estén exentos de imposicién en dicho Estado miembro, co-
mo sociedad extranjera» cuando se cumplan unas condiciones en relacién con el control
y la naturaleza de las rentas obtenidas.

Con esta definicién pueden incluirse toda clase de entidades, tengan o no personali-
dad juridica de acuerdo con las leyes del Estado en que residan, si bien es cierto que, en
algunas de ellas no sera posible determinar el control por el régimen legal al que estén
sometidas, como podra ocurrir con las instituciones de inversion colectiva que pueden
ser consideradas como entidades, pero escapan del control (28).

El lugar de residencia de la entidad no residente, o sociedad extranjera segun la ter-
minologia que utiliza la directiva es indiferente, puede ser un Estado miembro o un Es-
tado tercero.

Los establecimientos permanentes (EP) también pueden ser considerados como enti-
dades no residentes a efectos de la transparencia fiscal internacional como se desprende

(27) En relacién con esta casuistica puede verse, NOCETE CORREA (2016), «;Es posible una pla-
nificacion fiscal licita y socialmente responsable en la UE?, Quincena Fiscal, n° 5, pp. 113-149.

(28) En esta misma linea podemos incluir a figuras similares, como los trust, comunidades de
bienes, herencias yacentes.
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del tenor literal del articulo 7.1, pero sélo si las rentas obtenidas en ellos estan exentas
en el Estado miembro de la casa central, pero lo habitual sera que no le sea de aplicacién
el régimen de TFI, puesto que por la naturaleza de las rentas que obtienen los estable-
cimientos permanentes, estas no encajan en la tipologia de rentas afectadas.

Nuestra normativa sobre TFI no considera como entidad no residente a los estableci-
mientos permanentes. Las rentas obtenidas a través de EP estan exentas segtiin prevé el
articulo 22 de la Ley 27/2014; ahora bien, por la aplicacién de la Directiva quedarian afec-
tadas las rentas que se obtienen mediante EP, pero para ello tendria que darse la nota de
tipicidad de las mismas, nos referimos a la tipologia de rentas susceptibles de aplicar la
TFI en nuestra normativa, lo que sera infrecuente puesto que el establecimiento perma-
nente es un lugar fijo de negocios que usualmente obtendra rentas empresariales.

5.1.2. Contribuyentes

Seran contribuyentes todas las entidades y establecimientos permanentes incluidos
en el A&mbito subjetivo de aplicacién de la Directiva antiabuso, por tanto:

— Contribuyentes sujetos al impuesto sobre sociedades en cada Estado miembro.

— Establecimientos permanentes de entidades residentes en un Estado tercero, cu-
yos beneficios estén sujetos a imposicién en el Estado miembro en el que estén
constituidos.

— Establecimientos permanentes de entidades residentes en un Estado miembro,
cuyos beneficios estén sujetos a imposicién en el Estado miembro donde estan
constituidos.

— Contribuyentes sujetos al impuesto sobre sociedades, pero exentos (29).

Los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas estan fuera del
ambito de aplicacién subjetivo de la ATAD; ello conlleva que los Estados miembros en lo
que concierne a este impuesto puedan legislar en materia de TFI con entera libertad.

Tampoco se incluye en el &mbito subjetivo de la Directiva a los contribuyentes sujetos
al impuesto sobre sociedades que no tributan por el mismo por estar sujetos a un régi-
men de transparencia fiscal interno, lo que no impediria que pudieran estarlo sus socios
cuando estos fueran contribuyentes por el impuesto sobre sociedades, puesto que la im-
putacién les vendria de forma indirecta mediante su participacién en la entidad sujeta a
transparencia fiscal interna.

Nuestra legislacién interna afecta a los sujetos pasivos del impuesto sobre sociedades
(articulo 100 LIS), incluso si estuvieran en régimen de transparencia fiscal interna, a los
establecimientos permanentes en cuanto determinan su base imponible de acuerdo con la
normativa societaria (articulo 18 TRLIRNR), asi como a las personas fisicas (articulo 91
LIRPF).

5.1.3. Control sobre la entidad no residente

Existira control sobre la entidad no residente «cuando el contribuyente, solo o junta-
mente con sus empresas asociadas, posea una participacién directa o indirecta del més

(29) En este caso el efecto practico de la imputacién sera nulo por la exencién.
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del 50% en los derechos de voto, o posea directa o indirectamente mas del 50% del capi-
tal o tenga derecho a percibir méas del 50% de los beneficios de dicha entidad».

Sin embargo, en la ATAD no se especifica el momento en el que ha de ostentarse el
control, lo que nos lleva a que sean los legisladores de cada Estado miembro quienes lo
establezcan (30). Si se tiene el control lo usual es tener la facultad de disponer sobre el
patrimonio de la entidad y es esa capacidad de disposicién la que justifica la imputacidn,
ya que si se careciera de disposicion estariamos contraviniendo el principio de capacidad
econbémica (31).

En el computo del porcentaje de control hay que acumular los que corresponden al
contribuyente y a sus empresas asociadas; se consideran en relacién de asociacién con el
contribuyente a:

Las personas fisicas o entidades que participen directa o indirectamente, al me-
nos, en el 25% de los derechos de voto, propiedad del capital o beneficios del contri-
buyente (32).

Los tantos de porcentaje aludidos tienen naturaleza diferente, voto, capital y benefi-
cios, de ahi que haya que plantear la pertinencia o no de su agregacién a los efectos de
determinar la existencia de control.

Pensamos que la respuesta a la agregacion debe ser negativa, ya que no es compara-
ble, por ser mucho més determinante, el poder de disposicién que otorga un 51% de ca-
pital, frente a la agregaciéon de un 26% de capital y un 25% de los derechos de voto.

El contribuyente, junto con las personas o entidades asociadas, configura el grupo de
control; nuestra TFI en el establecimiento del control contempla la interrelacién con las
operaciones vinculadas, lo que rebasa el concepto de asociacién y la imputacién se pro-
yecta sobre todas las personas o entidades integrantes del grupo de control que, siendo
residentes en territorio espafol, participen directamente en la entidad no residente o in-
directamente a través de entidades no residentes (33).

(30) En nuestra normativa se ha escogido la fecha de cierre del ejercicio social de la entidad no
residente (articulo 100.1 a, de la Ley 27/2014).

(31) En relacién con el control sobre la entidad no residente, es interesante la sentencia del Tri-
bunal de la Asociaciéon Europea de Libre Comercio, de 9 de julio de 2014, asuntos E-3/13 y E-20/13,
Fred. Olsen y otros v. Noruega que versa sobre la compatibilidad con el Acuerdo del Espacio Eco-
némico Europeo de la normativa fiscal noruega de TFI, que se proyecta sobre los beneficiarios re-
sidentes de paises miembros del E.E.E. (en concreto noruegos) en ¢rust extranjeros constituidos de
acuerdo con la normativa de un pais del E.E.E. que se utilizan como vehiculos de inversion y ges-
tién de activos (participaciones a través de una entidad holding neerlandesa). Ciertamente es un
pronunciamiento de un tribunal supranacional que no tiene efectos directos sobre los contribuyen-
tes comunitarios, no constituye una jurisprudencia que sea directamente aplicable; sin embargo,
no podemos perder de vista que la sentencia estd fundamentada en la propia jurisprudencia del
TJUE y que éste tltimo a veces alude a las sentencias del tribunal AELC. Asimismo, el TJUE con-
sidera que, con caracter general, las libertades recogidas en el TFUE y en el Acuerdo del Espacio
Econémico Europeo deben interpretarse simétricamente, por lo que, en definitiva, es un preceden-
te que tiene trascendencia en al &mbito europeo. Véase, CALDERON CARRERO (2015), «Revisando la
Transparencia Fiscal Internacional al hilo de la sentencia del Tribunal de Asociacién Europea de
Libre Comercio en el caso Osen», Quincena Fiscal, n° 1, pp 165-205, donde realiza un analisis ex-
haustivo de la sentencia y la pone en relacién con la sentencia guia del TJUE, en esta temdtica, la
sentencia Cadbury Schweppes.

(32) Articulo 2.4 de la Directiva UE 2016/1164, de 12 de julio. Esta relacién de asociaciéon no
contempla los lazos familiares, como si lo hace nuestra transparencia fiscal internacional (articulo
100.1.a, Ley 27/2014) por la remisién al articulo 18 de la LIS.

(33) Véase articulo 100.7 de la Ley 27/2014.
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En la Directiva la forma en la que se construye el control estd pensada para abarcar
todo tipo de entidades; en efecto, la participacién en el capital esta referida a las socie-
dades capitalistas, la participacién en el voto a las personalistas y los beneficios podria-
mos englobarlos en las estructuras fiduciarias, en el caso de esta tltima, en el sentido de
interpretar que el derecho a percibir el beneficio, siendo firme, no tiene por qué ser ac-
tual. Respecto del establecimiento permanente, consideramos que no cabe de forma in-
dividual la idea de control, por cuanto éste forma parte del propio contribuyente.

5.1.4. Régimen fiscal al que se sujeta la entidad no residente

El régimen fiscal de la entidad no residente es indiferente, lo que es relevante es la
cuantia del impuesto pagado por los beneficios obtenidos, puesto que al menos tiene que
ser la mitad de la cantidad que corresponderia en el Estado miembro del contribuyente.
Lo que se hace es adoptar un método de comparacién de la deuda tributaria satisfecha;
es lo mismo que hace nuestra TFI, la diferencia radica en que nosotros hemos estableci-
do un umbral més exigente, el 75%, con lo que en este aspecto no hay problema de tras-
posicion (34).

Esto se traduce en el hecho de que un mismo impuesto extranjero puede ocasionar o
no la imputacién en régimen de transparencia fiscal internacional, segtn la presion fis-
cal sobre el impuesto societario en cada uno de los Estados miembros, ya que lo que to-
mamos en consideracidn es la carga tributaria que recae sobre el beneficio. La norma es-
ta referida al impuesto pagado sobre la totalidad de los beneficios, lo que no es acertado
en su definicién, puesto que solo deberia tomarse en consideracion la parte del impues-
to pagado sobre los beneficios que afecten a las rentas sujetas en régimen de transpa-
rencia fiscal internacional, si bien, esto originaria mayores dificultades por la necesidad
de separar las rentas que proceden de actividades econdémicas de aquellas otras a las
que afecta la TFI.

5.1.5. Tipologia de rentas afectadas

Podemos considerar que este es el aspecto clave de la transparencia fiscal internacio-
nal, puesto que segln cuales sean los objetivos perseguidos asi deben ser las rentas tipi-
ficadas, podemos distinguir:

— Categorias o clases de rentas
— Sustancia de la entidad no residente

Ambas estan recogidas en las letras a) y b) del apartado 2 del articulo 7 de ATAD,; la
configuracién de rentas que se recoge otorga una amplia discrecionalidad a los Estados
miembros, que podran trasponer una de las dos categorias, las dos, o tipificar una rela-
cién de rentas afectadas comprendidas en una o en ambas categorias.

Todo ello nos lleva a que, en relacién con el control y el régimen tributario privilegia-
do al que se sujeta la entidad no residente, la armonizaciéon conseguida es importante
sin perjuicio de los porcentajes que se establezcan a partir del minimo para el control y
diversidad de tipos de gravamen; sin embargo, en lo que se refiere a la tipologia de ren-

(34) Resaltar como en la Directiva otras formas para referir el régimen fiscal de la entidad no
residente, como podrian ser la ubicacién en un paraiso fiscal o la referencia a un tipo nominal, no
han sido recogidas ni siquiera con cardcter subsidiario.
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tas, la armonizacién no resulta tan efectiva. Tal vez, aqui se encuentre la explicacion de
por qué Estados miembros contrarios a la implantacién de la TFI se hayan prestado a la
promulgacion de esta Directiva (35).

5.1.5.1. Categorias o clases de renta

En el apartado 2.a) del articulo 7 de ATAD se establecen seis modalidades o catego-
rias de rentas, que podemos reconvertir en:

Rentas de capital, comprensivas de los intereses u otras rentas generadas por
activos financieros y los dividendos y rentas procedentes de enajenacién de ac-
ciones.

En la Directiva no se delimita este tipo de rentas, por lo que corresponde al legis-
lador nacional su acotacién que debera estar en sintonia con otras normas comu-
nitarias como las Directivas de intereses-canones, matriz-filial y contable; asi-
mismo, en cuanto a los intereses deberdn estar en sintonia con la definicién de
costes de endeudamiento que se hace en la propia Directiva (articulo 2.1).

El espectro de intereses y dividendos previsto en la Directiva antiabuso es mas
amplio que el que se establece en nuestra TFI, ya que excluimos los intereses de-
rivados de la financiacién interna de actividades empresariales efectuadas por
entidades no residentes en territorio espafiol, a los dividendos e intereses asocia-
dos a la realizacién de actividades empresariales y a los dividendos inherentes a
participaciones significativas (36).

Rentas de actividades empresariales, que comprenden actividades de seguro, ac-
tividades bancarias u otras actividades financieras. La acotacion de este tipo de
rentas requiere delimitar la actividad efectivamente realizada y no al hecho de
que la entidad no residente esté sujeta a un estatuto legal o reglamentario espe-
cifico como puede ocurrir en cada uno de los Estados miembros.

Nuestra normativa sobre TFI recoge este tipo de rentas de manera residual ya
que las supedita a que se hayan generado gastos en sede de entidades residentes
en territorio espanol que tengan vinculacién con la entidad no residente (art.
100.3.g. LIS).

Rentas mixtas, que son las rentas generadas por la propiedad intelectual o in-
dustrial y las rentas procedentes del arrendamiento financiero.

Estas rentas presentan la peculiaridad de que pueden generarse tanto en el seno
de una actividad econémica como proceder de la mera tenencia de activos, siendo
cierto que a la hora de su tipificacién como tales es indiferente esa dicotomia.

Nuestra normativa sobre TFI realiza matizaciones concretas en esta clase de ren-
tas, puesto que la renta derivada de la propiedad intelectual e industrial de ca-
racter no empresarial la tipifica como tal (articulo 100.3.d, Ley 27/2014); sin em-
bargo, la explotacién empresarial de esta clase de rentas no genera renta afecta-
da por la TFI.

(35) Nos estamos refiriendo a Bélgica, Paises Bajos, Luxemburgo, a los que en principio las
normas TFI les son perjudiciales, pero con el margen de discrecionalidad que se les otorga en su
aplicacion pueden hacer que el efecto final que produzcan en su ordenamiento interno sea neutro.

(36) Articulos (100.3.b); (100.3.b) 1°, 2°, 3° 4°% (100.4) Ley 27/2014.
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El arrendamiento financiero si se efectiia con caracter no empresarial puede ser
asimilable a las rentas derivadas de la cesién a terceros de capitales propios (ar-
ticulo 100.3.b, Ley 27/2014) y si se realiza con caracter empresarial se asimilaria
a las rentas de actividades financieras, no obstante, no se incluyen cuando mas
del 50% de los ingresos derivados de estas actividades son realizados con perso-
nas o entidades no vinculadas (articulo 100.3.g, Ley 27/2014).

— Rentas por operaciones vinculadas, son aquellas que derivan de los bienes y servi-
cios comprados y vendidos a empresas asociadas que afiaden un valor escaso o nulo.

En este tipo de operaciones la entidad no residente opera como eslabén entre
otras entidades del grupo y terceros, bien adquiriendo bienes y servicios de em-
presas asociadas que transmite a terceros o transmitiendo a otras entidades del
grupo bienes y servicios que con anterioridad ha adquirido de terceros; en toda es-
ta posible operatoria la entidad no residente incorpora escaso o nulo valor, lo que
convierte a este tipo de entidad en una mera refacturadora.

Como sintesis podriamos decir que son dos las circunstancias que confluyen en la ren-
ta tipificada como tal:

— Tiene que provenir de operaciones concertadas con entidades asociadas.

— Las funciones que desemperian la entidad no residente en relacién con los bienes
y servicios objeto de las mismas anaden un escaso o nulo valor.

El problema latente que se produce en este tipo de rentas es establecer el concepto de
valor anadido, puesto que este es un concepto econémico; sin embargo, si hablamos de
valor anadido escaso o nulo este es un concepto juridico indeterminado que hay que pon-
derar en cada caso concreto.

Para resolver esta cuestién, hay que recurrir a conceptos concretos, podriamos hablar
de sueldos y salarios pagados por la entidad no residente, examinar las funciones y ries-
gos que asume la entidad no residente en relacién con las operaciones realizadas, u
otros conceptos, pero en todos ellos existe cierta indeterminacién, tal vez las pautas y
criterios contenidos en las directrices sobre precios de transferencia pudieran ser utili-
zados para concretar este concepto juridico indeterminado (37).

Cuando se den las dos circunstancias descritas y la renta se tipifique como tal se im-
putara, es mas, incluso si esta es acorde con el valor anadido, aunque en este tipo de
rentas lo mas usual es que exista una latente desproporcién entre el valor afiadido y la
renta registrada en sede de la entidad no residente que las ha realizado.

Esta clase de renta no estd contemplada en nuestra Ley 27/2014.

5.1.5.2. Sustancia de la entidad no residente

En el articulo 7.2.b) de la Directiva se tipifican las rentas derivadas de mecanismos
falseados que se han establecido con el objetivo esencial de obtener una ventaja fiscal.

En su parrafo segundo se describe lo que se considera mecanismo falseado que se con-
creta en el hecho de que los activos y riesgos que intervienen en la generacién de la ren-

(37) Utilizar las pautas y directrices de los precios de transferencia puede hacer parecer que la
normativa TFI se supedita a la de precios de transferencia, lo que podria entenderse como que es
de menor valia.
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ta se han atribuido de manera falsa a la entidad no residente; activos y riesgos que ra-
dicaran en sede de otra entidad del mismo grupo.

Lo descrito podriamos decir que se corresponde con una situacion préoxima a la simu-
lacién, que se genera por las personas que tienen capacidad de decision en las entidades
concernidas.

En nuestra normativa interna se tipifica como renta afecta aquella que se obtiene por
una entidad que no dispone de medios humanos y materiales acordes con las operacio-
nes de las que deriva dicha renta (articulo 100.2, LIS) (38).

Esta renta es una renta atribuida mediante mecanismos fraudulentos a una entidad
controlada, de ahi que podria someterse a tributacién mediante la aplicacién de una
norma antiabuso de caracter general o atrayendo la residencia fiscal a la jurisdicciéon
fiscal de la entidad matriz, si puede demostrarse que en ella radica la sede de direccién
efectiva.

Si para regularizar la situacién se utiliza con caracter preferente la clausula antia-
buso, la transparencia fiscal internacional pasara a tener un caracter residual.

Es por ello por lo que aquellos Estados miembros que opten por trasponer iinicamen-
te estas rentas, lo que estan haciendo es incorporar un remedio subsidiario para aque-
llos casos en los que la norma antiabuso no sea satisfactoria.

Podriamos decir que esta tipificacién contenida en el apartado b) del articulo 7.2 co-
mo opcidn o alternativa a la recogida en la letra a) es parte de las cesiones politicas que
se habran otorgado en aras de alcanzar la necesaria unanimidad para la promulgacion
de la directiva (39).

5.2. Clausulas de escape

Con este tipo de clausulas lo que se pretende es exceptuar de imputacién a rentas ti-
pificadas.

Segun la configuracién que se otorgue, podriamos distinguir tres tipos:

— Distribuciéon de la renta tipificada

— Actividad desarrollada

— Minimos

5.2.1. Cldusula de distribucion de la renta

Comprenderia todo tipo de rentas, tanto las de la letra a) como b) del articulo 7.2 de
la Directiva; cuando la entidad no residente obtiene rentas de fuentes diversas, y en-
tre ellas hay unas que estan tipificadas y otras no, y se producen distribuciones de be-
neficios que no comprenden la totalidad de las rentas, hay que plantearse a qué tipo
de rentas pertenecen esos beneficios, o lo que es lo mismo, qué proporcién hay que pro-

(38) En la consideracién de los medios materiales y humanos deben ser considerados todos los
medios del grupo, véanse consultas vinculantes V0601-16 y V4475-16.

(39) Si el Estado miembro se acoge a esta modalidad de trasposicién y tiene clausula antiabu-
so establecida, puede hacer ineficaz la normativa TFI.
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ceden de rentas tipificadas, habria que establecer un criterio que en la Directiva no se
establece.

Es la misma situacion que se plantea con la no integracién en la base imponible de los
dividendos por la parte de los mismos que se corresponden con rentas imputadas; nues-
tra normativa sobre TFI trata de resolver esta cuestion mediante una regla de propor-
cionalidad (articulo 100.10 LIS) (40).

5.2.2. Cldusula de actividad

Esta clausula afecta a las rentas tipificadas en la letra a) del articulo 7.2 de ATAD.
Segun se define en la misma, ninguna de las rentas tipificadas serd imputable cuando la
entidad no residente lleve a cabo una actividad econémica de importancia basada en
una plantilla, un equipamiento, bienes e instalaciones, de lo que dardn fe los hechos y
circunstancias pertinentes.

De la literalidad de la norma no podemos precisar si la expresion actividad econémi-
ca de importancia se refiere al conjunto de las rentas obtenidas por la entidad o exclusi-
vamente a las rentas tipificadas.

Si entendemos como referida a la totalidad de rentas ello supondria dejar sin efecto la
TFI, puesto que rentas que estuvieran tipificadas y fueran de un volumen significativo
quedarian cobijadas en entidades no residentes con tal de que estas realicen actividades
econdmicas importantes. Es coherente que las rentas empresariales no estén sujetas a
TFI, ahora bien, una cosa es esa no sujecién y otra muy distinta es que mediante la rea-
lizacién de actividades econémicas relevantes se neutralice la imputacién de rentas que
son pasivas (41).

Qué debemos entender como actividad econémica de importancia, no es facil su espe-
cificacién puesto que su sentido no es el mismo en cada uno de los ordenamientos de los
Estados miembros, para nosotros tal vez seria mas relevante entender la expresién co-
mo sustancial, ya que la expresién importante significa que la actividad econémica es de
envergadura, en tanto que la palabra sustancial implica que la actividad no sea pura fa-
chada o ficticia, sino real y efectiva, sin que ello requiera la obligatoriedad de un eleva-
do concurso de medios humanos y materiales.

Esta clausula de actividad es de vital importancia para la correcta trasposicién y su
posterior aplicacién a la TFI, sin embargo, en la Directiva no se realiza una descripcién
de la misma (42).

(40) Esta cldusula a la que aludimos no hay que confundir con aquella que exime de imputar
por razén de que la entidad no residente siga una politica aceptable de distribucién de beneficios.
La expresién politica aceptable es un concepto juridico indeterminado lo que introduce falta de ri-
gor juridico y puede ser motivo de controversia.

(41) La clausula de minimos que estd presente en la legislacién de varios paises del entorno y
en nuestra LIS, produce el efecto de excluir rentas pasivas tipificadas cuando concurren con otro
tipo de rentas catalogadas como empresariales, pero lo hace de forma limitada. En la Directiva
también existe esta clausula de minimos sobre la que después incidiremos.

(42) En este punto, recordar como en la sentencia del TJUE de 12 de septiembre de 2006, Cad-
bury Schweppes, asunto C-196/04, comprensiva del concepto de actividad econdémica, tampoco se
hizo una descripcién del concepto, eso si, se establecié que la realizacién de actividades econémicas
efectivas rechaza la aplicacién de la TFI.
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No obstante, podemos considerar como este concepto de actividad econémica se utili-
za en el &mbito comunitario. En la regulacién del IVA se hace con profusion en determi-
nados ambitos (43).

La no especificacion del concepto en la Directiva nos lleva indefectiblemente al ambi-
to de las legislaciones nacionales y a los pronunciamientos del Tribunal de Justicia; en
nuestro ordenamiento interno podemos acudir al articulo 5 de la LIS, donde se especifi-
ca el concepto de actividad econémica que tendriamos que considerar como valido a efec-
tos de la TFI.

La nocién de actividad econémica descansa sobre las notas de continuidad o habitua-
lidad, organizacién y finalidad comercial. Esta clausula debe transponerse obligatoria-
mente en relacién con las entidades residentes en algin Estado miembro del Espacio
Econémico Europeo (EEE) (44); sin embargo, en relacién con Estados terceros la traspo-
sicidon no es obligatoria sino facultativa.

Nuestra legislacién utiliza la clausula de actividad para dar respuesta al cumpli-
miento de la sentencia Cadbury Schweppes, por ello la realizacién de actividades econé-
micas inhibe, en el Aambito de la UE, la aplicacién de la TFI cuando el contribuyente
acredite que la constitucién y operatividad de la entidad concernida responda a motivos
econdémicos validos (articulo 100.16 LIS).

Cémo los Estados miembros traspongan la clausula de actividad y como la apliquen
sera el termémetro para valorar la verdad de las proclamas politicas de hacer tributar
los beneficios de los grupos empresariales.

5.2.3. Clausula de minimos

En la Directiva se prevén cuatro clausulas de minimos, dos respecto de las rentas es-
tablecidas en la letra a) y otras dos respecto de la letra b), ambas del articulo 7.2. Todas
las clausulas tienen caracter optativo para los Estados miembros.

En relacion con las rentas derivadas del capital, de actividades empresariales, mixtas
y por operaciones vinculadas, (articulo 7.2.a, de la Directiva) se establece:

a) una clausula general que opera cuando la suma de las rentas tipificadas no
supere la tercera parte de la renta de la entidad no residente; similar a nuestra
TFI, si bien nuestro umbral es menos permisivo, puesto que esté fijado en el 15%
de la renta (45).

b) wuna clausula relativa a sociedades financieras que opera cuando las rentas obte-
nidas en operaciones con empresas asociadas no rebasan la tercera parte de la en-
tidad no residente (46).

La optatividad de ambas clausulas hace que los Estados miembros puedan traspo-
nerlas o no a su ordenamiento interno. En especial, la trasposicién de la clausula gene-

(43) En el IVA, en las normas sobre la competencia, en la regulacion fiscal de las operaciones
de reestructuracion transfronteriza, en las relativas al derecho de establecimiento y otras, la no-
cién de actividad econémica juega un papel relevante.

(44) Ademads de los Estados miembros, Islandia, Noruega y Liechtenstein.

(45) Véase articulo 100.5 LIS.

(46) Esta clausula puede solaparse con la de actividad, ya que las operaciones crediticias, ase-
guradoras y financieras suponen habitualmente una actividad econémica ejercida mediante una
organizacién de medios humanos y materiales.
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ral reduce significantemente el alcance que pueda tener la transparencia fiscal interna-
cional.

En relacién con las rentas no distribuidas derivadas de mecanismos falseados que se
establecen con el objetivo de obtener una ventaja fiscal (articulo 7.2.b, de la Directiva) se
establece:

a) una cldusula que se basa en el beneficio contable, esto es, no superior a 750.000
euros, con la condiciéon de que los ingresos no comerciales no superen los 75.000
euros.

b) otra cldusula que pivota sobre el beneficio contable, que no podra ser superior al
10% de los gastos de explotacién.

Con estas clausulas las rentas que deriven de mecanismos falseados pueden quedar
al margen de la TFI, no es coherente que estas rentas encuentren una clausula de esca-
pe, puesto que se produce una irregularidad que no es aceptable aun cuando esta sea de
poca intensidad; ademas, la clausula que relaciona beneficio contable con gastos de ex-
plotacién puede ocultar rentas relativamente elevadas.

5.2.4. Otras clausulas de escape

En las distintas legislaciones de los Estados miembros pueden existir otras clausulas
de escape: como cotizacién en un mercado oficial, politica aceptable de distribucion de
dividendos, existencia de un motivo econémico valido, existencia de pérdidas en la enti-
dad no residente, entre otras (47).

Ninguna de las enumeradas se contempla en la Directiva, por ello, los Estados miem-
bros no podran implementarlas en sus ordenamientos internos, puesto que hacerlo po-
dria implicar una vulneracién del nivel minimo de proteccion.

Mas alla de las precisiones que podamos hacer para cada una de las clausulas de es-
cape descritas, es obvio que cualquiera de ellas puede recortar significativamente el
efecto de la TFL.

En efecto, aquellos Estados que decidieran trasponer solo las rentas tipificadas en la
letra b) del articulo 7.2 ATAD, asi como las clausulas de minimos inherentes a las mis-
mas, van a dejar sus legislaciones al margen de la transparencia fiscal internacional;
asimismo, incluso aquellos que solo traspongan las rentas de capital, actividad empre-
sarial, mixtas o vinculadas, si aplican con generosidad la clausula de actividad queda-
ran de facto practicamente al margen de la TFI.

Finalmente, dentro de las consideradas cldusulas de escape podriamos aludir a la
confeccién de listas blancas, grises o negras de terceros paises, tal y como se recoge en el
considerando 12, parrafo 2, de la Directiva.

En efecto, en el mismo se establece el uso de estas listas siempre que se elaboren
«conforme a determinados criterios establecidos en la presente directiva, y puedan in-
cluir el nivel del tipo impositivo del impuesto sobre sociedades, o recurrir a listas blancas
de Estados miembros elaboradas con arreglo a estos criterios».

(47) En la consideracién de pérdidas en la entidad no residente hay que tener presente si estas
pérdidas son provocadas por la mera diferencia entre las rentas tipificadas positivas con rentas no
tipificadas negativas; si ello es asi, sin ningun tipo de correccidn, la existencia de pérdidas en la
entidad no residente evitaria la imputacién de las rentas tipificadas positivas.
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Lo antedicho no estd recogido en el cuerpo de la Directiva, pero es evidente que los
Estados podran aplicarlo a efectos de su transposicién.

Si se materializa, las listas blancas recortaran, de forma adicional, el campo de apli-
cacién de la transparencia fiscal internacional.

5.3. Aspectos practicos de la TFI

A los efectos de determinar la efectividad en la aplicacion de la TFI, tenemos que de-
limitar las operaciones que inciden en ello, en este sentido podemos concretar la necesi-
dad de establecer:

— Importe de la renta a imputar.
— Contribuyentes que deben soportar la imputacion.
— Periodo impositivo de la imputacion.

— Tratamiento de los impuestos que recaen sobre la renta imputada: crédito de im-
puesto.

— Tributacién de los dividendos distribuidos por la entidad no residente.

— Tributacién de las rentas que derivan de la transmisién de participacién en enti-
dad no residente.

5.3.1. Importe de la renta a imputar

Esta regulado en los apartados 1 y 2 del articulo 8 de ATAD, distincién que alude a
las dos modalidades de aplicacién de la TFI, rentas o mecanismos falseados.

Entendemos que a pesar de la deficiente redaccién de los apartados 1y 2 del articulo 8,
que en el primero da a entender que se imputa el resultado contable de la entidad no resi-
dente, mientras que en el segundo se especifica que la imputacion se refiere solo a las ren-
tas afectadas; o lo que es igual, existe una confusion entre renta imputable y determinaciéon
de su importe, es por ello, por lo que tenemos que entender que lo que se imputa es la renta
tipificada en cada una de las clases de rentas o categorias de las comprendidas en el articu-
lo 7.2.a, de la Directiva, y no el resultado contable de la entidad que percibe tales rentas.

Se establece que, para las rentas imputadas seguin categoria de rentas, su importe se
determina de acuerdo con las normas del impuesto sobre sociedades del contribuyente que
soporta la imputacién; ello implica que, aunque la renta imputable sea la misma para
cualquier Estado miembro, el importe podra ser diferente a tenor de lo establecido en su
normativa interna (48). En nuestra LIS, hemos establecido amplias exenciones para los
dividendos y plusvalias de acciones (articulo 21 LIS) por lo que, siendo rentas susceptibles
de imputacién, la TFI no supone una carga tributaria adicional por cuanto el importe de
la renta imputada sera nulo si cumple los requisitos que habilitan la exencién (49).

(48) Consideramos que las mayores diferencias pueden estar en los dividendos y plusvalias de
cartera, ya que, aunque la exencién de estas rentas estd muy extendida, los requisitos habilitantes
en cada Estado miembro no tienen por qué ser homogéneos.

(49) En lo que se refiere a la compatibilidad de la exencién prevista en el articulo 21 de la LIS
con las rentas a las que sea de aplicacién la normativa TFI, pueden verse las consultan vinculan-
tes V4196-16 y V5234-16.
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Para el caso de las rentas de la letra b) del articulo 7.2, no existe una remisién a las
normas del impuesto sobre sociedades, sino normas especificas: una, en la que el impor-
te de la renta se constrine a la que se deriva de los mecanismos falseados, o lo que es
igual, se limitara a los importes imputables a los activos y riesgos vinculados a las fun-
ciones de las personas influyentes ejercidas por la sociedad que realiza el control; otra,
en la que la atribucién de la renta de la sociedad extranjera controlada se calculari de
conformidad con el principio de plena competencia.

En sintesis, una lo que hace es acotar la renta imputable, mientras que la otra deli-
mita su importe mediante la referencia a un principio basico de la fiscalidad interna-
cional.

Pensamos que por la relacién existente entre el articulo 7.2.b) con el articulo 8.2, am-
bos de ATAD, se esta tipificando como renta imputable una renta que podria haberlo si-
do por aplicacién de las normas sobre operaciones vinculadas contenidas en nuestro ar-
ticulo 18 de la LIS.

La renta tipificada ha de tener caracter positivo, sin embargo, la tipificada negativa
no se imputa, pero podra compensar rentas tipificadas positivas de periodos impositivos
futuros (50). En nuestra normativa sobre TFI las rentas tipificadas negativas no se im-
putan, pero podran minorar las rentas tipificadas positivas de los siguientes ejercicios y
la cuantia de la renta imputable no podra exceder de la renta total de la entidad no re-
sidente (51).

5.3.2. Contribuyentes que deben soportar la imputacion

En el articulo 8.3 de la Directiva se establece que, las rentas determinadas conforme
a lo que se establece en los apartados 1y 2, del articulo 7, se imputaran en funcién de la
proporcién de participacién del contribuyente en la entidad, tal y como se define en el
articulo 7, apartado 1. a).

A tenor de ello, son contribuyentes imputables las entidades juridicas o estableci-
mientos permanentes que ostenten alguna de las relaciones de participacién contempla-
das en el precepto ultimo indicado.

La imputacién versa sobre las entidades o establecimientos permanentes que, for-
mando parte del grupo de control, tienen la condicién de contribuyentes del impuesto so-
bre sociedades en cualquier Estado miembro. La imputacién prevista en la Directiva
puede afectar a contribuyentes de un solo Estado o a contribuyentes de varios Estados
miembros, siendo posible que, ante unos mismos hechos, en un Estado haya contribu-
yentes imputables y en otro no, lo que dependera del tipo de renta tipificada y de las
clausulas de escape que haya incorporado cada Estado miembro.

La imputacion mediante participacién indirecta establece que la misma renta puede
ser imputada en sede de dos o mas contribuyentes, sea por el mismo Estado miembro,
por dos o mas Estados miembros o por Estados terceros, pero en ningin caso se deriva-
ra exceso de imposicién por aplicacién del crédito fiscal previsto en el articulo 8.7.

(50) Otra cuestién seria que converjan en la entidad no residente rentas positivas tipificadas
con rentas negativas no tipificadas, de manera que el saldo sea una renta negativa o pérdida. En
este caso, pueden plantearse dudas en cuanto a su imputacién.

(51) Véase articulo 100.9 de la LIS.
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En nuestra TFI esa duplicidad no se presenta, ya que la participacion indirecta que
se toma en consideracion es la tenida a través de otra u otras entidades no residentes
(articulo 100.7 LIS) (52).

5.3.3. Periodo impositivo de la imputacion

En la Directiva no se precisa el momento temporal en el que debe concurrir la rela-
cién de participacion, en el apartado 4 del articulo 8 se refiere al periodo fiscal del con-
tribuyente en que finalice el ejercicio fiscal de la entidad (dia que termine el periodo im-
positivo en la entidad no residente), lo que viene a corresponderse con lo establecido en
nuestra normativa interna (articulo 100.1.a, LIS).

La imputacién surte efectos para el contribuyente el dia que finaliza el periodo impo-
sitivo de la entidad no residente. Nuestra TFI adopta el ejercicio social en vez del perio-
do impositivo o ejercicio fiscal, especificando que no podra tener una duracién superior a
12 meses. (articulo 100.8 LIS) (53).

5.3.4. Tratamiento de los impuestos que recaen sobre la renta imputada: crédito
de impuesto

En el articulo 8.7 de la Directiva se establece la deduccién del impuesto pagado res-
pecto de la renta imputada por la entidad no residente o establecimiento permanente; se
refiere al impuesto que recae sobre los beneficios de la entidad no residente o estableci-
miento permanente en la medida que se corresponda con la renta imputada.

La cuantia de la deduccion se calcula de acuerdo con la legislacién nacional, por lo
que ésta podra limitar la deduccién en los términos de la imputacién ordinaria.

En cuanto a las retenciones que se hubiesen practicado respecto de los dividendos que
se nutren con rentas o beneficios que han sido objeto de imputacién, no se contemplan
en el articulo 8.7; estas retenciones son normalmente deducibles de la cuota, de acuerdo
con la legislacién interna o con los convenios bilaterales para eliminar la doble imposi-
cién, con el limite de la deuda tributaria que deriva de los beneficios.

La no inclusién de este tema en la Directiva habilita a los Estados a adoptar la so-
lucién que estimen pertinente, pero adecuada para permitir la deducciéon no sélo del
impuesto subyacente que ha recaido sobre los beneficios, sino también de la retencion,

(562) En cuanto a la forma de cémputo de los requisitos de participacién y de impuesto so-
portado, puede verse la consulta vinculante V2701-13, en la que se determinan estos criterios
referidos a la inversién en una sociedad de inversién de capital variable (SICAV) y de una enti-
dad de inversién especializada domiciliada en Luxemburgo, una Specialised Investment Fund
(SIF).

(53) En la consulta V0509-10, se plantea la cuestién de una explotacién minera no residente
con ciclo productivo superior al afio, estableciendo que la financiacién de dicha actividad no se cir-
cunscribe a un determinado periodo impositivo, de ahi que obtenga ingresos procedentes de la co-
locacién de excedentes de tesoreria y posibles diferencias de cambio necesarias para el desarrollo
de la actividad ordinaria, por lo que dichos ingresos tendran la consideracién de ingresos proce-
dentes de la actividad econémica, de manera que, si cumplen los requisitos del articulo 21 de la
LIS, no se desvirtia la exencién en relacion con los dividendos y rentas de fuente extranjera deri-
vadas de la transmision de valores representativos de los fondos propios de la entidad no residen-
te. De acuerdo con lo anterior las rentas obtenidas no tendrian cabida entre las clases de rentas
susceptibles de serles aplicada la normativa TFI.
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todo ello de acuerdo con la finalidad de evitar la doble imposicién o el exceso de impo-
sicion (54).

5.3.5. Tributacion de los dividendos distribuidos por la entidad no residente

Los dividendos o participaciéon en beneficios que deban integrarse en la base imponi-
ble del contribuyente lo hardn minorados en el importe de la renta imputada a efectos

de evitar que se produzca doble imposicién; solucién similar a la que se ofrece en nues-
tra TFI (articulo 100.10 LIS).

La minoracion del dividendo en el importe de la renta imputada debe aplicarse aun
cuando los dividendos puedan tener exencién segin regla general establecida, prevalen-
cia de regla especial sobre regla general, sin perjuicio de que una vez practicada la mi-
noracion el importe del dividendo excedente pueda acogerse a la exencion (55).

La distribucién de beneficios con cargo a reservas puede presentar dificultades para
determinar la correspondencia entre el beneficio distribuido y la renta imputada, en
nuestra TFI se establece que en el caso de distribucién de reservas se atendera a la de-
signacion contenida en el acuerdo social, entendiéndose aplicadas las ultimas cantida-
des abonadas a dichas reservas.

En el articulo 8.5 de ATAD se procura eliminar la doble imposicién econémica inter-
nacional en relacién con los dividendos distribuidos por entidades afectas al régimen de
transparencia fiscal internacional, incluso en relacién con Estados miembros cuyo régi-
men general de imposicién no contemple dicha eliminacion.

De esta forma, la TFI contenida en la Directiva elimina la doble imposicién, incluso
en aquellos supuestos en los que por el grado de participaciéon no procederia la aplica-
cién de la directiva matriz-filial, o estarian fuera de su aplicacién por provenir el divi-
dendo de entidades residentes en terceros Estados.

5.3.6. Tributacion de las rentas que derivan de la transmision de participacion
en entidad no residente

La renta obtenida en la transmisién de la participacién sobre la entidad no residente
o de los elementos patrimoniales del establecimiento permanente debe minorarse en la
renta previamente imputada, al objeto de evitar la doble imposicién, tal y como se esta-
blece en el articulo 8.6 de la Directiva.

De esta forma lo que hace la Directiva es recoger el valor de titularidad, esto es, el im-
porte de los beneficios sociales que, sin efectiva distribucion, se correspondan con rentas
que hubieran sido previamente imputadas; nuestra normativa interna lo recoge en el
apartado 12 del articulo 100 LIS.

En definitiva, el articulo 8.6 de la Directiva pretende eliminar la doble imposicién
econdémica, aun cuando el régimen general no lo hiciere, y de esta forma supera incluso

(54) Nuestra norma sobre TFI prevé y regula esta situaciéon admitiendo la deduccién tanto del
impuesto subyacente como la retencién, bajo la limitacién de la imputacién ordinaria, articulo
100.11 LIS.

(55) La minoracién tiene que producirse en sede del contribuyente perceptor del dividendo que
sufri6 la imputacidn, pero no en el contribuyente perceptor del dividendo que no sufrié imputacion,
articulo 100.10 LIS.
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lo previsto en la Directiva matriz-filial, por cuanto ésta no se proyecta sobre la doble im-
posicién econémica inherente a las plusvalias obtenidas en la transmision de la partici-
pacién (56).

5.4. Relacion con los convenios bilaterales para eliminar la doble imposiciéon

En los afios de vigencia de las normas sobre transparencia fiscal internacional, ha si-
do un tema recurrente la viabilidad de su aplicaciéon cuando ha mediado un convenio bi-
lateral para eliminar la doble imposicidn; esto es, cuando la entidad no residente o esta-
blecimiento permanente tienen su residencia o ubicaciéon en un pais vinculado por con-
venio con el pais en el que reside o se halla ubicado el contribuyente.

Pues bien, la Directiva no se hace eco de esta cuestion, tal vez sea porque lo conside-
ra un tema superado, y ahora a pesar de los avatares acaecidos en esta casuistica, se es-
tima que existe compatibilidad entre los convenios y la TFI (57).

Al margen del debate doctrinal que ha suscitado el tema, este fue abordado en los co-
mentarios al Modelo de Convenio de la OCDE, que se incorporaron en 1992, en los que
cumpliendo ciertas condiciones se proclamaba la compatibilidad; posteriormente en
2003 nuevos comentarios vinieron a acentuar la posiciéon favorable a dicha compatibili-
dad; asimismo, el informe final de la accién seis de BEPS estan en esa misma linea.

Respecto de los comentarios de 2003 podemos sintetizar las ideas en ellos expuestos:

— Las normas sobre TFI son un instrumento legitimo como medida de proteccién de
la base imponible (58).

— Los articulos del Modelo de Convenio que inciden mas especificamente sobre la tri-
butacién internacional son el 7, junto al 1,4 5, y en ellos no se justifica un rechazo de
la TFIL.

— Hacer tributar unos beneficios no distribuidos no violenta el régimen de tributa-
ci6én de los dividendos (59).

—  Deben reconocerse como créditos de impuesto los que gravan la renta imputada (60).

(56) Entendemos que se da asi cumplimiento al propdsito del considerando 5, «las normas no
solo deben tener por objeto contrarrestar las practicas de elusion fiscal, sino también evitar la crea-
cién de otros obstaculos al mercado, como, por ejemplo, la doble imposicién».

(57) ALmubi Cip (2009):, op, cit, pp. 1000-1006. Véase también del mismo autor (2015), «EI ré-
gimen antielusivo de transparencia fiscal internacional», en F. SERRANO ANTON (director): Fiscali-
dad Internacional, Centro de Estudios Financieros.

(58) Las normas TFI han sido adoptadas por un significativo nimero de Estados, con conteni-
do no homogéneo, pero si con una caracteristica comin, como es su reconocimiento como instru-
mento legitimo para proteger la base imponible doméstica, permitiendo a un Estado contratante
gravar a sus residentes por la renta que le es atribuible por su participacién en entidades extran-
jeras, (comentario 23 al articulo 1 del Modelo de Convenio).

(59) El comentario 37 al articulo 10, establece que si aplicando las normas TFI se busca gravar
beneficios no distribuidos se estaria actuando en contra del articulo 10, pero lo que regula dicho
apartado es la tributacién en la fuente y por tanto no produce efectos en la tributacién en residencia.

(60) Es claro que el pais de la fuente puede sujetar el dividendo a retencién y que el pais de re-
sidencia debe aplicar los métodos usuales para eliminar la doble imposicién, esto implica que la re-
tencién en la fuente debe ser admitida como crédito de impuesto en el pais de la residencia, inclu-
so si el dividendo distribuido ha sido gravado antes en virtud de las normas TFI. Si no se otorgara
el crédito de impuesto a causa de la anticipacién derivada de la TFI el sentido del convenio queda
inoperante.
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— Sien el convenio se establece el método de exencién para eliminar la doble impo-
sicién econdémica, podrian plantearse dudas respecto de si la TFI frustra la apli-
caciéon del método de exencion.

— Consideramos que no hace falta especificar en los convenios bilaterales que las
normas sobre TFI son aplicables (61).

— No debe aplicarse la TFI cuando la renta afectada soporta una tributacién similar
a la existente en sede del contribuyente (62).

— No hay lista de rentas idéneas para ser tipificadas como sujetas a TFI, ni tampo-
co excluidas. Es mas, incluso en el informe final de la accién tercera de BEPS, no
se rechaza la imputacion de la totalidad de la renta, pero si se efectiia un analisis
de las rentas susceptibles de imputacién, en las que las rentas empresariales no
aparecen descritas.

En el informe final de la accién sexta del proyecto BEPS, el enfoque del Grupo de Tra-
bajo, en los casos que el convenio se utiliza en abuso de la legislacién interna, consistio
en asegurar que los convenios fiscales no operasen para evitar la aplicacién de normas
especificas de la legislacién interna.

Para abordar la interacciéon entre los convenios y el derecho interno respecto de las
normas anti-abuso domésticas especificas, el Informe Final incluye un nuevo Comenta-
rio al articulo 1 del Modelo de Convenio (personas comprendidas), ademas de conservar
gran parte del comentario existente.

De acuerdo con el informe final, el nuevo comentario articula la relacién entre las
normas anti-abuso nacionales y los convenios y reflejara la conclusién de que, como re-
gla general, no habra conflicto entre los convenios y las normas generales anti-abuso de
la legislacion interna de los Estados o la doctrina jurisprudencial domestica al respeto;
es decir, resaltar e incidir en algo ya latente como es que la TFI versa sobre hechos im-
ponibles que afectan a los residentes (63).

El comentario pone de manifiesto que, si bien estas normas no entran en conflicto con
los convenios, los Estados deben respetar cuidadosamente las obligaciones especificas
contraidas en ellos para evitar la doble imposicién si no existe evidencia clara de que se
estda abusando del convenio.

Este es un argumento basico, puesto que respecto de gravar o no esos hechos impo-
nibles en residencia, el Estado donde se generan carece de competencias, pero tampo-
co podemos considerar que es un argumento dirimente, puesto que el Estado donde se
generan las rentas puede tener interés en proteger las inversiones que en él realizan
los residentes del otro Estado mediante el establecimiento de entidades filiales y un
aspecto de esa proteccion es que las rentas obtenidas por estas ultimas no estén afec-
tas a la TFI.

(61) Esta reconocido que la legislaciéon sobre TFI no es contraria a los convenios (comentario
23, parrafo in fine, articulo 1).

(62) Las normas TFI no deben aplicarse cuando la renta haya estado sujeta a un gravamen
comparable al existente en el lugar donde reside el contribuyente (comentario 26, parrafo segun-
do, articulo 1).

(63) Lo que pone de manifiesto la posicién favorable de la OCDE en cuanto a la compatibilidad
entre los dos conjuntos normativos, convenios bilaterales y normas TFI. Véase accién 6 del Plan de
Accién BEPS, cuando aborda los supuestos de abuso de las disposiciones de normativa fiscal in-
terna utilizando los beneficios del convenio.
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Asimismo, si consideramos la accién 15 de BEPS, la convivencia entre el instru-
mento multilateral y los convenios de doble imposicién en un plano de coexistencia
trae consigo dos consecuencias: una, que podriamos considerar como una solucién con-
tinuista sin ruptura radical con el sistema vigente; otra, conceptuar el instrumento
multilateral como un mecanismo complementario ante situaciones en las que el con-
venio bilateral pueda resultar insuficiente; lo que, si cabe, viene a ratificar atin maés la
posiciéon de la OCDE en lo que se refiere a la compatibilidad de la TFI con los conve-
nios.

A tenor de lo antedicho podemos entender la importancia que tiene dicha compatibi-
lidad para lograr una implantacién pacifica de los articulos 7 y 8 de la Directiva; no obs-
tante, consideramos que la primacia del ordenamiento comunitario deberia resolver
cualquier friccién que pudiera presentarse en las relaciones entre Estados miembros,
pero no ocurre igual entre Estados miembros y Estados terceros, por lo que, ante una
eventual incompatibilidad no cabria otra salida que la renegociacién.

Dada por aceptada la compatibilidad entre normativas, nos queda un aspecto incier-
to, como seria la aplicacion de la TFI en relacién con un convenio bilateral que exima los
dividendos, puesto que en el parrafo final de la accién tercera del proyecto BEPS se dice
«Los Estados deberian, por ello, revisar cuidadosamente las correspondientes normas
de los convenios fiscales al disefiar normas TFI a los efectos de garantizar que no estan
inopinadamente obligados a aplicar el método de exencidn a las rentas que ellos deseen
gravar bajo las normas TFI».

Aqui nos surge la disyuntiva de como interpretar este parrafo, bien como que el
método de exencién recogido en un convenio bilateral conlleva la inaplicacién de la
TFI, o entenderlo como la conveniencia de que la renta imputable no sea calificada
como beneficio no distribuido, sino por su naturaleza o como una categoria especifica
de renta, de esta forma, al menos formalmente se podria salvar la posible confronta-
cién (64).

Esta cuestién no se plantea en los articulos 7 y 8 de la Directiva, por lo que los Esta-
dos miembros podran adoptar el criterio que estimen pertinente, lo que va en contra de
la finalidad propia de la armonizacion.

5.5. Relacién con el ordenamiento comunitario

Para establecer la relaciéon existente entre el ordenamiento comunitario y las normas
TFI consideramos primordial traer a colaciéon la sentencia Cadbury Schweppes del
TJUE de 12 de septiembre de 2006.

Como sabemos en la sentencia se establecen una serie de argumentos que podriamos
sintetizar en:

—  El mero hecho de constituir una filial en otro Estado miembro para acogerse a un
régimen fiscal mas ventajoso no implica, necesariamente, un abuso de la libertad
de establecimiento.

— En la TFI se otorga peor trato a las filiales no residentes en comparacién con las
residentes, lo que implica una restriccién a la libertad de establecimiento.

(64) No obstante, en este punto seguimos pensando que pueden surgir controversias importan-
tes en la interpretacién que se haga de esta casuistica.
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— Larestriccién puede tener justificaciéon en la medida que la TFI esté disefiada pa-
ra superar los efectos derivados de los montajes puramente artificiales con finali-
dad de fraude o evasion fiscal.

— Constatar la existencia de un montaje artificial debe realizarse examinando las
circunstancias concurrentes, tomando en consideraciéon los medios humanos y
materiales de los que disponga la entidad.

— Siempre debe otorgarse al contribuyente la posibilidad de probar que la entidad
controlada realiza actividades econdémicas.

En el parrafo segundo del considerando doce de la Directiva se indica que «Para res-
petar las libertades fundamentales, conviene combinar las categorias de rentas previs-
tas con una exclusién sustancial destinada a limitar, dentro de la Unidn, el impacto de
las normas a los casos en que la entidad extranjera controlada de que se trate no realice
una actividad econémica de importancia».

En la Directiva lo que se hace es confiar a la clausula de actividad la adecuacion de la
TFI al ordenamiento comunitario; esto es, la inaplicacién de la imputacién respecto de
la renta obtenida en seno de actividades econdmicas sustanciales.

La clausula de actividad, que es de aplicacién obligatoria en la UE en relacién con las
rentas del articulo 7.1.a) de la Directiva, se adecua perfectamente a lo establecido en la
sentencia Cadbury Schweppes, sin que su no aplicaciéon a las rentas de la letra b) cause
menoscabo alguno, ya que las mismas derivan de mecanismos falseados.

Nuestra TFI no se aplica en el ambito de la Unién Europea, cuando el contribuyente
acredite que la constitucién de la entidad no residente obedece a motivos econémicos va-
lidos y realiza actividades econémicas (articulo 100.16 LIS).

En el A&mbito de la UE la libertad que se ve afectada es la de establecimiento, la doc-
trina del TJUE se toma en consideracién cuando la entidad controlada resida en un Es-
tado miembro, pero no en un Estado tercero. Por ello, lo aconsejable es extender la clau-
sula de actividad respecto de las rentas del articulo 7.1.a) de ATAD cuando medie un
convenio bilateral para evitar la doble imposicion, al objeto de evitar discrepancias con
el principio de no discriminacién.

6. MODIFICACIONES DE LA TFI A ABORDAR POR NUESTRO
ORDENAMIENTO INTERNO

A tenor de lo especificado en la Directiva y en relacién con nuestro ordenamiento in-
terno, en éste ya estan recogidas muchas de las especificaciones que hay que establecer,
ahora bien, bajo la presuncién de que queramos mantener el nivel de proteccién actual,
vamos a contemplar aquellas materias que es necesario abordar, pero no aquellas que
ya se contemplan en nuestra norma interna, como serian las que conciernen al control,
al régimen fiscal privilegiado y a la liquidacion de la TFT.

6.1. Rentas afectadas

Puede decirse que existe una correspondencia importante entre las rentas que se ti-
pifican en al articulo 7.2.a) de la Directiva y las tipificadas en nuestro articulo 100.3
LIS, lo que no es ébice para que existan algunas divergencias que nuestro legislador
tendrd que abordar, nos referimos a:

— Incorporacién de las rentas de arrendamiento financiero.
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— Incorporacién de las rentas que proceden de actividades de seguros, bancarias y
financieras.

Rentas que podriamos tipificar como las procedentes de actividades empresariales,
asimismo:

— Incorporar las rentas derivadas de operaciones vinculadas en las que la entidad
no residente anade escaso valor.

— Suprimir las normas que permiten la exclusiéon de ciertos dividendos e intereses.

Asi, en principio el elenco de rentas tipificadas en nuestra norma TFI esta llamado a
incrementarse de forma significativa.

Sin embargo, las rentas tipificadas en el articulo 7.2.b) de la Directiva no se est4 obli-
gado a su incorporacién por cuanto tienen la consideraciéon de rentas alternativas res-
pecto de las establecidas en la letra a), y son estas las que mejor encajan en las especifi-
cadas en nuestras normas TFI.

Sin embargo, a tenor de lo antedicho no es probable que nuestra normativa sobre TFI
sujete las rentas de las entidades de crédito, aseguradoras y financieras, ya que en
nuestra TFI subyace el no afectar las rentas derivadas de actividades empresariales;
por ello, el mismo espiritu cabria respecto de las rentas derivadas del arrendamiento fi-
nanciero, ya que estas por lo comin derivaran de la realizacién de actividades econémi-
cas. La solucién radica en incorporar en toda su amplitud la clausula de actividad eco-
némica.

En relacién con los dividendos afectados, su espectro tiende a ensancharse tras la
trasposicion, ya que la Directiva no contiene ninguna excepcion respecto de ellos, mien-
tras que nuestra TFI excluye a aquellos en los que concurren notas econémicas (articu-
lo 100.3.b), 1°,3°,4°) o que devienen de una participaciéon significativa (articulo 100.4).
En este punto la Directiva es mas exigente que nuestra normativa obre TFI.

No obstante, los dividendos que tienen matiz empresarial podran ser recortados por
la clausula de actividad econémica, incluso los que derivan de una participacién signifi-
cativa mantenida con la finalidad de dirigir y gestionar las actividades de la entidad
participada, segin se establece en la propia clausula de actividad, lo que entendemos
supone una implicacién en las actividades de la entidad participada que supera la mera
finalidad de dirigir y gestionar la participacion del articulo 100.4 de la LIS.

Sin embargo, a pesar de esa mayor exigencia de la Directiva, por el juego conjunto
de la regla de determinacién del importe de la renta de acuerdo con la normativa LIS
y la exencion del articulo 21 de nuestra ley societaria, su efecto practico sera irrele-
vante.

En relacion con los intereses estamos en una situacion similar, puesto que en la Di-
rectiva no hay excepcién alguna, mientras que nuestra TFI excluye de imputar los que
derivan de operaciones de financiacién intragrupo de actividades empresariales realiza-
das por entidades no residentes en territorio espafol; la clausula de actividad debe po-
ner remedio a esta situacion.

En cuanto a las rentas que derivan de operaciones vinculadas, la mayoria de los su-
puestos estan recogidos en el articulo 100.2 LIS; no obstante, la no aplicaciéon que se de-
riva del parrafo tercero del referido articulo debilita su efectividad, lo que podria indu-
cir a la necesidad de una nueva tipificacién de estas rentas. Ahora bien, este es un su-
puesto muy residual y por la aplicacién del principio de libre concurrencia del articulo
18 LIS se sujetaria a tributacion esas rentas.
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6.2. Clausulas de escape

Todas ellas tienen caracter optativo, pueden trasponerse o no, sin embargo, aquellos
Estados que tipifiquen las rentas recogidas en el articulo 7.2.a), deberan trasponer, si no
la tienen en su norma interna, la cldusula de actividad econdémica, respecto de las enti-
dades controladas residentes en algtin Estado miembro.

Nuestro articulo 100.16 LIS es una norma asimilable a la clausula de actividad eco-
noémica, pero la proyecta sélo respecto de los Estados miembros de la UE. Asimismo, en
orden a impedir la imputacién de renta, nuestra norma exige acreditar motivos econd-
micos validos y la realizacién de actividades econdémicas; doble exigencia que habria que
poner en relacion con lo establecido en la sentencia Cadbury Schweppes, puesto que im-
plica una exigencia mayor que la que se desprende de la propia sentencia, lo cual hace
que pudiera ser contraria a la misma.

6.3. Instituciones de Inversion Colectiva

La normativa que regula las instituciones de inversion colectiva hace improbable que
estas puedan ser contribuyentes a los que es de aplicacion la TFI; asimismo, es poco pro-
bable que puedan ser consideradas como entidades no residentes controladas. Por su
propia delimitacién las instituciones de inversién colectiva no son aptas para ejercer
control sobre otras entidades ni para, a su vez, ser controladas, sin que pueda descar-
tarse que pudiera darse algin caso concreto (65).

En las instituciones de inversion colectiva podemos considerar dos aspectos: uno, que
los socios de estas instituciones pueden disponer de sus rentas acumuladas en sede de
las mismas en cualquier momento, mediante el reembolso de su participacién; otro, que
estas instituciones usualmente no estan sujetas a tributacién o lo estan de manera sim-
bélica.

Es por ello, por lo que si el objetivo primordial de la TFI es evitar el diferimiento en la
tributacion de las rentas de capital, parece obvio que los socios de las instituciones de in-
version colectiva deberian tributar por el sistema de imputacion de rentas (66).

En la Directiva antiabuso no se plantea esa casuistica, es por ello, por lo que al tras-
ponerla no habra que efectuar modificacién alguna por este motivo, lo que no es débice
para que se planteara una reestructuracién de esta norma a nivel interno, puesto que
teniendo presente la filosofia que subyace en la TFI hay un choque latente con nuestro
régimen fiscal vigente en este tema, no en cuanto a las propias instituciones de inver-
si6n colectiva, puesto que como estructuras fiduciarias seria correcta su tributaciéon sim-
bélica por el impuesto sobre sociedades, pero si lo es de forma flagrante en relaciéon con
los socios o participes.

(65) En el ambito de nuestra normativa interna se aplican con caricter preferente las normas
que conciernen a las instituciones de inversion colectiva y sus socios o participes (capitulo V de la
LIS), por lo que entendemos que sélo procederd imputar el régimen de transparencia fiscal inter-
nacional en relacién con la participacion en instituciones de inversion colectiva extranjeras no co-
munitarias (articulo 100.16 LIS).

(66) En nuestro pais tributan al 1% (articulo 29.4 LIS) en tanto que los socios o participes tri-
butan cuando decidan reembolsar la participacién; mediante este régimen fiscal se consigue un di-
ferimiento indefinido de la tributacion de las rentas de capital obtenidas por estas instituciones
que en gran medida estd siendo aprovechado por los titulares de grandes patrimonios.
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7. CONCLUSIONES

Hemos pretendido sintetizar lo que representan las normas sobre transparencia fis-
cal internacional, lo hemos hecho haciendo un breve repaso de la configuracién que han
tenido desde su establecimiento, en nuestra normativa interna, hasta situarnos en la
actualidad, a la que hemos dedicado nuestra atencién, de forma especial, en lo que se re-
fiere a analizar la reciente normativa comunitaria que le es de afectacion.

A partir de estas premisas, vamos a sintetizar los aspectos més relevantes que en la
actualidad acontecen en las normas sobre TFI y que en nuestra opinién serian:

La normativa sobre TFI contenida en la Directiva UE 2016/1164 (ATAD), hay que
reconocer que es un latente éxito politico de la Comisiéon. Como es conocido es un
tema en el que siempre han existido diferencias importantes entre los Estados
miembros que han mantenido puntos de vista diferentes en la configuracién que
le han otorgado cuando las han implantado.

Considero que ha sido sorprendente la unanimidad en su aprobacién, entiendo
que ello solo se explica por la configuracién que se le ha dado en la Directiva, po-
dria decirse que, mediante la tipificacién de rentas afectadas y clausulas de esca-
pe, se permitira a los paises més reticentes y que siempre han sido reacios a las
normas TFI, Bélgica, Holanda, Luxemburgo, trasponer una normativa muy poco
exigente que les permitira hacerla inoperante. Esto puede ser considerado como
una valvula de escape que viene a desmerecer la normativa sobre TFI.

De forma concreta, la posibilidad de trasponer segin lo establecido en el articulo
7.2.b) de la Directiva, consideramos que es un menoscabo importante a las pro-
pias normas TFI, puesto que esta posibilitando que aquellos Estados miembros
que quieran dejen sin efecto las mismas.

La efectividad de las normas radicara en las rentas afectadas en cada pais y en la
clausula de actividad. Las rentas del articulo 7.2.b) estan al limite de lo que es el
concepto de la TFI; las rentas delimitadas en el articulo 7.1.a) si son propias de lo
que es el sentido de la TFI, ahora bien, si bajo el concepto de actividad econémica
podemos encajar a holding, intangibles, activos financieros, con algo de organiza-
cién respecto de los medios afectos a la actividad, la TFI puede quedar muy diluida.

Pensamos que serd mas importante la forma en la que las distintas administra-
ciones fiscales apliquen las normas TFI, que lo establecido en los propios textos
legislativos.

La eficacia de las normas TFI sufrird un menoscabo importante si no puede apli-
carse frente a los Estados terceros con los que medie convenio bilateral para eli-
minar la doble imposicién que contenga el método de exencién de dividendos.

En términos generales nuestra TFI responde en gran medida a las rentas tipifi-
cadas en el articulo 7.2.a) de la Directiva, por lo que su trasposicién a nuestro or-
denamiento interno no necesitara de modificaciones relevantes.

Finalmente, como conclusion final, queremos manifestar que lo establecido en los
articulos 7 y 8 de la Directiva, ha servido para su promulgacién y aceptaciéon de
los Estados miembros; ahora bien, creemos que lo que realmente se ha hecho es
otorgar salida a una normativa que permita contentar a todos, puesto que, en de-
finitiva, cada uno va a aplicar la TFI segiin su conveniencia, quedando latente al-
gunos aspectos que no se han abordado y que ya seria hora de plantear por la re-
lacién que tienen con estas normas, me refiero a la tributacién del socio en las ins-
tituciones de inversién colectiva, que no olvidemos, lo que hacen es diferir rentas
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no distribuidas sin obligacién de imputacién como ocurre con la TFI, lo que aten-
ta al principio de igualdad que es precisamente una de las justificaciones que se
plantean en la configuracién de las normas TFI.
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RESUMEN

La contraprestaciéon por el servicio de suministro municipal de agua ha sido una catego-
ria financiera que, como muy pocas, ha conseguido mantener durante un prolongado pe-
riodo de tiempo un vivo debate doctrinal alentado por una legislacién tributaria maés
propensa a provocar conflictos de calificacién juridica que a resolverlos, y ello con el in-
grediente adicional de una jurisprudencia que no siempre ha sido del todo afortunada al
interpretar el sentido de esa controvertida regulacion legal.

El tema ha suscitado posiciones muy encontradas en los casos en que el servicio se pres-
ta por medio de un sujeto que acttia en régimen de derecho privado, pues la polémica ha
girado sobre su vinculacién con la potestad tarifaria o con la potestad tributaria de la
entidad local titular de dicho servicio, desembocando asi en una contrapuesta e incom-
patible calificacién de la exaccién percibida como tarifa o como tasa, respectivamente.

El presente trabajo tiene por objeto analizar dicho tema ofreciendo una interpretacion con-
junta y sistematica de los dos sectores del ordenamiento juridico que poseen una relaciéon
directa con el mismo: el Derecho tributario y el Derecho administrativo. Sélo asi parece po-
sible determinar con un minimo de rigor cual es la verdadera naturaleza juridica de la ci-
tada contraprestacién pecuniaria. Ademaés, también se aborda el marco juridico resultante
de la nueva Ley de Contratos del Sector Publico de 2017, la cual califica como «prestaciones
patrimoniales de caracter publico no tributario» a las exacciones econémicas percibidas co-
activamente por la gestion de servicios publicos en régimen de derecho privado.

Palabras clave: abastecimiento domiciliario de agua, prestacion patrimonial de caracter
publico, tasa, tarifa, tributo, contratacién administrativa.

(*) El presente trabajo se enmarca en el contrato de investigacién de la Universidade de Vigo,
sufragado por la Diputacién Provincial de Ourense, sobre «Naturaleza y efectos juridicos de la con-
traprestacion econémica satisfecha por el suministro municipal de agua» (INOU16-09).
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CONCEPTUAL ANALYSIS OF THE LEGAL
CATEGORY THAT PROJECTS TO THE
LOCAL CHARGE LEVIED ON THE WATER
DISTRIBUTION SERVICE

Roberto Ignacio Fernandez Lopez

ABSTRACT

The local charge levied on the water distribution service has been the subject, like few
other public charges, of intense debating among scholars over a long period. The reason
for this lies in the legislation regulating that charge, which, far from solving classifica-
tion conflicts, has been indeed creating them, together with a not always pleasing case
law interpreting the sense of this controversial legislation.

One of the most contested issues arises in cases where the service is supplied by an en-
tity operating under private law, being the question to determine whether the local au-
thority, responsible for the service, is exercising a real tax power, by levying a tax, or
whether it is levying a charge.

This paper aims to analyse the abovementioned controversial issue, by systematically
interpreting the relevant national tax and administrative law provisions, being both tax
law and administrative law related with the issue. This is the only way to determine,
with scientific rigour, the real legal nature of the charge levied on the water distribution
service. Furthermore, the paper deals with the new Spanish public procurement law,
adopted on 8 November 2017, according to which charges compulsory levied on the
users of public services, provided under private law, have no tax nature.

Keywords: water distribution service, financial contribution to the public purse, rate,
fee, tax, administrative agreement.
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1. INTRODUCCION

La contraprestacion por el servicio de suministro municipal de agua ha sido una ca-
tegoria juridico-financiera que, como muy pocas, ha conseguido mantener durante un
prolongado periodo de tiempo un vivo debate doctrinal alentado por una legislacién tri-
butaria mas propensa a provocar conflictos de calificacién juridica que a resolverlos, y
ello con el ingrediente adicional de una jurisprudencia que no siempre ha sido del todo
afortunada al interpretar el sentido de esa controvertida regulacion legal.

Como vamos a ver a lo largo de este trabajo, el problema muestra su peor cara cuan-
do el abastecimiento de agua se presta a través de un gestor privado, pues aqui entran
en juego varios factores no siempre faciles de conciliar: 1°) Una asimetria o falta de
sistematica entre el Derecho tributario y el Derecho administrativo; mas concreta-
mente, el primero, que se considera totalmente auténomo para definir y clasificar las
categorias tributarias, con relativa frecuencia ha ignorado que la otra rama del orde-
namiento, al regular la retribucién de las distintas formas de gestién de los servicios
publicos, de una u otra manera puede estar afectando a la verdadera naturaleza juri-
dica de las contraprestaciones satisfechas por los usuarios. 2°) La definicién por sepa-
rado y no del todo coincidente de la figura de la tasa en el art. 2.2.a) de la LGT/2003 y
en el art. 20.4.t) del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (en ade-
lante, TR-LRHL), lo que para algunos dota de preeminencia a la primera por razones
de eficacia temporal (1), en tanto que para otros coloca, por el contrario, a la segunda
en situacién de aplicacién preferente por tratarse de una norma especial prevista ex-
clusivamente para los ingresos tributarios de las entidades locales (2). 3°) La poco fun-

(1) En efecto, como es sabido, la LGT/2003 entré en vigor el 1 de julio de 2004, mientras que el
TR-LRHL —y mas concretamente toda la parte atinente al articulo citado— ya lo habia hecho el 10
de marzo de 2004, por lo que llegado el caso este Gltimo se podria considerar implicitamente modi-
ficado por la LGT/2003.

(2) Vid. VILLAR RoJAS, F. J.: «Dictamen sobre el concepto de tasa de la nueva Ley General Tribu-
taria y su eventual impacto en las tarifas por prestaciéon del servicio municipal de abastecimiento do-
miciliario de agua potable», Quincena Fiscal, nim. 10, 2005, p. 6 (versién electrénica: BIB 2005/1118).
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dada creencia de que, para respetar el mandato del art. 31.3 CE, la reserva de ley en
la esfera local solo estd plena y exclusivamente garantizada cuando es una ordenanza
fiscal, sobre la base de la habilitacién prevista en la correspondiente norma de rango
legal (TR-LRHL), la que establece la tasa exigible por el suministro de agua, pasando
por alto que la aprobacién de tarifas o precios privados por la prestacién de ese mismo
servicio publico esta jalonada de tantas o quizds mayores garantias juridicas para los
usuarios, incluyendo el respeto al principio democratico, que el acuerdo de imposicién
de una tasa. 4°) La confusién creada sobre el alcance del concepto juridico-formal de
tasa al yuxtaponerse y diluirse en el mas amplio de prestaciéon patrimonial de caracter
publico, soslayando que esta dltima es una categoria poliédrica que, por su perfil fac-
tico o material vinculado a la necesaria presencia de la coactividad, es susceptible de
abarcar una variedad de prestaciones pecuniarias no siempre reconducibles a la figu-
ra del tributo y que, por supuesto, deben respetar igualmente las exigencias minimas
del art. 31.3 CE.

El tema que nos ocupa, ya suficientemente convulso por los elementos apuntados,
ha experimentado dos nuevos episodios de agitacién en los iltimos afios que amena-
zaron con ensanchar la polémica sobre la antagénica —o quizas no tanto— naturaleza
tributaria o tarifaria de las contraprestaciones derivadas del servicio de abasteci-
miento de agua: la supresién del parrafo segundo del art. 2.2.a) LGT/2003 por la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, y la discutible tesis secundada por la
STS de 23 de noviembre de 2015 (rec. cas. 4091/2013). Afortunadamente, cabe espe-
rar que las aguas vuelvan a su cauce tras la aprobacién de la Ley 9/2017, de 8 de no-
viembre, de Contratos del Sector Publico (en adelante LCSP/2017), cuya disposicién
adicional cuadragésima tercera categoriza como «prestaciones patrimoniales de ca-
racter publico no tributario», conforme al art. 31.3 CE, a las contraprestaciones eco-
némicas percibidas coactivamente por «la prestacién de servicios publicos en régimen
de Derecho privado» (3).

Lo cierto es que la doctrina ha venido identificando distintos tipos de potestades ad-
ministrativas en orden a conocer la contraprestacién econémica exigible por determina-
dos bienes o servicios (4):

a) Potestad de fijacién de precios (precios regulados o intervenidos), que abarca a
su vez distintos supuestos relacionados con bienes o servicios econémicos de in-
terés general (tarifas por servicios liberalizados como gas o electricidad, precio
de los medicamentos, etc.).

b) Potestad tarifaria (tarifas que afluyen a la cuenta de resultados de la entidad pri-
vada que presta el servicio), con la que se pretende garantizar la viabilidad eco-
noémica y el equilibrio financiero de la actividad prestacional, la cual a su vez pue-
de ser desempenada bien por una entidad de derecho privado de capital total o
mayoritariamente publico o bien por una entidad privada vinculada a la Admi-
nistracion por medio de un contrato de gestiéon de servicio publico.

(3) Como veremos en el apartado correspondiente de este trabajo, esa nueva calificacién juridi-
ca se ha visto acompariada de un afiadido en el art. 2 de la LTPP, de una modificacién de la dispo-
sicién adicional primera de la LGT/2003 y de la introduccién de un nuevo apartado 6 en el art. 20
del TR-LRHL (disposiciones finales novena, undécima y duodécima de la LCSP/2017).

(4) Vid. VILLAR RoJas, F. J.: Tarifas, tasas, peajes y precios administrativos. Estudio de su na-
turaleza y régimen juridico, Comares, Granada, 2000, pp. 18 y ss.; y TOrRNOS Mas, J.: «Regulacién
de precios y tarifas», en MUNOZ MACHADO, S. y ESTEVE PARDO, J. (Dir.): Derecho de la regulacién
economica. Fundamentos e instituciones de la regulacion, Tustel, Madrid, 2009, pp. 538 y ss.
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¢) Potestad tributaria (tributos), por la que se obtienen ingresos publicos de derecho
publico destinados a financiar el gasto ptblico y, por ende, reflejados en el presu-
puesto del ente que los percibe.

d) Potestad de ordenacién econémica (precios maximos), que para TORNOS MAS no
tiene por finalidad determinar el precio definitivo de remuneraciéon de un deter-
minado servicio sino establecer un limite cuantitativo en su incremento al objeto
de mantener la inflacién bajo control (5).

Pues bien, la polémica sobre el servicio municipal de abastecimiento domiciliario de
agua, cuando su prestacién corre a cargo de un sujeto de derecho privado, ha venido
girando sobre su discutible vinculacién juridica con la potestad tarifaria o con la po-
testad tributaria de la entidad local titular de dicho servicio, desembocando asi en una
contrapuesta e incompatible calificacién de la exaccién percibida como tarifa o como
tasa, respectivamente (6). Vaya por delante que, a nuestro entender, la forma y el ré-
gimen juridico al que se somete la gestion del servicio —lo que también incluye la mo-
dalidad de retribucion a la entidad privada prestadora del mismo— condicionan pode-
rosamente la naturaleza privada o publica —tarifa o tasa— de la contraprestacién sa-
tisfecha por los usuarios. A este respecto, no olvidemos que el art. 2.2 a) LGT/2003 y el
art. 20.1 B) TR-LRHL han anudado desde siempre el concepto de tasa a que el servicio
se preste «en régimen de derecho publico», expresién que evoca —como bien ha sefiala-
do el voto particular de los Sres. Fernandez Montalvo y Huelin Martinez de Velasco a
la STS de 23 de noviembre de 2015 (rec. cas. 4091/2013)— una forma de gestién en la
que la Administracién actiia con su propia personalidad juridico-publica o con perso-
nalidades diferenciadas pero siempre de naturaleza publica, ejerciendo por consi-
guiente prerrogativas y potestades publicas. En consecuencia, ese «régimen de dere-
cho publico» queda extramuros de la realizacion de actividades o de la prestacion de
servicios gestionados por la Administracién mediante una personalidad diferenciada
de naturaleza juridico-privada (entidad publica empresarial o sociedad mercantil pa-
blica) o a través de una gestién contratada con una entidad privada (concesionaria,
arrendataria, etc.).

De todos modos, como veremos en las siguientes paginas de este trabajo, no ha sido
esta la tesis dominante en la doctrina y en la jurisprudencia (7), bien es verdad que ali-
mentada por una regulacién legal huérfana de coherencia interna —singularmente tras
la expansiva definicién de tasa resultante del parrafo segundo del primigenio art. 2.2 a)
LGT/2003— que poco o nada ha contribuido a dar seguridad al régimen juridico al que
debia someterse la contraprestacion satisfecha por el usuario del servicio municipal de
abastecimiento de agua.

(56) Vid. TorNOS MAS, J.: «<Regulacién de precios...», 0b. cit., pp. 539-540.

(6) Vid. CARRILLO DONAIRE, J. A.: «A vueltas sobre la naturaleza juridica tributaria o tarifaria
de las contraprestaciones derivadas del servicio de abastecimiento de agua. Consecuencias de la
derogacién del inciso final del articulo 2.2.a) de la Ley General Tributaria», http://laadministra-
cionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1105085, 2012, p. 5 (consulta realizada el 1 de junio de 2017).

(7) Buena muestra de esa jurisprudencia son los numerosos pronunciamientos del TS en los
que se ha defendido que la forma de gestién del servicio no afecta lo mas minimo a la calificacién
juridica como tasa de la remuneracién abonada por el usuario del servicio. Sirvan de ejemplo las
SSTS de 7 de abril de 2007 (rec. 2882/2002), 20 de julio de 2009 (rec. 4089/2003), 12 de noviembre
de 2009 (rec. 9304/2003), 15 de diciembre de 2011 (rec. 1438/2009), 16 de julio de 2012
(rec.52/2010), 3 de diciembre de 2012 (rec. 4354/2011), 1 de julio de 2013 (rec. 1953/2011), 20 de no-
viembre de 2014 (rec. 1485/2012), hasta culminar —ya vigente la supresion del parrafo segundo del
art. 2.2.a) LGT/2003 por la Ley 2/2011- con la ya citada STS de 23 de noviembre de 2015 (rec.
4091/2013) y la subsiguiente STS de 24 de noviembre de 2015 (rec. 232/2014).
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2. UN PROLONGADO DEBATE QUE HA ORILLADO LA, INTERPRETACION
SISTEMATICA Y TELEOLOGICA DE LA LEGISLACION ORDINARIA

Seria osado y falto de rigor construir un razonamiento juridico minimamente consis-
tente sobre el tema que nos ocupa sin esbozar, siquiera sea de forma resumida, la evo-
lucidn legislativa que nos ha conducido al punto en el que se encuentra actualmente el
estado de la cuestion.

Sin necesidad de retrotraerse mas alla en el tiempo, el primer estadio de ese recorri-
do normativo puede situarse en el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales
(en adelante RSCL), aprobado mediante Decreto de 17 de junio de 1955, cuyo art. 155.2
reconocia que las tarifas exigidas por la Entidad Local cuando prestaba un servicio con
sujecién al derecho privado (sociedad privada municipal o provincial, arrendamiento o
concierto) tenian la naturaleza de precio privado sometido a las prescripciones civiles o
mercantiles, en tanto que el apartado 3 del mismo precepto matizaba lo anterior califi-
cando de tasas a las tarifas exigidas por servicios prestados en régimen de monopolio o
que fuesen de recepcion obligatoria para los administrados, cualquiera que fuera en am-
bos casos la forma adoptada en su prestacion (8). Esta ultima salvedad contribuy6 a crear
en la literatura cientifica una linea de opinién favorable a la conciliacién o plena com-
patibilidad entre tasa y concesiéon administrativa (9).

Por lo demas, la apuntada diferenciacién entre precio privado-tarifa y tasa se mantu-
vo sin grandes cambios normativos en las tres siguientes décadas, lo que permitié que el
Tribunal Supremo se pronunciase en numerosas ocasiones sobre la distinta naturaleza
y alcance de la potestad tarifaria como contrapunto de la potestad tributaria. Bien es
verdad que el Alto Tribunal aposté frecuentemente por un argumento sencillo y a la vez
claro, sustentado en el distinto modo de prestarse el servicio, consistente en defender
que si el abastecimiento de agua lo proporcionaba una entidad privada la contrapresta-
cién seria una tarifa o precio privado y que si el suministro lo asumia directamente una
entidad de derecho publico lo cobrado era una tasa (10).

La promulgacién de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las Haciendas
Locales (en lo sucesivo LRHL), introduce una nueva y controvertida categoria financie-
ra, el precio publico, con la consabida necesidad de diferenciarlo de la figura de la tasa.
A la vista de los arts.20 y 41 de la LRHL, se estaba en presencia de una tasa cuando, en
primer lugar, la prestacién de servicios o la realizacién de actividades, que se refieran,

(8) Para conocer la evolucion del panorama legal y doctrinal habido desde mediados del pasado
siglo hasta la promulgacién de la LGT/2003 puede consultarse el trabajo de ARAGONES BERTRAN,
E.: «La naturaleza juridica de la tarifa. El estado de la cuestién», en MILANS DEL BoscH, S. (Co-
ord.): El precio del agua. Aspectos juridicos y financieros en la gestién urbana del agua en Espania,
Fundacién Agbar, Barcelona, 2012, pp. 77-102.

(9) Vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.: «La tasa como contraprestacién de los servicios publicos
locales a la luz de la nueva Ley General Tributaria», El Consultor de los Ayuntamientos y de los
Juzgados, nam. 19, 2004, p. 3125.

(10) Esta larga trayectoria de la jurisprudencia del T'S abarca, aunque con algunos matices de-
pendiendo de la normativa aplicable en cada momento, desde la Sentencia de 8 de mayo de 1953
hasta —con posterioridad incluso a la STC 185/1995, de 14 de diciembre— la Sentencia de 19 de di-
ciembre de 2007 (rec. 3645/2002). E1 comun denominador a esta doctrina del Tribunal Supremo es
que en el caso concreto de las contraprestaciones percibidas por una empresa concesionaria del
servicio municipal de agua se esta ante precios privados sujetos al ejercicio de una potestad tari-
faria porque no son tributos. Sobre las distintas etapas por las que ha transitado el criterio man-
tenido por el Tribunal Supremo puede consultarse el trabajo de ALias CANTON, M.: «Tasa por el
abastecimiento domiciliario de agua: naturaleza de la contraprestacion a la vista de la reciente
doctrina del Tribunal Supremo», Crénica Tributaria, nim. 160, 2016, pp. 59-62.
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afecten o beneficien a los sujetos pasivos, se encuentran reservados a favor de entidades
locales, y ademas —en segundo lugar— se trata de servicios de solicitud o recepcién obli-
gatoria por los administrados. Fallando cualquiera de los dos requisitos anteriores, el
servicio podria financiarse mediante un precio publico (11), el cual por cierto no queda-
ba sometido al principio de reserva de ley del art. 31.3 CE. Concretamente la falta de
respeto a dicho principio fue lo que provocé que la STC 185/1995, de 14 de diciembre, ex-
pulsase del ordenamiento ciertas disposiciones de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas
y Precios Publicos (LTPP), las cuales ignoraban que, con independencia de la denomina-
ci6én legal o nomen iuris dado a la prestacién pecuniaria —singularmente precio publico—,
si el obligado al pago estaba abocado a la «coactividad», bien porque habia una situaciéon
de monopolio de hecho o de derecho en la oferta del servicio o bien porque el adminis-
trado no podia acceder a él de forma libre y espontanea sino con caracter obligatorio, en
realidad se estaba en presencia de una prestacién patrimonial de caracter pablico cuyo
establecimiento sélo era posible a través de una ley.

El citado pronunciamiento del Tribunal Constitucional obligé al legislador a realizar
una serie de importantes ajustes en el ordenamiento, lo que se produjo por medio de la
Ley 25/1998, de 13 de julio, la cual modificé el art. 26.1 a) LGT/1963, el art. 20 de la
LRHL y el art. 6 de la LTPP. Tras dicha reforma, para que la contraprestacién recibida
sea una tasa basta con que concurra una sola de las siguientes circunstancias: que los
servicios no sean de solicitud o recepcién voluntaria para los administrados (sera obli-
gatoria la recepcién del servicio cuando venga impuesta por disposiciones legales o re-
glamentarias o cuando sea imprescindible para la vida privada o social del solicitante),
o que el servicio no se preste o realice por el sector privado, esté o no establecida su re-
serva a favor del sector publico. A sensu contrario, solo se estara en presencia de un pre-
cio publico cuando se aprecien conjuntamente dos requisitos conectados por la ausencia
de coactividad: que el servicio o la actividad sea de recepcién voluntaria por el usuario y
que, ademads, sea ofertado también por el sector privado. A la vista de este replantea-
miento legal, no parecia haber duda que la contraprestacién cobrada por el suministro
municipal de agua en modo alguno podia calificarse como precio ptblico, ya que se trata
de un servicio de solicitud o recepcién obligatoria por el usuario al margen de que, por
sus especiales caracteristicas, se comporta como un servicio monopolizado al existir un
solo oferente en el mercado.

Asi las cosas, al quedar fuera de juego la figura del precio publico en la relacién juri-
dica surgida entre la entidad encargada del abastecimiento de agua y el sujeto abonado
a dicho servicio, y transcurrido el paréntesis del decenio comprendido entre la aproba-
cién de la LRHL y la entrada en vigor de la Ley 25/1998, vuelve a recobrar impulso el
debate sobre si la contraprestacion satisfecha es en realidad un tributo (tasa) o un pre-
cio privado (tarifa). En ese contexto, parece oportuno traer a colacién el atinado criterio
defendido por la STC 182/1997, de 28 de octubre, en la que el Tribunal Constitucional

(11) En este sentido, tampoco faltaron sentencias del Tribunal Supremo que apuntaron a la na-
turaleza de precio publico de la contraprestacion derivada del servicio de suministro de agua. Se
trata de cinco sentencias, todas ellas referidas al Ayuntamiento de Salou, en las que el Tribunal
Supremo incurre en el desliz de calificar como «precios publicos» a las retribuciones percibidas por
la entidad arrendataria del servicio municipal de agua potable, la cual habia procedido al corte de
suministro a determinadas empresas hoteleras por impago de su importe. Sirva de ejemplo la STS
de 22 de diciembre de 2002 (rec. 5759/1996), donde se sefiala que «tras las modificaciones deriva-
das de la Ley 25/1998 el servicio de distribuciéon de agua prestado por los entes locales constituye
el hecho imponible de una tasa, sin embargo, en virtud de su ya mencionada disposicién transito-
ria segunda, hasta el 31 de enero de 1998 debian considerarse «precios publicos», conforme a la
normativa anterior».

—-113 -



ESTUDIOS Y NOTAS / CRONICA TRIBUTARIA 166-2018

considera que el subsidio por incapacidad laboral transitoria, cuya obligacién de pago
pesaba sobre el empresario desde el cuarto hasta el decimoquinto dia de baja, es una
«prestacidén patrimonial de caracter publico» porque, «con independencia de la condicién
publica o privada de quien la percibe», es una prestacion coactiva y presenta «una in-
equivoca finalidad de interés publico» (por el ahorro que le supone a las arcas publicas).
A su vez, como no podia ser de otra manera, el maximo intérprete de la Carta Magna
apostilla que al ser percibida dicha prestacién pecuniaria por un trabajador y no por un
ente publico queda descartada su naturaleza tributaria. Por consiguiente, con base en
esta doctrina del TC y ante los cambios legales introducidos por la Ley 25/1998, no pa-
recia descabellado sostener —ya por entonces— que la exaccién percibida por la entidad
privada que gestiona y presta el servicio municipal de agua es en todo caso una presta-
cién patrimonial de caracter publico, porque evidentemente estd presente el elemento
de la coactividad en la posicién juridica del usuario del servicio, pero que no por ello di-
cha prestacién resulta indefectiblemente reconducible a la categoria tributaria de la ta-
sa, especialmente cuando el sujeto de derecho privado perceptor del ingreso lo hace su-
yo y lo refleja como tal en su cuenta de resultados. En otras palabras, la mencionada
prestacién patrimonial de caracter publico presenta aqui los ingredientes tipicos de una
tarifa o precio privado cuando no es percibida ni figura en el Presupuesto de la Admi-
nistracion titular del servicio, lo que no soslaya obviamente la exigencia de su necesario
sometimiento al principio de reserva de ley con arreglo al art. 31.3 CE. De este modo,
desde la STC 185/1995 cobra verdadera relevancia juridica una doble perspectiva subje-
tiva: a) La posiciéon del sujeto obligado al pago de la exaccién dineraria, toda vez que si
carece de libertad en la eleccion del servicio (monopolio) o si se ve compelido a acceder a
él por tratarse de un servicio imprescindible o irrenunciable en su vida privada o social,
es evidente que emerge la nota de la coactividad tipica de las prestaciones patrimonia-
les de caracter publico (12). b) La necesidad de identificar al acreedor y beneficiario al-
timo de la exaccién pecuniaria satisfecha por el abonado al servicio de abastecimiento
municipal de agua, asi como la conveniencia de desvelar el contenido de la relacion juri-
dico-financiera entablada entre la entidad privada que presta ese servicio y la Adminis-
tracién titular del mismo, lo cual solo es posible tras conocer el contrato de gestién de
servicio publico que vincula a ambas partes (13), ya que Gnicamente asi se despejara la
incégnita de si la citada exaccidén constituye o no un verdadero ingreso publico de la Ad-
ministracién municipal.

En suma, a nuestro entender, el recorrido descrito hasta el momento denota clara-
mente que no debe pasarse por alto el régimen al que se somete la gestiéon del servicio,
porque dicho régimen puede alterar la naturaleza de la exaccién (tasa o tarifa) depen-
diendo de la forma en que se remunere al gestor privado. En concreto, si el servicio lo
presta directamente la Administracién municipal titular del mismo con funciones que
implican ejercicio de autoridad (la propia Entidad Local, un organismo auténomo local u
otra entidad de derecho publico sujeta a Derecho administrativo), la prestacién patri-
monial de caracter pablico sera una tasa. Por el contrario, si el servicio se gestiona de
modo directo mediante una forma juridico-mercantil (sociedad mercantil local o entidad
publica empresarial) o bien mediante una modalidad de contrato administrativo de ges-
tion indirecta de servicios publicos (por ej. concesion), la prestacién patrimonial de ca-
racter publico serd una tarifa o precio privado, salvo en el hipotético y excepcional caso

(12) Vid. RAMALLO MASSANET, dJ.: «Tasas, precios publicos y precios privados (hacia un concepto
constitucional de tributo)», Civitas — Revista Espariola de Derecho Financiero, num. 90, 1996, pp.
252-253 y 270.

(13) Vid. PERDIGO SOLA, J.: «Las tarifas de los servicios publicos locales: tasas y precios. Inci-
dencia de la STC 185/1995», Autonomies, nam. 21, 1996, p. 424.
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de que el prestador del servicio recaude dicha exaccién dineraria por cuenta de la Admi-
nistracién procediendo a posteriori a ingresarla en las arcas publicas (lo que le obligaria a
remunerarse mediante precios o subvenciones de explotacién de dicho ente ptblico) (14),
pues en este ultimo escenario el importe que acrece a la Hacienda municipal serd también
una tasa (15). En el bien entendido de que en dicha hipétesis el gestor privado (sociedad
publica municipal o empresa concesionaria) s6lo podria estar actuando como un mero
colaborador en la recaudacién de la tasa, es decir, desempeniando meras tareas materia-
les o instrumentales de cobro pero en ningun caso funciones recaudatorias que implica-
sen ejercicio de autoridad (16).

Llegados a este punto, el siguiente hito importante en la evolucién legislativa del te-
ma que nos ocupa lo constituye la aprobacién de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Ge-
neral Tributaria (LGT/2003), cuyo art. 2.2 a) define la tasa como aquel tributo «cuyo he-
cho imponible consiste en la utilizacion privativa o el aprovechamiento especial del do-
minio publico, la prestacién de servicios o la realizacién de actividades en régimen de
derecho publico que se refieran, afecten o beneficien de modo particular al obligado tri-
butario, cuando los servicios o actividades no sean de solicitud o recepcién voluntaria
para los obligados tributarios o no se presten o realicen por el sector privado». Ademas,
este mismo concepto de tasa pasa a incorporarse al art. 6 de la LTPP por la disposicién
final primera de la LGT/2003, pero quizas lo mas destacado del nuevo régimen juridico
fue el contenido del parrafo segundo del citado art. 2.2 a), donde se establece que «se en-
tendera que los servicios se prestan o las actividades se realizan en régimen de derecho
puablico cuando se lleven a cabo mediante cualquiera de las formas previstas en la legis-
laciéon administrativa para la gestion del servicio publico y su titularidad corresponda a
un ente publico».

Este ultimo afiadido legal, aparentemente claro y didfano, condujo a la mayoria de la
doctrina a sostener que la férmula administrativa empleada para gestionar o prestar el
servicio y, en consecuencia, su modelo de financiacién carecian de toda relevancia a los

(14) No suele ser esta la hipétesis habitual, sino que al contrario, como explica RODRIGUEZ FER-
NANDEZ-OLIVA: «lo cierto es que, en los municipios que tienen concedido el servicio y en donde el
contratista recauda por si mismo los recibos, la Entidad Local renuncia, durante el periodo conce-
sional, a la obtencion de los ingresos del servicio. Dicha ausencia de ingresos suele tener una con-
trapartida en un canon, esto es, una aportacién que la empresa concesionaria efectiia a favor de la
Administracién a principio de la concesion. (...) Evidentemente, para la recuperacién del canon, a
lo largo del periodo concesional, resulta fundamental para el contratista la gestién financiera de
los flujos de caja que se originan al percibir directamente de los usuarios las tarifas del servicio».
(Vid. «La naturaleza tributaria de los ingresos procedentes de los servicios publicos de abasteci-
miento domiciliario de agua. Autonomia tributaria local y control de precios autonémico», Hacien-
da Canaria, nam. 25, 2008, p. 150).

(15) Vid. HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, J.: «Un sector necesitado de seguridad juridica. La
perspectiva jurisprudencial. La visién desde la Unién Europea: ;es posible un mercado tinico en el
sector del abastecimiento de agua a las poblaciones?, en MILANS DEL BoscH, S.: (Coord.), El precio
del agua. Aspectos juridicos y financieros en la gestién urbana del agua en Espana, Fundacién Ag-
bar, Barcelona, 2012, p. 196.

(16) Vid. VILLAR RoJAS, F. J.: «Dictamen sobre el concepto de tasa de la nueva Ley General Tri-
butaria...», ob. cit., p. 9. Por el contrario, RUiz GAR1JO ha defendido que «debe prevalecer el criterio
de fondo del poder publico y de la prestacién del servicio sobre el dato de la forma de personifica-
cién», y que lo importante es que «el servicio ptblico, aun siendo prestado por un ente privado, si-
gue siendo de titularidad publica», ya que «aunque el concesionario aparece, externamente, como
un sujeto de Derecho privado, la funcién que le ha sido encomendada pertenece a la Administra-
cién», por lo que «al sujeto le es indiferente la forma de gestiéon adoptada». [Vid. «Concepto de tasa
y delimitacion con otros ingresos de derecho publico y privado», en CHICO DE LA CAMARA, P. y GaA-
LAN Ruiz, J. (Dir.): Las tasas locales, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2011, pp. 120-121].
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efectos de seguir calificando la contraprestacién percibida como una tasa, siempre que
la titularidad del servicio fuese publica (17). Es decir, conforme a esta teoria, basta con
que la obligacién de prestacién del servicio y su titularidad siga correspondiendo a la en-
tidad local, quien asume asi el control a la hora de ordenar y organizar dicho servicio,
para que las cantidades abonadas por los usuarios sean en todo caso tasas (18). Con to-
do, la exigencia del susodicho parrafo segundo del art. 2.2 a) LGT/2003, de que la titula-
ridad del servicio «corresponda a un ente publico» para que lo cobrado sea una tasa, res-
pondi6 exclusivamente al interés del legislador por diferenciar los servicios publicos de
titularidad publica (por ej. suministro de agua) de los servicios de interés general libe-
ralizados (por ej. electricidad, telefonia o gas) (19), pues es evidente que en los primeros
el grado de intervencion del Estado es mucho mayor —a la vez que necesario— a la hora
de aprobar las contraprestaciones econémicas exigibles, por la sencilla razén de que en
ellos es muy frecuente su recepcién obligatoria, es decir, la presencia de coactividad, ca-
racteristica esta ultima predicable de la tasa pero tipica y originaria de la prestacion pa-
trimonial de caracter publico.

Por otra parte, la LGT/2003 no modificé el concepto de tasa plasmado en el art. 20
TR-LRHL, el cual continu6 sin contemplar una previsién similar a la del transcrito pa-
rrafo segundo del art. 2.2 a). Ello no ha sido ébice para que algunos autores entendie-
sen que el concepto de tasa de la LGT/2003 prevalecia sobre el del art. 20 TR-LRHL,
por tres razones: 1%) El art. 1 LGT/2003 precisa que esta norma es de aplicacién «a to-
das las Administraciones tributarias», incluyendo por tanto a las Administraciones lo-
cales; pero es que, ademas, el art. 20.1 LRHL de 1988 ya venia vinculando la exigencia
de tasas a que los servicios o actividades se realicen «en régimen de derecho publico»,
y lo Ginico que hizo el parrafo segundo del art. 2.2 a) LGT/2003 fue acotar el sentido téc-
nico de dicha expresion (20). 2%) El originario art. 20 LRHL de 1988 no sufrié ninguna
innovacién normativa tras la aprobacién en 2004 del TR-LRHL, por lo que se trata de
un precepto anterior en el tiempo al art. 2.2 a) LGT/2003. 3*) Mientras que el TR-
LRHL entra en vigor el 10 de marzo de 2004, la vigencia de la LGT/2003 comienza el 1
de julio de 2004, por lo que al ser esta Gltima posterior ratione temporis desplaza en su
aplicaciéon al TR-LRHL (21).

(17) Vid. por todos JIMENEZ COMPAIRED («El concepto de tasa en el articulo 2 de la LGT, con es-
pecial atencién a los servicios relacionados con el agua», en VV.AA., Tratado sobre la Ley General
Tributaria. Homenaje a Alvaro Rodriguez Bereijo, Tomo I, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2010,
pp. 79-80), quien a su vez enumera una larga lista de autores que, tras la LGT/2003 y ddndose los
presupuestos de monopolio u obligatoriedad, califican de tasa al instrumento financiero exigido al
usuario aunque la gestora del servicio sea una entidad privada (sociedad publica o mixta, conce-
sionaria, etc.) que percibe y se queda el importe abonado por dicho usuario.

(18) Vid., entre otros, FERNANDEZ PAvEs, M?. J.: «Las tasas locales por servicios y actividades
tras la nueva LGT», Tributos Locales, num. 52, 2005, pp. 11y ss.

(19) Vid. ARAGONES BERTRAN, E.: «La naturaleza juridica de la tarifa...», ob. cit., pp. 116-117.

(20) Vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.: «La tasa como contraprestacién de los servicios publicos
locales...», ob. cit., pp. 3125 y ss.

(21) Vid. DE VICENTE GARCIA, J. y ADAME MARTINEZ, F.: Régimen fiscal del agua. Tributos esta-
tales, autonémicos y locales, Comares, Granada, 2008, pp. 343-344. Manifiesta un parecer discre-
pante TORNOS MAS, quien defiende que de la redaccién originaria de la LGT/2003 «no se desprende
de forma automatica y obligada que en los servicios ptblicos locales haya desaparecido la tarifa co-
mo forma de contraprestaciéon del concesionario o empresa publica mercantily, basdndose entre
otros en los siguientes argumentos: 1°) E1 TR-LRHL, aprobado con posterioridad a la LGT/2003, es
«ley especial, frente a la Ley General Tributaria, y se mantiene en la tradicién de la singularidad
del régimen de las haciendas locales. Al ser una ley estatal que se define como basica no debe su-
jetarse al contenido de las bases establecidas en otra ley estatal». 2°) El art. 20 del TR-LRHL man-
tiene el concepto de tasa anterior a la LGT/2003, «de forma que estima que la tasa requiere
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No obstante lo anterior, como bien ha explicado VILLAR RoJAS, la regla lex posterior
derogat priori pasa a un segundo plano cuando entra en juego el caracter especial de
una norma frente a la posicién general de otra en el ordenamiento, pues esta ultima
—aun siendo posterior en el tiempo— no tendria fuerza derogatoria de lo dispuesto en
una ley especial previa. A este respecto, a la vista de la declaracién contenida en el art.
1 TR-LRHL, donde se invoca su caracter de norma béasica del ordenamiento financiero
de la Administracién local, cabe defender su naturaleza especial frente al marco juridi-
co general que dimana de la LGT/2003. En consecuencia, segtn la tesis de este autor,
habida cuenta que el art. 20.4 t) TR-LRHL, al igual que ya lo hacia su precepto homéni-
mo de la precedente LRHL de 1988, sefiala claramente que se podran exigir tasas cuan-
do el servicio municipal de distribucién de agua «sea prestado por la entidad local», cabe
deducir que tras la LGT/2003 se mantiene invariable la doble naturaleza posible de la
contraprestacién econémica por el uso de dicho servicio municipal: tasa para supuestos
de gestion con medios juridico-publicos y tarifa para la prestacién con formas de gestién
juridico-privadas, ya sea esta tltima directa (por ej. sociedad mercantil de capital publi-
co) o indirecta (por ej. concesioén) (22). Por su parte, PAGES 1 GALTES considera que el art.
20.4 t) TR-LRHL no ha querido limitar el ambito de aplicaciéon de las tasas locales por
los servicios ahi enumerados (agua, gas y electricidad) a los que se presten de forma di-
recta, sino que lo que pretende dicho precepto es «dejar en claro que si estos servicios se
prestan por entidades no locales, tampoco seran tasas locales y, por ende, no se regiran
por el TR de la LRHL» (23), tesis que compartimos siempre que se convenga que «enti-
dades no locales» es expresion sinénima de toda entidad o personificacién juridico-pri-
vada y que por regla general la contraprestacién a percibir por tal gestor privado en di-
cho supuesto no sera una tasa sino una tarifa (24).

“la prestacion de un servicio publico o la realizacion de una actividad privada en régimen de dere-
cho publico de competencia local...”, sin definir después qué debe entenderse por “en régimen de
derecho ptblico™, por lo que para acotar esta Gltima expresién no hay que estar al concepto que
ofrece la LGT/2003, ya que si el TR-LRHL «hubiera querido incluir esta definicién en el concepto
de tasa debi6 haberlo hecho de forma expresa y no lo hizo». 3°) El art. 20.4 t) TR-LRHL refuerza la
tesis de que el legislador de 2004 mantuvo el criterio tradicional de tasa, en el sentido de que dicho
precepto circunscribe la tasa al caso de que los servicios que enumera “sean prestados por entes lo-
cales”, por lo que «la referencia a la prestacion por entes locales parece indicar prestacién en forma
juridico-publica, dejando al margen la prestaciéon en régimen de derecho privado». (Vid. TORNOS
Mas, J.: «Regulacién de precios y tarifas...», ob. cit., pp. 551-552).

(22) Vid. VILLAR RoJAs, F. J.: «Dictamen sobre el concepto de tasa de la nueva Ley General Tri-
butaria...», ob. cit., pp. 5-7. Es més, este mismo autor hace especial hincapié en el marco juridico
creado por el art. 19 del RD 3250/1976 que sometid a tasa el suministro «municipal» de agua “ex-
presién reemplazada afios mas tarde por la de «servicios prestados por entidades locales» en la
LRHL de 1988—, ya que la evolucién normativa demuestra que el legislador espafol ha querido ce-
rrarle el paso progresivamente a la parafiscalidad, y de ahi la apuesta por la tasa “exaccién tribu-
taria— en detrimento de la tarifa —exaccién parafiscal- cuando es el ente ptblico local el que exige
la contraprestacion por dicho servicio. (Ibidem, pp. 6-7). Participa en buena medida de la opinién
del citado autor, particularmente de la idea de que la férmula empleada en la financiacién del ser-
vicio prestado en régimen de concesién incide en la decisién del ente publico a la hora de decan-
tarse por tasas o tarifas, HERRERA MOLINA, P. M.: «Tasas y precios ptblicos. Supuestos especiales:
tasas extrafiscales, de policia, de tolerancia y otras prestaciones patrimoniales de caracter publi-
co», en HERRERA MOLINA, P. M. (Dir.): Tributos locales y autonémicos, Thomson-Aranzadi, Pamplo-
na, 2006, pp. 381 y ss.

(23) Vid. PaGis 1 GALTES, J.: Manual de tasas y precios por servicios municipales, La Ley, Ma-
drid, 2015, p. 701.

(24) No obstante, no parece ser este el criterio seguido por el mencionado autor, pues en otro
pasaje de su obra sostiene que «es indiferente a los presentes efectos el modo y el régimen con que
el Ayuntamiento preste el servicio: en todo caso, se debera establecer una tasa». (Vid. PAGES 1 GAL-
TES, J.: Manual de tasas y precios..., ob. cit., p. 700).
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En cualquier caso, la génesis del parrafo segundo del art. 2.2 a) LGT/2003 parte, co-
mo es sabido, de dos enmiendas presentadas en sede parlamentaria (la nim. 16 de IU y
la nam. 260 de CIU), cuya modificacion del art. 2 del proyecto de LGT presentado por el
Gobierno se basaba en el siguiente razonamiento: «Se propone dicha enmienda por con-
siderar —siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional en sus sentencias 185/1995 y
233/1999— que es irrelevante la forma de gestién y que el caracter de tasa resulta obli-
gado cuando se trata de un servicio de recepcién obligatoria, por ser necesario o no pres-
tarse por el sector privado». Tras la enmienda presentada en el Senado (nim. 326) por
el Grupo Parlamentario Popular, el parrafo que se pretendia incorporar muddé definiti-
vamente del apartado 1 del art. 2 (concepto de tributo) al apartado 2 en su letra a) (con-
cepto de tasa) quedando asi vinculado su contenido y efectos exclusivamente a esta ulti-
ma categoria tributaria.

Pues bien, en nuestra opinién, las enmiendas citadas —las dos primeras referentes al
significado de la expresion «régimen de derecho publico» y la Gltima sobre su exclusiva
vinculacién con el concepto de tasa— no fueron del todo precisas al interpretar el sentir
del Tribunal Constitucional en las invocadas Sentencias 185/1995 y 233/1999. En efec-
to, el primero de estos pronunciamientos vuelca toda su carga argumental en justificar
la aplicacién y el efectivo alcance del principio de reserva de ley en aquellas hipdtesis,
por lo dem4s frecuentes al amparo de la LTPP, en que a pesar de la calificacién nominal
del legislador como precios publicos, en realidad, la exacciones exigidas se comportaban
de facto como prestaciones patrimoniales de caracter publico —por el componente de la
coactividad—, pero mas alla de eso en ningiin momento el TC establece una plena equi-
valencia ontoldgica entre prestacién patrimonial de cardcter publico y tasa, ni tan si-
quiera entre aquella y tributo (25). Tuvo que ser la Ley 25/1998, de 13 de julio, la que se
vio obligada a modificar el art. 26.1 a) LGT/1963, el art. 20 de la LRHL y el art. 6 de la
LTPP para acotar un nuevo concepto de tasa que se acomodase a la doctrina del TC, pe-
ro lo cierto es que de ningtn pasaje de la STC 185/1995 se desprende —como pretendie-
ron justificar las apuntadas enmiendas 16 y 260— que para que se exija una tasa «es
irrelevante la forma de gestion y que el caracter de tasa resulta obligado cuando se tra-
ta de un servicio de recepcién obligatoria», sino que estos atributos los predic6 el maxi-
mo intérprete de la Carta Magna de la categoria constitucional «prestacién patrimonial
de caracter publico», algo que ademas corroboré dos afios méas tarde la STC 182/1997, de
28 de octubre. Es mas, en las mencionadas sentencias —y particularmente en esta tulti-
ma— también se destaca la circunstancia de que para estar ante una prestacién patri-
monial de cardcter publico resulta indiferente la condicién ptblica o privada del percep-
tor del pago y, por consiguiente, la afectaciéon o destino publico o privado de la cantidad
percibida, asi como también la existencia o ausencia de una relacién contractual entre el
prestador del servicio y el beneficiario del mismo. Muy al contrario, lo relevante es el ca-
racter coactivo que dimana del servicio prestado, bien porque es imprescindible para el
usuario o bien porque hay una posicién monopolistica en quien lo presta. Dicho de otra
manera, los tributos y las sanciones no son las tnicas prestaciones patrimoniales de ca-
racter publico, sino que estas ultimas presentan una naturaleza muy diversa y las tari-
fas pueden formar parte de las mismas.

(25) En efecto, las SSTC 185/1995 y 182/1997 subrayaron la necesidad de diferenciar entre tri-
buto y prestaciéon patrimonial de caracter publico, de modo que si bien todo tributo es una presta-
cién patrimonial de cardcter publico, en cambio, no toda prestacién patrimonial de caracter publi-
co es un tributo. Asi, este Gltimo es una especie de aquella categoria genérica; ambos coinciden en
la nota de la coactividad y en el necesario instrumento de la ley como fuente de su regulacién, pe-
ro el tributo presenta ademaés la nota distintiva de su fundamento y sujecién al principio de capa-
cidad econémica.
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Por su parte, la STC 233/1999 —al igual que la STC 106/2000— considerd que se cum-
plia el principio de reserva de ley tributaria cuando en la regulaciéon de las prestaciones
patrimoniales de caracter publico —y por tanto de las tasas municipales— intervenia el
Pleno de la Corporacion Local, en cuanto érgano representativo formado a partir de la
eleccion por sufragio de los vecinos, y que, por un lado, la reserva establecida en el art.
31.3 CE no excluye la posibilidad de que la ley pueda contener remisiones a normas in-
fraordenadas en lo que ataiie a la cuantia de la prestacién patrimonial —siempre que la
remisién no sea indeterminada—y, por otro lado, que el alcance de dicha reserva legal no
presenta la misma intensidad en las distintas prestaciones patrimoniales de caracter
publico (se permite una mayor flexibilidad en la colaboracién Ley-Reglamento en mate-
ria de tasas que de impuestos) (26).

En definitiva, sin negarse la evidente vinculacién semédntica existente entre presta-
cién patrimonial de caracter publico y tasa, con la consabida proyeccién que sobre am-
bas despliega el principio de reserva de ley, la doctrina sentada por las SSTC 185/1995
y 233/1999 no fue mas alla de delimitar el alcance de dicho axioma constitucional a la
luz de la categoria general plasmada en el art. 31.3 CE (27). De modo que, a partir de
ambas sentencias, no hay la menor duda de que los créditos exigidos como contraparti-
da a los servicios publicos municipales de caracter indispensable —por la presencia de
coactividad— prestados por entidades sometidas a Derecho privado son, desde un punto
de vista ontoldgico, prestaciones patrimoniales de cardcter publico con la consiguiente
sujecién a la reserva de ley relativa del citado precepto de la Norma Fundamental (28).
Ahora bien, eso no quiere decir que las SSTC 185/1995 y 233/1999 hayan querido recon-
ducir la naturaleza yel reglmen proplo de los 1 Ingresos de derecho privado percibidos por
las empresas publicas y concesionarios de servicios publicos (tarifas) hacia la califica-
cién y el régimen propio de los ingresos publicos de derecho publico (tasas) (29), entre
otras razones porque ello supondria ignorar los modelos de financiacién de los gestores
privados segun la legislacion contractual y el procedimiento de ejecucion del gasto pu-
blico vinculado a esa relacién negocial entre la entidad privada y la Administracién pu-
blica titular del servicio. En cualquier caso, hasta la aprobacién de la LGT/2003, el es-
quema conceptual parecia claro: el tributo siempre suponia un ingreso en las arcas del
ente publico con la finalidad de financiar el gasto, en tanto que si el servicio o la activi-
dad se prestaba por un particular y lo hacia en posicién de monopolio, o bien el destina-
tario no podia sustraerse de facto a su disfrute, la exaccién percibida no era un tributo
sino una prestacion patrimonial de caracter publico (30).

Por consiguiente, la incorporacién por la via de enmiendas parlamentarias del tantas
veces citado parrafo segundo del art. 2.2 a) LGT/2003 no puede sustentarse en una su-
puesta tesis esgrimida por las SSTC 185/1995 y 233/1999 a favor de expandir los ele-
mentos constitutivos de las prestaciones patrimoniales de caracter ptblico, al punto de

(26) Vid. PAGES I GALTES, J.: «La ordenanza fiscal en materia de tasas locales», en CHICO DE LA
CAMARA, P. y GALAN Ruiz, J. (Dir.): Las tasas locales, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2011, pp. 67-
68; y ANDRES AUCEJO, E.: Relaciones entre «Reglamento» y «Ley» en materia tributaria, Marcial
Pons, Madrid-Barcelona, 2013, pp. 143-157.

(27) Vid. VILLAR RoJAs, F. J.: «Dictamen sobre el concepto de tasa de la nueva Ley General Tri-
butaria...», ob. cit., pp. 7-8.

(28) Vid. ANIBARRO PEREZ, S.: «Problemas actuales de la financiacién de los servicios publicos
locales», Civitas — Revista Espanola de Derecho Financiero, nim. 138, 2008, pp. 323 y ss.

(29) Vid. TorNOS Mas, J.: «Regulacion de precios y tarifas...», ob. cit., pp. 538 y ss.

(30) Vid. DE LA PENA VELASCO, G.: «Naturaleza juridica de la contraprestacién en las formas de
gestién indirecta de servicios publicos», en MILANS DEL BoscH, S. (Coord.): El precio del agua. As-
pectos juridicos y financieros en la gestion urbana del agua en Esparnia, Fundacion Agbar, Barcelo-
na, 2012, p. 279.
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equiparar plenamente estas ultimas con la figura tributaria de las tasas, porque no fue
ese el sentido ni la pretensién que se desprende de una atenta lectura de ambas senten-
cias. Como vamos a ver de inmediato, los primeros pronunciamientos en que el Tribunal
Constitucional si da ese importante salto cualitativo equiparando ambas categorias, el
género y una de sus especies, se hacen patentes tiempo después de la promulgacién de
la LGT/2003, concretamente al enjuiciar el ajuste a la Carta Magna de determinadas ta-
rifas portuarias reguladas por Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y
de la Marina Mercante (STC 102/2005, de 20 de abril; STC 121/2005, de 10 de mayo; y
STC 122/2005, de 11 de mayo).

Al margen de todo lo anterior, consideramos que en el debate que nos ocupa ha esta-
do orillado un importante elemento de analisis que, a nuestro juicio, dota de pleno sen-
tido a los dos parrafos que conformaron el originario art. 2.2 a) LGT/2003 hasta la pro-
mulgacién de la Ley 2/2011. Nos referimos a la necesidad de enfocar el aparentemente
sencillo tenor literal de ambos parrafos a la luz del concepto de tributo formulado por el
apartado 1 del mismo precepto legal, es decir, apostando por una interpretaciéon siste-
matica y teleoldgica que le dé cabal alcance a la definicién de tasa desde la dptica de su
encaje conceptual en la categoria genérica de tributo. Desde el prisma propuesto, cobra
pleno significado la delimitacién de lo que debe entenderse por «régimen de derecho pu-
blico» como campo de actuacion propio de la tasa. En efecto, a nuestro modo de ver,
cuando el hoy suprimido parrafo segundo del art. 2.2 a) decia que dicha expresién abar-
ca «cualquiera de las formas previstas en la legislacién administrativa para la gestién
del servicio publico», siempre y cuando la titularidad del servicio «corresponda a un en-
te publico», no podia estar pasando por alto el presupuesto basico sobre el que se asien-
ta el concepto de tributo en el art. 2.1, esto es, que ante todo los tributos son «ingresos
publicos» ya que su fin primordial es «obtener los ingresos necesarios para el sosteni-
miento de los gastos publicos». En otras palabras, en aras de averiguar el espiritu y la
finalidad de la Ley (mens legis) junto con su papel en el contexto socio-econémico en
que debe ser aplicada, la conjuncién de ambos apartados del art. 2 LGT/2003 pasa por
no desconocer que la tasa necesariamente participa del concepto del género al que per-
tenece como una de sus especies, por lo que para que la prestacién patrimonial sea una
tasa obligatoriamente debe suponer un ingreso efectivo para el ente publico titular del
servicio (31).

(31) Como explica FALCON, el parrafo segundo del art. 2.2 a) LGT/2003 «no pretendia, ni podia
pretender (lo supieran o no los autores de las enmiendas), calificar como tasas las remuneraciones
de los servicios publicos cuando dichos servicios se gestionan a través de un concesionario que «or-
ganiza y presta» el servicio (art. 255.1 de la Ley 30/2007, de 30 octubre, de Contratos del Sector
Publico), a cambio del «abono... de la contraprestaciéon econémica comprendida en las tarifas apro-
badas», segin reza la letra a) del art. 256 de la LCSP. Esta contraprestacién econémica —que en la
concesion de servicios, y en general en los contratos de gestion de servicios publicos, siempre ha de
estar en funcién de la utilizacién del servicio—, puede percibirse «directamente de los usuarios o de
la propia Administracion» (art. 257.1 LCSP). Pero en ninguno de los dos casos la contraprestacion
puede ser una tasa. En efecto, si el concesionario cobra de la Administracion (a través de lo que a
veces se denomina «peaje en la sombra») estamos pura y simplemente ante el precio de un contra-
to publico. No es una tasa, y no es tampoco un precio publico de los previstos en la Ley de 1989,
pues ésta sdlo se refiere a los precios cobrados por los entes publicos, y no a los pagados por dichos
entes a los contratistas (...). Si, como es més frecuente, el precio de tarifa se percibe directamente
de los usuarios, estamos ante un precio privado, pues otra cosa resulta incompatible (o al menos
muy dificilmente conciliable) con el caracter contractual de las relaciones entre el concesionario y
los usuarios del servicio, y con la naturaleza privada del prestador del servicio. Estas tarifas co-
bradas directamente de los usuarios (precios privados) podran ser en muchos casos prestaciones
patrimoniales de caracter publico, que como tales deberan ser aprobadas por Ley, o por el pleno en el
caso de los Ayuntamientos (pues en el ambito local la reserva de ley se flexibiliza —STC 233/1999—,
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En consecuencia, cuando el parrafo segundo del art. 2.2 a) LGT/2003 se refiere expre-
samente a cualquier forma de gestion del servicio ptblico y, por tanto, también engloba
en dicho tenor los casos en que una entidad sometida a derecho privado presta el servi-
cio, en realidad solo puede estar pensando en dos hipétesis: 1%) Que ese gestor privado
recauda o, mejor dicho, colabora con meras funciones instrumentales desprovistas de
ejercicio de autoridad en el cobro de la contraprestaciéon econémica para, posteriormen-
te, ingresarsela al ente publico por cuya cuenta actiia de forma directa (por ej. sociedad
publica municipal o entidad publica empresarial) o indirecta (por ej. concesion). 2%) Que
la Administracion titular del servicio pablico cobre directamente la prestacién tributa-
ria, procediendo después a abonarle al gestor privado que presta dicho servicio la co-
rrespondiente subvencién o precio contractual (32). En ambos casos resulta imprescin-
dible el reflejo de dicho ingreso tributario en el presupuesto publico de la Administra-
ci6n local. Sdlo asi puede entenderse que se pueda estar en presencia de una tasa y que
las contraprestaciones satisfechas por los usuarios, cuyo acreedor ultimo es la Adminis-
tracién titular del servicio, sean parte esencial de una relacién juridico-tributaria. Por el
contrario, cuando tales contraprestaciones recalan en los resultados de explotacién del
gestor privado del servicio, de lege data no es posible hablar de una tasa, porque no exis-
te una relacién tributaria sujeta a derecho publico sino una relacién contractual de de-
recho privado entre el usuario y el gestor privado (33).

Evidentemente, este planteamiento obliga a conocer el origen y la naturaleza de la
corriente financiera que fluye entre ambas entidades (Administracién titular del servi-
cio y entidad privada que lo presta), y es ahi donde en nuestra opinién juega un papel de
primer orden la relacién juridica que las vincula o, lo que es lo mismo, el régimen econo-
mico-financiero que deriva de dicha relacién (34), extremo del que nos ocuparemos en
otro apartado de este trabajo. En cualquier caso vaya por delante que, a nuestro juicio,
las formas de gestion juridico-privadas son compatibles con la exigencia de tasas, pero
sélo en el caso de que la Administracion titular del servicio retribuya al gestor privado
con precio o subvencién y sea aquélla la que, finalmente, perciba en sus presupuestos
publicos las contraprestaciones satisfechas por los usuarios de dicho servicio.

Asi las cosas, a nuestro modo de ver, los pronunciamientos menos afortunados del
Tribunal Constitucional sobre el sentido de la expresion «prestaciones patrimoniales de
caracter publico» han sido las sentencias que se ocuparon de examinar las tarifas por-
tuarias reguladas por Ley 27/1992, de 24 de noviembre. En efecto, las SSTC 102/2005,
de 20 de abril, 121/2005, de 10 de mayo, y 122/2005, de 11 de mayo, no se limitan a pos-
tular que determinadas tarifas portuarias son «contraprestaciones por servicios portua-
rios que constituyen prestaciones patrimoniales de caracter pablico» (FF.JJ. 8 y 10 STC
102/2005), sino que ademds fueron més alla del pertinente contraste de constitucionali-
dad y, entrando en un inoportuno examen comparativo entre dos leyes ordinarias (Ley
27/1992 y Ley 58/2003), entienden que «son tributos, con independencia de que los de-

y si bien las entidades locales sélo cuentan con potestad reglamentaria, la misma esta directa-
mente fundamentada en el principio democratico, como afirmaba ya la STC 19/1987). Pero no pue-
den ser, por su propia naturaleza, precios publicos, y mucho menos pueden ser tasas». [Vid. «;Ta-
sas o tarifas?: la supresion del parrafo segundo del art. 2.2. a) LGT», Quincena Fiscal, nim. 7,
2011, p. 2 (versién electronica: BIB 2011/412)].

(32) Vid. TorNOS MAs, J.: «Regulacion de precios y tarifas...», ob. cit., p. 553.

(33) Vid. PERDIGO SOLA, J.: «Tasas y precios: dos modalidades de contraprestacién del suminis-
tro de agua», en EMBID IRUJO, A. (Dir.): Régimen econémico-financiero del agua. Los precios del
agua, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2009, pp. 352 y 358.

(34) Vid. en este sentido CARRILLO DONAIRE, J. A.: «A vueltas sobre la naturaleza juridica tri-
butaria o tarifaria de las contraprestaciones derivadas del servicio de abastecimiento de agua...»,
ob. cit., p. 7.
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nominados servicios portuarios sean prestados por la Autoridad Portuaria de forma di-
recta o indirecta, tal y como se desprende, en la actualidad, del parrafo segundo del art.
2.2 a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria» (FJ 6 STC 102/2005). Es
decir, para el Tribunal Constitucional las tarifas portuarias no solo son prestaciones pa-
trimoniales de caracter publico sino que, implicitamente, les reconoce la naturaleza tri-
butaria de tasas, acogiéndose asi al concepto amplio de esta categoria financiera que
ofrecid la redaccién originaria del art. 2.2 a) de la LGT/2003. Con tal exégesis, el maxi-
mo intérprete de la Carta Magna asocia y vincula la calificacién de las tarifas portuarias
a la definicién legal de tasa, y de ello resultan dos consecuencias: 1*) Tiende a expandir
el concepto de tributo hasta equipararlo o diluirlo en el méas amplio de prestacién patri-
monial de caracter publico. 2%) Crea una innecesaria confusién terminolégica entre dos
conceptos en ocasiones emparentados entre si pero de contornos perfectamente diferen-
ciados: el constitucional-material de perfil factico (prestacién patrimonial de caricter
publico) y el legal-formal de perfil juridico (tributo).

Coincidimos con DE LA PENA VELASCO en lo llamativo del razonamiento seguido por el
TC en dichas sentencias: dicho Tribunal no acota —como deberia— el concepto de tributo
a la luz de lo que dice el art. 31.3 CE, prescindiendo de la definicién ofrecida por el le-
gislador ordinario, sino que transita el camino inverso, esto es, pone el foco de atenciéon
en el concepto de tasa del art. 2.2 a) LGT/2003 considerando que el concepto constitucio-
nal de prestacién patrimonial de caracter publico coincide con aquél, lo que en palabras
de dicho autor «supone utilizar lo que debe ser la conclusién como uno de los elementos
del razonamiento juridico» (35). En cualquier caso, y a mayores de lo que muchos ya
veian en la redaccién originaria del art. 2.2 a) LGT/2003 —singularmente en su parrafo
segundo—, lo que si parece evidente es que esta tesis del TC contribuy6 a consolidar en
buena parte de la doctrina y en alguna jurisprudencia posterior del Tribunal Supremo
un estado de opinién manifiestamente favorable a la calificaciéon como tasas de aquellas
exacciones econémicas exigidas en situaciones de coactividad aunque el prestador del
servicio sea una entidad sujeta a derecho privado (36). También se vio claramente in-
fluenciada por dicha teoria la DGT, en cuyo Informe de 26 de octubre de 2007 sostuvo
que «esta Subdireccion General no alberga dudas sobre la calificacién como tasa de las
contraprestaciones que satisface el usuario del servicio de suministro de agua potable,
con independencia de la modalidad de gestion adoptada». Ahora bien, el citado centro di-
rectivo introdujo una importante matizacién que, a nuestro modo de ver, condiciona po-
derosamente el encuadre juridico de la contraprestacién econémica percibida, al sefalar
que «las tasas recaudadas, en cuanto ingreso de Derecho publico de la hacienda munici-
pal han de ingresarse por su importe total en las arcas municipales y ello con independen-

(35) Vid. DE LA PENA VELASCO, G.: «Naturaleza juridica de la contraprestacién en las formas de
gestion indirecta...», ob. cit., pp. 281-282.

(36) Vid.las SSTS de 20 de julio de 2009 (rec. nim. 4089/2003) y 12 de noviembre de 2009 (rec.
num. 9304/2003), y en la doctrina, entre otros, Ruiz GARIJO, M.: «Concepto de tasa y delimitacion
con otros ingresos....», ob. cit., p. 122. De todos modos, es conveniente subrayar que el esquema de
razonamiento seguido por la citada STS de 12 de noviembre de 2009 —la cual enjuici6 la naturale-
za de la tarifa de alcantarillado de la ciudad de Alicante—, es muy coherente, pues parte de la con-
sideracion de que «las tasas a recaudar, en cuanto ingreso de Derecho publico de la Hacienda mu-
nicipal, han de ingresarse por su importe total en las arcas municipales y ello con independencia
de que se hayan utilizado sistemas de gestién directa o indirecta», hasta el punto de que «en este
altimo supuesto, la remuneracion que se establezca a terceros, cuestién conceptualmente ajena a
la relacién tributaria que se produce entre el Ente ptblico acreedor y el usuario del servicio muni-
cipal, habra de hacerse con cargo a los presupuestos». Es decir, el Alto Tribunal entiende que, ha-
biendo empresa concesionaria, la calificacién de tasa presupone en todo caso un ingreso en el pre-
supuesto publico municipal y que, en contrapartida, de este mismo presupuesto publico deben sa-
lir los pagos correspondientes —precio del contrato— a favor de la entidad concesionaria.
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cia de que se hayan utilizado sistemas de gestion directa o indirecta. En este tltimo su-
puesto, la remuneracién que se establezca a terceros, cuestion conceptualmente ajena a
la relacion tributaria que se produce entre el Ente ptblico acreedor y el usuario del ser-
vicio municipal, habra de hacerse con cargo a los presupuestos municipales» (37). Por lo
tanto, si los importes abonados por los usuarios del servicio terminan recalando en la
cuenta de resultados del contratista y no en los presupuestos de la Administracién local,
la corriente financiera de la contraprestacién constata que esta ultima no puede ser un
ingreso publico y, por tanto, tampoco una tasa.

Lo que no parece admitir dudas es que en el suministro domiciliario de agua, cual-
quiera que sea la forma de gestién del servicio y con independencia del flujo financiero
seguido por la contraprestacién abonada por el usuario cuando intervenga un gestor pri-
vado, la naturaleza de esa obligacién pecuniaria sera en todo caso una prestaciéon patri-
monial de caracter publico del art. 31.3 CE. En efecto, estamos ante un servicio ptublico
esencial e imprescindible para el usuario, de recepcién obligatoria para este y ofrecido
en régimen de monopolio, por lo que no puede estar mas clara la presencia de coactivi-
dad (38). Asi las cosas, la ley debera contener los parametros basicos que permitan fijar
el importe a satisfacer por el usuario, incluso su limite maximo (39).

3. EL CAMBIO DE TENDENCIA MARCADO POR LA LEY DE ECONOMIA
SOSTENIBLE. EL REGIMEN DE FINANCIACION DEL SERVICIO
PUBLICO Y SU INCIDENCIA EN LA NATURALEZA TARIFARIA
O TRIBUTARIA DE LA CONTRAPRESTACION SATISFECHA

Desde nuestro punto de vista, la supresion del parrafo segundo del art. 2.2 a)
LGT/2003 por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, supone un impor-
tante viraje legal en la calificacién otorgada a la contraprestacion por el suministro mu-
nicipal de agua. Es més, como intentaremos demostrar en este apartado, ese cambio de
tendencia surge de la necesidad de sistematizar el conjunto del ordenamiento juridico,
dotando de una minima coherencia o unidad de criterio a la legislacién tributaria y a la
regulaciéon administrativa de contratacién publica, materia en la que no es un aspecto
menor la corriente monetaria surgida de la prestacién del servicio publico. Dicha ten-
dencia se vera definitivamente confirmada con la aprobacién de la LCSP/2017.

El origen de la modificacién introducida por la Ley 2/2011 se encuentra en dos en-
miendas presentadas por el Grupo Parlamentario Catalan (la nim. 707 en el Congreso
y la nim. 443 en el Senado) con las que se proponia reformar la LGT/2003 y el TR-LRHL
con una clara finalidad: desechar el concepto de tasa e inclinarse por el de tarifa o pre-
cio privado en aquellos casos en que la contraprestacién se abona ante actividades rea-
lizadas o servicios prestados por entidades u organismos publicos que actiian sujetos a
normas de derecho privado y, no menos importante, siempre que dicha contraprestaciéon
se satisfaga directamente por los usuarios al gestor del servicio en el marco de una rela-
cién contractual de derecho privado, no apareciendo ademas dichos importes como in-

(37) Vid. Informe de la DGT de 26-Octubre-2007 (Tributos Locales, nim. 75, 2007, pp. 87-88).

(38) Vid. ARAGONES BERTRAN, E.: «La naturaleza juridica de la tarifa...», 0b. cit., pp. 172-173; y
FERNANDEZ FARRERES, G.: «Sobre la naturaleza juridica de la tarifa por la prestacién del servicio
publico de abastecimiento domiciliario de agua», en MILANS DEL BoscH, S. (Coord.): El precio del
agua. Aspectos juridicos y financieros en la gestién urbana del agua en Esparia, Fundaciéon Agbar,
Barcelona, 2012, p. 262.

(39) Vid. HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, J.: «Un sector necesitado de seguridad juridica....», ob.
cit., p. 213.
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gresos publicos en los Presupuestos de la respectiva Administracion titular del servicio.
El poder legislativo, en lugar de incorporar total o parcialmente el tenor literal de tales
enmiendas al texto de la LGT/2003 y del TR-LRHL, opté finalmente por la supresion del
susodicho parrafo del art. 2.2 a).

La doctrina cientifica se ha dividido, una vez mas, sobre la verdadera intencién del le-
gislador al adoptar esta decisién. Hay autores que no ven del todo claro que tal supre-
sién implique una modificacién del concepto legal de tasa que conlleve un estrecha-
miento de su alcance (40). Para otros, como Ruiz GARIJO, la eliminacién del citado pa-
rrafo supone un nuevo respaldo legal al fenémeno de «huida» del concepto de tasa que se
habia producido en su dia al dar entrada al concepto de tarifa. A juicio de dicha autora,
con la supresién realizada en el art. 2.2 a) LGT/2003, se admite la posibilidad de exigir
precios privados por la prestacién de servicios publicos en funcién de la forma de gestién
empleada, y esto supone «un claro retroceso en las garantias de los contribuyentes» (41).
Por su parte, OrTIZ CALLE considera que la modificacién introducida por la Ley 2/2011
implica el reconocimiento de que las tarifas pueden encuadrarse entre las prestaciones
patrimoniales de caracter publico del art. 31.3 CE (42). Y tampoco faltan quienes consi-
deran que la supresion del parrafo segundo del art. 2.2 a) LGT/2003 no afecta al ambito
de las tasas locales, cuya regulacién se mantiene inalterada —con pequefias variaciones—
desde 1988, toda vez que el TR-LRHL es una ley especial y posterior a la LGT/2003 y no
estd sometida a la primacia de esta ultima (43).

Ahora bien, frente a aquellos autores que, apelando a razones de eficacia temporal y
de preeminencia regulatoria de alcance general, entendian que debia prevalecer el con-
cepto amplio de tasa surgido de la LGT/2003 sobre lo dispuesto en el art. 20 del TR-
LRHL o, si se prefiere, que la referencia del apartado 4 t) de este tltimo precepto debia
interpretarse segin los términos resultantes del parrafo segundo del art. 2.2 a)
LGT/2003 (44), a nuestro modo de ver y siguiendo a contrario su misma linea de razo-
namiento, al desaparecer dicho parrafo recobra un nuevo significado el Gltimo inciso del
art. 20.4 t) TR-LRHL, en el sentido de que sélo se estara ante una tasa si el servicio es
prestado directamente por la propia entidad local. Al margen de lo anterior, cabe defen-
der que la supresién del mencionado parrafo de la LGT/2003 en modo alguno muda la
calificacién de la cuantia percibida por el abastecimiento domiciliario de agua como
prestacién patrimonial de caracter publico sujeta a reserva de ley, la cual en el ambito
local se traduce en la necesidad de que sea una ordenanza acordada por el Pleno —sin po-

(40) Vid. MORENO GONZALEZ, S.: «La tasa por la prestacién del servicio de suministro de agua»,
en CHICO DE LA CAMARA, P. y GALAN Ruiz, J. (Dir.): Las tasas locales, Thomson-Civitas, Cizur Me-
nor, 2011, p. 1132. También hay autores, como FERNANDEZ PAVES, para quienes, habida cuenta que
antes de la LGT/2003 ya estaban equiparadas las prestaciones patrimoniales de caracter publico a
las tasas, la supresion del parrafo segundo del art. 2.2 a) LGT, aunque intente desechar la califi-
cacion de tasas para la prestacion de servicios en régimen de derecho privado, lo cierto es que nos
sitda en las mismas condiciones que habia en la etapa previa a dicha Ley. (Vid FERNANDEZ PAVES,
M?. J.: «El pago por el servicio de agua potable segin el Tribunal Supremo: jtasa o tarifa?», en
GARCIA-OVIES SARANDESES, 1., PEDREIRA MENENDEZ, J. y SESMA SANCHEZ, B. (Dir.): Conflictos ac-
tuales en Derecho Tributario, Aranzadi, Cizur Menor, 2017, p. 513).

(41) Vid. Ruiz Garwo, M.: «Concepto de tasa y delimitacién con otros ingresos....», ob. cit., p. 124.

(42) Vid. OrTiz CALLE, E.: «Huida del Derecho tributario y derechos de los ciudadanos: natura-
leza juridica de la prestacién patrimonial por el servicio publico de abastecimiento domiciliario de
agua», Tributos Locales, num. 111, 2013, pp. 154 y ss.

(43) Vid. ALias CANTON, M.: «Tasa por el abastecimiento domiciliario de agua...», 0b. cit., pp.
51y 62.

(44) Vid. en este sentido, entre otros, DE VICENTE GARCIA, J. y ADAME MARTINEZ, F.: Régimen fis-
cal del agua..., ob. cit., pp. 343-347.
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sibilidad de delegacién en otro 6rgano municipal— la inica norma propicia para aprobar
su establecimiento y fijar su cuantia (45).

En efecto, en la configuraciéon conceptual de la prestaciéon patrimonial publica poco
importa la posicién del sujeto que la exige y aplica, pues el punto de referencia verdade-
ramente relevante es el del sujeto obligado a pagarla (presencia de coactividad), lo que
supone que, a los efectos de delimitar ontolégicamente dicha categoria juridico-financie-
ra, la forma de gestion del servicio prestado presenta escaso o nulo interés (46). Donde
si resulta decisivo el régimen juridico al que se somete la persona o el ente que gestiona
el servicio es para dilucidar si la prestacién coactiva actiia como tasa o como tarifa. En
este sentido, entendemos que la intencion del legislador al suprimir el parrafo segundo
del art. 2.2 a) LGT ha sido la de poner en claro que la exigencia de una tasa no es conse-
cuente con el suministro de agua por entes de derecho privado que hacen suya la con-
traprestaciéon satisfecha por los abonados al servicio (47).

Asi pues, manteniéndose invariable la naturaleza de prestacién patrimonial coactiva,
a nuestro juicio, la desaparicién del parrafo segundo del art. 2.2 a) LGT tras la Ley
2/2011 constituy6 la primera medida correctiva adoptada por el legislador espanol para
desmontar el expansivo concepto de tasa plasmado en la originaria redaccion de ese pre-
cepto, toda vez que dicha regulacion tributaria se acompasaba mal o, simplemente, cho-
caba de plano con la realidad derivada de la normativa administrativa de contratacién
publica. De manera particular, en los casos de gestion indirecta mediante concesionario,
la cuantia del precio satisfecho por los usuarios no deberia ignorar las inversiones a rea-
lizar y el beneficio industrial esperable por el gestor privado con el fin de garantizar, te-
niendo en cuenta la evolucién del coste del servicio, la autofinanciacién de este dltimo y
el equilibrio econémico del contrato (48). Tales objetivos demandados por la regulacién de
los contratos publicos dificilmente se podian conseguir con la rigidez y las disfuncionali-
dades propias de la aplicacién de una tasa (49), entre otras razones por la compleja red de
relaciones juridicas surgidas entre los distintos sujetos implicados en el servicio: relacién
contractual entre el concesionario y la Administracion titular del servicio, por virtud de
la cual el primero cobra un precio con cargo a los Presupuestos de esta tltima (50); rela-

(45) Vid. FERNANDEZ FARRERES, G.: «Sobre la naturaleza juridica de la tarifa por la prestacién
del servicio publico de abastecimiento domiciliario de agua...», ob. cit., pp. 262-263.

(46) Vid. FERNANDEZ FARRERES, G.: «Sobre la naturaleza juridica de la tarifa por la prestacion
del servicio publico de abastecimiento domiciliario de agua...», ob. cit., pp. 243 y ss.

(47) Vid. en esta linea DE LA PENA VELASCO, G.: «Naturaleza juridica de la contraprestacién en
las formas de gestién indirecta...», ob. cit., p. 283; y CARRILLO DONAIRE, J. A.: «A vueltas sobre la
naturaleza juridica tributaria o tarifaria de las contraprestaciones derivadas del servicio de abas-
tecimiento de agua...», 0b. cit., p. 10.

(48) Vid. CARRILLO DONAIRE, J. A.: «A vueltas sobre la naturaleza juridica tributaria o tarifaria
de las contraprestaciones derivadas del servicio de abastecimiento de agua...», 0b. cit., p. 11.

(49) Como ha sefialado NAVARRO HERAS, la posicién doctrinal que vino abogando por una interpre-
tacion estricta e inflexible del originario art. 2.2 a) LGT/2003, otorgandole protagonismo tnico y ex-
clusivo a la figura de la tasa, «se olvida de las necesidades financieras y gestoras de la hacienda mu-
nicipal, la cual tiene multiples impedimentos para cumplir de forma 4gil y eficaz con los dictados de
esta postura ademaés de estar fuera del actual devenir de la realidad econémica local», entre otras ra-
zones porque «limita las posibilidades de actuacién del Ayuntamiento y cuestiona el poder tarifario
del mismo (...). Por tanto, suprimido el parrafo que dio lugar a la polémica entendemos que tal no
existe y que, por tanto, se reconduce a la situacion anterior a la actual LGT en la que inicamente pre-
valecia una teoria, ésta es la mas favorable a la Administracién Local, que reconoce el poder tarifario
de la misma». [Vid. NAVARRO HERAS, R.: «La recaudacion de las tasas locales», en CHICO DE LA CAMA-
RA, P. y GALAN Ruiz, J. (Dir.): Las tasas locales, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2011, pp. 293-294].

(50) Tal y como sefnalé la STSJ de Canarias de 21 de noviembre de 2013 (rec. 100/2012), se ad-
vierte aqui una clara disfuncionalidad desde el momento en que «el gestor deja de cobrar directa-
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cién tributaria entre la Administracién y el usuario de dicho servicio, a resultas de la
cual la primera cobra una tasa y puede poner en marcha el procedimiento de apremio
—pero no suspender el suministro— en caso de impago por el segundo; y, finalmente, re-
lacion prestacional de naturaleza privada entre el usuario y el concesionario, por el que
este ultimo se obliga a proporcionar un servicio con las garantias y condiciones estipula-
das previamente con la Administracion.

El Informe de la DGT de 26 de julio de 2011 consideré que, tras la eliminacién del pa-
rrafo segundo del art. 2.2 a) LGT/2003 por la Ley 2/2011, se retornaba a un esquema
donde antano el Tribunal Supremo, para distinguir entre tasa y tarifa, tenia en cuenta
la condicién del ente gestor de los servicios publicos locales. Asi, la DGT entiende que,
tras la entrada en vigor de la Ley 2/2011, si un ente local gestiona directamente un ser-
vicio publico, sin ningun tipo de delegacién, debe exigir una tasa, mientras que si, por el
contrario, la entidad que gestiona el servicio es una sociedad privada municipal o una
empresa privada a través de un contrato administrativo de gestién del servicio, las con-
traprestaciones no pueden ser calificadas como ingresos de Derecho publico, sino como
ingresos de Derecho privado (51). Con todo, PAGES 1 GALTES entiende que la reforma rea-
lizada por la Ley de Economia Sostenible de 2011 choca con la doctrina constitucional,
«al poner en entredicho la constitucionalidad de los preceptos legales que circunscriben
las tasas por servicios y actividades a los prestados o realizadas en régimen de derecho
publico», y que, tratandose de tarifas percibidas por un gestor privado que actiia como
vicario de la Administracién titular de un servicio, se estara siempre en presencia de in-
gresos publicos, por cuanto lo importante es la calificacion del servicio como publico y no
la forma en que se preste ni el sujeto que percibe la contraprestacién. En consecuencia,
dicho autor defiende que, habida cuenta que todas las tarifas derivadas de servicios pu-
blicos son ingresos publicos, en aras del principio de universalidad presupuestaria, de-
beran figurar necesariamente en los presupuestos del ente titular del servicio (52). A
nuestro modo de ver, en cambio, por las razones esgrimidas mas arriba, en tal hipdtesis
defendemos que se esta en presencia de ingresos privados del gestor del servicio pues,
singularmente cuando este ultimo ha sido objeto de concesidn, las clausulas del contra-
to suelen prever que la entidad privada perciba, tras la aprobaciéon de los correspon-
dientes padrones por la Administracién municipal, los importes satisfechos por los abo-
nados al servicio como contraprestacion dirigida a garantizar el equilibrio econémico-fi-
nanciero de ese contrato publico. Es mas, la utilizaciéon de la tarifa concebida como in-
greso propio del gestor privado constituye para muchos ayuntamientos una interesante
via de financiacién extrapresupuestaria de los servicios publicos.

No ha sido este el criterio auspiciado por la ST'S de 23 de noviembre de 2015 (rec. cas.
4091/2013) que confirmé la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 21 de no-
viembre de 2013 (rec. 100/2012). Esta tGltima enjuicia un caso en que el Ayuntamiento
de Santa Cruz de la Palma gestiona directamente con los consumidores el cobro del ser-
vicio de suministro de agua y retribuye luego a la empresa concesionaria con el importe
recaudado, lo que conduce al TSJ de Canarias a sostener que «la contraprestacién al ser-
vicio de abastecimiento de agua que nos ocupa no puede tener otra calificaciéon que la de
tasa, en cuanto se configuran en aquel una relacién de naturaleza tributaria, entre los

mente del usuario y su remuneracion pasa a depender del pago que lleve a cabo la Administracién
a partir de los ingresos que existan en su presupuesto (certus incertus quando), con las resultas de
que habra de cobrar del presupuesto ptiblico mediante la correspondiente factura, (...) y que la Ad-
ministracion debera abonar conforme a las reglas que, para el pago del precio, establece la legisla-
cién de contratos publicos (...)».

(51) Vid. Num/Ref. 2011-28394.

(52) Vid. PAGES I GALTES, J.: Manual de tasas y precios..., ob. cit., pp. 41 y 153-154.
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usuarios del servicio y la Administracion, y otra, de cardcter contractual, entre el pres-
tador del servicio (la concesionaria Canaragua S.A.) y la Administracién». Concluye asi
dicha Sentencia que, al estar en presencia de una tasa y no de una tarifa, su aprobacién
y modificacién se circunscribe al 4mbito de la autonomia tributaria local y, por consi-
guiente, debe seguir el tramite propio de las Ordenanzas Fiscales sin necesidad de que
intervenga el 6rgano autondémico de la Comisién Territorial de Precios. Obsérvese que el
argumento del TSJ de Canarias, en nuestra opinién nada objetable, supone dejar en
manos de una clausula contractual (concesién administrativa y pliego de condiciones
particulares del servicio) la determinacion de la naturaleza juridica de una contrapres-
tacién coactiva que, por ende, actiia como prestacién patrimonial de caracter publico. Es
decir, la forma en que el contrato contemple la retribucién del concesionario condiciona
la calificacién del importe pagado por el abonado al servicio: tasa si la Administracién es
la perceptora procediendo luego a retribuir al concesionario, y tarifa si el empresario co-
bra del usuario haciendo suyo el ingreso en su cuenta de resultados.

Como decimos, la STS de 23 de noviembre de 2015 considera acertado el razonamien-
to esgrimido por el TSJ de Canarias, pero lo que interesa destacar ahora es la interpre-
tacion defendida por el Alto Tribunal a propésito del nuevo régimen nacido de la Ley
2/2011, de Economia Sostenible, ya que el Tribunal de instancia se habia pronunciado
sobre la modificaciéon de una Ordenanza operada con anterioridad a la entrada en vigor
de dicha Ley sin entrar en el alcance de esta.

Pues bien, la STS de 23 de noviembre de 2015 defiende sin ambages que las contrapres-
taciones que satisface el usuario del servicio de abastecimiento de agua potable prestado
mediante concesion deben ser calificadas en todo caso como tasas, con independencia de la
modalidad de gestién empleada. Esto significa que, incluso en los casos en que el servicio es
gestionado por un ente publico que actiia en régimen de Derecho privado, a través de so-
ciedades municipales o por un concesionario, el Alto Tribunal entiende que lo exigido a los
abonados seguira teniendo la calificacién de tasa, no de precio privado o tarifa.

Para la citada sentencia del Tribunal Supremo, la supresién del parrafo segundo del
art. 2.2. a) LGT por la Ley 2/2011 coloca el concepto legal de tasa en el mismo lugar que
estaba antes de la aprobacion de la vigente LGT/2003, es decir, en la situacién existen-
te al amparo de la Ley 25/1998, de 13 julio, promulgada —como es sabido— para acomo-
dar el ordenamiento juridico a la STC 185/1995, de 5 de diciembre (53). No podemos
compartir esta exégesis porque hacerlo supondria admitir que la desaparicion del citado
parrafo segundo ha sido una medida legal carente de eficacia juridica, y lejos de ello, a
nuestro juicio, dicha supresién tiene la virtualidad de reconocer que la forma en que se
gestione y preste el servicio publico condiciona no sélo la naturaleza juridico-financiera
sino también el régimen de cobro de la contraprestacion satisfecha por los usuarios del
mismo (54). A nuestro entender, la intencién del legislador parece clara: si antes, para

(53) Vid. en la misma linea JIMENEZ COMPAIRED, 1.: «;Ha fijado el TS una doctrina definitiva so-
bre la naturaleza juridica de la exaccién por servicios publicos obligatorios o monopolizados pres-
tados mediante empresa publica o privada?, Tributos Locales, nim. 124, 2016, pp. 15 y ss.

(54) A nuestro modo de ver, es méas riguroso en este aspecto el Voto Particular emitido por los Ma-
gistrados Sres. Fernandez Montalvo y Huelin Martinez de Velasco a la STS de 23 de noviembre de
2015 quienes, abogando por la interpretacion que hasta la fecha secundaba el Alto Tribunal, defienden
que la prevision inicial contenida en el parrafo segundo —ahora derogado— del art. 2.2. a) LGT «convir-
ti6 en tasas las contraprestaciones que percibian las empresas privadas concesionarias que gestiona-
ban de forma indirecta los servicios publicos». De ahi que el citado Voto Particular admita que, confor-
me sefialaron expresamente entre otras las SSTS 3 de diciembre de 2012 (rec. cas. 4354/2011) y de 22
de mayo de 2014 (rec. cas. 640/2011), «parece claro que la supresién del segundo parrafo del articulo
2.2° a) llevada a cabo por la Ley de Economia Sostenible abre un panorama diferente [...]».
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estar ante una tasa, carecia de relevancia juridica la forma —directa o indirecta— en que
se prestaba el servicio, siempre que la titularidad de este correspondiese a un ente pu-
blico y concurriese la nota de la coactividad, tras la Ley 2/2011 el «régimen de derecho
publico» en la prestacién del servicio debe cefiirse a sus términos estrictos, que son
aquellos en que la Administracién actia en ejercicio de autoridad con las potestades y
prerrogativas que le son propias o exclusivas, y no por lo tanto cuando la Administra-
cién desempena sus funciones mediante una personalidad diferenciada de naturaleza
juridico-privada (sociedad mercantil con participacion accionarial publica, entidad pu-
blica empresarial, concesion, etc.).

En este sentido, la STS de 23 de noviembre de 2015 deduce —en nuestra opinién erro-
neamente— que, como el Tribunal Constitucional no exige que el servicio deba gestio-
narse siempre en régimen de derecho publico para que la cantidad percibida por el pres-
tador pueda calificarse de prestacién patrimonial de caracter publico, se estard siempre
en presencia de una tasa cuando se aprecie la nota de la coactividad, y ello con indepen-
dencia de la forma o del régimen juridico con que se preste el servicio por parte de su ti-
tular. Es decir, apoyandose en la discutible STC 102/2005, consideramos que el Tribu-
nal Supremo incurre en el mismo equivoco que esta Ultima y confunde dos categorias di-
ferentes: el género, que es la prestaciéon patrimonial de caracter publico (concepto mate-
rial-constitucional de perfil factico), y una de sus posibles especies, que en este caso es
un tributo, la tasa (concepto formal-legal de perfil juridico). Quiza esa confusién venga
motivada por la creencia de que la salvaguarda del principio de reserva de ley del art.
31.3 CE sélo estd plenamente garantizada si la prestacién patrimonial de caridcter pu-
blico posee exclusivamente naturaleza tributaria, cuando lo cierto es que, como tendre-
mos ocasion de comprobar en el Gltimo apartado de este trabajo, el Pleno de la Corpora-
cién Local debe intervenir también para aprobar —por medio de una Ordenanza— la ta-
rifa en cuanto que prestacién patrimonial de caracter publico no tributaria.

Esta apuesta del Tribunal Supremo por seguir manteniendo el concepto expansivo y
amplio de tasa, incluso tras la derogacion del parrafo segundo del art. 2.2. a) LGT/2003,
en opinién de FALCON debe ser interpretada en sus justos términos. Para este autor, las
SSTS de 23 y 24 de noviembre de 2015 (55) «no pueden entenderse en el sentido de que
impiden precios privados como contraprestaciéon del abastecimiento del agua, percibi-
dos directamente por el gestor», sino que, a su juicio, «lo que dicen las sentencias es
simplemente que la contraprestacién, aunque sea un precio privado percibido por el
gestor, debe tratarse como una tasa a efectos de su aprobacién, lo que implica la nece-
sidad de una ordenanza fiscal, tramitada como tal». De ahi que dicho tributarista sos-
tenga que, «parece preferible la calificacién como precio privado o de tarifa, aunque se
trate de una prestacién patrimonial de caracter publico (y en este sentido, pero solo en
este sentido, de tasas en sentido amplio). (...) Estamos ante tasas en el sentido amplio
en que la jurisprudencia constitucional maneja este concepto, pero no ante tasas en
sentido estricto» (56).

(565) La STS de 24 de noviembre de 2015 (rec. cas. 232/2014) analizé el caso de una tasa por la
prestacion del servicio de abastecimiento de agua por medio de una empresa municipal de caréc-
ter pablico. En este supuesto, la discusion se centraba en dirimir si, cuando se cobran tasas a los
usuarios, podia o no intervenir la Comisién de Precios en el procedimiento de fijacién de la tasa. El
TS considera que, habiéndose aprobado una tasa, no era posible su sujecién al control de la Comi-
sién de Precios. Es decir, el Alto Tribunal no entra aqui en la naturaleza de la contraprestacion pa-
gada, al no haber discusién sobre este aspecto.

(56) Vid. FALCON Y TELLA, R.: «La contraprestacién del servicio publico de abastecimiento do-
miciliario de agua. SSTS de 23 y 24 de noviembre de 2015», Quincena Fiscal, num. 7, 2016, pp. 2-
3 (version electronica: BIB 2016/21129).
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Por otra parte, la citada STS de 23 de noviembre de 2015 admite que se aparta del ra-
zonamiento y conclusiones alcanzadas por la STS de 28 de septiembre de 2015 (rec. cas.
2042/2013), la cual —desde nuestro punto de vista— defiende un criterio mas elaborado y
acertado (57). Para esta tultima, si «conforme a la Ley de Tasas y Precios Publicos [arts.6
y 24.c)], tanto las tasas como los precios publicos son ingresos de derecho publico, solo
pueden corresponder a Administraciones y otras entidades de derecho publico, y no pue-
den tener este caracter unos recursos que, por fuerza, tienen que ser de derecho privado
cuando ingresan en el patrimonio de entidades dotadas de personalidad juridico-priva-
da, tanto si su capital es integra o mayoritariamente publico como si es totalmente pri-
vado. Naturalmente, no puede olvidarse que tales precios estan sometidos a unos proce-
dimientos de fijacién y de modificacién preestablecidos por la Administracién y que re-
suelve ella misma. En el caso de las sociedades mercantiles publicas es el procedimien-
to establecido en el reglamento del servicio o en el régimen econémico financiero esta-
blecido entre la Administracién titular del servicio y su empresa publica; y en el caso del
concesionario y otros contratistas gestores indirectos de servicios en el régimen que re-
sulte del pliego de condiciones» (58). Desde esta perspectiva —que compartimos plena-
mente—, parece dificil sostener que puedan calificarse de ingresos publicos, y menos to-
davia de ingresos publicos de derecho ptblico, aquellos importes que el concesionario de
un servicio publico percibe y hace suyos previo abono de los mismos por los usuarios,
cuando ademads la Administracién ptblica concedente no refleja ni incorpora dichos re-
cursos en sus presupuestos de ingresos.

Asi las cosas, este planteamiento suscita el interesante tema de si la forma de retribu-
cién del ente privado prestador del servicio condiciona o no la naturaleza de la contrapres-
tacion satisfecha por el usuario del mismo. El Voto Particular emitido por los Magistrados
Sres. Fernandez Montalvo y Huelin Martinez de Velasco a la STS de 23 de noviembre de
2015 se pronuncia sobre este particular y admite sin cortapisas, acogiendo el sentir de la ci-
tada STS de 28 de septiembre de 2015, que, sobre la base del art. 85.2 B) LBRL (59) y del

(57) Asi, la STS de 28 de septiembre de 2015 (rec. cas. 2042/2013) declar6 que, «como conse-
cuencia de la derogacion efectuada por la Disposicién Final 58” de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible del referido inciso, es posible recuperar las ideas de precio y beneficio para
los servicios publicos gestionados por concesionarios, e incorporar a los servicios publicos en régi-
men de concesién o de gestién indirecta los criterios de la autofinanciacién y del equilibrio econd-
mico del contrato» (FJ 6°). También es interesante la lectura de la ST'S de 25 de junio de 2015 (rec.
cas. 3898/2013), la cual ofrece un detallado repaso al tratamiento que la jurisprudencia le ha dado
a la retribucién por la prestacién del servicio ptblico de agua potable, hasta llegar a la promulga-
cién de la Ley de Economia Sostenible.

(58) Refiriéndose concretamente a las diferentes formulas de gestion de los servicios publicos
municipales, la susodicha STS de 28 de septiembre de 2015 es muy aleccionadora al anadir lo si-
guiente: «En definitiva, el régimen de tarifas de los servicios publicos o de actuaciones de interés
general realizadas por sociedades mercantiles con capital integra o parcialmente municipal se co-
rresponde, mas bien, con la naturaleza de los precios privados. Sostener lo contrario, es decir que
la forma de gestién de derecho privado no altera la naturaleza publica de la exaccidén equivaldria a
eliminar las tarifas como medio de remuneracién del gestor privado, y a establecer el régimen de
subvencidén como Unico y obligatorio medio de retribucién. Y resulta que la tarifa y la subvencion
son férmulas de retribucién de los gestores del servicio que, separada o conjuntamente, son de
eleccion discrecional por parte de la Administracién titular del servicio».

(59) El art. 85.2 B) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local
(LBRL), establece que «los servicios publicos de competencia local habrdn de gestionarse de la for-
ma mas sostenible y eficiente de entre las enumeradas a continuacién: A) Gestion directa: a) Ges-
tién por la propia Entidad local. b) Organismo auténomo local. ¢) Entidad ptblica empresarial lo-
cal. d) Sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad ptblica. (...). B) Gestién in-
directa, mediante las distintas formas previstas para el contrato de gestién de servicios publicos
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art. 277 del TR-LCSP (60), la Administracién titular del servicio puede optar libremen-
te por financiar al gestor privado del servicio ptublico de tres formas distintas: con las ta-
rifas o precios a satisfacer directamente por los usuarios, con una retribucién de la pro-
pia Administracién (precio del contrato publico o subvencién), o con una combinacién de
las dos férmulas anteriores (61). En la primera hipétesis descartamos que la contra-
prestacién pagada por los abonados sea una tasa, no asi en la segunda, mientras que en
la tercera nos encontramos ante una categoria financiera un tanto sui generis que se
aproximara mdas a una tarifa o precio privado si la compensacion econdmica satisfecha
por la Administracién concedente —con cargo a su presupuesto publico— a favor del con-
cesionario equivale al beneficio industrial de este tltimo. Como ya hemos advertido en
otro momento, una interpretacion estrictamente literal —que no teleolégica o sistemati-
ca— de la redaccion originaria del art. 2.2 a) LGT/2003 negaba tales opciones de clasifi-
cacién conceptual para el titular del servicio publico, ya que la tinica calificacién posible
en los casos de servicio prestado por empresa privada o concesionario era catalogar la
contraprestacion percibida como tasa (62). Ademas, esta rigida solucién en el plano tri-
butario suponia ignorar el amplio abanico de posibilidades que la legislacién adminis-
trativa ofrecia al ente publico a la hora de gestionar el servicio, entre las que en puridad
los Uinicos casos en que resultaria procedente la exigencia de una tasa serian aquellos de
gestion directa por la propia Entidad local o por medio de organismo auténomo local, es
decir, supuestos que comportaban ejercicio de autoridad exclusivo de las entidades de
derecho publico.

En este sentido, el abastecimiento municipal de agua presenta ademas la caracte-
ristica de que se trata de un servicio publico en el que puede individualizarse su pres-
tacién, ya que se asienta sobre la base de una relacion sinalagmatica entre el gestor
que lo presta y el usuario que lo recibe. De esta manera, como han reconocido los cita-
dos magistrados en su Voto Particular, tras la Ley 2/2011 «parece posible recuperar
las 1deas de precio y beneficio para los servicios publicos gestionados por concesiona-
rios, e incorporar a los servicios publicos en régimen de concesién o de gestion indirec-
ta los criterios de la autofinanciacién y del equilibrio econémico del contrato» (63). A
nuestro juicio, este planteamiento seria en principio igualmente trasladable a los ser-
vicios municipales de alcantarillado y de recogida de residuos urbanos, si bien —de mo-
do particular en este ultimo— no es facil singularizar en cada usuario el alcance preci-

en el texto refundido de la ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Le-
gislativo 3/2011, de 14 de noviembre».

(60) El art. 277 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TR-LCSP), disponia que «la contra-
tacién de la gestion de los servicios publicos podra adoptar las siguientes modalidades: a) Conce-
sidn, por la que el empresario gestionara el servicio a su propio riesgo y ventura. b) Gestién inte-
resada, en cuya virtud la Administracion y el empresario participaran en los resultados de la ex-
plotacion del servicio en la proporcion que se establezca en el contrato. ¢) Concierto con persona
natural o juridica que venga realizando prestaciones analogas a las que constituyen el servicio pu-
blico de que se trate. d) Sociedad de economia mixta en la que la Administracién participe, por si o
por medio de una entidad publica, en concurrencia con personas naturales o juridicas».

(61) Vid. Considerando 7 del Voto Particular emitido por los Magistrados Sres. Fernandez
Montalvo y Huelin Martinez de Velasco a la STS de 23 de noviembre de 2015. También se alia con
la posicién de este Voto discrepante y de la citada STS de 28 de septiembre de 2015 el Informe de
la DGT de 20 de mayo de 2016.

(62) Vid. TorRNOS Mas, J.: «Informe sobre la contraprestacion del servicio de abastecimiento do-
miciliario de agua: La Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 2015», La Adminis-
tracién al dia — INAP, 2016, p. 3.

(63) Vid. Considerando 4 del Voto Particular emitido por los Magistrados Sres. Fernandez
Montalvo y Huelin Martinez de Velasco a la STS de 23 de noviembre de 2015.
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so de la prestacién ofrecida por el gestor privado, por lo que queda desdibujada la re-
lacién sinalagmatica de naturaleza juridico-privada y, por tanto, resulta complicado
identificar los dos elementos tipicos que conforman la cuantia de un precio privado o
tarifa (coste individualizado y legitimo beneficio industrial). Desde esta perspectiva,
aunque el servicio esté a cargo de una entidad privada, en esos supuestos en que re-
sulta complejo evaluar de forma individualizada el servicio prestado el régimen de ta-
sa se acomoda mejor que el de tarifa (64). De todos modos, tanto en la tarifa como en
la tasa siempre debe considerarse incluido el beneficio del concesionario en la contra-
prestacién cobrada a los usuarios, salvo que el ente publico titular del servicio decida
afrontar con su propio presupuesto el importe de dicho beneficio (65).

En cualquier caso, retomando el analisis referido al servicio de suministro de agua
tras la reforma introducida por la Ley 2/2011, el acierto de la mencionada STS de 28 de
septiembre de 2015 —de la que luego se aparta la STS de 23 de noviembre de 2015 ra-
dica en entender que dicha Ley recupera la clasica distincién tasa-tarifa y que constitu-
ye una decisién municipal discrecional el optar por una u otra figura cuando intervenga
un gestor privado en la prestacion del servicio (66). En otras palabras, la tasa como fi-
gura omnicomprensiva —y excluyente de la tarifa— prevista para cualquier forma de ges-
tion de servicios publicos deja de serlo tras la Ley 2/2011, a partir de la cual la tarifa
también puede tener su papel como férmula de retribuciéon de empresas privadas y con-
cesionarios (67).

En esa decision que debe adoptar la Administracion municipal, a la hora de gestionar
el servicio y decantarse por tasa o tarifa, cobra especial relevancia la forma de retribuir
al ente privado que lo presta. Para ello resulta imprescindible conocer algunos aspectos
del antiguo contrato de gestion de servicios publicos, que es aquél en virtud del cual una
Administraciéon Publica «encomienda a una persona, natural o juridica, la gestién de un
servicio cuya prestacién ha sido asumida como propia de su competencia por la Admi-
nistracién» (art. 8.1 TR-LCSP). Ademas, la «encomienda» a que se refiere dicho precep-
to unido a la diccién del art. 8.2 TR-LCSP, permite deducir que con dicho contrato se es-
ta ante una forma indirecta de gestiéon de servicios publicos, por lo que quedan al mar-
gen del mismo, amén de la prestacion directa por la propia Administracién titular del
servicio, dos férmulas méas de gestion directa: la creacion de entidades de derecho publi-
co destinadas a tal fin y la gestién por medio de una sociedad de derecho privado cuyo
capital sea, en su totalidad, de titularidad publica (68). En ambos casos, la relacién sur-
gida entre el ente instrumental y el Ayuntamiento no es contractual sino de tipo organi-
zativo (69), y el Reglamento del servicio debera ocuparse de regular el régimen financie-
ro a que quedara sometida la relacién entre el prestador y el usuario del servicio.

(64) Vid. TorNOS MAS, J.: «Regulacién de precios y tarifas...», ob. cit., p. 548. Este mismo autor
reconoce que, no obstante, cuando el servicio de alcantarillado se gestiona por entidad privada con-
juntamente con el de suministro de agua, la tarifa podria cubrir ambas prestaciones (Ibidem, nota
22 de la p. 548).

(65) Vid. FALCON Y TELLA, R.: «La contraprestacién del servicio publico de abastecimiento do-
miciliario de agua...», 0b. cit., p. 4.

(66) Vid. TORNOS Mas, J.: «Informe sobre la contraprestacion del servicio de abastecimiento do-
miciliario de agua...», 0b. cit., p. 5.

(67) Vid. TorRNOS Mas, J.: «Informe sobre la contraprestacion del servicio de abastecimiento do-
miciliario de agua...», ob. cit., pp. 14 y 16.

(68) Vid. MORANT RIPOLL, dJ. J.: «Contrato de gestién de servicios publicos», en CATALA MARTI, J.
V.: (Coord.), La contratacién de las Administraciones publicas ajustada a la Ley de Contratos del
Sector Publico, 2° edic., Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2012, pp. 779-780.

(69) Vid. TorNOS Mas, J.: «Regulacion de precios y tarifas...», ob. cit., p. 546.
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Recordemos, por otra parte, que el art. 277 TR-LCSP preveia cuatro modalidades dis-
tintas que podia adoptar el contrato de gestién de servicios publicos: concesion, gestiéon
interesada, concierto, y sociedad de economia mixta (70). Sin duda la que presenta ma-
yor interés, por ser la mas frecuente en la prestacién del servicio domiciliario de agua,
es la concesién (71), respecto a la cual el art. 280 a) TR-LCSP estipulaba que la retribu-
ci6én al concesionario puede consistir en el «abono (...) de la contraprestacion econémica
comprendida en las tarifas aprobadas». Ademas, en lo que ataiie al contenido econémico
del contrato de gestién de servicios publicos, el art. 281 del TR-LCSP era muy claro al
disponer que «el contratista tiene derecho a las contraprestaciones econdémicas previstas
en el contrato, entre las que se incluird, para hacer efectivo su derecho a la explotaciéon
del servicio, una retribucién fijada en funcién de su utilizacién que se percibira directa-
mente de los usuarios o de la propia Administracién» (72). En esta misma linea, el art.
128.3 del RSCL contempla entre los derechos del empresario-concesionario el de «perci-
bir la retribucién correspondiente por la prestacion del servicio». Por consiguiente, pa-
rece indiscutible que en cualquiera de las modalidades del contrato de gestién de servi-
cios publicos, por supuesto incluyendo la concesién, la Administracion titular del servi-
cio puede optar por retribuir al ente gestor mediante una tarifa a percibir de los usua-
rios, una retribucién de la propia Administracién, o incluso una combinacién de ambas
formulas (73).

Esta doble posibilidad de que el concesionario pueda retribuirse bien del usuario o
bien de la Administracién ha sido vista por algunos como el origen probable de la contro-

(70) Del detallado andlisis efectuado por MORANT RIPOLL, sobre las cuatro modalidades del con-
trato de gestion de servicios publicos, podemos extraer los siguientes elementos diferenciadores:
1°) La gestion interesada se distingue de la sociedad de economia mixta en que en la primera la co-
laboracion Administracién-particular no se instrumenta mediante la creacién de una sociedad si-
no a través de un contrato, mientras que en la segunda su fundamento es la creacién de una enti-
dad juridica sujeta al derecho mercantil. 2°) La diferencia més notable entre la concesiéon y la
gestién interesada radica en que en la primera el concesionario asume totalmente el riesgo y la
ventura derivado del contrato, mientras que en la segunda es compartido entre la Administracién
y el empresario-contratista. 3°) Como quiera que en el concierto la Administraciéon contrata la
prestacion de un servicio con personas fisicas o juridicas que vienen realizando prestaciones ana-
logas a las que constituyen el servicio ptblico de que se trate, son los sectores educativo y sanita-
rio aquellos en los que la legislacién ha permitido un desarrollo més acusado de esta modalidad.
4°) A diferencia de las formas de gestion directa por medio de entidades de derecho ptblico o de so-
ciedades de capital integramente publico, las sociedades de economia mixta retinen capital publi-
co y privado (la participacion de la Administraciéon puede ser mayoritaria o minoritaria), constitu-
yendo asi entes instrumentales destinados a satisfacer necesidades colectivas de interés general
que encajan a la perfeccién en lo que se ha dado en llamar «colaboracién publico-privada institu-
cionalizada». (Vid. MORANT RIPOLL, J. J.: «Contrato de gestién de servicios publicos...», 0b. cit., pp.
835-841).

(71) Vid. TorNOS Mas, J.: «Regulacion de precios y tarifas...», ob. cit., p. 545.

(72) Dicho precepto, al igual que el resto de los articulos del TR-LCSP referidos a ese contrato,
debe calificarse como legislacion basica —al amparo del art. 149.1.18% CE— aplicable a todas las Ad-
ministraciones Publicas, asi como organismos y entidades dependientes de ellas—y, en consecuen-
cia, también a la Administracién local en materia de contrato de gestién de servicios publicos.
[Vid. IvArs BANULS, J. A.: «Ambito subjetivo de aplicacion de la Ley», en CATALA MARTI, J. V. (Co-
ord.): La contratacion de las Administraciones publicas ajustada a la Ley de Contratos del Sector
Publico, 2* edic., Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2012, pp. 92-93].

(73) Los tnicos casos en que la remuneracién a cobrar por el ente gestor —directo o indirecto—
ha de ser forzosamente satisfecha por la Administracién local son, por exclusién, aquellos servicios
que, conforme al art. 21.1 TR-LRHL, dicha Administracién debe ofrecer con cardcter gratuito, a
saber: abastecimiento de aguas en fuentes publicas, alumbrado de vias publicas, vigilancia publi-
ca, proteccién civil, limpieza de la via publica y educacién obligatoria.
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versia acerca de si la contraprestacion satisfecha por los usuarios es o no una tasa (74),
pero desde nuestro punto de vista la polémica no es tal si, partiendo de la premisa béasi-
ca de que la tasa es ante todo un ingreso publico, se despeja la incognita de cuél es el flu-
jo financiero que recorre el importe econémico a cargo del abonado al servicio hasta lle-
gar al acreedor final: a) Serd tasa si ese importe finalmente se percibe e ingresa por la
Administracién con el pago en paralelo de un precio al contratista, actuando este como
mero recaudador en periodo voluntario de ese tributo perteneciente al ente publico (75).
Sobre esto ultimo, reparese en el hecho de que un concesionario o cualquier otro gestor
privado no pueden cobrar por si mismos una tasa, salvo que en el contrato publico o en
el Reglamento del servicio se haya previsto una colaboracién en la gestion recaudatoria
de dicho tributo, y siempre que tal colaboraciéon no implique ejercicio de autoridad, pues
la actuacién de ese tipo de entidades no se somete al régimen de Derecho publico (76). b)
Sera tarifa si el importe lo percibe el concesionario sin que esa cuantia afluya ni figure
en el presupuesto de ingresos del respectivo ente publico local.

En suma, a nuestro juicio, el régimen juridico-financiero al que quede sometido el
contrato constituye un factor de primer orden para discernir si la contraprestacion
abonada por el usuario es una tasa o una tarifa. Si es tasa, las relaciones juridicas
que sustentan la gestion concesional se proyectan en una doble direccién tomando
siempre como eje vertebrador al ente publico titular del servicio: Administracién-
usuario (relacién tributaria) y Administracidon-concesionario (relacién contractual).
Por su parte, si es tarifa sélo tiene verdadero interés la relacién de derecho privado
concesionario-usuario (77). A su vez, desde la perspectiva de la retribucién a que tie-
ne derecho el concesionario (78), poco importa que la contraprestacién pecuniaria a
cargo del abonado sea una tasa o una tarifa, pues el principio de equilibrio econémico-
financiero, como sefa de identidad propia del contrato de concesién, debe operar in-
distintamente (79).

Asi pues, para conocer en cada caso la férmula financiera aplicable, resulta de vital
importancia analizar, como elementos vinculados al contenido esencial del contrato que
regiran la correspondiente licitacion, los pliegos de clausulas administrativas particula-
res y de prescripciones técnicas, los cuales han de especificar, entre otros, los siguientes
extremos: a) Las tarifas que hubieren de abonar los usuarios del servicio de suministro

(74) Vid. ALias CANTON, M.: «Tasa por el abastecimiento domiciliario de agua...», ob. cit., p. 46.

(75) Como explica TORNOS MAS, «este sistema de cobro de las cuotas tasa, por parte de la enti-
dad suministradora, no sustituye el pago del precio contractual por parte del Ayuntamiento. El
gestor del servicio o entidad suministradora deberd ingresar en la cuenta correspondiente de la
Tesoreria municipal el producto de la “recaudacién” de la tasa, con la periodicidad que el Ayunta-
miento tenga establecida y con independencia de la factura también periddica al objeto de percibir
de la Administracién municipal el precio del contrato; ello sin perjuicio de que, a los efectos de uno
y otro ingreso, se proceda a la correspondiente compensacién de derechos y obligaciones, de con-
formidad con lo previsto por los articulos 1.195 del Cédigo Civil, y 55 y 56 del Reglamento General
de Recaudacién». (Vid. TORNOS MAS, J.: «Regulacién de precios y tarifas...», 0b. cit., p. 546).

(76) Vid. FERNANDEZ PaAviss, M. J.: «El pago por el servicio de agua potable segin el Tribunal
Supremo...», 0b. cit., pp. 516-517. Ello es asi porque, mientras que el servicio de abastecimiento de
agua y saneamiento no conlleva ejercicio de autoridad, en cambio, no se puede decir lo mismo del
nucleo basico (providencia de apremio) de la gestién recaudatoria correspondiente a dicho servicio.
(Vid. MORANT RIPOLL, J. J.: «Contrato de gestién de servicios publicos...», 0b. cit., pp. 778-779).

(77) Vid. FERNANDEZ FARRERES, G.: «Sobre la naturaleza juridica de la tarifa por la prestaciéon
del servicio...», 0b. cit., p. 259.

(78) Recordemos que dicha retribucién debe cubrir tres conceptos: el coste del servicio, la amor-
tizacién de las inversiones a lo largo del plazo concesional y un razonable beneficio empresarial.

(79) Vid. FERNANDEZ FARRERES, G.: «Sobre la naturaleza juridica de la tarifa por la prestaciéon
del servicio...», ob. cit., pp. 249 y 263.
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de agua, sin perjuicio de que su importe deba ser autorizado por el érgano competente
de la respectiva Comunidad Auténoma. b) El procedimiento para la revisién de las tari-
fas. ¢) Cuando proceda, el precio o contraprestacién econémica a abonar por la Adminis-
tracién, detallando cuantia, plazos y forma de entrega. d) En su caso, el canon o partici-
pacién a satisfacer a la Administracion por el contratista o beneficio minimo que corres-
ponda a alguna de las partes (80).

Por ello, en el régimen anterior a la LCSP/2017, solo a la vista de los pliegos de con-
diciones y clausulas administrativas particulares a las que quedaba sometido el co-
rrespondiente contrato publico, y mas concretamente atendiendo a la parte que regu-
la sus aspectos econémicos y financieros, era posible determinar la correcta califica-
cién juridica que merecia la contraprestacion a pagar por los usuarios del servicio. Di-
cho de otra manera, ignorar el régimen juridico que rodeaba la contratacién adminis-
trativa de un servicio publico, como es el suministro municipal de agua, no contribuyé
sino a crear confusion sobre la verdadera naturaleza de la prestacién pecuniaria a que
quedan obligados los usuarios del mismo, por lo que solo una interpretacién sistema-
tica y conjunta de los dos sectores del ordenamiento juridico directamente implicados
(Derecho tributario y Derecho administrativo) podia conducir a una solucién armoénica
que preservase la sustantividad propia de las categorias enfrentadas (tributo y precio
privado).

En la actualidad, la LCSP/2017 ha eliminado la figura del contrato de gestién de
servicios publicos, y con ello la regulacién de las diferentes modalidades de gestién in-
directa de servicios publicos previstas en el ya citado art. 277 TR-LCSP (81). En su lu-
gar, atendiendo a los esquemas derivados de la Directiva 2014/23/UE, de 26 de febre-
ro de 2014, relativa a la adjudicacién de contratos de concesién, surge la nueva figura
de la concesion de servicios que, dentro de la categoria genérica de las concesiones, se
afiade a la ya existente de la concesién de obras. A mayores, la LCSP/2017 regula el
contrato de servicios. La principal diferencia entre la concesion de servicios y el con-
trato de servicios estriba en que en la primera el concesionario asume el riesgo opera-
cional derivado del contrato, mientras que en el segundo el empresario no se expone a
dicho riesgo (82).

A los efectos que nos ocupan, conviene sefnalar que las referencias contenidas en el
TR-LCSP al contrato de gestién de servicios publicos deben entenderse realizadas,
tras la entrada en vigor de la LCSP/2017 (83), al nuevo contrato de concesién de servi-
cios (84). Es importante subrayar que en este tltimo la contrapartida a percibir por el
concesionario vendra constituida «bien por el derecho a explotar los servicios objeto del
contrato o bien por dicho derecho acompanado del de percibir un precio» (art. 15.1
LCSP/2017), diccién que nos recuerda bastante a la del art. 281 del TR-LCSP a propési-

(80) Vid. MORANT RIPOLL, J. J.: «Contrato de gestion de servicios publicos...», 0b. cit., pp.
811-815. En términos muy similares se pronuncia el art. 115 del RSCL en relacién con la conce-
si6n municipal de obras o servicios publicos, si bien, en lugar de aludir al «precio o contrapres-
tacion econémica a abonar por la Administracion», se refiere a la «subvencién» a pagar al conce-
sionario.

(81) TR-LCSP que queda derogado por la LCSP/2017.

(82) De conformidad con el art. 14.4 LCSP/2017, asumir el riesgo operacional supone que no es-
ta garantizado que, en condiciones normales de funcionamiento, el concesionario vaya a recuperar
las inversiones realizadas ni a cubrir los costes en que hubiera incurrido como consecuencia de la
explotacién de los servicios objeto de la concesién.

(83) Entrada en vigor de la LCSP/2017 prevista para el 9 de marzo de 2018 (disposicién final
decimosexta).

(84) Vid. disposicién adicional trigésima cuarta de la LCSP/2017.
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to de retribuir al contratista con la contraprestacién abonada por los usuarios o con el
precio satisfecho por la Administracién titular del servicio. Tal impresién queda plena-
mente corroborada con lo dispuesto en el art. 289.1 LCSP/2017, a cuyo tenor «el conce-
sionario tiene derecho a las contraprestaciones econdémicas previstas en el contrato, en-
tre las que se incluird, para hacer efectivo su derecho a la explotacion del servicio, una
retribucion fijada en funcién de su utilizacién que se percibira directamente de los usua-
rios o de la propia Administracién».

Sin embargo, desde nuestro punto de vista, la norma que explicita con mayor énfasis
la naturaleza juridica de la prestacion satisfecha por los abonados al servicio es la con-
tenida en el art. 289.2 LCSP/2017, al disponer que las contraprestaciones econémicas
pactadas «se denominaran tarifas y tendran la naturaleza de prestaciéon patrimonial de
caracter publico no tributario» (85). En este mismo sentido, el nuevo art. 2 ¢) LTPP no
admite ninguin género de dudas al establecer que, «las tarifas que abonen los usuarios
por la utilizacién de la obra o por la prestacién del servicio a los concesionarios de obras
y de servicios conforme a la legislacion de contratos del sector publico, (...) son presta-
ciones patrimoniales de caracter publico no tributarias» (86).

Pero es que, ademas, la LCSP/2017 no cifie en exclusiva la citada naturaleza de
«prestacion patrimonial de caracter publico no tributario» a las contraprestaciones de-
rivadas del nuevo contrato de concesién de servicios publicos, sino que la hace extensi-
va a los servicios publicos gestionados bien de forma directa mediante personificacién
privada o bien mediante cualquier otra forma de prestacién indirecta. En concreto, tra-
tandose de contraprestaciones econdémicas establecidas coactivamente, tal calificacién
juridica sera igualmente aplicable a los servicios prestados mediante concesion, socie-
dades de economia mixta, entidades publicas empresariales, sociedades de capital inte-
gramente publico y demas férmulas de derecho privado (87). Con tal planteamiento, y
dejando intacto el art. 2.2 a) LGT/2003 resultante de la Ley 2/2011, la LCSP/2017 se
aparta claramente del concepto expansivo de tasa defendido por la STS de 23 de no-
viembre de 2015 (rec. cas. 4091/2013). Por consiguiente, tras la entrada en vigor de la
LCSP/2017, el campo de actuacién de las tasas por prestaciéon de servicios publicos que-
da reducido al caso de que éstos se gestionen directamente por la propia Administra-
ci6n mediante personificacién juridico-publica, es decir, actuando en ejercicio de auto-
ridad con las prerrogativas o potestades administrativas que son exclusivas de los su-
jetos de derecho publico.

En conclusion, la LCSP/2017 zanja definitivamente la polémica sobre la calificacién
juridica que merece la exaccion pagada por los usuarios del servicio cuando es prestado
en régimen de derecho privado, y lo hace cerrando el paso a la utilizaciéon de la tasa la
cual, bajo el régimen anterior a la entrada en vigor de esta Ley, recordemos que podia
ser compatible en determinadas circunstancias —ya analizadas en este trabajo— con la
prestaciéon del servicio municipal de suministro de agua por medio de un gestor privado.
Corresponde ahora abordar cudl es el alcance de esa nueva naturaleza juridica —de ex-
preso reconocimiento legal— en el contexto normativo y aplicativo del servicio de abaste-
cimiento domiciliario de agua.

(85) Sin perjuicio de lo anterior, «si asi lo hubiera establecido el pliego de cldusulas adminis-
trativas particulares, el concesionario abonara a la Administracion concedente un canon o partici-
pacién, que se determinard y abonara en la forma y condiciones previstas en el citado pliego y en
la restante documentacion contractual» (art. 289.3 LCSP/2017).

(86) Vid. disposicién final novena de la LCSP/2017.

(87) Vid. disposicién adicional cuadragésima tercera de la LCSP/2017.
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4. EL PROCEDIMIENTO DE APROBACION DE LAS TARIFAS POR
SUMINISTRO DE AGUA EN CUANTO QUE PRESTACIONES
PATRIMONIALES DE CARACTER PUBLICO NO TRIBUTARIAS:

LA INTACTA SALVAGUARDA DEL PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY
TRAS LA LCSP/2017

Desde las SSTC 185/1995 y 233/1999 ha sido pacifica la opiniéon de que la reserva de
ley en el ambito de las tasas locales queda salvaguardada cuando la Ordenanza fiscal
regula los elementos cuantificadores del tributo, siendo suficiente que el legislador deli-
mite su hecho imponible y los parametros basicos de su cuantificacién, pues de este mo-
do se garantiza la autonomia local, se acota el ambito de colaboracion Ley-Reglamento y
se preserva el papel del Pleno de la Corporacién local como depositario del poder tribu-
tario en la esfera municipal (88).

El tema ya no es tan pacifico cuando se estudia el procedimiento de creacién de las ta-
rifas o precios privados. Asi, PAGES entiende que, por su naturaleza ex contractu, los pre-
cios privados pueden ser establecidos mediante simples actos, de donde infiere que, sal-
vo explicita disposicién normativa en contrario, es suficiente la decision del Alcalde. Es
decir, a juicio de dicho autor, como los precios privados no estan sujetos a reserva legal,
no precisan establecerse siguiendo los tramites de las Ordenanzas fiscales ni que la ley
imponga un limite maximo de recaudacién, sino que seran las reglas del mercado las
que fijen su importe matizadas por los criterios politicos de la Administraciéon (89).

Ahora bien cuando, como sucede con el servicio municipal de suministro de agua, las
tarifas o precios presentan ademas la naturaleza de prestaciones patrimoniales de ca-
racter publico, su procedimiento de aprobacién no puede quedar reducido a un mero ac-
to unilateral de la maxima autoridad municipal. En otras palabras, cuando la contra-
prestacién percibida esta vinculada a un servicio que lleva inherente la nota de la coac-
tividad, es preciso dotar aquélla de un plus de legitimidad democratica que solo puede
venir de una ordenanza municipal, la cual formalmente no difiere de una ordenanza fis-
cal ya que en ambos casos es suficiente para su aprobacién la mayoria simple del Pleno
de la Corporacién local (art. 47 LBRL) (90).

En dicho contexto, la tarifa por suministro de agua debe respetar en su aprobacion el
principio de reserva ley —dado que se trata de una prestacién patrimonial ptablica— (91),
con la particularidad de que en el Ambito local el contenido de esa reserva legal se tra-
duce en que el establecimiento y la cuantificacién de la tarifa deben ser acordados por el
Pleno municipal, bien mediante ordenanza municipal o bien mediante la aprobacion del
reglamento del servicio cuando, en este segundo caso, se adopta la formula de gestién di-
recta mediante personificacién privada. Asi lo ha venido defendiendo un destacado sec-
tor de la doctrina. En concreto, FERNANDEZ FARRERES puntualiza que esa competencia
del Pleno de la Corporaciéon local para aprobar la tarifa no es delegable en ningtun otro
6rgano municipal (92), y que cuando el servicio se gestiona por medio de concesion la ta-
rifa no es un precio que resulte sin mas de lo pactado en el contrato concesional, es de-
cir, de la simple voluntad auténoma de las partes, sino que lejos de ello la traslacién de

(88) Vid. por todos PAGES 1 GALTES, J.: «La ordenanza fiscal...», ob. cit., pp. 67-68.

(89) Vid. PAGES 1 GALTES, J.: Manual de tasas y precios..., ob. cit., pp. 45-47.

(90) Vid. PERDIGO SOLA, J.: «Tasas y precios: dos modalidades de contraprestacion...», ob. cit.,
p. 361. i

(91) Vid. S10TA ALVAREZ, M.: «Algunas notas sobre el régimen juridico de tasas y tarifas por el
servicio de abastecimiento domiciliario de agua», Administracién & Ciudadania, vol. 12, nam. 1,
2017, pp. 337-338.

(92) Vid. FERNANDEZ FARRERES, G.: «Sobre la naturaleza juridica de la tarifa...», ob. cit., p. 263.
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la reserva legal a la esfera municipal exige que la Administracién intervenga a través
del cauce democratico descrito (93). En la misma linea, DE LA PENA VELASCO sostiene que
la regulacién por medio de una ordenanza local del servicio de abastecimiento de agua,
en el caso de que se preste por un concesionario, «cumple las exigencias derivadas de la
doctrina constitucional si, adicionalmente, se respetan las exigencias de los principios
de capacidad econdémica, igualdad, progresividad y no confiscatoriedad» (94). También
participa de este parecer FALCON, al calificar como tramite necesario, en aras del respe-
to a la reserva de ley, que las tarifas se aprueben por el Pleno cuando se trata de servi-
cios esenciales cuya contraprestacion deba calificarse como prestacién patrimonial de
caracter publico en el sentido del art. 31.3 CE (95).

Consciente de esta realidad juridica, el Voto Particular a la STS de 23 de noviembre
de 2015 senala lo siguiente: «No puede olvidarse que tales precios estan sometidos a
unos procedimientos de fijacién y de modificacién preestablecidos por la Administracién
y que resuelve ella misma. En el caso de las sociedades mercantiles publicas es el proce-
dimiento establecido en el reglamento del servicio o en el régimen econémico financiero
establecido entre la Administracion titular del servicio y su empresa publica; y en el ca-
so del concesionario y otros contratistas gestores indirectos de servicios en el régimen
que resulte del pliego de condiciones. En cualquier caso, la aprobacién y revisién de es-
tos precios corresponde a la entidad local titular del servicio. Por ello, no son, en su in-
tegridad, precios de mercado ni su régimen juridico es estrictamente privado» (96).

Por consiguiente, en el plano normativo de la creacién y aprobacion de una prestacién
pecuniaria coactiva, no parece defendible que la potestad tarifaria ofrezca menores ga-
rantias al ciudadano que la potestad tributaria, ni que el principio de reserva de ley que-
da preservado sélo si se utiliza como fuente del derecho una ordenanza fiscal reguladora
de una tasa (97). Antes al contrario, aun cuando se trate de precios privados y no de tri-

(93) Vid. FERNANDEZ FARRERES, G.: «Sobre la naturaleza juridica de la tarifa...», 0b. cit., pp. 253
y 256. Concluye este autor sosteniendo que, «la tesis de que la tarifa como tasa dota de mayores
garantias al usuario, tal vez no deje de ser una apreciacién excesiva. Como se ve, la tarifa-precio
queda fuertemente intervenida al amparo de la ley, con tanta o més intensidad que la propia re-
serva de ley exigible desde la consideracién de la tarifa-tasa. Y es que —valga la reiteracién— la ta-
rifa-precio para nada nos sitia ante un precio libremente determinado por la Administracién titu-
lar del servicio o directamente predeterminado por las condiciones estipuladas en el
correspondiente contrato concesional (en caso de que medie un gestor privado). Todo lo contrario».
(Ibidem, pp. 256-257).

(94) Vid. DE LA PENA VELASCO, G.: «Naturaleza juridica de la contraprestacion en las formas de
gestién indirecta...», 0b. cit., p. 290. Es més, para dicho autor, la calificacién de la contraprestacion
como tarifa, y no como tasa, no coloca en peor situacion al usuario del servicio, sino todo lo contra-
rio, ya que al no tratarse de ingresos tributarios se inaplicaria la LGT (que dota a la Administra-
cién de los privilegios propios del crédito tributario), y en cambio de la tarifa surgiria una relacion
contractual usuario-empresa concesionaria con un mayor plano de igualdad y sometida como tal al
derecho privado. (Ibidem, pp.289-290).

(95) Vid. FALCON Y TELLA, R.: «;Tasas o tarifas?: la supresion....», 0b. cit., p. 4. Este mismo au-
tor, al analizar en otro trabajo posterior las SSTS de 23 y 24 de noviembre de 2015, considera que
«lo que dicen las sentencias es simplemente que la contraprestacién, aunque sea un precio privado
percibido por el gestor debe tratarse como una tasa a efectos de su aprobacién, lo que implica la ne-
cesidad de una ordenanza fiscal, tramitada como tal. Naturalmente lo importante no es la deno-
minacién de la ordenanza, sino su tramitacién como una ordenanza fiscal, lo que incluye la apro-
bacion por el pleno». (Vid. «La contraprestacion del servicio publico de abastecimiento domiciliario
de agua...», ob. cit., p. 2).

(96) Vid. Considerando 6 del Voto Particular emitido a la STS de 23 de noviembre de 2015 por
los Sres. Magistrados Fernandez Montalvo y Huelin Martinez de Velasco.

(97) Vid. TorNOS MAS, dJ.: «Informe sobre la contraprestacién...», ob. cit., p. 11.
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butos, el procedimiento de fijacién de aquellas tarifas cuya naturaleza encaja en las pres-
taciones patrimoniales coactivas debe respetar también el principio democratico de au-
toimposicion y, por tanto, el resto de valores constitucionales inherentes a dicha califica-
cién (generalidad e igualdad ante las cargas publicas, adecuacién de la cuantia al nivel
de uso del servicio publico, atencién a colectivos sociales mas desfavorecidos, etc.) (98),
pues el Pleno de la Corporacién actia a estos efectos como asamblea representativa de la
voluntad popular. A mayores, las garantias juridicas a favor del obligado al pago se ven
reforzadas al tratarse de tarifas y no de tasas, ya que su cuantia serd necesariamente
controlada y periédicamente revisada por los correspondientes 6rganos autonémicos (99).
A estos efectos, las competencias en materia de precios referidos al abastecimiento de
agua a poblaciones, actualmente en poder de las Comunidades Auténomas, otorgan a és-
tas la potestad de autorizar, por medio de las Comisiones Provinciales de Precios, el in-
cremento de las tarifas a percibir por el suministro domiciliario de agua (100).

Pues bien, este régimen respetuoso con la reserva de ley del art. 31.3 CE recibe un
respaldo claro y explicito tras la entrada en vigor de la LCSP/2017. Para corroborar di-
cha apreciacién basta traer a colaciéon los términos taxativos con que ha sido modificada
la disposicién adicional primera de la LGT/2003 en conexién con el apartado 6 incorpo-
rado al art. 20 del TR-LRHL (101). Asi, la regulacién surgida de la LCSP/2017 ha queri-
do despejar toda posible incertidumbre sobre el grado de aplicacién de esa nueva dispo-
sicién adicional de la LGT/2003 a las contraprestaciones coactivas derivadas de servi-
cios publicos municipales prestados en régimen de derecho privado, y lo ha hecho intro-
duciendo el citado apartado en el art. 20 del TR-LRHL.

En concreto, el apartado 1 de la disposicién adicional primera de la LGT/2003 asume
la doctrina sentada por la STC 185/1995 —ratificada por otras sentencias posteriores— al
definir las prestaciones patrimoniales de caracter ptublico como «aquellas a las que se re-
fiere el articulo 31.3 de la Constitucién que se exigen con caracter coactivo». De este mo-
do, el hasta ahora concepto constitucional-material de perfil factico (prestaciéon patrimo-
nial de caracter publico) pasa a convertirse a partir de la LCSP/2017 en un concepto ju-
ridico-formal de rango legal, donde su principal sefia de identidad sigue siendo la coac-
tividad. Con tal planteamiento, del apartado 2 de dicha disposicién adicional en conjun-
cién con el nuevo art. 20.6 del TR-LRHL, cabe extraer las siguientes consideraciones:

a) Las prestaciones patrimoniales de caracter publico seran de dos clases: tributarias
y no tributarias. Las primeras abarcan exclusivamente a las tres categorias tributarias
definidas en el art. 2.2 LGT/2003. En cambio, las no tributarias conforman un conglo-
merado heterogéneo que se perfila y acota por exclusiéon de las tributarias, ya que abar-
can «las demds prestaciones exigidas coactivamente que respondan a fines de interés
general» (por ejemplo, sanciones pecuniarias).

b) Entre las prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias se en-
cuadran aquellas contraprestaciones coactivas que «se exijan por prestaciéon de un

(98) En este sentido, el art. 288 LCSP/2017 impone como primera obligacion del contratista, en la
concesion de servicios publicos, la de «prestar el servicio con la continuidad convenida y garantizar a
los particulares el derecho a utilizarlo en las condiciones que hayan sido establecidas y mediante el
abono, en su caso, de la contraprestaciéon econémica comprendida en las tarifas aprobadas».

(99) Vid. TorNOS MAS, J.: «Informe sobre la contraprestacion...», ob. cit., p. 13.

(100) Vid. Anexo 2 del Real Decreto-ley 7/1996, de 7 de junio, sobre Medidas Urgentes de Ca-
racter Fiscal y de Fomento y Liberalizacién de la Actividad Econémica.

(101) Como ya hemos apuntado en otro momento, a las dos normas citadas también habria que
afnadir la nueva letra c) del art. 2 de la LTPP, introducida por la disposicién final novena de la
LCSP/2017.
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servicio gestionado de forma directa mediante personificacién privada o mediante
gestidén indirecta». M4s concretamente, las explotaciones de obras o las prestaciones
de servicios que originan tales contraprestaciones seran las que adopten cualquiera
de las siguientes formas: concesién, sociedades de economia mixta, entidades publicas
empresariales, sociedades de capital integramente publico y demés formulas de Dere-
cho privado.

¢) En el ambito especifico de las Entidades Locales es preciso, ademas, tener en cuen-
ta dos particularidades:

— Todos los servicios publicos de competencia local a que se refiere el art. 20.4 TR-
LRHL, prestados por cualquiera de las férmulas citadas anteriormente (gestiéon
directa mediante persona juridico-privada o gestiéon indirecta) y de los que surja
la obligacién de pagar contraprestaciones coactivas, no daran lugar al pago de ta-
sas sino de prestaciones patrimoniales de cardcter publico no tributarias (tarifas).
Recordemos que la letra t) de dicho precepto incluye en esa prolija lista la «distri-
bucién de agua».

— Tales prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias, con indepen-
dencia de que se enmarquen en un contrato publico, deberan regularse necesaria-
mente mediante ordenanza, en cuyo procedimiento de aprobacién resulta precep-
tivo contar con el oportuno informe de la Administracién competente con faculta-
des de intervencién sobre dichas exacciones pecuniarias. En el caso concreto de
las contraprestaciones exigidas por el suministro municipal de agua, es sabido
que dicho informe debe ser emitido por las Comunidades Autonomas a través de
las comisiones territoriales de precios.

Ante este nuevo marco juridico resultante de los cambios introducidos por la
LCSP/2017, es preciso aludir a otro aspecto directamente relacionado con el procedi-
miento de aprobacién por las Entidades Locales de las prestaciones patrimoniales de ca-
racter publico no tributarias (tarifas) exigidas por el suministro municipal de agua. Nos
referimos a si la memoria econémico-financiera de dicho servicio constituye o no un re-
quisito inherente a ese proceso de aprobacién de la correspondiente ordenanza local. No
cabe duda que la existencia de dicha memoria si representa un elemento esencial de
concurrencia preceptiva en el procedimiento de aprobacién o modificacién de una orde-
nanza fiscal reguladora de una tasa, de modo que la falta de redaccién de ese informe
técnico-econdémico determinaria la nulidad de pleno derecho del tributo aprobado o mo-
dificado (102).

Pues bien, el art. 132 TR-LCSP ya exigia, en la fase previa a la licitacién del servicio
publico, la necesidad de establecer el régimen juridico a que quedaria sometido ese ser-
vicio gestionado de forma indirecta, lo que incluia la parte econémica relativa a su pres-
tacién. Con tal fin, en el A&mbito propio de la Administracion municipal, la Corporacion
Local debia aprobar la memoria comprensiva de los distintos aspectos del servicio cuya
gestion se contrata, entre ellos un apartado financiero descriptivo del proyecto de tarifas
exigibles (art. 62 RSCL). Tras la exposicién al publico de la memoria, juntamente con el
proyecto de tarifa y después de ser tomada en consideracién por el Pleno, se procedia a
la resolucion de observaciones o reclamaciones presentadas y a la aprobacién definitiva
por el Pleno de ambos documentos (memoria y proyecto de tarifa) (103). Superados los

(102) Vid. MERINO JARA, I.: «Principios rectores de las tasas», en CHICO DE LA CAMARA, P. y GA-
LAN Ruiz, J.: (Dir.), Las tasas locales, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2011, pp. 134-138; y PAGES 1
GALTES, J., Manual de tasas y precios..., ob. cit., pp. 341-342.

(103) Vid. MORANT RIPOLL, J. J.: «Contrato de gestién de servicios...», ob. cit., pp. 802-804.
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tramites anteriores, de conformidad con el art. 133.1 TR-LCSP, la fase preparatoria del
contrato de gestién de servicio publico concluia con la elaboracion de los pliegos de clau-
sulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas, los cuales fijaban las
condiciones de prestacion del servicio y, en su caso, las tarifas que hubieren de abonar
los usuarios, los procedimientos para su revision, y el canon o participacién que hubiera
de satisfacerse a la Administracién (104).

En cualquier caso, al margen de esas importantes exigencias formales en la etapa pre-
via a la adjudicacién del servicio, antes de la LCSP/2017 parecia plausible concluir que
la ausencia de memoria econémico-financiera en el procedimiento de aprobacién de tari-
fas o precios privados no determinaba por si sola la nulidad de dichos precios, a salvo de
que concurriesen vicios flagrantes que atentasen contra la equidad o el justo reparto de
las cargas econémicas de los potenciales usuarios del servicio contratado (105). Sin em-
bargo, en nuestra opinidn, el reconocimiento explicito por el nuevo art. 20.6 TR-LRHL de
que estamos ante prestaciones patrimoniales coactivas sometidas a necesaria aproba-
cién por ordenanza municipal y el hecho de que sea preceptiva la supervisién por la Ad-
ministracion competente en materia de precios autorizados —tomando como base para
dicho control los elementos cuantitativos empleados por la Administracién local—, re-
fuerza las garantias juridicas de que deben gozar los usuarios del servicio a los efectos de
que resulte minimamente explicado y justificado el método de cuantificacién utilizado
para determinar el importe final exigible a dichos administrados. En otras palabras, se
trata de garantizar el principio de equivalencia como férmula de contraste entre la cuo-
ta a pagar y el coste resultante de la prestacién del servicio. Y esa minima fundamenta-
cién técnica, que calcula el coste analitico del servicio publico prestado por un gestor pri-
vado, s6lo podra quedar reflejada en un informe que actie como memoria econémico-fi-
nanciera (106). Por ello, consideramos que la ausencia de ese documento en el momento
de aprobarse la tarifa si constituye en la actualidad un vicio invalidante del mismo al-
cance juridico que la falta de informe técnico-econémico a la hora de adoptarse el acuer-
do de aprobacién o modificacién de la ordenanza fiscal reguladora de una tasa local.

A nuestro modo de ver, tratandose especificamente del servicio de abastecimiento de
agua, también apoya esta tesis el principio de recuperacién de costes consagrado por el
art. 9 de la Directiva 2000/60/CE, que establece el marco comunitario de la politica de
aguas. Dicho principio ha sido incorporado al ordenamiento interno espafol en virtud
del art. 111 bis del Texto Refundido de la Ley de Aguas, de modo que este precepto re-
coge un mandato imperativo en una doble direccién: a) Las Administraciones publicas
competentes, en virtud del principio de recuperaciéon de costes y teniendo en cuenta
proyecciones econémicas a largo plazo, estableceran los oportunos mecanismos para re-
percutir los costes de los servicios relacionados con la gestién del agua, incluyendo los
costes ambientales y del recurso, en los diferentes usuarios finales. b) La Administra-
cién con competencias en materia de suministro de agua establecera las estructuras ta-
rifarias por tramos de consumo, con la finalidad de atender las necesidades béasicas a
un precio asequible y desincentivar los consumos excesivos (107). Surge asi, como cri-

(104) Enla actualidad, el art. 285.1 b) LCSP/2017 contempla una previsiéon similar para el con-
trato de concesién de servicios.

(105) Vid. PAGES 1 GALTES, J.: Manual de tasas y precios..., ob. cit., pp. 349-350.

(106) A este respecto, el art. 285.2 LCSP/2017, al regular las actuaciones preparatorias del con-
trato de concesidon de servicios, establece que la tramitacién del expediente «ird precedida» de la
realizacién y aprobacion de un estudio de viabilidad de los servicios a prestar o, en su caso, de un
estudio de viabilidad econémico-financiera.

(107) Vid. HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, J.: «Un sector necesitado de seguridad juridica...», ob.
cit., pp. 218-219.
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terio derivado de la recuperacién de costes y también de obligado cumplimiento, el
principio de transparencia tarifaria que compele a ofrecer informacién detallada sobre
los diferentes costes (financieros, ambientales y de recursos) que intervienen en la
cuantificacién de las tarifas (108). Por consiguiente, ante la necesidad de cumplir las
anteriores exigencias, juzgamos imprescindible la existencia de un documento técnico-
econdémico, suficientemente explicativo de dichos costes y estructuras tarifarias, que se
incorpore al expediente de aprobacién —por el Pleno de la Corporacion Local- de las ta-
rifas que actien como contraprestaciones por el servicio de suministro de agua gestio-
nado mediante una persona juridico-privada. No parece pues que deba haber diferen-
cias en el contenido y forma de cuantificar el coste del servicio dependiendo de que lo
cobrado sea una tasa o una tarifa (109). Todo ello al margen de que, si se trata de una
tarifa percibida por un gestor privado —por ej. concesionario—, a la hora de calcular la
cuantia de dicha prestacién deba incluirse también el razonable beneficio de esa em-
presa privada (110).

Por dltimo, la configuracién legal de la obligacién pecuniaria adeudada por el usua-
rio del abastecimiento municipal de agua como prestacién patrimonial publica no tri-
butaria (tarifa) no creemos que modifique, con respecto al régimen anterior a la
LCSP/2017, las consecuencias juridicas derivadas de su impago al gestor privado. Al
entablarse entre ambos sujetos una relacion de derecho privado, parece posible defen-
der que la entidad privada pueda suspender dicho suministro, eso si de acuerdo con la
ordenanza municipal reguladora de la tarifa y, en su caso, de conformidad con el re-
glamento de prestacién del servicio, pues dichas disposiciones deberan prever las
oportunas garantias procedimentales a favor del abonado al servicio (111). También
presenta una ventaja adicional con respeto a la tasa el hecho de que, al no estar en
presencia de un tributo, no rige el principio de indisponibilidad del crédito tributario
(art. 18 LGT/2003), por lo que nada impide que acreedor y deudor acuerden reduccio-
nes o quitas que mitiguen la carga econémica del obligado al pago, si bien seria desea-
ble que, para evitar situaciones contrarias al principio de igualdad, la ordenanza re-
guladora de la tarifa estableciese en qué circunstancias concretas, respetuosas con la
equidad y la justa distribucién de los costes del servicio, es posible la condonacién to-
tal o parcial de la deuda tarifaria.

Por lo demas, asi como en los supuestos de prestacién directa por la propia Admi-
nistraciéon municipal —sin mediacién de personificacion privada— es posible acudir al
procedimiento de apremio en caso de impago, pues el derecho de crédito pendiente de
cobro en esta hipdtesis es una tasa, no podemos decir lo mismo si la contraprestacién

(108) Vid. CARO-PATON CARMONA, I.: «Sobre la regulacién de los servicios urbanos del agua», en
BEeNITO LOPEZ, M. A. (Dir.): Agua y Derecho. Retos para el siglo XXI, Aranzadi, Cizur Menor, 2015,
pp. 428-432. Senala esta autora que «segtin la Orden HAP/2075/2014, por la que se establecen los
criterios de célculo del coste efectivo de los servicios prestados, las entidades locales han de remi-
tir al Ministerio de Hacienda las cifras del coste total de los servicios del agua, pero con un nivel de
desagregacion que permite cuestionar que sus resultados sean ttiles incluso a efectos estadisti-
cos». (Ibidem, p. 430).

(109) Vid. FERNANDEZ FARRERES, G.: «Sobre la naturaleza juridica de la tarifa por la presta-
cién...», ob. cit., p. 253.

(110) Vid. ARAGONES BERTRAN, E.: «La naturaleza juridica de la tarifa...», ob. cit., pp. 177-178;
y FALCON Y TELLA, R.: «La contraprestacion del servicio publico...», ob. cit., p. 4.

(111) En cambio, la doctrina se muestra dividida acerca de la posibilidad de que resulte proce-
dente el corte de suministro de agua cuando lo impagado por el usuario sea una tasa, pues en este
caso la medida coercitiva prioritaria seria la recaudacién en via ejecutiva. Puede verse una sinte-
sis de las distintas posiciones al respecto en S10TA ALVAREZ, M.: «Algunas notas sobre el régimen
juridico de tasas y tarifas...», ob. cit., pp. 346-348.
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es una prestacién patrimonial de caracter publico no tributaria (tarifa o precio priva-
do). En cambio, FALCON ha defendido que, a efectos de utilizar la via de apremio, re-
sulta indiferente estar ante una tasa o una tarifa. En este segundo caso, dicho autor
argumenta que nada impide a los pliegos del contrato y al reglamento del servicio
otorgar al concesionario la posibilidad de utilizar la via ejecutiva de cobro, pues «se
trata de prestaciones derivadas de un contrato de Derecho publico, y el art. 130 del
Reglamento de Servicios prevé que el gestor privado expida la correspondiente certifi-
cacién de descubierto, que entregara al Interventor, para que sea el presidente de la
Corporacién quien expida la providencia de apremio» (112).

Desde nuestro punto de vista, habida cuenta de que estamos ante ingresos de derecho
privado, amén de la posibilidad de acudir a la suspensién del suministro siempre que asi
lo contemple la ordenanza municipal reguladora de la tarifa, resulta muy discutible que
la Administracién pueda poner en marcha una facultad exorbitante (autotutela ejecuti-
va) para hacer efectivo el cobro de una retribucién cuyo acreedor es una entidad priva-
da. Cifiéndonos al supuesto especifico de la gestién indirecta en régimen de concesion,
PAGES considera que las previsiones del RSCL referentes a la determinacién de los ér-
ganos competentes para incoar y tramitar el procedimiento de apremio deben entender-
se actualmente derogadas, pues en el Aambito municipal debe ser el Interventor local, y
no el concesionario, el competente para expedir certificaciones de descubierto, en tanto
que sera el Tesorero, y no el Presidente de la Corporacion, el 6rgano habilitado para dic-
tar la providencia de apremio y la diligencia de embargo (113). Por ello, dicho autor con-
cluye que la recaudaciéon ejecutiva de los precios privados exige acudir a los tribunales
de igual forma a como lo haria un particular, es decir, sin las prerrogativas tipicas de la
Administracion publica y en condiciones de igualdad entre las partes (114). Convenimos
con esta solucién, maxime cuando la LCSP/2017 no contempla la via de apremio como
mecanismo para hacer efectivo el cobro de la tarifa por parte del concesionario de servi-
cios publicos.

5. CONCLUSIONES

1%) Desde la doctrina enunciada por la STC 185/1995 sobre el sentido de la expresion
contenida en el art. 31.3 CE, la contraprestacion satisfecha por el servicio municipal de
suministro de agua venia siendo una prestacion patrimonial de caracter ptiblico. Ahora
bien, la sujecién de esa obligacién pecuniaria al principio de reserva de ley ha sido en-
tendida en sentido flexible toda vez que, con independencia de su naturaleza tributaria
o tarifaria, su aprobacién corresponde al érgano de representacion democratica propio
de las Entidades Locales, el Pleno de la Corporacién municipal.

2%) En nuestra opinién, con base en una interpretacién sistemaética y teleoldgica de los
preceptos afectados, el concepto de tasa surgido del art. 2.2 a) de la LGT/2003 exige su
integracién en la definicién de tributo expuesta en su art. 2.1, pues si la contrapresta-
cién percibida no es un ingreso publico destinado a financiar el gasto —como presupone
esta ultima disposicion— dificilmente podremos estar en presencia de un tributo y, por
consiguiente, de una tasa. Luego, la referencia contenida en el parrafo segundo del ori-
ginario art. 2.2.a) LGT/2003 al «régimen de derecho ptblico», como inclusivo de «cual-
quiera de las formas previstas en la legislacién administrativa», solo podia estar pen-
sando, cuando el servicio se prestaba a través de una entidad sometida a derecho priva-

(112) Vid. FALCON Y TELLA, R.: «La contraprestacién del servicio publico...», 0b. cit., p. 3.
(113) Vid. PAGES 1 GALTES, J.: Manual de tasas y precios..., ob. cit., pp. 416-417.
(114) Vid. PaGES 1 GALTES, J.: Manual de tasas y precios..., ob. cit., p. 428.
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do (empresa publica municipal, sociedad mixta, empresa concesionaria, etc.), en el su-
puesto de que las cantidades abonadas por los usuarios del servicio fuesen finalmente
percibidas —de modo directo o indirecto actuando el gestor como colaborador material en
la recaudacién— por la entidad publica titular de dicho servicio, luciendo como tales en
su presupuesto de ingresos.

3%) A resultas de la supresion del parrafo segundo del art. 2.2.a) LGT/2003 por la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, consideramos que la interpretacién lite-
ral de dicho precepto defendida hasta entonces por buena parte de la doctrina, en el sen-
tido de que la tasa era la inica categoria posible a la que reconducir las diferentes for-
mas de gestién del servicio publico, se ve superada por una nueva realidad juridica en la
que recobran plena eficacia las distintas opciones de que dispone el titular publico del
servicio de suministro de agua potable para financiar al gestor privado que lo presta:
con tarifas o precios privados a satisfacer directamente por los usuarios, con una retri-
bucién de la propia Administracién (precio del contrato ptublico o subvencién) que el en-
te publico municipal recupera total o parcialmente en forma de tasa, o con una combi-
nacion de las dos formulas anteriores.

4% Tras el reconocimiento de las prestaciones patrimoniales de cardcter publico de
naturaleza no tributaria por las SSTC 185/1995, de 14 de diciembre, y 182/1997, de 28
de octubre, fue necesario esperar mas de veinte afios a que el legislador trasladase y
admitiese expresamente la aplicacién de esta categoria juridico-constitucional a las
contraprestaciones econémicas exigidas coactivamente por la prestacién de servicios
publicos en régimen de derecho privado. Concretamente, desde la entrada en vigor de
la LCSP/2017 las contraprestaciones percibidas por el servicio municipal de abasteci-
miento de agua gestionado mediante concesion, sociedad de economia mixta, entidad
publica empresarial, sociedad de capital integramente publico y demés formulas de de-
recho privado no podran calificarse de tasas, por lo que, sin dejar de encuadrarse en la
categoria genérica del art. 31.3 CE, tendrdan naturaleza de tarifas o precios privados.
En tal contexto, al prevalecer de manera exclusiva y excluyente estas ultimas figuras
cuando la forma de gestién del servicio publico queda sometida a derecho privado, la
LCSP/2017 cierra el paso a la alternativa entre tasa y tarifa que habia recuperado la
Ley de Economia Sostenible. Ello es asi porque, bajo el nuevo régimen surgido de la
LCSP/2017, el campo de actuacién de las tasas por prestacion de servicios publicos que-
da reducido al caso de que éstos se gestionen directamente por la propia Administra-
ci6on mediante personificacién juridico-publica, es decir, actuando en ejercicio de auto-
ridad con las prerrogativas o potestades administrativas que son exclusivas de los su-
jetos de derecho publico.

5% La actual configuracién legal como prestaciones patrimoniales de caracter publico
no tributarias, y més concretamente como tarifas, de las contraprestaciones obtenidas
por empresas o entidades sujetas a derecho privado que gestionan el servicio municipal
de suministro de agua en modo alguno supone una limitacién en los derechos y garantias
de los usuarios de dicho servicio. En efecto, el establecimiento de tales tarifas requiere
la aprobacion de la correspondiente ordenanza municipal por el Pleno de la Corporacién
local, de igual manera que si se tratase de una tasa regulada por medio de ordenanza
fiscal. Por su parte, la cuantia de dichas prestaciones coactivas debe someterse, ademaés,
a la supervisién de la comisién territorial de precios —cuyo dictamen es preceptivo— pa-
ra, entre otros controles, evitar incrementos excesivos o desajustes que menoscaben la
igualdad y proporcionalidad de las contraprestaciones exigibles. Y al igual que ocurre
con las tasas, también juzgamos necesaria la existencia de un informe técnico o memo-
ria econdémico-financiera que, anexo a la ordenanza reguladora de la tarifa, justifique
suficientemente el coste del servicio prestado y la cuantia de las contraprestaciones a
satisfacer por los abonados al mismo.
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RESUMEN

En la mayoria de los paises no se da una concrecién de cuando el sistema tributario se
convierte en confiscatorio. Los escasos intentos de concretar cuando se viola la prohibi-
cién de confiscatoriedad, se han centrado esencialmente en los impuestos directos, que
son los que se pueden ajustar en mayor medida a los esquemas de la progresividad. El
mayor peso de los impuestos directos —principalmente de los impuestos directos progre-
sivos— sobre los indirectos —esencialmente proporcionales—, es lo que puede ayudar a
conseguir que el sistema tributario en su conjunto actie de forma progresiva. Para ello
es necesario avanzar hacia una concrecién del principio de no confiscatoriedad en rela-
cién a la imposicién indirecta, como limite a esta y, de este modo, como impulso a una
mayor progresividad del sistema tributario.

Palabras clave: no confiscatoriedad, progresividad, sistema tributario.
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HOW TO SPECIFY THE PROHIBITION
OF CONFISCATION MAKING THE TAX
SYSTEM MORE PROGRESSIVE

Carlos Maria Lopez Espadafor

ABSTRACT

In most countries, it has not been specified when the tax system becomes confiscatory.
The few attempts to specify when the prohibition of confiscation is violated have focused
primarily on direct taxes, which are those that can be more adjusted to progressivity.
The greater weight of direct taxes —mainly of progressive direct taxes— than the indirect
ones —essentially proportional—is what can help ensure the tax system as a whole to act
progressively. This requires moving towards a specification of the principle of non-con-
fiscatory in relation to indirect taxation, as a limit to this and, thus, as an impulse to
greater progressivity of the tax system.

Keywords: non-confiscation, progressivity, tax system.
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1. INTRODUCCION: NO CONFISCATORIEDAD Y PROGRESIVIDAD EN LOS
DISTINTOS SISTEMAS

En ocasiones un mayor nivel de concrecion en una Constitucién de un determinado
principio no implica necesariamente un mayor respeto del mismo por el legislador tri-
butario. Esto es precisamente lo que se produce en relacién al principio de no confisca-
toriedad en materia tributaria. Si tuviésemos que fijarnos en una de las Constituciones
donde los principios de justicia tributaria se describen de una manera mas detallada,
podriamos fijarnos en la Constitucion de Venezuela (1), pero de todos es conocido que se
trata de uno de los Estados donde menores garantias se dan para la justicia tributaria,
en atencién a los avatares de su problematico sistema politico.

Cuanto més joven o reciente sea una Constitucién, mayores oportunidades ha tenido
de tomar como referentes otras Constituciones anteriores de otros Estados; el problema
reside en que la madurez de un sistema politico-constitucional es mas importante para
la efectividad de un principio de justicia tributaria, que el mayor o menor grado de con-
crecién expresa del mismo en el texto constitucional.

Asi, al efecto debemos fijarnos necesariamente en el ejemplo del sistema constitucio-
nal aleman. La Constitucién alemana no recoge expresamente en su texto el principio
de no confiscatoriedad en materia tributaria, pero el Tribunal Constitucional aleman ha
deducido del derecho a la propiedad privada la prohibicién de alcance confiscatorio del
sistema tributario, dando incluso porcentajes precisos como limite al legislador tributa-
rio, aunque lo ha hecho esencialmente en materia de impuestos directos (2).

Nos sirve el caso aleman para recalcar cémo no es tan importante el grado de concre-
cién expresa de un principio en la Constitucién, cuanto la materializacion efectiva que
del mismo haga la jurisprudencia constitucional.

(1) Téngase en cuenta su articulo 317, al que hacemos referencia més adelante.

(2) Al efecto, véase HERRERA MOLINA, P. M.: «Una decisiéon audaz del Tribunal Constitucional
alemén: el conjunto de la carga tributaria del contribuyente no puede superar el 50% de sus ingre-
sos. Analisis de la Sentencia del BverfG de 22 de junio de 1995 y de su relevancia para el ordena-
miento espafnol», en Impuestos, 11, 1996, pags. 1033 y ss.
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De algiin modo se podria decir que en la letra de los textos constitucionales juega
también el dicho de dime de qué presumes y te diré de qué careces. Un texto constitu-
cional que no recalca expresamente el principio de no confiscatoriedad, puede sin em-
bargo encontrarse dentro de un sistema en el que la jurisprudencia constitucional ex-
plore al maximo las posibilidades que ofrece la Constitucién. Es lo que hemos visto que
sucede en el sistema aleman.

En Espafia nos encontramos con una descripcién bastante detallada de los princi-
pios de justicia tributaria en nuestra Constitucion, en comparacién con la mayoria de
las Constituciones de nuestro entorno. Sin embargo, nuestro Tribunal Constitucio-
nal, cuando ha tenido la ocasién de hacerlo, no ha aprovechado para concretar de ma-
nera precisa qué porcentajes de tributacién podrian considerarse confiscatorios. Bien
es cierto que la legitimidad de un sistema fiscal viene dada también por cudl sea el
nivel de los servicios publicos, pero el contribuyente tiene unos derechos en cuanto
tal —y en cuanto ciudadano y administrado—, que no puede dejar vacios de contenido
el legislador tributario; pensemos especialmente en el derecho de propiedad, como
derecho fundamental constitucionalizado e incluso consagrado en textos internacio-
nales.

Al mismo tiempo, nuestra Constitucién reconoce el principio de progresividad como
inspirador de nuestro sistema tributario. El avance de los impuestos directos progresi-
vos frente a los impuestos indirectos proporcionales, es lo que puede dotar de mayor pro-
gresividad al sistema. Obviamente, partiendo de que, dentro de los impuestos directos,
la progresividad se encuentre bien estructurada. Las notas de progresividad dentro de
los impuestos indirectos, aunque pueden existir, son minimas en comparacién con las
existentes en los impuestos directos.

Ademas, el desarrollo doctrinal de los principios de justicia tributaria ha sido mucho
mayor en relaciéon a los impuestos directos, que con respecto a los indirectos.

El ntcleo principal de los impuestos indirectos se encuentra armonizado conforme a
directivas de la Unién Europea, que fijan un minimo armonizado de imposicion en todos
los Estados miembros. De este modo, la armonizacion fiscal representa un claro refuer-
zo de la imposicién indirecta y un incremento excesivo de los minimos armonizados pue-
de suponer un claro freno a la progresividad del sistema tributario, consolidando una
fortaleza de la imposicién indirecta. Por ello, conseguir concretar el principio de no con-
fiscatoriedad en materia tributaria con respecto a los impuestos indirectos, no solo ayu-
daria a la materializacién de este principio, sino que también vendria a suponer una ga-
rantia para la efectividad del principio de progresividad, al venir a concretar un limite
en materia de imposicién indirecta, de tal forma que ésta no pueda ganar un peso ilegi-
timamente excesivo frente a la directa.

2. HACIA LA CONCRECION DE LA NO CONFISCATORIEDAD

Dentro del Derecho originario de la Unién Europea, no existe una definicion de los
principios materiales de justicia tributaria. La Unién es titular de un Poder Tributario,
como poder de creacién normativa en materia tributaria. En el caso de los recursos pro-
pios de naturaleza tributaria, como los derechos de aduana, tal Poder va ordenado, no
solo a la protecciéon del mercado comunitario, sino también a la obtencién de ingresos
para la Unién. En el caso de la armonizacién fiscal tal Poder se ejerce sobre impuestos
que no son de titularidad de la Unién, sino de cada uno de sus Estados miembros; todo
ello sin perjuicio de que la existencia del Impuesto sobre el Valor Afiadido —impuesto ar-
monizado— sirva de base a la estructuracién de un recurso propio de la Unidn.
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Pues bien, se trata de un Poder Tributario que se ejerce sin un marco normativo den-
tro del Derecho de la Unién, que delimite expresamente las pautas en materia de prin-
cipios de justicia tributaria.

Ahora bien, dentro de los derechos fundamentales reconocidos por el Derecho de la
Unién, encontramos el derecho a la propiedad privada, que puede actuar como limite en
materia tributaria, incluso habiéndose deducido en algunos Estados miembros de la
Unién determinados principios de justicia tributaria de la consagracién de dicho dere-
cho en sus Constituciones.

Dado que la armonizacién fiscal incide esencialmente en los impuestos indirectos y
los mas importantes de estos se encuentran armonizados, este estudio nos llevara a con-
cretar como puede actuar el derecho de propiedad como limite en materia de imposicién
indirecta.

Dentro de la disciplina interna o nacional, los principios de justicia tributaria repre-
sentan -o deben representar-, obviamente, la referencia esencial como principal limite a
la creacidn legislativa tributaria.

Dentro de los sistemas tributarios de los Estados miembros de la Unién Europea, al-
gunos de los impuestos armonizados conforme a directivas comunitarias, se presentan
como figuras esenciales en dichos sistemas: pensemos esencialmente en el Impuesto so-
bre el Valor Afiadido y en la inmensa mayoria de los impuestos especiales.

En relacién a estos impuestos, las directivas de armonizacion fiscal marcan, ademaés
de otros elementos esenciales, un minimo impositivo que deben exigir todos los Estados,
minimo sobre el que en principio pueden exigir una tributacién adicional, pudiendo asi
las leyes tributarias de cada Estado establecer una tributacién mayor.

Pues bien, ja qué principios de justicia tributaria tendria que someterse ese minimo
que es competencia de las instituciones de la Unién Europea?.

Como apuntabamos, el Derecho originario de la Unién Europea no determina expre-
samente los principios de justicia tributaria aplicables en sede de armonizacién fiscal y
a los que tendria que someterse su Derecho derivado en materia tributaria.

De todos modos, en el Derecho originario de la Unidn si encontramos consagrado el
derecho de propiedad como derecho fundamental y de este podremos deducir ciertos
principios o ciertas pautas en materia de justicia tributaria, que podrian actuar como li-
mite en relacién a las directivas de armonizacion fiscal.

Digamos que es un gran e importante vacio dentro del Derecho de la Unién Europea,
que se puede intentar llenar o integrar a través de una interpretacién amplia y actuali-
zada del derecho de propiedad, tomando también en consideraciéon el acceso a esta y los
distintos tipos de bienes o productos que puedan ser objeto de la misma.

Se trata, pues, de llenar un importante vacio en materia de principios de justicia tribu-
taria en el Derecho de la Unién Europea, a partir de un estudio del derecho fundamental
a la propiedad privada desde la perspectiva impositiva y, lo que es mas innovador aun,
esencialmente desde la perspectiva de la imposicion indirecta, parcela de la imposicién,
esta ultima, también mas necesitada de estudios sobre justicia tributaria, en comparacién
con el mayor nimero de trabajos en este Ambito referidos a la imposicién directa.

Como decimos, los principios materiales de justicia tributaria se encuentran mucho
mas estudiados en relaciéon a los impuestos directos que en relacién a los impuestos in-
directos, siendo éstos el objeto principal de la armonizacion fiscal.

Al mismo tiempo, como ya hemos expuesto, dentro del Derecho originario de la Unién
Europea, no encontramos una delimitacién expresa de los principios de justicia tributa-
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ria. En algunas normas comunitarias o en algunas Sentencias del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, puede intuirse, en casos alin mas bien puntuales, un interés sub-
yacente hacia el respeto de algunos de estos principios.

Pero, como decimos, no existe hasta el momento una delimitacién de los principios de
justicia tributaria en el Derecho originario —o primario— de la Unién Europea que sirva
de limite a la produccion normativa dentro del Derecho derivado —o secundario— de
aquella.

Al mismo tiempo, con contadas excepciones, la doctrina tributaria le ha prestado po-
ca atencion a los principios de justicia tributaria en el seno del Derecho de la Unién Eu-
ropea, en comparacion con la atencién que se le ha prestado a dichos principios desde la
perspectiva de su contemplacion constitucional. Esto es natural. Pero es que proporcio-
nalmente, la atencién prestada a los referidos principios a nivel de la Unién Europea, en
la doctrina no se encuentra en consonancia con la atencién que se les deberia haber
prestado, en funcién del importante ambito impositivo al que afectarian.

Poco a poco, eso si, se ha ido abriendo camino la atencién doctrinal a los derechos fun-
damentales en su proyeccién tributaria. En la disciplina de los derechos fundamentales
resulta esencial la perspectiva internacional, no s6lo a nivel de la Carta de los derechos
fundamentales de la Unién Europea y de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
esta, sino también a nivel del Convenio Europeo de derechos humanos y de la Jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de tales derechos.

Pues bien, dentro de tal disciplina europea de los derechos fundamentales se encuen-
tra consagrado el derecho a la propiedad, al igual que se hace en las constituciones de
nuestro entorno.

Se trataria de delimitar hasta dénde llega la disciplina europea y hasta dénde la in-
terna constitucional, en la proyeccién de tal derecho fundamental en materia tributaria,
lo cual nos abrira las puertas a la concrecién de algunos principios de justicia tributaria
a nivel europeo, dada su necesaria conexién con el derecho a la propiedad privada.

Asi pues, se debe concretar qué valor tiene el derecho de propiedad en su proyeccion
tributaria; qué limites determinaria en relacién a la creacién normativa tributaria; qué
significado tiene tal derecho, como derecho fundamental a nivel europeo; qué principios
de justicia tributaria, cémo y con qué contenido, se podrian deducir a nivel europeo de la
consagracién de tal derecho; cémo actuarian a nivel europeo tales principios como limi-
te a la armonizacién fiscal y cudles serian las especiales pautas interpretativas que ha-
bria que adoptar en esta materia, en funcién de que sean los impuestos indirectos el
principal Ambito de competencia de las instituciones de la Unién Europea en materia
tributaria, como objeto de armonizacién fiscal.

Todo lo anterior debe hacerse partiendo del analisis de las carencias de la disciplina
de los principios materiales de justicia tributaria a nivel interno que ain puedan seguir
existiendo, para posteriormente poder analizar con mayor fundamento la carencia casi
absoluta de tal disciplina a nivel de Derecho de la Unién Europea.

Es necesario determinar la relacién que a nivel interno tiene el derecho de propiedad
—como derecho constitucionalizado— con los principios constitucionales de justicia tributa-
ria. A partir de ahi se podra determinar en qué medida dicha relacién es extrapolable al
Derecho de la Unién Europea, de tal forma que nos pueda ayudar a deducir ciertos princi-
pios, o al menos ciertos pardmetros, de justicia tributaria a nivel de la Unién, que puedan
servir como limites o marco necesario a respetar por las directivas de armonizacién fiscal.

En todo este proceso sera esencial la atencién a las pautas que la jurisprudencia eu-
ropea nos ha podido ir dando hasta la fecha en tal sentido.
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Todo ello al final debera desembocar con una concrecién de hasta dénde llega la res-
ponsabilidad y competencia estatal en esta materia y con qué limites y hasta donde lle-
ga la responsabilidad y competencia de la Unién Europea en este ambito, determinando
al mismo tiempo las posibles vias de solucién de posibles conflictos en al sentido.

3. LANUEVA PERSPECTIVA EUROPEA DE LOS PRINCIPIOS DE JUSTICIA
TRIBUTARIA

La crisis atravesada por la economia europea y por la economia mundial ha puesto de
manifiesto la necesidad de una mayor integraciéon econémica entre los Estados miem-
bros de la Unién Europea. Dos elementos son esenciales en tal sentido: la politica mone-
taria y la politica fiscal, no pudiendo conseguirse una integraciéon econémica real si no
concurren ambas. En materia de politica monetaria se ha avanzado hacia una mayor in-
tegracién en la zona euro y hacia una mayor limitacién del déficit publico. Pero en ma-
teria de politica fiscal, sigue rigiendo la regla de la unanimidad en materia de armoni-
zacién fiscal. Es la regla de unanimidad de los representantes de los gobiernos de los Es-
tados miembros la que sigue rigiendo en materia de adopcién de directivas de armoni-
zacion fiscal. Este déficit de legitimaciéon democratica en materia de armonizacién fis-
cal, al no depender esencialmente de la decisién del Parlamento elegido por los ciudada-
nos europeos, sustrayéndose asi a las histéricas y tradicionales reglas de la legalidad
tributaria, hace mas necesaria atn la concrecion de tales principios materiales de justi-
cia tributaria como limite y garantia en sede de armonizacion fiscal para los contribu-
yentes de los Estados miembros de la Unién Europea, ante la supremacia del Derecho
de esta sobre el Derecho de aquellos. Avanzar en relacién a la concrecién de los princi-
pios materiales de justicia tributaria en sede de armonizacién fiscal se presenta como
un paso necesariamente previo a la ampliacién de las competencias de la Unién Euro-
pea en relaciéon a la mencionada armonizacién fiscal.

Ahora bien, aunque no exista una concrecién expresa de tales principios materiales
de justicia tributaria en el Derecho originario de la Unién Europea, algunos de dichos
principios podrian deducirse de la consagracién del derecho de propiedad como derecho
fundamental dentro de dicho Derecho originario. Seria un proceso en cierto modo para-
lelo al realizado en algunos Estados miembros, que han deducido algunos de tales prin-
cipios de la consagracion del derecho de propiedad en sus Constituciones nacionales. Es-
to puede permitir un desarrollo de los principios de capacidad econémica y, sobre todo,
del principio de no confiscatoriedad en materia tributaria. En los Estados miembros, el
desarrollo de los principios materiales de justicia tributaria se ha dado especialmente
en materia de impuestos directos. Frente a ello, las competencias de las instituciones de
la Unién Europea en materia de armonizacién fiscal se centran esencialmente en sede
de impuestos indirectos. De esta forma, la concrecion de principios materiales de justi-
cia tributaria con respecto a la armonizacion fiscal, permitirda también avanzar en rela-
cién al desarrollo de tales principios en sede de impuestos indirectos.

Asi pues, en el Derecho originario de la Unién Europea no encontramos una consa-
graciéon de principios materiales de justicia tributaria, tal y como si se hace en consti-
tuciones nacionales como la nuestra. De este modo, las directivas de armonizacién fis-
cal de la Unién Europea, que forman parte del Derecho derivado de esta, no encuen-
tran una determinacién expresa de tales principios que les sirvan de limite. La cons-
truccién de tales limites o principios en el ambito de aquella necesariamente debe par-
tir de la contemplacién expresa del derecho de propiedad como derecho fundamental
en el citado Derecho originario. Esto nos lleva de forma inmediata a entrar en compa-
raciéon con el principio de no confiscatoriedad en materia tributaria recogido en nues-
tra Constitucién.
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Como hemos apuntado, la armonizacién fiscal en la Unién Europea se desarrolla
esencialmente en materia de imposicién indirecta. La constante tension entre la imposi-
cién directa y la indirecta no es algo que deba moverse solo en sede de las distintas op-
ciones de politica socio-econémica, sino que es necesario buscar los limites juridico-cons-
titucionales que puedan frenar a la segunda frente a la primera.

La atencion hacia el Derecho Financiero y Tributario cada vez se ha centrado mas, co-
mo debe ser, en la preeminencia de su andlisis desde los principios contenidos en el
apartado 1 del articulo 31 de nuestra Constitucion, normalmente denominados princi-
pios materiales de justicia tributaria. Ahora bien, no debe ser esa la perspectiva exclu-
siva en su analisis, ni la que agote las posibilidades de contemplacién constitucional del
tributo.

Frente a lo que sucedia en la década de los ochenta y principios de los noventa del si-
glo pasado, cada vez se pronuncia menos aquello de «la redistribucion de la riqueza». Re-
cordemos que el articulo 131 de nuestra Constitucién en su apartado 1 in fine, en rela-
cién a la renta y la riqueza, proclama «su maés justa distribucién». Esta importantisima
declaracion final de ese precepto debemos unirla a la consagracion de Espana como un
«Estado social y democratico de Derecho» en el apartado 1 del articulo 1 de nuestra
Constitucién. De esta forma, la a veces olvidada dimensién social de nuestro Estado se
dejaba sentir ya en el primer precepto de nuestra Constitucion.

En funcién de todo lo anterior, si ponemos en relacién los articulos 1.1, 31.1y 131.1 de
nuestra Constitucién, nos encontramos con que en un Estado social y democratico de
Derecho no cabe sino articular la redistribucién de la riqueza a través del ingreso y del
gasto publico en funcién de la capacidad econdémica del sujeto. De este modo, en un Es-
tado social y democratico de Derecho, el Derecho Financiero y Tributario debe presen-
tarse como la articulacién juridica de la redistribucién de la riqueza.

Cuando nos encontramos con situaciones de imposiciéon desorbitada en las que la car-
ga fiscal sobre un bien o producto supera el precio de este antes de impuestos, nos vemos
en la necesidad de encontrar el anclaje constitucional de la norma que pueda impedir di-
cho exceso. Esto nos lleva a fijarnos en que en relacién al respeto en materia tributaria
del derecho a la propiedad privada, en ocasiones se cuestiona la carga fiscal maxima so-
bre la titularidad de esta, descuidando el andlisis de los limites de la carga fiscal sobre
los actos de acceso a la misma, es decir, de la carga fiscal que se soporta al adquirir un
bien o producto.

En la determinacién de cuando se puede producir una violacién en el plano fiscal del
derecho de acceso a la propiedad, debemos partir de la concrecién del limite o limites
cuantitativos o porcentuales que se deben aplicar a la imposicién sobre el consumo, ante
los principios materiales de justicia tributaria. Para consumir un bien hay que adquirirlo;
el problema se presenta cuando la carga fiscal sobre un bien o producto dificulta ilegiti-
mamente y de manera desproporcionada la posibilidad de su adquisiciéon. Ademaés, debe-
mos fijarnos no solo en los tradicionales esquemas de la propiedad privada, forjados esen-
cialmente pensando en la propiedad inmobiliaria, sino que debemos pensar en la propie-
dad de cualquier tipo de producto, porque, en principio, para consumirlo, primero hay que
adquirirlo y, asi, adquirir su propiedad. A tales efectos, no podemos partir solo de la disci-
plina estatal, sino que también se debe tomar en consideracién la incidencia en este tema
del Derecho de la Unién Europea, en cuanto que la mayoria de los impuestos indirectos
han sido y son objeto de armonizacion fiscal comunitaria. Podriamos haber comenzado ha-
blando de no confiscatoriedad, lo que sucede es que en la disciplina comunitaria europea
no se habla expresamente de esta, pero si del derecho de propiedad. Recordemos que la
disciplina fiscal comunitaria se centra esencialmente en la imposicién indirecta, de ahi
que hablemos del acceso a la propiedad y no de la tenencia de esta, pues esto dltimo que-
daria en el ambito de la imposicién directa, de competencia esencialmente estatal.
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Asi, en nuestro andlisis deberemos centrarnos en la interpretacién de la idea de no
confiscatoriedad a la luz del derecho fundamental a la propiedad privada, como derecho
fundamental consagrado no solo en nuestra Constitucién, sino también en la disciplina
comunitaria europea de los derechos fundamentales. De este modo, dentro de la consa-
gracion de los derechos fundamentales, en su proyeccién tributaria, un punto de partida
esencial debe ser la contemplaciéon del derecho a la propiedad privada, consagrado ex-
presamente tanto en las Constituciones de los Estados miembros de la Unién Europea,
como dentro del Derecho originario de esta. Las medidas de armonizacién fiscal aproba-
das por las instituciones de la Unién Europea no podran violar tal derecho, que a su vez
debe ser contemplado no solo desde los tradicionales esquemas forjados en el &mbito na-
cional, principalmente desde la perspectiva de la propiedad inmobiliaria, sino, como de-
cimos, desde una visién méas amplia en cuanto que casi todo para poder ser consumido
debe ser primero objeto de propiedad por el consumidor y la imposicién sobre el consu-
mo constituye el nucleo esencial dentro de la armonizacién fiscal de la Unién Europea.

La contemplacién del derecho a la propiedad privada desde la perspectiva de la impo-
sicion indirecta, nos debe hacer plantearnos, como hemos apuntado, no solo la inciden-
cia de la imposicién sobre la titularidad o propiedad de los bienes, sino esencialmente la
incidencia de la imposicién sobre el acceso a la propiedad de los mismos, hasta el punto
de poder llegar a ser considerada como confiscatoria. La contemplacién, desde la pers-
pectiva fiscal, del derecho de propiedad, no solo en materia de imposicién directa, sino
también en materia de imposicién indirecta, se presentaria como lo méas acorde con los
postulados de un Estado social y democratico de Derecho. La toma en consideracion de
la incidencia de la imposicién solo sobre la titularidad de la propiedad y no sobre el ac-
ceso a la misma seria algo contrario a tales postulados. De esta forma, revitalizar la idea
de no confiscatoriedad también en relacién a la imposicién sobre el consumo, se presen-
ta como una ayuda a la tarea de redistribucién de la riqueza, debiendo representar el
Derecho Financiero y Tributario la articulacién juridica de dicha tarea en un Estado co-
mo el nuestro.

La evolucion de la integracién europea y, con ello, de la armonizacién fiscal comuni-
taria en ocasiones parece dejar en el olvido los mencionados postulados. Inmersos en el
contexto comunitario europeo, cada vez parece mas incomodo o trasnochado para algu-
nos hablar en relacién a la riqueza de «su més justa distribucién» (3). Pero el hecho de
que el derecho a la propiedad privada forme parte tanto de la disciplina constitucional
nacional como de la disciplina comunitaria europea nos permite poder utilizar la inter-
pretacién de este derecho a la luz de la imposicién indirecta para poder revitalizar los
postulados del Estado social y democratico de Derecho, intentando limitar este tipo de
imposicién en aquello en que pueda llegar a considerarse como confiscatoria.

La consagracién en la disciplina de la Unién Europea del derecho a la propiedad
privada supone un limite esencial a un crecimiento cuantitativo desmedido de la ar-
monizacién fiscal comunitaria en materia de tipos de gravamen sobre el consumo. El
protagonismo de la armonizacién fiscal comunitaria en la imposicion sobre el consu-
mo, hace que el analisis de la prohibiciéon de confiscatoriedad en relacién a tal tipo de
imposicién deba partir de su aplicabilidad en el ambito de aquella para, a partir de la
misma, fijarnos en lo que afiade la imposicién de responsabilidad exclusivamente na-
cional a los minimos comunitarios armonizados. En funcién de ello, en los posibles su-
puestos en principio criticables o discutibles, habri que analizar hasta dénde llegaria
la responsabilidad de la Unién Europea y hasta dénde la responsabilidad exclusiva-
mente nacional, ante la prohibiciéon de impuestos sobre el consumo confiscatorios, que

(3) Final del apartado 1 del articulo 131 de nuestra Constitucion.
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chocarian con el derecho fundamental a la propiedad privada, en su contemplacién na-
cional y comunitaria.

Todo ello sin perjuicio, obviamente, de que la prohibicién constitucional de confiscato-
riedad, en relacién a la imposicion sobre el consumo, pudiese, en su caso, ser también sus-
ceptible de consideracién en campos impositivos de competencia esencialmente estatal.

Dejando a un lado lo anterior, desde ARISTOTELES (4) podemos encontrar justificacio-
nes racionales de que debe observarse el dicho, ya popular, de que en el término medio
esta la virtud. De alguna manera, a este dicho tan aparentemente evidente se le pueden
encontrar aplicaciones légicas y racionales, con amparo juridico, en la materia que esta-
mos analizando. La solucién a primera vista se puede asi incluso buscar en la razén po-
pular. Lo mas complejo es buscarle su justificacién juridica, tanto desde la perspectiva
de las constituciones nacionales, como desde la perspectiva del Derecho originario de la
Unioén Europea. Pues bien, como punto de inicio, intentaremos acercarnos a algo asi co-
mo que la carga impositiva pueda llegar como maximo (5) al término medio del total, de-
biendo concretar esto en funcién de qué sea ese total, es decir, en funcién de la magnitud
que se mida.

4. VINCULACION DE LA IDEA DE NO CONFISCATORIEDAD A LA IDEA
DE PROPIEDAD

En una primera aproximacion, podriamos definir el principio de no confiscatoriedad
en materia tributaria como el deber del legislador tributario de no establecer tributos
que en su configuracién determinen una tributacién que anule las posibilidades de ac-
tuacién econémica del sujeto (6), al provocar una tributacién irracional. A nuestro enten-

(4) «Veamos un ejemplo: suponiendo que el nimero diez represente una cantidad grande, y el nt-
mero dos una muy pequena, el seis sera el término medio con relacién a la cosa que se mide; porque
seis excede al dos en una suma igual a la que le excede a él el nimero diez. Este es el verdadero me-
dio segun la proporcién que demuestra la aritmética, es decir, el nimero. Pero no es este ciertamen-
te el camino que debe tomarse para buscar el medio tratandose de nosotros. En efecto, porque para
tal hombre diez libras de alimento sean demasiado y dos libras muy poco, no es razdn para que un
médico prescriba a todo el mundo seis libras de alimento, porque seis libras para el que haya de to-
marlas, pueden ser una alimentaciéon enorme o una alimentacién insuficiente. Para Milon es dema-
siado poco; por el contrario, es mucho para el que empieza a trabajar en la gimnéstica. Lo que aqui
se dice de alimentos, puede decirse igualmente de las fatigas de la carrera y de la lucha. Y asi, todo
hombre instruido y racional se esforzard en evitar los excesos de todo género, sean en més, sean en
menos; solo debe buscar el justo medio y preferirle a los extremos. Pero aquel no es simplemente el
medio de la cosa misma, es el medio con relacién a nosotros» (ARISTOTELES: «De la naturaleza de la
virtud», Moral a Nicémaco, Libro segundo, Capitulo VI, en www.filosofia.org/cla/ari).

(5) La preocupaciéon por el maximo de la imposicién es que algo que podemos encontrar desde muy
lejanos tiempos y asi hace mas de dos mil afios ya podiamos leer que «cuando se agotan los recursos,
los impuestos se recaudan bajo presién. Cuando el poder y los recursos se han agotado, se arruina el
propio pais. Se priva al pueblo llano del 70 por 100 de su presupuesto, mientras que los gastos del go-
bierno para equipamiento se elevan al 60 por 100 del suyo» (SUN TzU El arte de la guerra, Version de
THOMAS CLEARY, traduccion de ALFONSO COLODRON, 32% edicion, EDAF, Madrid, 2007, pag. 30).

(6) Cuando hablamos de que no se anulen las posibilidades de actuacién econémica del sujeto
no queremos decir que a este se le pueda dejar lo minimo, sino que tal situacién econémica debe es-
tar mas préxima al resultado de la iniciativa del sujeto y nunca por debajo de su contribucién al
sostenimiento de los gastos publicos. Frente a esto, a veces la doctrina, a nuestro entender des-
acertadamente, ha sido demasiado retraida al describir lo que legitimamente podria quedar en
manos del sujeto después de la tributacién. Asi, dentro de esta linea sorprende lo limitado de las
palabras de BERLIRI, quien sefialaba que «la progresividad de la imposicién no puede nunca
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der, en funcién de lo anterior, la no confiscatoriedad en materia tributaria se presentaria
como una especificacién del derecho a la propiedad privada en el Ambito tributario (7).

El articulo 31 de la Constitucién, en su apartado 1, establece que el sistema tributa-
rio no podra tener alcance confiscatorio. Presenta este precepto el deber de contribuir (8)
a partir de la capacidad econémica del contribuyente, debiéndose configurar el sistema
tributario dentro de los parametros de la igualdad y la progresividad, presentandose es-
tos dos principios como «inspiradores» del mismo. De otro lado, su articulo 33 consagra
el derecho a la propiedad privada, si bien pone de manifiesto al mismo tiempo la funciéon
social de la misma. Esta funcién social se puede contemplar desde muchas perspectivas
y, entre ellas, el deber de tributacién no se puede considerar ajeno a tal funcién social.

La doctrina, aunque en muy distinto grado, ha reconocido la vinculacién de la prohi-
bicién de confiscatoriedad a través del sistema tributario con el respeto al derecho a la
propiedad privada (9).

ser tal que no deje al contribuyente al menos una suma suficiente para su mantenimiento» (Corso
istituzionale di Diritto Tributario, Volume primo, Giuffré, Milano, 1985, pag. 128). El alcance de
estas palabras nos parece muy corto o pobre. Ademas, esas palabras, en una autoridad doctrinal
como BERLIRI, pueden representar un desacertado referente para los Tribunales Constitucionales
europeos.

(7) El Tribunal Constitucional, en el fundamento juridico nimero 6 de su Sentencia 182/1997,
de 28 de octubre, ha declarado lo siguiente: «Deber constitucional de contribuir cuyo cumplimien-
to no se encuentra desconectado del derecho de propiedad también constitucionalmente garantiza-
do (art. 33 C.E.)».

(8) Sobre la puesta en relacién de los conceptos de deber de contribuir y de derecho de propie-
dad, véanse SOLER RocH, M. T.: Deber de contribuir y derecho de propiedad en el dmbito de protec-
cion de los derechos humanos, Leccion Inaugural, Curso Académico 2011-2012, Universidad de
Alicante, 2011, pag. 5 y ss.; MIGUEL CANUTO, E. de: «Capacidad econémica y Tribunal Constitucio-
nal», en Estudios sobre el sistema tributario actual y situacion financiera del sector piiblico, Home-
naje al Prof. J. Lasarte Alvarez, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2014, pags. 2913 y ss; Ro-
7AS VALDES, J. A.: «De la confiscacién», en Estudios sobre el sistema tributario actual y situacion fi-
nanciera del sector publico, cit., pags. 3221 y ss.

(9) Véanse, entre otros, PALAO TABOADA, C.: «La proteccién constitucional de la propiedad pri-
vada como limite al poder tributario», en Hacienda y Constitucién, Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 1979, pags. 319 y 320; NUNEZ PEREZ, G.: «La prohibicién constitucional de tributos confis-
catorios: dos supuestos», en Impuestos, num. 22, 1991, pag. 8; SANCHEZ SERRANO, L.: «Principios de
Justicia Tributaria», Capitulo IV del Manual General de Derecho Financiero, Tomo Segundo, De-
recho Tributario. Parte General, Comares, Granada, 1996, pags. 91 y 92; NAVEIRA DE CASANOVA, G.
J.: El principio de no confiscatoriedad. Estudio en Esparnia y Argentina, McGraw-Hill, Madrid,
1997, pag. 448; CAZORLA PrIETO, L. M.: Derecho Financiero y Tributario (parte general), Aranzadi,
Navarra, 2000, pag. 112; Garcia DORADO, F.: Prohibicién constitucional de confiscatoriedad y de-
ber de tributacion, Dykinson, Madrid, 2002, pag. 90. Asi pues, la inmensa mayoria de la doctrina
reconoce la vinculacién entre las ideas de no confiscatoriedad en materia tributaria y de respeto al
derecho de propiedad privada. Pero frente a ello, existen autores que, en mayor o menor medida,
le restan protagonismo a la idea de propiedad en la fundamentacién de la exigencia de no confis-
catoriedad en materia tributaria. De todos modos, el que reconozcamos la vinculacion entre las
ideas de propiedad y de no confiscatoriedad no quiere decir que no reconozcamos otras posibles di-
mensiones en la contemplacién de esta prohibicién constitucional. En tal sentido, AGULLO AGUERO
senala que «la prohibicién de confiscatoriedad debe ser contemplada en funcién de la justicia del
sistema tributario y no iinicamente en funcién de la defensa de la propiedad, es decir, no como una
garantia directa de la propiedad, sino como una garantia del propio sistema tributario frente a po-
sibles desviaciones». Sefiala esta autora que «la prohibicién de confiscatoriedad no trata de prote-
ger directamente la propiedad ni como Derecho subjetivo ni como institucién», anadiendo que «la
propiedad ya esté suficientemente garantizada por el articulo 33». Indica que «la imposicién inci-
de sobre la propiedad y la garantia de esta no la afecta porque sus ambitos de actuacién son dife-
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Nosotros creemos que se debe vincular la idea de no confiscatoriedad a la idea de pro-
piedad privada. Ambas ideas, principios, limites, derechos, se contemplan en dos pre-
ceptos distintos de nuestra Constitucion. Habria que plantearse si esto supone que a
ambas ideas se les deba reconocer un sentido distinto o distante, cuando nos movemos
en el ambito tributario. A nuestro entender, la respuesta a tal interrogante debe ser ne-
gativa, debiendo reconocerse la vinculacién de ambos conceptos o ideas.

Desde una perspectiva de pura técnica juridica, en un plano mas estricto y sistemati-
co, se podria pensar que dos preceptos no pueden decir lo mismo, pues entonces uno de
ellos seria inutil y, como principio dogmatico, el legislador o, en este caso, el constitu-
yente, no hacen nada inutil, de forma que, ante dos referencias en dos preceptos distin-
tos, necesariamente hubiese que individualizar dos ideas distintas.

De todos modos, aqui lo que nos estamos planteando es si, siendo la idea de propiedad
privada una idea general valida para las diferentes ramas del Ordenamiento juridico,
también jugaria en materia tributaria. Si es asi, se podria pensar que con la consagracién
general del derecho de propiedad privada bastaria para impedir que los tributos no tu-
viesen alcance confiscatorio. Entonces, ;qué utilidad vendria a tener la consagracion ex-
presa del principio de no confiscatoriedad?. ;{Vendria a tener una significacién distinta?.

Pues bien, si, de esa perspectiva de técnica rigurosa, pasamos a una perspectiva de
técnica de creacién normativa util, la consagracién general de una idea no tiene porqué
impedir la utilidad de una especificaciéon de esa idea en un ambito mas concreto, refor-
zando el valor sustantivo e interpretativo de la idea en ese ambito méas especifico. Algo
de esto podriamos encontrar en el dato de que un precepto de la Constitucién hable del
derecho a la propiedad privada y que, ademas de este, otro haga referencia a la no con-
fiscatoriedad en materia tributaria.

La no confiscatoriedad puede ser entendida como una plasmacién del limite que supo-
ne el respeto a la propiedad privada en materia tributaria. La Constitucién consagra es-
te derecho y quiere que su respeto tenga una especial atencién en la articulacién del
sistema tributario, reforzando esta idea, al hablar expresamente de no confiscatoriedad y

rentes». Pero frente a ello, sefiala esta autora lo siguiente: «No obstante, puede darse una colisién
entre ambas instituciones, y es por ello que entre los principios de la imposicién se sitta la prohi-
bicién de confiscatoriedad. Es posible que sin esta declaracién el resultado fuera el mismo, pero
con ella resulta evidente que el ataque a la propiedad mediante el sistema tributario tiene un li-
mite, y que este limite es independiente, de un lado, de las razones fiscales o extrafiscales de los
impuestos, y, de otro, de la concreta estructura que adopte el sistema tributario. A ese limite se le
llama alcance confiscatorio. Dénde debe situarse es un problema que la conciencia histérico-social
de lo justo se encargara de sefialar en cada momento» («<Una reflexién en torno a la prohibicion de
confiscatoriedad del sistema tributario», en la Revista espafiola de Derecho Financiero, nim. 36,
1982, pag. 561). En el mismo sentido, véase MIRANDA PEREZ, A.: «El principio constitucional de no
confiscatoriedad en materia fiscal», en Jurisprudencia Tributaria, nam. 20, 1998, pag. 24. Pero
muy critico con la vinculacion de las ideas de no confiscatoriedad y de propiedad privada se mues-
tra MARTINEZ LAGO, quien, ante la prohibicién constitucional de no confiscatoriedad en materia tri-
butaria, destaca que «<normalmente, esta referencia se ha relacionado por los autores con la defen-
sa del orden econémico privado, con la propiedad privada que aparece constitucionalizada en el
articulo 33 de la norma fundamental». Sobre «este punto de vista», este autor sefiala que «padece,
sin embargo, los errores procedentes de un defectuoso enfoque del significado que constitucional-
mente adquiere la propiedad privada como derecho de los ciudadanos, que no puede desligarse en
su consideracién actual, desde luego, de su caracterizacién como funcién social» («Los fines no fis-
cales de la imposicién y la prohibicién de confiscatoriedad», en Gaceta Fiscal, num. 81, 1990, pag.
156). Frente a la opinién de este autor, es necesario apuntar que la funcién social de la propiedad
no impide la consideracién de la conexién de esta con la no confiscatoriedad en materia tributaria,
en cuanto que la confiscatoriedad implicaria una extralimitacién en esa funcién social.
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evitando el adelantar en el articulo 31 el concepto de propiedad privada, no dando lugar
asi a posibles interpretaciones fuera de lugar en relacion a las distintas perspectivas desde
las que se puede tomar en consideracion la propiedad privada en materia tributaria.

La propiedad privada cumple una funcién social y el Derecho Financiero debe cum-
plir una funcién redistributiva de la riqueza en un Estado social y democratico de Dere-
cho como el nuestro. Ahora bien, esto no puede suponer que, aunque el sistema tributa-
rio pueda, como no puede ser de otra manera, afectar a la propiedad privada, sus figuras
puedan incidir sobre esta en una medida que deje sin contenido a tal derecho. El tributo
puede afectar a la propiedad privada, pero aquel no puede llegar a un nivel que deje va-
cio de contenido en ciertos supuestos el derecho a la propiedad privada. Asi el tributo
puede afectar a esta, pero solo hasta un cierto limite. ;Qué limite? El determinado por
un nivel de tributacién mas alla del cual la propiedad privada dejaria de ser esencial-
mente eso, es decir, esencialmente privada, pasando a ser mas publica que privada.

El apartado 1 del articulo 31 habla de contribucién al sostenimiento de los gastos pu-
blicos a través de un sistema tributario entre cuyos principios inspiradores esté la pro-
gresividad. Junto a ello, con la referencia expresa a la no confiscatoriedad en este pre-
cepto se quiere despejar cualquier duda en relacién a que la consagracion del deber de
tributacién en esos términos nunca puede justificar una tributacién excesiva e irracio-
nal que haga que la propiedad privada pierda su contenido esencial, el de privada, pa-
sandose, por el solo hecho del deber de tributacién, a que fuese mas publica que privada.
Se resalta en el articulo 31.1 de la Constitucién el deber de tributacién, pero la impor-
tancia que se le da no puede interpretarse en el sentido de que ello permita desconocer
la esencia del derecho a la propiedad privada y para ello se habla expresamente en este
precepto de que la contribucién a los gastos ptblicos a través del sistema tributario no
podra tener alcance confiscatorio.

Si a la propiedad se le pone en la Constitucion el calificativo de privada, sin descono-
cer su funcién social, siempre debera estar en mayor medida al servicio o utilidad del
contribuyente, que al servicio o utilidad de la Hacienda Publica. De no ser asi, no ten-
dria sentido que en la Constituciéon se hubiese hablado de la propiedad como privada.

La propiedad del contribuyente no puede ser mas publica que privada; por ello sus
bienes y derechos no pueden estar nunca en mayor medida al servicio del Fisco que al
servicio de aquel. Esta regla se romperia si el sistema tributario llegase a niveles con-
fiscatorios.

Como se diria llanamente, si de lo que gano se lleva el Estado (10) méas de lo que me
quedo o si cuando voy a gastar se lleva mas el Estado que lo que vale aquello que yo me
quedo para consumir, ahi la propiedad pareceria mas publica que privada.

Nuestra Constitucién habla, como hemos visto, de no confiscatoriedad del sistema tri-
butario y del respeto al derecho de propiedad privada (11). Ahora bien, dado que en

(10) Y, obviamente, el resto de entes publicos.

(11) Ademés de consagrar el derecho de propiedad, en el constitucionalismo sudamericano
también podemos encontrar algtin ejemplo de texto constitucional que hable expresamente de no
confiscatoriedad en materia tributaria. Asi, la Constitucién Venezolana de 1999 establece expre-
samente en su articulo 317 que «ningtn tributo puede tener efectos confiscatorios». Por otra parte,
la jurisprudencia argentina se ha mostrado especialmente precisa a la hora de reconocer un limite
cuantitativo a partir del cual un impuesto pasa a ser confiscatorio, concretando ese limite en el 33
por ciento. Y ello aun sin existir una referencia expresa en su texto constitucional a la prohibicién
de confiscatoriedad en materia tributaria. Sobre la no confiscatoriedad en el A&mbito fiscal a la luz
del constitucionalismo sudamericano, puede verse NARANJO RENDON, W.: «La determinacién o bus-
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materia de imposicién sobre el consumo juega un papel esencial la armonizacion fiscal
comunitaria, debemos fijarnos en un contexto mdas amplio, como es el que abarca la
Unién Europea. Seria lo mas facil encontrarnos constituciones de Estados miembros de
esta donde solo se habla del respeto al derecho de propiedad privada y no se habla ex-
presamente de la no confiscatoriedad en materia tributaria. La consagracién expresa de
la prohibicién de confiscatoriedad en materia tributaria no se prodiga en las constitu-
ciones europeas, pero puede derivarse de la proteccién en las mismas del derecho a la
propiedad privada, sin olvidar su conexién con la problematica del principio de capaci-
dad econémica. De otro lado, dentro del Derecho de la Unién Europea podemos encon-
trar una consagracién del derecho de propiedad privada, aunque tampoco encontremos
expresamente contemplado el principio de no confiscatoriedad a través del sistema tri-
butario. Esa consagracion del derecho a la propiedad privada en el ambito del Derecho
de la Unién Europea podemos individualizar partiendo de que, segtn el Tribunal de
Justicia de esta, los principios generales o derechos fundamentales que derivan de las
Constituciones de los Estados miembros forman parte también del Derecho de aquella.
A ello se aniade la consagracion del derecho a la propiedad privada en la Carta europea
de derechos fundamentales (12). En este texto comunitario (13) se habla a secas del de-

queda de limites cuantitativos frente a los tributos confiscatorios», en www.monografias.com/tra-
bajos27/sistemas-tributarios, 2005.

(12) El Proyecto de Tratado por el que se queria establecer una denominada Constitucién para
Europa y que ha sido sustituido por el Tratado de Lisboa —que ha sacado de su texto el contenido
de la citada Carta-, sefialaba en el apartado 1 de su articulo II-77 lo siguiente: «Toda persona tie-
ne derecho a disfrutar de la propiedad de los bienes que haya adquirido legalmente, a usarlos, a
disponer de ellos y a legarlos. Nadie puede ser privado de su propiedad mas que por causa de uti-
lidad publica, en los casos y condiciones previstos en la ley y a cambio, en un tiempo razonable, de
una justa indemnizacién por su pérdida. El uso de los bienes podra regularse por ley en la medida
que resulte necesario para el interés general». De todas formas, un texto similar lo podemos en-
contrar contenido en el apartado 1 del articulo 17 de la Carta de los derechos fundamentales de la
Unién Europea, tanto en su versién 2000/C 364/01, como en su version 2007/C 303/01, proclamada
solemnemente el 12 de diciembre de 2007, un dia antes de la firma del Tratado de Lisboa. De este
modo, el contenido de la Carta intentaba incorporarse al fallido texto de Constitucién Europea. De
todas maneras, aunque no lo recoja ya expresamente, el Tratado de Lisboa hace una remisién ex-
presa a dicha Carta, como veremos a continuacién. Por otra parte, en el quinto parrafo del Pream-
bulo de dicha Carta se sefiala lo siguiente: «La presente Carta reafirma, dentro del respeto de las
competencias y misiones de la Unién, asi como el principio de subsidiariedad, los derechos que
emanan en particular, de las tradiciones constitucionales y las obligaciones internacionales comu-
nes de los Estados miembros, del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales, las Cartas Sociales adoptadas por la Unién y por el Consejo de
Europa, asi como de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos».

(13) A pesar del Tratado de Lisboa, podemos tener presente que la Declaracién del Pleno del
Tribunal Constitucional 1/2004, de 13 de diciembre de 2004, pronunciada en base al Requerimien-
to 6603-2004, formulado por el Gobierno de la Nacién, acerca de la constitucionalidad de los arti-
culos -6, I1-111 y II-112 del Tratado por el que se intentaba establecer una Constitucién para Eu-
ropa, firmado en Roma el 29 de octubre de 2004 (Primacia del Derecho Comunitario y alcance de
la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea), en su fundamento juridico 2 sefial6 que
«la cesién constitucional que el art. 93 CE posibilita tiene a su vez limites materiales que se impo-
nen a la propia cesién», afladiéndose a continuacién que «esos limites materiales, no recogidos ex-
presamente en el precepto constitucional, pero que implicitamente se derivan de la Constitucién y
del sentido esencial del propio precepto, se traducen en el respeto de la soberania del Estado, de
nuestras estructuras constitucionales basicas y del sistema valores y principios fundamentales
consagrados en nuestra Constitucion, en el que los derechos fundamentales adquieren sustantivi-
dad propia (art. 10.1 CE), limites que, como veremos después, se respetan escrupulosamente en el
Tratado objeto de nuestro analisis».
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recho a la propiedad, sin ponerle expresamente el calificativo de privada. Pero, obvia-
mente, el sentido de tal texto y el contexto en el que se ubica dejan ver claramente, como
no podia ser de otra manera en la disciplina comunitaria, que esta haciendo referencia a
la propiedad privada, nicleo esencial del propio concepto de propiedad.

Junto a ello, més alla de la disciplina comunitaria, es necesario destacar que el Pro-
tocolo Adicional n° 1 al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales (14) establece en el primer parrafo de su articulo 1
que «toda persona fisica o moral tiene derecho al respeto de sus bienes», disponiéndose
a continuacién de lo anterior que «nadie podra ser privado de su propiedad méas que por
causa de utilidad pudblica y en las condiciones previstas por la ley y los principios gene-
rales del Derecho Internacional». En el segundo parrafo de este mismo articulo se esta-
blece que «las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que poseen
los Estados de poner en vigor las leyes que juzguen necesarias para la reglamentacién
del uso de los bienes de acuerdo con el interés general o para garantizar el pago de los
impuestos u otras contribuciones o de las multas». Este articulo 1 lleva por rubrica «Pro-
teccion de la propiedad» (15). El hecho de que se hable en este precepto al mismo tiempo
de propiedad y de impuestos en modo alguno podria interpretarse en el sentido de que
estos ultimos pudiesen anular a aquella, pues ello iria en contra del propio reconoci-
miento de la proteccién de la propiedad privada (16).

Al mismo tiempo, es necesario destacar que el Tratado de la Unién Europea ya esta-
bleci6 en el apartado 1 de su articulo 6 que «la Unién se basa en los principios de liber-
tad, democracia, respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales y el
Estado de Derecho, principios que son comunes a los Estados miembros», disponiéndose
en el apartado 2 de este mismo articulo 6 que «la Unién respetara los derechos funda-
mentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para la Proteccion de los De-
rechos Humanos y de las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviem-
bre de 1950, y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Es-
tados miembros como principios generales del Derecho comunitario». El apartado 8 del
articulo 1 del Tratado de Lisboa por el que se modifica el Tratado de la Unién Europea y
el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en Lisboa el 13 de diciembre
de 2007, modificé el articulo 6 del Tratado de la Unién Europea. Tras dicha modifica-
cién, en el parrafo primero del apartado 1 del articulo 6 del Tratado de la Unién Euro-
pea se paso a establecer que «L.a Unidén reconoce los derechos, libertades y principios
enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 7 de di-
ciembre de 2000, tal como fue adoptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la
cual tendra el mismo valor juridico que los Tratados». En el apartado 2 de esta nueva
version del articulo 6 se establece que «La Unién se adherira al Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhe-
si6n no modificara las competencias de la Unién que se definen en los Tratados». Por ul-
timo, en el apartado 3 de esta nueva version del articulo 6 del Tratado de la Unién Eu-

(14) Convenio también contemplado en el Tratado de Lisboa, como tendremos ocasion de com-
probar.

(15) Sobre el derecho de propiedad a la luz de este Convenio desde la perspectiva tributaria, véa-
se PEREZ RoY0, F.: «El derecho de propiedad y la prohibicién de discriminacién en su disfrute como
limites al poder tributario en el Convenio Europeo de Derechos Humanos», en la Revista espariola
de Derecho Financiero, nim. 109-110, 2001, pags. 23 y ss.

(16) Dentro de las Explicaciones sobre la Carta de los derechos fundamentales (2007/C 303/02),
en el penultimo parrafo de la explicacién relativa al «derecho a la propiedad», se sefiala que «este
derecho tiene el mismo sentido y alcance que el garantizado en el CEDH, no pudiendo sobrepasar-
se las limitaciones previstas en este tltimo».
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ropea se establece que «Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los
que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros for-
maran parte del Derecho de la Unién como principios generales».

Pues bien, en concreto, dentro de la problematica de los derechos fundamentales, en
relacion al derecho de propiedad, se puede partir de la Sentencia del Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea de 13 de diciembre de 1979 (Asunto 44/79) y més recientemen-
te se puede destacar la Sentencia del mismo Tribunal de 10 de julio de 2003 (Asuntos
acumulados C-20/00 y C-64/00). En esta Sentencia se sefiala que «los derechos funda-
mentales forman parte de los principios generales del Derecho cuyo respeto garantiza el
Tribunal de Justicia y que, para ello, este Gltimo se inspira en las tradiciones constitu-
cionales comunes a los Estados miembros, asi como en las indicaciones proporcionadas
por los instrumentos internacionales relativos a la proteccién de los derechos humanos
en los que los Estados miembros han cooperado o a los que se han adherido», anadiendo
que «dentro de este contexto, el CEDH reviste un significado particular». Se destaca en
esta Sentencia entre los derechos fundamentales asi protegidos el derecho de propiedad,
sefialandose en la misma que cabrian restricciones al ejercicio de los derechos funda-
mentales siempre y cuando «no constituyan, teniendo en cuenta el objetivo perseguido,
una intervencién desmesurada e intolerable que lesione la propia esencia de esos dere-
chos».

Asi pues, en el Derecho de la Unién Europea, aunque no encontremos contemplado
expresamente el principio de no confiscatoriedad a través del sistema tributario, si en-
contramos consagrado el derecho a la propiedad privada. Pero el impedir normas de la
Unidén Europea confiscatorias en materia tributaria se consigue al hacer valer el respe-
to al derecho de propiedad privada, consagrado también, como exponemos, dentro de la
disciplina juridica de aquella. Ademas, la contemplacién de un derecho fundamental co-
mo este se debe considerar parte del Derecho originario de la Unién Europea, al que de-
be someterse el Derecho derivado de esta.

De esta forma, pues, las normas tributarias que emanan de las instituciones de la
Unién Europea, ya sean para regular los recursos propios de esta, ya vayan dirigidas a
la armonizacién fiscal, no pueden tener un contenido que provoque efectos confiscatorios
en materia tributaria (17), pues con ello estarian violando un derecho fundamental in-
tegrante de la disciplina europea.

Por otra parte, en ocasiones los impuestos no persiguen como finalidad méas directa el
recaudar ingresos para hacer frente a los gastos publicos, sino el incidir sobre ciertos com-
portamientos del ciudadano, de forma que la carga econémica del impuesto frene tales
comportamientos, consiguiendo que el ciudadano limite o reduzca estos para evitar en la
medida de lo posible la citada carga econémica que suponen. Se trata de comportamien-
tos cuya limitacién debe encontrar amparo en algin precepto de la Constitucion. El
articulo 31.1 de esta establece, como hemos visto, el deber de contribuir al sostenimiento de

(17) Segtun FALCON Y TELLA «principios como la interdiccién de la confiscatoriedad, el respeto a
la propiedad privada y la libertad de empresa, que figuran en las Constituciones de todos los Es-
tados miembros, constituyen también principios basicos del ordenamiento comunitario, que ha de
respetar los derechos de los particulares derivados de dichos principios». Afiade este autor que «di-
cho en otros términos, las instituciones comunitarias no pueden adoptar medidas que no habrian
podido adoptar los parlamentos nacionales de ninguno de los quince Estados miembros, los cuales
no podrian evidentemente establecer un impuesto confiscatorio» («La tasa suplementaria en el
sector de la leche y de los productos lacteos: un impuesto confiscatorio y discriminatorio entre ga-
naderos», en Quincena Fiscal, nim. 17, 1997, péag. 6).
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los gastos publicos a través del sistema tributario dentro del respeto de unos principios,
que se recogen en el mismo precepto constitucional. Pero, por ejemplo, dado que en otro
precepto de la Constitucién (18) se protege el derecho a un medio ambiente adecuado, se
estaria legitimado un impuesto que en vez de tener como finalidad directa el recaudar in-
gresos publicos, tuviese como objetivo frenar ciertas actuaciones o comportamientos que
puedan afectar al medio ambiente, de forma que los ciudadanos, para no cargar con el pe-
so econémico de ese impuesto, decidan o prefieran dejar de realizar el correspondiente
comportamiento o actuaciéon. En el fondo, para tratarse de un impuesto extrafiscal puro,
el legislador tributario al establecerlo deberia tener como deseo principal el no recaudar
nada, en vez de recaudar mucho. Ello supondria que no habria habido ningtin comporta-
miento que hubiese afectado al medio ambiente, de los que podrian haber generado el de-
vengo del impuesto. Asi se habria cumplido la finalidad de proteger el medio ambiente y
no se habria producido ninguna recaudacién, no siendo esta la finalidad del impuesto.
Entre recaudar mucho y no recaudar nada, puede recaudarse poco y cuanto menos se re-
caude en mayor medida se habra conseguido la finalidad perseguida por el legislador.

Con ello nos habriamos alejado de la finalidad propia o tradicional de los tributos (19),
pero eso no quiere decir que se puedan desconocer en tales casos los principios de justi-
cia tributaria consagrados en el articulo 31 de la Constitucién y el resto de derechos y
garantias constitucionales que deriven de otros preceptos de aquella.

Lo que hemos descrito seria el caso de un impuesto extrafiscal puro como se ha apun-
tado, es decir, de un impuesto con el que no se busca directamente recaudar, sino que el
mayor deseo seria que no se recaudase nada.

Pero en ocasiones se presentan por el legislador como extrafiscales impuestos que no
lo son totalmente, dado que con ellos, en funcién de la carga tributaria que representan
y las actuaciones o situaciones sobre las que inciden, no solo se busca incidir en el com-
portamiento de los ciudadanos, sino también obtener una importante recaudaciéon. Mez-
clandose ambas perspectivas, el legislador tributario no suele mantener un rigor cohe-
rente en tales casos, no sabiendo conjugar acertadamente los criterios en juego y ampa-
randose en una mayor o menor extrafiscalidad se intenta justificar una carga fiscal des-
medida, que puede ser dificil reconocer como legitima.

En materia de imposicién indirecta, los impuestos sobre consumos especificos tradi-
cionalmente se han intentado presentar por el legislador, en mayor o menor medida, co-
mo extrafiscales, en el sentido de que vienen a provocar una mayor carga fiscal sobre
ciertos productos porque el consumo de estos puede resultar nocivo para la sociedad y
cuanto mayor sea el peso econdmico de la carga fiscal sobre tales productos, mayor sera
el celo del contribuyente por limitar o reducir el consumo de los mismos. A veces el le-
gislador, amparandose en esa pretendida extrafiscalidad, carga en demasia la fiscalidad
de ciertos productos, aun siendo consciente de que por mucho que los cargue fiscalmen-
te —dadas las condiciones de la sociedad actual, construida y dirigida por el Estado, co-
mo principal responsable— el ciudadano no puede prescindir de ellos.

Si nos fijamos en la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales, dentro
de su Exposicién de Motivos encontramos la referencia a ese corte extrafiscal de estos

(18) Articulo 45 de nuestra Constitucién.

(19) Sobre el término «extrafiscalidad», CASADO OLLERO sefiala que se trata de «una expresion
vaga que apenas significa algo en si misma, y con la que —por contraposicién— pretende designar-
se todo aquello que se aleja de la funcién financiera, del fin recaudatorio (fiscal) propio de la impo-
sicién» («Los fines no fiscales de los tributos», en la Revista de Derecho Financiero y de Hacienda
Publica, num. 213, 1991, pag. 455).
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Impuestos. En concreto, en esa Exposiciéon de Motivos se puede leer lo siguiente: «... los
impuestos especiales de fabricaciéon que constituyen, junto con el Impuesto sobre el Va-
lor Anadido (20), las figuras bésicas de la imposicién indirecta y se configuran como im-
puestos sobre consumos especificos, gravando el consumo de unos determinados bienes,
ademas de lo que lo hace el IVA en su condicién de impuesto general. Este doble grava-
men se justifica en razén de que el consumo de los bienes que son objeto de estos im-
puestos genera unos costes sociales, no tenidos en cuenta a la hora de fijar sus precios
privados, que deben ser sufragados por los consumidores, mediante una imposicién es-
pecifica que grave selectivamente estos consumos, cumpliendo, ademés de su funcién
recaudatoria, una finalidad extrafiscal como instrumento de las politicas sanitarias,
energéticas, de transportes, de medio ambiente, etc.» (21).

Esa finalidad extrafiscal resulta mas creible en relacién a los Impuestos sobre el Al-
cohol y Bebidas Alcohodlicas y al Impuesto sobre las Labores del Tabaco, pues a nadie se
le escapa lo nocivo que puede resultar el consumo de tabaco y de ciertas bebidas alcoho-
licas, a un determinado nivel, con el coste social que puede conllevar y que de algiin mo-
do se puede intentar compensar con actuaciones publicas que encuentren su referente,
contrapartida o base econémica al menos en parte en lo recaudado por tales impuestos.
Sea como fuere, a cualquiera nos resultaria dificil defender lo no nocivo o beneficioso del
tabaco o de un excesivo consumo de ciertas bebidas alcohdlicas, con lo cual no es dificil
verse legitimado para hablar de extrafiscalidad en relacién a la fiscalidad del tabaco y
de las bebidas alcohdlicas, por muy conscientes que seamos de que ciertas personas, con
adiccién al tabaco, por mucho que se aumente la presion fiscal sobre este producto, no
van a encontrar fuerzas para dejar de consumirlo o consumirlo en menor medida y cons-
cientes también de que el consumo de ciertas bebidas alcohdlicas, aunque con modera-
cién, incluso puede tener determinados efectos beneficiosos. Piénsese en todo lo bueno
que se ha descubierto en relacién a un consumo moderado de una bebida como la cerve-
za en ciertas situaciones. Y, de otras bebidas, con moderacién, dificil es escapar hoy en
determinadas situaciones de tradicién social. Ahora bien, no est4d mal que quien abuse
del consumo de estas tema a su alto coste econémico, acrecentado por la carga fiscal que
soportan, pero que, al final, no hace mella en el bolsillo del rico, sino, como siempre, en
el bolsillo del pobre; pero no es este el momento de detenernos en las bondades de que la
imposicion directa siempre deberia tener un peso mucho mas evidente que la indirecta,
a la luz de los principios constitucionales de justicia tributaria.

Pero volvamos aqui sobre lo mas o menos extrafiscales que nos pueden parecer otros
Impuestos Especiales, dejando ahora a un lado el Impuesto sobre la Electricidad, por su
tipo de gravamen maés bajo en proporciéon o en comparacién con la carga fiscal de otros
Impuestos Especiales y fijémonos en el Impuesto sobre Hidrocarburos y en el Impuesto
sobre Determinados Medios de Transporte.

(20) En adelante IVA.

(21) En la practica, la mayoria de los Impuestos Especiales llegan al consumidor final a través
de una traslacién econémica y no de una pura traslacion juridica, dado que se aplican en fase Uni-
ca. Eso no quiere decir que no se deban tomar en consideracién juridicamente a la hora de deter-
minar la carga que soporta el consumidor, pues, como, por ejemplo, se reconoce expresamente en
el articulo 1 de la Ley de Impuestos Especiales, se trata de Impuestos que recaen sobre el consu-
mo. Esto no quita que existan casos de traslacién juridica directa al consumidor; piénsese, por
ejemplo, en el Impuesto sobre la Electricidad, que se repercute, junto con el IVA, al consumidor fi-
nal, dado que la electricidad, mientras se mantiene dentro de las redes de transporte de energia,
se encuentra en régimen suspensivo. De otro lado, en el Impuesto Especial sobre Determinados
Medios de Transporte el sujeto pasivo es esencialmente aquel sujeto a cuyo nombre se matricula el
vehiculo y para consumir el vehiculo hay que matricularlo y para matricularlo hay que acreditar
el pago del Impuesto o su exencién o no sujecion.
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Existen dos tipos de bienes sobre los que el legislador tributario suele «cebarse» in-
justificadamente, intentando alcanzar una recaudacién desmedida, actuando de la for-
ma en que, a primera vista, se resentirian menos ciertos sectores econémicos o de la ma-
nera en que al ciudadano le quedarian menos alternativas para escapar de tal tributa-
cién. Se trata de los inmuebles y de todo lo relativo a la circulacién rodada, centrada en
los vehiculos y los carburantes esencialmente. En el caso de los inmuebles, por mucho
que se cargue fiscalmente a estos el suelo fisico no puede, en principio, crecer ni decre-
cer, es decir, hay el que hay. Por mucho que se cargue fiscalmente el suelo este no
desaparece.

Y algo similar sucede con el ambito de los vehiculos. FijaAndonos en los impuestos in-
directos, normalmente para conducir se hace necesario soportar el IVA, el Impuesto so-
bre Determinados Medios de Transporte y el Impuesto sobre Hidrocarburos, sin perjui-
cio de otros tributos, pudiendo citar, por ejemplo, el Impuesto sobre las Primas de Segu-
ros que necesariamente se soporta por el seguro del vehiculo. Todo lo que incide fiscal-
mente sobre el transporte, incide al final sobre el coste de cualquier producto, porque al
final practicamente todos los productos se transportan y todos viajamos aunque sea en
transporte publico y en poco salva la alta presién fiscal en funcién de lo anterior el dato
de que los vehiculos de transporte no particulares estén no sujetos o exentos en el Im-
puesto sobre Determinados Medios de Transporte (22).

Pues bien, tratandose de bienes y elementos necesarios para la vida diaria de ciuda-
danos de cualquier nivel econémico, habria que plantearse hasta qué punto es legitimo
hablar de extrafiscal en relacién a la imposicién sobre los carburantes, cuando es algo de
lo que es muy dificil prescindir, cuando la técnica aun no ofrece alternativas viables y
asequibles para los ciudadanos de cualquier capacidad econémica. Por mucho que se
cargue fiscalmente no se puede prescindir de ello. Bajo ese parcialmente falso expedien-
te de la extrafiscalidad se abusa fiscalmente del consumidor, cuando el legislador tribu-
tario es consciente de que el ciudadano en los elementos necesarios de su vida cotidiana
no puede prescindir de ciertos consumos y de eso se aprovecha el Estado.

Y en los ambitos en los que tradicionalmente en conjunto la capacidad econémica glo-
bal de los contribuyentes suele ser mas baja es donde precisamente se hacen més nece-
sarios esos consumos. Piénsese en las zonas rurales y sobre todo en las zonas rurales de
menor volumen de poblacién, donde el transporte privado se hace mas necesario que en
las grandes ciudades y por lo tanto no se puede dejar de soportar en mayor medida, en
principio, el Impuesto sobre Determinados Medios de Transporte y el Impuesto sobre
Hidrocarburos. Al final estos impuestos terminan incidiendo en mayor medida en las zo-
nas de menor nivel econémico, zonas més necesitadas de ayuda y promocion.

Asi pues, por una amplia serie de razones, creemos que no es conveniente que la Ha-
cienda Publica se siga «cebando» en los carburantes para obtener una fortisima recau-
dacién, amparandose en ideas, trasnochadas o que nunca han sido totalmente verdade-
ras, basadas en una extrafiscalidad mas que limitada y parcialmente errénea.

Las cuestiones apuntadas nos hacen ver que en ocasiones no son lo suficientemente
rigurosos los esquemas extrafiscales utilizados por el legislador tributario, pues se quie-
ren cargar fiscalmente con bastante fuerza bajo esa apariencia ciertos productos, bajo el
argumento de que esa mayor carga fiscal reduciria su consumo, pensando que el contri-
buyente desistiria de este o lo limitaria. El problema es que se trata de productos de cu-

(22) Podemos tener en cuenta, por ejemplo, los autobuses como supuesto de no sujecién (art.
65.1.a.2° de la Ley de Impuestos Especiales) o los taxis como supuesto de exencién (art. 66.1.a de
la Ley de Impuestos Especiales).

—165—



ESTUDIOS Y NOTAS / CRONICA TRIBUTARIA 166-2018

yo consumo el contribuyente no puede prescindir por mucho que se carguen fiscalmente,
con lo cual el sistema tributario se convierte en menos progresivo y menos justo, pues se
trata de impuestos indirectos que sitdan en una posicién cada vez mas delicada a los su-
jetos de una menor capacidad econémica global.

Pero dejando a un lado lo anterior, lo que nunca puede suceder es que el expediente
de la extrafiscalidad se utilice por el legislador tributario para desconocer los principios
de justicia tributaria consagrados en el apartado 1 del articulo 31 de la Constitucién. Y
asi, dado que la extrafiscalidad puede llevar a situaciones de tributacién desproporcio-
nada, especialmente hay que vigilar que esta no se utilice para intentar justificar el lle-
gar a impuestos confiscatorios. Asi, el hecho de que un impuesto sea extrafiscal no le
permite ser confiscatorio. De esta forma, los principios de justicia tributaria del articulo
31.1 de la Constitucién no deben desconocerse por el hecho de que se utilice el expedien-
te de la extrafiscalidad.

El Tribunal Constitucional ha declarado que el establecimiento de «impuestos de ca-
racter primordialmente extrafiscal» debe realizarse «respetando las exigencias y princi-
pios derivados directamente de la Constitucién (art. 31)» (23). Entre estas exigencias y
principios también estaria la limitacién de no poder crear situaciones confiscatorias.

Pues bien, en funcién de todo lo anterior, los impuestos extrafiscales deben respetar
los principios constitucionales de justicia tributaria, por lo que, junto a los demads, el
principio de no confiscatoriedad a través del sistema tributario también juega en rela-
ci6on a la disciplina tributaria extrafiscal, disciplina que, como hemos apuntado, no
siempre se aplica con el rigor debido, pues en ocasiones el expediente de la extrafiscali-
dad se predica de situaciones que no se prestan realmente a la misma.

Entre los ejemplos que podriamos poner de productos con una presién fiscal excesiva,
se encontraria sin duda alguna el de los carburantes. Esto podria dar a primera vista
una cierta idea de desprecio por ciertas dimensiones medioambientales. Nada maés lejos
de la realidad. Hacemos ciertas consideraciones en el sentido de poner en evidencia un
mal entendido o incorrecto planteamiento extrafiscal o desproporcionado en nuestra
trayectoria impositiva (24).

(23) Fundamento juridico 13 de la Sentencia del Tribunal Constitucional 37/1987, de 26 de
marzo. En el mismo sentido, puede verse el fundamento juridico 4 de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 186/1993, de 7 de junio. Ademads es necesario destacar en relacién a estas senten-
cias que en los citados fundamentos juridicos de las mismas se menciona la confiscatoriedad en
materia tributaria, rechazando que se dé en los supuestos que analizan, pero sin que el Tribunal
Constitucional se haya preocupado en estas sentencias de aclarar cuando los impuestos pueden re-
sultar confiscatorios, perdiendo, como en otras sentencias (fundamento juridico 11 de la Sentencia
del Tribunal Constitucional 14/1998, de 22 de enero, fundamento juridico 23 de la Sentencia del
Tribunal Constitucional 233/1999, de 16 de diciembre, y fundamento juridico 11 de la Sentencia
del Tribunal Constitucional 194/2000, de 19 de julio), la oportunidad de contribuir a una mayor
certeza para los operadores juridico-tributarios en relacién a los principios constitucionales de jus-
ticia tributaria y, en concreto, con respecto a la no confiscatoriedad en materia tributaria.

(24) Tanto desde la disciplina nacional, como desde la armonizacién fiscal de la Unién Euro-
pea, se intenta justificar una elevada presién fiscal en materia de carburantes bajo la perspectiva
de la proteccién medioambiental, pero descuidandose paraddjicamente en ambos ambitos la es-
tructuracién de dicha imposicién en funcién de la real potencialidad de emisiones de CO,; por
ejemplo, se quiere tender hacia una equiparacién de la carga fiscal del gaséleo con la de la gasoli-
na, sin tomar en consideracién las menores emisiones de CO, de los vehiculos diésel frente a los de
gasolina, si partimos de vehiculos de similar potencia. Todo ello presidido por una tradicién de car-
ga fiscal superior al precio del producto antes de impuestos, impulsada desde la Unién Europea y
agravada por nuestro Estado que, aunque pueda estar por debajo de otros Estados europeos en
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La proteccién del medio ambiente no puede justificarlo todo y maxime contra aquello
que es muy dificil o casi imposible evitar por ciertos sujetos. La proteccién del medio am-
biente no se debe hacer extralimitandose en la imposicién sobre ciertos productos de los
que una gran cantidad de sujetos, en unas condiciones que no son las mas cémodas o fa-
vorables, no pueden prescindir.

No lo analicemos todo desde los esquemas de una gran ciudad bien comunicada con el
resto del pais y con el extranjero y donde el metro y los trenes de cercanias dan unas gran-
des posibilidades de transporte, que convierten casi en ilégico el uso del propio vehiculo.
Pensemos en ciudades a las que se tarda més en llegar en tren que en autobus. Pensemos
en las zonas rurales. Pensemos en todo lo que no es el centro de una gran ciudad.

Habra carburantes altamente contaminantes y facilmente sustituibles. En relacion a
estos si cabria una mayor carga fiscal. Pero en relacién a los no sustituibles la presién
fiscal no puede suponer aprovecharse de algo de lo que no puede escapar el sujeto, para
que la Hacienda Publica obtenga una facil recaudacién alejada de los principios consti-
tucionales de justicia tributaria.

Foméntese el desarrollo del ferrocarril y del transporte maritimo todo lo posible y no de-
jando zonas privadas de un desarrollo efectivo de aquel. Prohibase la circulacién rodada
particular en las zonas o nicleos més fragiles o de mayor contaminacién. Prohibanse cier-
tas actuaciones contaminantes. Establézcanse limitaciones. Auméntense considerablemen-
te las ayudas a la investigacién y producciéon de vehiculos y carburantes menos contami-
nantes, hasta que se llegue a hacer a los mismos asequibles y viables para todos. A lo que
no se puede llegar es a aberraciones ilégicas cargando fiscalmente de una forma irracional
productos de los que no se puede prescindir en formas de vida que, paraddjicamente, se
quieren promocionar o defender su mantenimiento. Pensemos, asi, en la defensa de las zo-
nas agricolas o rurales dentro de la Unién Europea y del paradédjico peso fiscal despropor-
cionado que deben soportar en un elemento alli mas que esencial como son los carburantes.

La forma en que se ha llevado hasta la fecha la vinculacién de las ideas de fiscalidad
y medio ambiente no ha sido la més correcta, justificando en el fondo en su contraparti-
da econémica actuaciones lesivas del mismo. Es m4s, la trayectoria publica medioam-
biental no ha sido nada correcta, intentando con un rapido lavado de imagen corregir
grandes errores silenciados del pasado. Hablamos de una politica en materia de medio
ambiente errénea no sélo en sede de fiscalidad.

Por todo ello, no queremos que los ejemplos que exponemos en este trabajo sean to-
mados como un desprecio por la perspectiva de la proteccién del medio ambiente, pues
no habria nada més lejos de la realidad en nuestra intencién. Entendemos, no solo en el
plano fiscal, que se puede mejorar y mucho la politica medioambiental y su gestién eco-
némica. Es més, defendemos un fortalecimiento de la misma que, por otra parte, nunca
debera servir para justificar situaciones irracionales en materia tributaria, ni desde
una perspectiva nacional, ni desde una perspectiva comunitaria.

5. MAXIMOS DE TRIBUTACION

Para determinar la cuantia de un limite en relacién a la imposicién sobre el consumo,
es necesario partir de que este debe ser, en principio, un limite general, es decir, en re-

la presién fiscal sobre los carburantes, también lo estd en nivel de renta y de transportes publicos,
sin perjuicio igualmente de encontrarnos en la periferia geografica europea y de tener una pobla-
cién rural con gran dispersién geografica en zonas montanosas que dificultan el transporte publi-
co y fuerzan al transporte privado.
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lacién o valido para la generalidad de los productos y servicios, sin perjuicio de otros po-
sibles limites especiales, en funcién de la toma en consideracion de ciertas circunstan-
cias particulares o excepcionales. Asi, tratdndose de bienes y servicios de primera nece-
sidad, o sea, bienes y servicios sin los cuales no se puede sobrevivir, es légico que el 1i-
mite se encuentre por debajo de un limite general (25). Piénsese, por ejemplo, en ali-
mentos y sustancias sin las cuales no es posible la vida humana. Es decir, tratandose de
bienes y servicios de primera necesidad, el respeto a los principios constitucionales de
justicia tributaria nos obligaria a respetar un limite inferior al posible limite general
que en relacién a la imposicién sobre el consumo se deberia fijar atendiendo al principio
de no confiscatoriedad en materia tributaria.

Pues bien, en atencién a este principio, la imposiciéon sobre el consumo se deberia mo-
ver por debajo de un determinado limite general, porque, de no ser asi, podria estarse
restringiendo indebidamente las posibilidades reales de acceso a la adquisicién de los
bienes y, de esta forma, las posibilidades de acceso a la propiedad de los mismos. Sin po-
der acceder a la propiedad o adquisicién de los bienes, en principio, no se pueden consu-
mir estos. Volvemos a ver la conexion de este problema con el respeto del derecho a la
propiedad privada. Sin el respeto de ese limite general se violarian tanto el manteni-
miento de la propiedad privada, como las posibilidades de acceso a la misma, desde una
perspectiva de rigor conceptual.

Si para consumir —lo que normalmente implica adquirir la propiedad de lo que se con-
sume— uno debiese destinar al consumo una cantidad de unidades monetarias de su pa-
trimonio en medida tal que la carga impositiva con la que se queda el Estado es superior
al valor econémico de los bienes que se integran en su patrimonio, se estaria violando el
principio de no confiscatoriedad en materia tributaria, pues se estaria lesionando el de-
recho de propiedad privada tanto en relacién a su mantenimiento, como en relacién a su
adquisicién. Consumiendo, el Estado se llevaria méas de lo que nos quedaria, o, dicho de
otro modo, adquiriendo, el Estado se llevaria mas de lo que recibimos. Pensemos aqui en
una adquisicién de la propiedad sobre productos en un sentido amplio, pues casi todos
los productos son en rigor y realmente objeto de propiedad. Es decir, no nos movamos
aqui con un esquema tradicional limitado en materia de propiedad, pensando, como se
hace normalmente al oir ese concepto, en la propiedad sobre inmuebles, que no es el me-
jor ejemplo para ilustrar la problematica que se quiere poner aqui de manifiesto.

En funcién de lo expuesto, el limite entendemos que deberia fijarse en la no supera-
ci6n de un porcentaje del 100% del valor del bien (26). Y, de cara a una viabilidad prac-

(25) Piénsese que en Espafa a los bienes y servicios de primera necesidad se le aplica en el IVA
un tipo de gravamen superreducido del 4 por ciento; el problema es la interpretacién o determina-
cién por el legislador tributario de qué bienes y servicios se consideran de primera necesidad; por
ejemplo, los aceites vegetales, incluyendo tanto el aceite de oliva como el aceite de girasol, en Ita-
lia tributan en el IVA al tipo superreducido del 4 por ciento (en Italia existen unos tipos de grava-
men en el IVA del 22, 10 y 4 por ciento, paralelos al 21, 10 y 4 que se aplican en Espafia); sin em-
bargo en Espafia dichos aceites —también esenciales en la cocina de cualquier familia espatiola de
cualquier nivel econémico— tributan al tipo reducido del 10 por ciento, pero no al superreducido del
4 por ciento, no habiéndolos considerado el legislador a tales efectos como bienes de primera nece-
sidad. Frente a todo esto, podriamos destacar el caso de Colombia, donde su Corte Constitucional,
en su Sentencia C-776 de 2003, declard ilegitimo aphcar un tipo de gravamen del 2 por ciento en el
Impuesto sobre el Valor Agregado a los bienes y servicios de primera necesidad, que, de esta for-
ma, quedaron al margen de cualquier tributacién.

(26) Aunque en relacién a un tributo con una naturaleza muy particular y bien distinto de los
impuestos que aqui nos vienen sirviendo de ejemplo, SOTRES MENENDEZ destacé que un «tipo del
115 por 100 del precio indicativo de la leche, reviste un claro caracter confiscatorio» («Nuevo régi-
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tica en su aplicacion, por elevado que sea y dada la tradicién impositiva que ha venido
rigiendo en nuestro Ambito, seria util aplicarlo tomando en consideracién s6lo la imposi-
cién sobre el consumo. Mezclarlo, en una primera aproximacion, con los porcentajes de
1imposicién sobre la renta y el patrimonio, donde juegan tipos de gravamen progresivos,
haria inviable su aplicacion, dado que en estos otros impuestos sus tipos de gravamen
determinan un porcentaje de tributacién en funcién de la capacidad econémica de cada
sujeto individualmente considerado. Todo ello sin perjuicio de alguna consideracién adi-
cional que debamos hacer en relacién a esos otros indices de capacidad econémica poste-
riormente, especialmente con respecto a la renta.

Asi pues, centrandonos en la imposicién sobre el consumo, planteandonos la carga fis-
cal que puede soportar un determinado producto, debemos entender que esta no podra
ser superior al cien por cien (27), de forma que la carga fiscal que soporte el consumidor

men de la tasa suplementaria en el sector de la leche y productos lacteos (sistema de cuotas leche-
ras)», en Gaceta Fiscal, nim. 125, 1994, pag. 186). En similar sentido se pronuncié FALCON Y TE-
LLA en relacién al mismo tributo, senalando que «es evidente que un impuesto del 115 por 100 es
contrario a la capacidad contributiva, ya que resulta confiscatorio» («La tasa suplementaria en el
sector de la leche y de los productos lacteos: un impuesto confiscatorio y discriminatorio entre ga-
naderos», cit., pag. 5).

(27) En un alarde de inspiracién, el Tribunal Constitucional en el fundamento juridico 9 de su
Sentencia 150/1990, de 4 de octubre, sefiala que seria «evidente el resultado confiscatorio de un
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas cuya progresividad alcanzara un tipo medio de
gravamen del 100 por 100 de la renta». Lo que sucede es que esa «perogrullada» la manifesté el
Tribunal Constitucional en materia de imposicién sobre la renta, mientras que el limite del 100%
del que hablamos aqui seria un limite en materia de imposicién sobre el consumo. El limite del
100% no podria jugar de la misma manera en materia de imposicién sobre la renta y en materia de
imposicién sobre el consumo. Una tributaciéon del 100% en la imposicién sobre la renta, obviamen-
te en hipétesis de laboratorio, privaria al sujeto de cualquier renta que después hubiese podido
destinar al consumo, con lo cual se cerraria, en funcién de ello, la posibilidad de una posterior im-
posicién sobre el consumo. De todos modos, en la practica, aunque no se haya concretado en un de-
terminado porcentaje, lo que esta claro es que para no considerar la imposicién sobre la renta co-
mo confiscatoria el tipo de gravamen deberia estar bastante por debajo de ese limite del 100%,
mientras que la imposicién sobre el consumo, aun sin llegar a este limite, podria moverse, para
ciertos productos, por encima del limite que se pudiese establecer para la imposicion sobre la ren-
ta. Por otra parte, en materia de imposiciéon sobre la renta, la existencia de un minimo exento
(plasmado de una u otra manera, segun el sistema fiscal de que se trate), ante un hipotético tipo de
gravamen del 100%, haria que la tributacién efectiva siempre estuviese por debajo de ese porcen-
taje, por muy alta que fuese, a lo que habria que afnadir el juego, en el mismo sentido, de los otros
tipos més bajos, dentro de la hipotética escala de tipos de gravamen. Pero, al margen de todo ello,
tipos de gravamen muy altos en la imposicion sobre la renta desincentivarian la produccién y ten-
drian unos efectos econdmicos dificilmente pensables. De todos modos, parece excesivamente sim-
plista el hecho de que el Tribunal Constitucional se permita decir que una tributacién del 100 por
100 en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas seria confiscatoria. Ante tal pronuncia-
miento del Tribunal Constitucional, YEBRA MARTUL-ORTEGA sefiala lo siguiente: «Lo que argumen-
ta resulta obvio. S6lo en un Estado dictatorial cabe pensar que a uno se le despoje de sus rentas y
propiedades o se ponga una tarifa del 100 por 100 y eso cabe pensarlo respecto a unos pocos, pero
no a todos. Un impuesto de ese tipo se cobraria una vez nada més, puesto que al afio siguiente no
habria rentas ni propiedades para pagar, suponiendo que sobreviva el sujeto pasivo» (Constitucion
Financiera Espariola. Veinticinco anos, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2004, pag. 191). Y
es que parece sorprendente que un 6rgano como el Tribunal Constitucional realice unas considera-
ciones como las vertidas en la citada Sentencia 150/1990, consideraciones que SANCHEZ SERRANO
califica de «peregrinas y pintorescas» (Tratado de Derecho Financiero y Tributario Constitucional,
I, Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 566, nota 97). En todo este tema debemos pensar siempre no
sblo en la carga fiscal provocada por un impuesto, sino también y esencialmente en las situaciones
de plurimposicién, en cuanto acumulaciones de impuestos sobre un mismo objeto de gravamen.

- 169 —



ESTUDIOS Y NOTAS / CRONICA TRIBUTARIA 166-2018

final de un producto no pueda ser superior a las cantidades que, por otros conceptos,
esencialmente el precio, pague por el mismo. Asi, en esencia, el impuesto que pesa sobre
un producto no puede ser superior al precio del mismo.

Si un producto tiene un precio de 50, los impuestos indirectos que se acumulen sobre
el mismo no deberian ser superiores a 50. De no ser asi, se estaria destinando, ante el
consumo, méas unidades monetarias al Estado que a nuestra economia particular, vio-
landose el derecho a la propiedad privada. De este modo, si no se respetase ese limite del
100% se limitaria el acceso a esta, pues deberiamos destinar mas unidades monetarias
a la imposicion que las correspondientes al valor que entra en nuestro patrimonio y sal-
dria de éste mas del doble del valor de lo que vuelve al mismo.

Si, por ejemplo, para adquirir un determinado producto necesitdsemos 100 unidades
monetarias y 51 correspondiesen a la carga fiscal que soporta el producto y 49 al precio
real del mismo sin impuestos, para adquirir tal producto saldria de nuestro patrimonio
mas del doble de lo que vuelve al mismo, aunque sea para su posterior consumo. Y ello
por motivos fiscales. Esto es lo que se deberia considerar confiscatorio por atentar con-
tra el principio constitucional de no confiscatoriedad del sistema tributario, no respe-
tandose el derecho a la propiedad privada.

Obviamente, estamos hablando de un limite extremo dentro de una dimensién cons-
titucional. Estamos hablando de un limite de justicia dentro de la légica constitucional.
Pero desde una perspectiva de politica econémica y de légica econémica qué duda cabe
de que la economia de cualquier pais y la economia de la propia Unién Europea se ven-
drian abajo si la fiscalidad de todos los consumos o de la mayoria de los consumos se
ajustase o acercase a ese limite general del 100%. Lo 16gico, habitual y necesario econo-
micamente es que la mayoria de los consumos soporten una carga fiscal que se mueva
muy por debajo del 100%, como realmente sucede.

Ahora bien, esto no quita la necesidad de ese limite para que la Hacienda Publica
no se cebe indebidamente en la presion fiscal sobre determinados consumos de los que
hoy dia realmente no se puede prescindir. Los legisladores tributarios nacionales y las
instituciones comunitarias deben respetar ese limite, para no caer en la injusticia de
una presién fiscal irracional sobre determinados consumos de los que, en nuestro ac-
tual nivel de desarrollo, no se puede prescindir, afectando tanto a sujetos de elevada
capacidad econdmica global, como a sujetos para los que ésta es baja, en el sin sentido
de una tradicién en la imposicién indirecta. Y todo ello prescindiendo de abusivas uti-
lizaciones del expediente de una extrafiscalidad en determinadas ocasiones sélo par-
cialmente real.

En otros supuestos la posibilidad de utilizacién del expediente de la extrafiscalidad es
real, légica y viable. Ello unido a la dimensién de que se trate en ocasiones de consumos
en cierta medida superfluos o innecesarios podria legitimar, ante ciertas contadas si-
tuaciones, que se pudiese superar el referido limite del 100% fijado en relacién a consu-
mos necesarios. Una cosa es el consumo por placer, por decirlo de alguna manera, por
muy «enganchado» que se esté al mismo, y otra muy distinta el consumo en el que juega
mayormente un elemento de necesidad.

Por ejemplo, no se puede poner a un mismo nivel el consumo de tabaco y de bebidas
alcohdlicas de alta graduacién y el consumo de los carburantes necesarios para la circu-
lacién rodada habitual. Quizas en relacién a los primeros la mayoria de la sociedad o,
por lo menos, «un buen padre o una buena madre de familia» no tendria tanto inconve-
niente en aceptar como legitima, en un plano de légica constitucional de justicia, una
tributacién por encima del 100%, como con respecto al consumo de carburantes, donde
ya el limite del 100% le parecera alto, aunque un respiro en comparacion con las situa-
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ciones que se han venido dando (28), sobre todo si para su vida normal y cotidiana no
puede prescindir del vehiculo propio al no disponer en su ambito de unas redes de trans-
porte publico que cubran sus necesidades.

Piénsese en quien vive en zonas rurales, que suelen ser las mas necesitadas, donde no se
dispone de transporte publico a cualquier hora o con destino a cualquier sitio, frente a
quien viva, por ejemplo, en una gran ciudad. O piénsese también en quien no tiene la suer-
te de trabajar en el centro de la ciudad y la inica forma de llegar a su trabajo es con su pro-
pio vehiculo. A quienes tienen estos problemas, que no son pocos si pensamos en las zonas
rurales, no les exijamos el mismo esquema mental enquistado en quien tiene una boca de
metro a pocos minutos de su casa y el transporte publico puede cubrir todas sus necesida-
des. El gasdleo y las gasolinas son «necesarios» o «muy necesarios» para gran parte de la
poblacion en el actual nivel de desarrollo de nuestra sociedad. Cosa distinta pueden ser
ciertos hidrocarburos menos esenciales, altamente contaminantes y mas sustituibles, don-
de la extrafiscalidad pueda jugar abiertamente determinando una mayor presion fiscal.

La lucha contra la contaminacién ocasionada por el consumo de hidrocarburos «nor-
males» no se debe hacer, ni desde los Estados, ni desde las instituciones comunitarias,
ahogando fiscalmente a los mismos. Eso no lo puede aceptar, ni moralmente, quien tie-
ne una buena posicién econémica en funcién de su cargo, ni mucho menos quien viaja en
vehiculo oficial, por muy al uso que esté el recurso a la frase de que alguien tiene que
asumir la responsabilidad de las decisiones poco agradables.

Frente a esa falsa extrafiscalidad, pues en poco ayuda a la solucién de los problemas
que pretende combatir, la lucha contra la contaminacién por carburantes se deberia ha-
cer de otra forma. Se deberia incentivar en mayor medida con subvenciones directas,
por altas que estas tengan que ser, la investigacién y produccién de biocarburantes y
carburantes menos contaminantes y de vehiculos aptos para su uso, a precios accesibles
incluso a sujetos de baja capacidad econdmica. Cuando cualquier sujeto pueda acceder a
precios asequibles a vehiculos no contaminantes y tales vehiculos den unas prestaciones
en cierta medida similares a las de los actuales, entonces estara legitimada una presiéon
fiscal elevada sobre el gasdleo y las gasolinas; mientras no.

Mientras ese nivel de desarrollo tecnolégico y de produccién industrial no llegue, la
solucién no es ahogar fiscalmente el gaséleo y las gasolinas. Y no sirve siempre el argu-
mento de la posibilidad o necesidad de la utilizacién del transporte publico frente al pri-
vado, pues eso no es real en muchos casos y en la mayoria de las zonas de nuestro terri-
torio; sobre todo es falso en las zonas menos desarrolladas y més necesitadas. Solucié-
nese, pues, el problema con mayores ayudas y subvenciones directas a la investigacion y
produccién de biocarburantes o carburantes menos contaminantes y de vehiculos aptos
para los mismos, con unas prestaciones similares a las de los vehiculos actuales —por lo
menos similares a las de los de gama baja— y a precios accesibles incluso a los sujetos de
baja capacidad econémica. Subvenciones que deben venir tanto de la Unién Europea co-
mo de los Estados miembros.

Baste todo esto como ejemplos para distinguir unos productos a los que, de una u otra
forma, no se les puede quitar el calificativo de necesarios, de otros en relacién a los cua-

(28) En relacion a la carga fiscal que soportan los carburantes, seria necesario partir de los ni-
veles minimos de imposicién establecidos en las Directivas de la Unién Europea y sumar la eleva-
cién de la tributacién anadida por los Estados en relacién a la imposicién sobre los hidrocarburos.
También habria que anadir la carga fiscal que representa el IVA, aplicindose este sobre el precio
del producto y sobre las cuotas de la imposicién sobre hidrocarburos (a tal efecto, en nuestro Orde-
namiento tributario, cfr. el art. 78.dos.4° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA).
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les se puede prescindir de tal calificativo. En relacién a los primeros se legitimaria to-
talmente la garantia de un limite maximo del 100% en relaciéon a su imposicién, desde
una perspectiva de justicia y logica constitucional, mientras que el expediente de la ex-
trafiscalidad puede justificar en algunos casos en relacién a los segundos situaciones ex-
tremas en que ese limite se amplie o crezca a un porcentaje superior. Pero aun en estos
otros casos en que el limite se pudiese entender que podria sobrepasar el 100%, tampo-
co podria ir mucho més alla. Es decir, aunque existiesen circunstancias logicas ampara-
bles constitucionalmente que permitiesen ante ciertos productos excepcionalmente una
tributacién por encima del 100%, tal tributacién tampoco podria ir mucho mas alla. Ello
en funcién de que aqui se estarian destinando al consumo medios monetarios proceden-
tes de unas ganancias que ya han tributado en la imposicién sobre la renta.

Con similares esquemas logicos, si en relacién a un determinado sistema fiscal (29),
entendiésemos que en la imposicién sobre la renta, sumados todos los impuestos que in-
cidan sobre esta, no pueda existir una tributacién superior al 50% para no ser confisca-
toria, a ella se deberia sumar la imposicién sobre el consumo. En materia de imposicion
sobre la renta, para que no exista confiscatoriedad y se respete el derecho a la propiedad
privada, el limite impositivo no seria del 100%, sino que deberia ser del 50%. Si de la
renta que recibiese un sujeto los poderes publicos se quedasen con mas del 50% de la
misma, prevaleceria lo publico sobre lo privado, dejando vacios de contenido los referi-
dos mandatos constitucionales. Con la reforma de la imposicién sobre la renta que entré
en vigor en Espafia el uno de enero de 2012, existen contribuyentes cuya tributacién su-
pera este limite del 50%. Ahora bien, en materia de imposicién sobre el consumo el limi-
te deberia ser del 100% del precio del producto antes de impuestos, para que no preva-
lezca lo publico sobre lo privado en el acceso a los bienes.

De todos modos, en ese Sistema fiscal imaginario el 50% seria un limite a la progresi-
vidad y la mayoria de los sujetos se moverian por debajo del mismo. Pero en situaciones
extremas, combinando el limite del 50% en relacién a la imposicién sobre la renta con el
limite del 100% en relacién a la imposicién sobre el consumo, nos podriamos encontrar
con situaciones de laboratorio como la siguiente.

Un sujeto de elevada renta, que tributase a un tipo medio préximo al 50% en la impo-
sicion sobre la misma y que desee realizar un consumo de los que soportasen la presién
fiscal mas elevada, proxima al 100%, podria encontrarse con una situacion irracional. De
100 unidades monetarias que hubiese ganado, aproximadamente 50 habrian tributado
por la imposicién sobre la renta y 50 las podria destinar al consumo apuntado. De estas
50 destinadas al consumo 25 podrian corresponder al valor de lo que va adquirir para po-
der consumirlo y 25 podrian corresponder a los impuestos que soportaria ese consumo.
De manera que de 100 que ganaba como renta, sélo disfrutaba realmente lo equivalente
a un valor de 25, con lo cual en ese caso extremo de laboratorio la tributacién global por
el Sistema fiscal podria llegar a un 75% por esas 100 unidades monetarias.

Es una hipdétesis extrema, que simplemente queremos utilizar para hacer ver que
aun en aquellos supuestos en los que consideramos que la extrafiscalidad y, si se quiere,
cierta toma en consideracién del elemento lujo, pudiese justificar para el consumo de de-
terminados productos excepcionales una presién fiscal superior al referido limite del
100%, tal presion fiscal superior no podra ir mucho mas alla de tal limite o ser muy su-
perior al mismo, porque conjugada con una elevada presién fiscal sobre la renta en casos
particulares de sujetos de elevada capacidad econémica se podria llegar a una presion

(29) Podriamos tomar en consideracién al respecto el pronunciamiento del Tribunal Constitu-
cional alemén en relacién al limite de la imposicién en su pais.
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fiscal global del sistema tributario que llegase a unos niveles desorbitados, aunque en
supuestos excepcionales.

De otro lado, en aquellos supuestos en los que la base imponible se determina en tér-
minos monetarios, partiendo esta esencialmente del precio del producto, de forma que el
tipo de gravamen consista en un tanto por ciento de la misma, resultaria mas facil la
aplicacién del limite descrito en el apartado anterior. Ahora bien, en aquellos supuestos
en los que la base imponible no se determina en funcién del precio, sino en términos no
monetarios, resultaria algo mas dificil la aplicacién del limite anterior. Se trataria de
impuestos en los que la base imponible consistiese en el nimero de unidades, en el vo-
lumen de producto, en el peso de este, en su poder energético, o en cualquier parametro
similar no monetario. En estos impuestos el tipo de gravamen viene a consistir en una
cantidad de dinero por un determinado nimero de unidades de producto, de volumen de
éste, de peso del mismo, etc.

Tratédndose de bases imponibles fijadas en términos monetarios, la cuota resulta fa-
cilmente comparable con la base imponible, de manera que se pueda comprobar si aque-
lla supera el 100% de esta. En realidad si se tratase de un tnico impuesto bastaria con
fijarnos en el porcentaje del tipo de gravamen, viendo si es o no superior al 100%. De es-
ta manera, consistiendo en tales supuestos la base imponible principal o esencialmente
en el precio, se puede ver si la carga fiscal que pesa sobre el consumo del producto es o
no superior a ese limite. Si son varios los impuestos que inciden sobre el consumo del
producto y todos ellos parten de bases imponibles monetarias, fijadas esencialmente a
partir del precio de aquel, habria que sumar las cuotas de todos ellos para determinar la
carga fiscal que pesa sobre el producto (30). La suma de las cuotas de todos los impues-
tos que incidiesen no deberia superar el 100% del precio del producto.

Tratandose de una carga fiscal que va a ser soportada por el consumidor final debe-
mos partir del precio del producto en la Gltima fase del proceso de produccién o distri-
bucién de este, fase en la que el producto llega a aquel.

Cuando se trata de impuestos en los que la base imponible no se determina en térmi-
nos monetarios, habra que fijarse también, obviamente, en el precio del producto en la
ultima fase del proceso de produccién o distribuciéon del mismo, es decir, en el precio que
paga el consumidor final. Se trataria de un precio general para el producto, es decir, el
precio medio de mercado, no pudiendo atenderse al precio cobrado a cada contribuyente
en particular por circunstancias particulares, pues eso haria practicamente inviable la
puesta en marcha de la aplicacion del referido limite.

Habra que comparar la cuota con el precio del producto y comprobar que aquélla no
represente mas del 100% de éste. Ahora bien, los tipos de gravamen suelen permanecer
mas constantes que los precios. Los tipos de gravamen, en la practica, no suelen variar
mas de una vez al ano, normalmente a través de las modificaciones introducidas por las
Leyes de Presupuestos Generales del Estado, en virtud de la habilitacion de la Ley tri-
butaria a la Ley presupuestaria (31).

Asi, puede cambiar, con relativa facilidad para el legislador, el tipo de gravamen
anualmente, pero, frente a ello, los precios pueden variar caprichosamente con mas fa-
cilidad, en funcién de las situaciones de mercado, siempre que no se trate de precios fi-

(30) No bastaria con sumar los porcentajes de los tipos de gravamen de todos los impuestos si
estos se aplican en distintas fases del proceso de produccion o distribucion del bien o servicio, pues
en cada fase cambiaria el precio de referencia.

(31) Cfr. el articulo 134.7 de la Constitucién.
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jados administrativamente por los poderes publicos, en cuyo caso el precio lo determina-
rian estos. Pero, como decimos, tratandose de precios libres, solo sometidos a los vaive-
nes del mercado, pueden cambiar en cualquier momento.

Puede suceder que el legislador tributario haya establecido unos tipos de gravamen en
funcién de los cuales la carga fiscal no sea superior al precio del producto en ese momento
de su establecimiento, pero que la bajada del precio haya hecho que la carga fiscal se ha-
ya quedado por encima de aquel. Si el precio baja, el tipo de gravamen y, asi, la cuota po-
drian quedar descompensados frente a aquel. Por ello, deben existir mecanismos de ajus-
te mas o menos rapidos de los tipos de gravamen a las bajadas del precio. Ello se podria
hacer a través del Decreto-Ley. Pero, para prevenir esos cambios, el legislador deberia no
fijar una carga fiscal demasiado préxima al precio, sino bastante més baja, de forma que
cuando baje el precio la carga tributaria no quede demasiado alta con respecto al nuevo
precio. Asi, la carga fiscal siempre debera ir méas baja con respecto al limite, para que se
pueda jugar con un cierto margen, de manera que no haya que proceder por via de urgen-
cia a las reformas legislativas necesarias para la reduccién de los tipos de gravamen.

Y lo mismo se podria decir con respecto a las instituciones comunitarias en relacién a
las directivas de armonizaciéon fiscal, que también deberan jugar con cierto margen,
siempre bastante por debajo del limite —si es que quieren aproximarse a este—, para pre-
venir cualquier bajada de precios que descompense la relacién entre la carga fiscal y el
precio, que es la que hace que se respete el limite. Ello sin perjuicio de que las institu-
ciones comunitarias también deban proceder con la correspondiente celeridad a las re-
formas normativas que sean necesarias para el respeto a ese limite.

Pero siempre, como decimos, tanto el legislador estatal como las instituciones comu-
nitarias deberian no aproximarse demasiado al limite, jugando bastante por debajo pa-
ra que un cambio brusco de los precios a la baja no provoque repentinamente una situa-
cién que suponga el no respeto del citado limite. Es decir, que se juegue con un margen
que, como diria un castizo, no determine que el legislador se pille los dedos, ante una ba-
jada de precios. Ello sobre todo cuando se trata de precios muy cambiantes, en funcién
de circunstancias mas o menos imprevisibles. Aunque el simple dato de saber que se
trata de productos con precios muy cambiantes ya reclama cierta previsioén, consistente
en jugar siempre con un amplio margen por debajo del limite. No actuar asi supondria
una labor de creaciéon normativa irresponsable y temeraria.

Retomando la idea de la complejidad en la aplicacién del estudiado limite, sobre todo
cuando se trata de impuestos con bases imponibles no monetarias, debemos destacar
que pueden incidir sobre un determinado producto varios impuestos con bases imponi-
bles no monetarias o al mismo tiempo impuestos con bases imponibles no monetarias e
impuestos con bases imponibles monetarias. Las distintas posibilidades de acumulacién
de impuestos, con las citadas formas de cuantificacién de sus bases imponibles, aportan
un elemento adicional de complejidad a la probleméatica descrita.

Dejando a un lado lo anterior, debemos volver sobre dos ideas expuestas, para aclarar
hasta dénde confluyen y hasta dénde no, eliminando posibles erréneas apariencias. De
un lado, hemos hablado de un 100% del precio del producto, antes de impuestos, como li-
mite a la imposicién sobre el consumo. De otro, hemos puesto de manifiesto el alto coste
econdémico que soportan los consumidores en relacién a los carburantes, en funcién de la
carga fiscal que existe sobre éstos. También hemos apuntado que, frente al IVA, cuyos
tipos de gravamen se fijan en un tanto por ciento de la contraprestacion satisfecha, en
los impuestos especificos sobre los carburantes los tipos de gravamen se fijan, esencial-
mente, en una cantidad por volumen de producto.

Con todo ello no queremos dar la impresién de que proponemos que en los impues-
tos especificos sobre los carburantes se pasase a establecer tipos de gravamen consis-

—174 -



CARLOS MARIA LOPEZ ESPADAFOR / «Cémo concretar la prohibicion de confiscatoriedad haciendo el sistema tributario mas progresivo»

tentes en un tanto por ciento del precio. Entendemos que esta no seria una medida
acertada, pues cuando se disparasen los precios del petréoleo eso multiplicaria también
la presion fiscal sobre los carburantes habituales. Cuando hablamos del referido limi-
te del 100% lo hacemos en el sentido de que tal porcentaje debe servir para poner en
evidencia que la carga fiscal sobre los carburantes, aunque fijada en una cantidad por
unidad de volumen, debe establecerse con suficiente margen por debajo de ese limite.
Y ello buscando una prudencia econémica, dado que cuanto méas alta sea la carga fis-
cal sobre los carburantes, peor es el mensaje o imagen que se transmite a los paises
productores de petréleo, pues si a estos se les hace ver que los consumidores pueden
asumir una alta presion fiscal sobre los mencionados productos, tales paises pueden
entender que también podran asumir la elevacion del precio del petréleo fruto de sus
recortes de la produccién. Asi, los productos de precios muy altos e inestables no son
los mas adecuados para soportar una elevadisima fiscalidad, como sucede con los com-
bustibles habituales.

6. SOLUCIONES RACIONALES

El principio de no confiscatoriedad aparece en el articulo 31.1 de nuestra Constitu-
cién predicado del sistema tributario, por lo que el mismo jugaria en relacién a tal Sis-
tema en su conjunto. Pero, al mismo tiempo, hemos visto la vinculacién existente entre
las ideas de no confiscatoriedad en materia tributaria y de propiedad privada. La inter-
pretacién de las mismas siempre debera realizarse desde la perspectiva de la justicia,
pues esta, a partir del calificativo de «justo» que aparece expresamente en el citado pre-
cepto de la Constitucién, se convierte en un valor invocable en si mismo en materia tri-
butaria, resolviendo posibles dudas en la articulacién de los demds principios en juego.
Pero, por muy indeterminada que pueda ser en si la idea de justicia, hay ciertos ele-
mentos de los que es obvio que no se puede prescindir en su concrecién, como puedan ser
las ideas de légica y racionalidad. Lo justo serd siempre més dificil que aparezca como
ilégico o irracional.

Como decimos, en relacién al Ordenamiento tributario se habla en nuestra Constitu-
cién de «sistema» y de «justo». Tales exigencias contenidas en el apartado 1 del articulo
31 del citado texto constitucional no podran hacerse efectivas si no es desde la racionali-
dad en la estructuracién de las distintas figuras tributarias.

En el anélisis de la idea de racionalidad con respecto al sistema tributario es nece-
sario partir de las consideraciones que realiz6 SAINZ DE BUJANDA, que no podemos si-
no recoger aqui, incluso en su literalidad (32). Distinguia este Profesor entre una «ra-
cionalidad interna» y una «racionalidad externa». Senalaba que «un sistema tributa-
rio solo es racional si, acreditada la racionalidad interna de cada figura tributaria,
acierta a asociarla a su racionalidad externa, es decir, a su capacidad para combinar-
se armodnicamente con las restantes modalidades de imposicion que integran el con-
junto». Destacaba este autor que «la racionalidad externa de un tributo consiste en su
idoneidad para integrarse dentro del sistema, sin romper la racionalidad de este tlti-
mo, lo que acontece si cualquiera de las figuras impositivas que lo componen, al aso-
ciarse con las restantes, destruye los objetivos basicos del sistema, conculca los prin-
cipios generales de justicia tributaria». Anadia que «la técnica para lograr esa racio-
nalidad externa consiste en que el legislador, al establecer cada tributo, o al modifi-

(32) La Contribucion Territorial Urbana. Trayectoria histérica y problemas actuales, Conse-
jo General de Camaras de la propiedad urbana de la Comunidad Valenciana, Valencia, 1987,
pags. 5 a 15.
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car sustancialmente uno preexistente, compruebe con rigor si puede ensamblarse sin
violencia en el conjunto».

Todo esto llevaba a SAINZ DE BUJANDA a sentenciar que «la racionalidad no puede en
modo alguno separarse del valor «justicia», ni de otras exigencias —seguridad, certeza—
asociadas a ella». Asi, sefialaba este autor que «un sistema tributario, en efecto, solo es
racional si es justo, y solo puede ser justo si se adecua a las normas fundamentales y pri-
marias del ordenamiento positivo, contenidas en el texto constitucional, y a los princi-
pios generales del Derecho, de raigambre iusnaturalista». Las palabras que hemos reco-
gido de este Profesor, expresaban consideraciones que, como diria un castizo, no tienen
desperdicio.

Ante las dos perspectivas de la racionalidad mencionadas, interna y externa, es esta
altima la que més directamente se conecta a la idea de sistema, aunque ninguna de las
dos puede desconocerse, obviamente, en la construccién del sistema tributario.

Si verdaderamente queremos que el sistema tributario sea precisamente eso, sis-
tema, no puede consistir sélo en una acumulacion de figuras, sino en un entrelazado
armoénico de las mismas. En la medida en que no sea una mera suma de tributos, si-
no un conjunto armoénico de estos, sera mayor la racionalidad y, en funcién de ello, co-
mo hemos visto, también serd mayor la justicia, que debe presidir el Ordenamiento
tributario.

El andlisis de si un sistema tributario en su conjunto es confiscatorio o si atenta con-
tra la capacidad contributiva global del sujeto puede resultar dificil. El andlisis de estos
problemas debe partir de la conformidad con los principios constitucionales de justicia
tributaria de cada figura impositiva en particular. De ahi se debe pasar al andlisis de la
conformidad con la Constitucién de las confluencias de impuestos sobre una misma ma-
nifestacién de capacidad econémica y, asi, de los casos de plurimposicién sobre un mis-
mo objeto de gravamen.

Del andlisis de un impuesto pasariamos al de varios confluentes entre si. Esto nos ira
permitiendo un examen y una contemplacién més estricta y rigurosa de la justicia del
sistema tributario en su conjunto. Como resultado de ello se podrian poner de manifies-
to casos concretos de inconstitucionalidad o entender que no se dan. Pero lo que si se re-
velarian serian contables supuestos que, aun manteniéndose en los limites estrictos de
una literalidad constitucional, rozarian el limite de la racionalidad, sistematicidad, bue-
na técnica y orden del sistema tributario en su conjunto.

Asi pues, entendemos que una técnica util para el andlisis de la racionalidad y cons-
titucionalidad del sistema tributario es comenzar por el andlisis de la racionalidad y
constitucionalidad de cada figura impositiva y de ahi pasar al analisis de las implicacio-
nes de oportunidad técnica y constitucionalidad de los casos de plurimposicién, en cuan-
to confluencias concretas de impuestos, contribuyendo asi a la comprensién y considera-
cién mas racional del sistema tributario en su conjunto.

Puede suceder que cada figura del sistema tributario, aisladamente considerada, res-
ponda aparentemente al principio de capacidad econémica. Pero el sistema tributario en
su conjunto, ante irracionales acumulaciones de impuestos, podria llegar a suponerle al
sujeto una contribucién a los gastos publicos superior a la que se deberia corresponder
con su capacidad econémica global, llegando a limites confiscatorios. De ahi la forma de
actuar que se propone.

De otro lado, sefiala MOSCHETTI que «elementos de la racionalidad son la coherencia
entre los fines que el legislador se ha prefijado y los medios utilizados para alcanzar ta-
les fines, la coherencia entre las singulares disposiciones y el sistema en el que las dis-
posiciones estdn situadas, la proporcionalidad entre medios y fines, la proporcionalidad
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entre el sacrificio de un valor juridico y la satisfaccién de otros valores juridicos» (33).
Pues bien, cuando el legislador persigue una aparente finalidad extrafiscal muchas ve-
ces desemboca en una situaciéon irracional, cuando los medios utilizados no sirven para
alcanzar dicho objetivo, tal y como hemos tenido ocasién de apuntar.

Asi pues, las ideas de racionalidad y justicia deberan presidir la interpretacion de las
ideas de no confiscatoriedad y de propiedad privada en materia tributaria. De esta for-
ma, la aplicacién de estas ideas que no resulte racional dificilmente se podra considerar
justa.

Resulta muy dificil determinar si el sistema tributario en su conjunto es o no con-
fiscatorio. En funcién de todo lo expuesto, una tributacién por todos los impuestos (no
s6lo los directos) superior al 50 por ciento de la renta total del sujeto empezaria, en
principio, a romper con los esquemas de lo que hoy la conciencia social reconoceria co-
mo racional (34).

Pero, como decimos, aplicar ese limite del 50 por ciento al sistema tributario en su
globalidad puede resultar muy dificil, ante la gran variedad de situaciones que se pue-
den dar en la practica y sobre todo al combinar la imposicién directa con la indirecta.
Puede que un sujeto tenga una tributacion global superior al 50 por ciento de sus rentas
y que en su vida no efectiie actos de consumo que le supongan soportar por estos una
carga tributaria superior al valor de lo que adquiere para consumir. También podemos
encontrar otros sujetos en relacién a los cuales su tributacién global por todos los im-
puestos directos e indirectos no supere el 50 por ciento de sus rentas y que para los mis-
mos si sea habitual la realizacién de actos de consumo en los que la carga tributaria so-
portada por estos es superior al valor de lo que adquieren para consumir, de un modo u
otro.

Por todo ello, en la bisqueda de la delimitacién del principio de no confiscatoriedad,
buscando esa racionalidad de la que hemos hablado, construyendo el esquema de un
Sistema tributario justo, debemos comenzar por el analisis de cada figura tributaria y
de las acumulaciones de impuestos sobre una misma manifestaciéon de riqueza. Y, en
atencién a esa racionalidad, ni el sistema tributario en su conjunto, ni cada impuesto
aisladamente considerado, ni las situaciones de acumulaciones de impuestos sobre una
misma manifestacién de capacidad econémica podran resultar confiscatorios o atentato-
rios contra el derecho a la propiedad privada en su respeto en materia tributaria.

Por ello, la lucha contra las situaciones de no confiscatoriedad en materia tributaria,
entendiendo el respeto a la idea de propiedad privada de la forma mas racional posible,
debe comenzar por un andlisis de cada figura impositiva, determinando su confiscato-
riedad o no y, de ahi, si es que aisladamente no resultasen confiscatorias, pasar a las
acumulaciones de impuestos sobre una misma manifestacién de riqueza, determinando
igualmente si resultan o no confiscatorias. Y una vez determinada su confiscatoriedad
estaria clara su inconstitucionalidad, aunque el sistema tributario en su conjunto no lle-
gase al limite descrito supra. Y, frente a ello, si el sistema tributario en su conjunto, en
una amplia generalidad de contribuyentes, superase el citado limite, el mismo adolece-

(33) «La razionalita del prelievo ed il concorso alle spese pubbliche», en Le ragioni del Diritto
Tributario in Europa (Giornate di Studi per Furio Bosello), Universita di Bologna, 2003, pag. 4, en
www.berliri.giuri.unibo.it.

(34) Todo ello sin perjuicio de que una buena parte de la sociedad siga viendo aun los impues-
tos como un mal inevitable. Recordemos en tal sentido las palabras de LEvi, C. cuando escribia:
«..pensavano alla guerra come a una delle solite disgrazie inevitabili, come alle imposte...», Cristo
si € fermato a Eboli Giulio Einaudi editore, Torino, 1945, reedizione di 2010, pag. 117.
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ria en gran medida de ser confiscatorio y, asi, inconstitucional, aunque sus impuestos o
acumulaciones parciales de estos no diesen esa imagen por separado.

Concretando todas las ideas expuestas y al margen de lo que pueda suponer el siste-
ma tributario en su conjunto, la imposicién sobre ciertos consumos por si misma ya po-
dria resultar confiscatoria. Asi pues, ante el consumo de cada tipo de bienes en particu-
lar, debemos proceder determinando si cada impuesto aisladamente considerado puede
resultar confiscatorio y si las acumulaciones de impuestos, es decir, si las situaciones de
doble imposicién o plurimposicién, sobre cada consumo en particular puedan resultar
confiscatorias. Para ello, ni cada impuesto aisladamente considerado, ni las acumula-
ciones de impuestos sobre el consumo de un determinado tipo de bienes pueden repre-
sentar una carga tributaria superior al valor de lo que entra en el patrimonio del sujeto,
que es lo que puede ser consumido. Una violacién de este limite supone romper con el
respeto racional a la idea de propiedad privada. Para consumir saldria del patrimonio
del sujeto més del doble de lo que vuelve al mismo. Para adquirir algtin tipo de bien pa-
ra consumirlo, la Hacienda Publica se llevaria mas de lo que vale lo que adquirimos, con
lo cual la propiedad seria méas publica que privada. Se trataria de algo irracional y, co-
mo tal, claramente injusto. Ahi es donde entendemos, en funciéon de todo lo expuesto,
que se debe concretar el limite de la no confiscatoriedad en materia de imposicién sobre
el consumo y, asi, del respeto al derecho de propiedad privada en este sector de la impo-
sicién, analizandose, no sélo en relacién al consumo en general en su globalidad, sino
también en relacién al consumo de cada tipo de bienes, cuya imposicién, por si misma,
podria llegar a ser calificable de confiscatoria y, en funcién de ello, de inconstitucional.

7. LA DISCIPLINA DE COMPETENCIA DE LA UNION EUROPEA

Las instituciones de la Unién Europea se presentan como responsables en gran medi-
da de la intensidad alcanzada por la imposiciéon sobre el consumo. Esta representa el
ambito esencial, mas importante o mas desarrollado, dentro de su armonizacion fiscal.
Dentro de los impuestos que inciden sobre el consumo destacan el IVA, como Impuesto
general sobre el consumo (35), y los Impuestos Especiales, sobre consumos especificos.
Tanto el IVA como la casi totalidad de los Impuestos Especiales se encuentran armoni-
zados conforme a directivas de la Unién Europea (36).

En todos los Estados miembros de esta debe aplicarse el IVA. Este no es totalmente
idéntico en todos ellos, sino que de las instituciones de la Unién Europea han emanado
una serie de directivas, que contienen unas directrices a las cuales cada Estado debe ajus-
tar su IVA nacional. Cada Estado tiene su propia ley reguladora del IVA y el IVA de cada
Estado es similar a los del resto de Estados miembros, pero no idéntico. EI IVA no esta to-
talmente armonizado y, entre las cuestiones en las que el IVA puede variar, dentro de
ciertos limites, de un Estado a otro se encuentra la cuantia de sus tipos de gravamen.

Asi pues, en las directivas de armonizacién fiscal se establecen unos objetivos o direc-
trices a cumplir o seguir, que son plasmados, con cierto margen de libertad, por los Es-
tados miembros en sus leyes nacionales, dentro de los limites y disposiciones marcadas
por las instituciones de la Unién Europea.

(35) Aunque debemos recordar, por lo que concierne a nuestro Estado, que en las Islas Cana-
rias y en Ceuta y Melilla no se aplica el IVA, siendo otros impuestos distintos los que inciden sobre
el consumo en dichos territorios.

(36) No es objeto de dicha armonizacién el Impuesto Especial sobre Determinados Medios de
Transporte.
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La existencia del IVA en todos los Estados miembros se debe a un doble orden de mo-
tivos: de un lado, el IVA sirve de base a la articulacién de un recurso pI‘OplO (87) de la
Unién Europea; de otro, y primordial, si se quiere conseguir un mercado inico comuni-
tario, es decir, si se quiere que el mercado comunitario funcione como un solo mercado y,
asi, como un verdadero mercado interior, es necesario que las normas fiscales esenciales
que rijan en el mismo sean similares en todos los Estados miembros. Siendo el factor fis-
cal uno de los elementos esenciales que inciden sobre un mercado, si las normas fiscales
que afectan al trafico mercantil fuesen, a tal efecto, muy distintas en todos los Estados
miembros de la Unién Europea, en la practica nos podriamos encontrar con tantos mer-
cados como leyes fiscales diferentes y, asi, podriamos encontrarnos con tantos mercados
como Estados miembros, con lo cual nos alejariamos del objetivo de un solo mercado, un
mercado Unico, un mercado interior. A ello debemos unir que con el IVA se consiguen ob-
jetivos de neutralidad fiscal y que con la armonizacién fiscal del lugar de realizacién del
hecho imponible se evitan situaciones de doble imposicién internacional, es decir, se evi-
ta que un mismo acto sea gravado a la vez por distintos Estados miembros.

Pues bien, la Unién Europea es actualmente responsable de la existencia del IVA y de
los Impuestos Especiales de Fabricacion (38). Estos impuestos no se encuentran total-
mente armonizados. Ahora bien, las instituciones comunitarias suelen establecer unos
tipos minimos de gravamen armonizados, de forma que en ciertos impuestos los Estados
miembros deban aplicar como minimo tales tipos de gravamen, de manera que se consi-
gan determinados objetivos de competencia entre Estados, es decir, evitando que una di-
ferencia muy acusada de tipos impositivos entre Estados miembros desplace ciertas ac-
tividades hacia unos, en perjuicio de otros.

Por encima de los tipos minimos de gravamen fijados en las directivas de armoniza-
ci6on fiscal, al tratarse precisamente de eso, de minimos, obviamente, salvo que la Unién
Europea establezca unos maximos, los Estados miembros podrén incrementar tales ti-
pos de gravamen en sus leyes nacionales. Al mismo tiempo, en principio, siempre que no
se trate de impuestos sobre el volumen de negocios similares al IVA, los Estados miem-

(37) ElIVA para los contribuyentes de los Estados miembros de la Uniéon Europea se presenta
como un impuesto indirecto, del que es acreedor el correspondiente Estado. Bien es cierto que, co-
mo hemos apuntado, las legislaciones nacionales sobre el IVA son el resultado de una armoniza-
cién fiscal realizada a través de directivas comunitarias y que este Impuesto sirve de base, como
decimos, a la estructuraciéon de un recurso propio comunitario. Pero este recurso de la Unién Eu-
ropea, en si mismo, no tiene naturaleza tributaria, aunque parta en su articulacién de la existen-
cia y aplicacion por los Estados miembros de un tributo, como es el IVA. Asi pues, el IVA, que se
presenta como un impuesto indirecto para el contribuyente comunitario, sirve de base para la ar-
ticulacion de un recurso propio de la Unién Europea, que de cara a esta consiste en una prestacién
que debe serle satisfecha por los Estados miembros, sin que pueda afirmarse la naturaleza tribu-
taria de tal prestacién. Sobre este tema, destaca FALCON Y TELLA que «el IVA comunitario no es un
tributo ni un recargo que venga a superponerse sobre el IVA nacional», sefialando que «en el re-
curso IVA, lo mismo que en las contribuciones financieras, la Comunidad ostenta iinicamente un
derecho de crédito frente a los Estados miembros, a percibir determinadas cantidades» (Introduc-
cién al Derecho Financiero y Tributario de las Comunidades Europeas, Civitas, Madrid, 1988, pag.
308). De otro lado, MAMBERTO sefiala que «el IVA no es un tributo comunitario, en el sentido en que
lo son los derechos aduaneros y los gravamenes sobre el azuicar, sino solo un impuesto nacional ar-
monizado» («I’IVA come risorsa propria delle Comunita Europeé», en Diritto e Pratica Tributaria,
num. 6, Parte I, 1981, pags. 1519 y 1520). En el mismo sentido, véanse WALLACE, H.: Las finanzas
de las Comunidades Europeas (traduccién de LoBo ALEU, F. y MoLTO, A.), Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 1982, pags. 110 y 111; y RUFIAN LizaNa, D. M.: «Los ingresos de la CEE. Los re-
cursos propios», en Estudios sobre armonizacion fiscal y Derecho presupuestario europeo, 2% edi-
cién, Ediciones TAT, Granada, 1987, pags. 548 y 549.

(38) Ademads del Impuesto Especial sobre el Carbén.
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bros podran crear impuestos nacionales sobre consumos especificos (39), ademas de las
accisas o Impuestos Especiales de Fabricacion y del Impuesto Especial sobre el Carbon,
armonizados estos conforme a directivas de la Unién Europea.

Cuando se trata de impuestos armonizados conforme a directivas de esta, los Estados
miembros tienen el deber, en principio, de establecerlos en su territorio y de regularlos
y aplicarlos conforme a las directrices recogidas en tales directivas. Junto a ellos, siem-
pre que no se atente contra el Derecho de la Unién Europea, los Estados miembros po-
dran crear otros impuestos sobre consumos especificos.

Pues bien, es necesario plantearse, cuando la carga fiscal sobre el consumo de un pro-
ducto pueda resultar confiscatoria, de quién es la responsabilidad de ello y, asi, a quién
le corresponde reducir los tipos de gravamen, a las instituciones de la Unién Europea o
a los Estados miembros. Téngase en cuenta que estos estan obligados a respetar lo dis-
puesto en las normas comunitarias, no pudiendo contravenirlas.

Antes de resolver el citado interrogante, debemos plantearnos también, ante una car-
ga fiscal sobre un determinado producto que pueda resultar confiscatoria, si lo que se
debe reducir es el IVA o el impuesto que grava ese producto especifico. Nosotros enten-
demos que el impuesto especifico debe ceder frente al impuesto general, como es el IVA,
pues si se actuase sobre este se estarian, por decirlo de alguna manera, discriminando o
diferenciando en su tratamiento ciertos consumos frente a otros, en la disciplina de ese
Impuesto general, por motivos ajenos a este Impuesto en si. Asi, creemos que sobre lo
que se debe actuar, reduciéndola, es sobre la carga fiscal que representa el impuesto es-
pecifico que grave el consumo de un producto en particular. De esta manera, lo primero
que habria que hacer es reducir el tipo de gravamen de dicho impuesto especifico.

A su vez, es necesario determinar si ese impuesto especifico se encuentra o no armo-
nizado conforme a directivas comunitarias. Si ese impuesto especifico, que entendiése-
mos como causante de una situacién fiscal confiscatoria, no estuviese armonizado con-
forme a directivas comunitarias, la responsabilidad seria estatal y seria el correspon-
diente Estado miembro quien tendria que reducirlo, es decir, reducir su tipo o tipos de
gravamen y, en su caso, suprimirlo, si por mucho que se redujesen sus tipos de grava-
men no desapareciese esa situacion confiscatoria.

Si ese impuesto especifico se encuentra armonizado conforme a directivas comunita-
rias, habra que ver si el correspondiente Estado miembro lo ha regulado en su ley na-
cional con un tipo de gravamen superior al tipo minimo fijado por las directivas comuni-
tarias; en tal caso, el Estado debera reducir tal tipo de gravamen hasta que desaparez-

(39) Cfr. el articulo 401 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006
(DO L 347, de 11 de diciembre de 2006), relativa al sistema comtn del IVA, que se corresponde con
el antiguo articulo 33 de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Di-
rectiva en materia de armonizacién de las legislaciones nacionales relativas al IVA, habiendo sido
sustituida esta ultima Directiva por aquella. Sobre ese articulo 33 pueden verse, entre otros, FAL-
CON Y TELLA, R.: «LLa compatibilidad del IVA con otros impuestos indirectos. STJCEE de 19 de mar-
zo de 1991», en Impuestos, nim. 8, 1992, pags. 83 y ss.; MARTINEZ GARCIA-MoONCO, A.: «El concepto
de impuesto sobre el volumen de ventas en el articulo 33 de la Sexta Directiva: Consolidacién de
una interpretacién jurisprudencial. Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de las Comunidades Europeas de 19 de marzo de 1991 (Asunto C 109/90, N. V. Giant vs. Commu-
ne d’Overijse)», en Noticias/CEE, nam. 83, 1991, pags. 115 y ss.; RAMIREZ GOMEZ, S.: Jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en materia de Impuesto sobre el Va-
lor Anadido. Estudio sistemdtico e incidencia en la regulacion espanola del Impuesto, Aranzadi,
Pamplona, 1997, pags. 220 y ss.; ZORNOZA PEREZ, J. J.: «Notas sobre el concepto de impuestos sobre
el volumen de ventas en la Sexta Directiva», en Noticias/CEE, nim. 19, 1986, pags. 31y ss.
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ca la situacién confiscatoria, pudiendo ser necesario llegar hasta el minimo fijado por
las directivas comunitarias. Si el tipo de gravamen se ha fijado en el minimo establecido
en las directivas comunitarias o se ha reducido, en funcién de lo apuntado, hasta tal mi-
nimo y aun asi la situacién fiscal sigue resultando confiscatoria, corresponderia a las
instituciones comunitarias la responsabilidad de reducir los tipos minimos de gravamen
previstos en las directivas de armonizacién fiscal.

Aqui estamos hablando de un deber o responsabilidad de reducir, cuando nos encon-
tremos con la necesidad de actuar contra una situaciéon derivada de normas ya existen-
tes. Pero lo ideal seria que las autoridades nacionales y comunitarias no provoquen esas
situaciones, es decir, que el legislador estatal y las instituciones comunitarias antes de
crear una norma analicen si sus efectos van a resultar confiscatorios y, por tanto, no la
creen o la creen con unos tipos de gravamen mas reducidos. Lo que sucede es que el mal
actuar en materia de creacién normativa al que nos tienen acostumbrados tanto los le-
gisladores estatales como las instituciones comunitarias nos hacen pensar en mayor
medida que lo més probable, usual o habitual es que sea necesario actuar contra una si-
tuacién normativa ilegitima ya existente.

La situacion a resolver en funcién de los parametros apuntados puede complicarse en
la practica en mayor medida. Asi, podrian incidir al mismo tiempo tanto el IVA, impuesto
general sobre el consumo, como un impuesto especifico armonizado conforme a directivas
comunitarias y, al mismo tiempo, otro impuesto especifico de autoria puramente nacional.
La solucién habria que darla con los criterios de preferencia ya apuntados.

Pero no pensemos que tipos de gravamen aberrantes en cuanto excesivos solo los po-
demos encontrar en relacién a bienes o productos objeto especifico de impuestos armoni-
zados conforme a directivas comunitarias, que determinen una situacién fiscal después
incrementada en mayor o menor medida por los legisladores tributarios nacionales.

También podemos encontrar ejemplos de impuestos exclusivamente nacionales, que
no hayan sido objeto de armonizacion fiscal, que por si mismos pueden crear una situa-
cién confiscatoria en algin Estado miembro. Se trata de situaciones donde la responsa-
bilidad es puramente estatal y no compartida entre el correspondiente Estado y la
Unién Europea, aunque, en relacién a esta, siempre esté presente, en principio, el IVA,
como impuesto general sobre el consumo, armonizado conforme a directivas comunita-
rias. Pero, como decimos, a la hora de resolver tales conflictos, tal y como hemos apun-
tado supra, siempre se debe actuar primero sobre el impuesto que grave el correspon-
diente consumo especificamente y no sobre el impuesto general sobre el consumo.

Pues bien, fijandonos en la disciplina fiscal puramente nacional sobre el consumo es-
pecifico de algun tipo de bienes, podriamos detenernos en un supuesto que, desde otra
perspectiva, distinta de la que ahora analizamos, ha llegado, de todas formas, a la juris-
diccién de la Unién Europea.

El Tribunal de Justicia de esta, en su Sentencia de 17 de junio de 2003 (Asunto C-
383/01), se ha pronunciado sobre una cuestién prejudicial planteada en relacién a la lov
om registreringsafgift af motorkoretojer (Ley danesa del impuesto de matriculaciéon de
los vehiculos automéviles) en su versién codificada de 14 de abril de 1999. En concreto,
se plante6 tal cuestién prejudicial con respecto al gravamen devengado al matricular
por primera vez el vehiculo en territorio danés, con un tipo del 105% sobre un primer
tramo y del 180% sobre el resto del precio (40).

(40) Tipos de gravamen como estos ponen de manifiesto cémo para individualizar una situa-
cién de confiscatoriedad no es necesario partir de una situacién de plurimposicién o acumulacién
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El Tribunal de Justicia resolvid esta cuestion prejudicial sobre la base de la discipli-
na de la libre circulaciéon de mercancias, a la luz del articulo 90 del Tratado CE, donde
se prohibia que un Estado miembro grave directa o indirectamente los productos de los
deméas Estados miembros de la Unién Europea con tributos internos superiores a los
que graven directa o indirectamente los productos nacionales similares. Se parte en ese
asunto de la carencia de produccién nacional de automoéviles en Dinamarca. No obstan-
te, el Tribunal de Justicia declard en esta Sentencia que el citado articulo 90 del Trata-
do CE debia interpretarse en el sentido de que no se oponia al referido impuesto.

En el asunto que sirve de base a esta Sentencia nos encontramos con unos tipos de
gravamen desmedidos, del 105% en un primer tramo y de un 180% en el segundo, sobre
bienes también sometidos al IVA. En funcién de todo lo expuesto se trataria de un tri-
buto que podriamos considerar confiscatorio, en los términos utilizados por nuestra
Constitucién y, asi, atentatorio contra el derecho a la propiedad privada, en los términos
comunes a la generalidad de las Constituciones europeas y a la dimensién comunitaria
de los derechos fundamentales.

Pero el Tribunal de Justicia de la Unién Europea no entra en este problema en la refe-
rida Sentencia, entre otras cosas porque no se le plantea y, seguramente, porque se trata
de un tributo nacional no armonizado conforme a directivas de aquella. No obstante, sor-
prende el paso de este asunto por el Tribunal sin que este ni siquiera haya realizado algu-
na alusién a lo irracional que resulta la situacion fiscal contemplada, maxime cuando el
derecho a la propiedad privada forma también parte de la disciplina de la Unién Europea.

Todo ello es fruto de una tendencia que ha crecido en el &mbito europeo de permitir,
de una u otra forma, desde una instancia u otra, el desarrollo de una imposicién indi-
recta desmesurada e ildgica, de la que es en gran medida responsable la propia Unién
Europea, aunque en el ejemplo expuesto ese impuesto no sea de su competencia directa,
es decir, aunque estemos aqui hablando ahora de un impuesto no armonizado conforme
a directivas de aquella.

Pero las instituciones de la Unién Europea, en relacion a otros impuestos indirectos
si armonizados por las mismas, han ido desarrollando una irracional fortisima imposi-
cién indirecta, que crea una tendencia en la creacion legislativa, de la que se contagian
los legisladores nacionales, creando aberraciones como el impuesto danés referido.

Ese excesivo fortalecimiento de la imposicién indirecta impulsado por las institucio-
nes de la Union Europea, le da apariencia de legitimo a cualquier exceso recaudatorio
en este ambito, lo que ayuda a que poco a poco los Estados miembros se escuden en tal
tendencia, restando paulatinamente protagonismo a la imposicién directa, imposicién
esta ultima de corte y competencia esencialmente nacional. Y se amparan en esa ten-
dencia, tanto por lo que ya les viene hecho o dado por via de armonizacién fiscal, como
por aquello en lo que los Estados impulsan por si mismos este tipo de imposicién dentro
de sus competencias.

De todos modos, incluso gobiernos conservadores y asi con un perfil inicialmente eco-
némico-liberal, como por ejemplo el que entr6 en Espafa a finales de 2011, tuvieron que
primar la subida de un impuesto directo como el Impuesto sobre la Renta de las Perso-
nas Fisicas, para reducir el déficit publico, posponiendo las posibles subidas de los im-
puestos indirectos.

de impuestos, pudiendo encontrar casos aislados de impuestos que por si solos podrian recibir tal
critica. De todos modos, en ese ejemplo del consumo de automdviles habria que afiadir, como en re-
lacién a casi todo, la carga fiscal del IVA.
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Recapitulando, las paginas anteriores nos han dejado ver cémo la problematica en es-
tudio se mueve entre el ambito puramente interno, presidido por los principios y dere-
chos constitucionales, y el ambito de incidencia de la Unién Europea, en el que, como he-
mos apuntado, también tienen entrada los derechos fundamentales y, en concreto, den-
tro de los mismos, el derecho a la propiedad privada.

No es necesario insistir demasiado en cuestiones bien sabidas, como los principios
que rigen la relacion entre el Derecho de origen interno o Derecho nacional y el Derecho
de la Unién Europea, concretados en la supremacia de este sobre aquel y en el efecto di-
recto del mismo en los Ordenamientos estatales. Incluso en relacién a las directivas,
abiertas a la actuacién normativa posterior de los Estados miembros plasmando o des-
arrollando las directrices recogidas en aquellas, se ha reconocido, no obstante, la posibi-
lidad de eficacia directa de aquéllas (41).

La supremacia del Derecho de la Unién Europea sobre el Derecho nacional ha resul-
tado, obviamente, mas pacifica en materia de normas de rango infraconstitucional. Ma-
yor problema ha planteado la colisién de las normas constitucionales con las normas co-
munitarias, esencialmente en lo relativo a los derechos fundamentales (42).

En nuestra Constituciéon su articulo 93 permite la atribucién a las instituciones co-
munitarias del ejercicio de competencias derivadas de aquella. Siendo asi, atribuido a
tales instituciones el ejercicio de un determinado ambito competencial, la regulaciéon
de este quedaria en principio sometida a la disciplina juridica comunitaria y no a las
normas constitucionales a las que quedan sometidas las competencias de titularidad
puramente interna. Esto podia suponer un grave problema hasta el reconocimiento de
los derechos fundamentales en la disciplina juridica comunitaria, pues estos constitu-
yen un nucleo esencial en las Constituciones nacionales a los que resultaria ilégico
que los Estados renunciasen, a pesar de su atribucién de competencias a la Unién Eu-
ropea.

(41) El instrumento fundamental para armonizar las legislaciones nacionales y, asi, los orde-
namientos tributarios de los Estados miembros de la Unién Europea, lo constituyen las directivas.
Aunque estas normalmente necesitan de una norma de adaptacién del Derecho nacional para des-
plegar su plena eficacia en el mismo, no siempre tiene porqué ser asi. Puede suceder que ante una
directiva de armonizacion fiscal un Estado miembro no haya creado una norma de adaptacién de
su ordenamiento tributario a la directiva y que sin embargo esta vea aplicado su contenido en el
mismo, porque contenga una norma paralela a otra contenida en un Tratado de Derecho Comuni-
tario originario, consiguiéndose el objetivo perseguido por la directiva aplicando el contenido que
se corresponde con el Tratado. Puede suceder también, ante la falta de tal norma interna y sin que
se dé esa circunstancia anterior, que la directiva pueda tener eficacia directa porque exista una
disposicién nacional que se oponga a la misma, debiendo dejar sin efecto esa norma nacional al ser
contraria a una norma comunitaria y en la medida en que la directiva resulte idénea para definir
derechos que los contribuyentes puedan alegar frente al Estado. De esta forma lo ha reconocido el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, debiendo destacar como punto de partida en
tal sentido su Sentencia de 19 de enero de 1982 (Asunto 8/81), Sentencia que ha tenido una gran
relevancia en Derecho Tributario. Sobre la eficacia directa de las directivas de armonizacién fiscal,
véase CAYON GALIARDO, A., FALCON Y TELLA, R. Y HUCHA CELADOR, F. DE LA: La armonizacion fiscal
en la Comunidad Econémica Europea y el Sistema tributario espafnol: Incidencia y convergencia,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1990, pags. 668 a 672.

(42) Sobre la evolucién de la discusion sobre la problematica de la supremacia o no del Derecho
de la Unién Europea sobre las Constituciones nacionales, tanto desde la perspectiva del Tribunal
de Justicia de aquella, como desde la perspectiva de los Tribunales Constitucionales de los distin-
tos Estados miembros, a la luz esencialmente de los derechos fundamentales y con respecto al De-
recho Financiero, véase MARTIN JIMENEZ, A. J.: «El Derecho Financiero Constitucional de la Unién
Europea», en la Revista espariola de Derecho Financiero, nim. 109-110, 2001, pags. 111 y ss.
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Pero, como decimos, el problema se va superando conforme en la disciplina juridica
de la Unién Europea se va reconociendo y ampliando el elenco de derechos fundamenta-
les, ya sea por via de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de aquella, ya sea por
via de textos de Derecho Originario de la misma, tal y como hemos visto supra.

Todo ello puede no acabar totalmente con los problemas de colisién entre el Ordena-
miento de la Unién Europea y las Constituciones nacionales y, en funcién de ello, entre
las pretensiones de jurisdiccion de los Tribunales Constitucionales de los Estados miem-
bros y las del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Pensemos en que si un derecho
fundamental se encontrase reconocido en una Constitucién nacional y no en el Derecho
de la Unién Europea o bien si en aquella se muestra con un contenido mas amplio que
en este ultimo, la defensa de tal derecho en su contenido mas completo, como se haria
normalmente, en una perspectiva puramente interna, ante el correspondiente Tribunal
Constitucional nacional, en la medida en que no pudiese tener la misma proteccién ante
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, podria ocasionar situaciones ilégicas, con
las consecuentes fricciones entre jurisdicciones que ello pudiese provocar.

8. EL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD

El principio de progresividad se presenta como un principio inspirador de nuestro sis-
tema tributario, teniendo este como limite que no llegue a tener alcance confiscatorio.

La progresividad representa una asignatura pendiente dentro de nuestro sistema im-
positivo. Es mas, el principio de progresividad, como principio material de justicia tri-
butaria, representa, como decimos, una asignatura pendiente dentro del Derecho Tribu-
tario Constitucional.

Hace ya casi dos décadas escuché al Profesor CORTES DOMINGUEZ decir en Baeza que
con el tiempo el Gnico principio que cobraria verdadera virtualidad en la Union Europea
seria el principio del control del déficit, pasando a un segundo plano la preocupacién por
los principios de justicia tributaria, sefialando este Profesor que de lo que realmente ha-
bia vivido profesionalmente era esencialmente de la aplicacién del principio de capaci-
dad econémica. Era un discurso lleno de ironia pero con un gran fondo de razdn.

Mas allé incluso de la real preocupacién por el control del déficit publico y de la bus-
queda del equilibrio presupuestario en los Estados miembros de la Uniéon Europea, que
incluso encontré reflejo en las constituciones de muchos de aquéllos, reflejo que ahora
empieza a discutirse, debemos no perder de vista la nefasta influencia que la armoniza-
cién fiscal comunitaria ha tenido sobre la vigencia del principio de progresividad tribu-
taria.

Si la progresividad es un principio material de justicia tributaria inspirador de nues-
tro sistema tributario, encontrara efectiva aplicacién siempre que, dentro de este, el pe-
so de los impuestos progresivos —y cuanto mas progresivos mejor— sea mayor que el de
los impuestos no progresivos. Normalmente es la estructura de los impuestos directos la
que en mejor medida se puede prestar a tener una dimensién progresiva en sus escalas
de tipos de gravamen; frente a ello, salvo contadisimas excepciones, los impuestos indi-
rectos no suelen incorporar la progresividad en sus tipos de gravamen.

Pues bien, la armonizacién fiscal en la Unién Europea se ha centrado esencialmente
en los impuestos indirectos. Digamos que las competencias de las instituciones de la
Unién Europea en materia de armonizacién fiscal alcanzan esencialmente a impuestos
indirectos y mucho menos a impuestos directos. Es mas, los impuestos indirectos mas
importantes, aunque de titularidad estatal, se encuentran armonizados conforme a di-
rectivas de la Unién Europea. En tal sentido, pensemos, por ejemplo, en el Impuesto so-
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bre el Valor Anadido o en las accisas o Impuestos Especiales. Los Estados miembros de
la Unidn estan obligados a aplicar estos impuestos en su territorio y a hacerlo dentro de
los limites que marcan las directivas de armonizacion fiscal comunitaria. Dichas direc-
tivas suelen establecer unos minimos en los tipos de gravamen, que deben ser respeta-
dos por los Estados miembros en sus leyes impositivas.

De este modo, la Unién Europea le marca a los Estados miembros un minimo de im-
posicién indirecta que estos deben respetar. De esta forma, cada Estado miembro, a la
hora de determinar qué peso debe tener la recaudacion por los impuestos indirectos
frente a la recaudacién por los directos dentro de su sistema tributario, se tropieza con
ese minimo indisponible de imposicién indirecta marcado por la Unién Europea en base
a sus competencias de armonizacién fiscal.

Pero en este problema o limitacion la responsabilidad no es solo de las instituciones
de la Unién Europea, sino también de todos y cada uno de sus Estados miembros, por-
que en la produccién normativa comunitaria en materia tributaria sigue rigiendo la re-
gla de la unanimidad y, asi, bastaria con que un Estado miembro se opusiese para que
no pudiera aprobarse una directiva de armonizacion fiscal. Cosa distinta serd, por via
de hecho, que las presiones de las instituciones de la Unién Europea y de algunos Esta-
dos miembros mas fuertes puedan influir en la prestacion del consentimiento por otros
Estados, menos fuertes o necesitados de ciertas ayudas, a la aprobacion de alguna di-
rectiva de armonizacién fiscal.

Toda esta probleméatica se mezcla a su vez con el dato de que en ocasiones los dife-
rentes gobiernos impulsan reformas fiscales que a veces no se corresponden totalmente
con los presupuestos de las lineas de pensamiento de sus opciones habituales de politica
econémica, sucediéndose tales reformas con cierto desorden, lo que no redunda en una
proyeccién clara del principio de progresividad.

La progresividad no puede llegar nunca a un nivel desorbitado que determine un al-
cance confiscatorio del sistema tributario o que determine que un impuesto particular
viole el derecho a la propiedad privada del contribuyente, dejando vacio de contenido tal
derecho, sobrepasando la funcién social propia del mismo. Pero tampoco se debe caer en
una espiral alcista de la imposicién indirecta, dentro de la referida tendencia impulsada
por las instituciones de la Unién Europea, que haga olvidar el principio de progresivi-
dad, como principio material de justicia tributaria.

9. JUSTICIA TRIBUTARIA Y DERECHOS FUNDAMENTALES

Nosotros somos de la opinién de que, partiendo de una defensa de la evolucién de la
integracién europea, la adhesion de un Estado a la Unién Europea no puede provocar
nunca una merma en los derechos fundamentales de sus ciudadanos, pues ello supon-
dria una involucién en el Derecho, contraria a la evolucion constitucional de los Estados
desarrollados y, asi, de los Estados europeos. El ejercicio de competencias comunitarias
al margen de las Constituciones nacionales o, si se quiere, la supremacia del Derecho de
la Unién Europea sobre estas, nunca deberia menoscabar los derechos fundamentales,
incluso en su contemplacién mas amplia. E1 mismo proceso de evoluciéon normativa den-
tro de la Unién Europea, sea por via de reconocimiento jurisprudencial, sea por via de
sus textos de Derecho originario, deja ver una tendencia en tal sentido, que debe ser el
criterio interpretativo inspirador de la resolucién de cualquier problema puntual al res-
pecto.

Junto a ello, los derechos fundamentales alcanzan una dimensién europea y mundial,
mas alla de la Unién Europea y de las Constituciones nacionales, que nos sitiia en un te-
rreno en el que sélo se puede ir hacia delante y nunca hacia atras. Ademaés, no hacerlo

—185—



ESTUDIOS Y NOTAS / CRONICA TRIBUTARIA 166-2018

asi, situaria a las Constituciones nacionales en una posicién no muy acorde con el al-
cance con que la cesién de competencias a las instituciones de la Unién Europea se hace
en el sentir o intencién de los «pueblos» de Europa. La, aunque debilitada (43), existen-
cia todavia del elemento soberania lo impediria. El propio elemento soberania podria ser
todavia utilizado como criterio interpretativo al respecto, en atencién al estado de evo-
lucién de la Comunidad Internacional y, mas en concreto, del alcance de la integracién
europea.

Pero, no obstante, como decimos, la evolucién en el reconocimiento de los derechos
fundamentales en la disciplina juridica de la Unién Europea deberia ir haciendo que va-
yan desapareciendo o siendo cada vez menos tales problemas de colisién. Todo ello sin
perjuicio de que la evolucién en materia de derechos fundamentales es algo que nunca
debe cesar, como nunca debe cesar la evolucién del Derecho, abierta a las nuevas reali-
dades.

Esta problematica se presentaria, pues, como un punto de partida esencial en la con-
crecién de principios materiales de justicia tributaria a partir del Derecho originario de
la Unién Europea, que puedan servir de limite a la actuacién normativa de las institu-
ciones de ésta en materia de armonizacién fiscal.

Bien es cierto que en los tiempos que corren en la Unién Europea, con una importan-
te crisis en la zona euro, con una delicada situacién de la deuda soberana de un gran na-
mero de Estados y con un horizonte de necesaria consolidacién fiscal, buscando un défi-
cit cero, no seria entendida como especialmente oportuna por los gobiernos de los Esta-
dos miembros cualquier medida que implicase un limite a la cuantia de los impuestos,
armonizados 0 no, como garantia o respeto a los derechos de los contribuyentes europeos.
El principio de reduccién del déficit publico parece haber hecho olvidar los demas prin-
cipios en materia financiera y tributaria, especialmente aquellos que actien como ga-
rantia para el contribuyente. Pero se trata de principios de base constitucional (44) y a
los que, como hemos visto, se les puede encontrar incluso amparo en el Derecho origina-
rio de la Union Europea, con lo que necesariamente deben ser atendidos y respetados
por los legisladores nacionales y por las instituciones de la Unidén. Solo partiendo de la
concrecion de estas bases de respeto juridico se podrd pensar en avanzar con seguridad
y fundamento en un mayor desarrollo de la armonizacién fiscal.

Asi pues, mientras que no existan unos limites claros dentro del Derecho originario
de la Unién Europea que puedan proteger a los contribuyentes, no se podra construir s6-
lidamente el desarrollo de la armonizacién fiscal. Esto solo se podra conseguir con una
consagracion expresa de los principios materiales de justicia tributaria en los Tratados
de la Unién Europea, en una revision de estos, tan pretendida en materia financiera y
tributaria a otros efectos. Entre el Tratado de la Unién Europea y el Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea, dadas las funciones de cada uno de estos Tratados, ha-
bria que plantearse cual de ellos representaria la ubicacion més adecuada para una de-
seable futura consagracién de los principios materiales de justicia tributaria, con pro-

(43) SAINZ DE BuJANDA sefialaba —en el Prélogo a la obra de MARTINEZ MARTINEZ, D.: El sistema
financiero de las Comunidades Europeas, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1974, pag. XII-
que un Estado en Europa no puede jugar un papel de protagonista en la Historia porque le falta el
poder para hacerlo y le falta poder politico, poder econdémico y poder militar; asi, destacaba este
autor que «ni sus fines ni sus propios medios le permiten vivir con minima autonomia».

(44) Como ya ponia de manifiesto BOSELLO, los principios constitucionales que inspiran la le-
gislacion tributaria de cada Estado miembro son sustancialmente los mismos («Costituzioni e tri-
buti negli Stati della Comunita economica europea», en la Rivista trimestrale di Diritto e procedu-
ra civile, nim. 2, 1959, pag. 1513).
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yeccién en materia de armonizacion fiscal y, como no podria ser de otro modo, también
en sede de recursos propios de la Unién Europea. Teniendo en cuenta su contenido, bas-
taria con que tal consagracién expresa de tales principios se realizase en el Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea.

Lo que no puede resultar nunca aceptable es que en materia financiera y tributaria el
Unico principio al que se le dé virtualidad practica desde las instituciones de la Unién
Europea sea el principio de limitacién del déficit, cuando esto se haga en detrimento de
los principios materiales de justicia tributaria.

10. CONSIDERACIONES FINALES

El grado de concreciéon del principio de no confiscatoriedad en la jurisprudencia cons-
titucional y el nivel de justificacién de esa concreciéon, suele suponer un indicio del gra-
do de madurez en relacién a los principios de justicia tributaria. El principio de no con-
fiscatoriedad en materia tributaria representa el colofén o refrendo de la construccion
del entramado de principios de justicia tributaria, pues cuando se da una situaciéon de
confiscatoriedad se esté olvidando el referente esencial que supone el principio de capa-
cidad econémica. Ademas, el principio de no confiscatoriedad supone un limite a los ex-
cesos del principio de progresividad, especialmente en materia de impuestos directos.
Pero, al mismo tiempo, progresar en la materializacién del principio de no confiscatorie-
dad con respecto a los impuestos indirectos, dada la sobredimensién de éstos a nivel eu-
ropeo, representaria un claro impulso a la consecucién de una progresividad efectiva en
el sistema tributario. Buscar el necesario equilibrio entre impuestos indirectos e im-
puestos directos, con un necesario freno a los primeros, representa un presupuesto basi-
co para que el sistema tributario funcione de forma general bajo los esquemas de la pro-
gresividad, a la que se prestan mads fiacilmente los impuestos directos, aunque siempre
sin perder de vista que no todos los impuestos directos son progresivos.
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RESUMEN

Tanto el ordenamiento tributario espafiol como el italiano han reformado la normativa
mercantil aplicable al gobierno de las sociedades introduciendo la evaluacion del riesgo
fiscal entre los deberes fiduciarios de los administradores, en linea con las politicas de
cumplimiento cooperativo promovidas desde la OCDE, que en Italia han dado lugar a
un procedimiento tributario especifico para las grandes empresas, denominado de
adempimento collaborativo.

En este trabajo se describen dichas disposiciones en Espana (epigrafe 1) e Italia (epi-
grafe 2) en términos comparativos. El epigrafe tercero se centra en realzar el papel fun-
damental que en la configuracién de estos deberes fiduciarios tiene el principio de con-
fianza legitima, para dedicar el cuarto a una reflexiéon final sobre el previsible desarro-
llo que estas politicas estan llamadas a tener en el Derecho tributario.

El objetivo es el de evidenciar el papel que pueden cumplir estas politicas cooperativas
de prevencién de riesgos fiscales en el seno de las corporaciones como instrumento util
para construir una relaciones tributarias fundamentadas sobre la colaboracién mutua,
que contribuyan a reducir la litigiosidad y que, desde el Ambito inicial de las grandes
empresas, se puedan extender al conjunto de los contribuyentes.

Palabras clave: relaciones cooperativas, deberes fiduciarios de los administradores, con-
fianza legitima, prevencion de riesgos fiscales, buena gobernanza corporativa.

(*) Este trabajo se ha elaborado reconstruyendo en profundidad una comunicacién presenta-
da por sus autores en el Congreso que con el titulo First international conference on risk-manage-
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THE FISCAL DIMENSION IN CORPORATE
GOVERNANCE: BETWEEN ITALY
AND SPAIN

Maria Pia Nastri
José Andrés Rozas Valdés

Enza Sonetti

ABSTRACT

Nowadays, Italian and Spanish tax and corporate/company laws are changing in order
to implement the OECD’s so-called «cooperative compliance» tax management policies
(adempimento collaborativo, cumplimiento cooperativo).

One of the new tax policies in this sense, mandates that members of the Board must get
directly involved in the design, implementation, management and control of corporate
tax policies strategies and proceedings.

In this vein, these new national regulations try to add tax compliance and risk preven-
tion to the specific diligence and oversight duties of the Board. Up until now, these poli-
cies have been particularly developed in other countries, and have only been recently in-
troduced to Italy and Spain.

The methodology used to draft this paper is that of first analysing the «tax good gover-
nance» regulations introduced in Spain and Italy. It must be pointed out that, in this
context, there is a key role to be played by the principle of legitimate taxpayers’ expec-
tations.

The paper’s objective is to demonstrate the importance of cooperation between taxpa-
yers and tax authorities as an instrument to prevent unnecessary tax risk and reduce
resource-intensive tax litigation.

Keywords: cooperative compliance-diligence duties of board members, legitimate expec-
tation, tax risk prevention, tax good governance.

ment se organizo por el Departamento de Economia de la Universidad de Turin en mayo del 2016.
La comunicacién fue distinguida con el primer premio en la seccion “Risk management and crime
tax consequences” coordinada por el Prof. GIUSEPPE VANZ, insertdndose el original en inglés en las
actas del Congreso. Una versién en italiano de dicha comunicacién fue también publicada en ita-
liano en la Rivista di Diritto tributario internazionale (2015). NASTRI, M. P., Profesora titular de la
Universita Suor Orsola de Benincasa es la autora del segundo epigrafe; RozaAs, J. A., Profesor acre-
ditado a catedra en la Universitat de Barcelona es autor de los epigrafes primero y cuarto, asi co-
mo de la traduccién y revisién del conjunto; y la Dra. SONETTI, E., doctora en régimen de co-tutela
en las dos Universidades precedentes, es la autora del tercer epigrafe.
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1. EL REGIMEN ESPANOL DE BUEN GOBIERNO CORPORATIVO
EN MATERIA FISCAL

Desde mediados de la pasada década un nuevo modelo de gestién publica de los sis-
temas tributarios —denominado por su principal impulsor, el Forum de Administracio-
nes Tributarias de la OCDE, de «cumplimiento cooperativo» o «relaciones cooperati-
vas» (1)— ha venido informando y transformando, en mayor o menor medida, las estra-
tegias de prevencién y lucha contra los comportamientos de elusién o evasién fiscal de
un buen nimero de Administraciones tributarias (2), desde el convencimiento de que,
particularmente en lo que a las grandes empresas se refiere, para mejorar significati-
vamente los indices de cumplimiento tributario es necesario combinar la persuasion y
el didlogo —la simplificacién del sistema y su buena administracién (3)— con la coercién
y el castigo (4).

Probablemente las Autoridades tributarias mas activas en este orden de cosas han si-
do las australianas, con su ya famoso «pyramid approach» (5), las britanicas, que abor-
dan el fenémeno desde la perspectiva de lo que denominan «tax risk management ap-
proach» (6), y las holandesas, que han desarrollado un bien conocido y completo sistema
de gestion tributaria denominado «horizontal monitoring» (7).

(1) Véase OCDE (2013).

(2) En la literatura espanola sobre el particular, cabe destacar los trabajos de CALDERON CA-
RRERO, J. M., QUINTAS SEARA, A. (2015), CORDOBA OcANA, E. (2017) y RozAs VALDES, J. A., (2016).
Incluso adelantandose al trabajo de la OCDE del 2013, ya aparecid en esta Revista, un trabajo se-
minal sobre el particular, GONZALEZ DE FRUTOS (2010). En particular sobre la experiencia espano-
la al respecto, véase, también, SANZ GOMEZ (2014).

(38) Como ha puesto acertadamente de manifiesto SANZ GOMEZ (2016 b), los sistemas de cumpli-
miento cooperativo se engarzan, en cuanto sus fundamentos juridicos, con el deber, o el derecho, a
una buena Administracién. JUAN LozaNO, A. M. y FUSTER ASENcIO, C. (2016) desarrollan todo un
andlisis transversal del ordenamiento tributario espafiol, con extenso elenco de propuestas de re-
forma, en estos términos: poniendo en relacién la seguridad juridica y la buena administracién co-
mo premisas sobre las que avanzar en un modelo de relaciones cooperativas que mejore sustan-
cialmente el nivel de cumplimiento efectivo del sistema tributario.

(4) Véase AKHAND, Z. y HUB, M (2016).

(5) Véase BRAITHWAITE, V. (2009).

(6) Véase FREEDMAN, J., LOOMER, G. T. y VELLA, J. (2009).

(7) Véase STEVENS COMMITTEE (COMMITTEE HORIZONTAL MONITORING TAX AND CUSTOMS ADMINIS-
TRATION) (2012).
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Esta politica fiscal organizativa (co-operative compliance) esta presidida por el propo-
sito de dar forma a un nuevo modelo de relaciones entre las Administraciones tributa-
rias y los contribuyentes, fundamentalmente a través de los representantes de estos ul-
timos, construido no sobre las premisas de la confrontacién conflictiva de intereses sino
sobre la base de una razonable confianza reciproca. Con el objetivo de prevenir, minimi-
zar y resolver de forma eficiente y equilibrada las eventuales controversias que entre
ambas partes se puedan ir suscitando; de conseguir sistemas tributarios mas predeci-
bles en sus consecuencias, y méas eficaces en su aplicacién, construidos sobre la base de
un nivel generalizado de cumplimiento espontaneo aceptable en sus resultados. Una de
las estrategias desplegadas en este sentido ha sido la de introducir el concepto de buena
gobernanza fiscal en el corazén de los Consejos de administracion de las corporaciones
mercantiles. Este objetivo se ha articulado incorporando los deberes de cumplimiento
tributario y de evaluacién y prevencion de los riesgos fiscales al entramado de las mate-
rias que abarcan los deberes fiduciarios de los administradores societarios (generalmen-
te considerados deberes de vigilancia, lealtad y buena fe). Desde la consideracion de las
Autoridades publicas como stakeholders de las corporaciones mercantiles, el deber de
contribuir vendria a formar parte de la responsabilidad social corporativa y, por ende,
de los deberes que en relacién a la misma vinculan a los administradores societarios.

Se establece, asi, un claro punto de confluencia entre la legislacién mercantil sobre el
buen gobierno de las corporaciones y el Derecho tributario, que a estos efectos confluyen
en un mismo objetivo: prevenir y disminuir los comportamientos de elusién o evasion fis-
cal mediante la implementacién de practicas y estrategias de buen gobierno corporativo.
Esta politica legislativa se enmarca, como se acaba de senalar, en una mas amplia, «co-
operative compliance», que, tal vez no de forma del todo fortuita, se compone en su for-
mulacién con un término, «compliance», que en el ambito del Derecho en su conjunto, del
Derecho penal en particular, estd siendo objeto de un dilatado desarrollo normativo y
aplicativo para identificar los procesos organizativos de toma de decisiones a nivel corpo-
rativo encaminados a disminuir los riesgos de responsabilidad legal, criminal, en los que
puedan incurrir las personas juridicas, los administradores societarios oly, en general,
los directivos ejecutivos de las corporaciones e instituciones privadas e, incluso, ptublicas.

El analisis y los sistemas de compliance, de prevencién y gestion de los riesgos de in-
currir en responsabilidades legales que se han empezado a introducir en nuestros orde-
namientos juridicos a través del Derecho penal, estan llamados a informar y transfor-
mar todo el orden de responsabilidades —administrativas, laborales, fiscales— en las que
se puede incurrir en la administracién y gestion de una sociedad. El papel que los siste-
mas de auditoria interna y externa han adquirido en el plano del Derecho contable, es el
que estan llamados a representar los sistemas de compliance, en un futuro préximo, in-
mediato, por lo que se refiere al resto de responsabilidades legales que vinculan a los ad-
ministradores y ejecutivos de empresas (8).

(8) Hoy en dia no se concibe una empresa de una dimensién media que no acomode su actividad
a unos protocolos regulares de buena gobernanza y revisién, interna y externa, de sus estados con-
tables. Y, sin embargo, el primer Plan General Contable se aprueba en Espana en 1970 y la pri-
mera ley de auditoria estéa fechada en 1980, hace poco menos de medio siglo. De modo semejante,
la gestion de las responsabilidades legales de todo orden que implican a las corporaciones mercan-
tiles se va a ir desplazando del plano conflictivo —su gestién cuando se ha desencadenado su exi-
gencia— al plano preventivo, la articulacion de sistemas internos que permitan detectarlas y evi-
tarlas. Constituyendo la funcién mas especifica de los servicios juridicos de las empresas no tanto
la de abordar la defensa litigiosa de sus intereses, como la de prevenir y evitar que se incurra en
responsabilidades derivadas del incumplimiento de la distinta normativa que les concierne, me-
diante la implantacién de sistemas integrales de prevencién de los llamados riesgos normativos,
de compliance; también, en lo relativo a las obligaciones fiscales.
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Los ordenamientos tributarios de numerosos paises han venido evolucionando en
este sentido durante la Gltima década. De forma senalada, desde 2005, el sistema tri-
butario holandés ha desarrollado una suerte de modelo general de cumplimiento fis-
cal para las empresas, denominado «horizontal monitoring» que pivota sobre los sis-
temas de control fiscal interno desplegados por las mismas empresas o externaliza-
dos a los denominados en dicho modelo «proveedores de servicios tributarios» —en
consonancia con lo que desde la OCDE se identifican como «intermediarios fiscales»
(9)— afiliados al sistema de cumplimiento. De conformidad con lo estipulado en un
acuerdo, «covenant», suscrito entre las Autoridades tributarias holandesas y el conse-
jo de administraciéon de la corporacién (o con los asesores que la representan) la so-
ciedad se compromete a gestionar el cumplimiento de sus deberes tributarios me-
diante un sistema de control interno («Tax Control Framework»), que sera supervisa-
do por la Administracién.

En este orden de ideas, la legislacion societaria espafola comenzé a encaminarse en
esta direccién con ocasién de la reforma aprobada mediante la Ley de reforma del go-
bierno corporativo (Ley n° 32, de 3 de diciembre de 2014) (10). Esta Ley modificé la le-
gislacién societaria (RD Leg. n° 1, de 2 de julio de 2010), estableciendo nuevos deberes
especificos fiduciarios en materia tributaria para los consejeros de administracion de (al
menos por ahora) las sociedades cotizadas en Bolsa. Estos deberes en materia fiscal se
han incluido en las disposiciones que establecen los deberes fiduciarios de los consejeros
de administraciéon de las empresas cotizadas (Secc.2’, Cap. VII, Tit. XIV del RD Leg.
1/2010).

En concreto, se incluye entre la relacion de deberes fiduciarios que no pueden ser ob-
jeto de delegacién por el Consejo de administracion (art. 529.ter RDLeg.1/2010) los si-
guientes:

(9) El informe de la OCDE (2008), sobre «intermediarios fiscales» es esencial en el desarrollo
doctrinal de los modelos de relaciones cooperativas en el A&mbito tributario. La UE ha utilizado es-
ta expresidn, ultimamente, para trasladar al Derecho europeo la iniciativa 12 del programa BEPS,
sobre las obligaciones de informar con cardcter preventivo sobre operaciones transnacionales que
comporten un riesgo fiscal cualitativo, mediante la Propuesta de Directiva por la que se propone
modificar la Directiva 2011/16/EU relativa a la cooperacién administrativa e intercambio de infor-
macién tributaria [COM (2017) 335 final]. Estas politicas, encaminadas a exigir de los «interme-
diarios fiscales» —asesores fiscales, entidades financieras, auditores— que sefialen a la Administra-
cién tributaria los riesgos de incumplimientos en materia tributaria —en linea con lo dispuesto al
respecto en la normativa de prevencién de blanqueo de capitales— estan llamadas, sin duda nin-
guna, a transformar el modelo de relaciones tributarias entre los asesores fiscales y las Adminis-
traciones tributarias en lo relativo, en particular, a los grandes contribuyentes, personas juridicas
o fisicas; inicamente puede tener un desarrollo acorde con los fundamentos sobre los que se cons-
truye desde una concepcién de las relaciones tributarias entre ambas partes de base cooperativa,
anclada en un principio nuclear de confianza legitima. Véase, sobre estas politicas y programas de
mandatory disclosure, en su denominacién en inglés, aun tratandose de trabajos previos a la pu-
blicacién de la propuesta de Directiva de la UE, las aportaciones de SANZ GOMEZ (2016 b), PALAO
TABOADA (2015), SANZ CLAVIJO (2015), y BAKER (2015). Sobre la propuesta de Directiva, véase CAL-
DERON CARRERO (2017).

(10) En el ambito propiamente tributario, para las grandes empresas, y al amparo de lo pre-
visto en el Plan de prevencion del fraude fiscal de 19 de noviembre del 2008, el 10 de julio del 2009
se habia ya constituido en la AEAT un «Foro de Grandes Empresas» —como iniciativa de soft law y
cardcter estrictamente voluntario— que ha venido funcionando desde entonces, con la finalidad de
articular entre las empresas adscritas al mismo estos modelos de relaciéon cooperativa
(http://www.agenciatributaria.es/AEAT.internet/Inicio/_Segmentos_/Empresas_y_profesionales/F
oro_Grandes_Empresas/Foro_Grandes_Empresas.shtml). Véase SANZ GOMEZ (2014).
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«b) La determinacion de la politica de control y gestion de riesgos, incluidos los fiscales, y la su-
peruision de los sistemas internos de informacion y control.

(...

f) La aprobacion de las inversiones u operaciones de todo tipo que por su elevada cuantia o es-
peciales caracteristicas, tengan caracter estratégico o especial riesgo fiscal, salvo que su
aprobacién corresponda a la junta general.

g) La aprobacion de la creacién o adquisiciéon de participaciones en entidades de propésito es-
pecial o domiciliadas en paises o territorios que tengan la consideracién de paraisos fisca-
les, asi como cualesquiera otras transacciones u operaciones de naturaleza andloga que,
por su complejidad, pudieran menoscabar la transparencia de la sociedad y su grupo.

(..n)

i) La determinacién de la estrategia fiscal de la sociedad.»

En el mismo orden de cosas, para las sociedades cotizadas, y en el contexto de sus
propias obligaciones, el Comité de auditoria —compuesto exclusivamente por consejeros
no ejecutivos— asume los siguientes deberes fiduciarios en materia tributaria (art. 529.
quaterdecies RD Leg. 1/2010):

«b) Supervisar la eficacia del control interno de la sociedad, la auditoria interna y los sistemas
de gestion de riesgos, incluidos los fiscales, asi como discutir con el auditor de cuentas las
debilidades significativas del sistema de control interno detectadas en el desarrollo de la
auditoria.

(...

g) Informar, con cardcter previo, al consejo de administracién sobre todas las materias pre-
vistas en la Ley, los estatutos sociales y en el reglamento del consejo y en particular, sobre:

(..

2.° la creacién o adquisicién de participaciones en entidades de propdsito especial o domi-
ciliadas en paises o territorios que tengan la consideracion de paraisos fiscales y (...)».

Finalmente, las companias cotizadas, deben de incluir en sus informes anuales cor-
porativos informacién sobre (art. 540 RD Leg. 1/2010):

«e) Sistemas de control del riesgo, incluido el fiscal

(...

Todas estas medidas de control tributario para las sociedades cotizadas se han debi-
do de aprobar en sus primeras asambleas generales de accionistas posteriores a la en-
trada en vigor de dichas disposiciones (enero de 2015) (11).

(11) Algunas empresas han publicitado en sus paginas webs sus politicas y estrategias tributa-
rias, en un ejercicio de transparencia que ayuda, ademés, a tomar conciencia de su dimension y efec-
tos. Véase, a titulo meramente ilustrativo, entre otras, la facilitada por Telefénica, que destaca por su
facilidad de consulta e integridad de la informacién que se publicita (https:/www.telefonica.com/
es/web/negocio-responsable/nuestros-compromisos/transparencia-fiscal). Se ha llegado, incluso, a
proponer un ranking y distinciones, de transparencia fiscal, por una publicacién periédica empresa-
rial  (http://www.compromisoempresarial.com/rsc/2015/02/iberdrola-y-bbva-las-empresas-del-ibex-
que-mejor-informan-sobre-su-responsabilidad-fiscal/). Del mismo modo que una de las estrategias
mas en boga en la lucha contra el fraude fiscal es la conocida como naming and shaming, una de
cuyas manifestaciones en nuestro sistema tributario es la publicacién periédica del listado de
grandes morosos (art. 95 bis LGT), su natural contraparte seria la de que la propia Administraciéon
tributaria diera un mayor realce, en términos de comunicacién publica, al nivel de colaboracién y
compromiso con el buen funcionamiento del sistema tributario que evidencian las empresas impli-
cadas en los programas de cumplimiento cooperativo. No parece que contribuya a mejorar los in-
dices de cumplimiento voluntario de los sistemas tributarios el enfatizar de modo reiterado que los
niveles de incumplimiento —particularmente por parte de las empresas— son muy elevados y que,
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Ni las disposiciones descritas suponen un giro copernicano verdaderamente funda-
mental en la materia ni, hoy por hoy, son de aplicacién generalizada, por cuanto su efi-
cacia preceptiva se restringe al Ambito de las sociedades cotizadas.

Sin embargo, su incorporacion a nuestra legislacién mercantil —no deja de resultar
sintomatico que se hayan promovido desde el Ministerio de Economia, que no desde la
Secretaria de Estado de Hacienda— supone un primer paso relevante en la direcciéon tra-
zada por otros paises de nuestro entorno. Esta reforma, tendencialmente, estaria orien-
tada a marcar una modificacién profunda en el régimen de responsabilidad fiscal de los
administradores y de los asesores fiscales de las sociedades.

En el plano estrictamente tributario las disposiciones mercantiles descritas tuvieron
una primera proyeccién en el acuerdo adoptado en el seno del Foro de las Grandes Em-
presas de 2 de noviembre de 2015 sobre el contenido especifico de la informaciéon que las
empresas adheridas al mismo se comprometian a facilitar a la Administracion tributa-
ria en lo relativo a sus estrategias de prevencién de riesgos fiscales (12). No deja de ser,
en todo caso, un acuerdo adoptado en el marco de unas disposiciones que son de soft law
y que, por lo tanto, se enmarcan en un mero codigo de buenas practicas de aceptacién
voluntaria que no comporta compromisos juridicos exigibles para ninguna de las partes:
ni para el caso de que se respeten, ni para el supuesto de que se obvien.

Tanto las disposiciones preceptivas, establecidas en la legislacién mercantil, como
las que, con caracter voluntario, se prevén para las sociedades adheridas al Foro de
Grandes Empresas son un palido reflejo de lo que en Derecho comparado se viene des-
cribiendo como un programa, plan, marco o sistema, de control de riesgos fiscales, Tax
Control Framework; aun cuando en su estructura y contenido necesariamente se debe
acomodar a las circunstancias especificas —dimension, sector, ambito de la actividad—
que concurren en la compania que lo implanta, si se vienen identificando (13) como va-
riables y caracteristicas imprescindibles del mismo las siguientes:

cada ano, la Agencia tributaria descubre mas casos de fraude. En lugar de afianzar la moral de los
contribuyentes la desestabiliza [AKHAND y HUB (2016), pag. 60]. Hoy por hoy, en Espana, los datos
parecen apuntar a que solo el 43% de los encuestados piensa que las grandes empresas estan com-
prometidas con el respeto del sistema tributario, lo que, a mi parecer, es un dato preocupante en
cuanto a su credibilidad y no se comparece con la realidad [La cifra estd tomada de GASCON CATA-
LAN (2015), pag. 94].

(12) En concreto, esa informacién se referiria a los siguientes extremos: «La presencia en pa-
raisos fiscales y la explicacién de dicha presencia; — Los esquemas de tributacion internacional
del grupo y grado de congruencia con los principios de las acciones de BEPS. Esto incluye, por
ejemplo, la financiacion, la gestién de la propiedad industrial, intelectual y management fees; —
Los cambios significativos que se hayan producido en estructuras holding y subholding; — La ex-
plicacién de las operaciones societarias mas significativas; — La estrategia fiscal del grupo aproba-
da por el Consejo de administracién, que es una competencia indelegable de dicho 6rgano desde
que la Ley 31/2014 reform¢ la Ley de Sociedades de Capital; asi como el catalogo de operaciones
que se vayan a someter o se hayan sometido a autorizaciéon del Consejo de administracién; — Las
instrucciones internas en materia de prevencion de operaciones ilicitas, de blanqueo de capitales o
de alzamiento de bienes. Como es sabido, los programas de compliance han experimentado un im-
pulso como consecuencia de dos reformas sucesivas del Cédigo Penal: la Ley Organica 5/2010, que
introdujo la responsabilidad penal de las personas juridicas, y la Ley Organica 1/2015, que clarifi-
ca bajo qué circunstancias la existencia de programas de compliance eximen a una persona juridi-
ca de responsabilidad penal por las actuaciones realizadas por sus trabajadores; —Informacién so-
bre los litigios fiscales existentes; —Mencion del cumplimiento fiscal en el informe de gestién o in-
forme integrado de la entidad.» SANZ GOMEZ (2016 b), pags. 47-48.

(13) La relacién de estas caracteristicas estan traducidas libremente de las descritas en PEM-
BERTON y MAJDANSKA (2016), pag. 598.

- 195 -



ESTUDIOS Y NOTAS / CRONICA TRIBUTARIA 166-2018

— Estrategia fiscal: Definida por el 6rgano de gobierno de la entidad, debe abarcar
todos sus ambitos de actuacién —geografica, operativa y funcional— describir el
modelo de gestién de sus obligaciones tributarias, el papel atribuido al respecto
al departamento fiscal, y la politica en cuanto a la asuncién de riesgos fiscales;

— Cardcter integral: Debe cubrir todas las politicas, procedimientos y procesos
con incidencia en la asuncién de obligaciones tributarias materiales y/o forma-
les;

— Responsabilidad: El plan de riesgos se ha de disefiar por un alto ejecutivo, apro-
barse por el Consejero delegado o el Consejo de administracién y quedar asegura-
do que su ejecucién se encomienda a un equipo de profesionales cuantitativa y
cualitativamente adecuado;

—  Funcionalidad institucional: El sistema de gestion de riesgos fiscales ha de des-
cribir los flujos de procesos y las funciones asignadas en cada fase en cuanto a la
toma de decisiones y control de las mismas, empezando por las encomendadas al
respecto al Consejo de gobierno de la entidad;

—  Mecanismos de retroalimentacion: El sistema ha de prever en su funcionamiento
instrumentos de deteccidon, prevencién y correcciéon de errores, asi como procesos
dinamicos de adaptacion a nuevos factores, que permitan garantizar su correcto
funcionamiento;

— Fiabilidad: La confluencia de las caracteristicas descritas se traducen en que el
sistema de gestidén de riesgos en su conjunto, debidamente implementado, garan-
tiza a todos los stakeholders, incluidas las Administraciones tributarias, que el
contribuyente controla adecuadamente sus riesgos fiscales y estd asegurado el
cumplimiento ordinario de sus obligaciones tributarias.

Como se ha hecho notar, el concepto de riesgo fiscal es considerablemente mas amplio
que el de contingencia fiscal (14). El riesgo es eventual, hipotético, mientras que la con-
tingencia es tangible, concreta. Su configuracién, verificaciéon y funcionamiento es la
pieza clave de cualquier sistema de cumplimiento cooperativo. Es el corazén del sistema
de autocontrol interno que previene, detecta y gestiona los riesgos de incumplimiento
tributario para el contribuyente y garantiza a la Administracion un nivel razonable de
control de las obligaciones tributarias derivadas de su actividad.

Como acertadamente se ha hecho notar por quien ha estudiado con detenimiento es-
tos sistemas desde la propia AEAT, la proyeccién natural de este modelo de control de
los riesgos fiscales —en el caso de que verdaderamente fuesen objeto de un desarrollo
normativo completo, cosa que hoy por hoy no ha ocurrido— seria la transformacién inte-
gral del modelo de control fiscal para aquellas entidades que los adoptasen (15).

(14) Véase GAsCON CATALAN (2015), pag. 100.

(15) «Pero de ahora en adelante, como ya he expuesto, no es descartable que la Administraciéon
tributaria espanola pueda plantearse la supervisién y/o monitorizacion de los sistemas de gestién de
riesgos fiscales de las grandes empresas, y si estos son sélidos y efectivos (en definitiva, si permiten
prevenir, identificar, corregir y comunicar a la Administracién contingencias fiscales), que ello pue-
da ser evaluado por la Administracién para calificar internamente a la entidad como de bajo riesgo
fiscal, liberando de esta manera costosos recursos dedicados al control de este tipo de entidades para
la atencion de otras prioridades de control. Ello no significaria para la entidad quedar al margen de
cualquier control, sino més bien que la periodicidad o intensidad de las comprobaciones podria ser
inferior a otros casos, siendo suficiente con un buen sistema de seguimiento y monitorizacion por la
Administracién de la informacién que la entidad proporcionase, salvo contingencias fiscales aflora-
das por la propia empresa o incidencias sobrevenidas.» [GASCON CATALAN (2015), pag. 108].
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En definitiva, ha sido un primer paso en el proceso de incorporacion de la politica fis-
cal a los Consejos de administracién de las empresas —por ahora, con caracter imperati-
vo, s6lo de las cotizadas— en el horizonte de que sus miembros vayan entendiendo que su
responsabilidad frente a sus accionistas y ante el conjunto de la sociedad, en lo que al
cumplimiento de sus deberes tributarios se refiere, no consiste tanto en encomendar a
su departamento fiscal que —dando el menor nimero de explicaciones posibles— minimi-
ce las cargas fiscales de la corporacién. Antes bien, que asuman personalmente la res-
ponsabilidad de transparentar su compromiso con el respeto de la normativa tributaria,
como parte de sus deberes fiduciarios de buena gobernanza. Desde el convencimiento,
también, de que lo que esta en juego es tanto la reputaciéon de la corporaciéon como su
responsabilidad patrimonial societaria y personal, y, con ello, por lo tanto, su futura
cuenta de resultados, la sostenibilidad financiera de la empresa (16).

La Administracién tributaria, por su parte, deberia de entender que su correcto fun-
cionamiento no pasa por incrementar cada ano el volumen de las regularizaciones y san-
ciones que genera su actividad comprobadora —lo que no evidencia sino que el problema
del fraude fiscal no solo no decrece sino que aumenta— sino por lograr implantar un mo-
delo de Hacienda cooperativa (17) que contribuya a generar un clima de paz fiscal y se-
guridad juridica atractivo para el desarrollo de las relaciones econémicas y, por lo tanto,
para un crecimiento que se traduzca en mayor bienestar y prosperidad del conjunto de
los ciudadanos y, con ello, unas mayores cifras tanto de recaudacién voluntaria como de
recursos con los que atender las necesidades financieras ptblicas, del comtn.

2. EL SISTEMA ITALIANO DE CUMPLIMIENTO COOPERATIVO Y GESTION
DE LOS RIESGOS FISCALES

Como se ha hecho notar, en los Gltimos tiempos el llamado cumplimiento cooperati-
vo se ha venido transformando en una suerte de presién imperiosa para las empresas,
especialmente para aquellas cuya dimensién les comporta una proyeccién internacio-
nal, a las que se les van exigiendo sistemas especificos de control de los riesgos fisca-
les derivados de incumplimientos en este ambito. De hecho, para las grandes empre-
sas, el riesgo fiscal, entendido como dano patrimonial en sentido estricto, aparece ya
ligado al asi llamado riesgo reputacional que puede comportar la vulneracién de la
normativa tributaria (18).

De la OCDE en la Gltima década, ut supra, han emanado una serie de recomendacio-
nes en aras de implantar y reforzar un modelo de relaciones tributarias fundadas sobre
el didlogo, la confianza y la cooperacién entre los contribuyentes y las Administraciones
tributarias, mas que en la confrontacién y el conflicto.

(16) Véase GONZALEZ DE FruUTOS (2010), pag. 76.

(17) El término esta tomado de GONZALEZ DE FRUTOS (2010), pag. 85, que desarrolla la idea de
su implantacién como modelo de incentivo a la inversion y al desarrollo econémico. La presenta-
cién publica de la transformacion del modelo de gestién tributaria britanica en parametros de co-
laboracion y gestion de riesgos fiscales se hizo, precisamente, bajo la premisa de convertir el Reino
Unido en un pais atractivo para invertir y hacer negocios.

(18) En la Sarbanes Oxley Act norteamericana, de 2002, se afirma que la gestién efectiva de los
riesgos fiscales es un aspecto crucial no solo a los efectos de una buena gobernanza corporativa, si-
no también en orden a defender la reputacién de las grandes empresas en el mercado y en sus re-
laciones institucionales (la, asi llamada, responsabilidad social corporativa). La evaluacion que de
la compania hagan los stakeholders, de hecho, va a verse condicionada por el grado de cumpli-
miento de sus obligaciones legales.
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Al objeto de construir un modelo relacional cooperativo entre las empresas y las Au-
toridades tributarias, la legislacién italiana (como las de otros Estados de la UE) ha tra-
tado de dar forma a procedimientos dialogados, que puedan contribuir a prevenir la co-
misién de ilicitos fiscales, en definitiva, a mejorar el cumplimiento de la normativa tri-
butaria. El cumplimiento cooperativo es uno de los mecanismos de cooperacion fiscal
auspiciados por el informe de la OCDE, de 2013, «Cooperative Compliance — a frame-
work». Este informe, de hecho, hace hincapié en la importancia crucial de que las multi-
nacionales planifiquen de forma sistematica la gestién de sus riesgos fiscales mediante
la aprobacion e implementacién de un Tax Control Framework (TCF). Un plan sistema-
tico de control de riesgos fiscales garantizaria a las Autoridades tributarias un nivel de
transparencia que vendria a reforzar la veracidad de las declaraciones tributarias, lo
que es esencial para poner las bases de una relacién cooperativa. En este contexto, el
Decreto n° 128 de 5 de agosto de 2015, sobre disposiciones relativas a dotar de certi-
dumbre a las relaciones entre los contribuyentes y las Autoridades tributarias, introdu-
jo en el ordenamiento italiano el llamado procedimiento especial de cumplimiento coo-
perativo (adempimento cooperativo). Este procedimiento estd encaminado a hacer efec-
tivo un nuevo modelo relacional, menos conflictivo y mas cooperativo, entre las Autori-
dades tributarias y los contribuyentes que, hoy por hoy, se pueden acoger al mismo, de
conformidad con las recomendaciones de la OCDE en este ambito y en linea con expe-
riencias de otros paises que se han anticipado a Italia en la introduccién de estos siste-
mas, con resultados positivos.

La Agencia tributaria italiana, Agenzie delle Entrate, el 25 de junio de 2013, antici-
pandose a su regulacién normativa, ya habia desplegado un proyecto piloto de «procedi-
miento de cumplimiento cooperativo» dirigido a los llamados «grandes contribuyentes»
(19). El propésito del proyecto no era otro sino el de explorar —de forma conjunta con los
contribuyentes— un nuevo modelo relacional que supusiera una evolucién respecto del
actual, en consonancia con las directrices de la OCDE al respecto. Este nuevo marco re-
lacional estaria encaminado a lograr un mayor nivel de cooperacién entre las Autorida-
des tributarias y los contribuyentes en lo relativo a las transacciones de mayor riesgo
fiscal, o susceptibles de ser calificadas por la Administracién como de elusién fiscal (20).
Con el objeto de implementar lo dispuesto en el art. 6 de la Ley 23/2014 (21), el Gobier-
no asumié la elaboracién de una serie de Decretos legislativos destinados al logro de un
mas justo y transparente sistema de relaciones tributarias, mediante el establecimiento
de nuevos cauces de comunicacién preventiva entre las companias y las Autoridades tri-
butarias, asi como la adopcién de sistemas corporativos integrados de gestién y control

(19) Proyecto piloto de la Agencia tributaria, de 25 de junio de 2013.

(20) En esta primera fase, las empresas candidatas a participar en el proyecto piloto debian de
reunir ciertas caracteristicas: ser calificables como «grandes contribuyentes», haber adoptado mode-
los organizativos y de gestion congruentes con lo establecido en el art. 6 del Decreto legislativo
231/2001, sobre el régimen de responsabilidad administrativa de los administradores societa-
rios, o haber implantado un sistema de gestién y control de los riesgos fiscales (el asi llamado,
Tax Control Framework). Podrian también participar las sociedades integradas en un grupo
multinacional, que se hubieran adscrito a sistemas de cumplimiento cooperativo en otras juris-
dicciones, que hubieran participado en acuerdos internacionales o que estuvieran adheridas a
regimenes de obligaciones documentales relativas a la fijacién de precios de transferencia. Entre
84 solicitudes, la Agencia tributaria italiana seleccioné 14 contribuyentes y abordo con ellos el
andlisis comparativo de sus sistemas internos de control y gestion de los riesgos fiscales. Véase
FERRONI (2015), pag. 2021.

(21) Ley de 11 de marzo de 2014, n°. 23, Delega al Governo recante disposizioni per un sistema
fiscale pit equo, trasparente e orientato alla crescita, en G.U. Serie Generale n°. 59 del 12 de marzo
de 2014.
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de los riesgos fiscales (22). En este orden de ideas, mediante el Decreto legislativo
128/2015, arts. 3 a 7, relativo al establecimiento de medidas encaminadas al logro de un
mayor grado de certidumbre en el desarrollo de las relaciones entre las Autoridades tri-
butarias y los contribuyentes, se ha incorporado al ordenamiento tributario italiano un
nuevo régimen juridico denominado «de cumplimiento colaborativo». El acceso a este
nuevo régimen tributario esta reservado, durante su primera fase de aplicacién, a con-
tribuyentes con una cifra de negocios superior a diez mil millones de euros. En fases su-
cesivas se contempla la extension de este régimen a contribuyentes que, en todo caso,
tengan cifras de negocio superiores a 100 millones de euros o que pertenezcan a grupos
societarios con cifras de dicho volumen.

En cuanto al procedimiento a seguir, las companias —aquellas que cumplan los requi-
sitos legales para instar su admisién en el sistema colaborativo— deberan presentar su
solicitud utilizando el formulario electrénico previsto al respecto; las Autoridades tribu-
tarias, cotejado el cumplimiento de los requisitos, tienen 120 dias para resolver la soli-
citud de admisién en el sistema colaborativo y notificarlo al solicitante. El sistema se
aplica entonces a partir del ejercicio en el que se ha solicitado la admisién y se renueva
automaticamente, en tanto en cuanto el contribuyente no manifiesta su voluntad en
contrario. La Agencia tributaria puede adoptar medidas encaminadas a la exclusién del
sistema del contribuyente por la pérdida de los requisitos establecidos al respecto o por
incumplimiento de los deberes previstos en el art. 5. Los contribuyentes adscritos al sis-
tema pueden plantear cuestiones relativas a la aplicacién del ordenamiento tributario a
casos concretos mediante un procedimiento simple encaminado a evitar riesgos fiscales
ligados a los mismos. La Agencia tributaria tiene quince dias para evaluar el contenido
de la consulta y la idoneidad de la documentacion aportada, y cuarenta y cinco dias pa-
ra emitir una contestacion a la misma.

El régimen de cumplimiento cooperativo se ha establecido con el objetivo de promover
la adopcion de modelos de cooperacién y comunicaciéon basados en una confianza mutua
reforzada entre las Autoridades tributarias y los contribuyentes, que alienten la pre-
vencién, reduccién y rapida resolucion de las controversias tributarias (23). Cabe hacer
notar que la oportunidad de incorporarse al sistema de gestién colaborativa depende del
cumplimiento de una serie de requisitos y es de adopcién discrecional. Evidentemente,
los contribuyentes que se acojan a este sistema han de contar con un sistema interno de
identificacién, evaluacién y gestion de los riesgos fiscales (24).

Un sistema eficaz de control interno reduce sustancialmente la necesidad de com-
probar carencias de informacién o errores en la informacién fiscal relativa a los dis-
tintos ambitos de actividad de la compaiiia. De este modo, las operaciones de control
de la contabilidad a los efectos de su eventual acreditacion se simplifican. El desplie-
gue de un sistema efectivo de control interno estd encaminado a procurar a la Agencia
tributaria un referente fiable a la hora de gestionar sus relaciones con el contribuyen-
te. Asi pues, el sistema de control, si estd correctamente disefiado para gestionar los
riesgos fiscales, puede garantizar la veracidad de la informacion y de los datos facili-
tados por el contribuyente, asi como la conformidad de las operaciones registradas con
el ordenamiento tributario. Este novedoso procedimiento de cumplimiento colaborati-
vo se apoya sobre el despliegue de un sistema concertado y eficaz de control interno y
en un comportamiento cooperativo y transparente del contribuyente en su comunica-

(22) Véase GALLO (2014); MELILLO (2015); SANTORO, LuUpl, MANZITTI (2014); LENOTTI (2014) y
LEONE, y BALDASSARRE (2015).

(23) Art. 3 Decreto Legislativo de 5 de agosto de 2015 n° 128.

(24) Véase CANTON y MEULEPAS (2014); y VALENTE (2013).
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cién con la Agencia, al objeto de reducir y controlar los riesgos fiscales, en particular
en lo relativo a las transacciones que pueden caer en lo que la OCDE viene denomi-
nando «planificacién fiscal agresiva» (25).

El sistema de control interno procura a la compania un autocontrol preventivo de los
riesgos fiscales, que le puede facilitar una relacién clara y transparente con las Autori-
dades tributarias, y que contribuya a eliminar o reducir los riesgos fiscales. La Agencia
tributaria tendra la obligacién de testar, en términos de razonabilidad y proporcionali-
dad, el sistema de control adoptado por el contribuyente y dar prioridad al analisis de
las situaciones que eventualmente puedan comportar mayores riesgos fiscales, respon-
diendo con prontitud a los requerimientos de los contribuyentes; los contribuyentes ad-
heridos al sistema pueden, por su parte, mediante un procedimiento abreviado de con-
sultas (interpello, a modo de tax ruling) plantear preguntas relativas a la aplicacién de
las disposiciones tributarias a casos concretos, con el objeto de prevenir y anticiparse a
los eventuales riesgos de incumplimientos fiscales que pudiera comportar la operacion.
La Agencia tributaria debe, evaluados en quince dias el contenido de la pregunta y la
idoneidad de la documentacién aportada, responder en 45 dias. Por Gltimo, en caso de
que el contribuyente adoptase un comportamiento diferente al descrito en su consulta,
tiene la obligacién de notificarlo a la Agencia.

Se ha de hacer notar que la Agencia tributaria tendra también que publicar periédi-
camente en su pagina web el listado actualizado de transacciones, estructuras y esque-
mas considerados de «planificacién fiscal agresiva», siguiendo los modelos auspiciados
en la iniciativa 12 del plan BEPS sobre «mandatory disclosure systems». Se trata, asi, de
estimular la creacién de un ambiente tributario de certeza y estabilidad, sobre la base
de unos flujos transparentes de comunicacién en las relaciones entre las Autoridades
tributarias y los contribuyentes, que discurran por procedimientos especificos encami-
nados a la simplificacién del cumplimiento de las obligaciones fiscales.

Parece evidente la necesidad de reorganizar el modelo de identificaciéon de los riesgos
fiscales y los cauces de interaccién, comunicacién, con el conjunto de los stakeholders de
las compafiias. Obviamente el modelo exige una reorganizacion completa de los servi-
cios de administracién financiera de las companias adheridas al mismo, para poder
cumplir los requerimientos que la nueva legislacién comporta. La responsabilidad rela-
tiva a la gestién y control de los riesgos fiscales recaera en adelante sobre los érganos de
gobierno de las compafias (26). Si el contribuyente adoptase un comportamiento distin-
to al descrito, debera de notificarlo a la Agencia. El legislador, al introducir este proce-

(25) Pese a la reminiscencia de ilicitud que comporta el adjetivo «agresiva», en realidad este
término, carente de rigor juridico y gestado en la OCDE, se refiere, en definitiva, a aquellas plani-
ficaciones fiscales de dimensién internacional en las que se opera con asimetrias normativas, lo
que, fundamentalmente, se conoce como «arbitrajes fiscales». A partir de ahi, puede tratarse de su-
puestos ilicitos de evasion o fraude fiscal (tax evasidn), de legitimas economias de opcion (tax miti-
gation) o de actuaciones de elusion fiscal o abuso del Derecho (tax avoidance). Véase, sobre este
controvertido y confuso término, PISTONE (2016) y MARIN BENITEZ (2017).

(26) Cabe senalar que el Decreto Legislativo italiano de 8 de junio de 2001, n° 231, sobre el ré-
gimen de responsabilidad administrativa de los administradores societarios, ya establecia respon-
sabilidades especificas relativas a los riesgos asumidos en su gestién. Sin embargo, no se extendia
de forma plena a los riesgos fiscales: La banca puo adottare tale approccio anche con riferimento al
presidio del rischio di non conformita alle normative di natura fiscale, che richiede almeno: (i) la
definizione di procedure volte a prevenire violazioni o elusioni di tale normativa e ad attenuare i ri-
schi connessi a situazioni che potrebbero integrare fattispecie di abuso del diritto, in modo da mi-
nimizzare le conseguenze sia sanzionatorie, sia reputazionali derivanti dalla non corretta applica-
zione della normativa fiscale; (ii) la verifica dell'adeguatezza di tali procedure e della loro idoneita
a realizzare effettivamente l'obiettivo di prevenire il rischio di non conformita».
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dimiento, busca la promocién de un marco de relaciones cooperativas entre las Autori-
dades fiscales y los contribuyentes, mediante un régimen amigable para quienes se ad-
hieren al mismo. La adopcién del régimen de cumplimiento cooperativo reduce las san-
ciones administrativas a la mitad (y en algunos casos a no mas del minimo previsto por
la ley) y su pago queda suspendido hasta la finalizacién de la investigacién (27). En el
caso de que la Agencia advierta indicios de delito fiscal, viene requerida a ponerlo en co-
nocimiento de la Oficina del Fiscal; si se trata de un contribuyente adherido al procedi-
miento colaborativo, la Agencia debe facilitar a la Fiscalia toda la informacién relevan-
te del sistema de control interno de riesgos fiscales adoptado por el mismo contribuyen-
te. Cabe anadir, en otro sentido, que las companias que voluntariamente escojan este
sistema de cumplimiento no vendran requeridas a aportar garantia por el pago de sus
declaraciones tributarias, de impuestos directos o indirectos. En términos de reputacién
e imagen, la Agencia publica en su pagina web institucional la relacién de las compani-
as adheridas al sistema de cumplimiento cooperativo. Las Autoridades tributarias, por
otra parte, se beneficiaran, previsiblemente, de una reduccién de sus costes de cumpli-
miento y de una disminucién de la conflictividad tributaria, aun cuando la aplicaciéon
del modelo comporte una reordenacién del sistema tributario y la rapida implementa-
ci6n del procedimiento colaborativo a los contribuyentes con una cifra de negocios supe-
rior a los 100 millones. Se ha de subrayar, también, que la Ley 23/2014 prevé la intro-
duccién de ciertas provisiones, que comportarian la extensién de este modelo de tutela-
je cooperativo a contribuyentes de menor fuste, que atin no se han implementado, dadas
las dificultades propias de extender este sistema a pequerios y medianos contribuyentes.
Desafortunada y lamentablemente, a este respecto, se ha de admitir que Italia no esti-
mula la iniciativa econémica privada, ni simplifica suficientemente las obligaciones for-
males requeridas al respecto; las cargas fiscales y sus costes indirectos conducen no so-
lo a reflejar un impacto negativo en la productividad empresarial, sino a alimentar una
clerta propension a la evasion fiscal (28).

Las expectativas del tejido societario en cuanto a este nuevo procedimiento apuntan
a la construccion de un clima de confianza en el funcionamiento de un sistema tributa-
rio claro, estable y eficiente, en el que se disminuyan los costes derivados de su cumpli-
miento. Es al mismo tiempo evidente que la aplicacién de este nuevo sistema permitira
a las compaiiias lograr una mayor estandarizaciéon de sus modelos de cumplimiento fis-
cal (29). Parece también claro que la eficiencia de este procedimiento se asienta sobre la
neutralidad e independencia de criterio en aras de la proteccién no solo de los intereses
del contribuyente, que puede legitimamente fiarse de su cumplimiento fiscal, sino tam-
bién de la Agencia tributaria, que se beneficiaria de una reduccion de sus costes de ins-
peccién y de un incremento de sus ingresos, como consecuencia de la implantacién de un
clima de confianza en el desarrollo de sus relaciones con los contribuyentes.

La introduccién de este nuevo régimen de cumplimiento cooperativo en Italia abre,
pues, un nuevo horizonte en este pais en lo relativo a la aplicacién de los tributos: si es
verdad que el didlogo y la prevencién de riesgos pasan a constituir las herramientas im-
prescindibles para lograr los anhelados objetivos de cooperacion entre las Autoridades
tributarias y los contribuyentes, el Derecho sancionador tributario debera de transfor-
marse en su integridad, tanto en lo relativo a sus fundamentos y finalidad, como en lo
que se refiere a la tipificacién de las infracciones, asi como a la tipologia de las sanciones
y su graduacién (30).

(27) Véase ALBANO, G. (2015).

(28) Véase AzzOLLINI, GARGIULO, LupI (2015).
(29) Véase FERRONI (2015), pag. 2021.

(30) Véase RozAs VALDES (2015).
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3. EL NUEVO PARADIGMA COOPERATIVO: LA PROTECCION DE LA
CONFIANZA LEGITIMA

Como se ha hecho notar en los epigrafes precedentes, las directrices de la OCDE so-
bre relaciones cooperativas (31) han impulsado reformas de muchos sistemas tributa-
rios —incluidos el italiano y el espafiol- con el objeto de desplegar un nuevo modelo de
gestién de las relaciones tributarias, con especial énfasis en lo atinente a las grandes
empresas. La idea de una cooperacion previa a la fase declarativa, en la que las partes
implicadas puedan dialogar antes de dar paso al cumplimiento de las obligaciones tri-
butarias, juega un papel relevante en la reduccién de la incertidumbre fiscal, que es uno
de los obstaculos mas importantes para un correcto funcionamiento del cumplimiento
de sus obligaciones tributarias por los contribuyentes y de su planificacién fiscal para
las empresas (32). En particular, estos sistemas tienen como objetivo incentivar el cum-
plimiento voluntario, previniendo conductas de elusion fiscal y de conflicto; pero la sus-
titucién del modelo adversarial —de confrontacién— por uno més cooperativo ha de venir
acompanada por un nuevo conjunto de disposiciones que verdaderamente vengan a
transformar este nuevo marco de relaciones tributarias.

En este contexto, es preciso destacar el papel relevante que estd llamado a desem-
peniar el principio de confianza legitima, como garantia, tanto para la Administracién
como para los contribuyentes. Algunos autores han hecho notar que la confianza legi-
tima tiene una identidad propia en el marco de la certeza del Derecho, en la que se en-
marca (33). La «certeza del Derecho» se puede concebir como una categoria genérica
identificada como una caracteristica espacial y temporal del ordenamiento que haria
predicable respecto del mismo la coherencia y previsibilidad de las consecuencias de su
aplicacién asi como la claridad del proceso de creacién del Derecho. Es propio de todos

(31) Véase OCDE (2013).

(32) En el andlisis de las razones por las que los contribuyentes cumplen espontdneamente con
sus obligaciones fiscales es preciso distinguir entre las distintas tipologias de contribuyentes, dado
que no hay un tnico elemento que influya de idéntica manera en el comportamiento de las perso-
nas fisicas y de las juridicas; no obstante, uno de los elementos que en mayor medida condiciona el
comportamiento de los contribuyentes es, sin duda alguna, la previsibilidad del resultado de apli-
carse el ordenamiento juridico a sus actuaciones especificas. La ecuacion del fraude fiscal es ver-
daderamente compleja. El Prof. ELFFERS, del Netherlands Institute for the Study of Crime and Law
Enforcement, propone, desde el ambito de la Criminologia, un modelo de analisis de los comporta-
mientos de defraudacion tributaria particularmente agudo y brillante. A su parecer, el comporta-
miento del contribuyente frente al pago de los impuestos se compone de una combinacién de tres
factores: Willing / Be Able / Daring, voluntad, capacidad y osadia [ELFFERS, H. (2015)]. Dicho de
otro modo: Moral, Oportunidad, Miedo. La incidencia de uno u otro factor varia en razén de cir-
cunstancias tanto subjetivas como objetivas. Defrauda méas quien menores restricciones morales
subjetivas tiene, disfruta de mayores oportunidades al respecto, y con mayor osadia tiende a com-
portarse frente a un riesgo, eventual, de ser descubierto y sancionado.

(33) En el Derecho tributario de la UE este principio ha sido invocado por el Tribunal de Justi-
cia de la UE en materia aduanera, y en otros Ambitos, al objeto de equilibrar la relacién entre las
expectativas de los contribuyentes y el interés de las Administraciones en la certeza del Derecho,
en lo relativo a la determinacién de los créditos tributarios. No obstante lo cual, ha venido utili-
zando ambos términos —y atin hoy lo viene haciendo— como sinénimos. Véase TJUE, Sentencias de
3 de diciembre de 1998, C-381/97, Belgocodex, Racc. p. 1-8153, p. 26; 26 de abril de 2005, C-376/02,
GoedWonen, Racc. pag. 1-3445, pag. 32; 21 de junio de 1988, C— 257/86, Comision/Italia, pag. 12;
16 de diciembre de 1976, C— 33/76, Rewe, pag. 5; 16 diciembre de 1976, C— 45/76, Comet, pags. 17—
18, en Racc. p. 2043; 10 de julio de 1997, C-261/95, Palmisani, en Racc. pag. I-0000, p. 28; 10 de di-
ciembre de 1975, C— 95/74 a 98/74, 15/75 y 100/75, Unionnationale des coopérativesagricoles de cé-
réales e a./Comision y Consejo, pags. 43-45, in Racc. pag. 1615; y de 1de febrero de 1978, C— 78/77,
Liihrs, pag. 6 en Racc. pp. 169.
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los sistemas legales contemporaneos (34) y se le pueden atribuir distintos significados:
se puede leer como el derecho a un procedimiento justo, en un tiempo razonable, como
prohibicién de retroactividad o del «ne bis in idem». Entre todos estos distintos signifi-
cados, tiene una importancia particular el principio de confianza legitima formulado en
Derecho aleman con el nombre de Vertrauensschtz (35) y desarrollado en distintas par-
celas de dicho ordenamiento. Puede considerarse como la «dimensién de previsibilidad»
del principio de la certeza del Derecho (36).

La trasposicién de un principio tipico del Derecho civil al &mbito de una rama del De-
recho publico —en el que los sujetos no operan en igualdad de condiciones— representa
una garantia de mayor equilibrio y ecuanimidad para todas las partes de las relaciones
tributarias. El principio, efectivamente, esté orientado, por una parte, a la limitacién de
la discrecionalidad administrativa, como prevencién de interpretaciones normativas re-
troactivas; pero, por otra, también se ordena a posibilitar a la Administracion la invoca-
cién de la legitima confianza para desbaratar determinados comportamientos de los
contribuyentes encaminados a la atenuacién abusiva de la carga tributaria. Ademas, el
principio preserva las legitimas expectativas del contribuyente alimentadas por ins-
trucciones y contestaciones administrativas o por interpretaciones razonables del orde-
namiento (37).

(34) La indagacién sobre las bases y caracteristicas de la certeza del Derecho (certezza del di-
ritto, sécurité juridique, seguridad juridica, rechtssicherheit) es una de las cuestiones mas debati-
das por la doctrina cientifica y judicial en todos los sistemas juridicos y por todas las distintas es-
cuelas de pensamiento juridico. Véase HART, (1961); Raz (1979); DWORKIN (1986); RAITO (2003); VA-
LEMBOIS (2005); GARZON VALDES (1993); PEREZ LUNO (1991); HIERRO SANCHEZ PESCADOR (1989);
SAINZ DE BusanDA (1963); GArcia Novoa (2000); MARONGIU (2012). Estando este articulo ya en fa-
se de revision se ha publicado por SERRANO ANTON (2018) un trabajo que explora el problema de la
seguridad juridica en el Derecho tributario desde la consideracién de diversas metodologias nor-
mativas y aplicativas encaminadas a reforzarla.

(35) Véase DELLA VALLE (2001), pag. 77.

(36) Véase RAITIO (2003) y PORTUOSE, GOUGH, TANEGA (2014).

(37) Los cambios sociales y econémicos a menudo generan incertidumbres en la interpretacion
de la normativa tributaria que pueden derivar en infracciones provocadas por malentendidos, vo-
luntarios o involuntarios, del ordenamiento. No es dificil entender que es inherente a la legislacion
tributaria un cierto grado de complejidad, consustancial con su necesaria conexion con otros ambi-
tos de la ley y con sus rigideces técnicas. A mayor abundamiento, la incertidumbre es resultado del
proceso de formacién de la doctrina judicial, uno de los mayores obstdculos para el conocimiento
preciso de las reglas aplicables a las transacciones entre los contribuyentes. En Italia, Espaiia, y
otros paises europeos, la complejidad se alimenta, igualmente, de numerosas leyes que nacen de
delegaciones del legislativo y decretos leyes en materia tributaria, con frecuencia utilizados de for-
ma precipitada para acomodarse a las exigencias ligadas, por ejemplo, al plan europeo de estabili-
dad y convergencia u a otras exigencias derivadas del Derecho internacional o del de la UE. Otra
caracteristica del Derecho tributario que es fuente de incertidumbre es lo que ha dado en lla-
marse «inflacién normativa» en alusién a los continuos, rapidos y, en ocasiones, contradictorios
cambios legislativos que hacen complejo identificar la regla a aplicar en cada caso. La compleji-
dad del Derecho tributario condiciona la legitima confianza del contribuyente en términos de
estabilidad y predecibilidad: en este contexto adquiere un papel relevante la doctrina y la ju-
risprudencia que pueden contribuir a dotar de un significado claro y univoco a la normativa. La
incertidumbre del Derecho tributario puede influir en la capacidad empresarial de planifica-
ci6én fiscal, en particular si su tamarfio es pequefio o mediano y no cuentan con un departamen-
to fiscal responsable de predecir y evaluar las consecuencias fiscales de su operatividad. Efecti-
vamente, el despliegue de un departamento fiscal interno comporta, normalmente, un desafio
costoso para una economia empresarial y s6lo las grandes corporaciones cuentan con el mismo
en sus organigramas. Semejante instrumento de control interno, capaz de prevenir la comisién
de infracciones y de sanciones frecuentemente desproporcionadas, y consecuentemente en con-
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La legitima confianza esta llamada a desempefnar un papel relevante en un contexto
de cooperacion entre los contribuyentes y las Administraciones tributarias, en la medi-
da que ha de constituir el trasfondo necesario de la fiabilidad sobre la que construir las
relaciones tributarias y reducir el nivel de incertidumbre en su desarrollo. Este princi-
pio, conjuntamente con el de buena fe, deberia de ser la clave para evaluar la responsa-
bilidad del contribuyente cooperativo, especialmente de las empresas, que frecuente-
mente ha de lidiar con multitud de disposiciones tributarias en su tarea de planificar las
consecuencias fiscales de su actividad.

El Estatuto del contribuyente italiano (38) formula este principio en forma de dispo-
sicién legal: el art. 10 lleva por titulo «proteccion de la buena fe y de la confianza legiti-
ma» y prevé que las relaciones entre los contribuyentes y las Administraciones tributa-
rias estan basadas en los principios de cooperacién y de buena fe (39). El principio esta-
blece un deber general de cooperaciéon y de buena fe y no opera inicamente en beneficio
del contribuyente, que tiene derecho a un trato equitativo y transparente por parte de
las Administraciones: de hecho, no permite hacer uso del mismo como causa de exclu-
si6n de responsabilidad en supuestos de comportamientos elusivos disfrazados de ma-
lentendidos en la interpretacion del ordenamiento. La «buena fe» prevista en el art. 10
ha de ser entendida en un sentido objetivo como presupuesto de la obligaciéon de ambas
partes de tratarse de forma equitativa (40). Ciertamente, otros sistemas normativos ha-
cen referencia a la confianza legitima, pero normalmente considerada como un principio
general del Derecho (41).

En los sistemas de relaciones cooperativas, la garantia de la proteccién de la buena
fe afecta no tan solo al inicio y desarrollo de la relacidn, sino a las consecuencias de la
misma en lo relativo a las infracciones voluntarias o involuntarias que se hubieran po-
dido cometer. El Estatuto del contribuyente italiano, en el mismo art. 10, regula la re-
lacién entre los contribuyentes y las Administraciones tributarias desde el especifico
punto de vista de la confianza y de la buena fe en lo relativo a la aplicaciéon del Dere-
cho sancionador tributario (42). El sentido de esta norma es el de eximir de sanciones
o de intereses de demora al contribuyente que acomode su comportamiento a las ins-
trucciones administrativas, incluso en el caso de que estas cambien, o en tanto en
cuanto su conducta obedezca a hechos directamente derivados de dilaciones, omisio-
nes o errores administrativos (43). En este sentido, esta norma trata de proteger la
«confianza» que el contribuyente hubiera puesto en la autoridad de la Administracién
tributaria, en tanto en cuanto esta ultima hubiera podido influir en sus comporta-
mientos en lo relativo al cumplimiento de sus obligaciones tributarias. Adicionalmen-
te, el paragrafo tercero del precepto protege la buena fe y confianza legitima del con-
tribuyente en casos de incertidumbre respecto de la normativa tributaria, previniendo
de la imposicién de sanciones en los casos de infracciones que dependan en su comi-
si6n de incertidumbre objetiva en lo atinente a la interpretacién y aplicacién de dispo-
siciones tributarias (44). Asi, si la violacién de la norma consistiera en un mero in-

diciones de asumir la interlocucién con las Administraciones tributarias, juega un papel verda-
deramente trascendente en el desarrollo de las actividades empresariales. Véase L0G0zZz0
(2002), pags. 67 y sigs.

(38) Ley de 27 de julio de 2012, n° 212, en la G. U. del 31 de julio, n® 117.

(39) Véase MARONGIU (2008), pags.120 y sigs.

(40) Véase DELLA VALLE (2001), pags. 133 y sigs.

(41) Véase en la literatura espafiola, Diaz RuBio (2012).

(42) Véase STEVANATO (2012), pags. 522 y sigs.

(43) Cfr. SAMMARTINO (1997), pags. 1077 y sigs.

(44) Véase DEL FEDERICO (2004), pags. 33 y sigs.
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cumplimiento formal sin dafio patrimonial, la sancién tributaria no se podra imponer ex
post. Otros sistemas legales prevén disposiciones eximentes de responsabilidad en los ca-
sos de infracciones debidas a la adopcién de soluciones procuradas por las Autoridades tri-
butarias o si el incumplimiento de la normativa se incardina en el marco de procedimien-
tos cooperativos y se trata de errores que no superen margenes aceptables (45) o, en defi-
nitiva si las infracciones se amparasen en excusas razonables (46). Por ejemplo, el or-
denamiento tributario espanol protege la buena fe de los contribuyentes al establecer-
seen el art. 179. d) LGT una causa de exclusién de la responsabilidad, de conformidad
con la cual el contribuyente no podra ser considerado responsable, imputable, y no se
le podran imponer sanciones cuando hubiera actuado en el cumplimiento de sus obli-
gaciones tributarias con la diligencia debida. Ademaés, la misma norma protege la con-
fianza legitima del contribuyente, previendo como causa especifica de exclusiéon de
responsabilidad el haberse amparado en una interpretacion razonable de la norma a
la que él se hubiera acomodado.

En otras palabras, la confianza legitima y la buena fe vendrian a operar no solo como
un instrumento para analizar las infracciones cometidas por el contribuyente que se hu-
bieran realizado en condiciones objetivas de incertidumbre o en un entorno de instruc-
ciones ambiguas, sino en clave de renuncia del Estado a sus intereses patrimoniales, por
ausencia de un 4nimo de causar dano. Desde este punto de vista es mas fécil entender
cémo puede funcionar un estandar interpretativo en un marco cooperativo: si no hay
culpa, si el contribuyente muestra todas sus cartas a la Administracion tributaria, anti-
cipadamente, la eventualidad de un error se podria tratar de forma congruente, es decir,
asumiendo la buena fe y 1la honestidad de su legitima confianza.

Las causas de exclusion de responsabilidad mas arriba mencionadas estan todas ellas
basadas en una misma asuncién: la protecciéon del contribuyente que de buena fe y de
forma fiable coopera con su cumplimiento voluntario. Este nuevo modelo de relaciones
entre el contribuyente y la Administracién tributaria incorporado a diferentes ordena-
mientos, en Italia, Espafia y muchos otros paises, precisa de un desarrollo expresivo de
la base de fiabilidad —que no confrontacién— sobre la que se construye, especialmente
para aquellas corporaciones que contribuyen senaladamente al desarrollo de las socie-
dades en las que operan.

La confianza legitima y la buena fe en un entorno de relaciones cooperativas pueden
ser instrumentos para ponderar la diligencia debida requerida de los contribuyentes
que trabajan codo con codo con las Administraciones tributarias, para tipificar lo que
pueda o no constituir un comportamiento ilicito, y para determinar las sanciones aplica-
bles —o no aplicables— en el caso de que se comentan dichas infracciones, asi como para
incentivar de modo eficiente el cumplimiento espontdneo y desincentivar las actitudes

(45) En el sistema holandés de «Horizontal monitoring», se prevé un limite comprensible de
errores materiales para aquellos contribuyentes que se declaren conforme a este sistema. Véase
GRIBNAU (2015), pags.183 y sigs.

(46) Las causas de exclusion de responsabilidad mas arriba descritas y que se incardinan en
los ordenamientos italiano y espafiol, tienen un cierto parecido, serian equivalentes, a la llamada
«reasonable excuse» prevista en el sistema tributario britanico. En este Gltimo caso, pese a no ha-
berse explicitamente previsto en una disposicion legal, la excusa razonable se utiliza con caracter
general por la Administracién tributaria britanica (HMRC) aun cuando en ocasiones lo interprete
de forma restrictiva como «something unexpected or outside your control that stopped you meeting
a tax obligation». Se podria aducir que la responsabilidad por la infraccion tributaria no depende-
ria de una regla juridica que tipifica el incumplimiento ex ante sino que fuera el resultado de una
evaluacién posterior que tuviera en cuenta factores externos a la voluntad del contribuyente. Véa-
se MALCOLM (2009), y Mass (2014), pags. 374-380.
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de ocultacién y falta de cooperacién mas dafinas para el funcionamiento normal del sis-
tema.

Esta voluntad seria la linea que vendria a delimitar el ambito de aquellos contribu-
yentes cumplidores que prefieren cooperar de forma ordinaria y participar en los siste-
mas de cooperacién para construir un sistema tributario equitativo en el que estuviese
garantizada la proporcionalidad y, con ello, la justicia.

4. ALGUNAS PREVISIONES EN RELACION A ESTOS MODELOS
DE RELACION

Las disposiciones referidas no agotan el marco normativo propio de las disposicio-
nes italianas o espaiolas relativas a los deberes fiduciarios de los administradores so-
cietarios y a su responsabilidad fiscal. Ya desde su primera formulaciéon en 1963, por
lo que se refiere al caso espafol, por ejemplo, se preveian deberes de responsabilidad
fiscal especifica para los administradores, que se han mantenido hasta ahora, modifi-
cados en su contenido y reiteradamente agravados en la ltima década, con vistas a
combatir el fraude fiscal y a implicar directamente a los Consejos de administraciéon
en la adopcién de las decisiones relacionadas con su comisién (arts. 41-43 LGT
58/2003).

En Italia, en el mismo sentido, los sistemas de control interno del cumplimiento de
la legalidad previstos en el Decreto Ley 231/2001, a los que se refiere la nueva regu-
lacion de las relaciones cooperativas como complementarios de la adopcién de siste-
mas internos de control de los riesgos fiscales, pueden eximir de responsabilidad pe-
nal —o atenuarla— a las sociedades por cuanto a la incursién en responsabilidad por
ilicitos cometidos con posterioridad a la adopcién de dichos planes de prevencién de
riesgos. Aun cuando, en el caso italiano, se ha de sefialar que la normativa del 2001
excluia expresamente de su ambito propio, con caracter genérico al menos, los delitos
fiscales.

La clave estd en entender que, de ahora en adelante, los deberes fiduciarios en ma-
teria fiscal de los ejecutivos de las corporaciones no consisten, ya, en reducir todo lo
que sea posible su carga tributaria, sino, m4s bien, en pagar los tributos debidos en
los plazos oportunos de conformidad con la normativa aplicable, limitando los riesgos
de incumplimiento en materia fiscal que, de producirse, comportarian no sélo un in-
cremento sobrevenido de las cargas fiscales —y la eventual exigencia de responsabili-
dad por infracciones administrativas o penales a las sociedades y/o a sus directivos—
sino, también, un perjuicio considerable para la corporacién y sus accionistas, en tér-
minos de reputacién y beneficios: riesgos, en definitiva, que conviene prevenir y
atemperar.

Esta aproximacion a la cuestion ubica a las autoridades publicas en la posicion de
representantes legitimas de los ciudadanos, en definitiva como stakeholders de las
corporaciones, y sitia el pago de los tributos en el marco de un deber ordinario del que
los Consejos de administracién estan obligados a rendir cuentas, como parte de sus
obligaciones especificas, también, respecto de los accionistas y de la sociedad en su
conjunto (47).

(47) Estas politicas de cumplimiento cooperativo y transparencia fiscal se insertan en el marco
de lo que constituye la llamada Responsabilidad Social Empresarial o Corporativa, como muy bien
se ha expuesto por GRAU Ru1z (2015). «El Plan de Accién para reforzar la lucha contra el fraude fis-
cal y la evasion fiscal, [COM (2012) 722 final], confirma la relacién entre responsabilidad social
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No hay duda alguna de que las fronteras entre conceptos como evasién fiscal (tax eva-
sion), elusién fiscal o abuso del Derecho (tax avoidance) y economia de opcién (tax miti-
gation) estan lejos de ser claras e indiscutibles. Nadie es capaz de decidir, de una vez por
todas y para todos los supuestos, cuando lo «sustancial» debe de prevalecer sobre lo «for-
mal», cuando no puede advertirse otro «motivo econémico valido» de una operacion, dis-
tinto del ahorro fiscal, digno de consideracién. Sin embargo, quizds, algo si que esta
cambiando en lo relativo a los deberes fiduciarios en materia tributaria de los Consejos
de administracién. En lo sucesivo, probablemente, debera de asumirse que los adminis-
tradores de las corporaciones tienen un deber fiduciario respecto a las mismas de no en-
ganar a las Autoridades tributarias en estas cuestiones, antes bien, de cooperar (del la-
tin co-opeare, trabajar juntos) con ellas, para cumplir con sus obligaciones tributarias de
forma razonable. El control y gestion de los riesgos fiscales deja de ser, pues, una fun-
cién exclusiva de la Administraciéon tributaria para pasar formalmente a compartirla
con los érganos de gobierno de las corporaciones, obligados a detectar, a informar, de
aquellas estrategias de planificacién fiscal que razonablemente pudieran ser suscepti-
bles de ser calificadas como abusivas (48).

La logica consecuencia de este modelo conduce a la Administracién tributaria a cen-
trar sus estrategias de comunicacién con los contribuyentes que cooperan en facilitarles
el cumplimiento de sus obligaciones tributarias en la fase anterior a la declaracién y au-
toliquidacién de las mismas, y no en regularizar y sancionar a posteriori los errores que
hubieran podido cometer (49). La comunicacion tributaria en un entorno cooperativo se
viene a ubicar, asi, en un plano de igualdad, de confianza legitima, de modo que forman
parte de la misma —en el mismo orden de cosas— tanto los deberes de informacién que
competen al contribuyente, como los de asistencia e informacién que incumben a la Ad-
ministracién tributaria (50).

corporativa y planificacion fiscal agresiva al afirmar lo siguiente: «Al pagar impuestos, las empre-
sas pueden tener una repercusion importante y positiva sobre el resto de la sociedad. Por tanto,
puede considerarse que la planificacién fiscal agresiva vulnera los principios de responsabilidad
social de las empresas».» [SANCHEZ LOPEZ (2017), pag. 106].

(48) Este es el sentido ultimo de la iniciativa 12 de BEPS y de la propuesta de modificaciéon de
la Directiva sobre asistencia mutua presentada en julio del 2017 por la Comisién, a la que mas
arriba se hacia referencia.

(49) La logica de la buena gobernanza funciona, también, para la buena Administracién: «Lo
cierto es que la tributacién, cada vez mds, se ve como un area creciente de riesgo empresarial y
existe un riesgo en la reputacion, vinculado al modo en que operan las empresas. Pero este esque-
ma puede trasladarse también al campo de la Administracién tributaria, si el modo de actuar y
cuidar del interés publico no es el més apropiado, ello puede generar descrédito hacia la misma.»
GRrAU Ruiz (2013), pag. 40. «kEn consecuencia, la transparencia es clave: de las empresas respecto
de sus estrategias y contingencias fiscales y de las Administraciones tributarias respecto de sus
criterios, en este Ultimo caso para reforzar la seguridad juridica.» GASCON CATALAN (2015), pag. 94.

(50) Véase JOVE 1 VILALTA (2017). «...para el éxito de una relacion cooperativa es importante
también reforzar el buen gobierno dentro de la Administracién» [GASCON CATALAN (2015), pag.
105]. «kEn maxima sintesis, toda experiencia de cumplimiento cooperativo implica un intercambio
de transparencia (proporcionada por las empresas) por seguridad juridica (que proporciona la Ad-
ministracion)» [SANzZ GOMEZ (2016 a), pag. 210]. Tal intercambio reciproco debe realizarse de ma-
nera temprana y agil, lo cual ayuda a los objetivos de ambas partes: esta agilidad y reciprocidad se
ha senalado por SANzZ GOMEZ [(2016 a), pag. 227], al poner en relacién los apartados 2.3 y 3.3 del
Codigo de buenas practicas referidos al compromiso de las empresas de informar y al de la Admi-
nistracién de contestar a las cuestiones planteadas por el contribuyente, en ambos casos, con «la
rapidez requerida». Como se dice en la literatura holandesa sobre los modelos de relacién coopera-
tiva «el tango es cosa de dos».
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Los sistemas espanol e italiano aqui descritos, desarrollados al amparo de lo que se
ha dado en llamar «relaciones cooperativas» —los deberes fiduciarios en materia fiscal
de los administradores de sociedades cotizadas y el régimen de adempimento cooperati-
vo— se construyen desde una concepcion de las relaciones tributarias entre los contri-
buyentes y las Administraciones tributarias basadas en la confianza legitima como cri-
terio rector de las mismas. Eso si, una diferencia sustancial entre ambos si se advierte
con claridad. Mientras que en Esparia la inica medida legislativa al respecto —mas alla
de las disposiciones de soft law generadas en el Foro de las Grandes Empresas— ha lle-
gado al Derecho tributario desde el Ministerio de Economia, desde el Derecho mercan-
til —incardinado en las disposiciones reguladoras del buen gobierno corporativo, de la
responsabilidad social corporativa— en Italia si se ha implantado en el corazén del De-
recho tributario, y por la Agencia tributaria —en el marco de un procedimiento especifi-
co y reglado de cumplimiento cooperativo— un modelo completo de gestion de los riesgos
tributarios para las grandes empresas (51).

En todo caso, ambas regulaciones son un buen ejemplo de cémo estan cambiando las
relaciones tributarias, desde un paradigma adversarial, de confrontacién —de control
administrativo prospectivo, mas frecuentemente de lo que seria aceptable seguido de un
litigio— hacia otro cooperativo, de confianza reciproca, en el que en la fase previa a la de-
claracién se intercambia abiertamente informacién y en el que el contribuyente no se li-
mita a un cumplimiento renuente, sino que lleva a cabo un control auténomo efectivo de
sus riesgos fiscales. Se estaria evolucionando, pues, desde un modelo de autoliquida-
cién-y eventual comprobacién retrospectiva de lo declarado y liquidado— hacia otro en el
que la clave esta en la implantacién de sistemas de autocontrol de los riesgos de incum-
plimiento y verificacion posterior del correcto funcionamiento de dicho sistema, del Tax
Control Framework, aceptando que, en si mismo, el modelo de autocontrol garantiza un
cumplimiento razonable de los deberes tributarios.

BIBLIOGRAFIA

AKHAND, Z. y HuB, M. (2016): «Coercion, Persuasion, and Tax Compliance: The Case of
Large Corporate Taxpayers», Canadian Tax Journal / Revue Fiscale Canadienne,
vol. 64, n° 1.

ALBANO, G. (2015): «<Regime dell’adempimento collaborativo. un modello per la gestione
del rischio fiscale», Corr. trib., pag. 2653.

AzzOLLINI, V., GARGIULO, G., y Lupl, R. (2015): «La «cooperative compliance»: una legge
manifesto in mezzo al guado», Dial. Trib., n° 4.

(51) Ciertamente, el éxito de una transicién gerencial hacia un modelo de administracion del
sistema tributario més colaborativo que conflictivo no depende, Gnica ni principalmente, de la
adopcién de disposiciones legislativas. De hecho, ninguno de los paises que han destacado por la
implantacién de estos modelos de gestién de los riesgos fiscales, Tax Risk Management, han nece-
sitado llevar a cabo un desarrollo legislativo especifico de los mismos (VAN DER HEL, VAN DK y SI-
GLE [(2016), pag. 644]. No obstante, ninguno de ellos, tampoco, es de tradicién romana. En otros or-
denamientos juridicos, por el contrario, si se han implantado los sistemas de cumplimiento coope-
rativo mediante reformas legislativas [PEMBERTON y MAJDANSKA (2016), pag. 595]. A mi parecer,
en paises como Espafia o Italia dificilmente la Administracion se mueve con decisién en una direc-
cién si no hay un impulso legislativo previo bien claro al respecto. Desde este punto de vista, pare-
ce innegable que el Derecho tributario italiano estaria avanzando con mayor decisiéon en la mate-
ria que el Derecho tributario espanol.

—208 —



MARIA PiA NASTRI, JOSE ANDRES ROZAS y ENZA SONETTI / «La dimension fiscal en la gobernanza corporativa: entre ltalia y Espafia»

BAKER, P. (2015): «The BEPS Project: Disclosure of Aggressive Tax Planning Schemes»,
Intertax, vol. 43, n°. 1.

BRAITHWAITE, V. (2009): Defiance in taxation and governance. Resisting and Dismissing
Authority in a Democracy, Edward Elgar, Cheltenham (USA).

CALDERON CARRERO, J. M. (2017): «Transparencia, Intermediarios Fiscales y Planifica-
cion Fiscal Agresiva: la Propuesta de Directiva de la Comisiéon para establecer un
marco europeo de declaracién previa obligatoria e intercambio automatico de esque-
mas potencialmente abusivos promovidos por intermediarios», Documentos de la Sec-
cion de Fiscalidad internacional y Precios de transferencia (AEDAF).

CALDERON CARRERO, J. M. y QUINTAS SEARA, A. (2015): Cumplimiento cooperativo y Bue-
na gobernanza fiscal en la era BEPS, EY/Thomson Reuters Civitas, Cizur Menor.

CANTON, G. y MEULEPAS, M. (2014): «Cooperative compliance e tax control framework:
strumenti di certezza fiscale preventiva», Amm. & Fin., n° 3.

COrDOBA OcaNA, E. (2017): «Las relaciones cooperativas en el marco internacional», en
AA.VV.: Manual de Fiscalidad internacional (4 ed.), IEF, pags. 1523-1554.

DEL FEDERICO, L. (2004): «Le garanzie dello Statuto in tema di illecito tributario», en G.
Marongiu: Lo statuto dei diritti del contribuente, Giappichelli, Torino.

DEeLLA VALLE, E. (2001): Affidamento e certezza del diritto tributario, Giuffre, Milano.

Diaz RuBio, P. (2012): El principio de confianza legitima en materia tributaria, Tirant lo
Blanch, Valencia.

DWORKIN, R. (1986): Law’s Empire, Harvard University Press, Cambridge (USA).

ELFFERS, H. (2015): «But taxpayers do cooperate!», en VUGT, M. VAN, SNYDER, M., TYLER,
T. R. and BIEL, A. (Eds.): Cooperation in modern society: Promoting the welfare of
communities, states, and organizations, Routledge, Londres, pags.184-194.

FERRONI, B. (2015): «Lo schema di decreto delegato sul nuovo regime di adempimento
collaborativo», Fisco, n° 21.

FREEDMAN, J., LOOMER, G. T. y VELLA, J. (2009): «Corporate Tax Risk and Tax Avoidan-
ce: New Approaches», British Tax Review, n° 1.

GALLO, F. (2014): «Brevi considerazioni sulla definizione di abuso del diritto e sul nuovo
regime del c¢.d. adempimento collaborativo», Dir. prat. Trib., n° 6.

Garcia Novoa, C. (2000): El principio de seguridad juridica en materia tributaria, Mar-
cial Pons, Madrid.

GARZON VALDES, E. (1993): «Seguridad juridica y equidad», Derecho, ética y politica, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, Madrid.

GASCON CATALAN, J. (2015): «Estrategias fiscales y marcos de control interno y de ges-
tion de riesgos fiscales en las sociedades cotizadas. Impacto de la ley 31/2014», Créni-
ca tributaria, n° 155.

GONZALEZ DE FruTos, U. (2010): «La relacién cooperativa: un nuevo horizonte en el dialogo
entre las grandes empresas y la Agencia tributaria», en Crénica Tributaria, n° 134.

GRrAU Ruiz, M. A. (2013): «Una medida todavia insuficientemente explorada en la lucha
contra el fraude fiscal en su dimensién internacional: la transparencia en el cumpli-
miento de obligaciones tributarias a través de la responsabilidad social empresarial»,
Boletin de Actualidad. Cronica Tributaria, n° 1.

—209 —



ESTUDIOS Y NOTAS / CRONICA TRIBUTARIA 166-2018

GRrAU Ruiz, M. A. (2015): «El cumplimiento voluntario de las obligaciones tributarias (de
manera cooperativa y con impacto social)», Crénica Tributaria, n°. 157.

GRrIBNAU, H. (2015): Horizontal Monitoring: Some Procedural Tax Law Issues, en
AA.VV..Tax Assurance, Wolters Kluwer, Deventer, pags.183 ss.

Hart, H.(1961): I concetto di diritto, Einaudi, Torino.

HIERRO SANCHEZ-PESCADOR, L. (1989): «Seguridad juridica y actuacién administrativa»,
Documentacién administrativa, n°. 218/219.

JOVE 1 VILALTA, J. (2017): Comunicacion tributaria. Naturaleza juridica y efectos, Tirant
Lo Blanch, Valencia.

JUAN LozANO, A. M. y FUSTER AsSENcIO, C. (2016): «Buena administracién tributaria y se-
guridad juridica: cumplimiento tributario y aplicacién del sistema como factores de
competitividad y legitimidad», Documentos de trabajo del IEF, n° 5.

LENOTTI, M. (2014): « Co-perative compliance nella delega fiscale e nel progetto pilota
dell’Agenzia delle entrate», Corr. Trib., pag. 1627.

LEONE, F. y BALDASSARRE, B. (2015): «Co-operative compliance: verso un nuovo rapporto
Fisco-contribuente», Amministrazione & Finanza, n° 8.

Locozzo, M. (2002): Lignoranza della legge tributaria, Giuffre, Milano.
MaLcoLM, J. (2009): The UK Tax System: An Introduction, Spiramus Press, London.

MariN BENITEZ, G. (2017): «El concepto de planificaciéon fiscal agresiva en BEPS: una vi-
si6n comparada con los conceptos de abuso de Derecho de la Unién y Derecho espa-
fiol», en AA.VV.: El Plan de Accion sobre Erosion de Bases Imponibles y Traslado de
Beneficios (BEPS): G-20, OCDE y Unién Europea, Aranzadi/Thomson Reuters, Ma-
drid.

MARONGIU, G. (2008): Lo Statuto dei diritti del contribuente, Giappichelli Torino.

MARONGIU, P. (2012): «Dal diritto amministrativo al diritto tributario: la tutela dell’affi-
damento nell’ordinamento tributario tedesco», en Bodrito, A., Contrino, A., Marche-
selli, A. (A cura di): Consenso, equita e imparzialitanelloStatutodeidiritti del contri-
buente. Studi in onore del prof. Gianni Marongiu, Giappichelli, Torino.

Mass, R. W. (2014): Guide to Taxpayers’ Rights and HMRC Powers, Bloomsbury.

MELILLO, C. (2015): «Regime di adempimento collaborativo e monitoraggio del rischio fi-
scale: incentivi, semplificazioni e oneri», Dir. Prat. Trib., n° 6.

OCDE (2008): Study into the Role of Tax Intermediaries, Paris.

OCDE (2013): Co-operative Compliance: A Framework — From Enhanced Relationship
to Co-operative Compliance, Paris.

PArLAo TABOADA, C. (2015): «La declaracién previa de operaciones posiblemente constitu-
tivas de elusion fiscal», Revista de Contabilidad y Tributacién, n°. 392.

PEMBERTON, J. y MAJDANSKA A. (2016): «Can Cooperative Compliance Help Developing
Countries Address the Challenges of the OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting
Initiative?», Bulletin for International Taxation, Oct.

PEREZ LuNo, A. (1991): La seguridad juridica, Ariel, Barcelona.

PisTONE, P. (2016): «La planificacion fiscal agresiva y las categorias conceptuales del De-
recho tributario global», Civitas, Revista espafiola de Derecho tributario, n° 170.

—-210—



MARIA PiA NASTRI, JOSE ANDRES ROZAS y ENZA SONETTI / «La dimension fiscal en la gobernanza corporativa: entre ltalia y Espafia»

PORTUOSE, A., GOUGH, 0. y TANEGA, J. (2017): «The principle of legal certainty as a prin-
ciple of economic efficiency», European Journal of Law and Economics, n° 44 (1).

RaITO, J. (2003): The Principle of Legal Certainty in EC Law, Springer, Dordrecht.
Raz, J. (1979): The Authority of Law, Clarendon Press, Oxford.

Ro0zAS VALDES, J. A. (2015): «El Derecho sancionador tributario en un marco de relacio-
nes cooperativas», en AA.VV.: ««Recargos y sanciones tributarias», comunicaciones
presentadas a la jornada preparatoria del Congreso de la EATLP de 2015», Docu-
mentos de trabajo del IEF. n° 12, pags. 47-58.

Rozas VALDES, J. A. (2016): «Los sistemas de relaciones cooperativas: una perspectiva de
Derecho comparado desde el sistema tributario espanol», Documentos de trabajo del
IEF, n° 6.

SAINZ DE BUJANDA, F. (1963): «Reflexiones sobre un sistema de Derecho tributario espa-
nol», Hacienda y Derecho, 111, Instituto de Estudios Politicos, Madrid.

SAMMARTINO, S. (1997): «Le circolari interpretative delle norme tributarie emesse dal-
Pamministrazione finanziaria», en Studi in onore di Victor Uckmar, vol. II, Cedam,
Padova.

SANCHEZ LOPEZ, M. E. (2017): «La lucha contra la planificacion fiscal agresiva. La obli-
gacion de informacién y los programas de cumplimiento cooperativo», Crénica Tribu-
taria, n° 162.

SANTORO, A., Lupl, R., MANZITTI, A. (2014): «Ricchezza non registrata e pianificazioni fi-

scali aggressive: in che consiste la «cooperative compliance» della delega fiscale?,
Dial. Trib.,n° 7.

SANZ CLAVIJO, A. (2015): «La obligacién de revelar mecanismos de planificacién fiscal
agresiva: su posible configuracién atendiendo al plan BEPS y a la experiencia de
otros Estados», Quincena Fiscal, n°® 20.

SANZ GOMEZ, R. (2013): «LLa «relacion cooperativa» entre la Administracién y los grandes
contribuyentes como estrategia de prevencién del fraude fiscal», Crénica tributaria.
Boletin de actualidad, n° 3.

SANZ GOMEZ, R. (2014): Las «relaciones cooperativas» entre la Administracion tributaria
y las grandes empresas: andlisis de la experiencia espanola», Sevilla, tesis doctoral in-
édita.

SANZ GOMEZ, R. (2016 a): «Cumplimiento cooperativo tributario y grandes empresas en
Espana», Crénica Tributaria, n° 161.

SANZ GOMEZ, R. (2016 b): «Entre el palo y la zanahoria: la comunicacién obligatoria de
esquemas de planificacion fiscal agresiva y su interaccion con las iniciativas de cum-
plimiento cooperativo», Boletin de Actualidad. Crénica Tributaria, n° 1.

SERRANO ANTON, F. (2018): «Seguridad juridica y gestién del riesgo fiscal: tax rulings,
APA, procedimientos amistosos, arbitraje y otras técnicas en la era post-BEPS», en
Revista de Contabilidad y Tributacién, n® 419.

STEVANATO D. (2012): «La non punibilita delle violazioni meramente formali nello Statu-
to, en Bodrito, A., Contrino, A., y Marcheselli, A.: Consenso, equita ed imparzialita
nello Statuto dei diritti del contribuente, Giappichelli, Torino.

STEVENS COMMITTEE (COMMITTEE HORIZONTAL MONITORING TAX AND CUSTOMS ADMINIS-
TRATION) (2012): Tax supervision — Made to measure.

—-211—



ESTUDIOS Y NOTAS / CRONICA TRIBUTARIA 166-2018

VALEMBOIS, A. L. (2005): La constitutionnalisation de l'exigence de sécurité juridique en
droit frangais, LGJT, Paris.

VALENTE, P. (2013): «Tax governance ed erosione della base imponibile: modelli di ge-
stione del rischio fiscale», Fisc. & Comm.intern., n° 11.

VAN DER HEL, VAN DK, L. y SicLE, M. (2016): «Cooperative Compliance: Tax Risk Ma-
nagement and Monitoring», Intertax, vol. 44, n° 8/9.

—-212—



Comentarios

de Doctrina
Administrativa y
Jurisprudencia







CRONICA TRIBUTARIA  NUM. 166/2018 (215-223)

COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 94/2017:
INCONSTITUCIONALIDAD DEL IMPUESTO
SOBRE LA PROVISION DE CONTENIDOS
POR PARTE DE LOS PRESTADORES DE
SERVICIOS DE COMUNICACIONES
ELECTRONICAS DE CATALUNA

Santiago Alvarez Garcia
Profesor Titular de Hacienda Publica y Sistema Fiscal Espafiol
Universidad de Oviedo

Recibido: Febrero, 2018.
Aceptado: Marzo, 2018.

RESUMEN

El objeto de este articulo consiste en analizar la Sentencia del Tribunal Constitucional
por la que se declara la inconstitucionalidad del impuesto sobre la provisiéon de conteni-
dos por parte de los prestadores de servicios de comunicaciones electrénicas de Catalu-
fa. La sentencia profundiza en la doctrina del TC sobre los limites a la imposicién pro-
pia de las Comunidades Auténomas del articulo 6.2 de la LOFCA y en la consideracion
de dos impuestos como equivalentes.

Palabras clave: tributos propios, potestad tributaria, duplicidad de hechos imponibles.
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ABSTRACT

The main objective of this paper is to analyze the jurisprudence of the Constitutional
Court declaring the unconstitutionality of the tax on the provision of content by the pro-
viders of electronic communications services in Catalonia. The sentence deepens in the
doctrine of the TC on the limits to the own imposition of the Autonomous Communities
of the article 6.2 of the LOFCA and in the consideration of two taxes like equivalent.

Keywords: own taxes, tax power, duplication of taxable facts.
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1. OBJETO DEL RECURSO

El recurso de inconstitucionalidad ntiimero 4567-2015 fue interpuesto por el Presi-
dente del Gobierno contra el capitulo I, articulos 1 a 13, de la Ley del Parlamento de Ca-
taluna 15/2014, de 4 de diciembre, del Impuesto sobre la provisién de contenidos por
parte de los prestadores de servicios de comunicaciones electrénicas y de fomento del
sector y la difusién de la cultura digital.

El motivo del mismo es la extralimitaciéon de la Comunidad Auténoma (en adelante
CA) en su competencia para establecer tributos, reconocida en el articulo 157.1 b) de la
Constitucién Espanola (CE), pero sujeta a las Leyes del Estado y, en concreto a los limi-
tes establecidos en el articulo 6.2 de la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Fi-
nanciacién de las Comunidades Auténomas (LOFCA), que en su redaccién dada por la
Ley Organica 3/2009, de 18 de septiembre, dispone que:

«Los tributos que establezcan las Comunidades Auténomas no podran recaer sobre he-
chos imponibles gravados por el Estado. Cuando el Estado, en el ejercicio de su potestad
tributaria originaria establezca tributos sobre hechos imponibles gravados por las Comu-
nidades Auténomas que supongan a estas una disminucién de ingresos, instrumentara
las medidas de compensacién o coordinacién adecuadas en favor de las mismas».

En el escrito de recurso, el Abogado del Estado considera que existe una duplicidad
de hechos imponibles entre el tributo autonémico recurrido y el Impuesto sobre el Valor
Afiadido (IVA), establecido por el Estado y regulado por la Ley 37/1992, de 28 de di-
ciembre.

Asi, el hecho imponible del tributo autonémico viene constituido por la «disponibili-
dad del servicio de acceso a contenidos existentes en redes de comunicaciones electréni-
cas, mediante la contrataciéon con un operador de servicios, al que se refiere el apartado
2, con independencia de la modalidad de acceso al servicio». El apartado segundo regula
que «a los efectos de lo establecido por la presente ley, se entiende por operador de ser-
vicios a las personas fisicas o juridicas inscritas en el Registro de operadores de redes y
de servicios de comunicaciones electrénicas, dependiente de la Comisién Nacional de los
Mercados y de la Competencia, que presten sus servicios en Catalufia».

El hecho imponible del IVA (art. 4.1 Ley 37/1992) esta definido como «las entregas de
bienes y prestaciones de servicios realizadas en el Aambito espacial de aplicacién del im-
puesto por empresarios o profesionales a titulo oneroso, con caracter habitual u ocasio-
nal, en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional, incluso si se efectiian en
favor de los propios socios, asociados, miembros o participes de las entidades que las rea-
licen», incluyendo entre tales servicios los de telecomunicaciones y los prestados por via
electronica (art. 69.3, apartados tercero y cuarto).
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De la comparaciéon de ambos hechos imponibles entiende el Abogado del Estado que
son 1dénticos en el sentido del art. 6.2 LOFCA, a pesar de la diferencia entre «disponibi-
lidad del servicio» a que se refiere la ley autonémica y la «prestacién del servicio» de la
Ley del IVA, que considera que no tiene virtualidad real, toda vez que la norma impug-
nada vincula esta disponibilidad a la contratacion real del servicio (art. 4.1).

Adicionalmente, considera que existe una coincidencia entre los sujetos pasivos de
ambos impuestos, aunque en uno de ellos lo sean como contribuyente y en el otro tengan
la consideracién de sustituto. En el caso del IVA, son sujetos pasivos «las personas fisi-
cas o juridicas que tengan la condiciéon de empresarios o profesionales y realicen las en-
tregas de bienes o presten los servicios sujetos al impuesto». En la norma autonémica,
art. 6.1, tiene la consideracién de contribuyente el usuario que tiene contratado el servi-
cio, pero «es sujeto pasivo, a titulo de sustituto del contribuyente, la persona fisica o ju-
ridica prestadora del servicio a que se refiere el articulo 3.2» (art. 6.2). No otorga rele-
vancia al hecho de que en el IVA el contribuyente esté obligado a repercutir integra-
mente el importe del impuesto sobre aquel para quien se realice la operacion gravada, y
en el impuesto autonémico el sustituto no pueda exigir al contribuyente el importe de
las obligaciones tributarias satisfechas (art. 6.3).

En su escrito de alegaciones, el Parlamento de Cataluna entiende que el hecho impo-
nible del impuesto catalan es univoco, y grava un hecho singular, la conexién a internet.
Sin embargo, el IVA grava el consumo mediante el procedimiento de sujetar todas las
operaciones econémicas realizadas en su territorio de aplicacién.

En segundo lugar, plantea que el impuesto catalan, al tener por finalidad dotar los
fondos para el fomento de la industria audiovisual en Cataluiia y el fondo para la cultu-
ra digital, constituye un tributo especial, frente al IVA, que es un tributo general ya que
su recaudacion no tiene ningun destino particular.

Por otra parte, reconoce que, desde una perspectiva econdémica, los dos impuestos pre-
sentan una clara similitud, ya que ambos recaen sobre el consumo. Sin embargo, desde
un punto de vista juridico, entiende que el impuesto catalan es directo, pues no se prevé
legalmente la posibilidad de repercutirlo a terceros, mientas que el IVA es por definicién
repercutible a sujetos que no tienen la consideracion de sujetos pasivos.

Otras diferencias relevantes se producen, a su juicio, en:
— La definicién del sujeto pasivo, por las causas anteriormente expuestas.
— La diferencia de supuestos de no sujecién y exenciones entre ambos tributos.

— La cuantificacién, mediante una cuota variable, derivada de la aplicacién de un
tipo impositivo proporcional sobre una base imponible constituida por el precio de
la contraprestacién en el IVA, frente a la cuota fija y periddica establecida en el
impuesto catalan.

— El devengo instantaneo en el IVA frente al devengo periddico el primer dia de ca-
da mes en el impuesto catalan.

Por ultimo, se alega que el impuesto propio no perturba la aplicaciéon del IVA al no re-
caer sobre el volumen de negocios y tener cuota fija.
2. ANTECEDENTES

En su Sentencia, el TC recuerda el amplio cuerpo doctrinal que ha ido estableciendo
en la interpretacion del articulo 6.2 LOFCA como limite para la potestad tributaria de

las CA, que sintetiza en los siguientes principios:
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En primer lugar, que el «hecho imponible» aludido en el articulo 6.2 LOFCA es un
concepto estrictamente juridico «el presupuesto fijado por la Ley para configurar cada
tributo y cuya realizacién origina el nacimiento de la obligacién tributaria», tal y como
se define en el articulo 20.1 de la Ley General Tributaria (LGT), que no puede identifi-
carse con la realidad o materia imponible que le sirve de base. Esta diferenciacién con-
ceptual provoca que «en relacién con «una misma materia impositiva el legislador pue-
da seleccionar distintas circunstancias que den lugar a otros tantos hechos imponibles,
determinantes a su vez de figuras tributarias diferentes» (STC 37/1987, de 28 de marzo,
FJ 14).

En segundo lugar, que del articulo 6.2 LOFCA debe hacerse una interpretacién siste-
matica y no estrictamente literal, teniendo en cuenta que «el Estado y las entidades lo-
cales han establecido ya tributos sobre las principales manifestaciones de capacidad
econdémica (renta, consumo y patrimonio), es preciso llevar a cabo una interpretacion
sistematica de las prohibiciones del articulo 6 en consonancia con el reconocimiento de
poder tributario que contiene el apartado primero del precepto (STC 210/2012, de 14 de
noviembre, FJ 4)» (segun se recoge en el FJ 4.b de la Sentencia).

Por ello, el examen de los tributos que se reputan coincidentes no puede cefiirse a la
mera comparacién de la definicién legal de sus hechos imponibles sino que el método de
comparacién debe atender en general «a los elementos esenciales de los tributos que se
comparan, al objeto de determinar no solo la riqueza gravada o materia imponible, que
es el punto de partida de toda norma tributaria, sino la manera en que dicha riqueza o
fuente de capacidad econémica es sometida a gravamen en la estructura del tributo
(STC 210/2012, de 14 de noviembre, FJ 4)». El TC recuerda que esta es su doctrina, for-
mada desde la STC 37/1987 y reiterado en Sentencias posteriores.

3. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA SENTENCIA

Siguiendo la doctrina expuesta en el apartado anterior, para resolver si existe o no
coincidencia de hechos imponibles, el TC analiza los elementos esenciales del impuesto
recurrido.

La Sentencia parte de la consideracion de que lo efectivamente gravado en el impues-
to, y por tanto su hecho imponible, no es la disponibilidad del acceso a internet, sino la
prestacién del servicio de acceso a comunicaciones electrénicas. Esta conclusién se deri-
va ya del preambulo de la ley que, en su parrafo sexto proclama que «la creacién del im-
puesto no conlleva ninguna carga tributaria a las personas que tienen contratado el ser-
vicio de acceso a contenidos en redes de comunicaciones electronicas».

Entiende el Tribunal que «la supresion del derecho de reembolso del sustituto del
contribuyente en la Ley recurrida (art. 6.3) provoca que en realidad el inico llamado a
contribuir en el marco de esa relacién juridica tributaria sea ese formalmente denomi-
nado «sustituto» (art. 6.2), y no el supuesto «contribuyente» segtin la Ley (art. 6.1). Y ello
solo puede ser consecuencia de la realizacién por el primero, y no por el segundo, del au-
téntico «hecho imponible», que precisamente se define tanto en el derecho positivo [art.
20.1 LGT] como en la jurisprudencia de este Tribunal (desde la antes citada STC
37/1987, FJ 14) como el presupuesto de hecho cuya realizaciéon determina el nacimiento
de la obligacién de contribuir. Por consiguiente, solo la realizacién del hecho imponible
puede justificar la exaccién tributaria» (FJ 7).

Por lo tanto, es la estructura del impuesto y la auténtica desaparicion de la figura del
contribuyente de la relacién juridica tributaria, hasta el punto de que el inico supuesto
de exencién contemplado se configura en relacién a las circunstancias personales del
sustituto, la que impide al Tribunal asumir la definicién del hecho imponible efectuada
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por el legislador. «Si el inico llamado a contribuir es el «sustituto del contribuyente», es-
to es, el operador que presta el servicio, el hecho imponible gravado solo puede ser el rea-
hzado por él (asi lo impone el propio concepto de contribuyente ya comentado), y por tan-
to ha de ser la prestacion de ese servicio por su parte y no su «disponibilidad» por el
usuario, por mucho que asi lo declare la Ley recurrida (art. 3.1). La necesidad de que
exista contrato, segin ese mismo articulo 3.1, y la naturaleza periédica del impuesto
mientras se mantiene esa relaciéon contractual (arts. 7, 8 y 9), confirman que lo verdade-
ramente gravado es esa prestacién continuada del servicio» (FdJ 7).

Por tanto, el hecho imponible del impuesto recurrido coincide con el hecho imponible
del IVA, en particular con el descrito en el articulo 69.3, apartado tercero y cuarto de la
Ley 37/1992, de 28 de diciembre, referente a los servicios de telecomunicacién y a los
servicios prestados por via electrénica.

No considera el Tribunal relevante a efectos de este proceso constitucional que el im-
puesto autondémico tenga caracter especifico ni tampoco que no entorpezca el sistema co-
mun de IVA, ya que su objeto «consiste, Gnica y exclusivamente, en analizar si el «hecho
imponible» gravado por el impuesto recurrido coincide o no con el del impuesto estatal
invocado por el Presidente del Gobierno en su recurso (arts. 157.3 CE y 6.2 LOFCA). Y
atendiendo a este precepto, el hecho imponible efectiva y realmente gravado por el im-
puesto autonémico es uno de los gravados por el IVA y, por tanto, coincide con él en el
sentido del articulo 6.2 LOFCA. De otro modo, un legislador autonémico podria dictar
sucesivas leyes singulares para eludir el limite que representa este articulo en relaciéon
con los impuestos generales previstos en nuestro ordenamiento (valor anadido o renta
de las personas fisicas, por poner otro ejemplo)» (FJ 7).

Una vez apreciada esta coincidencia de hechos imponibles, la Sentencia analiza los
restantes elementos del impuesto recurrido, con el objeto de determinar si permiten
concluir que el impuesto autondémico somete a tributacion una manifestaciéon de riqueza
diferente a la del IVA.

El primer elemento analizado es la cuota tributaria, concluyendo que «siendo el mis-
mo hecho imponible, el caracter fijo o proporcional de la cuota no revela ninguna dife-
rencia en cuanto a la manifestacion de riqueza gravada, maxime teniendo en cuenta que
esa cuota se devenga peridédicamente mientras se presta el servicio (arts. 7, 8 y 9.1), y
solo mientras se presta (art. 9, apartados 2 y 3) igual que sucede en el IVA (cfr. Arts. 75
y 76 de su Ley reguladora]» (FJ 8, apartado a).

El segundo es la inexistencia del derecho de reembolso del sustituto del contribuyen-
te, prohibicién que entiende el Tribunal limitada a la relacion juridico-tributaria. El im-
puesto recurrido grava la prestacién de un servicio y también recae sobre el consumo.
«La imposibilidad legal de que el sustituto del contribuyente (prestador del servicio)
traslade juridicamente las cuotas del impuesto autonémico sobre el contribuyente o con-
sumidor final de los servicios de acceso a redes de comunicaciones (contratante del ser-
vicio), es una diferencia mas formal que real, que no impide apreciar la sustancial iden-
tidad entre ambos impuestos. Lo relevante es que tanto el impuesto estatal como el au-
tonémico someten a tributacién la manifestacion de la capacidad econémica que supone
el consumo de servicios de acceso a contenidos existentes en redes de comunicaciones
electronicas, y lo hacen en la persona de su consumidor (el contratante del servicio), si
bien, en el primero se produce por el prestador del servicio una traslacién directa (juri-
dica) del importe del tributo, mientras que en el segundo esa traslacién se efectiia de
manera indirecta (econémica)» (FJ 8 apartado 9).

A mayor abundamiento, la Sentencia recuerda que, incluso para el IVA, el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea no exige que la normativa de un Estado miembro pre-
vea expresamente la repercusion, ni que esta conste formalmente en una factura o do-
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cumento equivalente. De hecho, el propio impuesto «admite supuestos de exenciones,
denominadas «limitadas» en la doctrina, en las que el sujeto pasivo no puede repercutir
el 1mpuesto pero tampoco genera el derecho a deducir las cuotas soportadas en los bien-
es y servicios que adqulere y afecta a esa operacion, sin que por ello la operacién deje de
estar sujeta al impuesto, ni se pueda excluir tampoco la traslacién de aquellas cuotas co-
mo un coste més en el precio del bien o servicio (por ejemplo, los servicios sanitarios o de
ensefianza en el articulo 20 de la Ley 37/1992)» (FJ 8 apartado c).

Por dltimo, la Sentencia examina el caracter finalista del impuesto. Recuerda el Tri-
bunal que el estrecho margen que el articulo 6.2 de la LOFCA deja a las CA para esta-
blecer sus propios impuestos provoca que cobren gran importancia los impuestos auto-
némicos de caracter extrafiscal para evitar estas limitaciones (FJ 8, apartado c). Para
ello, es necesario que el hecho imponible del impuesto autonémico se perfile o indivi-
dualice «de tal modo que pueda encontrarse en él rastro de alguna finalidad extrafiscal,
por pretender «modificar comportamientos o al menos hacer pagar por ellos» [STC
53/2014, de 10 de abril, FJ 6 c)], siendo posible entonces compatibilizar la coexistencia
de ambos impuestos por gravar de este modo manifestaciones de riqueza (...); eso si,
siempre que esa finalidad no se anuncie simplemente en el preAmbulo de la norma, sino
que se proyecte, efectivamente, sobre la estructura del impuesto (...)» (FJ 8 apartado c).

En este caso, no se aprecia el caracter extrafiscal del impuesto impugnado, no pu-
diendo calificarse como tal inicamente a partir de su caracter finalista. «De lo contrario,
bastaria con adscribir legalmente el producto obtenido con un impuesto autonémico que
replicase exactamente un impuesto estatal a un fondo especial destinado a atender de-
terminados gastos para eludir la norma del aludido articulo 6.2. Es, si acaso, un dato o
indicio adicional que permite corroborar la disparidad previamente apreciada. Por otra
parte, ha de advertirse que una cosa es la afectacion finalista de un tributo y otra su na-
turaleza extrafisal, que en modo alguno concurre en el impuesto objeto del presente re-
curso de inconstitucionalidad» (FdJ 8 apartado c).

4. FALLO DE LA SENTENCIA

La Sentencia estima el recurso de inconstitucionalidad y declara inconstitucional y nulo
el capitulo I (arts. 1 a 13) de la Ley del Parlamento de Cataluiia 15/2014, de 4 de diciembre,
del Impuesto sobre la provision de contenidos por parte de los prestadores de servicios de
comunicaciones electrénicas y de fomento del sector y la difusién de la cultura digital.

5. VOTO PARTICULAR

La Sentencia incorpora un voto particular formulado por la Vicepresidenta del Tribu-
nal, dofia Encarnaciéon Roca Trias, y los Magistrados don Fernando Valdés Dal-Ré, don
Juan Antonio Xiol Rios, don Candido Conde-Pumpido Toruén y dofia Maria Luisa Bala-
guer Callején. Su discrepancia respecto de la posicién mayoritaria del Tribunal se cen-
tra en dos puntos fundamentales:

a) En el examen comparativo de los elementos esenciales de ambos impuestos, que
entiende que conducen a la conclusién contraria de que no existe vulneracion del
articulo 6.2 LOFCA, al no tratarse de tributos equivalentes.

Consideran que no se ha efectuado un analisis comparativo de ambas figuras tri-
butarias, como se realiz6 en la STC 210/2012, de 14 de noviembre, que confirmo la
adecuacion del Impuesto extremeno sobre depdsitos de las entidades de crédito al
articulo 6.2 LOFCA en relacion con el IVA.
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b)

Un andlisis en paralelo de ambos impuestos, llevaria para los firmantes del voto
particular a concluir que, no solo no gravan el mismo hecho imponible, sino que ni
siquiera gravan la misma materia imponible. Entienden que, al establecerse le-
galmente la figura del sujeto pasivo en la persona del operador empresario, con
prohibicién expresa del derecho de reembolso frente al contribuyente, «este im-
puesto acaba gravando verdaderamente la prestacién del servicio de acceso a las
comunicaciones electrénicas por parte de los operadores empresarios; esto es, la
actividad econémica llevada a cabo por los operadores de comunicaciones electro-
nicas. En consecuencia, puede afirmarse que la materia imponible o verdadera
manifestaciéon de capacidad econémica gravada por el impuesto cataldn no es el
consumo sino la renta obtenida por los operadores de comunicaciones electronicas
en el gjercicio de su actividad econdémica, calculada legalmente a forfait a 0,25 eu-
ros al mes por cada contrato de servicio de acceso a contenidos de redes de comu-
nicaciones electrénicas (art. 9)».

Sin embargo, el IVA es un impuesto cuyo hecho imponible grava las entregas de
bienes y prestaciones de servicios realizadas en el marco de una actividad empre-
sarial o profesional, incluyendo los servicios de telecomunicaciones o prestados
por via electrénica. Por ser un impuesto que recae sobre el consumo, incluye en su
estructura la obligacién de repercusién de la cuota sobre el destinatario de las
operaciones gravadas.

Destacan también las discrepancias en los elementos temporales y de cuantifica-
cién de ambos tributos, poniendo el acento en que el método de comparaciéon dife-
rente empleado en ambos impuestos es el que conduce a la conclusién alcanzada
en la Sentencia cuando en su opinién «lo Uinico que tienen en comun estos im-
puestos es que ninguno de los dos grava materialmente la manifestaciéon de ri-
queza plasmada en su hecho imponible».

Este punto del voto particular incluye una critica a la conclusién de la posicién
mayoritaria de la Sentencia de que ambos tributos gravan el consumo, «si bien en
el primero se produce por el prestador del servicio una traslacién directa (juridi-
ca) del importe del tributo, mientras que en el segundo esa traslacion se efectuia
de manera indirecta (econémica)». En su opinién, «la traslaciéon econémica (y no
juridica) de los tributos via precios queda extramuros del analisis estrictamente
juridico que compete a este Tribunal en virtud del articulo 6.2 LOFCA. Es més, el
unico elemento que debemos tener en cuenta a la hora de verificar si este tributo
autonémico es equivalente con el IVA es la prohibicién expresa de su traslacién
establecida en el articulo 6.3 de la Ley 15/2014 y no el incumplimiento que, de tal
mandato legal, da por supuesto la mayoria».

En la doctrina constitucional invocada en el fundamento juridico octavo de la
Sentencia.

Consideran que la doctrina invocada no es la elaborada por el TC para la prohibi-
cién de hechos imponibles coincidentes entre tributos autonémicos y estatales re-
cogida en el articulo 6.2 LOFCA, sino la elaborada para la antigua prohibicién
contenida en la redaccion originaria del articulo 6.3 LOFCA, que regulaba que
«las Comunidades Auténomas podran establecer y gestionar tributos sobre las
materias que la legislacién de Régimen Local reserva a las Corporaciones Loca-
les, en los supuestos en que dicha legislacién lo prevea y en los términos que la
misma contemple».

Esta doctrina establece «la prohibicion de duplicidad impositiva a la materia im-
ponible efectivamente gravada por el tributo en cuestién, con independencia del
modo en que se articule por el legislador el hecho imponible..., resulta(ndo) veda-
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do cualquier solapamiento, sin habilitacién legal previa, entre la fuente de rique-
za gravada por un tributo local y por un nuevo tributo autonémico» (STC
289/2000, de 30 de noviembre, FdJ 4).

El cambio introducido por la Ley Organica 3/2009 en el articulo 6.3 LOFCA, asi-
milando los limites establecidos en los articulo 6.2 y 6.3 de la misma, en la inter-
diccién de tributos autonémicos que recaigan sobre hechos imponibles ya grava-
dos por el Estado y por las corporaciones locales, permitié ampliar el espacio fis-
cal de las CA al limitar la prohibicién a la duplicidad de hechos imponibles.

Concluyen, por tanto, que no existe una prohibicién constitucional de duplicidad
de objetos o materia imponible entre tributos autonémicos o estatales, sino de
coincidencia de hechos imponibles que, a su juicio, no se produce en este caso, por
lo que consideran que hubiera debido desestimarse integramente el recurso.
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1. CONSIDERACIONES GENERALES

La normativa del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, IS) espafiol, concretamen-
te, el articulo 35. Deduccién por actividades de investigacién y desarrollo e innovacion
tecnologica, de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre (en adelante, LIS), supone la exis-
tencia de un crédito fiscal de indudable relevancia en el sistema tributario y que, ade-
mas, cuenta con una gran tradicién historica.

Ahora bien, aunque el coste en términos de recaudacion de este beneficio fiscal no es
nada despreciable, evaluandose en 639,91 millones de euros para el ejercicio 2015, se-
gun la Memoria de Beneficios Fiscales correspondiente al Presupuesto de Beneficios
Fiscales del Estado de tal afio; lo cierto es que se carece (como en la inmensa mayoria de
los incentivos tributarios que deterioran gravemente la capacidad recaudatoria de nues-
tros gravamenes) de un andlisis coste-beneficio que informe a la opinién publica sobre la
eficacia y eficiencia de tal gasto fiscal, tax expenditure.

Esta carencia se ve agravada, al menos, por dos factores; por un lado, por la pobreza
de los estudios privados respecto de este crédito fiscal y sus consecuencias (en la propia
Bibliografia de esta obra, apenas se mencionan los trabajos de dos espafioles y ninguno
de ellos se centra en el supuesto del IS hispanico) y, por otra parte, por la proliferacién
de las modificaciones legislativas sufridas por el mencionado articulo 35 (que, curiosa-
mente, ocupaba el mismo orden en la redacciéon del Texto Refundido de la Ley del Im-
puesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto 4/2004, de 5 de marzo, aplicable
a los periodos impositivos anteriores al 1 de enero de 2015), pues sin ningin género de
dudas, practicamente, cada afio nos hemos encontrado con una modificacién legislativa
del incentivo.

Precisamente, esta falta de estabilidad en la regulaciéon de los gastos fiscales vincula-
dos a la investigacion, el desarrollo y la innovacion tecnolégica (en adelante, I+D+i) es
uno de los aspectos mas criticados en el texto que comentamos, una «mala practica», cu-
ya existencia reduce grandemente la eficacia del beneficio fiscal para lograr sus finali-
dades.

Pues bien, los objetivos fundamentales del documento son dos:

(*) Resena aceptada para su publicacion en junio de 2015.
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a) Graduar la eficacia y eficiencia de los diferentes incentivos a la I+D+i en los Es-
tados miembros de la Uniéon Europea (en adelante, UE) y algunos de la OCDE,
configurando un «benchmarking» de los mismos.

b) Describir y analizar la estructura de los incentivos a la I+D+1 en el seno de la UE
y algunas naciones de la OCDE.

2. CONTENIDO DEL INFORME

Tras el sumario ejecutivo de la obra, en inglés y en francés, el libro comienza enmar-
cando el interés de los incentivos ligados a la I+D+i con la relevancia que tiene la misma
para la economia moderna, concretamente, para la Estrategia de Crecimiento estableci-
da por la Comisiéon Europea para el afio 2020, donde este tipo de inversiones deben su-
poner el 3% del PIB.

Asimismo, en el marco de la crisis econdmica, tanto la reduccién de la propia activi-
dad como la disminucién de los gastos publicos refuerzan la importancia de los benefi-
cios fiscales dirigidos a la I+D+1 como palancas para la recuperacién econémica.

En general, las finalidades del trabajo resultan ser:
a) Proporcionar informacién acerca de la efectividad de estos beneficios fiscales.

b) Describir y exponer las caracteristicas fundamentales de los incentivos existentes
en la UE y en selectos paises de la OCDE.

c¢) Identificar las buenas practicas y los criterios para evaluarlas (benchmarking)
respecto de tales beneficios fiscales.

Para ello, se parte de la literatura existente, la normativa de los diferentes Estados y
de su propio modelo de andlisis.

En primer lugar, todos los Estados miembros de la UE y de la OCDE investigados
disponen de incentivos fiscales para fomentar, teéricamente, las actividades de I+D+i,
excepto Alemania y Estonia (precisamente, la ausencia de tales incentivos en paises con
fuerte innovacion, ya deberia hacer sospechosa la opinién de que, para impulsar la in-
vestigacion, hagan falta beneficios fiscales).

Estos incentivos tienen variadas modalidades que, en general, son los créditos de im-
puestos, las reducciones en la base imponible (enhanced allowances) y la amortizacién
acelerada.

A este respecto, el estudio, por un lado, sefiala la inexistencia de mucha informaciéon
cuantitativa y cualitativa para poder estimar la eficacia y eficiencia de las dos tGltimas
modalidades y, por otra parte, califica como férmula 6ptima de fomento en este terreno
a los créditos de impuesto por diferentes causas.

Ademas, sefiala que, en la inmensa mayoria de los Estados, la fiscalidad favorable a
la I+D+i se encuentra en el IS, pero que en algunas naciones el incentivo se configura
sobre los impuestos pagados por los salarios del personal investigador, concluyendo que
esta modalidad de fomento es muy exitosa.

En general, el estudio refrenda que aplicar beneficios fiscales a la I+D+i genera eco-
nomias externas positivas e impulsa la innovacién de manera directa (sorprende que el
analisis nada diga sobre sus desventajas, empezando por la pérdida recaudatoria que su
existencia conlleva).
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Recomienda, asimismo, una mayor y mejor coordinacién con otras Politicas Publicas
vinculadas a la innovacién, asi como con las partidas de gasto publico directo, centradas
en la misma, junto con una sistematica evaluacion de la eficacia y eficiencia de los be-
neficios fiscales.

En segundo lugar, se exponen argumentos y analisis en relacién a la elasticidad de
los gastos fiscales, créditos de impuesto (ya que, como hemos indicado con anterioridad,
los restantes tipos de incentivo tributario ligado a la I+D+i no son, practicamente, obje-
to de consideracion), es decir, por cada euro gastado (dejado de recaudar) del beneficio
fiscal, jcudnto se incrementa la inversion o el gasto en I+D+i?.

Aunque las conclusiones no son concluyentes al respecto, en general, se les atribuye
una elasticidad positiva, aunque inferior a 1, situdndose la misma entre 0,6 y 0,1, en la
llamada «aproximacién indirecta».

Ahora bien, si se dispone de un analisis micro, en suma, firma por firma, empresa por
empresa, los escasos estudios en este sentido reflejan una conclusién mas matizada, ya
que solamente las grandes empresas y con un componente tecnolégico medio o alto pre-
sentan elasticidades positivas.

El Cuadro 2.2. del texto, pagina 33, incorpora las estimaciones directas de este efecto
relacional entre incentivos fiscales y gasto en I+D+1.

Después, se discute sin son mejores los créditos fiscales aplicables sobre un volumen
determinado de gasto o inversién o los que se centran en potenciar el incremento de es-
tas bases (en Espafa, como no podia ser por menos, dado que nuestro incentivo es, ted-
ricamente, de los mas beneficiosos, el articulo 35 de la LIS incluye las dos variantes) y
concluye favoreciendo la primera modalidad.

En la polémica cldsica sobre si es mejor potenciar la I+D+i via beneficios fiscales o
via gasto publico directo, el libro encuentra que la literatura existente es ambigua y
sin conclusiones claras al respecto de esta dualidad, aunque afirma considerar «mejor»
al gasto fiscal.

Asimismo, se presentan reflexiones sobre otras cuestiones de interés, por ejemplo, la
necesidad de que el incentivo tributario sea estable en el tiempo, pues muchos de los
efectos beneficiosos del mismo se producen en el largo plazo, lo que requiere continuidad
en la normativa aplicable (todo lo contrario que en el caso espariol).

En otro orden de cosas, y aunque en varios apartados de la obra, se hace referencia al
«patent box», lo cierto es que, tanto la novedad de esta modalidad de beneficio fiscal co-
mo la escasa informacién que aportan, nos hacen dudar de que, realmente, las conclu-
siones del Informe sean de algtin valor al respecto de las «buenas practicas» en esta cla-
se de gasto fiscal.

Después, tras seialar diferentes cautelas a la hora de evaluar los resultados del in-
forme, verbigracia, la diversidad de las metodologias utilizadas por los variados estu-
dios privados realizados en este terreno, el documento entra en la descripcion de los di-
ferentes incentivos fiscales aplicados en la UE y en otras naciones de la OCDE (Norue-
ga, Canada, Israel y Estados Unidos de Norteamérica, en particular).

Un rasgo esencial de cualquier incentivo ligado a la I+D+i es su «novedad», pues no se
deberian potenciar «imitaciones», sino «innovaciones» (cosa que, nuevamente, nuestro
articulo 35 LIS, en especial, en materia de innovacién tecnolégica, no cumple).

Analizan también aspectos generalmente despreciados o poco valorados a la hora de
estimar la eficacia y eficiencia de los créditos fiscales, caso del tipo de empresa al cual se
aplica, llegando a la conclusion de que lo mejor es no discriminar segiin tamano o moda-
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lidad de explotacién econémica; la organizacién del incentivo, la existencia o no de limi-
tes, su relacién con la posibilidad de que el crédito tributario sea reembolsado (como pa-
sa en el supuesto espanol), los costes de administracién, el impacto de la estabilidad
normativa, etc.

Tras ello, entramos en la exposicién del «benchmarking», donde el trabajo se decanta
por lo que califica como principios de buena practica en el disefio de tales incentivos a
partir de un bloque tripartito de rasgos:

a) Ambito de la politica de beneficios fiscales, incluyendo el tipo de incentivo y los
costes de I+D+i que cubren,

b) Objetivos y tipo de empresas que son beneficiadas, y

¢) Organizacion del gasto fiscal, incluyendo las practicas administrativas y la exis-
tencia o no, asi como la regularidad, de las evaluaciones coste-beneficio que se eje-
cutan respecto del mismo.

Asi, para multiples indicadores, el libro indica cudl es, en su opinién, la mejor practi-
ca y explica, brevemente, por qué; de esta forma, entiende que es mejor un incentivo que
se relaciona con los insumos de la investigacién (gastos, inversiones, salarios del perso-
nal investigador, etc.) y no con los resultados, verbigracia, patentes y tales consideracio-
nes las aplica sobre 23 criterios.

Tras utilizar tales criterios en los diferentes incentivos fiscales expuesto concluye con
que el mejor beneficio fiscal en este terreno es el Skatte FUNN noruego, seguido del cré-
dito fiscal francés para empresas jévenes innovadoras, explicando las razones que justi-
fican esta clasificacion.

Las diferentes modalidades de crédito fiscal del articulo 35 LIS no salen, por cierto,
muy bien paradas, pero tampoco son objeto de valores negativos como sucede, por ejem-
plo, con los incentivos polacos.

El libro termina con unas interesantes conclusiones, la bibliografia y una serie de
Anexos con informacién sobre los beneficios fiscales analizados, asi como con la Metodo-
logia aplicada para establecer el precitado «benchmarking».

En suma, un texto muy atractivo para los estudiosos de la Politica Fiscal, pero con
unos resultados que nos parecen dudosos en muchos casos y que, sorprendentemente,
dada la experiencia y los comentarios doctrinales, no resulta especialmente critico con
la regulacion del articulo 35 LIS.

Domingo Carbajo Vasco
Inspector de Hacienda del Estado
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Country by country reporting XML schema:
user guide for Tax Administrations and
Taxpayers. Version 1.0 — March 2016 (*)

OECD
OECD PUBLISHING
Paris, Marzo 2016, 47 paginas

1. NOTA PREVIA

En octubre de 2015 la OCDE aprobé las 15 Acciones que constituyen el nucleo del
Plan de Accion BEPS («Base Erosion and Profit Shifting»), sin ningtin género de dudas,
el mayo revulsivo del panorama de la fiscalidad internacional desde los afios 60 del siglo
pasado y, segun la doctrina dominante, los textos de soft Law que representan la intro-
duccién de un nuevo paradigma de la fiscalidad internacional: de solucionar el problema
de la doble imposicién sobre la renta y el patrimonio a resolver el problema de la doble
no imposicion.

Dado que el eje del Plan de Accién BEPS (www.oecd.org/ctp/beps-about.htm), es lo-
grar que el agente basico de la globalizacion econémica y el desplazamiento de las bases
imponibles: las empresas multinacionales (en adelante, EMN) paguen sus impuestos en
las jurisdicciones fiscales donde genera el valor anadido y, dado asimismo, que la globa-
lizacién se enfrenta al fraccionamiento de las Administraciones Tributarias, presas en
sus fronteras nacionales; resulta evidente que la tinica solucién pragmaética para obte-
ner informacién acerca, precisamente, de los lugares o jurisdicciones donde las EMN ob-
tienen sus beneficios, es el intercambio de informacion tributaria entre las citadas juris-
dicciones fiscales.

Ese intercambio de informacién, asimismo, es la tinica forma coherente de aumen-
tar otros dos mantras de la fiscalidad internacional defendidos por la OCDE: la trans-
parencia y la buena gobernanza, acabando con la opacidad y los secretos (fundamen-
talmente, el bancario) que impiden conocer las rentas y los patrimonios en manos de
residentes y trasladados a jurisdicciones «no cooperativas», otrora conocidas bajo la
expresion «paraisos fiscales».

Este trabajo de transparencia entre jurisdicciones fiscales esta dirigido también por
la OCDE, pero a través de otro Foro especializado: el Foro Global sobre Transparencia e
Intercambio de Informacién con Propésitos Fiscales (Global Forum on Transparency
and Exchange of Information for Tax Purposes, www.oecd.org/tax/transparency/ ) que

(*) Resena aceptada para su publicacién en septiembre de 2016.
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tiene la gran ventaja de incorporar muchas naciones, no miembros de la OCDE (que s6-
lo dispone de 34 miembros, mientras que el Foro incluye hasta la fecha de redaccién de
este comentario, septiembre de 2016, 104 integrantes) y ha seguido avanzando, sustan-
cialmente, con la incorporacién de nuevos estandares en el intercambio internacional de
informacién tributaria, durante los cuales se ha pasado de la informaciéon a demanda,
peticién de un Estado u on request, al sistema, mucho mas agil, eficiente y estandariza-
do, que es el intercambio automatico de informacién por medio del sistema Common Re-
porting System o CRS, creado por la propia OCDE (www.oecd.org/tax/automatic-ex-
change/common-reporting-standard/).

2. LA ACCION 13 Y EL INFORME PA{S POR PA{S (<cCOUNTRY-by-COUNTRY
REPORT»)

Pues bien, entre las 15 Acciones de BEPS destaca por su conexioén entre el principio
de gravar a las EMN alli donde éstas generan su valor afiadido y la transparencia deri-
vada del intercambio de informacién, la denominada Accién 13.

La Accién 13, Transfer Pricing Documentation and Country-by-Country Report,
(www.oecd.org/tax/transfer-pricing-documentation-and-country-by-country-reporting-
action-13-2015-final-report-9789264241480-en.htm), conlleva que las EMN mas rele-
vantes (concretamente, aquellas con una cifra de negocios superior a 750 millones de eu-
ros) proporcionen, anualmente, a las jurisdicciones fiscales donde se ubica su casa cen-
tral, informacién relevante para conocer la jurisdicciéon donde realizan su valor afiadido.

En particular, las grandes empresas multinacionales estan obligadas a presentar un
informe pais por pais indicando el nivel de ingresos, beneficios antes de impuestos y
cuantia del impuesto sobre sociedades satisfecho y devengado con cardcter anual en cada
una de las jurisdicciones en que desarrollan sus actividades. Asimismo, debe constar el
numero total de empleados, el capital declarado, beneficios no distribuidos y activos tan-
gibles con los que cuenta en cada jurisdiccion fiscal. Por tltimo, las empresas multina-
cionales han de identificar clara y debidamente cada una de las entidades pertenecientes
al grupo que desarrollen su actividad en una determinada jurisdiccién fiscal, especifi-
cando el tipo concreto de actividad econémica que desarrolla cada entidad (1).

Proporcionando informacién sobre tales datos clave, las EMN reportan a cada juris-
diccién nacional documentacién relevante sobre sus actividades, empleados, impuestos
pagados, activos situados, etc., la cual, sin poder derivar directamente en ajustes fisca-
les, puede permitir conocer el «valor afiadido» que la EMN logra en cada jurisdiccién y,
ademads, completa la informacién que sobre precios de transferencia deriva de los archi-
vos master and local file.

Esta nueva obligacién de presentar el informe pais por pais ha de implementarse pa-
ra los ejercicios fiscales que comiencen el 1 de enero de 2016 o con posterioridad y resul-
ta aplicable, sujeta a los resultados de la revision a finales del afio 2020, a los grupos
multinacionales cuyos ingresos anuales consolidados equivalgan o excedan de los 750
millones de euros.

Nos encontramos en pleno proceso de implementacién de esta nueva obligacién de in-
formacién de las EMN.

(1) Proyecto OCDE/G20 sobre la «Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios In-
formes Finales 2015», Restimenes, pag. 46 (www.oecd.org/ctp/beps-resumenes-informes-finales-
2015.pdf).
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De esta forma, en Espana, la misma viene obligada por lo regulado en el articulo 14 del
Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto 634/2015, de 10
de julio (2) y entrara en vigor para los periodos impositivos iniciados el 1 de enero de 2106.

Ahora bien, la validez de esta informacién se veria muy disminuida, primero, sino se
intercambiase entre Administraciones Tributarias y, segundo, si el citado intercambio
de informacién no se produjese de manera automatica, periédica y siguiendo un modelo
estandar para todas las jurisdicciones implicadas que, asimismo, fuera perfectamente
compatible con el modelo general de intercambio de informacion tributaria, el CRS.

Tales ideas quedan perfectamente claras en la propia Acciéon 13 de la OCDE que se-
nala:

«A fin de facilitar la aplicacién de los nuevos estandares de informacién, se ha desarro-
llado un paquete de medidas de implementaciéon que consiste en un modelo de legisla-
cién, que pueden adoptar los paises para instar a los grupos multinacionales a presen-
tar el informe pais por pais, asi como en acuerdos entre autoridades competentes conce-
bidos para facilitar la implementacién del intercambio de dichos informes entre admi-
nistraciones tributarias. El siguiente paso radica en desarrollar un Esquema XML y la
correspondiente Guia de usuario de cara a poder articular el intercambio electréonico de
dichos informes. Es mas que plausible que aumente la necesidad de adoptar» (3).

3. EL MECANISMO DE INTERCAMBIO DE INFORMACION CbCR.

Pues bien, el documento que comentamos desarrolla, precisamente, el esquema, si-
guiendo el modelo XML, para intercambiar esta informacion (www.oecd.org/tax/

(2) «Informacién pais por pais.

1. La informacidén pais por pais establecida en este articulo resultara exigible a las entida-
des a que se refiere el apartado 1 del articulo 13 de este Reglamento, exclusivamente,
cuando el importe neto de la cifra de negocios del conjunto de personas o entidades que
formen parte del grupo, en los 12 meses anteriores al inicio del periodo impositivo, sea, al
menos, de 750 millones de euros.

2. La informacién pais por pais comprendera, respecto del periodo impositivo de la entidad
dominante, de forma agregada, por cada pais o jurisdiccion:

a) Ingresos brutos del grupo, distinguiendo entre los obtenidos con entidades vincula-
das o con terceros.

b) Resultados antes del Impuesto sobre Sociedades o Impuestos de naturaleza idéntica
o analoga al mismo.

¢) Impuestos sobre Sociedades o Impuestos de naturaleza idéntica o andloga satisfe-
chos, incluyendo las retenciones soportadas.

d) Impuestos sobre Sociedades o Impuestos de naturaleza idéntica o andloga al mismo
devengados, incluyendo las retenciones.

e) Importe de la cifra de capital y otros fondos propios existentes en la fecha de conclu-
si6n del periodo impositivo.

f) Plantilla media.

g) Activos materiales e inversiones inmobiliarias distintos de tesoreria y derechos de
crédito.

h) Lista de entidades residentes, incluyendo los establecimientos permanentes y activi-
dades principales realizadas por cada una de ellas.

1) Otra informacién que se considere relevante y una explicacién, en su caso, de los da-
tos incluidos en la informacién.

3. La informacién establecida en este articulo se presentara en euros.»

(3) Ver nota 1, pagina 47.
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country-by-country-reporting-xml-schema-user-guide-for-tax-administrations-and-tax-
payers.htm).

Pero, a nuestro entender, hace algo mas que homogeneizar desde el punto de vista in-
formatico los datos y cabeceras de datos informaticos que deben transmitirse automati-
camente entre los Estados participantes en el proyecto BEPS, sino que:

a) Continta con el impulso a la implementaciéon uniforme de BEPS, evitando la
fragmentacién nacionalista del propio Plan de Accién, la cual, de producirse, da-
ria al traste con la configuracién de un modelo uniforme de fiscalidad interna-
cional.

b) Refuerza el estandar internacional de intercambio automaético de informacién tri-
butaria, superando las graves limitaciones del intercambio sobre demanda, clara-
mente lento, susceptible de retrasos intencionados por parte de las jurisdicciones
receptoras de la peticion de datos y de los contribuyentes interesados en seguir
ocultando informacién tributaria.

¢) Reduce los costes de cumplimentacién y de gestién del proyecto CbCR, porque
proporciona una Guia uniforme, conceptual y técnicamente hablando, sobre el
mismo para las Administraciones Tributarias y los contribuyentes.

d) Interpreta alguno de los conceptos y datos a incluir en el propio CbCR y que es-
tan siendo objeto de debate, por ejemplo, el nimero de empleados debe repor-
tarse a final del periodo impositivo y reducido a empleados a jornada completa,
pagina 19.

Precisamente, los problemas y debates relativos a la interpretacién de los datos a in-
cluir en el CbCR estan en pleno desarrollo y, si se permitiera una visién «nacional» de
tales datos, la homogeneidad de la informacién transmitida entre naciones disminuiria,
asi como la calidad de la misma.

Por ello, entendemos que esta «User Guide» debe ser considerada como la interpreta-
ci6n oficial del CbCR, aceptada como tal por las Administraciones Tributarias naciona-
les y actualizada periédicamente.

Domingo Carbajo Vasco
Inspector de Hacienda del Estado
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Anuario de Derecho de Fundaciones 2015 (*¥)

Varios autores
Editorial: Asociacién Espanola de Fundaciones, IUSTEL, La Caixa
Madrid, 2016, 519 paginas

1. CUESTIONES PREVIAS

La Asociacion Espanola de Fundaciones (en adelante AEF) es una entidad encargada
de la defensa y promocion de una de las personas juridicas mas tradicionales del Dere-
cho Privado, la fundacién; asi como de informar, potenciar y representar a tales sujetos
ante las Administraciones Publicas y la sociedad civil en su conjunto; desarrollando, a
estos efectos, una amplia labor de difusién y representacion.

El lector interesado en las actividades de la AEF, ejemplo prototipico de lo que se co-
noce como lobby o «grupo de presion» (aunque quizas el término tenga en Espafa unas
connotaciones negativas que deban matizarse), puede acudir a su portal: www.funda-
ciones.org/es/memoria-actividades.

No siendo tampoco inutil recordar la necesidad de algin tipo de normativa general en
nuestra patria que regule las funciones de entes como la AEF, tal y como sucede en las
sociedades democraticas méas avanzadas, empezando por los Estados Unidos de Améri-
ca, de donde, coherentemente, deriva la voz lobby, al encontrarse las personas juridicas
representativas de los intereses sociales y econémicos ubicadas en los pasillos del Con-
greso y del Senado estadounidenses.

Entre las interesantes labores que realiza la AEF, destaca la publicacion peridédica de
datos y documentos que reflejan la situacién del sector fundacional y sus operaciones,
con un interés estadistico, informativo y econémico indudable.

Asimismo, publican documentos de caracter juridico para exponer, analizar y comen-
tar la normativa que regula el mundo fundacional, incluyendo, l6gicamente, propuestas
legislativas de reforma.

Dentro de la actividad informativa, pero también en el campo de la actividad juridico-
técnica, destaca la publicacién que, ahora, comentamos: el «Anuario de Fundacionesy,
documento que, anualmente, incluye comentarios variados sobre la situacién de las fun-
daciones en Espana, la legislacién que las regula, la jurisprudencia al respecto y, asi-
mismo, en los Ultimos nimeros, diversas intervenciones relativas a la situacién de la
fundacién en el Derecho comparado.

(*) Resena aceptada para su publicacién en abril de 2017.
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2. CONTENIDO DE LA OBRA

Tras el sumario de la obra y su presentacion por el Presidente de la AEF, se pasa, en
la pagina 17, a ofrecer los diferentes estudios que contiene la publicacién.

El primero, de GOMEZ GALLIGO, dJ., se intitula «El Registro Unico de Fundaciones de
competencia estatal», paginas 19 a 39, donde se recoge (a nuestro entender, de manera
excesivamente breve) un comentario normativo a una de las grandes novedades del
mundo fundacional espanol: la puesta en marcha de manera efectiva del Registro Unico
de Fundaciones de competencia estatal, bajo la dependencia de la Direccién General de
los Registros y del Notariado.

Este Registro tinico, unido al protectorado tinico, en este caso, bajo la dependencia del
Ministerio de Educacién (y excluidas las fundaciones bancarias que se ubican bajo el
manto del Ministerio de Economia) y a la introduccién de la comunicacién telematica de
todas las actividades y documentos de las fundaciones estatales, suponen (con un retra-
so incomprensible de muchos afios) la entrada en la modernidad de las fundaciones de
ambito estatal y puede conllevar que, por fin, exista una unidad de criterio en el terreno
fundacional estatal, ademaés de la posibilidad de una mayor y mejor dotacién de medios
humanos y materiales en esta materia.

El segundo texto, obra de CANAL MUNOZ, J. y MUNOZ SANCHEZ-CAPUCHINO, M., paginas
42 a 78, «El Protectorado de las fundaciones», incluye un comentario moderno sobre una
de las dos instituciones esenciales al negocio fundacional: el Protectorado.

La evolucién de su rol es evidente: desde una visién «controladora» y «restrictiva» de
las actividades fundacionales a un papel impulsor y formador de tales actividades.

El papel se detiene, especificamente, en el Protectorado de la Administracién General
del Estado, el cual, sin duda, se enfrenta ahora a nuevas oportunidades, tras su conver-
sién en protectorado Unico.

Seguidamente, se pasa a «Las fundaciones privadas de las Administraciones Publicas
a la luz de la Ley 40/2015», paginas 79 a 131, cuya autoria es de NAVAJAS REBOLLAR, M.;
donde se manifiesta y desarrolla la idea (no compartida por todos) relativa a la posibili-
dad de que las Administraciones Publicas puedan constituir fundaciones de Derecho
Privado y las consecuencias juridicas de este planteamiento.

Tras el debate, aun inacabado, sobre la «fundacién publica» y sus avatares tras la cri-
sis econdmica; una vez que han quedado demostradas patentemente sus posibilidades
como mecanismo para desviar déficit pablico y, lo que es peor, para la corrupcién (y, a
pesar de ello, sigue conservandose esa figura juridica que entendemos totalmente in-
compatible con la propia esencial fundacional), es significativo que se abra ahora esta
«posibilidad» y, creemos conveniente manifestar nuestra rotunda oposicién a la misma
porque no parece que las Administraciones Publicas puedan actuar como fundadores
privados, ni tampoco que este sea el espiritu del articulo 34 de la Constitucién Espatio-
la, donde se recoge el derecho de fundar y ello, con independencia del debate juridico que
tal idea conlleve.

Precisamente, para sefialar los problemas que el control de las fundaciones supone y
las posibilidades que la actuacién publica sobre las mismas produce, tenemos el si-
guiente articulo, de FERNANDEZ CASTILLA, R., que lleva por rubrica: «Fundaciones priva-
das y subvenciones publicas: Ambito, procedimiento, justificacién, control y libertad».

A lo largo de su extensién, paginas 113 a 140, se deja constancia tanto de la normati-
va que regula la prestacion subvencional para con las fundaciones, asi como los proble-
mas que el control de las mismas conlleva y, en especial (ver las Conclusiones), las defi-
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ciencias que la vigente regulacién tiene para lograr que estas subvenciones cumplan sus
fines y lo hagan de una manera eficiente.

Las particularidades de la Iglesia Catdlica y su variedad institucional, con sus pro-
pios rasgos e instituciones juridicas, de gran riqueza y muy desconocidas, ademas, por
los profesionales del Derecho, hallan su acomodo en el trabajo de BENEYTO BERENGUER,
R., denominado «Situacién actual y propuestas de futuro para las fundaciones auténo-
mas de la Iglesia Catélica», paginas 141 a 176.

El autor, con gran maestria, advierte de la peculiaridad juridica que supone la fun-
dacién auténoma catdlica, sometida a una dualidad de normas poco coherentes entre si:
la normativa estatal y las disposiciones del Derecho Candnico, en particular, las propias
de la Conferencia Episcopal Espafiola.

Curioso resulta conocer que el propio mundo eclesidstico parece marginar sus propias
reglas y también nos parece importante la informacién que proporciona el autor sobre
estas entidades, siquiera limitada, a su niimero y no a la relevancia econémica y social
de sus actividades. Un cambio normativo, por ultimo, nos parece imprescindible.

Entrando en un terreno mas practico, cotidiano y social, pero no por ello menos im-
portante, llegamos al documento de MARTINEZ SALDANA, D., paginas 177 a 195, sobre «El
convenio colectivo sectorial estatal de intervencién social: situacién del sector tras la
Sentencia de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional de 17 de mayo de 2016».

A nuestro entender, los problemas planteados en esa contribucién son ain mayores y
reflejan como el Tercer Sector y la accién social encajan mal en las categorias juridicas
ad usum y en las propias reglas de competencia ptblicas, pues no se sabe siquiera a qué
Administraciéon Territorial atribuir las competencias para la gestiéon y control de la «in-
tervencion social», «la accion social» o conceptos similares.

En el segundo bloque de intervenciones incluidas en el libro se pasa a la «Crénica de
las Comunidades Auténomas».

En general, se anotan que nos encontramos dominados todavia por la crisis econémi-
ca y la subsiguiente necesidad de reordenar, en especial, el sector fundacional publico,
claramente exorbitante y proclive al descontrol; pero también hay intentos de moderni-
zar la funcién de los Protectorados de las fundaciones de competencia autonémica, con
éxito, cuando menos, variado.

El primer texto, de RODRIGUEZ PORTUGUES, M., paginas 199 a 208, se destina a: «An-
dalucia. Novedades en materia de fundaciones, asociaciones de utilidad ptblica y coope-
racion al desarrollo en 2015», de contenido excesivamente heterogéneo y, al final, pura-
mente descriptivo.

A «Las fundaciones en Asturias» se destinan las paginas 209 a 220, obra de HUERGO
LoNA, A. y GARCIA LUENGoO, J., donde, nuevamente, se anotan las labores de control pu-
blico para reducir el déficit.

Después, PRIETO GONZALEZ, L. F., nos habla de «La fundacién publica local en la nue-
va Ley de Municipios de Canarias. Algunas aciertos y demasiadas lagunas» que, entre
las paginas 221 a 248, abre desde una perspectiva local, por enésima vez, la inacabada
polémica sobre la gestién de servicios municipales a través de la figura de la fundacién
publica local.

Tras ello, MORENO MOLINA, J. A. y DOMINGUEZ ALONSO, A. P., dedican las paginas 249
a 253 a «Las fundaciones en Castilla-La Mancha», tan breves paginas dan buena cuen-
ta de la escasa actividad regional en la materia en 2015.
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Quizas, para compensar, se incluye el trabajo «Implantacién de un sistema de gestién
y calidad dentro del Protectorado y Registro de Fundaciones de Castilla-La Mancha», de
PELAEZ PELAEZ, 1., paginas 255 a 306, revelando dos cosas: a) mejor que cambiar la nor-
mativa de fundaciones, resulta ser, en muchos casos, la dedicacién de recursos publicos
adecuados al Protectorado; y b) que falta mucho camino para modernizar la gestién de
estas entidades.

Entramos, ahora, en «El sector fundacional en Extremadura durante 2015», de HER-
NANDEZ DiEz, E., paginas 307 a 324, cuyo tenor, a pesar de sus esfuerzos, representa para
nosotros lo contrario de lo que concluye: «...més fuerza dentro de la propia sociedad civil
organizada»; pues salvo acciones puntuales nada relevante narra para el ejercicio 2015.

«La regulacion del mecenazgo cultural y deportivo en las Islas Baleares», de SOCIAS
CAMACHO, J. M. y CALAFELL FERRA, V. J., paginas 325 a 327, enlaza con una reivindica-
ci6n del sector: la aprobacién de una nueva Ley del Mecenazgo, la cual, en las Islas Ba-
leares, se ha limitado a los A&mbitos de promocién cultural y deportiva.

En relacién a «Las fundaciones en la Regién de Murcia», obra de GARCIA SAURA, J.,
paginas 339 a 348, s6lo cabe decir que sus paginas siguen siendo el reflejo de cémo la cri-
sis econdémica ha puesto en duda la utilidad (sic) de la fundacién publica.

En relacion a «Las fundaciones en la Comunidad Foral de Navarra», cuya autoria co-
rresponde a RAzZQUIN LiZARRAGA, M. M., paginas 349 a 351, solamente cabe advertir de
una decisién que nos parece radicalmente acertada: la supresién de fundaciones publicas.

Por tltimo, las paginas 353 a 355, son el apunte relativo a «El Derecho de Fundaciones
en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco», redactado por E. CABREROS MENDAZONA, E.

En otro orden de cosas, el tercer bloque de textos se destina a la «Crénica de la Unién
Europea», cuyo contenido (a la espera de la todavia lejana figura de la fundacién euro-
pea) permite conocer el estado del mundo fundacional en dos paises de la Unién Euro-
pea: Alemania, paginas 359 a 408, obra de WEITEMEYER, B., y Holanda, paginas 409 a
444, trabajo debido a la pluma de VEEN, W. J. M. VAN.

Los dos textos permiten comprobar, inmediatamente, la gran variedad de modelos
fundacionales que existen en la UE, lo cual, sin duda, dificulta la creacién de la figura
de la fundacién europea.

Por ultimo, tenemos la «Crénica de Iberoamérica» que incluye las siguientes aporta-
ciones:

a) «Recursos privados para la transformacion social. Filantropia e inversién social
privada en América Latina» de VILLAR GOMEZ, R., piginas 447 a 468; a nuestro
entender, excesivamente volcado en una visién «estadounidense» de la realidad
fundacional, poco apropiada para la Regién, y

b) «Amenazas y restricciones a la libertad de asociaciéon en Venezuela», obra de CI-
VILIS DERECHOS HUMANOS, paginas 469 a 480, donde se exponen los problemas de
la libertad, en general, en la Venezuela bolivariana.

Esta magna obra concluye con una «Resefia de jurisprudencia» dividida por Tribuna-
les, paginas 485 a 505 y con una serie de indices analiticos.

Domingo Carbajo Vasco
Inspector de Hacienda del Estado
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A Global Analysis of Tax Treaty Disputes

Varios autores

BAISTROCCHI, E. (Ed.)

Cambridge Tax Law Series.

Cambridge University Press, 2017, 1761 paginas

1. Esta obra, dirigida y editada por EDUARDO BAISTROCCHI, profesor de la London
School of Economics (Reino Unido), contiene un exhaustivo analisis de las controversias
que se suscitan a consecuencia de la aplicacién de los Convenios para evitar la doble im-
posicién (CDI).

La extensa obra, que esta dividida en dos tomos, es el resultado de un proyecto de in-
vestigaciéon multidisciplinar que ha durado 5 afios. En él han participado académicos,
pero también personas de la Administracién tributaria y abogados o asesores fiscales,
de diferentes instituciones académicas, y de distintos paises y culturas juridicas. Entre
otros muchos, la obra cuenta entre sus autores con los nombres mas relevantes en el De-
recho tributario internacional (entre otros, YARIV BRAUNER, KEES VAN RAAD, o CHRISTIA-
NA HJT PaNayi).

Su objeto es el estudio critico y minucioso de las controversias derivadas de la aplica-
cién de los Convenios de doble imposicion en los Estados analizados, aunque para ello
también se incorpora el analisis de controversias de otros paises terceros.

La obra no es sin mas una agregacién de capitulos sobre paises mas o menos ordena-
da. Al contrario —y éste sin duda es su mayor acierto— se advierte en ella una edicién efi-
caz, de manera que todos los capitulos obedecen al mismo esquema y tratan de respon-
der a las mismas preguntas. Las respuestas, légicamente, varian en funcién del tipo de
controversia, el tiempo en el que se suscitd y el pais en el que se desenvolvié la misma.

La seleccién de paises toma el listado del G20, por lo que no hay capitulo especifica-
mente dedicado a Espana. El libro, con todo, tiene una particular relevancia para nues-
tro pais, cuya red de Convenios siguen el Modelo de Convenio de la OCDE, precisamen-
te porque en los préximos afios veremos un incremento de disputas internacionales. Al
mismo tiempo, es de esperar que, como ha sucedido en otros Estados, el arbitraje tribu-
tario en Espafia se encuentre pronto en proceso de despegue.

Los problemas que se examinan de forma critica en la obra tienen ademas particular
interés para Espafa precisamente por el debate que se esta desarrollando al hilo de
BEPS, que se aborda en el capitulo 16 (titulado «Triple non-taxation and BEPS: global
implications», por JINYAN LI, pp. 1497 y ss.), y en el que se examinan algunos casos de
triple no tributacién a consecuencia del uso de dos tratados, como es el caso de una
transaccién de una empresa canadiense con sucursales en Hong Kong y China, supues-
to que ademas no se veria solucionado por la adopcién del Tratado Multilateral (que no
cubre el Tratado Hong Kong-China). El caso, expuesto en las pp. 1502 y ss., ofrece un es-
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cenario de desaparicién total de la carga tributaria que ademas no seria solucionable en
el entorno BEPS, pues no seria planificacion fiscal agresiva.

2. El principal interés de la obra es su exhaustividad y también, al mismo tiempo, su
caracter critico. Se trata de un trabajo muy ambicioso que contiene la mayor recopila-
cién de casos sobre controversias referidas a Convenios de doble imposicién hasta ahora
contenida en un sélo trabajo.

En la obra se citan aproximadamente 1.600 casos sobre aplicacién de Convenios, orde-
nados tanto por paises como por temas. Los casos aparecen listados en el primer tomo de
la obra, que ofrece una clasificacién en funcién de distintos criterios: el pais donde se diri-
me la controversia (listado que se encuentra en las pp. xxxvii a lix, Tomo I), y también, en
el llamado «Golden Bridge», un listado analitico de casos ordenado por los preceptos del
Convenio Modelo de 1a OCDE, que se encuentra también en el Tomo I, pp. Ix a xciv). Este
listado, junto al grafico de la p. 1443 (Tomo II), ofrece una inédita foto fija del tipo de con-
troversias que se han dirimido en el marco temporal de la obra (1923 a 2015).

Los casos se clasifican en 116 modelos de disputas que se encajan a su vez diferentes
categorias, como el abuso de Tratado (26 de 116 casos), calificacién de rentas (21), pre-
cios de transferencia (3), o los conflictos de determinacién de Estado de la fuente (7). La
clasificacién es particularmente ttil porque permite ver una lista completa de todos los
casos sobre un determinado tipo de controversia en una misma tabla, denominada Gol-
den Bridge (también usada en el libro de precios de transferencia (1)). Estos datos ofre-
cen una foto fija del tipo de disputas y de sus consecuencias dentro de los Estados y tam-
bién en el ambito internacional.

El amplisimo marco temporal cubierto, desde 1923 hasta 2015, y la gran cantidad de
paises, y culturas juridicas diferentes, analizados, convierte esta obra en una herra-
mienta imprescindible para quienes intentamos comprender mejor el vigente escenario
tributario, que ya no se puede dividir, como antafo, entre nacional e internacional, co-
mo si de compartimentos estancos se tratara, pues todo derecho tributario sera siempre
ya, por definicién, también internacional.

3. Un aspecto de la obra que puede ser objeto de critica es el hecho de que la seleccién
de paises se cifia a los integrantes del G20. Esto ha sido criticado, por ejemplo, por
AVERY JONES, J., que considera que habria sido méas acertado seleccionar los paises a
analizar en funcién del nimero de controversias en cada uno (2).

Con todo, y pese a que la seleccién de paises analizados no es usual, lo cierto es que la
muestra resultante permite examinar muchos ordenamientos juridicos y jurisdicciones
diferentes, que no son muy conocidas pese a su evidente peso especifico internacional,
como es el caso de China.

Por otro lado, este libro ofrece un muestreo de paises de diferentes regiones que per-
mite también observar tendencias en el ambito global que un examen mas limitado, aco-
tado por ejemplo sélo a los Estados miembros de la OCDE, no permitiria.

Asimismo, la obra incorpora un examen de las controversias tributarias en el marco
del Convenio relativo a la supresion de la doble imposicién en caso de correccién de los
beneficios de empresas asociadas (90/436/CEE). Aunque estrictamente, no es un proce-

(1) Libro éste en el que tuve la suerte de colaborar, editado también por BAISTROCCHI, E., junto
con RoxaN, 1., también profesor de la London School of Economics; Resolving Transfer Pricing Dis-
putes. A Global Analysis, Cambridge University Press, 2014.

(2) Véase la critica al libro de AVERY JONES. dJ., en British Tax Review Issue 5, 2017, pp. 670 y ss.
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dimiento arbitral, tal y como el arbitraje debe entenderse (3). Asi, en el capitulo 6 (pp.
205 y ss.), KOFLER, G., examina las controversias en el marco de precios de transferen-
cia, aportando datos acerca del nimero y tipo de éstas (pp. 228 y ss.), analizando dife-
rentes aspectos como la causa de la controversia, las razones para su duracion, y las
consecuencias de la mera existencia del proceso, que constituye en si mismo un incenti-
vo para que sean las propias administraciones tributarias internas las que solucionen
las controversias para evitar precisamente llegar al procedimiento previsto en el Conve-
nio, cuyas soluciones podrian no beneficiarles (p. 234).

4. El hecho de que haya numerosos capitulos sobre paises diferentes en un mismo li-
bro tiene siempre el peligro de que la obra se convierta en un trabajo de agregaciéon, un
mal llamado derecho comparado en el que, en realidad, no se compara nada. No es el ca-
so. La obra evidencia una férrea labor de edicién, lo que se comprueba incluso s6lo de
manera formal, pues todos los capitulos obedecen a una estructura similar. Pero sobre
todo, en el libro hay varios capitulos dedicados a dar sentido a la estructura y extraer las
oportunas conclusiones acerca del panorama internacional de las controversias deriva-
das de la aplicacién de los Tratados.

Uno de estos capitulos, y otra de las aportaciones que hacen de esta obra un trabajo
original y particularmente util, es el escrito conjuntamente por el editor, BAISTROCCHI,
E. y HEARSON, M., titulado «Patterns of tax treaty disputes: A global taxonomy in global
analysis of tax treaty disputes» (Tomo II, pp. 1351-1456), en el que se ofrece una estima-
cién global cuantitativa ofreciendo datos que no son conocidos, como por ejemplo el in-
cremento sustancial del nimero de disputas sobre todo desde 2000, o el surgimiento de
controversias nuevas en los Estados BRICS.

Entre los datos que se aportan, y analizan criticamente, est4 el porcentaje de asuntos
en los que los tribunales dan la razén a los Estados, con cifras que no s6lo varian sus-
tancialmente entre Estados sino también dependiendo del articulo objeto de la contro-
versia (25 por cien sobre el art. 5 y 80 por cien sobre el art. 13).

5. La obra no se limita a las controversias judiciales, sino que incluye el resto de me-
canismos alternativos de resolucién de disputas, y muy particularmente los procedi-
mientos amistosos. Entre las muchas conclusiones del trabajo, hay datos que apuntan a
un movimiento de los Estados del entorno de la OCDE a prescindir de las controversias
judiciales en favor de los procedimientos amistosos (MAPs), movimiento que encabezan
Estados Unidos y Alemania. Esto presenta evidentes riesgos por la mucho menor trans-
parencia de las controversias asi resueltas.

Esta obra ha sido objeto de varios comentarios en revistas internacionales, entre los
que destaca, ademas del ya citado de AVERY JONES, J., el de Avi-YONAH, R. S. (4), para
quien este trabajo vendria a confirmar la existencia de un auténtico sistema fiscal in-
ternacional, pues se evidenciaria en ella la creciente convergencia entre las interpreta-
ciones dadas a los Tratados. Asi por ejemplo el llamado «single tax principle», esto es, el

(3) Sobre el mal llamado «arbitraje» tributario, y su escaso avance en Espana, véase: RAMOS
Muroz, D.: «Tax arbitration and its issues: from fiction to reality, to surrealism». Spain Arbitra-
tion Review, 21/2014 (pp. 5-35); y RAM0os MuNoz, D.: «<A Game of Snakes and Ladders — Tax Arbi-
tration in an International and EU Setting», en (Eds.: SARMIENTO, D.; JIMENEZ, D. J.,Valladolid de
L’Hotellerie-Fallois): Litigating EU Tax Law in International, National and Non-EU national
Courts, 2014, pp. 109-204.

(4) En su recensién a este libro, publicada aqui: Avi-YONA, R. S.; MAzzZoNI, G.: «Are Taxes Conver-
ging” Review of A Global Analysis of Tax Treaty Disputes, by E. Baistrocchi, ed. Cambridge: Cambridge
University Press, 2017. Publicada en: Univ. of Michigan Law & Econ Research Paper No. 17-018; Univ.
of Michigan Public Law Research Paper No. 573 [disponible aqui: https:/ssrn.com/abstract=3059090].
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principio de que toda renta sea objeto de tributacién al menos una vez (y por tanto no
dos, y tampoco ninguna) estaria siendo de forma progresivamente un principio aceptado
en el ambito del derecho tributario internacional. Como es sabido, el debate sobre si se
trata realmente de un principio coherente generalmente aceptado ha sido objeto de gran
controversia, con las posiciones en contra de ROSENBLOOM, H. D. o GRAETZ, M .J.; y las
posiciones a favor de Avi-YONAH, R. S., YARIV BRAUNER, Y. o VICTOR THURONYI, V. (5).

El debate cobra relevancia precisamente en el marco de las medidas anti-abuso adop-
tadas en la Unién Europea y en el contexto BEPS, habiendo de hecho encontrado un re-
flejo explicito en el preambulo del recién aprobado CMOCDE. El nuevo instrumento
multilateral, en fin, con impacto posible sobre més de 1.000 Tratados, incorpora expre-
samente el principio de tributacién en algtin lugar, considerando que es un objetivo el
minimizar la no tributacién en su preambulo, cuando se refiere a la necesidad de que no
se generen «oportunidades de no imposicién o de imposicién reducida a través de la elu-
sién y la evasion fiscales (comprendida la practica de la bisqueda del convenio maés fa-
vorable), con la intencién de conseguir las desgravaciones previstas en los convenios pa-
ra el beneficio indirecto de residentes de terceras jurisdicciones)» (6).

6. La obra comentada, en fin, analiza de forma critica y sistemdtica un ambicioso
conjunto de controversias de gran complejidad, por referirse a distintos contextos juridi-
cos. Resulta por ello de estudio esencial para cualquiera que haya iniciado una singla-
dura en el ambito del derecho tributario, que no puede ya prescindir del contexto inter-
nacional, porque sin éste tampoco entenderiamos nuestras propias normas internas.

Ciertamente se echa en falta un capitulo sobre Espafia, pero lo cierto es que, ademaés
no ser integrante del G20, mas que indirectamente (a través de la Unién Europea y por
ser un pais permanentemente invitado al G20), nuestro pais ain no ocupa el lugar in-
ternacional que le corresponderia en funcién de su producto interior bruto. Esto se ex-
plica porque Espana llega tarde al proceso de internacionalizacién, lo que se evidencia
con un dato: si en los afos sesenta Espafia sélo tenia firmados dos CDIs (con Francia y
Suecia), en la actualidad son méas de noventa.

Violeta Ruiz Almendral
Profesora Titular de Derecho Financiero y Tributaria
Letrada del Tribunal Constitucional

(5) RoseEnBLOOM, H. D. («International Tax Arbitrage and the ‘International Tax System,» 53
Tax L. Rev. 137/2000), de GRAETZ, M. J., («Taxing International Income — Inadequate Principles,
Outdated Concepts, and Unsatisfactory Policy,» 54 Tax Law Review 261/2001); de un lado, y las
posiciones a favor de Avi-YoNaH, R. S., («cCommentary on Rosenbloom,» 53 Tax L. Rev. 167, 2000);
BRAUNER, Y. («An International Tax Regime in Crystallization,» 56 Tax L. Rev. 259, 2002); o
THURONYI, V., («International Tax Cooperation and a Multilateral Treaty,» 26 Brooklyn J. Int’l L.
1641, 2001), de otro.

(6) Convencion multilateral para aplicar las medidas relacionadas con los tratados fiscales pa-
ra prevenir la erosién de las bases imponibles y el traslado de beneficios.
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La aplicacion de los tributos en la importaciéon
y exportacion de mercancias

Fernando Casana Merino
Dykinson, 2017, 226 paginas

La aplicacion de los tributos en la importacion y exportacion de mercancias, publica-
do por la editorial Dykinson en 2017 y cuya autoria corresponde al doctor CASANA MERI-
No, F., Profesor Titular (acreditado al cuerpo de Catedraticos de Universidad) de Dere-
cho Financiero y Tributario de la Universidad de Cérdoba, recoge en cinco capitulos un
estudio en profundidad sobre un tema de gran relevancia y actualidad en el panorama
tributario: las peculiaridades que presentan los procedimientos tributarios cuando se
aplican a los impuestos que se devengan como consecuencia de las operaciones de co-
mercio exterior.

En un contexto global de expansién, apertura de fronteras y alcance de niveles maxi-
mos de intercambios comerciales entre los paises, una cuestién tan simple pero tan re-
levante como son los aranceles se vuelve trascendental, mas si cabe bajo el marco de lo
que se conoce como comercio digital y las complejidades juridicas que genera.

En lo que a la materia aduanera se refiere, dos son los aspectos fundamentales a te-
ner en cuenta: por un lado, en el plano de la Unién Europea, la politica aduanera comu-
nitaria con sus altos niveles de integracién que ha supuesto un punto de inflexién en la
imposiciéon aduanera y, por otro lado, existen determinadas organizaciones que han pro-
pugnado instrumentos, como el GATT y la OMC, tendentes a conseguir acuerdos para el
libre comercio de mercancias, con distintos resultados.

Vemos que el asunto no estd ni mucho menos exento de polémica, y con esta mono-
grafia se pone en manos del lector un analisis completo, interesante y significativo que
ahonda en una casuistica arraigada en el génesis de la propia sociedad: la necesidad de
importar y exportar bienes, el precio a pagar por dichas operaciones, sus restricciones,
la adquisicién de poder estratégico en el control de las fronteras, etc.

Este asunto viene siendo una constante en la historia de la humanidad; desde los fa-
raones egipcios, pasando por la Macedonia alejandrina y, por supuesto, el imperio ro-
mano, ya se habian ideado determinados sistemas para hacer pagar a los importadores
por los productos que entraban en sus territorios. Y no iba a ser menos en pleno siglo
XXI y las complejidades derivadas de un mundo donde los intereses econémicos juegan
un papel fundamental.

Con ello, valgan estas palabras para expresar la importancia que adquiere esta obra,
donde son objeto de exposicién y reflexién las especialidades de los procedimientos de
declaracién, liquidacién, comprobacién y recaudacién en los Impuestos aduaneros, en el
IVA sobre la importacion y en los Impuestos Especiales sobre la importacion.
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Entrados en la estructura de la obra, en cada capitulo se analizan diferentes aspectos
que permiten al lector consolidar tanto los diversos conceptos tributarios que se expo-
nen como la importancia de su estudio.

En el primer capitulo el autor trata el estatuto de la mercancia y los regimenes adua-
neros determinantes del procedimiento a seguir en la aplicaciéon de los impuestos adua-
neros, analizando, por un lado, la diferenciacién entre aquellas «mercancias de la
Unién» y aquellas mercancias «no perteneciente a la Unién» y, por otro lado, los regime-
nes aduaneros generales aplicables a las mercancias importadas, como el régimen de
despacho a libre practica o el régimen de exencién de derechos de importacion, y los re-
gimenes especiales, como los de transito, almacenamiento, uso o de transformacién.

En el segundo capitulo, analiza los elementos comunes aplicables a todos los procedi-
mientos de los impuestos aduaneros, como la actuacién delegada de la Administracién
en la aplicacién de los impuestos aduaneros; la aplicacién de esos propios impuestos y
las «decisiones» relativas a la aplicacion de la legislacion aduanera; las clases de deuda
aduanera y su nacimiento; la declaracién por medio de representante; la posiciéon del
obligado tributario en la deuda aduanera y su relacién con el deudor de la deuda adua-
nera; y el estatuto de operador econémico autorizado.

En el tercer capitulo, analiza la declaracién de los impuestos aduaneros, el IVA y los
impuestos especiales que se devenguen como consecuencia de la importaciéon o exporta-
cién de mercancias, analizando para ello en la primera parte, los procedimientos adua-
neros de declaracion; en la parte segunda se tratan la declaracion del IVA sobre la im-
portacién de mercancias; y en la tercera la declaracién de los impuestos especiales de fa-
bricacién sobre la importaciéon de mercancias.

En el capitulo cuarto analiza los procedimientos de comprobacién y liquidacién en los
impuestos aduaneros y sus diferencias con el sistema de comprobacién y liquidacién en
el IVA sobre la importacién y en los impuestos especiales sobre la importacién, reali-
zando una exhaustiva investigacion y clarificacion sobre los criterios generales en los
procedimientos de comprobaciéon de los impuestos aduaneros; la liquidacién de los dere-
chos; la comprobacion en destino, ex post o a posteriori; la incidencia de distintos plazos
sobre el derecho a liquidar; las liquidaciones practicadas como consecuencia de una com-
probacién en los impuestos aduaneros; y los procedimientos de comprobacién en el IVA
y en los impuestos especiales sobre la fabricacion.

Y por dltimo en el capitulo quinto, analiza la recaudacién de la deuda aduanera y sus
diferencias con el procedimiento de recaudacién y en los impuestos especiales sobre la
importacién, tratando con suma precisién aspectos tales como: los requisitos generales
para la apertura del periodo voluntario de pago en los impuestos aduaneros; el pago de
la deuda en periodo voluntario; los medios y el aplazamiento del pago; la garantia de la
deuda aduanera; el pago fuera de plazo y el devengo de intereses; la ejecucién forzosa
del pago; y por ultimo la recaudacion del IVA y los impuestos especiales en las importa-
ciones y operaciones asimiladas.

Como se puede comprobar, el autor ha recogido con minuciosidad un amplio abanico
de situaciones, realizando un andlisis exhaustivo del tema que se proponia tratar con
una coherencia envidiable y una sistematicidad muy digna de elogio.

No esta de mas decir que a su indudable valor académico se le suma su caracter di-
déctico, algo que ya se menciona en el prélogo del libro por parte del profesor HINOJOSA
TORRALVO, y es una labor que se agradece, engrandeciendo atiin mas la labor de investi-
gacion. Es particularmente destacable que una obra cientifica ofrezca, ademéas de una
estructura ortodoxa en cuanto a sus aspectos formales, un alto grado de valor didactico
que hace impregnarse en la obra, a lo que también contribuye la sencillez de la prosa.
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Ademas, el estudio de los gravamenes existentes en la importacion y exportacién de
mercancias no es un tema nuevo para el doctor CASANA MERINO, ya que ha sido autor de
algunas contribuciones cientificas que profundizan en aspectos concretos sobre el asun-
to, lo que no hace méas que enriquecer y aportar motivos suficientes para que la obra re-
sefiada sea de obligada lectura, puesto que si bien existen algunos estudios doctrinales
sobre esta tematica, a nuestro juicio, el enfoque empleado por el autor, por un lado, cla-
ramente diddctico pero aunando componentes técnicos en su redaccidén y, por otro, la
profundidad del estudio recogiendo multitud de casuisticas no abordadas previamente
por la doctrina ofreciéndonos una obra conjunta sobre el tema, hacen obligada su reco-
mendacién.

_ Guillermo Sanchez-Archidona Hidalgo
Area de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de Malaga
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