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EDITORIAL

El niimero 194 de la revista Crénica Tributaria que presentamos contiene cinco ar-
ticulos doctrinales sobre diferentes materias de nuestra disciplina.

3

El primero de los trabajos, “{Es eficaz la fiscalidad de la inversion en eficien-
cia energética de la vivienda?: reflexiones desde un analisis cualitativo de
coste-beneficio”, elaborado por la profesora Zulema Calderén Corredor (Universi-
dad Francisco de Vitoria), profundiza en el papel de los incentivos fiscales como he-
rramienta para promover la rehabilitacion energética del parque residencial espafiol.
Partiendo de la realidad de que mas del 80 por ciento de las viviendas registradas en
Espafia cuentan con calificaciones energéticas deficientes (E, F o G), el estudio pone el
foco en los mecanismos fiscales actuales y en su capacidad para estimular la inversion
privada en mejoras de eficiencia energética. En este sentido, el articulo examina el
papel de las deducciones fiscales en el IRPF y las bonificaciones en el IBI como instru-
mentos de estimulo, constatando que su impacto hasta la fecha ha sido limitado. Entre
los factores que explican esta realidad se encuentran el desconocimiento generalizado
de estos beneficios por parte de los contribuyentes, la falta de homogeneidad en su
aplicacién a nivel municipal y la insuficiencia de las cuantias establecidas en compara-
cién con el coste real de la inversién. A ello se suma la naturaleza temporal de muchas
de estas medidas, lo que reduce la seguridad juridica de los potenciales beneficiarios y
desincentiva decisiones de inversién a largo plazo.

El estudio también aborda la problematica especifica del mercado de alquiler y el
denominado “dilema inquilino-propietario”. Mientras que el inquilino es el principal
beneficiario de la reduccién del consumo energético, el coste de la inversion recae en el
propietario, quien en muchas ocasiones no tiene la capacidad de trasladar ese gasto al
precio del alquiler. Este desajuste de incentivos se ha abordado en otros paises euro-
peos mediante mecanismos fiscales especificos o a través de regulaciones que obligan
a alcanzar determinados estdndares minimos de eficiencia energética en viviendas
arrendadas. En Espafia, sin embargo, estas medidas son todavia incipientes, lo que
contribuye a la persistencia de un parque de viviendas en alquiler menos eficiente des-
de el punto de vista energético.

Finalmente, la autora plantea la necesidad de una reforma fiscal integral que com-
bine distintos tipos de incentivos en funcién de la tipologia de vivienda y su uso. Entre
las propuestas se encuentran la ampliacién de deducciones fiscales para la rehabili-
tacion energética, la reduccién de impuestos sobre la renta del alquiler para propie-
tarios que realicen mejoras y la introduccién de bonificaciones mas eficaces en el IBI.
Asimismo, se enfatiza la importancia de mejorar la comunicacién y difusiéon de estos
incentivos para que los propietarios puedan incorporarlos a su analisis de rentabilidad
de manera efectiva.

En conclusidn, el articulo resalta que, aunque la fiscalidad puede ser una herra-
mienta clave en la promocién de la eficiencia energética en la vivienda, las medidas en
vigor presentan importantes limitaciones que requieren de una revisiéon y un redisenno

—5—



EDITORIAL
Cronica Tributaria 194 (1/2025), 5-11

Garcia-Herrera, Cristina y Moreno, Saturnina

estratégico. Solo a través de un marco fiscal mas sélido, estable y accesible sera posible
incentivar la inversién privada y avanzar hacia un parque residencial més eficiente y
sostenible en linea con los objetivos europeos de descarbonizacién.

En el marco del debate sobre los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad en
materia tributaria y su impacto en los derechos fundamentales, el articulo “La lesion
al derecho a la propiedad establecido en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos derivada de la limitacion de efectos de las sentencias de incon-
stitucionalidad”, elaborado por M.* Luisa Gonzalez-Cuéllar Serrano y Enrique Or-
tiz Calle (Universidad Carlos III de Madrid), examina el creciente protagonismo del
Tribunal Constitucional espafiol en la restriccién de los efectos de sus propios fallos.
Con un enfoque riguroso y un sélido respaldo doctrinal y jurisprudencial, el estudio
plantea cémo esta evolucién ha generado una injerencia desproporcionada en el dere-
cho de propiedad de los contribuyentes, en posible contradiccion con los principios del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH).

El trabajo parte de una premisa clave: aunque la cosa juzgada es un limite incues-
tionable a la aplicacién retroactiva de la inconstitucionalidad, el Tribunal Constitu-
cional ha ampliado esta restriccion mas alla de lo que establece el marco normati-
vo, impidiendo la revisién de liquidaciones tributarias no firmes o incluso en tramite
de recurso. Este fenémeno se ha acentuado con sentencias recientes, como la STC
182/2021, que declaré la inconstitucionalidad de ciertos preceptos reguladores del Im-
puesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana (IITVTNU)
y, sin embargo, limit6 los efectos de su nulidad, negando la devolucién de cantidades
pagadas por los contribuyentes en muchos casos. A partir de esta resolucién, el Tri-
bunal ha consolidado una doctrina que restringe el derecho de restitucién a quienes
aun tenian expedientes administrativos abiertos, dejando sin reparacién a una gran
mayoria de ciudadanos que abonaron tributos basados en normas inconstitucionales.

El estudio profundiza en la fundamentacién juridica de esta problemaética, desta-
cando la ausencia de una base legal clara que justifique la limitacién de efectos esta-
blecida por el Tribunal Constitucional. En el ordenamiento espafiol, la Ley Orgédnica
del Tribunal Constitucional (LOTC) prevé la nulidad de los preceptos declarados in-
constitucionales con caracter retroactivo, salvo en aquellos casos en los que la cosa
juzgada impida su aplicacién. No obstante, en los tltimos afios el Tribunal ha asumido
una facultad que no le ha sido expresamente otorgada por la ley, decidiendo discrecio-
nalmente qué efectos pueden extenderse y cudles quedan acotados, sin proporcionar
una justificacion detallada de estas restricciones. En este sentido, la investigacion se-
nala que tal proceder no solo resulta cuestionable desde el punto de vista del derecho
interno, sino que podria constituir una vulneracion del derecho de propiedad protegido
por el articulo 1 del Protocolo Adicional Primero al CEDH.

Asi, Gonzéalez-Cuéllar Serrano y Ortiz Calle argumentan que esta practica jurispru-
dencial ha impuesto una carga desproporcionada sobre los contribuyentes, quienes se
ven privados de su derecho a la devolucién de impuestos abonados en virtud de una
normativa que, posteriormente, ha sido declarada contraria a la Constitucién. En este
sentido, el analisis se apoya en la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (TEDH), que ha establecido que cualquier injerencia en el derecho de propiedad
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debe estar amparada en una previsién legal clara, perseguir un fin legitimo de interés
publico y superar un test de proporcionalidad.

Desde una perspectiva comparada, el articulo también examina la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) en materia de limitacién de efec-
tos de sentencias de anulacién, destacando cémo este tribunal solo permite restriccio-
nes excepcionales cuando concurren razones de seguridad juridica y se demuestra la
buena fe del legislador. En contraste, el Tribunal Constitucional espafiol ha impuesto
estas limitaciones sin una justificacién adecuada, lo que sitia su doctrina en una po-
sicién fragil frente a los estandares del derecho europeo.

En sus conclusiones, los autores advierten sobre los riesgos de continuar por esta
senda jurisprudencial. Con una exposicién clara y fundamentada, el articulo invita a
la reflexién sobre la necesidad de una mayor coherencia en la aplicaciéon de los princi-
pios constitucionales y europeos en la delimitacién de los efectos de la inconstitucio-
nalidad, asegurando que el interés recaudatorio del Estado no se imponga de manera
arbitraria sobre los derechos patrimoniales de los ciudadanos.

La fiscalidad medioambiental ha adquirido un papel cada vez mas relevante en las
politicas tributarias de los Estados, en un intento de alinear los sistemas fiscales con
los objetivos de sostenibilidad y reduccién de emisiones contaminantes. En este con-
texto, el articulo “Incentivos medioambientales e imposicion indirecta: el <KIVA
Verde»”, elaborado por el profesor José Manuel Macarro Osuna (Universidad Pablo
de Olavide), analiza la reciente transformacién del IVA dentro del marco comunitario
para incluir incentivos de caracter medioambiental, cuestionando la idoneidad de este
tributo como herramienta de politica ecolégica.

El estudio parte de la premisa de que el IVA, en su concepcién original, ha sido
disefiado como un impuesto neutral sobre el consumo, sin fines extrafiscales. No obs-
tante, la reciente modificacién de la Directiva IVA ha introducido cambios significa-
tivos en su estructura de tipos impositivos, con el objetivo de penalizar fiscalmente
los productos més contaminantes y favorecer con alicuotas reducidas aquellos que se
consideran mas eficientes desde el punto de vista ambiental. El analisis destaca las
contradicciones y limitaciones que surgen de este nuevo enfoque. En primer lugar, el
IVA es un impuesto de traslacién al precio final, por lo que cualquier alteracién en sus
tipos impositivos no tiene un impacto directo e inmediato en los productores, sino que
depende de la capacidad del mercado para absorber estos cambios. Asi, la efectividad
de la denominada “fiscalidad verde” a través del IVA queda condicionada por la elas-
ticidad de la demanda y las estrategias de fijacion de precios de los distintos sectores
econémicos. En segundo lugar, se pone en cuestion la equidad de estas medidas, dado
que las alteraciones en los tipos impositivos pueden generar efectos regresivos, afec-
tando en mayor medida a los hogares con menor capacidad econémica. La aplicacién
de tipos reducidos a bienes eficientes, como paneles solares o sistemas de calefaccién
ecolégicos, beneficia principalmente a los consumidores con mayor poder adquisitivo,
mientras que la eliminacién de tipos reducidos en productos esenciales como el gas na-
tural o la madera para lefia puede perjudicar a los sectores mas vulnerables.

El articulo examina en detalle la evolucién normativa del IVA dentro de la Unién
Europea, senalando cémo, histéricamente, los tipos impositivos han sido utilizados
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con objetivos de armonizacién y competitividad, pero sin un enfoque medioambien-
tal claro. Solo en los ultimos afios, con el impulso del Green Deal y la adopcién de la
Directiva (UE) 2022/542, se ha reconocido explicitamente la necesidad de adaptar el
IVA a los objetivos de sostenibilidad. Entre las principales modificaciones, destaca la
posibilidad de aplicar un tipo reducido o incluso nulo a la instalacién de paneles so-
lares, la introduccién de incentivos fiscales para el biogas renovable y los sistemas de
calefaccion eficientes, y la eliminacién progresiva de los tipos reducidos para combus-
tibles fésiles, fertilizantes y pesticidas quimicos. Estas reformas, aunque alineadas
con la politica medioambiental de la UE, plantean dudas sobre su impacto real en los
patrones de consumo y en la reduccién efectiva de emisiones.

Uno de los aspectos mas controvertidos que aborda el estudio es la limitada efica-
cia de los tipos reducidos del IVA como herramienta de incentivos medioambientales.
Diversos estudios han demostrado que la reduccién del tipo impositivo no siempre se
traduce en una disminucién proporcional del precio final, ya que parte del beneficio
fiscal puede ser absorbido por los margenes de beneficio de las empresas. Ademas, se
advierte sobre el riesgo de efectos contraproducentes, como el efecto rebote, en el que
una reduccién de precio sobre productos eficientes puede llevar a un incremento en su
consumo, anulando el beneficio ambiental esperado. También se menciona la posibili-
dad de que la diferenciacién de tipos impositivos genere distorsiones en la competencia
entre Estados miembros, incentivando la compra transfronteriza de bienes con una
fiscalidad mas favorable.

Asi, el profesor Macarro Osuna sostiene que, aunque la introduccion de incentivos
medioambientales en el IVA responde a una tendencia global de fiscalidad verde, este
impuesto no es el instrumento mas adecuado para lograr una transformacién efectiva
del modelo de consumo. En este sentido, el articulo sugiere que, en lugar de centrar los
esfuerzos en la modificacién del IVA, seria mas eficaz reforzar la imposicion medioam-
biental sobre las actividades contaminantes y disefiar incentivos directos que fomen-
ten la transiciéon ecolégica sin afectar negativamente a los consumidores con menor
capacidad de inversién.

El cuarto articulo de este nimero lleva por titulo “El perfil de cumplimiento
tributario en el Pera: puesta en marcha, desafios y perspectivas” ha sido ela-
borado por José Antonio Pefia Rivera y Alan Pefiaranda Iglesias (Universidad Tec-
noldgica del Perud), y analiza la implementacién de esta novedosa herramienta en el
sistema tributario peruano, su impacto en la gestién fiscal y los desafios que enfrenta
su aplicacién efectiva. El estudio parte de la necesidad de fortalecer la recaudacién y
combatir los altos indices de evasion fiscal en el pais, alineandose con las mejores prac-
ticas internacionales en la segmentacion de contribuyentes segin su comportamiento
tributario.

El Perfil de Cumplimiento Tributario y Aduanero, regulado por el Decreto Legis-
lativo N.° 1535 (2022), surge como una estrategia innovadora dentro del modelo de
gestidén de riesgos tributarios de la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Admi-
nistracion Tributaria (SUNAT). Esta herramienta clasifica a los contribuyentes segiin
su historial de cumplimiento, utilizando un algoritmo que pondera diversas variables,
como la presentaciéon oportuna de declaraciones, la veracidad de los datos fiscales, el
pago puntual de impuestos y la ausencia de sanciones o procesos administrativos. Su
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objetivo es diferenciar entre los contribuyentes de bajo y alto riesgo, permitiendo a la
Administracién Tributaria optimizar recursos, otorgar beneficios a quienes mantienen
una conducta fiscal responsable y establecer medidas més rigurosas para aquellos que
presentan incumplimientos reiterados.

El estudio expone como esta iniciativa se enmarca en una tendencia global de fis-
calidad basada en la transparencia y la economia del comportamiento. La divulgaciéon
de la calificacién otorgada a cada contribuyente busca generar incentivos para el cum-
plimiento voluntario, reforzando la confianza en el sistema y promoviendo una mayor
cultura de responsabilidad fiscal. En este sentido, los autores destacan la importancia
de la percepciéon de riesgo en las decisiones de los contribuyentes: la posibilidad de ser
identificado como un sujeto de alto riesgo puede actuar como un elemento disuasorio
frente a practicas de evasién o elusién fiscal.

A nivel comparado, el articulo examina experiencias internacionales similares,
como el Sistema de Perfil de Riesgo (STPER) de Argentina y el Sistema de Gestién de
Crédito Fiscal de China, que han demostrado ser herramientas eficaces para mejorar
la eficiencia recaudatoria. Sin embargo, se resalta que la implementacién del Perfil de
Cumplimiento en Peru enfrenta desafios significativos. Entre ellos, la precisién en la
asignaciéon de categorias, la aceptacién por parte de los contribuyentes y la capacidad
tecnoldgica de la SUNAT para gestionar y actualizar esta clasificacién de manera ob-
jetiva y equitativa.

Desde una perspectiva operativa, el articulo detalla las implicaciones directas que
tiene la calificacion del perfil en los procedimientos tributarios y aduaneros. Los con-
tribuyentes con una calificacién positiva pueden acceder a beneficios como facilidades
en la tramitacién de devoluciones, menor carga administrativa y prioridad en la reso-
lucién de procedimientos fiscales. En contraste, quienes obtengan una calificacién baja
podrian enfrentar restricciones en el cambio de domicilio fiscal, mayor control en sus
operaciones comerciales, exigencias adicionales para el acceso a incentivos fiscales y
un incremento en la supervisién y fiscalizacién de sus actividades.

Los autores también reflexionan sobre los efectos colaterales de esta clasificacién,
especialmente en lo que respecta a la divulgacién publica del perfil de cumplimien-
to. Si bien esta medida busca incentivar el cumplimiento voluntario, podria generar
cuestionamientos sobre el derecho a la privacidad de los contribuyentes y el impacto
reputacional que una calificacién negativa podria implicar para las empresas. En este
sentido, se enfatiza la necesidad de establecer mecanismos de impugnaciéon eficaces y
transparentes, que permitan a los contribuyentes cuestionar su clasificacién cuando
consideren que ha sido asignada de manera erronea.

El estudio destaca el Perfil de Cumplimiento Tributario como una herramienta con
un gran potencial para fortalecer la gestién fiscal en el Perd. Sin embargo, su éxito
dependera de una implementacién rigurosa, de la capacidad de la SUNAT para adap-
tarse a las necesidades del entorno tributario y de la confianza que los contribuyentes
depositen en este sistema. Ademas, se sugiere que la politica fiscal peruana debe com-
plementar esta estrategia con medidas adicionales que refuercen la progresividad del
sistema tributario y reduzcan la brecha de incumplimiento fiscal en el pais.
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Para terminar la seccién de articulos doctrinales, el estudio “La aplicacion del
Impuesto sobre el Valor Anadido sobre el servicio de venta de abonos de
sillas y palcos para contemplar los desfiles procesionales a la luz de las reso-
luciones del Tribunal Econémico-Administrativo Central”, elaborado por Juan
de Dios Reyes Rascon (Universidad de Sevilla), ofrece un interesante analisis sobre la
evolucién normativa y jurisprudencial de esta cuestion, abordando el reciente pronun-
ciamiento del Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) y sus implicaciones
para las hermandades y cofradias organizadoras de estos eventos.

Desde principios del siglo XXI, la Administracién tributaria y los Tribunales Eco-
némico-Administrativos Regionales han sostenido posturas divergentes sobre si esta
actividad debia considerarse exenta de IVA o sujeta al impuesto. En 2002, diversas
resoluciones concluyeron que la venta de abonos de sillas y palcos constituia una ac-
tividad exenta, al encuadrarse dentro de las prestaciones de servicios culturales de
entidades de caracter social. Sin embargo, en 2020, la Direccién General de Tributos
modificé este criterio e insté a las entidades organizadoras a repercutir el IVA, consi-
derando que se trataba de una prestacién de servicios sujeta y no exenta. Esta decisién
generd un fuerte rechazo por parte de los obligados tributarios, quienes defendieron su
derecho a aplicar la exencién conforme al criterio tradicionalmente aceptado.

La controversia adquirié una nueva dimensién con la intervencién del TEAC, que
resolvié un recurso extraordinario de alzada interpuesto por la Agencia Tributaria
para la unificacién de criterio. En su resolucién de diciembre de 2022, el Tribunal re-
conocib que la actividad en cuestién podia encuadrarse en las exenciones previstas en
el articulo 20.Uno.14 de la Ley del IVA, al considerar que las procesiones de Semana
Santa tienen un marcado caracter cultural y que la venta de abonos de sillas y palcos
esta directamente vinculada a su desarrollo. No obstante, estableci6 una distincién
clave: la exencién solo seria aplicable si el acceso a los desfiles procesionales estuviera
restringido exclusivamente a los abonados, es decir, si no existiera la posibilidad de
contemplar los eventos de manera libre y gratuita en otras areas del recorrido. En caso
contrario, el servicio debia tributar al tipo general del IVA, al entenderse que el pago
no se realizaba por el acceso a un especticulo cultural, sino por la mera ocupacién de
un asiento. Este matiz introducido por el TEAC ha generado importantes consecuen-
cias practicas. En la mayoria de los municipios espanoles, las procesiones de Semana
Santa pueden ser presenciadas gratuitamente en distintos puntos del recorrido, por lo
que la venta de abonos en zonas acotadas no cumpliria con el criterio de exclusividad
requerido para la exencién. Como resultado, muchas hermandades y cofradias que
hasta la fecha habian considerado exenta esta actividad han debido comenzar a reper-
cutir el IVA a sus abonados. La tnica excepcién notable se da en ciudades como Sevi-
Illa, donde el acceso al denominado Recorrido Oficial estd completamente restringido
a quienes han adquirido un abono, lo que permite sostener la exencién bajo el criterio
del TEAC. El articulo también examina el impacto de esta interpretaciéon en la organi-
zacion de la Semana Santa y en la financiaciéon de las hermandades. La obligacion de
repercutir el IVA supone una merma en la recaudacién y podria afectar la viabilidad
econdémica de muchas cofradias, especialmente en aquellas localidades donde el mar-
gen de ingresos es mas reducido.

~_10—


https://20.Uno.14

EDITORIAL
Cronica Tributaria 194 (1/2025), 5-11

Garcia-Herrera, Cristina y Moreno, Saturnina

Mas alla de la controversia juridica, el estudio plantea una reflexién sobre la nece-
sidad de una reforma legislativa que garantice seguridad juridica en la aplicacién del
IVA a este tipo de actividades. Dada la singularidad de la Semana Santa en Espafna y
su reconocimiento como manifestaciéon cultural de interés nacional e internacional, se
sugiere la posibilidad de introducir una exencién expresa en la normativa tributaria,
similar a la que ya se aplica en otros ambitos culturales. Esta solucién evitaria la ac-
tual inseguridad juridica y permitiria un tratamiento homogéneo en todo el territorio
nacional, sin depender de interpretaciones jurisprudenciales sujetas a cambios.

En la seccién de comentarios de bibliografia contamos con la aportacién de Juan
Antonio Garcia Molina en relacién con la obra “La tributacion en la tercera edad”
de Maria Jests Garcia-Torres Fernandez, ambos de la Universidad de Granada.
Asimismo, incluimos la resefia efectuada por Carmen Salazar Navarro (Universidad
de Malaga) a la obra “El impuesto sobre determinados servicios digitales.
La respuesta a la cuarta revolucion industrial” de Christian Pérez Merino

(Universidad de Alcald).

Agradecemos profundamente a nuestros lectores por su continuo apoyo y compro-
miso con nuestra revista, un espacio dedicado al andlisis riguroso y la reflexién critica
en el Ambito del derecho financiero y tributario. Asimismo, extendemos nuestro reco-
nocimiento a los autores que, con su trabajo y dedicacién, hacen posible este proyecto
académico. Los invitamos a seguir apostando por este espacio y a contribuir con sus
investigaciones y reflexiones a la mejora de los sistemas fiscales.

Cristina Garcia-Herrera y Saturnina Moreno
Editoras Ejecutivas de Crénica Tributaria. Nueva Epoca
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RESUMEN

La rehabilitacién energética de viviendas es una decision privada con beneficios sociales,
econdémicos y medioambientales, y estd en la agenda politica nacional y comunitaria.
Desde la Unién Europea se alienta a que los Estados fomenten con medidas tributarias
estas decisiones desde la creencia en que las herramientas fiscales pueden jugar un pa-
pel relevante. Este trabajo analiza, a partir de la literatura econémica disponible, las
variables que més influyen en un andlisis coste-beneficio de estas decisiones de inver-
sién para entender cémo la fiscalidad puede incentivarlas mejor. Finalmente, se evalia
la efectividad de las medidas fiscales actuales més relevantes y la necesidad, en su caso,
de revisarlas.

Palabras clave: fiscalidad, eficiencia energética, vivienda, dilema inquilino-propietario,
analisis coste-beneficio.

(*) Este trabajo es fruto del proyecto de investigacién financiado por la Universidad Francisco
de Vitoria (2023 y 2024) titulado “Retos juridicos para un uso eficiente y sostenible de las viviendas
vacias”.
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IS THE TAXATION OF INVESTMENT

IN ENERGY EFFICIENCY IN HOUSING
EFFECTIVE?: REFLECTIONS FROM A
QUALITATIVE COST-BENEFIT ANALYSIS

Calderén Corredor, Zulema

ABSTRACT

Energy-efficient housing rehabilitation is a private decision with social, economic, and
environmental benefits, and it is on the national and community political agenda. The
European Union encourages states to promote these decisions with tax measures, belie-
ving that fiscal tools can play a significant role. This work analyzes, based on the availa-
ble economic literature, the economic variables that influence a cost-benefit analysis of
these investment decisions to understand how fiscal policy can better incentivize them.
Finally, the effectiveness of current fiscal measures is evaluated, along with the poten-
tial need to revise them.

Keywords: taxation, energy efficiency, housing, tenant-landlord dilemma, cost-benefit.
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1. INTRODUCCION

Espana, con un tercio de los certificados de eficiencia energética registrados corres-
pondiente a inmuebles con calificaciones G o F (1) y una proporcién mucho mayor de
viviendas totales existentes con dichas calificaciones (2), debera alcanzar al menos la
clase E de eficiencia energética el 1 de enero de 2030 en todo su parque residencial (3).
Tres anos después —el 1 de enero de 2033— se debera alcanzar al menos la clase D de efi-
ciencia energética, contando actualmente més de un 80% de las viviendas existentes con
certificado registrado con una calificacién menor —esto es, E, F o G (4)—, y una proporcién
mayor de las viviendas totales con estas calificaciones. Aunque mas de la mitad de los
propietarios de vivienda o con intencién de adquirir una tienen en cuenta la eficiencia

(1) 32% respecto del consumo y 25% respecto de las emisiones de CO, (IDAE, 2022).

(2) Desde que el Real Decreto 235/2013, de 5 de abril, establecié la obligacién de poner a dis-
posicién de los compradores o usuarios de los edificios un certificado de eficiencia energética hasta
diciembre de 2022, el namero de los certificados energéticos de vivienda registrados asciende a
5,5 millones. Si conforme al Gltimo censo de viviendas del INE de 2021 (INE, 2023) en Esparia el
numero de viviendas total es de poco méas de 26 millones, la proporcién de viviendas con califica-
cién energética F o G sera mucho mayor de la correspondiente a las que cuenten con un certificado
energético.

(3) Articulo 9, Uno bis c¢) de la propuesta de refundicién de la Directiva 2010/31/UE relativa a la
eficiencia energética de los edificios aprobada en marzo de 2023 [COM(2021)0802 — C9-0469/2021
—2021/0426(COD)]. De conformidad con el articulo 59, apartado 4, parrafo cuarto, del Reglamento
interno, el asunto se devuelve a la comisién competente con vistas a la celebraciéon de negociaciones
interinstitucionales (A9-0033/2023). Enlace: [https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/
TA-9-2023-0068_ES.html].

(4) 84% respecto del consumo y 80% respecto de las emisiones (IDAE, 2022).
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energética a la hora de comprarla, solo el 17,5% lo considera un factor fundamental.
Siendo el 2023 el mejor afio para la rehabilitacién de viviendas de la serie histérica y
habiendo duplicado la superficie de vivienda sometida a gran rehabilitaciéon respecto de
2019 (5), «los niveles siguen siendo insuficientes, si se tiene en cuenta que méas del 50%
del parque edificado en Esparia necesita ser rehabilitado» (CSCAE, 2023).

El reto de la descarbonizacién del sector residencial requiere de medidas publicas
de incentivo como las fiscales cuya propuesta y desarrollo es atn incipiente en Espana.
El impacto de estas medidas dependera de las variables que impulsan al propietario a
invertir en eficiencia energética, siendo diferentes segin se trate de una vivienda a su
disposicién o una vivienda destinada al alquiler. Identificar esas variables y conocer su
capacidad de impacto en la decisién de invertir del propietario permitira valorar el po-
tencial de algunas medidas tributarias actuales y proponer estrategias para su mejora.

2.POR QUE FISCALIDAD Y EFICIENCIA ENERGETICA ESTAN
RELACIONADAS

2.1. Razones de interés publico y fallos de mercado

La decisiéon de un propietario de mejorar la eficiencia energética de su vivienda ge-
nera consecuencias positivas que van mas alla de las que él recibe tras asumir su coste,
genera un bien que beneficia a todos los ciudadanos. La mejora en el desempefio energé-
tico de un inmueble tendra efectos en la reduccién del consumo primario de energia y en
la emisién de CO, y con ello multiplicara la posibilidad de lograr un desarrollo humano
sostenible. Ademas, si el inmueble esta alquilado, sera el arrendatario el que disfrute de
una vivienda mas saludable y reducira el consumo de energia, sin que estos beneficios
se trasladen integramente a su renta en muchas ocasiones.

El hecho de que la decisién de invertir en mejoras de la eficiencia energética genere
beneficios de distinto tipo y afecte positivamente a varios colectivos y a la sociedad en su
conjunto mientras que los costes son asumidos normalmente por una sola persona —que
es el propietario—, sugiere que nos encontramos ante lo que la teoria econémica deno-
mina “fallo de mercado”, en nuestro caso provocado por la existencia de efectos externos
positivos (Stiglitz, 2000: 95). Las estrategias publicas propuestas para darle respuesta
o incluso, para fomentar la descarbonizacion de los inmuebles destinados a viviendas,
determinara el papel que potencialmente pueden jugar las medidas fiscales. En el caso
de nuestro pais esas estrategias estadn motivadas en gran medida por el marco legal pro-
cedente de la Unién Europea.

En primer lugar, las estrategias publicas pueden optar por un enfoque de obligato-
riedad en la adopciéon de medidas de mejora en el desempenio energético por parte de

(5) El ntimero de viviendas visadas para gran rehabilitacién aumenté un 9,4% en 2023, pa-
sando de 34.525 a 37.783 (+3.258). En metros cuadrados, el crecimiento fue del 9,9% respecto a
2022 lo cual supone un incremento del 56,3% respecto a 2019, cuando se visaron 2.905.912 metros
cuadrados.
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constructores o propietarios (6). Esto se consigue estableciéndose por normativa niveles
minimos de eficiencia energética en las viviendas nuevas y en las existentes que quieran
alquilarse o venderse. En nuestro pais esta obligatoriedad solo afecta a las primeras (7)
mientras que las viviendas existentes que vayan a alquilarse o venderse no deben al-
canzar ningun estandar minimo de eficiencia, aunque en otros paises europeos como por
ejemplo el Reino Unido, si que es necesario para las viviendas que vayan a alquilarse.

La alternativa a la estrategia anterior es un enfoque de voluntariedad en la mejora
de la eficiencia energética a través del uso de calificaciones energéticas que clasifican el
desempenio de las viviendas en materia de consumo de energia primaria y de emisiones
de CO2 para estimular la conciencia y la toma de decisiones. Seria el caso de nuestro
pais que a través del Real Decreto 235/2013, de 5 de abril, establecid la obligatoriedad
de informar a compradores y usuarios de los edificios acerca de su eficiencia energética
a través de un conjunto de valores objetivos recogidos en el certificado de eficiencia ener-
gética con el fin de posibilitar primero la toma de conciencia y después la comparacién y
la evaluacién. No obstante, después de mas de 10 afios de imperatividad en la exhibicién
del certificado en las operaciones de compra y alquiler, en cualquiera de los portales in-
mobiliarios al uso en nuestro pais puede observarse el elevado grado de incumplimiento,
a pesar de tener las instituciones publicas —en este caso las Comunidades Auténomas
mayormente— la facultad de imponer sanciones. La voluntariedad, por tanto, debera
primero ser politica para poder después ser también ciudadana, pues la toma de con-
ciencia sobre la eficiencia energética y sus consecuencias es una tarea que en Espafia se
encuentra pendiente.

Finalmente, una tercera estrategia seria proponer medidas financieras como las sub-
venciones publicas, regulatorias e incentivos (o desincentivos) fiscales para “empujar” los
comportamientos hacia una rehabilitacion energética voluntaria. En Espana el impulso
publico de las actuaciones en materia de vivienda se ha canalizado fundamentalmente
a través de los planes estatales de vivienda, complementado por los de las Comunidades
Auténomas. No obstante, el impacto de estos planes en decisiones de inversién en me-
joras eficiencia energética ha contado con limitaciones derivadas bien del perfil de los
beneficiarios (tipos de familia, niveles de renta, discapacidad o franja de edad, etc.), bien
por el tipo de actuaciones cubiertas (solo de viviendas unifamiliares o de comunidades de
propietarios en algunas ocasiones), bien por el uso del inmueble por parte del solicitante
(vivienda habitual), bien por la cuantia de las ayudas (porcentajes variables en torno
al 40 por ciento del coste, con topes variables, actualmente de 3.000€ para actuaciones
en vivienda y 6.300 para actuaciones en edificios), bien por la complejidad y burocracia
necesarias para su solicitud, bien por los plazos de cobro. Por todo ello, dentro de esta

(6) En el ambito europeo el marco juridico més relevante lo constituye la Directiva 2012/27/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, relativa a la eficiencia energética
y la Directiva 2010/31/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de mayo de 2010, relati-
va a la eficiencia energética de los edificios, ambas revisadas en el marco del paquete de medidas
“Energia limpia para todos los europeos” por la Directiva 2018/844 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 30 de mayo de 2018.

(7) A nivel nacional los requisitos minimos de eficiencia energética de los edificios o partes de
estos se establecen en el Cédigo Técnico de la Edificacién, aprobado por el Real Decreto 314/2006,
de 17 de marzo.
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estrategia las medidas fiscales tienen un papel complementario que cumplir en el espa-
cio al que no llegan otras medidas de fomento publico o cuando estas no son suficientes.

La mayoria de los paises occidentales han adoptado una combinaciéon de las dos ul-
timas opciones, en la creencia de que el mercado incentivara las propiedades eficientes
en la medida en que la rehabilitacion energética y la mejora de los inmuebles generara
primas de valor que estimulara la demanda. En este trabajo identificaremos los motivos
por los que esto no esta ocurriendo al ritmo esperado.

En cualquier caso, para obtener un resultado positivo con las estrategias anteriores
constituye un prerrequisito el contar con un sistema fiable y preciso de medida de la
eficiencia energética de viviendas y edificios que permita a los consumidores comparar
inmuebles e integrar informacién completa y precisa en la toma de decisiones. Este sis-
tema fue exigido a todos los Estados miembros por primera vez por la Directiva sobre efi-
ciencia energética de edificios en 2002 y revisado con estdndares mas estrictos en 2010
y 2018, aunque la medicién técnica es una cuestién de las jurisdicciones individuales.
Actualmente todos los paises europeos exigen que se presenten certificados de eficiencia
energética actualizados como parte del material publicitario cuando un edificio se alqui-
la o vende, para alertar a los compradores o inquilinos sobre los estdndares de eficiencia
energética de la propiedad (8).

En las estrategias publicas anteriores la fiscalidad puede desempeniar un papel activo
en todas ellas y especialmente en la tercera. No obstante, la efectividad de los estimulos
financiero-fiscales dirigidos a la mejora de la eficiencia energética depende de algunas
variables que influyen en la decision individual de invertir en rehabilitacion energética.
Veamos las mas relevantes.

2.2. Razones de interés privado y analisis de coste-beneficio

En la decisién de invertir en una vivienda con el objetivo de mejorar su eficiencia
energética el factor econémico y por ello un andlisis cualitativo de coste-beneficio juega
un papel determinante. En esta decisién influird también el hecho de tratarse de una
vivienda destinada al uso del propietario o destinada al alquiler. Vamos a apuntar algu-
nas de las variables que pueden influir en la decisién individual de invertir en eficiencia
energética y en sus efectos para comprender mejor como la fiscalidad puede jugar un
papel en el resultado y sobre qué variables es mas facil que pueda tener efecto.

Por un lado, las variables mas importantes implicadas en el analisis coste-beneficio
de la inversién para el propietario de la vivienda —si ademas reside en ella o la tiene a
su disposicién— son la disminucién del coste fiscal o econémico derivado de su titularidad
y del consumo de energia en el futuro, el potencial aumento del valor del inmueble y la
mejora de bienestar. Si la vivienda estéd arrendada, de las variables anteriores habra al

(8) Real Decreto 390/2021, de 1 de junio, por el que se aprueba el procedimiento basico para la
certificacion de la eficiencia energética de los edificios. El articulo 31 de la Ley 12/2023, de 24 de
mayo, por el derecho a la vivienda menciona el certificado de eficiencia energética como parte de la
informacién minima en las operaciones de compra y arrendamiento de vivienda.

—920—


https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.1.1

ARTICULOS CIENTIFICOS
Cronica Tributaria 194 (1/2025), 15-48 — DOI: https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.1.1

¢Es eficaz la fiscalidad de la inversion en eficiencia energética de la vivienda?: reflexiones desde un anélisis cualitativo de coste-beneficio
Calderén Corredor, Zulema

menos dos —el coste fiscal o econémico derivado del consumo de energia y la mejora en el
bienestar— que afectaran al inquilino y no al propietario, y aparecera una nueva variable
que también influira en el analisis econémico como es la posibilidad de incrementar la
renta del alquiler de la vivienda una vez realizada la inversién. Veremos que segun la
forma en la que esas variables afecten al ratio coste-beneficio el papel de los incentivos
fiscales y su efectividad seran diferentes. La literatura menciona junto a estas variables
otras dificultades relacionadas con la percepcion de los beneficios resultantes y el com-
portamiento humano (Collins et al., 2021), algunas de las cuales mencionaremos mas
adelante.

Para conocer mejor los aspectos que determinan el ratio coste-beneficio del inversor
realizaremos una revisién de la literatura econémica que los ha estudiado para confir-
mar el potencial que tienen las medidas fiscales dirigidas a fomentar la inversién en efi-
ciencia energética. Antes apuntaremos el contexto legal que méas explicitamente apoya
las medidas fiscales como uno de los motores para “empujar” los comportamientos hacia
una rehabilitacién energética voluntaria.

3. LA FISCALIDAD COMO HERRAMIENTA DE LA ESTRATEGIA PUBLICA

En el dltimo barémetro de la vivienda y el alquiler publicado por el CIS (2018), cuan-
do se consulta acerca de como deberian favorecer las administraciones ptblicas la reha-
bilitacién de edificios de viviendas, casi el 30 por ciento opina que estableciendo desgra-
vaciones fiscales para la rehabilitacion. Respecto de la pregunta acerca de si estarian
a favor o en contra de que las administraciones publicas fomentaran la construccién o
rehabilitacion de viviendas para destinarlas al alquiler, un 28 por ciento se declara muy
a favor y un 55 por ciento a favor (CIS, 2018: 12 y 15).

La fiscalidad es una herramienta que forma parte de la estrategia nacional y comu-
nitaria para abordar el reto de la descarbonizacion de los edificios y tendra también
un papel especifico que jugar en el caso de las viviendas ya alquiladas o destinables al
mercado de alquiler. Veamos a continuacién algunas de las referencias explicitas mas
relevantes al papel de las medidas fiscales en el fomento de la mejora de la eficiencia
energética residencial.

La Directiva 2012/27/UE (9) relativa a la eficiencia energética recoge explicitamente
en su articulo 22 los incentivos fiscales como una de las medidas que se consideran ade-
cuadas para promover y facilitar el uso eficiente de la energia por parte de consumido-
res y usuarios finales. También se recoge su utilizacién como medio para apoyar a las
personas afectadas por la pobreza energética, los clientes vulnerables o las personas en
hogares de renta baja.

La propuesta de refundicién de la Directiva 2010/31/UE relativa a la eficiencia ener-
gética de los edificios recoge el compromiso de los Estados de velar por que se pongan en

(9) Versién refundida aprobada por Directiva (UE) 2023/1791 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 13 de septiembre de 2023 relativa a la eficiencia energética y por la que se modifica el
Reglamento (UE) 2023/955.
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marcha instrumentos financieros y de financiacién que permitan movilizar las inversio-
nes destinadas a mejorar la eficiencia energética de los edificios y las renovaciones en
profundidad de los inmuebles (que permitan una reduccién global de al menos un 60 por
ciento en la demanda de energia) mencionando entre otros medios y para ambos casos
los incentivos fiscales (arts. 15.4 y 15.11).

La actualizacién de la estrategia a largo plazo para la rehabilitacién energética en el
sector de la edificacién en Espafa correspondiente a 2020 (Ministerio de Transportes,
Movilidad y Agenda Urbana, 2020a) en cumplimiento del mandato recogido en la Direc-
tiva 2012/27/UE se refiere al disefio de esquemas de financiacién en los que las desgra-
vaciones fiscales deben integrarse con otras medidas publicas como las subvenciones a
fondo perdido o los créditos publicos. Como parte de un nuevo modelo energético de edi-
ficacién se propone el disefio de desgravaciones fiscales para impulsar el uso de energias
de origen renovable, en aquellos supuestos en los que no es obligatoria su implementa-
ci6én por estar fuera del ambito de aplicacién del Cédigo Técnico de Edificacién. También
prevé medidas para una mayor implicacién de los Ayuntamientos en el fomento de mu-
nicipios sostenibles a partir de las distintas formas de intervencion previstas en su nivel
competencial (fiscalidad, agilidad en la tramitacién de licencias y permisos, definicién de
programas de rehabilitacién, etc.).

Las recomendaciones de los grupos de trabajo para la implementacién del ERESEE
2020 (Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, 2020b: 151) se refieren
a la necesidad de abordar un estudio general de la fiscalidad de la rehabilitacién, inclu-
yendo impuestos nacionales, regionales y locales y asegurar la continuidad de los incen-
tivos fiscales del Real Decreto-ley 19/2021 (10), de 5 de octubre, y Ley 10/2022 (11), de
14 de junio, més alla de la duracién del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resi-
liencia con el fin de generar certidumbre en los incentivos fiscales para la rehabilitacion.
También mencionan la oportunidad que ofrece la fiscalidad local modulada a través de
las ordenanzas como herramienta que puede permitir integrar la rehabilitaciéon energé-
tica en distintos impuestos —en el Impuesto de Construcciones, Instalaciones y Obras,
el Impuesto sobre Bienes Inmuebles, y el Impuesto sobre el Incremento de Valor de los
Terrenos de Naturaleza Urbana—, reconociendo que el desarrollo de todos ellos es rela-
tivamente escaso.

Por su parte la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climético y transicién energética
compromete al gobierno en la promocién del uso eficiente de la energia en el sector de
la edificacion refiriéndose al establecimiento de incentivos dirigidos a ese fin por parte
de las administraciones publicas (art. 8). En particular, la Ley 10/2022, de 14 de junio,

(10) El Real Decreto-ley 19/2021, de 5 de octubre, introdujo nuevas deducciones en el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas de entre el 20% y el 60% del coste de las obras de mejora
de eficiencia energética en edificios residenciales y viviendas, sobre una cuantia de hasta 15.000€
por vivienda.

(11) La Ley 10/2022, de 14 de junio establecié la no inclusién en la base imponible del IRPF de
las ayudas a la rehabilitacién energética de la edificacion concedidas en virtud varios programas
(PREE, PREE 5000, Real Decreto 853/2021 y Real Decreto 477/2021). En su ambito de competen-
cias, Navarra ha establecido que las subvenciones a la rehabilitacién a los beneficiarios con ingre-
sos por debajo de 30.000€ anuales estan exentas de tributacién.
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de medidas urgentes para impulsar la actividad de rehabilitacién edificatoria en el con-
texto del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia, se refiere a las soluciones
de eficiencia energética como cuestién prioritaria a considerar dentro de un andlisis de
coste-beneficio en la planificacién, las politicas y las principales decisiones de inversién
relacionadas tanto con el sector energético como con los sectores no energéticos.

La Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda, establece el impulso de
la rehabilitacién y la mejora de las viviendas existentes «en materia de sostenibilidad,
eficiencia energética y utilizaciéon de energias renovables, habitabilidad, accesibilidad
universal, conservacion, mejora de la seguridad de utilizacion y digitalizacién» como uno
de los fines de las politicas publicas de vivienda. Incluye asimismo la eficiencia energéti-
ca como condicién de lo que define como vivienda digna y adecuada. Si bien reconoce que
los planes estatales en materia de vivienda y en materia de rehabilitacién, regeneracién
y renovacién urbana y rural serdn los instrumentos principales de actuacion del Estado
en politica de vivienda, menciona las medidas fiscales como una opcién para la puesta
a disposicién de vivienda a precios asequibles para favorecer el acceso a la vivienda y
mejorar la calidad del parque residencial (art. 24). Mas adelante se mencionaran algu-
nos de los incentivos fiscales que incorporan sus disposiciones finales en relacién con la
eficiencia energética de las viviendas.

Como apuntdbamos antes, las referencias al papel de la fiscalidad distinguen entre
medidas dirigidas a la mejora de la eficiencia de la vivienda para uso del propietario y
la mejora de la eficiencia de viviendas destinadas al alquiler. Estas tltimas son medidas
que pueden tener un doble propésito, en la medida en que no solo buscan una mejora de
eficiencia energética, sino que pueden estar dirigidas a ampliar el mercado de oferta de
viviendas en alquiler. Por ello, analizaremos por separado las variables econémicas que
influyen en ambas situaciones con el fin de entender mejor cémo la fiscalidad puede, en
su caso, favorecer o potenciar el resultado.

4. VIVIENDAS NO ARRENDADAS: VARIABLES FISCALMENTE RELEVANTES

Una primera pregunta que trataremos de responder es como se comportan las varia-
bles mas relevantes que estan implicadas en el analisis cualitativo de coste-beneficio que
realiza quien se plantea invertir en eficiencia energética de una vivienda no arrendada.
A partir de ahi podremos sacar algunas conclusiones respecto del papel de algunas me-
didas fiscales actualmente vigentes o que se han propuesto como medio de fomentar la
rehabilitacién energética de viviendas por parte de sus propietarios.

Primero analizaremos si la inversion en eficiencia energética por si sola genera pri-
mas de valor en los inmuebles en los que se realiza. Es decir, si como resultado de una
mejora en la eficiencia energética de una vivienda su atractivo aumenta en el mercado
y con ello aumenta también su valor. Esto nos permitira comprender mejor el papel
que debe jugar el incentivo fiscal en una decision de este tipo, pues cuanto mayor sea la
prima de valor derivada de la decisién individual de invertir, menos necesario sera el
incentivo fiscal para realizarla y viceversa. Seguidamente veremos qué ahorros econd-
micos pueden esperarse de una mejora en desempeno energético residencial y como son
percibidos e interpretados por propietarios y compradores. Y finalmente analizaremos
cémo se perciben por los propietarios y el mercado los incentivos fiscales aplicables a la
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titularidad de una vivienda energéticamente eficiente. Es decir, en qué medida una re-
duccién en los impuestos que afectan de forma recurrente a la titularidad de una vivien-
da es percibida positivamente por los propietarios y por el mercado y en consecuencia se
valora como un beneficio que redunda en un mayor valor de la vivienda. Relacionaremos
el resultado del analisis de cada variable con algunas medidas fiscales vigentes para re-
flexionar sobre su potencial como medidas incentivadoras de la rehabilitacion energética
de viviendas no arrendadas o la necesidad de apoyar su efecto en variables diferentes.

4.1. ;Genera la inversion primas de valor en los inmuebles?

Una de las variables implicadas en el analisis cualitativo de coste-beneficio es el in-
cremento de valor del inmueble que ha sido reformado obteniendo un mejor desempeno
energético. En este incremento de valor juega un papel relevante la reduccién en el con-
sumo energético conseguida y con ello el eventual ahorro por parte del nuevo adquiren-
te-residente, aunque el efecto de los anteriores puede verse diluido por otros factores
que acompaifien a la reforma o que formen parte del mercado y empujen el precio en un
sentido o en otro. Veremos primero algunos estudios que analizan la existencia y magni-
tud de primas de valor y su posible relacién con otras variables. Después analizaremos
mas en detalle los estudios que han cuantificado esa prima de valor en relacién con la
inversién realizada.

Una primera variable con la que parecen estar relacionadas las primas de valor en la
venta es el nivel de calificacién energética, es decir, las primas de valor son mayores en
inmuebles que alcanzan mejor calificacién. Un trabajo de revisién bibliografica de mas
de cuatro docenas de estudios de casos a lo largo de méas de una década (Copiello y Dona-
ti, 2021), la mayoria de ellos en paises occidentales —especialmente en Europa, tanto de
condiciones climéaticas suaves (Italia y Espafia) como frias (Reino Unido, Paises Bajos y
Suecia, principalmente)—, con excepcidén de unos pocos estudios de Asia oriental (China,
Singapur y Australia) concluye que invertir en la eficiencia energética de los edificios
resulta econdmicamente viable hasta cierto punto. Segin este trabajo solo una minoria
de estudios encuentra evidencia muy débil —o ninguna prueba— de una prima de precio y
algunos otros andlisis muestran resultados negativos, esto es, una caida de precios o al-
quileres a medida que mejora el rendimiento energético. La mayoria de los estudios coin-
ciden en identificar que existe una prima positiva tanto para los precios como para los
alquileres, pero hay grandes variaciones en las estimaciones de su magnitud. El rango
mas bajo en el que se mueve esta prima suele variar entre el 0% y el alrededor del 10%
mientras que el limite superior se encuentra muchas veces en un porcentaje de dos digi-
tos, en ocasiones incluso superior al 100 por cien. Los estudios muestran que las primas
en el precio son sustancialmente mayores en viviendas con una calificacién energética A
o0 B y en menor medida en viviendas con una calificacién energética C y D. Las primas
de dos digitos se encuentran en varios submercados para las mejores calificaciones ener-
géticas, aunque también pueden ser debido a que las bandas de calificacién energética
resumen caracteristicas que rara vez se incluyen en los anuncios inmobiliarios, como la
innovacién, materiales de construccién, sistemas de alto rendimiento y acabados de alta
calidad.
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En el Ambito de la Unién Europea destaca un trabajo de revisién de estudios reali-
zados a gran escala y centrados en analizar la relacién entre eficiencia energética y el
valor de la propiedad residencial a lo largo del tiempo (Wilkinson y Sayce, 2020). Este
trabajo concluye que los precios de mercado se estdn moviendo mas “hacia el descuento
marrén” (bajada de precio penalizando los inmuebles muy antiguos y desactualizados)
que hacia la generacion de “primas verdes” de valor (un sobre precio valorando el ren-
dimiento energético). Aunque hay evidencia de que en algunos casos puede surgir una
prima de valor “verde” por una inversion de modernizacién energética, es posible que los
beneficios no sean totalmente beneficios econémicos positivos y dependan de subsidios o
exenciones fiscales. Este estudio sefiala que el argumento de la prima de valor es insufi-
ciente para impulsar un cambio significativo en la conducta de los propietarios. No obs-
tante, senala que mas potente puede ser la pérdida de valor al no invertir en la mejora
continua del activo, especialmente a medida que se dispone de parque de viviendas mas
nuevo y mas eficiente. Segtn esta evidencia, el progreso existe, pero no al ritmo que se
precisa para que cumpla con los objetivos propuestos.

Los estudios sobre las posibles primas en el precio de viviendas energéticamente efi-
cientes son escasos para el caso particular del mercado espafiol pues el uso de informa-
cién sobre el desemperio energético de los inmuebles estd menos extendido que en otros
paises europeos. Un estudio realizado en 2013 con 1.500 viviendas en diferentes latitu-
des del territorio espanol y con niveles de eficiencia energética estimados (De Ayala et
al., 2016) (12) concluye que, en igualdad de condiciones, las viviendas etiquetadas como
A, B o C se valoran a un precio un 9,8% mas alto en comparacién con las viviendas con
clasificacion D, E, F o G (de viviendas con un coste medio de 212.100€), mientras que las
viviendas con clasificacién A, B, C o D tienen una prima de precio del 5,4% en compa-
racion con las viviendas con clasificacién E, F o G. Estas conclusiones irian en el mismo
sentido de las de Copiello y Donati (2021) en cuanto que las mayores primas de valor son
las que corresponden a calificaciones energéticas més altas.

También para el caso espafol y respecto de la provincia de Alicante (Céspedes-Lépez
etal., 2022) (13), se confirma que la calificaciéon energética tiene efecto positivo en el pre-
cio de oferta de las viviendas a nivel comarcal y que en ese efecto influye también la lo-
calizacion. Es decir, que las caracteristicas de la ubicacién de las viviendas influyeron en
las primas de precio generadas por las calificaciones energéticas. También confirma que
la mayoria de la variabilidad observada en los precios entre las comarcas es resultado
de la ubicacidn, igual que resulta de la literatura anterior. En sus conclusiones el estu-
dio afirma que los vendedores no invierten en rehabilitaciéon energética porque no tie-
nen incentivos fiscales para hacerlo, ya que no estan obligados a mejorar la calificaciéon
energética de sus inmuebles para ponerlos a la venta. El estudio concluye recomendando
la introduccién de mejores incentivos fiscales para la rehabilitacién y el refuerzo de los

(12) El estudio utiliza para la estimacién el programa CE3X de Certificacién Energética que
facilita el Instituto para la Diversificacién y Ahorro de Energia a los certificadores de eficiencia
energética de los edificios. Manual de uso y enlace de descarga disponibles aqui: [https:/certific.
es/manual-ce3x.html].

(13) Con una muestra de mas de 70.000 viviendas y para el periodo junio 2017 - mayo 2018,
Alicante es un territorio con un nivel muy elevado de transacciones en el mercado de vivienda.
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mecanismos para garantizar que los usuarios conozcan la calificacién energética de una
propiedad antes de comprarla y los ahorros de energia correspondientes.

La existencia de primas de valor en los inmuebles con mejor desempefio energético
debe ir acompaniado de la pregunta por las magnitudes, tanto de la prima como del coste
de la inversion necesaria. Un caso de estudio del mercado aleman centrado en aparta-
mentos construidos entre 1800 y 1945, con fachadas arquitecténicamente complejas y
valiosas y por ello dificiles de aislar desde fuera y otras dificultades de caracter estruc-
tural a efectos de mejora de la eficiencia energética y precios de mercado aplicables entre
2019 y 2021 (Galvin, 2023), concluye que existe una gran heterogeneidad en el mercado
pero que las primas en el precio de venta (14), en promedio, son suficientes para recu-
perar la inversién, aunque hay excepciones en algunas ciudades y Estados. También
en promedio para los apartamentos analizados, estima que el mercado de compraventa
aportd una prima de 818,84€ por cada reduccién de 1 kWh/m?/afio. Por tanto, reformar
un apartamento de antes de la guerra para reducir su consumo energético en 60 kWh/
m?*afio aumentaria (en promedio) el precio de venta en 49.130€. Esta prima en el precio
de venta compensaria al propietario en la medida en que se estima que la renovaciéon de
la vivienda le habra costado unos 31.000€. El estudio también concluye que la mejora
de la calificacién energética influye mucho més en los apartamentos en venta que en los
apartamentos en alquiler.

Otro trabajo sobre la rentabilidad de la inversién en eficiencia energética (Copiello
y Donati, 2021) contiene un caso de estudio relativo a unas 400 viviendas de la ciudad
italiana de Padua, y concluye que las viviendas muy antiguas que se encuentran en las
peores bandas de calificacién energética pueden renovarse de manera rentable hasta un
indice de eficiencia energética equivalente a un consumo aproximado de 50 kWh/m? al
ano, es decir, la banda de calificacion energética B en promedio. Estas mismas viviendas
podrian renovarse de manera rentable hasta un indice de rendimiento energético de
aproximadamente 40 kWh/m? siempre que el gobierno no retirara en un futuro proxi-
mo los incentivos fiscales vigentes (15). Es decir, el trabajo concluye afirmando que los
incentivos fiscales son esenciales para la rentabilidad de la rehabilitacién energética de
edificios ya que elevan los beneficios marginales y hacen asequible la modernizacién de
las viviendas hasta un nivel de eficiencia energética equivalente a un consumo de 40,2
kWh/m? afio, con lo que se obtiene una ganancia de aproximadamente 10 kWh/m? afio,
en comparacién con el punto de equilibrio sin incentivos fiscales.

El estudio realizado en 2013 para el mercado espanol (De Ayala et al., 2016) estima
que el importe medio de la prima del precio de venta es de 20.800€ (una prima del 9.8%
de viviendas cuyo precio medio es de 212.100€). Cuando la prima de precio es del 5,4%
—en el caso de viviendas menos eficientes con calificaciones E, F o G— ascenderia a un
precio adicional de 11.450€.

(14) Se entiende por prima de valor el aumento del precio de venta por cada reduccién del con-
sumo de energia de 1 kW/hora/m? al afio.

(15) Los beneficios marginales son mayores que los costos marginales hasta un nivel de efi-
ciencia energética igual a 48,7 kWh/m? afio, que se acerca al valor promedio del nivel de eficiencia
para las viviendas con una calificacién de certificado de eficiencia energética de B en la muestra
analizada.
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Las estimaciones sobre el coste de inversién en rehabilitacién energética no son faciles
de realizar porque dependen de muchos factores como pueden ser la magnitud de la mejora
que se quiera conseguir, si la actuacién es a nivel edificio (incluyendo envolvente) o a nivel
vivienda, la ubicacién del inmueble o la calidad de los materiales, entre otros. Algunas de las
estimaciones del coste de la inversion en la rehabilitacién energética de edificios que acom-
pana a la inversién destinada a reparacién y seguridad lo sitian de media por propietario
entre los 10.000 y los 20.000€ (Lizundia et al., 2018: 9). Si acudimos al importe maximo de
la cuantia subvencionable en programas publicos por actuaciones de mejora de la eficiencia
energética de edificios y viviendas (supuesto general aplicable por defecto), tendriamos en
algunos casos hasta un importe de 30.000€ (16), en otros hasta 26.750€ para la rehabilita-
cién de edificios y 7.500 para actuaciones de mejora de la eficiencia energética en vivien-
das (17). El portal inmobiliario Idealista (2024), a partir de valores obtenidos de los calculos
de su propio sistema, incluye una estimaciéon de entre 700 y 1.100€/m? para actuaciones de
rehabilitacion energética de edificios que reduzcan al menos un 30 por ciento el consumo de
energia primaria no renovable, aunque esta estimacion incluye también otros objetivos de
seguridad o accesibilidad como la instalacion de ascensores o rampas. Este calculo excede
considerablemente la estimacién anterior al superar su coste minimo el maximo previsto
por Lizundia para viviendas con mas de 30 metros cuadrados de superficie.

Los estudios analizados sugieren que la magnitud de las primas de valor derivadas de
una rehabilitacion energética de una vivienda depende en gran medida de otras varia-
bles como la ubicacién, el nivel de eficiencia energética alcanzado y otros impulsores de
valor tradicionales del mercado inmobiliario. En el caso de Espana, con solo un 5% (18)
de las viviendas con certificado de eficiencia con una calificacién de A, B o C, la capa-
cidad potenciadora de las primas de valor de esta variable seria por fuerza reducida si
conforme a muchos estudios se trata de una variable relevante. A esto deberia unirse
la no interiorizacion del incremento del valor del inmueble una vez rehabilitado puesto que
en muchos casos el propietario inversor no piensa en poner a la venta la vivienda en la
que vive y con ello no es consciente de la prima de valor que, en su caso, pueda haberse
producido (Fundacién Renovables, 2020: 4). Es decir, el argumento de la existencia de
una prima de valor no parece tener suficiente virtualidad para justificar una decisién de
inversion en rehabilitacion energética de la vivienda.

Las actuales deducciones aplicables desde 2022 en el IRPF (19) contienen beneficios
fiscales maximos para tres niveles de mejora en la eficiencia energética de viviendas, de

(16) Ayudas hasta 12.000 euros y un 40 por ciento de la inversion. Articulo 37 del Real Decreto
106/2018, de 9 de marzo, por el que se regula el Plan Estatal de Vivienda 2018-2021.

(17) Ayudas de hasta 21.400 euros y un 80 por ciento de la inversién del articulo 15. Ayudas
hasta de 3.000 euros y un 40 por ciento del articulo 44 del Real Decreto 853/2021, de 5 de octubre,
por el que se regulan los programas de ayuda en materia de rehabilitacién residencial y vivienda
social del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia.

(18) 4,96% respecto del consumo y 6% respecto de las emisiones (IDAE, 2022).

(19) Disposicién adicional quincuagésima de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto so-
bre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre So-
ciedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (en adelante Ley del IRPF) introdu-
cida por el Real Decreto-ley 19/2021, de 5 de octubre, de medidas urgentes para impulsar la actividad
de rehabilitacién edificatoria en el contexto del Plan de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia.
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1.000€, de 3.000€ y de 9.000€, respectivamente. Estas cantidades totales maximas de
ahorro fiscal se alejan de los costes medios estimados de inversién requerida, su aplica-
cién se encuentra condicionada a un nivel de capacidad econdmica que genere suficiente
cuota integra estatal —no son deducciones cuyo pago anticipado pueda solicitarse— y su
efectiva materializacion puede demorarse varios afios respecto del desembolso realiza-
do, mayormente si depende de la devolucion del exceso de retenciones soportadas.

Estas deducciones entraron en vigor el 6 de octubre de 2021 con caracter de incentivo
temporal y se han modificado dos veces fundamentalmente para ampliar su aplicaciéon
que inicialmente fue hasta el 31 de diciembre de 2022 —las dos primeras— y hasta el 31
de diciembre de 2023 la tercera y actualmente es aplicable para inversiones realizadas
hasta el 31 de diciembre de 2024 —las dos primeras— y hasta el 31 de diciembre de 2025
—la tercera—.

El incentivo fiscal contempla un primer nivel de mejora por obras que reduzcan la
demanda de calefaccion y refrigeracién en al menos un 7 por ciento, un segundo nivel
para las que reduzcan el consumo de energia primaria no renovable en al menos un
30 por ciento o bien, se consiga una mejora de la calificacién energética de la vivienda
para obtener una clase energética “A” o “B”, en la misma escala de calificaciéon. En
estos dos casos se limita el beneficio fiscal a un solo ejercicio con un méaximo de inver-
si6n de referencia de 5.000 y 7.500 euros —excluyendo subvenciones— y una deduccién
méxima del 20 y el 40 por ciento respectivamente. El maximo nivel de mejora en la
eficiencia energética esté referido a las obras de rehabilitacién de edificios completos
que amplia a cinco el nimero de ejercicios potencialmente beneficiados, a 15.000 euros
el importe de la inversién total a considerar y a un 60 por ciento el importe deducible.

Las distintas consultas que los contribuyentes han ido planteando han permiti-
do que la Subdireccién General de Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas
aclarara que las viviendas unifamiliares (adosadas o no) se consideran edificios de uso
predominantemente residencial (20) por lo que su rehabilitacién energética permitiria
aplicar, en su caso, los niveles miximos de deduccién, beneficio fiscal y plazo de apli-
cacion; que la posesién de un certificado de eficiencia energética expedido dentro del
plazo de los dos anos anteriores al inicio de las obras es un requisito imprescindible
para aplicarse este tipo de deducciones (21) asi como la expedicién de un certificado
posterior a las obras y cuya emisién puede retrasar la aplicacién de la deduccién res-
pecto del momento en que se realiz6 la inversidon siempre que se produzca a su vez
en el plazo legalmente previsto (22); o que el limite de la base maxima anual no debe
entenderse como un limite aplicable a cada una de las obras que realice el contribu-
yente, sino como un limite aplicable de manera individual en cada declaracion (23)

(20) Consulta Vinculante V0832-24, de 22 de abril de 2024 y Consulta Vinculante V0993-24,
de 10 de mayo de 2024.

(21) Consulta Vinculante V0949-24, de 30 de abril de 2024; Consulta Vinculante V1175-24, de
23 de mayo de 2024; Consulta Vinculante V1443-24, de 14 de junio de 2024; Consulta Vinculante
V1261-24, de 31 de mayo de 2024.

(22) Consulta Vinculante V1066-24, de 21 de mayo.

(23) Consulta Vinculante V0993-24, de 10 de mayo de 2024; Consulta Vinculante V0984-24, de
10 de mayo de 2024.
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por lo que, de existir cotitularidad, cada contribuyente podrd practicar la deduccion
por las cantidades que haya satisfecho por la realizacion de las obras en la parte que
proporcionalmente se corresponda con su porcentaje de titularidad en la vivienda (24)
con independencia de que la factura se haya expedido tinicamente a nombre de uno de
los cotitulares de la vivienda o de que exista o no financiacion ajena (25); o como ha de
interpretarse el limite anterior en caso de matrimonio que tribute conjuntamente y
posteriormente de forma individual (26); o la diversidad de inversiones que permiten
mejorar la eficiencia energética y que son susceptibles de beneficiarse de este tipo de
deducciones —instalaciéon de un aire acondicionado con bomba de calor, la sustitucién
de ventanas (27), instalacién de paneles fotovoltaicos (28)— siempre que se realicen
en edificios de uso predominante residencial en el que se encuentre la vivienda o en la
propia vivienda habitual o en cualquier otra de su titularidad que estuviera arrendada
para su uso como vivienda en ese momento o en expectativa de alquiler, por lo que una
inversion consistente en la participacién en una comunidad energética (la cual tiene
forma juridica de sociedad cooperativa) que instala placas solares en la terraza de un
colegio publico, impide la aplicacién de la deduccién por parte del consultante (29).

No obstante, la limitacién de este tipo de incentivo fiscal ha sido estudiada en un
pais como Italia que nos lleva ventaja tanto en la creacién de contextos favorables a la
rehabilitaciéon —introdujo la obligatoriedad del certificado de eficiencia energética en
caso de alquiler o de venta de la vivienda ocho afios antes que Espafna (30)— como en
la aplicacién de deducciones fiscales similares —de hasta un 65 por ciento de la inver-
si6n— desde 2008 (el llamado “ecobonus”). Aunque este incentivo ha permitido atenuar
los efectos de la crisis en el sector inmobiliario italiano, el estudio reconoce que ha in-
centivado la realizacion de intervenciones sencillas y menos costosas como el cambio
de ventanas o la instalacién de calderas de condensacién, pero no ha sido eficaz para
promover una renovaciéon profunda de los edificios y puede haber contribuido a exa-
cerbar las desigualdades ya existentes en materia de capacidad econémica (Magnani
et al., 2020).

En el ambito autondémico y para aquellos contribuyentes que adquieran su vivienda
antes de realizar una inversién en eficiencia energética, se reconocen en el Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas algunas bonificaciones (31) o tipos reduci-
dos (32) de los que podrian beneficiarse bien de forma directa o bien formando parte de

(24) Consulta Vinculante V1124-24, de 23 de mayo de 2024.

(25) Consulta Vinculante V1150-24, de 23 de mayo de 2024.

(26) Consulta Vinculante V1252-24, de 31 de mayo de 2024.

(27) Consulta Vinculante V1174-24, de 23 de mayo de 2024.

(28) Consulta Vinculante V1170-24, de 23 de mayo de 2024.

(29) Consulta Vinculante V1265-24, de 31 de mayo de 2024.

(30) Decreto legislativo 192/2005, de 19 de agosto.

(81) 50% en las adquisiciones de inmuebles situados en el término municipal de un municipio
en riesgo de despoblamiento que vayan a ser objeto de inmediata rehabilitacién y destinados a su
uso como viviendas.

(32) Del 5 por ciento en la Comunidad Auténoma de Cantabria aplicables sobre los primeros
300.000 euros en caso de rehabilitacién o compra para destinarla a rehabilitacién con un coste de
al menos el 25 por ciento del precio.
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una inversién de rehabilitacién mayor. En todo caso este tipo de beneficio fiscal, ademés
de ser solo aplicable en estos casos, es una excepcidn entre las Comunidades Auténomas
y esta configurado de forma muy estrecha.

4.2. {Genera la inversion reducciones en el consumo que las hagan rentables?

El caso de estudio antes recogido para el mercado aleman (Galvin, 2023), aunque
reconoce que, en términos generales, existe prima de valor en los inmuebles en los que
se ha mejorado la eficiencia energética y esa prima es superior al coste de la inversién
necesaria, concluye también que un eventual comprador que pagara este precio adicio-
nal (49.130€) no lo recuperaria en sus facturas de electricidad durante la vida util de la
reforma realizada —25 anos— utilizando los precios de la energia de 2019-2021 porque
el aumento de la eficiencia energética le ahorraria solo 9.000€ durante la vida de las
medidas de renovacién [=60 kWh/m?/y X 100 m? X 25 y X 0,06€/ kWh (33)]. El estudio
concluye planteando cémo podrian las medidas fiscales compensar al comprador dado
que, como deciamos al inicio, también la sociedad se beneficia de este menor consumo
de energia.

El analisis de rentabilidad respecto de la reduccién en la factura energética que con-
tiene el caso de estudio para el mercado espanol (De Ayala et al., 2016), para una vivien-
da tipo en Espana, estima que una mejora de la eficiencia energética de una calificacién
E a una C puede reducir la demanda energética anual del hogar en 86 kWh/m?, ademaés
de reducir las emisiones de CO, en 13 kgCO,/m>. Esto equivale a un ahorro de 826€ al
afo, suponiendo un tamaiio tipico de casa de 80 m?, y un coste energético medio de 0,12€
por kWh.

A partir de los niveles de consumo medio de energia primaria segun los niveles de
calificacién energética de las viviendas se puede estimar el ahorro derivado de distintas
reducciones en el consumo llegando a un resultado similar al anterior.

En el cuadro siguiente se recogen los ahorros derivados de una reduccién del 30 por
ciento del consumo para las distintas calificaciones energéticas para una vivienda de
100 metros cuadrados, un nivel de reduccién que es suficiente para pasar a la siguiente
mejor calificacion energética y que coincide con el exigido por el IRPF para aplicar dos
de las deducciones cualificadas ya citadas.

(33) El estudio utiliza un coste de la energia muy bajo comparado por ejemplo con la evolucién
del precio de la tarifa PVPC del mercado espafiol de los afios 2020 a inicios de 2024, en el que el
precio medio por kW/h de 44 meses asciende a 0,14 euros (OCU, 2024). Con este precio medio el
ahorro seria de 21.000 euros, también alejado de la prima de valor pagada por un eventual com-
prador.

— 30—


https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.1.1

ARTICULOS CIENTIFICOS
Cronica Tributaria 194 (1/2025), 15-48 — DOI: https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.1.1

¢Es eficaz la fiscalidad de la inversion en eficiencia energética de la vivienda?: reflexiones desde un anélisis cualitativo de coste-beneficio
Calderén Corredor, Zulema

Ahorro Ahorro
Con- Con- Ahorro Ahorro
ifi- 130% 0
Cal,lﬁ sumo sumo Ahorro e B del 30% de BB del 30% de
cacion R R consumo consumo
enerei medio medio | respecto medio consumo medi consumo
rimagr:‘a EP CEE | EP Total | anterior | ;2% | medioEP | o Tot"al medio EP
L (EP) (kWh/m?- | (kWh/ (%) (EWh/m? CEE (€¢/ (&Wh/m? Total (€/
ano) m?*-ano) ~ ano/100m?) ~ ano/100m?)
ano) ano)
A 33,80 56,00 26 10 142 17 235
B 45,94 77,00 36 14 193 23 323
C 71,57 119,00 21 21 301 36 500
D 91,10 152,00 39 27 383 46 638
E 149,14 249,00 31 45 626 75 1.046
F 215,83 360,00 30 65 906 108 1.512
G 309,56 516,00 0 93 1.300 155 2.167

Fuente: Elaboracién propia a partir de la tabla resumen de los gastos energéticos y consumo de energia por nivel
de calificacién energética (ICAEN).

Asi por ejemplo, esta reduccién en el consumo en una vivienda de 100 m? supone para
las viviendas con peor desempernio energético —calificacién G, las mas numerosas en Es-
pafia— una reduccion en torno a 90 kWh/m? en consumo medio de energia primaria CEE
al afno y en torno a 150 kWh/m? en consumo medio de energia primaria total al afio, que
valorando el kWh a 0,14€ (34) equivaldria a un ahorro en consumo medio de energia
primaria CEE al afio cercano a 1.300€ y cercano a 2.200 en consumo medio de energia
primaria total al afio.

Aunque el ahorro econémico obtenido, sobre todo por los propietarios de las viviendas
con peor calificacién energética, permitiera amortizar en un periodo de entre 10 y 20
anos la inversion necesaria en la rehabilitacion energética de la vivienda —suponiendo
que dicha inversion oscilara entre 10.000 y 20.000€— se trata de un plazo que pospone
grandemente en el tiempo la recuperacién de la inversion y no alivia el problema de la
indisponibilidad de recursos. En este sentido la Fundacién Renovables (2020) ha sena-
lado las limitaciones de los intentos de fomentar la rehabilitacién basandose en el valor
del ahorro generado por el menor consumo pues con estos ahorros no es posible renta-
bilizar una inversién de una rehabilitacién incluyendo la envolvente del inmueble. Este
inconveniente va acompanado de la escasa percepcién de la magnitud real del ahorro
econdémico vinculado a un ahorro energético y asi lo reflejan distintos trabajos. La revi-
si6n bibliografica ya comentada de estudios en el ambito de la unién europea (Wilkinson
y Sayce, 2020) constata que los tasadores de inmuebles reconocen que el certificado de
eficiencia energética generalmente no influye en las decisiones de precios de los compra-
dores y, por si solos, no pueden considerarse impulsores de primas de valor. Lo que si
puede ocurrir es que cualquier diferenciacion de precios debida a la eficiencia energética

(34) Tarifa PVPC media del mercado espanol de los afios 2020 a inicios de 2024 (44 meses)
(0CU, 2024).
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surge, no tanto debido al certificado en si sino a factores visibles del inmueble que son
observables durante la inspeccién y al dominio abrumador de los impulsores de valor
tradicionales. El trabajo ya citado sobre primas de valor en Alicante (Céspedes-Lépez et
al., 2022) subraya que los certificados de eficiencia energética no han sido una medida
efectiva y que los compradores no solo no consideran que las viviendas con mejores cali-
ficaciones (letras A, B o C) les aporten ahorros en el coste de la energia, sino que pueden
llegar a asociar las calificaciones mas altas con altos costes de mantenimiento.

No obstante, la percepcién del ahorro econémico derivado del mejor desempenio ener-
gético no es uniforme entre Estados ni entre grupos de interés. Un caso de estudio en
el mercado inmobiliario esloveno realizado en 2017 (Lakié et al., 2020) muestra que la
eficiencia energética como atributo de toma de decisiones es muy importante, siendo el
segundo méas importante después del precio de la propiedad. Las mujeres, las personas
casadas y con conciencia medioambiental tienen mas probabilidades de valorar mucho
la eficiencia energética a la hora de comprar una propiedad. El interés en invertir en
sistemas de calefaccion energéticamente eficientes confirma la nociéon de que la gente
tiende a descontar los beneficios futuros en un 40%, en promedio, y da mas importancia
a los futuros ahorros de energia cuando el costo de la inversién es mayor. Las mujeres
prefieren tasas de descuento implicitas mas altas y periodos de recuperacién méas cortos
y, por lo tanto, esperan un mayor retorno (ahorro de energia) de la inversiéon, mientras
que las personas con niveles educativos mas altos valoran mas los costos futuros y estan
dispuestas a invertir mas debido a los mayores beneficios de la eficiencia energética. El
resultado de este estudio sugiere que la educacién, la influencia cultural y una politica
publica consistente de sensibilizacién puede cambiar la percepcion sobre el valor de los
ahorros econémicos que hace posible una rehabilitacién energética.

Actualmente y en el mercado espanol, el argumento del ahorro econémico que acom-
pafia a la inversién en rehabilitacién energética vemos que pierde solidez por pasar des-
apercibido y por el dilatado periodo de tiempo que se precisa para recuperar la inversion.
Las reducciones del consumo energético derivadas de la mejora en eficiencia energética
pese a confirmar la eventual rentabilidad de las inversiones no son suficientemente vi-
sibles ni relevantes como para justificarlas en un ntmero significativo de casos. Esta
realidad apoyaria la necesidad de utilizar medidas fiscales que anticipen, cuantifiquen y
visibilicen los incentivos derivados de una inversidn en eficiencia energética residencial
o medidas no fiscales que permitan conseguir objetivos equivalentes.

4.3. {Generan los incentivos fiscales vinculados a la titularidad de una vivienda
primas de valor en el mercado?

El dltimo de los objetivos que proponiamos en este epigrafe era analizar en qué me-
dida se traslada al precio de mercado de la vivienda la reduccién de los costes fiscales
recurrentes que debe afrontar el propietario de una vivienda energéticamente eficiente.
Dentro de estos costes estaria por ejemplo un Impuesto sobre Bienes Inmuebles que
incluyera bonificaciones para aquellos casos en los que se han producido mejoras en la
eficiencia energética por encima de un determinado nivel o el diferente gravamen de
renta imputada derivada de la propiedad de inmuebles segtin su eficiencia energética,
por ejemplo.
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Los estudios acerca del impacto que sobre el precio de la vivienda tienen los impuestos
sobre la propiedad y otros costes fiscales recurrentes no son concluyentes pero revelan
que en muchos casos no existe relacion directa, bien por falta de informacién sobre estos
costes, porque siendo conocidos no se les presta atencién o no se les da importancia o
porque inmuebles con precio elevado y mayores costes fiscales recurrentes son sinénimo
de mayores prestaciones publicas locales que son aceptadas y valoradas por los adqui-
rentes. También el hecho de que la compra de una vivienda no sea una decisién frecuen-
te provoca que el comprador tenga menos oportunidades para tomar conciencia de las
muchas variables a considerar, incluidos los impuestos recurrentes que gravan la pro-
piedad que va a adquirir. Es decir, distintos tipos de estudios constatan la insensibilidad
del precio de los inmuebles a cambios en los impuestos que les afectan (Bengali, 2022).
La percepcion errénea, imprecisa o la inatencion acerca del impuesto a la propiedad no
es uniforme en todos los tipos de hogares, Estados y entornos institucionales. Algunos
estudios ayudan a explicar los motivos que influyen en la heterogeneidad de resultados
cuando se mide el nivel de capitalizaciéon del impuesto sobre la propiedad inmobiliaria.
Estos estudios sugieren que la posible percepcién errénea sobre el efecto econémico-fi-
nanciero de los impuestos a la propiedad es un factor importante que estd presente en
los hogares de todo el mundo y que influye en como diferentes Estados disefian su estra-
tegia de imposicién inmobiliaria (Gindelsky et al., 2023: 16).

En Espana desde marzo de 2004 el Impuesto sobre Bienes Inmuebles (35) (en adelan-
te IBI) puede estar bonificado por los Ayuntamientos hasta un 50 por ciento de su cuota
en aquellos inmuebles que hayan instalado sistemas para el aprovechamiento térmico
o eléctrico de la energia proveniente del sol. Este beneficio fiscal esta previsto de forma
estrecha al contemplar solo una forma de mejorar la eficiencia energética de las muchas
posibles —mediante el autoconsumo de electricidad—y es de aplicacién temporal y volun-
taria para los Ayuntamientos. La obligatoriedad de una contribucién minima de energia
solar en los edificios de nueva construccién o rehabilitacién reduce ademaés el potencial
efecto incentivador de esta normativa local a los edificios ya construidos (Canal Garcia,
2022).

Entre los requisitos para aplicar la bonificacién —relativos a potencia minima ins-
talada, % de autoconsumo, tipo de conexién a la red, tipologia de sectores beneficiados
(residencial o solo vivienda habitual), edificios multifamiliares o individuales, inversién
minima, potencia instalada con respecto al porcentaje de contratada— un 64% de los
municipios de mas de 10.000 habitantes establece condiciones asumibles, un 33% condi-
ciones limitativas y un 6% condiciones muy restrictivas (36). Algunos trabajos plantean
que puede ser el impuesto més apropiado para que los entes locales puedan ejercer su
autonomia tributaria en materia de sostenibilidad energética (Patén Garcia, 2018), a

(35) Art. 74. Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.

(36) Un analisis detallado de los beneficios fiscales en IBI aprobados por los ayuntamientos de
municipios de mas de 10.000 habitantes confirma la amplitud en la adopcién de este incentivo (en
un 64% del total de los 771 municipios analizados correspondiente a un 78% de la poblacion estu-
diada), la variabilidad en las limitaciones que se establecen para acceder a este tipo de beneficio y
en la magnitud del ahorro fiscal (Fundacién Renovables, 2024).

— 33—


https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.1.1

ARTICULOS CIENTIFICOS
Croénica Tributaria 194 (1/2025), 15-48 — DOI: https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.1.1

¢Es eficaz la fiscalidad de la inversion en eficiencia energética de la vivienda?: reflexiones desde un anélisis cualitativo de coste-beneficio
Calderén Corredor, Zulema

pesar de que esta posibilidad no encontrara amplio refrendo en la Comisién de expertos
para la revisién del sistema de financiacién local en su andlisis de propuestas (2017:
27). En particular, se ha propuesto considerar la certificacién energética de los inmue-
bles y su uso de energias renovables en la definicién de la cuota del IBI, de tal forma
que esta certificacién incida bien en el rango de tipos minimos y maximos aplicables por
los municipios bien a través de un coeficiente incrementador de la base imponible o de
la propia cuota (AA. VV., 2019: 84-85; Fundaciéon Renovables, 2020: 3). Otros autores
proponen extender las actuales deducciones para el ahorro energético —introducidas en
el IRPF- al ambito local, con bonificaciones en el IBI y el ICIO por esas mismas obras
con finalidad de ahorro o eficiencia energética (Canal Garcia, 2022). No obstante, la
valoracién del beneficio fiscal que supone este impuesto recurrente sobre la propiedad
inmobiliaria, mas all4 de lo estrecho de su planteamiento actual, debe considerar por
fuerza las limitaciones ya senaladas de su impacto positivo sobre el precio de mercado de
las viviendas beneficiadas y con ello su limitacién para fomentar inversiones en rehabi-
litacién energética residencial. Una valoracién alternativa podria ser la derivada de su
efecto incentivador de inversiones concretas de los propietarios en medidas que favore-
cen la eficiencia energética de las viviendas, realidad que resulta confirmada en Espana
por algun estudio (37) (Sanchez-Braza y Pablo Romero, 2014).

Para superar las dificultades de abordar una modificacién profunda del IBI se ha pro-
puesto la creacion de un nuevo impuesto estatal de gestion compartida con las Entida-
des Locales que grave la propiedad inmobiliaria y lo haga en proporcién a sus emisiones
previstas de CO, conforme a su certificado de eficiencia energética (Garcia Carretero y
Garcia del Blanco, 2023). Se trataria de un impuesto de aplicacién progresiva y de cardc-
ter temporal que tendria como fin servir de apoyo a la mejora en la eficiencia energética
de las viviendas y en particular, a la reduccién progresiva de las emisiones de CO, y el
incremento en el namero de viviendas rehabilitadas (Ibidem: 216 y ss.). Este impuesto
de caracter extrafiscal iria destinado a conseguir un cambio de conducta y una decisién
de rehabilitar los inmuebles. Como apuntédbamos anteriormente, las posibles limitacio-
nes de una capitalizacion significativa de este tipo de impuesto en los precios de venta
de los inmuebles aumentan la importancia de su eventual impacto en otras variables
como la decision de invertir en rehabilitacién energética por parte de sus propietarios.
Distintos estudios a nivel internacional reconocen esta posibilidad (Shazmin et al., 2016)

En todo caso y segin muestran los estudios anteriores el analisis sobre la convenien-
cia de proponer una formula u otra debera considerar las posibles limitaciones que un
impuesto de este tipo pueda tener sobre el precio de los inmuebles y eventualmente so-
bre las decisiones de rehabilitacion energética que se esté buscando propiciar.

(37) El estudio-realizado en 2010 esta referido al efecto conseguido y medido en metros cuadra-
dos adicionales de paneles solares instalados en municipios andaluces que hubieran aprobado este
beneficio fiscal frente a aquellos que no lo hubieran hecho. El estudio confirma un impacto positivo
del beneficio fiscal de entre un 70 y un 98 por ciento mas de metros cuadrados instalados en los
primeros frente a los segundos.
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5. VIVIENDAS EN ALQUILER: VARIABLES FISCALMENTE RELEVANTES

El sector residencial de viviendas en alquiler tiende a ser menos eficiente que el
formado por viviendas ocupadas por su propietario, lo que obliga a los inquilinos a
utilizar méas energia que los propietarios para mantener niveles de confort compara-
bles (Heffernan et al., 2021). Ello se debe a cémo se comportan las variables més re-
levantes que afectan al andlisis cualitativo de coste-beneficio de invertir en eficiencia
energética en un inmueble que estd alquilado o va a estarlo en un futuro préximo. En
estos casos el resultado del andlisis no es el mismo pues existen barreras especificas
derivadas del denominado “dilema” inquilino-propietario por la diferencia de incenti-
vos que mueven las decisiones de ambas partes. Si a ello unimos la necesidad de au-
mentar la disponibilidad de vivienda en alquiler en Espafa, podremos sacar algunas
conclusiones respecto del papel de algunas medidas fiscales actualmente vigentes o
que se han propuesto como medio de responder tanto al objetivo del aumento en la
eficiencia energética como al de incrementar el parque de viviendas disponibles para
arrendamiento.

5.1. Tendencias y desequilibrios del mercado de alquiler

En Espafa, segin el Gltimo censo de poblacién y vivienda realizado por el INE en
2021 (INE, 2023) el porcentaje de vivienda en alquiler ha ido en ascenso en los tltimos
20 anos, desde 2011 con un 11,4 por ciento hasta un 16,1 por ciento en 2021. Esta pro-
porcién se sitia en una posicién media-baja respecto a los porcentajes de otros paises
europeos, entre los que podemos encontrar casos como Rumania, Croacia o Hungria con
apenas un 10 por ciento de vivienda en alquiler, o con paises como Dinamarca, Austria y
Alemania con porcentajes de alquiler en torno a un 40 y un 50 por ciento.

La tendencia hacia la vivienda en alquiler y el desajuste oferta-demanda en este
mercado se ha incrementado desde el afio 2007 a lo cual han contribuido distintas
circunstancias como la precarizaciéon del mercado laboral que ha dificultado el acce-
so a vivienda en propiedad, el incremento del alquiler vacacional que ha aumentado
en tamano y rentabilidad en un pais con gran atractivo turistico como Espafna y la
reduccién de la vivienda para alquiler —hasta un 28 por ciento en los ultimo 4 afios—
(Idealista, 2023a) como consecuencia de la inestabilidad regulatoria del sector y la
morosidad. Este desequilibrio ha favorecido el aumento del precio medio de la vivienda
en alquiler en cada uno de los Gltimos 9 afios —con la excepcién del afio 2021— (Lépez
Garcia, 2024a: 5).

Por su parte la oferta de vivienda en el mercado de compraventa es limitada e insu-
ficiente respecto a la demanda. En agosto de 2023, por un 16 por ciento de particulares
mayores de 18 afios participando en el mercado de compra de vivienda, solo hay un 4
por ciento de particulares mayores de 18 anos participando en el mercado de venta. La
distribucién en el mercado de compraventa de vivienda en agosto de 2023 es de un 77
por ciento de compradores —o aspirantes a serlo—y de un 17 por ciento de vendedores —o
aspirantes a serlo— (Lépez Garcia, 2024b: 6). Esta circunstancia, unida a que el precio
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de la vivienda se mantiene resiliente a pesar de la subida de los tipos de interés (38),
especialmente el de la vivienda nueva en gran parte motivado por los altos costes de la
construccion, provoca nuevos trasvases de demandantes de vivienda en propiedad al
mercado de vivienda de alquiler.

Desde 2016 el mercado del alquiler de vivienda ha alcanzado los niveles correspon-
dientes a los maximos de 2007 (afio del llamado “boom” inmobiliario) y se encuentra en
fase de crecimientos maximos. Ninguna provincia estd en minimos o en decrecimiento
(Idealista, 2023b: 23). Segtin estimaciones recientes de consultoras del sector inmobi-
liario (Savills Research, 2022), en la actualidad son necesarias 1,2 millones de viviendas
adicionales en alquiler en Espana.

Los datos anteriores permiten afirmar que el parque de viviendas en alquiler esta
incrementandose en Espafa y el contexto actual permite afirmar que no existen actual-
mente motivos para pensar que dejara de hacerlo en el corto plazo. No obstante, el por-
centaje de inmuebles alquilados para uso de vivienda habitual esta todavia en Espana
muy por debajo de otros paises de su entorno, por lo que los particulares retos que abor-
da la rehabilitacién energética de viviendas alquiladas que veremos mas adelante, son
también menores para Espana.

5.2. (Eslarehabilitacion energética de viviendas vacias un medio para ampliar
el mercado de alquiler?

La pregunta por el papel de la rehabilitaciéon energética residencial respecto de las
viviendas destinadas al alquiler ya hemos visto que puede ser relevante por el desequi-
librio que existe en un mercado que da respuesta a una necesidad personal y social prio-
ritaria. Para responder a esta pregunta de forma mas precisa es necesario responder
primero a otras que proponemos a continuacién y que van a permitirnos valorar el papel
de la fiscalidad en las decisiones de inversién en eficiencia energética de viviendas des-
tinadas al arrendamiento.

Cuando se tiene como objetivo aumentar el parque residencial destinado al alquiler
surge la pregunta acerca de qué fuente utilizar para aumentar la oferta, teniendo en
cuenta la limitacién de renta disponible de muchas familias y el cambio de paradig-
ma urbanistico que esta impulsando la politica de vivienda en Espafia en los tultimos
anos (39), desde un modelo expansivo y disperso hacia un modelo contenido, mas ra-
cional y sostenible. Ademas, en el andlisis de las estrategias para mejorar el parque de

(38) El precio de la vivienda en venta en diciembre de 2023 (2.042 euros/m?) fue un 8,1 por cien-
to mayor que en el mismo periodo de 2022 y un 12,8 por ciento por encima de 2021, alcanzando con
ello maximos desde 2019 (1.673 euros/m?) (Idealista, 2023b).

(39) Este cambio de tendencia se produce ya desde el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de
junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de suelo, es reconocido en la Ley 2/2011, de
4 de marzo, de Economia Sostenible y especialmente impulsado con la Ley 8/2013, de 26 de junio,
de rehabilitacion, regeneracién y renovacién urbana, mas adelante recogida en el texto refundido
de la Ley del Suelo y Rehabilitacién Urbana aprobado por Real Decreto-legislativo 7/2015, de 30
de octubre (TRLSRU).
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edificios algunas investigaciones (Heffernan et al., 2021) han destacado la reduccién de
las emisiones incorporadas de la renovacién de edificios existentes en comparacién con
la demolicién y la nueva construccion.

Una de las formulas que esta canalizando la inversién privada en el mercado de al-
quiler es el llamado “Build to Rent” (BTR). Si bien se trata de una formula que puede
aumentar la oferta de viviendas de alquiler, su capacidad para dar respuesta a las ne-
cesidades del mercado cuenta con algunas limitaciones, al menos en su forma actual
de configuracién (Swanzy-Impraim y Mangioni, 2023). En la actualidad, la imposicién
inmobiliaria vinculada a la compra y los elevados costes de construccion derivados de
los cédigos técnicos aplicables y las expectativas de servicios disponibles en viviendas si-
tuadas en el centro de las ciudades, hacen de esta clase de activos un modelo de vivienda
de alto nivel, dificilmente compatible con la demanda de alquiler asequible. Se trata de
un modelo que para responder a las necesidades de oferta de vivienda de alquiler preci-
saria de medidas regulatorias en materia de liberacién de suelo e incentivos fiscales que
potenciara la participacién institucional en el mercado y la profesionalizacién del sector.
Sin apoyo gubernamental y regulacion a través de incentivos adicionales del lado de la
oferta, los costes de desarrollo y mantenimiento recurrentes de este tipo de viviendas
seguiran siendo altos, lo que hara que BTR sea inasequible para muchos demandantes
de vivienda en alquiler.

Otra opcién complementaria o alternativa a la construccién de vivienda nueva podria
ser la salida al mercado de alquiler de viviendas vacias en la medida en que representan
un recurso infrautilizado. Esta circunstancia permite plantear la pregunta acerca de si
una parte de la vivienda vacia que existe en Espafia podria estar potencialmente dispo-
nible para alquiler y por tanto cuan relevante podrian ser aqui las decisiones de reha-
bilitacion energética y mejora de los inmuebles. Pues bien, la respuesta a esta pregunta
no es concluyente, por distintos motivos.

Segun el iltimo censo de poblacién y vivienda realizado por el INE en 2021, en Espa-
fa existen casi cuatro millones de viviendas vacias (40) aunque el 45% se encuentran
en municipios de menos de 10.000 habitantes en los que reside poco méas del 20% de la
poblacién total. Es decir, las viviendas vacias en 2021 se encontraban con mucha mayor
proporcién en municipios pequerios (INE, 2023).

Su distribucién entre las 30 ciudades de mas de 200.000 habitantes no sigue un pa-
trén fijo respecto a la demanda de alquiler en ellas existente. Asi, por ejemplo, de las 10
ciudades con mas porcentaje de vivienda vacia —Santa Cruz de Tenerife (17,3%), Vigo

(40) Segun el INE, una vivienda familiar se considera desocupada o vacia cuando no es la resi-
dencia habitual de ninguna persona ni es utilizada de forma estacional, periédica o esporadica por
nadie. Se trata de viviendas deshabitadas. A los efectos del Censo 2021 se ha optado por considerar
como vivienda vacia a aquella que no dispone de contrato de suministro eléctrico o cuyo consumo
total registrado en el afno precedente ha sido menor al que una vivienda media de ese mismo mu-
nicipio tendria si se ocupara durante 15 dias en todo el afo. Esta definicién no coincide con otras
referencias juridicas a la vivienda vacia en las que existe una valoraciéon adicional relativa a la
intencionalidad. Por su parte para la Ley 14/2015, de 21 de julio, del impuesto sobre las viviendas
vacias, y de modificacién de normas tributarias y de la Ley 3/2012, vivienda vacia es la vivienda
desocupada permanentemente, sin causa justificada, durante de més de dos afios.

— 37—


https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.1.1

ARTICULOS CIENTIFICOS
Cronica Tributaria 194 (1/2025), 15-48 — DOI: https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.1.1

¢Es eficaz la fiscalidad de la inversion en eficiencia energética de la vivienda?: reflexiones desde un anélisis cualitativo de coste-beneficio
Calderén Corredor, Zulema

(15,1%), A Coruna (14,7%), Las Palmas de Gran Canaria (14,3%), Cartagena (13,3%),
Almeria (9,9%), Terrassa (9,5%), Barcelona (9,3%) y Valencia (8,8%)— (INE, 2023), cua-
tro de ellas capitales de provincia, contaban a finales de 2023 con elevada demanda de
alquiler respecto del total de las capitales de provincia espanolas —Barcelona (4° lugar),
Las Palmas de Gran Canaria (6° lugar), Santa Cruz de Tenerife (8° lugar) y Valencia (11°
lugar)— (Idealista, 2023b: 20), y todas las capitales de provincia del grupo salvo Almeria
contaban con un parque de viviendas muy antiguo, con afios medios de construccién en
la parte mas baja de la clasificacién por capitales de provincia, de 1962 para Barcelona,
de 1969 para Valencia, de 1974 para A Corunia, de 1975 para Las Palmas de Gran Cana-
ria y 1987 para Santa Cruz de Tenerife (1978), siendo el ano medio de construccién mas
reciente de 1998 para Murcia.

En el extremo contrario, de las 10 ciudades que contaban con menor porcentaje de
vivienda vacia —Méstoles (3,1%), Vitoria (4,1%), Zaragoza (4,6%), Pamplona (4,7%), Pal-
ma de Mallorca (5%), Bilbao (5,5%), Gijén (5,6%), Valladolid (6%), Sabadell (6,1%) y
Cordoba (6,2%)— (INE, 2023), cuatro de ellas capitales de provincia, también contaban a
diciembre de 2023 con una relevante presién en la demanda de alquiler —Vitoria (1¢ lu-
gar de las 52 capitales de provincia), Pamplona (3% lugar), Palma de Mallorca (7° lugar)
y Zaragoza (10° lugar)— (Idealista, 2023b: 20).

El andlisis anterior parece sugerir que, a pesar de la mayor proporcién de vivienda
vacia en municipios pequenos, existen algunos municipios muy grandes con elevada de-
manda de alquiler y un porcentaje significativo de vivienda vacia, que parece explicarse
por la antigliedad de su parque residencial y su imposible habitabilidad o los elevados
costes de su rehabilitacién. Asimismo, el reducido porcentaje de vivienda vacia en ciu-
dades grandes no ha permitido en muchos casos reducir notoriamente la demanda de
alquiler, lo que parece indicar la necesidad de aumentar el parque disponible de vivien-
da. Aunque en los tltimos 30 afios la proporcién de vivienda vacia sobre el total se ha
mantenido en torno al 14%, la tendencia a la reduccién de vivienda vacia en municipios
grandes es consistente en los dltimos 20 afios. Conforme a Arias y de la Hoz (2023), en
los dltimos 20 afos la vivienda vacia se ha reducido un 32 por ciento en las capitales
espafiolas frente a un 24 por ciento de incremento de media en el Aambito nacional. En
particular, las seis capitales de provincia méas grandes en volumen residencial —Madrid,
Barcelona, Valencia, Sevilla, Zaragoza y Malaga— han reducido en un 40% el volumen
de vivienda vacia hasta situarse en unas 266.000. Si bien la movilizacién podria aliviar
a corto plazo el problema de la escasez de vivienda, segin este informe la mayoria estan
bloqueadas por algiun motivo —condiciones de inhabitabilidad, procesos juridicos asocia-
dos o porque sus propietarios las mantienen fuera del mercado generalmente por causas
de fuerza mayor— por lo que su movilizaciéon a corto plazo no es clara.

Del andlisis anterior no parece concluirse que el fomento fiscal de la rehabilitacién
energética de viviendas vacias sea una forma destacable de dar respuesta a las tensio-
nes que experimenta el mercado de alquiler. La situacién en la que se encuentra una
mayoria de las viviendas vacias de municipios con demanda de alquiler requeriria, en el
mejor de los casos, de una rehabilitacién mucho mas ambiciosa que la energética, y por
ello de unas barreras mucho mayores.
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5.3. {Como afecta el dilema inquilino-propietario a las decisiones de inversion
en eficiencia energética de viviendas en alquiler?

Ya apuntdabamos cémo la propuesta de refundicién de la Directiva 2010/31/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo otorga un mayor protagonismo a los certificados de
eficiencia energética en los procesos de venta y alquiler de viviendas y establece unos es-
tdndares minimos que deberan cumplir los edificios residenciales —a partir del 1 de ene-
ro de 2030, deben contar con al menos la clase de eficiencia energética E; y a partir del
1 de enero de 2033, al menos con la clase de eficiencia energética D—. Estas medidas se
dirigen no solo a cumplir los objetivos del Acuerdo de Paris sino a reducir el problema de
la pobreza energética asociada a la ineficiencia de los edificios. También se busca el com-
promiso de los Estados dirigido a garantizar que las repercusiones sociales de los costes
de la renovacion de edificios, especialmente los que afectan a los hogares vulnerables,
sean limitadas. Todo ello permite afirmar que la rehabilitacién y mejora energética de
los edificios que se encuentren alquilados sera una decisiéon que tendran que plantearse
los propietarios como consecuencia de un imperativo legal. Actualmente hay Estados eu-
ropeos como Reino Unido (Grau, 2017) y Paises Bajos que ya obligan a los propietarios a
realizar las inversiones necesarias para garantizar que las viviendas que se encuentran
arrendadas cumplen con unos estandares minimos de eficiencia energética.

No obstante, es una realidad ya constatada que los propietarios de vivienda en ré-
gimen de alquiler son menos propensos a realizar obras de rehabilitaciéon y mejora en
los inmuebles acordes a las exigencias de eficiencia energética en la medida en que no
siempre tienen posibilidad de repercutir esas inversiones sobre el arrendatario que es el
que las disfruta. En este sentido la Directiva 2012/27/UE establece como otras medidas
de fomento de la eficiencia energética el compromiso de los Estados en evaluar y tomar
medidas para suprimir las barreras que se opongan a la eficiencia energética, «especial-
mente en lo que se refiere a la divisién de incentivos entre el propietario y el arrendata-
rio de un edificio o entre los distintos propietarios, con miras a asegurar que estas par-
tes no desistan de hacer inversiones en mejora de la eficiencia por no recibir beneficios
plenos individualmente o por la ausencia de normas para dividir los costes y beneficios
entre ellos...» (Art. 19). Entre las medidas previstas para la supresion de estas barreras
se cita la concesion de incentivos.

La diferente motivacién que acompana a propietarios e inquilinos en la inversién en
mejora de la eficiencia energética —cuando las facturas de suministro de energia van
a ser pagadas por el inquilino— constituye una barrera no menor a la mejora de la efi-
ciencia energética (Patén Garcia, 2018). Por un lado, esta el interés del inquilino en ver
reducidas sus facturas de consumo energético y, por otro el interés del propietario en
reducir sus costes de inversion en la vivienda. Para que a los propietarios les compense
invertir en mejora de la eficiencia energética tienen que poder incrementar la renta, y
para que esto sea posible es necesario que los inquilinos perciban un valor equivalente
o superior derivado de la mejora que justifique ese incremento. Esta situacién plantea
varios interrogantes. Por un lado, el relativo al incremento de valor, real o percibido,
que una rehabilitacién o mejora supone para el inquilino por distintos conceptos (no solo
desde el punto de vista energético). Por otro, el correlativo incremento de renta que el
inquilino est4 dispuesto a aceptar. Y finalmente, el incremento en la renta de alquiler
que es necesaria para que al propietario le compense invertir en esa mejora. La respues-
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ta que demos a estas preguntas permitira entender mejor cuél podria ser el papel de la
fiscalidad como equilibrador de la balanza de incentivos de inquilino y propietario.

Por todo ello resulta relevante plantear primero la pregunta por las variables que in-
fluyen en el dilema anterior para plantear después la pertinencia y cuantia de medidas
fiscales que contribuyan a superarlo.

Del fenémeno denominado “dilema” inquilino-propietario existe amplia evidencia em-
pirica y algunos estudios se han centrado en medir incluso su magnitud (Nie et al., 2020,
respecto de Holanda, Alemania y Bélgica). Se trata de un tema recurrente de estudio,
especialmente en aquellos Estados europeos en los que los gobiernos estan tratando de
descarbonizar el sector residencial en un mercado con alta proporcién de vivienda en al-
quiler. Entre otros, seria el caso de Alemania, Suiza, Austria, Dinamarca o Francia. No
obstante, en algunos de estos paises, como es el caso de Alemania, existe una variable
adicional en el calculo de costes y beneficios como es el impuesto sobre la emisién de CO,
que grava el suministro de electricidad, situacién actualmente no aplicable en Espana
y que impide trasladar a nuestro pais algunas de las conclusiones aplicables en otros
territorios.

Una primera pregunta que debemos plantear es si la inversiéon en rehabilitacion ener-
gética genera primas de valor en los alquileres. Un andlisis espacial a pequefia escala
para Alemania pone de relieve la existencia de una prima de precio por la eficiencia
energética en el mercado de alquiler, aunque estima que esta prima es en general peque-
fia, o incluso inexistente en algunas areas residenciales, especialmente en comparacion
con otras mejoras de propiedad, especialmente mejoras visibles. El estudio concluye que
invertir en eficiencia energética rara vez es una opcién atractiva para los propietarios
por lo que recomienda una accién politica firme, alineada con los objetivos de las politi-
cas de desarrollo social y urbano, para establecer una estructura de incentivos eficaz en
el mercado y hacer que la inversién en eficiencia energética sea més atractiva tanto para
los propietarios como para los inquilinos (Mérz et al., 2022).

Un analisis del impacto de la eficiencia energética en la renta de los alquileres tam-
bién se ha realizado para el mercado belga —area de Flandes, para méas de cincuenta mil
anuncios entre 2016 y 2021 concluyendo que, en relaciéon con inversiones realizadas en
eficiencia energética, la prima en este mercado es mucho menor que la prima de precio
para el mercado de venta de viviendas (Gerassimenko et al., 2023).

También para Alemania otro estudio del mercado de alquiler para apartamentos
construidos antes de 1940 (41) (Galvin, 2023) concluye que, de media, no se compensa a
los propietarios por la inversién realizada en eficiencia energética por lo que para fomen-

(41) El alquiler medio mensual basico fue de 788,70€, el alquiler complementario 169,10€, la
superficie construida 82,63 m?, la calificacién energética con emisiones de 135,9 kWh/m?afo. El
26,36% estaban en “grandes ciudades”, 15,59% en ciudades medianas y el resto en zonas rurales.
El nimero de apartamentos en las ciudades grandes o medianas es proporcionalmente grande en
comparacion con la vivienda en general, ya que la mayoria de las viviendas en las ciudades peque-
fias y en el campo son casas, no apartamentos. La fecha promedio de construccién fue marzo de
1913 y el apartamento més antiguo se construyé en 1801.
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tar este tipo de decisiones es necesario recurrir a mecanismos publicos de incentivo (42).
Segun el estudio la calificacién energética se encuentra entre las variables de menor
impacto, incluso menos que el nimero de balcones. Esto sugiere que los inquilinos de
este tipo de apartamentos estan mucho mas motivados por la superficie habitable y la
ubicacién que por la calificacion energética. Esto explica que la prima de alquiler no sea
mas alta.

Otra de las conclusiones de los estudios sobre el tema es la creciente evidencia de que
la informacién imperfecta y los sesgos de atencién son barreras importantes para hacer
realidad mejoras en la eficiencia energética de los edificios. Un caso de estudio (Suiza,
406 inquilinos, mejoras en la calefaccién) concluye que alrededor del 70 por ciento de los
inquilinos estan dispuestos a aceptar un aumento de alquiler (de 1,12 francos suizos) si
el propietario reemplaza su aparato de calefaccion existente con una opcién energética-
mente eficiente en lugar de una estandar que les permite conseguir un ahorro energético
cierto (de 1 franco suizo) (Lang y Lanz, 2021). El estudio resalta que la informacién pre-
cisa sobre los ahorros energéticos esperados juega un papel crucial en la aceptabilidad
de dicha medida mientras que proporcionar informacién sobre el beneficio social deri-
vado de la medida en forma de una menor emisién de CO, y con ello una reduccién del
impuesto sobre el CO, aplicable al consumo energético practicamente no tiene ningin
impacto en la valoracion de la mejora energética por parte de los inquilinos.

Una variable adicional que afecta al dilema inquilino-propietario es la limitacion le-
gislativa que pueda ser aplicable a las subidas de renta como resultado de una inversién
en eficiencia energética. En Alemania, por ejemplo, la ley concede a los propietarios el
derecho a aumentar el alquiler en una cantidad equivalente a un 8 por ciento de la in-
version realizada. Sin embargo, este porcentaje es objeto de controversia. Algtin estudio
(Ahlrichs y Rockstuhl, 2022) ha analizado cual seria el porcentaje justo de incremento
mostrando dos tendencias. En primer lugar, una mayor inversion da como resultado un
porcentaje justo de incremento mas bajo y viceversa. En segundo lugar, cuanto méas bajo
sea el estandar de eficiencia energética del edificio, mayor sera el porcentaje justo de
subida. Asi, para pequefias inversiones en modernizacién de edificios con baja eficiencia
energética el porcentaje justo de incremento es superior al 8 por ciento debiendo ser el
porcentaje de incremento inferior al 8 por ciento para todos los demaés casos. Finalmen-
te, constata como la implementacion de subsidios e impuestos a las emisiones influyen
en este porcentaje justo de incremento. El estudio considera tanto los aspectos econémi-
cos como los medioambientales, los intereses del inquilino, del arrendador y de la socie-
dad. El estudio concluye recomendando que el incremento en la renta dependa al menos
del estandar de eficiencia del edificio y con ello del ahorro esperado en la factura de
energia. Estas conclusiones serian coherentes con la estimacién antes apuntada cuando
analizabamos la distinta reduccién en el consumo energético derivada de una inversién
segun el nivel de eficiencia preexistente del inmueble.

(42) El estudio estim6 que los propietarios pudieron cobrar 54,60 céntimos de euro/mes, por
cada kWh/m?¥afio reducido de calificacién energética. Por ejemplo, una mejora de la eficiencia ener-
gética que redujera la demanda de energia para calefacciéon en 60 kWh/m?ano se alquilaria por
32,76€ al mes mas que un apartamento equivalente no renovado.
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Algunos estudios han tratado de calcular a partir de qué porcentaje podrian el inqui-
lino y el propietario participar del ahorro energético derivado de la rehabilitacién y del
coste fiscal asociado a las emisiones de CO, para que se produjera la decisién de invertir
(Cremer y Weber, 2022). Estudios de este tipo parecen confirmar la idoneidad de las
herramientas fiscales para equilibrar ese desajuste de intereses y fomentar con éxito
decisiones de inversién en eficiencia energética residencial.

En Espana, tanto la determinacién de la renta inicial de los arrendamientos de vi-
vienda como la del mecanismo de actualizacién en caso de prérroga, estdn informados
por el principio de libertad de pactos. No obstante, cuando el inmueble se encuentre
en una zona de mercado residencial tensionado en los términos dispuestos en la Ley
12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda y, en los dos afios anteriores a la
fecha de la celebracion del nuevo contrato se hubieran finalizado actuaciones que permi-
tan un ahorro de energia primaria no renovable del 30 por ciento, el aumento de la renta
queda limitado a un maximo 10 por ciento adicional a lo que proceda de incremento en
aplicacion de la clausula de actualizacién anual de la renta del contrato anterior (43). En
este caso, a diferencia del caso aleman antes comentado, el porcentaje de incremento se
fija en proporcion a la renta, no a la inversioén realizada y se exige un ahorro minimo en
el consumo de energia. No obstante, como ya vimos respecto de las reducciones en el con-
sumo de energia derivadas de una mejora en la eficiencia energética, una reduccion del
30 por ciento en el consumo de energia permite normalmente el paso de una calificacién
energética a la siguiente mejor, pero el ahorro en el consumo final sera mayor cuanto
menor sea la calificacién energética de la que se parta. Por tanto, esa limitacién del 10
por ciento de incremento, al no tener en cuenta ni el coste de la inversién realizada ni la
calificacién energética conseguida, no garantizard la compensacion al propietario por su
inversién por lo que la superacién del “dilema inquilino-propietario” puede precisar de
incentivos adicionales.

5.4. Una fiscalidad para la rehabilitacion energética de inmuebles destinados
a alquiler

De los analisis anteriores concluimos que en Espana el porcentaje de vivienda al-
quilada, al no superar en 18 por ciento, no plantea actualmente el mismo reto que si
tienen otros paises europeos con mayores porcentajes de vivienda en alquiler en los que
la inversion del propietario encuentra barreras adicionales. El andlisis de la evolucién
reciente y distribucién de las viviendas vacias en Espana también permite afirmar que
no parece que sea una tipologia de viviendas en las que la fiscalidad de la eficiencia ener-
gética pueda desempenar el papel de impulsor de su salida al mercado como solucién al
acuciante problema de vivienda. No obstante, la fiscalidad puede responder al llamado
dilema inquilino-propietario cuya existencia ha sido evidenciada por la doctrina y afecta
a una parte del parque residencial dedicado a vivienda habitual que, segtun las previ-
siones, ird en aumento. El fomento fiscal de la inversién en eficiencia energética de los
arrendadores puede responder también a otros objetivos publicos de politica social en la
medida en que los arrendatarios incluyen perfiles de renta méas baja con menores posibi-

(43) Art. 17.6 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos.
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lidades de invertir en eficiencia energética y mayores beneficios marginales de reducir el
consumo de energia. La conveniencia de utilizar medidas fiscales con este objetivo junto
con medidas de otro tipo (publicidad del desemperfio energético de las viviendas alquila-
das, exigencia de eficiencia minima, subvenciones publicas, préstamos a tipos reducidos
o novedosos esquemas de financiacién) ha sido apuntada por la doctrina de forma rei-
terada (Wrigley y Crawford, 2017; Paton Garcia, 2018; Heffernan et al., 2021; Cremer
y Weber, 2022; Galvin, 2023) aunque también hay alguna excepciéon (Charlier, 2015).

En la actualidad las cantidades destinadas a mejorar la eficiencia energética por par-
te del propietario de inmuebles alquilados o que vayan a estarlo pueden beneficiarse de
las mismas tres deducciones previstas en la Ley del IRPF para los inmuebles que sean
vivienda habitual del propietario (o vivienda no habitual en el caso de la rehabilitacién
de edificios). La deduccién fiscal maxima oscila entre los 3 mil y los 9 mil euros, con las
limitaciones que apuntabamos antes respecto de su efectiva materializacién al tratarse
de una deduccién cuyo cobro anticipado no esté previsto. No existe en el IRPF un bene-
ficio fiscal que considere el dilema inquilino-propietario para este tipo de inversiones,
mas alla del previsto para los propietarios respecto de su vivienda habitual o segunda
vivienda (en el caso de rehabilitacion de edificios). Un beneficio fiscal que puede com-
plementar al anterior es el previsto en el IRPF respecto de la renta de viviendas que
hayan sido rehabilitadas en los términos previstos en los planes estatales de fomento
de la rehabilitaciéon edificatoria (44) o que hayan sido objeto de reconstruccion. Ambos
casos pueden incluir una inversién en eficiencia energética, que contaria con un 10 por
ciento de reduccién adicional del rendimiento positivo a la reduccién general aplicable
a los rendimientos procedentes de inmuebles destinados a vivienda (del 50 por ciento).
No se trata por tanto de una reduccién diferencial significativa, pero puede contribuir a
compensar el dilema inquilino-propietario. Algunas propuestas fiscales dirigidas a supe-
rar esta barrera plantean calificar las inversiones y mejoras en eficiencia energética de
inmuebles arrendados en gastos fiscalmente deducibles en concepto de reparaciones y
conservacién en vez de incrementar el precio de adquisicion (Wrigley y Crawford, 2017).
Esta posibilidad, de llevarse a cabo en el IRPF espariol, adelantaria la reduccién del ra-
tio coste-beneficio por la via fiscal, aunque el beneficio neto dependeria del tipo medio de
tributacién de la base general del contribuyente. En todo caso parece que las reducciones
fiscales aplicables a la renta procedente de los arrendamientos de vivienda focalizan la
atencion de los incentivos fiscales descuidando los efectos del dilema inquilino-propieta-
rio en lo que respecta a la inversiéon en eficiencia energética.

En el ambito del IBI ya comentamos la estrechez del disefio actual de la bonificacién
prevista y su limitacién en muchos municipios para vivienda alquilada. Aunque la doc-
trina ha cuestionado la magnitud del impacto positivo de los impuestos recurrentes so-

(44) Expresamente recogido en el plan estatal para 2013-2016 y para 2018-2021. Este tltimo
identifica algunos supuestos de rehabilitacién con determinados porcentajes de mejora de la efi-
ciencia energética en viviendas. Desde 2021 los programas publicos de ayuda a la rehabilitacion
se canalizan especialmente a través del marco general del Plan de Recuperaciéon, Transformacién
y Resiliencia de Espafia, y en concreto, del Real Decreto 853/2021, de 5 de octubre, por el que se
regulan los programas de ayuda en materia de rehabilitacién residencial y vivienda social del Plan
de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia.
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bre la propiedad como el IBI sobre el ratio coste-beneficio del inversor, en el caso de los
inmuebles alquilados su efecto podria ser diferente. E1 IBI es un gasto recurrente sobre
la propiedad que en Espana el IRPF considera gasto deducible tanto de los rendimientos
del capital inmobiliario como de los rendimientos de actividad econémica derivados de la
gestién de inmuebles. Esta naturaleza y su consideracion en cualquier calculo de renta-
bilidad anual de una vivienda alquilada aumenta su visibilidad y con ello su impacto po-
sitivo sobre el ratio coste-beneficio del propietario arrendador. Esta realidad respaldaria
su mayor valor como incentivo fiscal respecto de las viviendas no alquiladas, por lo que
la ausencia de bonificacién en el IBI de vivienda alquiladas en algunos municipios debe-
ria someterse a reconsideracién. Por la misma razon, también seria razonable integrar
en los impuestos recurrentes sobre la propiedad un beneficio fiscal mas amplio que el de
la bonificacién de paneles solares para reducir el ratio coste-beneficio de quienes tienen
alquilada una vivienda y pueden plantearse su mejor energética.

6. CONCLUSIONES

Las medidas fiscales para incentivar la inversién en eficiencia energética residencial
son irrenunciables dentro de una estrategia publica de incentivo para abordar, no solo
objetivos de descarbonizacién de edificios que debe afrontar nuestro pais, sino objetivos
relacionados con el derecho a la vivienda y la pobreza energética.

La efectividad de los estimulos fiscales anteriores depende de algunas variables que
determinan el ratio coste-beneficio del inversor que es diferente en el caso de viviendas
destinadas al uso por parte del propietario respecto de las destinadas al alquiler. En el
primer caso, el andlisis de la literatura reciente parece confirmar que la rehabilitacién
energética de viviendas genera primas de valor en cuantia variable en funcién de la ca-
lificacién energética alcanzada que no siempre cubren el importe de la inversién. Por su
parte, la reduccién de los impuestos recurrentes sobre la propiedad no se capitaliza en
el precio de forma automatica ni en la misma magnitud, fundamentalmente por sesgos
cognitivos. La inversion en eficiencia energética residencial reduce el consumo de ener-
gia en el futuro en una cuantia mayor cuando se parte de una calificacién energética
mas baja, pero se trata de un ahorro que por no ser suficientemente relevante o por
pasar desapercibido no es un impulsor suficiente de este tipo de decisiones. El contexto
anterior aconseja centrar el incentivo fiscal para el caso de la vivienda disponible para el
propietario en el Aambito de mecanismos impositivos que adelanten la reduccién del ratio
coste-beneficio de forma mas efectiva y generosa que las medidas fiscales actualmente
vigentes en el IRPF.

Finalmente, y respecto de la inversién en eficiencia energética en viviendas destinada
al alquiler, las medidas fiscales deben centrarse en reducir la barrera que representa el
denominado dilema inquilino-propietario. Para ello, el IRPF deberia apostar de forma
mas explicita por motivar la inversion energética de los arrendadores y la imposiciéon
local recurrente sobre la propiedad podria cumplir un papel incentivador mayor en estos
inmuebles al contar con mayor visibilidad por su efecto directo sobre la rentabilidad del
propietario. El potencial incentivador de estas medidas fiscales es consecuencia de las
distintas limitaciones con las que cuenta el arrendador para aumentar la renta de una
vivienda después de invertir en su eficiencia energética.
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RESUMEN

La limitacién que ha establecido el Tribunal Constitucional en diversas sentencias del
derecho de devolucién de unas cuotas impositivas cuyo origen se encuentra en normas
inconstitucionales y que todavia se encuentran en fase de recurso o de solicitud de rec-
tificacion de autoliquidacién, implica una injerencia indebida y desproporcionada en el
derecho de propiedad. Especificamente, infringe el articulo 31.1 de la Constitucién es-
pafiola, este ultimo en conexién con el articulo 33 CE, los articulos 6 y 13 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, y su Protocolo Nimero 1, de 20 de marzo de 1952, al
igual que el articulo 14 CEDH.

Palabras clave: efectos temporales de las sentencias de inconstitucionalidad, derecho de
propiedad, Convenio Europeo de Derechos Humanos.
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CONVENTION ON HUMAN RIGHTS DERIVED
FROM THE LIMITATION OF THE EFFECTS
OF RULINGS OF UNCONSTITUTIONALITY

Gonzalez-Cuéllar Serrano, M.? Luisa
Ortiz Calle, Enrique

ABSTRACT

The limitation established by the Constitutional Court in various rulings regarding the
right to the refund of tax payments originating from unconstitutional regulations, which
are still under appeal or in the process of requesting rectification of self-assessments,
constitutes an undue and disproportionate interference with the right to property. Spe-
cifically, it infringes Article 31.1 of the Spanish Constitution, this in connection with
Article 33 CE, Articles 6 and 13 of the European Convention on Human Rights, as well
as its Protocol No. 1 of March 20, 1952, and Article 14 of the ECHR.

Keywords: temporary effects of rulings of unconstitutionality, property rights, European
Convention on Human Rights.
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1. INTRODUCCION

La primera sentencia del Tribunal Constitucional (T'C) que contemplé esta tGltima
extension en la limitacién de efectos fue 1la 182/2021 (RT'C/2021/182), de 26 de octubre,
que declaré inconstitucionales determinados preceptos legales reguladores de la base
imponible del Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza
Urbana (ITVTNU). Hasta ese momento, el TC se habia limitado a ampliar esta limitacion
de efectos a las obligaciones que hayan sido decididas mediante mera resolucién
administrativa firme bajo el argumento de la proteccién del principio de seguridad
juridica (STC 45/1989, de 20 de febrero; STC 180/2000, de 29 de junio; STC 60/2015, de
18 de marzo; STC 126/2019, de 31 de octubre, y STC 78/2020, de 1 de julio).

Asi, la STC 182/2021 considera como no susceptibles de ser revisadas, ademas
de las obligaciones tributarias devengadas por el IIVTNU que a fecha de dictarse la
sentencia hayan sido decididas definitivamente por sentencia con fuerza de cosa juzgada
o mediante resoluciéon administrativa firme, las liquidaciones provisionales o definitivas
relativas al IIVTNU que no sean firmes y que no hayan sido impugnadas a la fecha de
dictarse la Sentencia y las autoliquidaciones relativas a este impuesto cuya rectificaciéon
no haya sido solicitada ex articulo 120.3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria (LGT) a esa misma fecha.

Con posterioridad a esta Sentencia, el TC ha vuelto a limitar los efectos de
inconstitucionalidad a situaciones no consolidadas en la STC 133/2022, de 25 de
octubre, en la que resuelve la cuestion planteada por la Secciéon Segunda de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo respecto del apartado cuarto del art.
6.bis de la Ley del Parlamento de Canarias 11/1997, de 2 de diciembre, de regulacion
del sector eléctrico canario; en la STC 11/2024, de 18 de enero, por la que se declara
inconstitucional el Decreto Ley 3/2016, de 2 de diciembre, por el que se adoptan medidas
en el ambito tributario dirigidas a la consolidacién de las finanzas publicas y otras
medidas urgentes en materia social; y en la Sentencia 46/2024, de 12 de marzo, en la
cuestiéon prejudicial de validez en relacién con los arts. 4.1, segundo parrafo, 4.2.a) y 4.3
de la Norma Foral 16/1989, de 5 de julio, de Gipuzkoa, del impuesto sobre el incremento
del valor de los terrenos de naturaleza urbana.
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Esta limitacién del derecho de devolucién de unas cuotas impositivas cuyo origen se
encuentra en normas inconstitucionales y que todavia se encuentran en fase de recurso
o de solicitud de rectificacion de autoliquidacién implica una injerencia indebida y
desproporcionada en el derecho de propiedad. Especificamente, infringe el articulo 31.1 de
la Constitucién espatiola (CE), este altimo en conexién con el articulo 33 CE, los articulos
6 y 13 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (CEDH), de 4 de noviembre de 1950, y su Protocolo Numero 1, de 20 de
marzo de 1952, al igual que el articulo 14 CEDH en conexién con los anteriores preceptos
[ratificado por Espaiia en el Instrumento de Ratificaciéon del Convenio para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de
noviembre de 1950, y enmendado por los Protocolos adicionales nimeros 3 y 5, de 6 de
mayo de 1963 y 20 de enero de 1966, respectivamente (BOE de 10 de octubre de 1979).

2. REGULACION DE LOS EFECTOS TEMPORALES DE LAS SENTENCIAS DE
INCONSTITUCIONALIDAD

Lo primero que debe ser aclarado es que en Espafia no existe una regulacién constitucio-
nal de los efectos de las sentencias del TC que avale la limitacién establecida en las SSTC
182/2021, 11/2024 y 46/2024. Hay que recordar que el articulo 161.1 CE delimita los efectos
de la inconstitucionalidad a la cosa juzgada. Por su parte, el articulo 40 de la Ley Orgénica
del Tribunal Constitucional (LOTC) restringe la irretroactividad de la nulidad derivada de
la declaracion de inconstitucionalidad a los procesos fenecidos mediante sentencia con fuer-
za de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacién de las leyes inconstitucionales. Por
ello, podemos afirmar que en el Derecho espartiol la declaracion de inconstitucionalidad tiene
caracter retroactivo con la tinica excepcion del respeto al efecto de la cosa juzgada (1).

A pesar de esta base normativa, el TC espaiiol se ha atribuido a si mismo la com-
petencia para limitar los efectos de las declaraciones de inconstitucionalidad més alla
de la cosa juzgada desde la STC 45/1989, de 20 de febrero. Sin embargo, hasta la STC
182/2021, el Alto Tribunal s6lo habia excluido de la expulsién del ordenamiento tribu-
tario las actuaciones administrativas firmes y las autoliquidaciones respecto de las que
hubiese transcurrido el plazo de solicitud de rectificacion (2), en aras de la garantia del
principio de seguridad juridica y de la necesidad de evitar «un inaceptable trato de dis-
favor para quien recurrid, sin éxito, ante los Tribunales en contraste con quien no insto
en tiempo la revisiéon del acto en aplicaciéon de las disposiciones hoy declaradas inconsti-
tucionales» (STC 45/1989) (3). En este sentido, en la segunda Sentencia relativa a la in-

(1) Véase a favor de la eficacia ex tunc de las sentencias de inconstitucionalidad también Moreno
Fernandez (2020: 129).

(2) Véase, Anibarro Pérez (2022: 17 y ss.).

(3) Sobre la base de la proteccién al principio de seguridad juridica motiva el TC la exclusién de
los efectos de nulidad de las situaciones administrativas consolidadas en otras Sentencias, como —
entre otras muchas—la STC 189/2005, de 7 de julio y la STC 60/2015, de 18 de marzo. Esta dltima
dice textualmente que «el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE) reclama la intangibilidad
de las situaciones juridicas consolidadas; no solo las decididas con fuerza de cosa juzgada, sino
también las situaciones administrativas firmes».
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constitucionalidad del IIVTNU, el Alto Tribunal, en su STC 126/2019, de 31 de octubre,
al declarar la inconstitucional del articulo 107.4 del TRLRHL respecto de los casos en
los que la cuota a satisfacer fuera superior al incremento patrimonial realmente obteni-
do por el contribuyente y, por lo tanto, se agotase la riqueza generada con ocasién de la
transmisién del terreno limité los efectos de su declaracién de inconstitucionalidad en
este sentido (4).

Como es sabido, la STC 182/2021, de 26 de octubre, ha venido a declarar la inconstitu-
cionalidad y nulidad de los articulos 107.1, segundo péarrafo, 107.2.a) y 107.4 TRLRHL.
El motivo de la inconstitucionalidad se resume en que el método objetivo de calculo de la
base imponible —aun en aquellos supuestos en que tal método no da lugar al gravamen
de minusvalias ni en que la cuota es mayor que el importe de la plusvalia realmente
obtenida— produce en la generalidad de los casos una cuota «desproporcionada o excesi-
va» [Fd. 3 d)] que es contraria al principio constitucional de capacidad econémica como
«medida de la imposicién» (FdJ 4). Por lo que se refiere a los efectos de la inconstituciona-
lidad declarada, la STC 182/2021 [FJ 6 b)] extiende por primera vez la consideracion de
situaciones consolidadas a las liquidaciones que no hayan sido impugnadas a la fecha de
dictarse la sentencia y a las autoliquidaciones cuya rectificaciéon no haya sido solicitada
ex articulo 120.3 LGT a dicha fecha. En consecuencia, declara no susceptibles de ser
revisadas con fundamento en la propia Sentencia: a) las obligaciones tributarias deven-
gadas por el IIVTNU que a fecha de dictarse la sentencia hayan sido decididas definiti-
vamente por sentencia con fuerza de cosa juzgada o mediante resolucién administrativa
firme; b) Las liquidaciones provisionales o definitivas que no hayan sido impugnadas a
la fecha de dictarse la Sentencia (26 de octubre de 2021); ¢) Las autoliquidaciones cuya

(4) La STC 59/2017, de 11 de mayo, que declaré la inconstitucionalidad parcial de la normativa
comun del IIVTNU no los limité mas alla de la imposibilidad de revisar los procesos fenecidos
mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada, de acuerdo con lo establecido en el articulo 40 de
la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (LOTC). El TS interpretd
este silencio —desde nuestro punto de vista de forma incorrecta— como una negativa a revisar
actos de liquidacién firmes ante la imposibilidad de emplear alguno de los recursos de revisiéon
previstos en la LGT, en la Sentencia 436/2020, de 18 de mayo. En esta Sentencia 436/2020, el
TS rechaza la posibilidad de aplicar el recurso de nulidad previsto en el articulo 217 LGT para
revisar liquidaciones firmes. Sin embargo, esta doctrina es matizada por el propio TS cuando
dichas liquidaciones se han dictado con infraccién del Derecho comunitario. Asi, la STS 1016/2020,
de 16 de julio (Rec. casacion nim. 810/2019) considera que el sistema impugnatorio espafol es
demasiado rigido en relacién con las vias que ofrece a los ciudadanos para el restablecimiento
del derecho infringido aplicable y declara aplicable el recurso de nulidad de pleno derecho en los
supuestos en que se pone de manifiesto una aplicaciéon errénea del derecho de la Unién Europea
como consecuencia de una sentencia dictada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) dictada con posterioridad.

Ante la diversidad de pronunciamientos emitidos por los Tribunales Superiores de Justicia
espanioles que consideraban que la inconstitucionalidad declarada por la STC 59/2017 provocaba la
necesaria anulacién de las liquidaciones y el reconocimiento del derecho a la devolucién de ingresos
indebidos en las solicitudes de rectificacién de autoliquidaciones, el Tribunal Supremo (TS) fij6
como criterio la mera nulidad parcial de los articulos 107.1 y 107.2%) del TRLRHL en su Sentencia,
de 9 de julio de 2018 (STS) (recurso nim. 6226/2017).
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rectificacién no haya sido solicitada ex articulo 120.3 LGT a la fecha de dictarse la Sen-
tencia (26 de octubre de 2021) (5).

En estos casos, la limitacion de los efectos de la inconstitucionalidad establecida por
la STC 182/2021 es muy grave. Ademas, el TC no aporta ninguna motivacioén al respecto,
por lo que puede afirmarse que la limitacién de efectos contenida en ellos corre el riesgo
de ser arbitraria. Por otra parte, en caso de haber una motivacién subyacente, comple-
tamente insuficiente a efectos de entender cumplimentado el requisito de la motivacién,
ésta seria el perjuicio econémico para el erario espafiol (6). Y esta justificacién no debe
ser aceptada, a la vista de la jurisprudencia del TJUE que analizaremos en este trabajo.

Como hemos expuesto en la Introduccién a este articulo, la limitacién de efectos es-
tablecida en la STC 182/2021 también se ha incorporado a las SSTC 133/2022, 11/2024
y 46/2024. En todas ellas ha emitido voto particular el magistrado Enrique Arnaldo,
poniendo de manifiesto que el TC esta incurriendo en una interpretacion excesiva de
sus funciones, «al proceder sin expresa habilitacién legal a limitar los efectos de sus sen-
tencias que declaran la inconstitucionalidad de un precepto, especialmente en el caso de
normas tributarias». Senala de forma acertada que «la regla de principio debe ser que
la declaracién de inconstitucionalidad de una norma legal lleva aparejada su nulidad,
lo que supone la definitiva y total eliminacién de esa norma del ordenamiento juridico,
como si nunca hubiera existido». Continta observando que esta regla general inicamen-
te puede ceder en casos excepcionales, que no se producen en el supuesto de la sentencia
emitida, «determinados por la necesidad de evitar las consecuencias indeseables que
podrian derivarse de no limitar los efectos de la declaracién de nulidad. Dicho de otro
modo, en esos casos excepcionales se trata de preservar en los bienes o valores que este
tribunal considera constitucionalmente relevantes, lo que justifica la desvinculacién en-
tre inconstitucionalidad y nulidad o la modulacién del alcance de esta» (Voto particular
ala STC 11/2024).

3. VULNERACION DEL DERECHO DE PROPIEDAD CONTENIDO EN EL
ARTICULO 1 DEL PROTOCOLO ADICIONAL PRIMERO AL CONVENIO
PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y LAS
LIBERTADES FUNDAMENTALES

La limitacién de efectos de la declaracién de inconstitucionalidad restringe en un
grado muy considerable los derechos de devolucién de los contribuyentes que han
satisfecho unas cuotas impositivas cuyo origen se encuentra en normas legales
inconstitucionales. Esa limitaciéon del derecho de devolucién, no prevista en la CE ni

(5) Apenas doce dias después de haberse dictado la STC 182/2021, se aprobé el Real Decreto-
ley 26/2021, de 8 de noviembre, por el que se adapta el texto refundido de la Ley Reguladora de
las Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo. La STC
17/2023, de 9 de marzo, ha declarado la constitucionalidad de aquel Decreto-ley.

(6) Como explica Marin-Barnuevo, la anulacién de los actos de liquidacién y de las
autoliquidaciones del IIVTNU por la declaracién de inconstitucionalidad del IIVTNU hubiera
tenido un coste para las arcas publicas de 10.000 millones de euros por los cuatro afos en los que
se hubiera podido solicitar la devolucién (Marin-Barnuevo Fabo, 2022: 20).
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tampoco en la LOTC, implica una injerencia indebida y desproporcionada en el derecho
de propiedad que vulnera seguramente el articulo 1 del Protocolo Adicional Primero al
CEDH (en adelante, el articulo 1). Esta afirmacién se sustenta en los argumentos que
exponemos a continuacién.

Para empezar, de acuerdo con dicho articulo 1, bajo el titulo “Proteccién de la
propiedad”: «Toda persona fisica o moral tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie
podra ser privado de su propiedad mas que por causa de utilidad publica y en las
condiciones previstas por la Ley y los principios generales del Derecho Internacional».
No obstante, los Estados pueden aprobar las leyes que consideren oportunas para
reglamentar el «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». Nadie pone en duda que
el pago de los tributos se enmarca en las actuaciones publicas que realizan el interés
general. Pero esto no significa que cualquier medida estatal en el Aambito tributario sea
respetuosa con el articulo 1.

En efecto, cabe como minimo plantearse si las STC 182/2021, 133/2022, 11/2024
y 46/2024 vulneran el articulo 1 al interferir de manera indebida en el derecho a la
propiedad de los contribuyentes. Este derecho se deberia haber hecho efectivo mediante
la devolucidon de las cuotas pagadas por un impuesto cuyas reglas de cuantificacién han
sido declaradas inconstitucionales porque de su aplicacién se derivaban supuestamente
resultados confiscatorios. La infraccién de aquel articulo se produce al impedir a los
demandantes el ejercicio del derecho a la devolucién al margen de cualquier prevision
legal y sin que se expliciten ni motiven los fines de interés general que justificarian la
interferencia en los derechos de los contribuyentes. La ausencia total de motivacién en
las Sentencias, por lo que hace al alcance del fallo, convierte a la decisiéon del TC en
arbitraria.

Centrandonos en la primera de las sentencias, la 182/2021, de un analisis objetivo de
todas las circunstancias que dieron lugar al litigio se concluye que no concurre ningin
fin o interés de caracter publico o general con suficiente peso como para justificar
una restriccién tan grave del derecho a la propiedad de los contribuyentes. Entre las
circunstancias a considerar destacan a nuestro juicio, por un lado, la ausencia de
buena fe del legislador que desatendi6 las advertencias del TC y del T'S para adecuar el
impuesto a los preceptos constitucionales y, por otro, la buena fe de los contribuyentes
que cumplieron con sus obligaciones tributarias confiando en la constitucionalidad de la
normativa.

En definitiva, la STC 182/2021 no pondera de manera justa y equilibrada el interés
general que, por una parte, podria motivar una restriccion del derecho a la propiedad
y, por otra, los intereses patrimoniales de los contribuyentes a la devolucién de las
cuotas pagadas por un impuesto confiscatorio. En definitiva, los medios empleados para
alcanzar ese pretendido fin de interés general (nunca explicitado en la Sentencia) son
excesivamente gravosos para los derechos de los ciudadanos, ya que el TC tenia a su
disposicién otro tipo de medidas menos onerosas que hubieran guardado una adecuada
relacion de proporcionalidad entre medios y fines a la luz de las circunstancias del caso,
sin incurrir, en definitiva, en una vulneracién del articulo 1.
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Esta conclusiéon se sustenta en una serie de argumentos que vamos a exponer
ordenadamente en las paginas siguientes y que tienen su fundamento, esencialmente,
en la jurisprudencia del TEDH recaida sobre aquel precepto. De acuerdo con esta
jurisprudencia la vulneracién del derecho de propiedad consagrado en el articulo 1 pasa
por el cumplimiento de determinados requisitos (7), a saber:

a) La existencia de una “posesién” en el sentido del articulo 1.

b) La existencia de una interferencia en el derecho de propiedad de los demandan-
tes.

¢) Ausencia de previsiéon en una Ley de la interferencia en el derecho de propiedad:
“test de legalidad”.

d) Ausencia de un fin o interés legitimo de caracter publico que justifique la medida
limitadora del derecho de propiedad.

e) “Test de proporcionalidad”.

4. LA EXISTENCIA DE UNA “POSESION” EN EL SENTIDO DEL ARTICULO 1

Constituye condicién previa para poder solicitar del TEDH la aplicacién del articulo
1 la existencia de una “posesién” o de un “bien” del que, posteriormente, se pueda acre-
ditar la privacion al ciudadano sin causa legitima que la justifique. El concepto de “po-
sesion”, a efectos del articulo 1, es auténomo (8). Por tanto, se trata de un concepto no
necesariamente coincidente con el contenido en el Derecho doméstico de los Estados y,
en general, mucho mas amplio que el de los Derechos nacionales, entre otros, el espafiol.

En efecto, dentro del concepto “posesion” encajan los derechos de los contribuyentes
a efectuar reclamaciones frente a las autoridades nacionales para la devolucién de im-
puestos pagados, a condicién de que las pretensiones de los particulares cumplan con el
requisito basico de estar fundadas en Derecho (9).

De la jurisprudencia del TEDH se desprende en general que el articulo 1 no sélo pro-
tege la propiedad en el sentido de vedar cualquier confiscaciéon de bienes sin una causa
de utilidad publica que la justifique, sino que garantiza también los “intereses patri-
moniales” de las personas naturales o juridicas en caso de que puedan verse atacados
por medidas estatales —de cualquiera de los poderes sea el legislativo, el ejecutivo o el
judicial- més alléd de las afectaciones del derecho de propiedad que dicho precepto per-
mite. Pues el concepto de posesién incluye no sélo bienes o activos de los que se puede
haber sido titular, sino también reclamaciones sobre devolucién de impuestos pagados

(7) Expuestos por Moreno Fernandez (2020: 50 y ss.).

(8) Entre muchas otras, SSTEDH, de 16 de septiembre de 1996, Asunto Matos e Silva, Lda. y
otros contra Portugal, demanda ntm. 15777/89, § 75; de 5 de enero de 2000, Asunto Beyeler contra
Italia, demanda ntm. 33202/06, § 100.

(9) Entre otras muchas, se puede invocar la STEDH, de 23 de octubre de 1997, Asunto, National
& Provincial Building Society, Leeds Permanent Building Society and Yorkshire Building Society contra
Reino Unido, demanda nim. 117/96, § 70.
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respecto de las cuales un demandante puede alegar que al menos tiene una “expectativa
legitima” de que su pretensién sea reconocida (STEDH, de 14 de mayo de 2013, Asunto
N.K.M. contra Hungria, demanda nim. 66529/11, § 34).

Es justamente en este terreno de los “intereses patrimoniales” donde la STC
182/2021 entra en contacto con el articulo 1. Partimos de la premisa evidente de que
el pago de los tributos afecta al derecho de propiedad. En este caso, las personas natu-
rales o juridicas se sitian en una posicién deudora o pasiva frente a la Administraciéon
en el marco de una relacién juridico-publica. Aunque no es desde luego la inica forma
en que una medida estatal tributaria puede vulnerar el articulo 1, el supuesto mas
claro de vulneracién es la exigencia de un tributo confiscatorio (ejemplo de ello es la
recién citada STEDH, de 14 de mayo de 2013, Asunto N.K.M. contra Hungria, deman-
da nim. 66529/11, § 70).

Se debe subrayar que, aun cuando la cuestién de constitucionalidad que dio lugar a
la STC 182/2021 planteaba con caracter exclusivo el posible caracter confiscatorio del
IIVTNU, el TC elude inexplicablemente esta cuestién como claramente manifiesta su
presidente en el Voto particular concurrente que suscribe. De la relevancia juridica de
esta omisién nos ocuparemos mas adelante, ya que en este momento nos basta con cons-
tatar que la citada Sentencia declara inconstitucional el IIVTNU por ser contrario al
principio de capacidad econdémica y, al mismo tiempo, limita de manera extraordinaria
los efectos del fallo. Esa limitacién de efectos impide, como ya hemos dicho, que se hagan
efectivas las devoluciones a los contribuyentes que se derivan del pago de un impuesto
que en sus aspectos esenciales fue declarado inconstitucional. Pues bien, lo que se ha
de destacar es que todos los contribuyentes que han satisfecho un tributo regulado en
una Ley que posteriormente ha sido declarada inconstitucional pueden razonablemente
considerarse titulares de una “posesion”, en el sentido del articulo 1. Una posesién que
se materializaria en el derecho a obtener la devolucién correspondiente, salvo que razo-
nes de interés general debidamente explicitadas y justificadas llevaran a la conclusiéon
contraria (STEDH, de 27 de septiembre de 2011, Asunto Agurdino SRL contra Moldavia,
demanda ntiim. 7350/06) (10).

Por otra parte, el TEDH exige, para la admisién de una demanda que alegue una vul-
neracion del articulo 1, que el reclamante acredite la titularidad de una “posesién a la
luz de su propio Derecho interno”. Interesa subrayar que, de acuerdo con la jurispruden-
cia del TEDH, el articulo 1 da cobertura también a aquellos activos no existentes stricto
sensu en el momento de producirse la vulneracién, pero sobre los que el demandante
tuviera una “expectativa legitima” de obtencién futura sobre la base, como acabamos de
senalar, del propio ordenamiento doméstico del afectado (11). Porque la existencia de
una “posesion”, como presupuesto previo que permita impetrar la proteccién que brinda

(10) Igualmente, SSTEDH, de 14 de diciembre de 1999, Asunto Rizos Antonakopulos, demanda
nam. 37098/97, § 31 y de 28 de marzo de 2000, Asunto Dimitrios Georgiades, demanda num.
41209/98, § 32; en el mismo sentido, STEDH, de 16 de abril de 2002, Asunto Dangeville contra
Francia, demanda nam. 36677/97, § 48.

(11) SSTEDH, de 16 de abril de 2002, Asunto Dangeville contra Francia, demanda nim. 36677/97,
§§ 47-48; de 22 de enero de 2009, Asunto “Bulves” AD contra Bulgaria, demanda ntim. 3991/03, § 57;
de 2 de abril de 2013, Asunto N.K.M. contra Hungria, demanda nim. 66529/11, §§ 34-35.
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el articulo 1, ha de arrancar del analisis del ordenamiento interno que reconozca, sino
un derecho adquirido, al menos una expectativa de derecho (STEDH, de 3 de julio de
2003, Asunto Buffalo S.R.L. c. Italia, demanda num. 38746/97, § 29) (12).

Precisamente en este sentido, la LOTC dispone que «cuando la sentencia declare la
inconstitucionalidad, declarara igualmente la nulidad de los preceptos impugnados» (ar-
ticulo 39 Uno), con la Ginica excepcidn consistente en que «las sentencias declaratorias de
la inconstitucionalidad de Leyes, disposiciones o actos con fuerza de Ley no permitirdn
revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que se
haya hecho aplicacion de las Leyes (...)» (articulo 40 Uno). En consecuencia, en el Dere-
cho espanol la declaracién de inconstitucionalidad tiene caracter retroactivo, con la tini-
ca excepcién del respeto al efecto de la cosa juzgada propia de procesos ya fenecidos. Esto
significa que la inconstitucionalidad de la ley se traslada a sus actos de aplicacion, lo que
en materia tributaria conduce necesariamente a la devolucién de las cuotas satisfechas
con fundamento en preceptos legales inconstitucionales.

En suma, la citada LOTC constituye la base juridica de Derecho interno que permite
hablar de “posesiones” en el sentido del articulo 1. Por tanto, los contribuyentes tenian
“expectativas legitimas” en cuanto a que una declaracién de inconstitucionalidad de las
normas que regulaban la base imponible del IIVTNU conllevaria una restitucién patri-
monial que se habria de concretar en la devolucion de las cuotas tributarias satisfechas.
Aunque es cierto que el propio TC espanol se arroga en ocasiones la facultad de delimi-
tar el alcance de sus fallos —no prevista en la LOTC, lo que analizaremos mas adelante
respecto del cumplimiento del “test de legalidad” que impone la doctrina del TEDH-,
en una de las sentencias precedentes sobre el mismo impuesto —la STC 59/2017— no lo
habia hecho y en otra también sobre el mismo tributo —la STC 126/2019- la limitacién
de efectos no fue tan radical. En cualquier caso, en las ocasiones en que el TC limita el
alcance del fallo justifica su proceder en razones de interés general mediante la invoca-
cién de principios constitucionales, singularmente el de seguridad juridica. En la STC
182/2021 concurre una flagrante ausencia de motivacion de la limitacién de efectos, so-
bre cuya relevancia juridica daremos oportuna cuenta.

En cualquier caso, es innegable, a la vista de lo dispuesto en los articulos 39 y 40
de la LOTC, que los demandantes tenian una “expectativa legitima” de restitucién de
su patrimonio que se habria de concretar en la devolucién de las cuotas impositivas
pagadas con base en preceptos legales que se han declarado inconstitucionales. Por
esta razén, no consideramos de aplicacién la doctrina contenida en las Decisiones de
la Comisién, de 8 de octubre de 1991 (15464/89), 18 de octubre de 1995 (22651/93) y de
26 de junio de 1996 (26560/95) que inadmiten demandas que pretendian la aplicacién
retroactiva de sentencias constitucionales que anulaban normas tributarias. Porque
en los ordenamientos a que se refieren estas decisiones —el austriaco y el aleman— la
anulacién por inconstitucionalidad se ajustaba en aquel momento a un mecanismo
que asimilaba la decisién del Tribunal a una derogacién normativa, lo cual permitia

(12) Como sefiala Diaz Ravn (2016: 136 y ss.), los créditos fiscales pueden tener encaje en el
concepto de “bien” como interés juridico protegido por el articulo 1.

— 58—


https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.1.2

ARTICULOS CIENTIFICOS
Cronica Tributaria 194 (1/2025), 49-87 — DOI: https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.1.2

La lesién al derecho a la propiedad establecido en el Convenio Europeo de Derechos Humanos derivada de la limitacién de efectos...
Gonzalez-Cuéllar Serrano, M.2 Luisay Ortiz Calle, Enrique

incluso dar un plazo al legislador para la reforma legal y establecer la normativa del
periodo transitorio.

Bien distinta es la situacién del ordenamiento espafiol que vincula la inconsti-
tucionalidad con la nulidad que de suyo se traslada a los actos de aplicacion de la
norma. En el sistema espanol la declaracién de inconstitucionalidad expulsa directa-
mente del ordenamiento la norma anulada con efectos “ex tunc”, sin que el Tribunal
tenga facultades expresamente atribuidas para disponer de un periodo transitorio.
Ademids, como expondremos méas adelante, las especificas circunstancias concurren-
tes en la STC 182/2021 deberian haber llevado a la devolucién de las cuotas satisfe-
chas en atenci6n a la propia doctrina jurisprudencial del TEDH, que ya en anteriores
ocasiones y en una doctrina muchisimo més reciente, que acabamos de citar, reco-
noce vulneraciones del articulo 1 en supuestos en que no se practican a favor de los
contribuyentes las devoluciones correspondientes al pago de impuestos declarados
inconstitucionales (13).

En resumidas cuentas, los preceptos aludidos de la LOTC, que prevén la nulidad
de las disposiciones declaradas constitucionales, constituyen un mas que suficiente
anclaje legal para afirmar, sin ningin género de dudas, que los demandantes que han
realizado determinados ingresos con fundamento en una ley parcialmente declarada
inconstitucional son titulares de una “posesién” en el sentido contenido en el articulo
1, ya que existian “expectativas legitimas” en cuanto a la devolucién de las cantidades
pagadas. Y estas expectativas han quedado frustradas por la STC 182/2021 en una
gran mayoria de supuestos. Pues es claro, en definitiva, que las cuotas pagadas en
concepto de IIVTNU formaban parte del patrimonio de los demandantes y como bien
afirma la STEDH, de 14 de mayo de 2013, Asunto N.K.M. contra Hungria, demanda
num. 66529/11, § 36, en relacién con un gravamen que el TEDH declaré confiscato-
rio con la consiguiente vulneracién del articulo 1, «el hecho de que este ingreso fuese
gravado por el impuesto demuestra que era considerado como una renta existente por
el Estado, resultando inconcebible gravar con un impuesto una renta o propiedad no
adquirida».

Y el principio de no confiscatoriedad que en nuestra CE recoge el articulo 31.1 eviden-
cia la tensién que se genera entre el derecho de propiedad (articulo 33 CE) y la obliga-
cién de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos que por su propia naturaleza
conlleva una invasién en la esfera patrimonial de los ciudadanos. Légicamente, «esto no
significa que el sistema tributario no pueda afectar a la propiedad privada sino lo que se
prohibe es la adopcién de medidas que desvirtien de algiin modo el contenido esencial
de dicha propiedad privada, dejandola mas al servicio de la Hacienda Publica que del
propio contribuyente» (14).

(13) Vid., los ya citados Asuntos, Agurdino, § 41, Rizos Antonakopoulos contra Grecia, § 31 y la
STEDH, de 28 de marzo de 2000, Asunto Dimitrios Georgiades, demanda nim. 41209/98 Dimitrios
Georgiades contra Grecia, § 32.

(14) Cfr., Luque Cortella (2016: 298).
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5. LA EXISTENCIA DE UNA INTERFERENCIA EN EL DERECHO DE
PROPIEDAD DE LOS DEMANDANTES

El pago de un tributo supone siempre, como tal, una injerencia en el derecho de pro-
piedad, sin bien se trata de una injerencia en principio permitida por el articulo 1 (15).
La posterior declaracion de inconstitucionalidad de una ley tributaria, existiendo con
caracter previo actos de aplicacién que dieron lugar a ingresos indebidos, supone una
nueva injerencia —ésta no debida— sobre el derecho de propiedad. Y, segiin acabamos de
ver a la luz de la jurisprudencia del TEDH, la “expectativa legitima” de devolucién de
los ingresos efectuados constituye una “posesiéon” de acuerdo con el concepto que de la
misma sostiene el TEDH.

En definitiva, la declaracién de inconstitucionalidad de una norma tributaria convier-
te el pago legitimo de un tributo en una injerencia indebida en el derecho a la propiedad
garantizado por el articulo 1. De ahi que esta injerencia indebida deba dar lugar, con
caracter general, a una restitutio in integrum, para lo cual es obligacién del Estado la de
otorgar a las victimas (en este caso los obligados tributarios afectados por la disposicién)
la correspondiente indemnizacién que sera equivalente a la cuantia del tributo ingresa-
do en su momento, incrementada en los pertinentes intereses legales (16).

En resumen, si el pago de un tributo declarado inconstitucional o contrario al Derecho
Comunitario supone una injerencia indebida en el derecho de propiedad, la posterior
negativa del Estado a garantizar la restitutio in integrum a la victima supone una nueva
injerencia en el citado derecho (17).

La STC 182/2021 produce, en este sentido, un efecto confiscatorio al negar a la
mayor parte de los contribuyentes la devolucion de las cantidades satisfechas por la
aplicacién de un impuesto declarado inconstitucional, sin motivar las razones que
le han llevado a tomar una decisién que de esta manera podria tildarse de arbitra-
ria y, como tal, vulneradora el articulo 1. La vulneracién se produce, en un primer
momento, con el pago de un impuesto parcialmente declarado inconstitucional. Y
la infraccién se consolida méas tarde para una inmensa mayoria de contribuyentes
limitando radicalmente los efectos de la Sentencia. En este sentido, se aprecia una
clara analogia entre la controversia planteada por la STC 182/2021 y el supuesto
enjuiciado en la STEDH, de 27 de septiembre de 2011, Asunto Agurdino SRL contra
Moldavia, demanda ntam. 7359/06, (§ 40), antes citada, ya que en ambos casos se re-
chaza sin causa justificada restituir los intereses patrimoniales lesionados por una
ley declarada inconstitucional.

En conclusiéon, en todos aquellos supuestos en que una norma se declara inconstitu-
cional o contraria al Derecho Comunitario y las autoridades se niegan a reconocer su
responsabilidad patrimonial por cualquiera de los cauces que el ordenamiento pone a

(15) Sobre las relaciones entre derecho de propiedad (articulo 33 CE) y deber de contribuir
(articulo 31.1 CE), vid. Rodriguez Bereijo (2015: 210 y ss.).

(16) En este sentido, Moreno Fernandez (2009: 38-39).

(17) SSTEDH, de 14 de diciembre de 1999, Asunto Rizos Antonakopulos y otros contra Grecia,
demanda num. 37098/97, § 31 y de 28 de marzo de 2000; Asunto Dimitrios Georgiades contra Grecia,
demanda num. 41209/98, § 32.
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disposicién de los ciudadanos, entendemos que podriamos encontrarnos, si concurren
los restantes requisitos que veremos a continuacién, ante una posible vulneracién del
articulo 1.

6. AUSENCIA DE PREVISION EN UNA LEY DE LA INJERENCIA EN EL
DERECHO DE PROPIEDAD: “TEST DE LEGALIDAD”

El articulo 1 establece que cualquier interferencia limitadora del derecho de propie-
dad debe realizarse mediante una ley, ya que: «Nadie podra ser privado de su propiedad
sino por causa de utilidad ptblica y en las condiciones previstas en la ley». No es esta
sino una manifestacién del principio de reserva de ley, inherente a cualquier Estado de
Derecho y que en Espafia se reconoce en los articulos 31.3 y 133.1 y 2 de la Constituciéon
espaniola (18).

El término “ley” contenido en el articulo 1 es entendido por el TEDH de una manera
muy amplia, ya que permite dar cobertura a las distintas categorias de normas juridi-
cas escritas, no solo a las aprobadas por el legislador, sino también a aquellas normas
no escritas, incluyendo a la jurisprudencia (STEDH, de 26 de abril de 1979, Asunto The
Sunday Times contra Reino Unido, demanda num. 6538/74, § 47). Por otra parte, dicha
“ley” debe presentar cierta “calidad normativa” (quality of law) propia de un Estado de
Derecho (rule of law) que permita a los sujetos comprendidos dentro de su ambito de
aplicacién disponer de ciertas garantias para reaccionar frente a posibles “actuaciones
arbitrarias” de los poderes publicos (STEDH, de 25 de octubre de 2012, Asunto Vistins y
Perepjolkins contra Lituania, demanda nim. 71243/01, § 96).

Partiendo de estas premisas, aunque admitiésemos a los meros efectos dialécticos la
“naturaleza e influencia normativas” de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
en su condicion de legislador negativo al tener la facultad de expulsar del ordenamien-
to las normas contrarias a la Constitucion, lo cierto es que la “calidad normativa” de la
STC 182/2021 seria ciertamente muy endeble, refiriéndonos ahora a la parte relativa al
alcance del fallo que aqui interesa. Porque es necesario afirmar que la mera previsiéon de
una medida restrictiva en una norma legal “no es suficiente por si misma” para justificar
una interferencia en el derecho a la propiedad, debiendo tal norma ser “compatible con
el Estado de Derecho” y “no ser arbitraria” (entre otras, SSTEDH, de 2 de julio de 2013,
Asunto Rs. Z. contra Hungria, demanda num. 41838/11, § 36; y de 4 de mayo de 2013,
Asunto N.K.M. contra Hungria, demanda nim. 66529/11, §§ 46 y 47).

Para situar el debate en sus justos términos, sefialemos de nuevo que la CE sélo pone
como limite de los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad el respeto a la cosa
juzgada. En efecto, el articulo 161.1.a) de la CE dispone que «la declaracién de inconsti-
tucionalidad de una norma juridica con rango de ley, interpretada por la jurisprudencia,
afectara a ésta, si bien la sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa
juzgada».

(18) Como certeramente ha sefialado Moreno Fernandez (2020: 21), el tributo constituye una
injerencia legitima en el derecho de propiedad, pero para que esto sea asi debe tener lugar con
arreglo a la ley, de acuerdo con la capacidad econémica y no ha de tener alcance confiscatorio.
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Mas arriba hemos invocado el articulo 39 LOTC, que dispone que «cuando la senten-
cia declare la inconstitucionalidad, declarara igualmente la nulidad de los preceptos im-
pugnados» (articulo 39 Uno), con la tinica excepcién consistente en que «las sentencias
declaratorias de la inconstitucionalidad de Leyes, disposiciones o actos con fuerza de Ley
no permitiran revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada
en los que se haya hecho aplicacion de las Leyes (...)» (articulo 40 Uno). En consecuencia,
en el Derecho espafiol la declaracién de inconstitucionalidad tiene caracter retroactivo,
con la unica excepcion del respeto al efecto de la cosa juzgada propia de procesos ya
definitivamente concluidos. Hemos igualmente de reiterar que la LOTC no atribuye al
Tribunal Constitucional ninguna facultad para limitar los efectos propios, de caracter
retrospectivo, de la nulidad de los preceptos declarados inconstitucionales. Y ha de des-
tacarse que la nulidad significa que los efectos de una ley declarada inconstitucional se
trasladan necesariamente a sus actos de aplicacion, lo que en el ordenamiento tributario
equivale a la devoluciéon de los ingresos indebidos.

El hecho de que sea el propio TC en las SSTC 182/2021, 133/2022, 11/2024 y 46/2024
el que se haya arrogado esa facultad, al margen de lo dispuesto en la LOTC, impide
que se supere el “test de legalidad”. La exigencia de legalidad de cualquier medida
restrictiva del derecho de propiedad constituye jurisprudencia constante del TEDH
(entre otras, STEDH, de 25 de octubre de 2012, Asunto Vistins y Perepjolkins contra
Lituania, demanda num. 71243/01, § 96). De ahi se sigue que el TC espanol ha ata-
cado de manera ilegitima los intereses patrimoniales de los contribuyentes que veran
frustrados en la mayoria de los casos la efectividad de sus derechos de devolucion de
los impuestos satisfechos.

Pero aun en el caso, como sefialdbamos mas arriba, que atribuyéramos naturaleza
normativa a la jurisprudencia constitucional, lo cierto es que no existe en Espafa una
jurisprudencia constitucional uniforme y precisa sobre los efectos de la nulidad asocia-
dos a las sentencias de inconstitucionalidad. Asi, nos encontramos con Sentencias que
no limitan sus efectos (ver, por todas, STC 49/1995, 173/1996 y STC 59/2017); Senten-
cias que sblo declaran no susceptibles de ser revisadas como consecuencia de la declara-
cién de inconstitucionalidad de la norma las situaciones decididas mediante Sentencia
firme o acto administrativo firme (STC 189/2005); Sentencias que declaran no suscepti-
bles de ser revisadas como consecuencia de la declaracién de inconstitucionalidad de la
norma las situaciones decididas mediante Sentencia firme o acto administrativo firme
y las autoliquidaciones presentadas o liquidaciones dictadas que no se encuentren recu-
rridas en el momento de dictarse la Sentencia (STC 45/1989); e, incluso, Sentencias que
difieren los efectos de nulidad de la declaraciéon de inconstitucionalidad a un momento
futuro (STC 152/2014).

A pesar de la inexistencia de esa doctrina constitucional, el T'S espanol si ha declarado
que la interpretacion del articulo 40.1 de la LOTC avala la tesis de la eficacia ex tunc de
las sentencias del TC declaratorias de inconstitucionalidad de las leyes, «dado que en
dicho precepto se excepciona exclusivamente la eficacia retroactiva respecto de los pro-
cesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada, salvo los casos de penas
o sanciones, de manera que la consecuencia légica es que en los demas supuestos cabe
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la revisién como consecuencia de dicha retroactividad» (19). Incluso, la STC 45/1989,
que aplicd por primera vez en Derecho espaniol la eficacia prospectiva de la declaracion
de nulidad de las leyes, excluyendo la retroactividad de la declaracién de nulidad a los
actos administrativos firmes y las autoliquidaciones, manifiesta rotundamente la impo-
sibilidad de diferir la efectividad de la nulidad derivada de una declaracién de inconsti-
tucionalidad. Asi, en la citada STC 45/1989 rechaza la vigencia en Derecho espariol del
diferimiento de los efectos de inconstitucionalidad (20). Y este convencimiento le lleva a
aplicar los efectos de nulidad derivados de la declaracién de inconstitucionalidad a los
hechos imponibles devengados en el ejercicio 1988 (devengados, pero todavia no declara-
dos en la fecha de publicacién de la Sentencia) (21).

En aplicacién de esta doctrina, no cabe la limitacién de efectos a los hechos imponibles
devengados, aunque no declarados en la fecha de publicacién de la Sentencia. Mientras
la STC 45/1989 aplica esta doctrina a través del establecimiento de un régimen transito-
rio para dichos hechos imponibles, en el caso del IIVTNU esta solucién no es factible al
tratarse de un tributo instantaneo, por lo que el margen temporal entre el devengo y la
declaracién es mucho més escaso que en un impuesto periddico. Lo que resulta evidente
en todo caso es que es doctrina del TC —establecida en la STC 45/1989— que la norma
declarada inconstitucional no puede ser aplicada a hechos imponibles devengados en el
mismo ejercicio en que se dicta la Sentencia. Por lo tanto, es doctrina del propio TC que
la retroactividad de la nulidad declarada debe aplicarse a todas las liquidaciones que se
encontraran a la fecha de la Sentencia en plazo de ser recurridas y a las autoliquidacio-
nes que se encontraran a la fecha de la Sentencia en plazo de solicitud de rectificacion.

A ello se suma la absoluta ausencia de motivacién en la STC 182/2021 y de las sen-
tencias posteriores. Hasta la STC 182/2021 se habian expuesto las razones que a juicio
del TC concurrian para limitar el alcance del fallo, adecuando los efectos a las circuns-
tancias concurrentes en el caso concreto e invocando los principios constitucionales que

(19) Entre otras, SSTS 15 de julio y 30 de septiembre de 2000, 20 de enero, 17 de febrero, 3 y
17 de marzo y 27 de octubre de 2001 y 14 de mayo de 2003 — recurso de casacién num. 4152/2000,
FJ7; 15 de febrero de 2005 — recurso de casacién num. 1299/2002, FJ 2.

(20) «Enlo que toca a los efectos, hemos de comenzar por recordar que, de acuerdo con lo dispuesto
en la Ley Orgéanica de este Tribunal (art.39.1), las disposiciones consideradas inconstitucionales
han de ser declaradas nulas, declaracion que tiene efectos generales a partir de su publicacién en
el Boletin Oficial del Estado (art. 38.1 LOTC) y que en cuanto comporta la inmediata y definitiva
expulsiéon del ordenamiento de los preceptos afectados (STC 19/1987, fundamento juridico 6°)
impide la aplicacién de los mismos desde el momento antes indicado, pues la Ley Organica no
faculta a este Tribunal, a diferencia de lo que en algtn otro sistema ocurre, para aplazar o diferir
el momento de efectividad de la nulidad» (FJ 11).

(21) «Le cumple, pues, al legislador, a partir de esta Sentencia, llevar a cabo las modificaciones
o adaptaciones pertinentes en el régimen legal del impuesto, sirviéndose para ello de su propia
libertad de configuraciéon normativa que, como hemos venido sefialando, no puede ser ni desconocida
ni sustituida por este Tribunal Constitucional, al que en un proceso como el que ahora concluye,
sélo le corresponde apreciar la conformidad o disconformidad con la Constitucién de los preceptos
enjuiciados (art. 27.1 de su Ley Organica), cuya ilegitimidad constitucional, sea cual sea la formula
utilizada (nulidad o simple inconstitucionalidad) hace juridicamente imposible su aplicacién al
ejercicio de 1988, puesto que el impuesto a él correspondiente, aunque ya devengado, no puede ser
liquidado y exigido de acuerdo con preceptos contrarios a la Constituciéon» (FJ 11).
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justificaban la limitacién de efectos de aquella declaracién, en especial el de seguridad
juridica (véase, en este sentido, la STC 45/1989). La STC 182/2021, por contraste, esta
huérfana de cualquier motivacién.

Por otra parte, frente a la doctrina, ya de por si discutible, por la que algunas senten-
cias del TC amplian los términos del articulo 40 de la LOTC a las situaciones adminis-
trativas firmes, a partir de la Sentencia 182/2021 extiende —como ya ha sido expuesto—
mas aun la doctrina prospectiva declarando consolidadas incluso aquellas situaciones
en las que el contribuyente todavia esta en plazo de reclamacion y respecto de hechos
imponibles devengados a la fecha de dictarse la Sentencia y cuando ésta todavia no ha-
bia sido publicada. Y lo hace en detrimento de su propia doctrina expresa, por la que el
propio TC incluia expresamente dentro de los efectos de nulidad derivados de la decla-
racién de inconstitucionalidad «los procedimientos administrativos y procesos judiciales
donde atn no haya recaido una resolucién firme» (STC 54/2002). Es cierto que el TC ya
habia previsto en la STC 60/2013 que s6lo se consideraran revisables con fundamento en
esta Sentencia aquellas situaciones que, a la fecha de su publicacién, no hubieran adqui-
rido firmeza por haber sido impugnadas en tiempo y forma y no haber recaido todavia
en ellos una resolucién administrativa o judicial firme. Pero los efectos se referenciaban
a la fecha de publicacién de la Sentencia.

Junto a ello, es importante destacar que si bien en otras Sentencias también se decla-
ran no susceptibles de revisién las situaciones juridico-tributarias producidas al amparo
de la ley declarada inconstitucional, hay que aclarar que se trataba de normas beneficio-
sas para el ciudadano. Asi ocurre en la reciente STC186/2021, relativa a la regulacién
del minimo familiar en el tramo autonémico del Impuesto sobre la Renta de las Perso-
nas Fisicas en Cataluia. Por citar otros ejemplos, podemos mencionar la STC 137/2003,
que declaré la inconstitucionalidad del articulo 34 del Real Decreto-Ley 12/1995, de 28
de diciembre; la STC 184/2011, que al igual que la STC 137/2003, modula el alcance de
esta declaracion de inconstitucionalidad para atender adecuadamente a otros valores
con trascendencia constitucional, como los derechos de terceros que realizaron obras de
conservacién, mejora o rehabilitacién de monumentos declarados de interés nacional en
el entendimiento de que podrian disfrutar de la exencién del Impuesto sobre Construc-
ciones, Instalaciones y Obras regulada en el precepto anulado; la STC 197/2012 en rela-
cién con una norma autondmica dictada que regula dos deducciones en la cuota autono-
mica del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas; la STC 73/2017 que declara
inconstitucional y nula la disposicién adicional primera del Real Decreto-ley 12/2012, de
30 de marzo, por el que se introduce una condonacién parcial de la obligacién tributaria
principal y condonacién total de las eventuales consecuencias accesorias asociadas al
incumplimiento existente hasta el momento de la regularizacién.

En conclusién, aun admitiendo a los meros efectos dialécticos que una sentencia del
TC pudiera tener la naturaleza de “prevision legal suficiente” para limitar el derecho a
la propiedad —lo cual negamos, pues hubiera exigido la modificacién previa de la LOTC
espafola—, ello requeriria una suficiente motivacién de la preeminencia del principio de
seguridad juridica o de otros valores frente al principio de legalidad y deberia tener el
soporte de una jurisprudencia uniforme y constante acerca de la limitacién de efectos de
la declaraciones de inconstitucionalidad.
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Porque, en definitiva, conviene trazar una frontera bien clara entre el derecho legitimo
de los Estados a restringir el derecho de propiedad con ocasién del pago de los impuestos,
que el articulo 1 autoriza, y una negacién del derecho a la devolucién de los impuestos
pagados con ocasién de la aplicacién de una norma declarada inconstitucional, sin que
el Tribunal que dicta la sentencia motive razonadamente, en ausencia de una prevision
legal expresa que le autorice a realizar tal cosa, la amputacién de ese derecho.

En este tema es esencial traer a colacion la jurisprudencia del TJUE en relaciéon con
los limites de los efectos retroactivos de la anulacién de una norma y segun la cual la
interpretacién de una norma del Derecho de la Unién Europea efectuada por el TJUE
aclara y precisa el significado y alcance de la norma, tal y como debe ser entendida
y aplicada desde el momento de su entrada en vigor. De ello resulta que la norma debe
ser aplicada por el juez a las relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de que
se haya pronunciado la sentencia que resuelva sobre la peticion de interpretacion (por
todas, STJUE de 17 de septiembre de 2014, Liivimaa Lihaveis, C-562/12, ap. 80). Sélo con
caracter excepcional permite el TJUE limitar la aplicacién de sus sentencias a relaciones
juridicas nacidas y constituidas antes de la sentencia, en los términos que desarrollamos
en el siguiente epigrafe.

Por tanto, el incumplimiento del “test de legalidad” en este caso se produce no sé6lo
porque el TC espafol no motive su decisién de limitar los efectos de la declaracién de
inconstitucionalidad hasta extremos hasta ahora desconocidos, incurriendo por ello
en “arbitrariedad”, sino porque ademaés tal decisién no esta prevista en la LOTC y
tampoco era “previsible”’, en la medida en que no existe —como acabamos de ver— una
jurisprudencia constitucional clara y asentada sobre los efectos de las declaraciones de
inconstitucionalidad. Si tomamos como referencia la STC 182/2021, apreciamos que en
la STC 59/2017 sobre el mismo ITVTNU no se limité el alcance del fallo y la STC 126/2019
producia una limitacién de efectos menos gravosa que la ordenada por la STC 182/2021.

La conclusién es que el contribuyente espafnol se encuentra desamparado ante la
ausencia de una aplicacién uniforme del ordenamiento en relacién con el alcance de
las declaraciones de inconstitucionalidad de las normas tributarias, lo que redunda en
perjuicio de la “calidad normativa” de un fallo tan restrictivo como el contenido en la
STC 182/2021, al que cabe tachar de arbitrario dada la ausencia de motivacién. Y es
que, de un examen de la propia jurisprudencia del TC, como el que hemos hecho aqui,
se desprende que no puede hablarse con propiedad de una doctrina sobre la limitacién
de efectos, pues todos y cada uno de los supuestos en los que el TC ha decidido limitar
efectos son diferentes y han respondido a enfoques igualmente diversos. Esto convierte
a la medida adoptada por la STC 182/2021 en “imprevisible” y, en consecuencia, su
“calidad normativa” es mas que deficiente, lo que impide la superacién con éxito del “test
de legalidad”.

Para finalizar este apartado, apuntemos que la medida contenida en las SSTC
que limitan el efecto de inconstitucionalidad a situaciones no consolidadas es tanto
mas vulneradora de los derechos de los contribuyentes cuanto se advierte la posicion
institucional del TC, que coloca en una situacién de clara indefensién a los ciudadanos
que pagaron puntualmente el tributo y ahora carecen de reclamaciones en el ambito
nacional que puedan interponer para reaccionar frente a una decision manifiestamente
arbitraria.
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7. AUSENCIA DE UN FIN O INTERES LEGITIMO DE CARACTER PUBLICO
QUE JUSTIFIQUE LA MEDIDA LIMITADORA DEL DERECHO DE
PROPIEDAD

Corresponde ahora examinar el “test de interés puiblico”. Pues la interferencia estatal
en el disfrute pacifico de los bienes ha de estar amparada en alguno de los objetivos del
CEDH, ya sea la utilidad publica o el interés general. Es verdad que razones de politica
social y econémica pueden justificar que el Estado frustre o restrinja, a través de una
interferencia en el derecho de propiedad, las legitimas expectativas de los particulares
respecto del disfrute pacifico de sus bienes (STEDH de 14 de mayo de 2013, demanda
num. 66529/11, Asunto N. K.M. contra Hungria, § 37).

Es cierto igualmente que, a este respecto, la jurisprudencia del TEDH reconoce un
amplio margen de maniobra a los Estados para apreciar las causas de utilidad publica
o de interés general que, en cada situacién especifica, justifican un recorte del derecho
de propiedad, al entender que la autoridad nacional se encuentra en mejor posicién y
cuenta con un conocimiento mas directo y preciso de la sociedad y sus necesidades que el
TEDH a la hora de valorar, conciliar y ponderar los distintos intereses en conflicto. Esto
resulta especialmente cierto en el Aambito de la legislacién social y econémica, incluida la
fiscal. De esta manera, el TEDH tiende en general a reconocer como licitos los motivos
de interés publico alegados por los Estados para limitar el derecho de propiedad (entre
otras, STEDH, de 22 de septiembre de 1994 Asunto Henirich contra Francia demanda
num. 13616/88, § 39). Sin embargo, siendo posible que la apreciacién por las autoridades
estatales de aquellos intereses carezca de razonabilidad, el TEDH naturalmente se
reserva la potestad de revisar las decisiones de los Estados amparadas en sus facultades
discrecionales (entre otras, STEDH, de 9 de enero de 2007, Asunto Intersplav c. Ucrania,
num. demanda 803/02, § 38).

Téngase en cuenta en este sentido que, si el derecho a la devolucién de unos ingresos
derivados de la aplicacién de una norma declarada inconstitucional puede considerarse,
de acuerdo con la jurisprudencia del TEDH una “posesién” o un “bien” con contenido pa-
trimonial, el desapoderamiento de tal derecho sin una causa legitima que lo justifique
podria constituir una invasién del derecho de propiedad protegido por el articulo 1 en
el sentido subjetivo al que se ha referido con caracter general Palao Taboada, es decir,
como tutela de la posicién juridica subjetiva del que “ya” es propietario y no tanto como
garantia objetiva de la perduracion de la institucién misma de la propiedad y, por tan-
to, la posibilidad juridica de que cualquier ciudadano se constituya en propietario (22).

Pues bien, aunque sin decirlo expresamente, habida cuenta la injustificable falta de
motivacién de la STC 182/2021 respecto a la delimitacién del alcance del fallo, la razén
de fondo que seguramente esté detras de la decisién del TC no sea otra que salvaguardar
la integridad presupuestaria de las Corporaciones Locales, maxime en una situacién de
profunda crisis econémica agudizada por la pandemia del Covid-19.

A este respecto hay que recordar que el interés puramente recaudatorio como justi-
ficacién de la limitacién de efectos de las sentencias que declaran la incompatibilidad

(22) Cfr., Palao Taboada (2018: 107 y ss.).
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de normas tributarias nacionales con el Derecho de la Unién Europea ha sido puesto en
cuestién por la jurisprudencia del TJUE. Asi, sucede en la STJUE, de 27 de enero de
2014, Asunto Transportes Jordi Besora C-82/12, por sélo citar un pronunciamiento de una
jurisprudencia constante que resulta de especial relevancia.

Justamente en el mismo sentido que el TJUE, resulta de entrada muy oportuno des-
tacar como en las SSTEDH de 14 de mayo de 2013, Asunto N.K.M. contra Hungria, de-
manda num. 66529/11, § 59; de 25 de junio de 2013, Asunto Gdll contra Hungria, deman-
da nam. 49570/11, § 58 y de 2 de julio de 2013, Asunto R.Sz. contra Hungria, demanda
num. 41838/11, § 48, a pesar de aceptar de entrada como legitimo el objetivo de la pro-
teccion del erario, el TEDH no lo acepta sin més, sino que realiza una evaluacion de las
circunstancias concurrentes en el caso concreto que incorpora el andlisis de las distintas
opciones que tenia a su disposicién la autoridad fiscal.

Esto nos lleva de la mano al andlisis del “test de proporcionalidad”. Pero antes de en-
trar en ello, es necesario traer a colaciéon, como hemos dicho, la jurisprudencia del TJUE
en relacién con los limites de los efectos retroactivos de la anulaciéon de una norma, que
de forma constante defiende el caracter excepcional de la limitacién de efectos de sus
sentencias. Porque dicha jurisprudencia del TJUE se refiere igualmente al principio
de seguridad juridica que suele ser invocado por la doctrina del TC para defender la
intangibilidad de muchas situaciones juridicas frente a una declaracién de inconstitu-
cionalidad. A juicio del TJUE la limitacién de efectos de las sentencias sélo se encuentra
justificada por la aplicacién del principio de seguridad juridica cuando concurran dos
presupuestos: la buena fe de los actores interesados y el riesgo de trastornos graves (23).

Por lo que hace a los trastornos graves para las Haciendas municipales, debemos
recordar que estamos tratando de la devolucion de unas cuotas por un impuesto local
que grava la transmisiéon de terrenos de naturaleza urbana y que, por tanto, no afecta a
la generalidad de los contribuyentes, como sucede con los impuestos sobre la renta o el
IVA, por lo que la practica de las devoluciones a que tienen derecho los contribuyentes
no deberia generar trastornos graves a las Haciendas municipales. Dichos trastornos,
ademas, deberian ser reparados a través de transferencias de la Hacienda estatal (cen-
tral), ya que el legislador estatal es el que tiene la competencia para la regulaciéon de
los impuestos locales y, por tanto, el dltimo responsable de que su régimen juridico se
acomode a los mandatos constitucionales.

En cualquier caso y al margen de esta consideracién, no esta de mas recordar las ex-
presivas palabras del TJUE, en su Sentencia de 2 de febrero de 1988, Asunto M. Bruno
Barra contra Estado belga y otros, C-309/85, ap.12, relativo a una cuestiéon prejudicial
sobre la procedencia de devolver unos derechos de matricula pagados por estudiantes

(23) Entre otras, STJCE de 18 de mayo de 2007, Brzezinski, C-313/05, ap. 54 y ss.; STJCE de
12 de febrero de 2009, Bélgica contra Cobelfret NV., C-138/07, ap. 66 y ss.; STJUE de 10 de mayo
de 2012, Santander Asset Management SGIIC SA y otros, C-338/11 a C-347/11, p. 59; STJUE de 23
de octubre de 2012, Emeka Nelson y otros, C-581/10 y C-629/10, ap. 91; STJUE de 21 de marzo de
2013, RWE Vertrieb AG contra Westfalen eV., C-92/11, ap. 56 y ss.; STJUE de 27 de febrero de 2014,
Transportes Jordi Besora, C-82/12, ap. 41; STJUE de 22 de septiembre de 2016, Microsoft Mobile
Sales International y otros, C-110/15, ap. 60).
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franceses con anterioridad a la fecha de la sentencia emitida por el TJUE en la que
declaraba contrario a Derecho comunitario el cobro de dichos derechos (cuestién pre-
judicial a la que respondié estableciendo la aplicacién de la sentencia anulatoria de los
pagos también a las situaciones producidas en el periodo anterior a la fecha de dicha
sentencia) (24). En desarrollo de esta doctrina, para el TJUE la limitacién de efectos
requiere de «un riesgo de repercusiones econémicas graves debidas en particular al ele-
vado numero de relaciones juridicas constituidas de buena fe sobre la base de una nor-
mativa considerada validamente en vigor» y que sea «patente que los particulares y las
autoridades nacionales habian sido incitados a observar una conducta contraria a la
normativa de la Unidén en razén de una incertidumbre objetiva e importante en cuanto
al alcance de las disposiciones del derecho de la Unién» (por todas, la citada sentencia
Santander Asset Management SGIIC SA y otros, ap. 60).

Por lo tanto, es reiterada la jurisprudencia del TJUE acerca de que las graves con-
secuencias econdémicas o implicaciones presupuestarias que produciria la aplicacién de
una sentencia «no significan, por si solas, la limitacién de los efectos de esa sentencia
en el tiempo» (STJUE 20 de septiembre de 2001, Grezelczyk, C-184/99, ap. 52; de 15 de
marzo de 2005, C-209/03, ap. 68; 3 de junio de 2010, Kaalinchev, ap. 52; y 10 de mayo de
2012, Santander Asset Management SGIIC SA y otros, C-338/11 a C-347/11, p. 62).

La limitacién de los efectos en el tiempo de las sentencias del TJUE requieren la
concurrencia, junto a las consecuencias financieras, de la buena fe de las partes impli-
cadas. Asi lo ha puesto de manifiesto claramente el TJUE en su Sentencia de 27 de fe-
brero de 2014, Transportes Jordi Besora S.L. contra Generalitat de Cataluria, C-82/12,
ap. 37 y ss., ante la peticién del Gobierno de Espana y de la Generalitat de Cataluiia
de limitar en el tiempo los efectos de la Sentencia que declar6 contrario a Derecho co-
munitario el Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos
(IVMDH, en adelante). Aquellas partes alegaban que la obligacién de devolver dicho
impuesto, cuyo rendimiento alcanzé alrededor de trece mil millones de euros entre
2002 y 2011, pondria seriamente en peligro la financiacién de la sanidad publica en
las Comunidades Auténomas. Pues bien, el TJUE rechaza la limitacién de efectos de
su sentencia ante la inexistencia de buena fe por parte de la Generalitat de Cataluna
y del Gobierno espafiol. Hubiera sido necesario que la Administracion tributaria espa-
nola acreditase haber sido incitada a observar una conducta contraria a la normativa
de la Unidon Europea en razén de una incertidumbre objetiva e importante en cuanto
al alcance de las disposiciones del Derecho de la Unién; incertidumbre a la que hu-
bieran contribuido eventualmente los mismos comportamientos observados por otros
Estados miembros o por la Comisién (25). En el caso concreto, el TJUE concluy6 la

(24) «Como ha reconocido en su sentencia de 8 de abril de 1976 (Defrenne contra Sabena, 43/75,
Rec. 1976, p. 455), sélo con caricter excepcional puede el Tribunal de Justicia, aplicando el principio
general de seguridad juridica inherente al ordenamiento juridico comunitario y teniendo en cuenta
los graves trastornos a que su sentencia podria dar lugar en cuanto al pasado en las relaciones
juridicas establecidas de buena fe, verse inducido a limitar la posibilidad de que los interesados
invoquen la disposicién interpretada con el fin de volver a cuestionar esas relaciones juridicas».

(25) En este sentido, ademdas de la STJUE, de 27 de febrero de 2014, se debe mencionar la
STJUE, de 27 de abril de 2006, Richars, C-423/04, ap. 42; y las ya citadas, STJUE Kalinchev, ap. 51
y Santander Asset Managment, ap. 60.
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ausencia de buena fe derivada del mantenimiento del Impuesto durante un periodo de
diez afios a pesar del dictamen de los servicios de la Comisién Europea manifestando
que el IVMDH era contrario a Derecho Comunitario y de pronunciamientos del propio
Tribunal con elementos hermenéuticos sobre impuestos especiales que podrian haber
servido de criterio.

Como explica el Abogado general en sus Conclusiones, «Espana parece haber asumido
deliberadamente durante anos el riesgo de seguir adelante con una legislacién, cuanto
menos, controvertida» (Conclusiones del Abogado general en el asunto C-82/12, presen-
tadas el 24 de octubre de 2013, ap. 58). El TJUE recoge este criterio: «En estas circuns-
tancias (existencia de un dictamen previo de la Comisién contrario a la creacién de un
tributo sobre hidrocarburos con las caracteristicas del objeto de litigio, de sentencias del
propio TJUE sobre impuestos similares y del inicio de un procedimiento de incumpli-
miento contra Espaiia por la Comisién en relacién con dicho impuesto) no puede admi-
tirse que la Generalitat de Catalunya y el Gobierno espafol hayan actuado de buena fe
al mantener el IVMDH en vigor durante un periodo de mas de diez afios» (ap. 45).

Las similitudes con la situacién acontecida con la STC 182/2021 son evidentes, por lo
que las conclusiones juridicas deben ser las mismas. Es maés, a diferencia del IIVTNU,
sobre el IVMDH no habia ningin pronunciamiento nacional dudando de su legalidad,
tal y como reconocen los Gobiernos espafiol y cataldn y recoge la STJUE de 27 de febrero
de 2014: «afirman —la Generalitat de Catalufia y el Gobierno espafiol— que los tribunales
espafnoles no han dudado nunca de la compatibilidad de dicho impuesto con el derecho
de la Unién» (ap. 39).

A falta de buena fe, como dice el TJUE con una légica indiscutible, «las consecuencias
econdémicas que pudieran derivar para un Gobierno de la ilegalidad de un impuesto no
han justificado jamas, por si mismas, la limitacién de los efectos de una sentencia del
Tribunal de Justicia» (26). Por una parte, «si no fuera asi, las violaciones més graves re-
cibirian el trato més favorable, en la medida en que son éstas las que pueden entranar
las consecuencias econémicas més cuantiosas para los Estados miembros. Ademas, limi-
tar los efectos de una sentencia en el tiempo basandose inicamente en consideraciones
de este tipo redundaria en un menoscabo sustancial de la proteccién jurisdiccional de
los derechos que los contribuyentes obtienen de la normativa fiscal comunitaria» (27).

En aplicacion de esta doctrina, el TJUE ha rechazado la limitacién de efectos de su
sentencia en casos en que, a pesar de existir perjuicio econémico para un Estado miem-
bro, no podia apreciarse buena fe ya que existian sentencias del propio Tribunal de-
clarando contrario a Derecho comunitario normativas iguales a la que sea objeto de la

(26) Por todas, la citada STJUE de 27 de febrero de 2014, ap. 48; vid. también la STJUE de 31
de marzo de 1992, Dansk Denkavit et Poulsen Trading, C-200/90, Rec. p. 1-2217.

(27) STJUE de 11 de agosto de 1995, FG Roders BV y otros contra inspector der invoerrechten en
Accijnzen, C-367/93 a C-377/93, ap. 48, en la que rechaza la limitacién en el tiempo de su sentencia
solicitada por el Gobierno neerlandés alegando el perjuicio econémico que su ejecucién supondria
para su pais; en el mismo sentido, STJUE de 27 de febrero de 2014, caso Transportes Jordi Besora
ya citada.
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resolucién cuyos efectos se tratan (28). El TJUE ha llegado a negar la existencia de in-
certidumbre por parte de un Gobierno sobre la cuestién objeto de litigio que justificara
la limitacién en el tiempo de los efectos de su sentencia por la existencia previa no ya de
una sentencia, sino de un Informe de evaluacién del Consejo criticando la actuacién del
Gobierno declarada por el TJUE contraria a Derecho comunitario (STJUE de 10 de no-
viembre de 2016, caso Rechtbank Amsterdam contra Ruslanas Kovalkovas, C-477/16 PPU,
ap.52).

Esta doctrina del TJUE deberia ser asumida por el TEDH y por el TC espanol, porque
los principios juridicos en los que se fundamentan sus resoluciones son los mismos. Y
aunque «las consecuencias préacticas de cualquier decisién jurisdiccional deben sopesar-
se cuidadosamente, no puede llegarse al punto de influir en la objetividad del Derecho y
comprometer su aplicacién futura por causa de las repercusiones que pueda tener una
resolucién judicial por lo que respecta al pasado» (STJCE de 2 de febrero de 1988, Blai-
zot, C-24/86, ap. 25 y ss., que cita la Sentencia de este Tribunal de 8 de abril de 1976,
C-43/75, Defrenne; STJCE de 16 de julio de 1992, Legros, C-163/90, ap. 28 y ss.; STJUE
de 9 de marzo de 2000, Evangelischer Krankenhausverein Wien, C-437/97, ap. 55 y ss.).

Mantener el criterio del TC —en el sentido de no extender los efectos de sus senten-
cias a situaciones ya devengadas en funcién del perjuicio econémico para las arcas pu-
blicas— supone otorgar un trato mas favorable cuanto mayor sea la infraccién cometida
por los poderes publicos en términos de gravedad y de extensién en el tiempo. Y supone,
asimismo, un menoscabo sustancial de la proteccién jurisdiccional de los derechos de los
ciudadanos.

En el caso concreto de la STC 182/2021, es imposible mantener que el Legislador es-
pafol no tuviera conocimiento fehaciente de la inconstitucionalidad del impuesto. Ha-
ciendo un paralelismo con la doctrina del TJUE (en especial, la contenida en la STJUE
de 27 de febrero de 2014, ya citada), los pronunciamientos reiterados del propio TC
espanol sobre la inconstitucionalidad de este tributo excluyen la minima posibilidad de
que el Gobierno y el Parlamento espanoles puedan acreditar una incertidumbre objetiva
y considerable en cuanto al alcance de las disposiciones constitucionales. Son perfecta-
mente aplicables a este caso las palabras del Abogado General del caso Transportes Jordi
Besora al defender la inexistencia de buena fe en el Gobierno espafiol y en la Generalitat
de Cataluna que pudiera justificar la limitacién de efectos de la Sentencia a situaciones
anteriores a esta: «Espana parece haber asumido deliberadamente el riesgo de seguir
adelante con la legislacién controvertida y, en consecuencia, esa legislacion se ha apli-

(28) Entre otras, STJCE de 6 de marzo de 2007, Asunto Meilicke y otros contra Finanzamt Bonn-
Innesstadt, C-292/04, ap. 38. En las palabras del TJUE, en su Sentencia de 22 de septiembre de
2016, caso Microsoft Mobile Sales international OY 'y otros contra Ministero per i beni e le attivita cultural
yotros, asunto C-110/15, ap. 62: «Es preciso observar que, en la sentencia de 21 de octubre, Padawan
(C-467/08, EU:C:2010:620), apartado 53, el Tribunal de Justicia ya se habia pronunciado sobre la
compatibilidad con el Derecho de la Unién de un sistema que preveia la aplicacién indiscriminada
del canon por copia privada (...). Siendo asi, la Sociedad General de Autores y Editores de Espana
no puede alegar fundadamente que habia llegado a la conviccién de que la normativa discutida en
el litigio principal se ajustaba al Derecho de la Unién».
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cado durante muchos afios en perjuicio del consumidor final y del mercado interior» [ap.
57 y 58 de las Conclusiones (29)].

Paraddjicamente, ha sido el propio TC el que en otras ocasiones ha criticado al le-
gislador la tardanza en reaccionar a una tributacién inconstitucional en un supuesto
parecido al del IIVTNU. En concreto, en la STC 173/1996, de 31 de octubre, que declard
inconstitucional el articulo 38.2.2 de la Ley 5/1990, de 29 de junio, justifica la aplicaciéon
retroactiva de la nulidad con el reproche de que «carece, por lo tanto, de la debida jus-
tificacién que el legislador deje transcurrir tan dilatado periodo de tiempo sin adoptar
las medidas oportunas y pretenda poner fin en 1990 a la citada discriminacién mediante
una norma dotada de eficacia retroactiva» (FdJ 5°).

En resumen, s6lo en aquellos casos en que se acreditara que el legislador ha actuado
de buena fe podria tener sentido invocar el principio de seguridad juridica para limi-
tar parcialmente el alcance de la declaracién de inconstitucionalidad, como en muchas
ocasiones ha hecho el TC (asi, en la STC 45/1989, FJ 11). No siendo asi, como acontece
en el caso enjuiciado por la STC 182/2021, no tiene sentido invocar aquel principio que
equivale a que una norma siga desplegando efectos tras haber sido considerada incons-
titucional.

La aplicaciéon de la doctrina del TJUE, si fuera asumida por el TEDH en casos como
el que nos ocupa o en cualquier otro, deberia llevar a abrir la posibilidad, que la STC

(29) Es necesario recordar en este punto la pasividad del legislador espafol en relaciéon con
la aprobacién de una nueva normativa del IIVITNU. Pues se dejaron pasar 4 afios y 8 meses
desde que el TC alertara por primera vez sobre la inconstitucionalidad del método de calculo del
citado impuesto —en la STC 26/2017, de 16 de febrero— hasta que se aprobé la primera norma de
aplicacion al territorio comtn que contiene una nueva regulacion al respecto, el Real Decreto-Ley
26/2021. Y el poder legislativo mantuvo una inactividad total al respecto hasta el afno 2021, a
pesar de la reiteracién en la alerta del TC. Prueba de que la propia Administracién era consciente
desde hace anos de la necesidad de reformar el IIVINU es, entre otros acontecimientos, la
constitucién por el Consejo de Ministros el 10 de febrero de 2017 de una Comisién de expertos para
la reforma del modelo de financiacién local, que emitié diversas propuestas en orden a suprimir
o reformar el citado impuesto [https://www.hacienda.gob.es/CDI/sist%20financiacion%20y%20
deuda/informacioneells/2017/informe_final_comisi%C3%B3n_reforma_sfl.pdf]. Incluso, el TS, en
su Sentencia, de 9 de julio de 2018 (Rec. nam. 6226/2017), por la que se realiza una interpretacién
uniformadora de la declaracién de nulidad contenida en la STC 57/2017, explic6 de forma muy
clara que «corresponde efectivamente al legislador, en su libertad de configuracién normativa, a
partir de la publicacion de la Sentencia, llevar a cabo las modificaciones o adaptaciones pertinentes
en el régimen legal del impuesto que —afiade el Tribunal y la aclaracién no debe pasarse por
alto— permitan arbitrar el modo de no someter a tributacién las situaciones de inexistencia de
incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana (SsTC 26/2017, FJ 7; y 37/2017, FJ 5)
[FJ 5 ¢ )]. La intervencion legislativa se reclama, pues, expresamente, (a) para que en lo sucesivo
dejen de gravarse situaciones de inexistencia de incremento de valor de los terrenos de naturaleza
urbana contrarias al principio de capacidad econémica y, (b) obviamente, para cubrir la laguna
legal que deja la declaracién de inconstitucionalidad contenida en la Sentencia (...)». A pesar de
todas las Resoluciones jurisprudenciales, el legislador espafiol no reformé el método de calculo de
la base imponible del IIVTNU hasta 2021. Esta tardanza provocé de forma directa que miles de
ciudadanos hayan tributado de acuerdo con unas normas de cuantificacién que se han expulsado del
ordenamiento por la STC 182/2021, excluyéndose en muchos casos la posibilidad de reclamacién.
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182/2021 empezd a cerrar, de que los contribuyentes ejerzan las acciones pertinentes,
en los términos previstos por el propio ordenamiento espafol, para obtener la nulidad
de las liquidaciones dictadas y autoliquidaciones presentadas en relacién con el
IIVTNU, preservando los efectos de la cosa juzgada como establece el articulo 40 de
la LOTC.

8. TEST DE PROPORCIONALIDAD

El principio de proporcionalidad, si bien no aparece explicitamente recogido en el
CEDH, se entiende como inherente al mismo y, desde la STEDH, de 23 de abril de 1968,
Asunto Belgian Linguistic, demandas nam. 1474/62, 1677/62, 1691/62, 1769/63, 1994/63
y 2164/64, § 32, el TEDH lo viene aplicando en la interpretacion del articulo 1. Lo mismo
sucede en el ordenamiento espanol, pues pese a que el principio de proporcionalidad no
esta explicitamente enunciado en la CE es inherente, en general, a todos los principios
y derechos constitucionales y, en particular, al valor superior de la justicia propio de un
Estado de Derecho y de una actividad publica no arbitraria y respetuosa con la dignidad
de la persona (30).

En concreto, el TEDH verifica la existencia de un “justo equilibrio” (fair balance) entre
el fin de interés publico que la autoridad estatal persigue en cada caso y los intereses
patrimoniales de los ciudadanos. Es decir, se precisa que concurra una relacién de “pro-
porcionalidad” entre la finalidad de interés publico a la que se orienta la medida restric-
tiva del derecho de propiedad y los medios que se han empleado (31) al objeto de evitar la
imposiciéon de una “carga individual excesiva” sobre el individuo o un “menoscabo de su
situacién financiera” (Buffalo srl en liquidacion contra Italia, § 32), para lo cual resultara
esencial ponderar todos los intereses en juego, asi como tomar en consideracién el con-
junto de las circunstancias relevantes del caso (STEDH de 14 de mayo de 2013, Asunto
N.K.M. contra Hungria, demanda ntim. 66529/11, § 62) (32).

En el ambito tributario le corresponde cumplir a dicho principio de proporcionalidad
una funcién clave, teniendo siempre presente que es misién del CEDH garantizar los
derechos de manera “practica y efectiva, no tedrica ni ilusoria” (Asunto N.K.M. contra
Hungria, § 62).

(30) Vid, con referencias exhaustivas a la jurisprudencia constitucional que sostiene esta
postura, Moreno Fernandez (2020: 28 y ss.).

(31) Asi, entre otras, las SSTEDH de 22 de septiembre de 1994, Asunto Hentrich contra Francia,
demanda ntiim. 13616/88, § 49; de 16 de abril de 2002, Asunto Dangeville contra Francia, demanda
nam. 36677/97, § 52; de 3 de julio de 2003, Asunto Buffalo srl en liquidacién contra Italia, demanda
num. 38746/97, § 32; de 9 de marzo de 2006, Asunto Eko- Elda AVEE c. Grecia, demanda ntam.
10162/2002, § 31; de 9 de enero de 2007, Asunto Intersplav contra Ucrania, demanda num. 803/02, §
38; 22 de enero de 2009, Asunto Bulves AD contra Bulgaria, demanda ntm. 3991/03, § 62.

(32) Sobre los esfuerzos de la jurisprudencia del TEDH para encontrar, en cada caso, ese “justo
equilibrio”, Diaz Ravn (2016: 143 y ss.).
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La superacién del “test de proporcionalidad” constituye de este modo el contrapunto
natural al amplio margen de apreciacién que el TEDH concede a los Estados en la imple-
mentacién de medidas tributarias restrictivas del derecho de propiedad (33).

El “Justo equilibrio” a que refiere la jurisprudencia del TEDH se puede romper, por
sélo citar dos ejemplos significativos, en el caso de los retrasos en que en ocasiones la
Hacienda incurre en la satisfaccién de los créditos fiscales de que son titulares los con-
tribuyentes (34), aunque la Administracién se ampare en la lucha contra el fraude fiscal
del que no existen suficientes indicios en el caso concreto; o bien cuando se somete a un
contribuyente a una carga fiscal excesiva que, aun cuando no llegue a agotar la riqueza
imponible, no esta suficientemente justificada en motivos de interés general (STEDH, de
14 de mayo de 2013, Asunto N.K.M. contra Hungria, demanda nim. 66529/11, §§ 46 y 47).

Esta jurisprudencia del TEDH es, por lo demas, plenamente coherente con la del TJUE,
que también se sirve del principio de proporcionalidad para enjuiciar la licitud de las
medidas estatales que restringen los derechos de deduccion y de devolucién de los saldos
reembolsables en el IVA (35). Asi, en la STJUE, de 18 de diciembre de 1997, Garage Mo-
lenheide BVBA y otros, C-286/94, C-340/95, C-401/95 y C-47/96, se planted como cuestion
prejudicial si la normativa belga que preveia la retenciéon cautelar del saldo a devolver
al contribuyente cuando hubiera indicios de fraude se oponia a los mandatos de la Sexta
Directiva. Si bien el TJUE estimé que en ese supuesto no existia incompatibilidad con el
ordenamiento comunitario, si mantuvo que «de conformidad con el principio de propor-
cionalidad, los Estados deben recurrir a medios que, al tiempo que permiten alcanzar efi-
cazmente el objetivo perseguido por el Derecho interno, causen el menor menoscabo a los
principios y objetivos establecidos por la legislacion comunitaria de que se trata» (ap. 47).

En efecto, respecto de la adopcion de concretas medidas tributarias para garantizar
los derechos de la Hacienda Publica es preciso recordar que en el ejercicio de las facul-
tades que les confiere el Derecho de la Unidn, «los Estados miembros deben respetar
los principios generales del Derecho que forman parte del ordenamiento juridico de la
Unién», entre otros, «el de proporcionalidad» (36); de manera que si bien es legitimo que

(33) Hay que anotar que una parte de la doctrina rechaza la aplicacién del principio de
proporcionalidad como limite de la imposicién en aras a la proteccién del derecho de propiedad, ya
que el mandato de optar por la intervencién menos onerosa y mas ponderada al fin perseguido no
resulta util cuando el fin perseguido es recaudar medios econémicos (tributos) que por su propia
naturaleza no estdan afectos a un fin concreto. Por tanto, falta la relacién concreta entre medios
y fines que se necesita para poder realizar el control de proporcionalidad de la medida. En este
sentido, Papier (1996: 608). Con todo, esta tesis, de ser aceptada, no seria aplicable al problema que
aqui analizamos, porque no es relativo a una carga fiscal excesiva, sino a la limitacién de efectos
de una declaracién de inconstitucionalidad que impide a los ciudadanos obtener la restitucion
patrimonial correspondiente a unos pagos derivados de un impuesto contrario al principio de
capacidad econémica.

(34) STEDH de 9 de marzo de 2006, Asunto Eko- Elda AVEE c. Grecia, demanda nim. 10162/2002,
§ 31.

(35) Sobre la aplicacién del principio de proporcionalidad por el TJUE, vid. Moreno Fernandez
(2020: 59 y ss.).

(36) SSTJUE Asunto Garage Molenheide BVBA y otros, ya citado, ap. 46; de 26 de marzo de 2015,
Asunto Marian Macikowsky y otro, C-499/13, ap. 47.
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los Estados miembros pretendan preservar con la mayor eficacia posible los derechos de
la Hacienda Publica, no deben ir més alla de lo que es necesario para dicho fin (SSTJUE,
Asunto Garage Molenheide BVBA y otros, ap. 47; de 11 de mayo de 2006, Asunto Federa-
tion of Technological Industries y otros, C-384/04, ap. 30; Asunto Marian Macikowsky y otro,
C-499/13, ap. 48).

Como sabemos, cuando de la proteccién de derechos fundamentales se trata, el TJUE
se inspira en buena medida en el CEDH y en la jurisprudencia del TEDH, ademas de en
las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros. Y esta jurisprudencia
es clara en el sentido de obligar a conciliar los intereses generales plasmados en la re-
caudacién tributaria o en la lucha contra el fraude fiscal con los intereses patrimoniales
de los contribuyentes que se materializan en hacer efectivos sus créditos fiscales en un
plazo razonable o en obtener la devolucién de los ingresos indebidos efectuados con base
en una ley contraria al Derecho Comunitario o al Derecho Constitucional.

Pues bien, el TC, en las sentencias 182/2021, 133/2022, 11/2024 y 46/2024 renuncia
a dicha conciliacién al sacrificar completamente los derechos de los contribuyentes que
pagaron, de buena fe y en tiempo y forma, un impuesto contrario a la Constitucion,
haciéndoles de peor condicién que aquellos que interpusieron un recurso en via admi-
nistrativa o judicial todavia pendiente de resolucion a la fecha de dictarse la Sentencia.
E, incluso, van mucho més all4 en la injerencia sobre el derecho de propiedad de lo que
pueda suponer un retraso en el pago de unos créditos fiscales. Pues la limitacién de efec-
tos que operan supone de facto una confiscacién sin indemnizacién. Asi, imposibilitan a
una gran mayoria de contribuyentes la restitucién patrimonial, a la que deberian tener
derecho, mediante la devolucién de las cuotas pagadas por un impuesto que ha sido pos-
teriormente declarado inconstitucional por implicar una carga fiscal excesiva y despro-
porcionada y, en cuanto tal, contraria a los principios de justicia tributaria.

Afirmamos que se produce una confiscacién sin indemnizacién porque la injerencia en
el derecho de propiedad de los contribuyentes resulta desproporcionada en la medida en
que no existe un justo equilibrio entre la finalidad de proteger el interés recaudatorio de
la Hacienda publica y el medio empleado para conseguir esa finalidad, pues se opta por
el sacrificio practicamente generalizado de los derechos patrimoniales de los contribu-
yentes que de buena fe pagaron las cuotas tributarias.

El criterio del TC es desproporcionado y, como tal, arbitrario y por ello atenta contra
el derecho de propiedad del articulo 1. Para sustentar esta afirmacién nos basaremos
en la propia jurisprudencia del TEDH. En efecto, en relacién con el principio de pro-
porcionalidad consideramos aplicable al supuesto que nos ocupa la doctrina contenida
en la STEDH, de 16 de abril de 2002, Asunto Dangeville contra Francia, demanda ntim.
36677/97 (37), posteriormente continuada por la STEDH, de 22 de julio de 2003, Asunto
Cabinet Diot y SA Gras Savoye contra Francia, demandas ntim. 49217/99 y 49218/99 (38).

(87) Vid. el analisis de Moreno Fernandez (2020: 53-54).

(38) La demanda tuvo origen en el incumplimiento de los plazos por parte de Francia en la
trasposicién de la Sexta Directiva del IVA 77/388/CEE, de 17 de mayo de 1977, lo que perjudicé a
determinadas sociedades de seguros —entre ellas Dangeville— que reclamaron a la Administracién
tributaria las cantidades indebidamente ingresadas en concepto de aquel impuesto por unos
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De esta Sentencia se debe destacar para el caso que nos ocupa, en primer lugar, que re-
chaza la posicién del Consejo de Estado francés que admitio las solicitudes de devolucién
presentadas entre el 1 de enero y el 30 de junio de 1978 y, sin embargo, denegd las que se
presentaran entre el 1 de julio y el 31 de diciembre de ese mismo afio sobre la base de la
Novena Directiva del Consejo que, sin tener caracter retroactivo —Directiva 78/583/CEE,
de 26 de junio de 1978- concedid un plazo suplementario a los Estados para adaptar su
normativa interna hasta el 1 de diciembre de 1979. El criterio para la admisién de las
solicitudes de devolucién se basaba, en dltima instancia, en la Instrucciéon de la Admi-
nistracion, de 2 de enero de 1986, que haciendo una interpretacion sui generis de la cita-
da Directiva que amplié el plazo para trasponer la normativa comunitaria, inicamente
liberaba del pago a aquellos corredores y sociedades de seguros que no hubieran some-
tido sus operaciones al IVA entre el 1 de enero y el 30 de junio de 1978, incluso aunque
hubieran sido requeridos para regularizar su situacién. Pero el TEDH no acepta el trato
desigual derivado de la aplicaciéon de este criterio porque no realiza un “justo equilibrio”
entre los intereses en conflicto

Pues bien, cuando en TC limita los efectos temporales de su declaraciéon de inconsti-
tucionalidad, por ejemplo, en la STC 182/2021, introduce un criterio temporal y de or-
den procedimental o procesal igualmente rechazable que hace depender la practica de
la devolucién de haber ya pagado o no el tributo o de la interposicion o no de un recurso
administrativo o judicial que esté pendiente de resolucién al tiempo de haberse dictado
la Sentencia. El criterio es arbitrario porque nos encontramos en todo caso ante ingresos
tributarios indebidos que tienen su fundamento en la aplicacién de unos preceptos lega-
les contrarios a la Constituciéon. Las circunstancias de haber pagado el impuesto, de no
haber recurrido una liquidacién o de haber interpuesto un recurso administrativo o judi-
cial sobre el que no ha recaido todavia resolucién, son completamente ajenas al derecho
de obtener la devolucién de un impuesto declarado inconstitucional.

Con otras palabras, el criterio que establece la STC 182/2021 para poder solicitar la de-
volucién, con base en la firmeza de las situaciones administrativas, el haber presentado una
reclamacién o el ingreso efectivo de las autoliquidaciones a la fecha de dictarse la Sentencia,
es cuanto menos tan arbitrario como el acordado por las autoridades francesas en el Asunto
Dangeville, refrendado por el Consejo de Estado, y que el TEDH con razén rechazé. Un cri-

servicios exentos, al tiempo que solicitaban una indemnizacién por responsabilidad del Estado
con motivo del citado incumplimiento. Tanto los érganos administrativos y judiciales como el
Consejo de Estado francés rechazaron las pretensiones de la demandante. E1 TEDH entendi6 que
las sucesivas decisiones nacionales —tanto de la Administracién tributaria como del Consejo de
Estado— desestimatorias de las pretensiones de Dangeville suponian una injerencia en el derecho
de crédito de aquella entidad que no respondia a las exigencias del interés general (§ 58). En efecto,
tal injerencia no estaba debidamente justificada al no existir en el Derecho interno, por un lado,
un procedimiento que asegurase el derecho al respeto de sus bienes y, por otro, al perturbarse
el «justo equilibrio que deberia haber sido mantenido entre las demandas del interés general de
la comunidad y las de los derechos fundamentales de los individuos» (§ 61). Siendo ello asi, no
se super6 el control de proporcionalidad entre el fin perseguido por las autoridades y los medios
empleados, por lo que se produjo una vulneracion del articulo 1, ordendndose la indemnizaciéon
del dafio material causado mediante el pago de una cantidad equivalente a las sumas de IVA
indebidamente ingresadas.
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terio que, como sucede en el supuesto que nos ocupa, discriminaba a aquellos contribuyentes
que habian cumplido sus obligaciones tributarias. Pues se trata de un criterio que no pon-
dera adecuadamente los distintos intereses en juego y que se sirve de unos medios excesiva-
mente gravosos para conseguir una finalidad que podria perfectamente alcanzarse por otros
medios que tuvieran en consideracién en mayor medida los intereses patrimoniales de los
contribuyentes, sin vulnerar su derecho de propiedad.

De la Sentencia Dangeville hemos de advertir, en segundo lugar, cémo pasa por encima
del efecto de cosa juzgada. Pues la cosa juzgada no posee un cardcter absoluto; antes bien,
existen excepciones a la fuerza de cosa juzgada. E1 TEDH, en efecto, no acepta la tesis del
Consejo de Estado que rechazé la indemnizacién a favor de la entidad por responsabilidad
patrimonial dada la existencia de cosa juzgada en la via fiscal. Pues no cabe oponer la fuer-
za de cosa juzgada cuando una sentencia, en principio inatacable, constituye una infraccién
flagrante de los derechos fundamentales. Y, en efecto, del Asunto Dangeville se deduce que
las decisiones firmes en sede judicial no pueden amparar una vulneracién manifiesta de los
derechos fundamentales, aunque el Consejo de Estado hubiera antepuesto ilegitimamente
el efecto de cosa juzgada al derecho de propiedad.

Como muy bien recuerda la STJUE, de 30 de septiembre de 2003, As. C-224/01, Kobler/
Repuiblica de Austria (§ 49) «el CEDH, y en particular su articulo 41, permite al Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos condenar a un Estado que haya violado un derecho fundamen-
tal a reparar los dafios que dicho comportamiento haya causado a la persona perjudicada.
De la jurisprudencia de dicho Tribunal resulta que también puede concederse tal reparacién
cuando la violacién se deriva del contenido de una resolucién de un 6rgano jurisdiccional
nacional que resuelva en dltima instancia» (39). Si esto es asi cuando nos encontramos ante
procesos judiciales ya fenecidos, todavia mas obligado ha de ser el hacer efectivo el derecho
a la devolucién, como concrecién de la restitutio in integrum que reclama la proteccién del
derecho de propiedad, en los casos de situaciones administrativas firmes y, con mayor razon,
en los supuestos de autoliquidaciones que se encuentran todavia en plazo de solicitud de rec-

tificacion o de actos de liquidacion que no eran firmes en el momento de dictarse la sentencia
del STC.

Ya hemos visto que el TC, en las sentencias objeto de este articulo, relega absolutamente
los legitimos intereses de los contribuyentes en que sus patrimonios se vean afectados en el
grado minimo. Y si presumimos que la finalidad del TC al limitar los efectos del fallo con-
sistia en proteger los intereses financieros de la Hacienda publica, deberia, en primer lugar,
haberlo explicitado y motivado. Y, mas importante, la atencién de aquellos intereses deberia
y podia haberse efectuado guardando la debida relacion de proporcionalidad entre los medios
empleados y la finalidad en si misma considerada. En el caso concreto de la STC 182/2021,
existian medidas alternativas menos gravosas a disposicién del TC. El Tribunal tenia en su
mano, en efecto, otorgar un plazo al legislador para regular un sistema alternativo de deter-
minacién de la base imponible; sistema que se hubiera podido aplicar retroactivamente, y
que no hubiera determinado necesariamente la devolucién de todas y cada una de las cuotas
satisfechas por el Impuesto municipal, con el riesgo que ello hubiera supuesto para el interés

(39) En el mismo sentido se pronuncié la STEDH de 21 de marzo de 2000, Asunto Dulaurans
contra Francia, demanda nim. 34553/97, §§ 33-39 que cita expresamente el TJUE.
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general concretado en la estabilidad de las cuentas municipales, sino solamente en aquellos
casos en los que la cantidad abonada resultara desproporcionada y atentatoria contra el de-
recho de propiedad en relacién con la plusvalia del terreno realmente obtenida (40).

El TEDH, por otro lado, toma en consideracién todas las “circunstancias” que rodean al
caso en el momento de realizar el “test de proporcionalidad” de cuya superaciéon depende que
no se produzca una vulneracion del articulo 1 (41). Partiendo légicamente de las mismas
premisas que la jurisprudencia del TEDH, analizamos a continuacion las circunstancias que
rodearon la emision de la STC 182/2021. Para empezar, debemos destacar la relevancia juri-
dica de un dato objetivo y es que las reglas de calculo de la base imponible del IIVTNU han
sido declaradas inconstitucionales porque dan lugar a una “carga desproporcionada y excesi-
va” y no por motivos formales. Esta es la primera circunstancia que deberia haber llevado al
TC a adoptar una decisién distinta, en relacién con la limitacién de efectos de la Sentencia.

Porque no son razones de caracter formal, atinentes al instrumento normativo empleado
o al procedimiento legislativo seguido, las que han provocado la inconstitucionalidad, sino
motivos relacionados con una sobreimposicién que se conecta directamente con una injeren-
cia indebida sobre el patrimonio de los contribuyentes que afecta a su derecho de propiedad.
La limitacién de efectos del fallo hace que esa injerencia, lejos de corregirse, se consolide sin
remedio alguno, con lo que el resultado es una “privacién” patrimonial de los contribuyentes
que vulnera el articulo 1.

Téngase en cuenta que el TEDH ha apreciado una vulneracién del derecho de propiedad
en supuestos considerablemente menos gravosos que el que nos ocupa y en los que como aqui

(40) Justamente asi se proponia en el Voto particular que formulé el magistrado don Candido
Conde-Pumpido Tourén, al que se adhirié la magistrada dofia Maria Luisa Balaguer Callejon
a la STC 182/2021. En efecto, en dicho Voto particular a la STC 182/2021 se afirma que, como
consecuencia de la limitacién de efectos de la declaracién de inconstitucionalidad, se veran
claramente perjudicados los contribuyentes «que pagaron el impuesto sin presentar reclamacién
ni rectificacion de autoliquidacién alguna, atendiendo a la situaciéon de confianza legitima que
generaron los anteriores pronunciamientos de este tribunal en los que declaré que el impuesto era
conforme con la Constitucién en su configuracién actual». Pero es que, adem4s, en ese mismo Voto
particular se indica que el Tribunal tenia a su alcance una via sencilla para garantizar los derechos
de los contribuyentes, en concreto, «no declarar la nulidad de la norma reguladora de la base,
sino dar un plazo al legislador para regular el sistema alternativo, de aplicacién retroactiva, que
hubiera permitido pedir la devolucién del IIVTNU en todos aquellos casos en los que la cantidad
abonada no se adecuase a la plusvalia del terreno efectivamente obtenida».

(41) Asi, en la STEDH, de 14 de mayo de 2013, Asunto N.K.M. contra Hungria, demanda ntm.
66529/11 se declara que «Con el fin de valorar la conformidad de la conducta del Estado con los
requisitos del articulo 1 del Protocolo nim. 1, el Tribunal debe realizar un examen general sobre los
diversos intereses en cuestion, teniendo en cuenta el hecho de que el Convenio pretende garantizar los
derechos que son “prdcticos y eficaces”, no aquellos tedricos o ilusorios. Debe ir mds alld de las aparienciasy
buscar la realidad de la situacion en cuestion, teniendo en cuenta todas las circunstancias pertinentes,
incluyendo la conducta de las partes respecto al procedimiento, los medios empleados por el Estado vy la
aplicacion de esos medios» (§ 62). En el mismo sentido se han pronunciado las SSTEDH, de 9 de
enero de 2007, Asunto Fener Ron Erkerk Lisei Vafki contra Turquia, demanda nim. 34478/97, §
46; de 31 de mayo de 2007, Asunto Bistrovic contra Croacia, demanda ntm. 25774/05, § 35. Vid. el
analisis de Moreno Fernandez (2020: 55-56).
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sucede tampoco se encontrd un “justo equilibrio” entre la proteccién del derecho de propiedad
y el interés general (42).

Pues bien, los contribuyentes afectados por la limitacién de efectos de la STC 182/2021
no s6lo no han demostrado intencion alguna de defraudar al Fisco, sino que, mas bien al
contrario, han acreditado una actitud de colaboracién concretada en la mayor parte de los
casos con el ingreso puntual de sus deudas tributarias. Y la lesion patrimonial que se causa
a estos ciudadanos es mayor que la referida en las Sentencias que acabamos de mencio-
nar, pues va mucho més alla del perjuicio financiero derivado de unas devoluciones que se
practican con gran retraso sin causa que lo justifique. La privacién patrimonial que provoca
la STC 182/2021 se concreta en la confiscacién definitiva de las cantidades ingresadas con
fundamento en un Impuesto contrario a los principios constitucionales de justicia tributaria.

El analisis de las consecuencias que tiene la limitacion de efectos de la STC 182/2021,
desde la perspectiva del derecho reconocido en el articulo 1, debe efectuarse tomando en con-
sideracion el origen de este litigio. En efecto, esta Sentencia trae causa de una Cuestién de
inconstitucionalidad del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede Malaga, de 28 de
julio de 2020, Rec. nim. 749/2016, en el que se planteaba la posible inconstitucionalidad de
los preceptos legales del TRLRHL reguladores de base imponible del IIVTNU precisamente
por su eventual oposicién a la prohibicién de confiscatoriedad contenida en el articulo 31.1
CE. Con otras palabras, el caracter confiscatorio del IIVTNU fue la tnica causa que motivd
que el TC tuviera que volver a pronunciarse sobre la constitucionalidad del IIVTNU (43). A

(42) Asi, enla STEDH, de 22 de septiembre de 1994, Asunto Hentrich conira Francia, demanda
nam. 13616/88, se considerd contrario al articulo 1 el ejercicio por la Administracién tributaria
de un derecho de adquisicion preferente contra los bienes de una contribuyente por presumir la
intencion de fraude fiscal al declarar el valor de una transaccion por un importe inferior al valor
real. Aunque el TEDH admitié que la lucha contra el fraude fiscal podria justificar una interferencia
en el derecho de propiedad, se calificé la medida como desproporcionada al no haber tenido la
demandante la posibilidad de defenderse mediante un procedimiento contradictorio en el que se
diera igualdad de armas (§ 42), razén por la cual no sélo se infringi6 el articulo 6.1 del CEDH,
sino también el articulo 1 (§§ 43-50 y § 56). En el mismo sentido, la STEDH, de 3 de julio de 2003,
Asunto Buffalo S.R.L. c. Italia, demanda nim. 38746/97, §§ 39-40, considerd que el retraso de la
Hacienda Publica italiana de hasta trece afios para ingresar las cantidades debidas al demandante
en concepto de pagos a cuenta del Impuesto de Sociedades constituia una violacién del articulo 1.
Tal retraso causé un importante perjuicio econémico a la sociedad demandante. Lo decisivo fue que
el TEDH calific las actuaciones comprobadoras de la Hacienda publica italiana al objeto de luchar
contra el fraude fiscal como “desproporcionadas” (§ 39) para lograr la recaudacion tributaria, por el
hecho de haber privado al contribuyente durante un largo periodo de su propiedad, materializada
en los créditos fiscales de que aquél era titular frente a la Administracién. Justamente en el mismo
sentido se pronuncié el TEDH en el citado Asunto Eko-Elda AVEE contra Grecia (§ 31).

(43) En el Auto de planteamiento por el TSJ de Andalucia de la Cuestién de inconstitucionalidad
el 6rgano judicial proponente subraya que el método de calculo empleado por el legislador para
obtener la base imponible del tributo puede dar lugar a cuotas tributarias que supongan una
“carga fiscal excesiva” o “exagerada” para el contribuyente en supuestos como el controvertido en
el que, aun cuando el importe de la cuota tributaria no resulta superior a la plusvalia realmente
obtenida con la transmisién, si supone una parte muy significativa de la misma. La propia STC
182/2021 vino a dar la razén mas tarde al TSJ de Andalucia al reconocer que la regla de cédlculo de
la base imponible y la cuota del IIVTNU no tienen en consideracion en absoluto el importe de la
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pesar de estos precedentes, la STC 182/2021, de manera harto sorprendente, no se pronun-
cia sobre la posible vulneracién del principio de confiscatoriedad por parte del IIVTNU, como
bien advierte el Voto concurrente del Presidente del Tribunal. El TC deberia haberlo hecho
ya que la cuestién de inconstitucionalidad iba directa y exclusivamente dirigida a enjuiciar
la Ley reguladora del tributo, en especial sus elementos cuantitativos, desde el parametro de
la prohibicién de confiscatoriedad que se contiene en el articulo 31.1 CE.

Es cierto que el propio T'C reconoce «la dificultad de situar con criterios técnicamente ope-
rativos la frontera en lo que lo progresivo o, quiz4 mejor, lo justo, degenera en confiscatorio»
(STC 7/2010, FJ 6). Y es igualmente verdad que el TEDH, respecto de lo que deba conside-
rarse como “carga fiscal excesiva”, tampoco ha establecido criterios de referencia de caracter
general que puedan servir para enjuiciar la conformidad con el articulo 1 de las legislaciones
tributarias de los Estados, reconociendo a éstos —segtin ya nos consta— un amplio margen de
apreciacion (Asunto N.K.M. contra Hungria, § 65; Asunto Rs.z.c. contra Hungria, § 54). La
cuantia del tipo de gravamen, en este sentido, no puede ser un parametro determinante en
si mismo para apreciar una vulneracion del articulo 1 (Asunto N.K.M. contra Hungria, § 67;
Asunto Rs.z.c. contra Hungria, § 56).

Pero esto no significa que el TEDH renuncie a enjuiciar la legislacién tributaria de los Es-
tados desde la perspectiva de la garantia del derecho de propiedad. En este sentido, el TEDH
ha considerado que el principio de proporcionalidad constituye un parametro inexcusable en
la ponderacién del “justo equilibrio” con arreglo al cual debe valorarse la adecuacion de las
normas tributarias a lo establecido en el articulo 1. Y la valoracién de la proporcionalidad
de la injerencia y de la inexistencia “de carga fiscal excesiva” debe hacerse, necesariamente,
en funcién de las “circunstancias concurrentes” en el caso concreto examinado, y dependera,
fundamentalmente, de los efectos que en cada supuesto especifico produzca la aplicacién de
la norma sobre la carga fiscal del contribuyente (44).

plusvalia realmente obtenida; se trata concretamente de un método de cuantificaciéon «ajeno a la
realidad del mercado inmobiliario» (FJ 5). Por otro lado, destaquemos que el TC espafiol subraya
la conexién existente entre la interdiccion de confiscatoriedad (articulo 31.1 CE) y el derecho de
propiedad (articulo 33 CE) [entre otras, SSTC 233/1999, FJ 23; 242/1999, FJ 23, 120/2008, FJ 1;
342/2008, FdJ 1; 26/2017 FJ 2].

(44) En aplicacion de esta doctrina la ya citada STEDH, de 14 de mayo de 2013, Asunto N.K.M. c.
Hungria, en un caso en el que una parte de la indemnizacién por despido satisfecha a un empleado
publico se habia gravado a un tipo impositivo del 52 por 100, considerd que semejante gravamen
comportaba para el recurrente “una carga fiscal excesiva” contraria al derecho reconocido en el articulo
1. Y ello por cuanto que el demandante, como consecuencia del impuesto satisfecho, se habia visto
privado de una parte sustancial de su renta por un gravamen que superaba con creces los niveles de
presion fiscal de otros contribuyentes por razén de tributos distintos que sometian a imposicién la
misma fuente de riqueza (§§ 70 a 72). Y a la misma conclusién llegé un poco mas tarde la STEDH, de
2 de julio de 2013, Asunto R.Sz. c¢. Hungria, en el que parte de la indemnizacién por despido abonada
a otro empleado publico tributé a un tipo del 98 por 100 (§§ 59 a 61). Nos interesa resaltar que son
las circunstancias concurrentes en el supuesto enjuiciado las que pueden llevar a que un gravamen
especialmente elevado implique una vulneracion del derecho de propiedad garantizado en el articulo
1. En los casos a que nos acabamos de referir la proteccion del erario, alegada por las autoridades
hingaras, no justificaba un recorte tan severo de unas indemnizaciones fijadas contractualmente a
un grupo reducido de empleados mientras que los demds contribuyentes en una situacién similar no
estaban sometidos a una tributacién tan elevada.
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Aun cuando la STC 182/2021 eluda pronunciarse sobre el caracter confiscatorio del
Impuesto, el TC reconoce implicitamente que la aplicacién del IIVITNU produce en
la mayoria de los casos una carga fiscal excesiva. Concretamente se declara que «el
mantenimiento del actual sistema objetivo y obligatorio de determinacién de la base
imponible, por ser ajeno a la realidad del mercado inmobiliario y de la crisis econdmica y,
portanto, estar al margen dela capacidad econémica gravada por el impuestoy demostrada
por el contribuyente, vulnera el principio de capacidad econémica como criterio de
1imposicion (art. 31.1 CE)» (FJ 5). Porque si bien es cierto que la STC 182/2021 enjuicia
el IIVTNU exclusivamente desde la perspectiva del principio de capacidad econémica,
no es menos verdad que al mismo tiempo afirma que «el principio de no confiscatoriedad
entendido como proscripcién del gravamen de una riqueza inexistente o ficticia implica
per se una vulneracién del principio de capacidad econémica como fundamento de la
imposicion (por todas, STC 26/2017, de 16 de febrero, FJ 2 in fine). De otro lado, porque la
duda planteada por el 6rgano judicial consiste en determinar si es constitucionalmente
admisible que los preceptos legales cuestionados determinen la base imponible del
IIVTNU sin tener en cuenta la capacidad econémica que efectivamente aflora al tiempo
de la transmisién del terreno urbano, generando incrementos de valor legales de cuantia
superior a los efectivamente obtenidos y, en consecuencia, gravamenes o cuotas que, sin
agotar la plusvalia real, resulten desproporcionados». En ultima instancia, para el TC,
el enjuiciamiento de la «desproporcion en el gravamen (...) debe ubicarse, (...) no tanto
en el principio de no confiscatoriedad, como afirma el érgano judicial [proponente de
la cuestién de inconstitucionalidad], sino en el principio de capacidad econémica como
criterio, parametro o medida de la imposicién» (Fd 2).

Con otras palabras, mientras que para el TEDH una tributacién desproporcionada
supone una vulneracién del derecho de propiedad, el TC la califica de contraria a la
capacidad econémica. Se trata de una diferencia, a nuestro entender, puramente nomi-
nal que supone, en cualquier caso —y esto es lo relevante—, una injerencia indebida en
aquel derecho fundamental. Sobre todo, porque el IIVTNU, como reconoce el propio TC
espafiol, prescindia por completo de la realidad al calcular la base imponible, de manera
que la plusvalia real puesta de manifiesto con la transmisién de un terreno —es decir, el
pretendido “incremento de valor” en palabras de la Ley— no guardaba ninguna relaciéon
con la cuota que finalmente tenia que pagar cada contribuyente. Este ha sido en realidad
el motivo de fondo de la declaracién de inconstitucionalidad de los preceptos legales que
regulaban la base imponible (45).

(45) Esto lo venia advirtiendo el TC, ante la inaccién del legislador, desde la STC 59/2017 donde
se declara que «la crisis econémica ha convertido lo que podia ser un efecto aislado —la inexistencia
de incrementos o la generacién de decrementos— en un efecto generalizado» (FdJ 3), lo que se vuelve
a reiterar en la STC 182/2021, al declarar que «tampoco sean excepcionales o “patoldgicos” los
supuestos en los que el efectivo incremento de valor sea de importe inferior —con frecuencia, incluso,
notablemente inferior, como en el supuesto aqui enjuiciado— al incremento calculado ex art. 107
TRLHL» (FJ 5). De ahi cabe légicamente deducir que la inaccion del legislador al no modificar la
regulacién del Impuesto ha provocado que la STC 182/2021 lo haya declarado inconstitucional por
la carga fiscal excesiva que superaba con creces las plusvalias reales puestas de manifiesto con
ocasi6n de la transmision de los terrenos.
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El TC espanol, a diferencia del TEDH, sélo califica a un tributo como confiscatorio
cuando agota la riqueza imponible (entre otras, SSTC 26/2017, FJ 2; 126/2019, FJ 4),
mientras que el TEDH se sirve del principio de proporcionalidad para determinar si
un tributo produce una carga fiscal excesiva. Esto explica que el TC, para valorar si se
produce un exceso de gravamen, invoque el principio de capacidad econémica no tanto
como “fundamento de la imposicién” —la manifestaciéon de riqueza como justificaciéon
de la exigencia de un tributo— sino como “medida de la imposicién” (46). En cualquier
caso, yendo al fondo del asunto, esto es, mas alla de un anéalisis puramente formal de
cuales son los principios que utiliza cada Tribunal para enjuiciar una posible vulne-
raciéon de los derechos de los contribuyentes, lo cierto es que el IIVTNU fue declarado
inconstitucional por implicar una “carga fiscal excesiva” o “desproporcionada” y no
respetar el derecho del contribuyente a tributar de acuerdo con su capacidad econé-
mica (47).

En definitiva, el principio de proporcionalidad esta bien presente en los razonamien-
tos de la STC 182/2021. Principio que constituye el parametro esencial de enjuiciamien-
to que utiliza el TEDH para determinar si un determinado tributo vulnera o no el ar-
ticulo 1. Porque lo que viene a constatar el TC es que el sistema de calculo de la cuota,
al estar completamente alejado de la realidad y en el contexto de crisis econémica que
atraviesa desde hace anos el mercado inmobiliario, produce una carga fiscal despro-
porcionada en un buen nimero de supuestos y no exclusivamente en casos aislados, lo
que vulnera el principio de capacidad econémica no tanto como “fundamento” sino como
“medida de la imposicién”.

(46) Sobre esta doble proyeccién del principio de capacidad econdémica, como “fundamento” y
“medida” de la imposicién, vid. Rodriguez Bereijo (2015: 176 y ss.).

(47) En efecto, en expresion de la STC 182/2021, «la presente cuestion no versa sobre el
principio de capacidad econémica como fundamento del gravamen, puesto que no se objeta que el
tributo contemple en su presupuesto de hecho situaciones inexpresivas de capacidad econémica
(en este caso la plusvalia existe); ni tampoco puede situarse, como pretende el 6rgano judicial,
en el principio de no confiscatoriedad, puesto que no se esgrime que el tributo agote o supere
la riqueza imponible gravada (en este caso la cuota tributaria es una parte significativa de la
plusvalia existente). A pesar de que el érgano judicial pretenda la ampliacién del contenido
de la prohibicién constitucional de confiscatoriedad a la luz de la doctrina de la carga fiscal
excesiva del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, esta cuestién tiene su natural acomodo
en el principio de capacidad econémica como criterio o parametro de la imposicion, puesto que
lo discutido es el propio método de cuantificacién de la base imponible del tributo en tanto
que no calcula el incremento de valor del terreno urbano gravado en funcién de la capacidad
econémica efectiva y cierta manifestada por el contribuyente con ocasiéon de su transmision».
Y la Sentencia termina por afirmar que lo que se enjuicia se reduce a determinar si «la cuota
a pagar sea desproporcionada o excesiva, aunque no absorba por completo el aumento de valor
existente al momento de la transmisién» (Fd 3).
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Recuérdese que de acuerdo con el Auto, de 28 de julio de 2020, del TSJ de Andalu-
cia, sede Malaga, nam. Rec. 749/2016, de planteamiento de la Cuestién de inconsti-
tucionalidad que dio lugar a la STC 182/2021, la cuota tributaria oscilaba, en funcién
de los elementos probatorios que sean considerados y de acuerdo con los informes pe-
riciales aportados, entre el 60,82 por 100 y el 58,99 por 100 de la plusvalia realmente
obtenida y calculada por la diferencia entre los valores de transmisién y adquisicion
que figuraban en las escrituras publicas. A juicio del citado Auto, esa tributacién po-
dria atentar al principio de capacidad econémica e incurrir en una confiscatoriedad
constitucionalmente proscrita a luz del articulo 31.1 CE al deparar una “carga fiscal
excesiva o exagerada para el contribuyente”, lo que finalmente fue refrendado por la
STC 182/2021 (48). Es el mismo Auto de planteamiento de la Cuestién de inconstitu-
cionalidad el que senala que, aun cuando de acuerdo con la jurisprudencia del TC, la
prohibicién de confiscatoriedad formulada en el articulo 31.1 CE se entiende como un
impedimento para que un tributo, o la conjuncién de varios de ellos, agote «la riqueza
imponible —sustrato, base o exigencia de toda imposicién—, so pretexto del deber de
contribuir» (SSTC 150/1990, 14/1998, 233/1999 y 26/2017), dada la vinculacién exis-
tente entre dicha prohibicién y el cardcter excesivo de la carga tributaria, en la forma
en la que ha sido interpretado el articulo 1 del Protocolo Adicional Primero al CEDH,
es razonable preguntarse si una carga tributaria que supere el 60 por 100 de la rique-
za gravada puede ser considerada una “privaciéon” de la propiedad del contribuyente o
confiscacion de la misma (49).

Por lo dema4s, en la medida en que la prohibicién constitucional de confiscatoriedad
del articulo 31.1 CE constituye la concrecion del derecho de propiedad privada en el
ambito tributario (en este sentido, SSTC 150/1990,14/1998 y 233/1999), tampoco han
de obviarse en su aplicacién las exigencias que, de conformidad con la interpretacién
que del mismo efectiia el TEDH, se derivan del articulo 1. El articulo 10.2 CE, en este
sentido, establece que la jurisprudencia del TEDH es herramienta hermenéutica en ma-
teria de derechos fundamentales y asi lo reconocen las SSTC 84/1989, 36/1991, 64/1991
y 26/2014.

A la vista de todo lo expuesto podemos reiterar la conclusién al principio avanzada: to-
mando como referencia la STC 182/2021, el IIVTNU ha sido declarado inconstitucional
por los mismos motivos que al TEDH le hubieran llevado a afirmar que infringia el arti-
culo 1. Y la limitacién de efectos que impone la STC 182/2021 consolida esta infraccidn,
sin que los contribuyentes espafioles tengan a su disposicién en su Derecho nacional
mecanismos juridicos para reaccionar frente a la vulneracién de sus derechos. Porque
una vez que la STC 182/2021 declara contraria a la Constitucién la forma de calculo

(48) El Auto del TSJ de Andalucia invocaba con toda razén, al igual que habia hecho la STC
126/2019 (FJ 4), las SSTDEH, de 3 de julio de 2003, Asunto Buffalo Srl c. Italia; de 9 de marzo de
2006, Asunto Eko-Elda AVEE contra Grecia; de 14 de mayo de 2013, Asunto N.K.M. contra Hungria;
y de 2 de julio de 2013, Asunto R.Sz contra Hungria.

(49) Dicho Auto invocaba certeramente la STEDH, de 14 de mayo de 2013, asunto N.K.M contra
Hungria, en la que se entendié que una carga fiscal de un 52 por 100 (§ 7) constituia una violacién
del articulo 1 que, en sintesis, proclama que nadie puede «ser privado de su propiedad mas que por
causa de utilidad publica y en las condiciones previstas por la Ley y los principios generales del
Derecho internacional».
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objetivo de la base imponible del IIVNTU, la limitacién de efectos del fallo equivale en
la practica a gravar una capacidad econdémica inexistente con un resultado claramente
confiscatorio.

Y no s6lo por cierto son el TEDH y el TC espanol los que utilizan el “test de propor-
cionalidad” para enjuiciar si un impuesto atenta contra el derecho de propiedad por
tener efectos confiscatorios. Asi lo hace también el TJUE, como hemos sefialado méas
arriba, para enjuiciar las medidas estatales que restringen los derechos de deduccién
y de devolucién de los saldos reembolsables en el IVA. Y del principio de proporciona-
lidad se sirven igualmente otros Tribunales Constitucionales de Estados que forman
parte de la Convencién. El Tribunal Constitucional alemén en su Sentencia de 18 de
enero de 2006 (BVerfG, 2 BuR 2194/99) declara que el derecho de propiedad constituye
un limite a la imposicién y aplica el principio de proporcionalidad a cada impuesto que
enjuicia desde el pardmetro de este derecho fundamental, verificando si la exaccién
concreta pondera adecuadamente los legitimos intereses implicados en un equilibrio
equitativo: por un lado, el interés individual a gravar la propiedad de la menor manera
posible y, de otro, el interés general a conseguir los recursos necesarios para atender
las necesidades financieras del Estado. En el mismo sentido, el Consejo Constitucio-
nal de Francia realiza un control de constitucionalidad de los tributos que podrian ser
tachados de confiscatorios de acuerdo con el pardmetro del principio de proporcionali-
dad, al objeto de determinar en cada caso si se ha producido un “gravamen excesivo”
para la capacidad contributiva de los contribuyentes (entre otras, Decisiéon 89-268 DC,
de 29 de diciembre de 1989; Decisién 2012-662 DC, de 29 de diciembre de 2012; Deci-
si6n 2013-684 DC, de 29 de diciembre de 2013; Decision 2013-685, de 29 de diciembre
de 2013) (50).

Y lo propio ha hecho el TC espafiol en la STC 182/2021 al constatar el caracter “des-
proporcionado” y la carga fiscal “excesiva” que generaba el impuesto enjuiciado. Resulta,
en consecuencia, que el IIVTNU es un gravamen desproporcionado que interfiere inde-
bidamente en el derecho de propiedad, razon por la cual en el fondo ha sido declarado
inconstitucional.

Nos encontramos aqui con una primera interferencia sobre el patrimonio actual de los
contribuyentes —sobre sus “bienes” o “posesiones” en los términos de la jurisprudencia
del TEDH- que se produjo en el momento en que pagaron el impuesto y que provoco el
legislador. A dicha interferencia le sigue una segunda, provocada por una decisién igual-
mente desproporcionada del TC, consistente en frustrar las “expectativas legitimas” de
los contribuyentes en relacién con la devolucion de las cuotas satisfechas con fundamen-
to en un Impuesto cuya base imponible ha sido declarada inconstitucional precisamente
por implicar una carga fiscal “desproporcionada” y “excesiva’”.

Finalmente, teniendo en cuenta que —como ya hemos dicho— la jurisprudencia del
TEDH exige tomar en consideracién todas las circunstancias que rodean el litigio en la
realizacién del test de proporcionalidad, debe destacarse cémo la STC 182/2021 frustra
la confianza legitima de los contribuyentes que actuaron con buena fe ingresando en
tiempo y forma las cantidades debidas mediante la presentacién de sus autoliquidacio-

(50) Para el analisis de estas Resoluciones, vid. Rodriguez Bereijo (2015: 217-219).
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nes e ignora por completo las consecuencias juridicas que han de derivarse de la falta de
diligencia puesta de manifiesto por el legislador (51).

Pues bien, la STC 182/2021 interfiere indebidamente en el derecho de propiedad al
rechazar la devolucion del impuesto en una gran mayoria de casos a unos contribuyentes
que, al contrario de eludir el pago, actuaron de buena fe presentando en tiempo y for-
ma sus autoliquidaciones e ingresando las cantidades correspondientes confiando en la
presuncién de constitucionalidad de las normas que informa el ordenamiento espanol. Y
es que a la hora de valorar los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad, la STC
182/2021 deberia haber tenido en cuenta las circunstancias concurrentes en este caso
—a las que ya aludimos anteriormente—, puesto que el TC en las dos Sentencias ante-
riores sobre el mismo Impuesto [SSTC 59/2017 FJ 5¢) y 126/2019, FJ 5b)] habia hecho
sendos llamamientos al legislador para que acomodara la ley reguladora del IIVTNU a
los mandatos constitucionales, mas concretamente, para que en ejercicio de su libertad
de configuracién normativa realizara la adaptaciéon del régimen legal del impuesto a las
exigencias constitucionales puestas de manifiesto en dichas Sentencias. El hecho de que
el legislador desatendiera estos llamamientos, a los que habria que anadir el efectuado
por el TS, prueba sobradamente la falta de diligencia con la que se ha actuado y que
deberia haber sido tomada en consideracién por el TC, junto con la buena fe de los con-
tribuyentes, a la hora de modular el alcance de la declaracién de inconstitucionalidad.
La decisién adoptada por la STC 182/2021 deteriora la confianza que debe presidir las
relaciones entre la Administracién tributaria y los contribuyentes en un Estado de De-
recho, al tiempo que supone un claro incentivo a la litigiosidad y envia una sefnial clara y
especialmente peligrosa de impunidad al legislador en la aprobaciéon de leyes de sospe-
chosa inconstitucionalidad.

Todos estos argumentos conducen necesariamente a la conclusién de que la STC
182/2021 no supera el “test de proporcionalidad” exigido por la jurisprudencia del TEDH

(51) En efecto, en la STEDH, de 2 de julio de 2013, Asunto R. Sz. ¢. Hungria, demanda ntm.
41838/11, al realizar el oportuno juicio de proporcionalidad entre, por un lado, el interés publico
que la norma pretende hacer efectivo y que podria legitimar una interferencia en el disfrute
pacifico de los bienes y, por otro, el derecho de propiedad garantizado en el CEDH, se declara que
se debe tener siempre presente la situacién de los demandantes, incluyendo la “buena fe” con la
que hayan actuado (§ 50), como ya se sefialé anteriormente en el Asunto Vistins and Pepepjolkins,
(§ 120). En esa misma STEDH, de 14 de mayo de 2013, Asunto N.K.M. contra Hungria, demanda
66529/11, §§ 37-40, se declara que si el interés publico esta en el centro de la controversia, se debe
ir mas alla de las apariencias y averiguar la realidad de la situacién, teniendo en cuenta todas
las circunstancias concurrentes y la actuaciéon de los particulares, a fin de valorar si los poderes
publicos han actuado en tiempo y forma oportunos y de una manera coherente, ponderando todos
los intereses que entran en conflicto. En esa Sentencia a que nos referimos el TEDH consideré que
el gravamen era confiscatorio, ya que rompia el justo equilibrio entre los intereses publicos que se
pretendian realizar y el disfrute pacifico de sus bienes por parte del particular obligado al pago. Se
calific6 como desproporcionado el gravamen no sélo porque se tuvo en cuenta que la indemnizacién
percibida tenia como finalidad la reinsercién laboral y el gravamen controvertido la dificultaba,
sino también atendiendo al dato de que el perceptor de la misma actud en todo momento de “buena
fe” y confiando en unas “expectativas legitimas” de poder recibir determinadas cantidades que
estaban previstas contractualmente y que en absoluto se concedian graciosamente.
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al no haberse realizado una justa ponderacién entre los pretendidos intereses generales
(no explicitados ni motivados en la Sentencia) que podrian estar detras de la limitacién
radical de los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad de determinados precep-
tos legales del IIVTNU y los legitimos intereses patrimoniales de los ciudadanos—contri-
buyentes. Al no existir esa requerida relacién de proporcionalidad entre los fines preten-
didamente perseguidos y los medios extraordinariamente onerosos empleados por el TC
concurre probablemente una vulneracién del articulo 1.

9. CONCLUSIONES

La limitacién radical de los efectos derivados de la declaracién de inconstitucionalidad
que efectiia el TC en algunas de sus sentencias, empezando por la STC 182/2021, es
contraria al derecho a la propiedad contenido en el articulo 1 del Protocolo Primero del
CEDH. Para valorar si una medida tributaria implica una intromisién en el derecho de
propiedad la jurisprudencia del TEDH, en una doctrina constante, exige la superacion
de un test que comprende cinco pasos o escalones que requieren un analisis minucioso
de todas las circunstancias que rodean el caso concreto.

El primer paso esta constituido por la existencia de un “bien” o una posesién en
los términos del articulo 1. En este sentido, el derecho a la devolucién de los ingresos
indebidos que traen causa del pago de un tributo cuya regulacion ha sido declarada
inconstitucional se podria calificar como “bien” en el sentido de la jurisprudencia del
TEDH.

El segundo escalén alude a que haya habido una interferencia en el disfrute pacifico
de los bienes. Ni que decir tiene que la limitacién radical de efectos de la declaracion de
inconstitucionalidad que se deriva de algunas sentencias del TC, entre las que destaca
la primera de ellas, la STC 182/2021, al limitar el alcance del fallo, interfiere en el
derecho de devolucién de los contribuyentes al impedir en la inmensa mayoria de los
casos la restitucion de las cuotas satisfechas por el pago de un tributo cuya regulaciéon
basica es contraria a la Constitucién. De este modo, cabria sostener que existi6 una
doble interferencia sobre el derecho de propiedad: la primera realizada por el legislador
al provocar el pago de un tributo contrario al principio constitucional de capacidad
econdémica y la segunda imputable al TC al amputar el derecho a la devolucién.

El tercer paso del test consiste en que esa intromision, para calificarse de licita, se haya
producido con arreglo a la ley. Ciertamente la jurisprudencia del TEDH permite atribuir
la condicion de norma a la jurisprudencia. Ahora bien, la disposicién que restrinja el
derecho de propiedad ha de gozar de una minima “calidad normativa” de acuerdo con
esa doctrina jurisprudencial. Y seguramente la limitacion de efectos que efectiia la STC
182/2021 tampoco supera el filtro de la legalidad habida cuenta la inexistencia de una
jurisprudencia constitucional minimamente coherente que establezca unos criterios
claros y previsibles que permitan a los ciudadanos anticipar en qué casos y bajo qué
condiciones procede limitar los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad; maxime
cuando simultdneamente la LOTC establece de manera evidente que los efectos de dicha
declaracién seran siempre ex tunc con la Ginica excepcion del respeto a la cosa juzgada.
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El cuarto test se refiere a que la restriccién del derecho de propiedad obedezca a un
fin o interés legitimo. En este punto llama la atencién que, en concreto, la STC 182/2021
no motive la limitacién de los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad, lo que
permite tachar a la decisién de arbitraria. El principio de seguridad juridica o la defensa
de la integridad de las arcas publicas municipales, que la Sentencia tampoco menciona,
sélo podrian justificar aquella restriccion en el supuesto en que el legislador hubiera
actuado de buena fe y con la diligencia debida porque existieran dudas razonables acerca
de la conformidad con la Constitucién de las normas que devinieron nulas. No parece
que estas circunstancias concurran.

El quinto y dltimo paso remite a la superacién del test de proporcionalidad entre
la finalidad de interés publico a la que se orienta la medida restrictiva del derecho de
propiedad y los medios que se han empleado. Sin perjuicio de que, segin acabamos
de indicar, la STC 182/2021 no motiva la limitacién de efectos de la declaracién de
inconstitucionalidad, lo cierto es que el TC tenia a su disposicién la adopcion de medidas
menos gravosas para encontrar un justo equilibrio entre el interés recaudatorio de la
Hacienda publica y la proteccion de los intereses patrimoniales de los contribuyentes
que actuaron con buena fe.

Todos los razonamientos expuestos llevan a una sola conclusiéon: la restriccion de los
efectos de la declaracion de inconstitucionalidad que lleva a cabo el TC cuando extrae de
la aplicacién de la nulidad situaciones no consolidadas vulnera el derecho de propiedad
del articulo 1 del Protocolo Primero CEDH.
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RESUMEN

E1IVA, como impuesto neutral sobre el consumo, no habia incorporado en su regulacién
fines extrafiscales medioambientales. Sin embargo, la modificaciéon de la Directiva IVA
que ha establecido la nueva estructura de tipos impositivos ha introducido cambios con
una clara finalidad medioambiental, obligando a aplicar el tipo general a determinados
productos mas contaminantes y permitiendo alicuotas reducidas para algunos productos
eficientes. El resultado efectivo de estas medidas verdes en un tributo como el IVA es
controvertido, debido a su traslacion parcial al precio final, su impacto perjudicial para
la distribucién de renta, los efectos rebote que puedan causar y otros problemas, que
pueden hacer que el IVA no sea la figura idénea para convertirse en un “tributo verde”.

Palabras clave: IVA, neutralidad fiscal, fiscalidad medioambiental, traslacién al precio,
distribucién de renta.
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ABSTRACT

VAT, as a neutral tax on consumption, had not incorporated environmental purposes
into its regulation. Nevertheless, the modification of the VAT Directive that has establi-
shed the new structure of tax rates has introduced changes with a clear environmental
purpose, forcing the application of the standard rate to certain environmentally harmful
products, and allowing reduced rates for some efficient products. The effective result of
these green measures in a tax like VAT is controversial, due to its partial pass-through
to final prices, the detrimental impact on income distribution, the rebound effects they
may cause and other problems, which may make VAT not the ideal option to become a
“green tax”.

Keywords: VAT, fiscal neutrality, environmental taxation, pass-through to prices, inco-
me distribution.
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1. INTRODUCCION: LA NEUTRALIDAD DEL IVA COMO IMPUESTO SOBRE
EL CONSUMO PUESTA EN JAQUE POR OBJETIVOS EXTRAFISCALES (1)

Para analizar con rigor el encaje y utilidad que puede tener la introduccién de incen-
tivos medioambientales, también considerados como la vertiente “verde” del IVA, debe-
mos comenzar por hacer un breve recordatorio de las caracteristicas esenciales de este
tributo. Si seguimos la definicién que ha hecho el Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea en su constante jurisprudencia sobre el IVA en vigor en la UE, se trata de un gra-
vamen que estd concebido como un impuesto de aplicacién general a las transacciones
que tengan por objeto bienes y servicios, y que tiene como objeto imponible el consumo,
pero esta configurado como un impuesto sobre las ventas multifasico, que se recauda en
todas las fases de la cadena de produccién y comercializaciéon. Ademas, se trata de un
impuesto con tipos de gravamen proporcionales, y cuyo funcionamiento depende de dos
mecanismos: el de repercusién y el de deduccion. El derecho de deduccion de las cuotas
de IVA soportadas en sus adquisiciones permite que los empresarios y profesionales evi-
ten que este tributo se convierta en un coste econémico para ellos, siendo un impuesto
neutral para los sujetos pasivos.

Sin embargo, cuando hablamos de la neutralidad fiscal como la clave de béveda del
IVA debemos ir més all4 de la mera consideracion del derecho de crédito que supone la
deduccién y su conformaciéon como un gravamen sobre el consumo y no sobre los vende-

(1) Este articulo ha sido realizado dentro del Proyecto de Generaciéon del Conocimiento del
Ministerio de Ciencia e Innovacién, Convocatoria 2022, PID2022-1367670A-100, Retos en la tribu-
tacion de las plataformas digitales.
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dores de bienes y servicios, ya que esto representa tinicamente la dimensién competiti-
va de este principio juridico. El principio de neutralidad fiscal puede definirse como «el
principio juridico por el que la tributacién no debe afectar a la toma de decisiones econd-
micas que afronten los distintos sujetos que actien en el mercado» (2).

En este sentido, algunos autores han calificado a la neutralidad que debe regir el IVA
como “medioambientalmente ciega”, una consideracién que, en general, se puede hacer
sobre este principio por ir en contra de la utilizacién del IVA para la busqueda de fines
extrafiscales (3). Sin embargo, somos conscientes de que el principio de neutralidad es
un principio que puede ser subordinado a la obtencién de otros fines que el poder legis-
lativo entienda necesarios o recomendables, hasta el punto de alterar el equilibrio de
mercado y condicionar las decisiones libres de sus participantes. La Directiva 2006/112/
CE, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comtn del Impuesto sobre el Valor
Anadido (en adelante Directiva IVA o DIVA), alberga innumerables excepciones y di-
ferenciaciones que infringen la neutralidad fiscal, fundamentalmente en lo relativo al
régimen de exenciones y de tipos reducidos (4).

La evolucién de los tipos aplicables en el IVA comunitario es la historia de la impo-
tencia de los esfuerzos armonizadores, causada por la resistencia de los EEMM a perder
su capacidad de decidir discrecionalmente el gravamen a establecer y los sectores eco-
némicos que fomentar. Los inicios del IVA se caracterizaron por una gran libertad de
actuacién de los EEMM en este aspecto. La Segunda Directiva IVA apenas introducia
requisitos ni criterios de armonizacién en la materia. La entrada en vigor de la Sexta
Directiva, que supuso un impulso armonizador sin parangén en la mayor parte de ele-
mentos fundamentales del tributo, no alcanzdé a la estructura de tipos, que continud
inmutable. Se mantenia la libertad casi absoluta por la que los EEMM podian articular
tipos generales, aumentados y reducidos.

(2) Macarro Osuna, J. M. (2015): El principio de neutralidad fiscal en el IVA, Thomson-Reuters
Aranzadi, Cizur Menor.

(3) Traversa, E. y Timmermans, B. (2021): “Value-Added Tax (VAT) and Sustainability in the
European Union: A Radical Proposal Design Issues, Legal Aspects, and Policy Alternatives”, Inter-
tax, Vol. 49, Iss. 11: 876, aluden esencialmente al principio de neutralidad fiscal desde la éptica de
su vertiente de igualdad de trato, por lo que consideran que establecer diferenciaciones en funcién
de motivos medioambientales no supondria una vulneracién.

(4) Kogels afirma que existen tres formas de hacer el IVA méas verde: no permitir la deduc-
cién de las cuotas de IVA soportado de productos que sean perjudiciales para el medioambiente;
crear exenciones para productos eficientes; o ajustar los tipos impositivos para que privilegien los
productos respetuosos y penalicen los que produzcan emisiones. Respecto a la primera opcién, con-
sidera que produce una alteracién del funcionamiento del impuesto incompatible con el principio
de neutralidad. Sobre las exenciones, recuerda la problemética cuando se aplican a transacciones
B2B, y cree que solo tienen sentido en operaciones con consumidores. En relacion con alterar los
tipos impositivos, ademaés de referir a las escasas opciones que dejaba la Directiva IVA, cree que
aumentaria la complejidad del impuesto e infringirian la neutralidad fiscal, afiadiendo que es du-
doso que los cambios produzcan las sefiales de precios esperadas. Su conclusién es clara: «Of cour-
se, VAT should not be used as a main or even an important instrument to regulate environmental
policy». Kogels, H. (2012): “Would VAT Be an Effective Instrument for Supporting the Environ-
ment?”, International VAT Monitor, vol. 23: 172-173.
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La creacién de un mercado tnico, sin embargo, requeria de una armonizacién mayor
en esta materia. Diversas iniciativas de la Comisiéon Europea destacaron la necesidad
de una aproximacién en los tipos impositivos, tanto de IVA como de los IIEE, para evitar
que existieran distorsiones y desviaciones del comercio y perjuicios en la competitividad.
No obstante, la aproximacién de tipos que se aprobaria seria ain menos ambiciosa. La
Directiva 92/77/CEE, de 19 de octubre de 1992, conocida como la Directiva de Aproxima-
cién de los tipos del IVA, estableceria el armazén del sistema que, con pequenias varia-
ciones, permanece vigente hoy en dia.

El abandono del régimen en origen y el cambio de direccién del impulso reformista
en el IVA hacia un mejor funcionamiento del sistema vigente, asi como un mayor cum-
plimiento del principio de neutralidad, ha fomentado que también se realice un andlisis
de los problemas y los puntos de complejidad causados por los tipos impositivos. En esta
coyuntura, la Comisiéon Europea incluyé la diversidad de tipos impositivos dentro de
las areas basicas de estudio en el Libro Verde del IVA. Como afirma la Comisién en su
Comunicacién, la heterogeneidad de tipos, gracias a los mecanismos de correccién exis-
tentes para la aplicacién del principio de tributacién en destino, no perturba el mercado
Unico, pero si aumenta de manera importante su complejidad (5).

Pese a que en 2008 se habia iniciado un proceso de consulta sobre tipos reducidos, y
se habia emitido un Informe al respecto, en 2012 la Comisién volvié a la carga sobre este
punto (6). Se abrié un nuevo proceso de consulta sobre los tipos reducidos, que se funda-
mentaba en las propuestas del Libro Verde. Uno de los puntos de reforma fundamenta-
les se centraba en la abolicién de los tipos reducidos sobre bienes y servicios cuyo consu-
mo fuera desincentivado por otras politicas de la UE. Este podria ser particularmente el
caso de bienes y servicios dafinos para el medio ambiente, la salud y el bienestar.

Las reformas y propuestas de modificacién de la normativa IVA que ha habido no
han sido, en general, impulsadas por motivos medioambientales. Las razones mas
comunes han sido las necesidades recaudatorias —que han solido impulsar elimina-
ciones de tipos reducidos—, cuestiones de competitividad o de integraciéon territorial
del mercado interior. No obstante, aunque no han sido trasladados a propuestas
especificas, si ha habido solicitudes para tener en cuenta aspectos ecolégicos en la
configuracién del IVA. En 2008, Francia y el Reino Unido arguyeron que el IVA po-
dria constituir una herramienta adecuada para impulsar el uso de productos respe-
tuosos con el medio ambiente. La Comisién Europea respondié que para adoptar una
medida de este cariz hacia falta hacer un estudio en profundidad sobre el impacto
de estos tipos reducidos. También el Parlamento Europeo, en 2018, planted priori-
zar la aplicacién de tipos reducidos a bienes que tuvieran un impacto positivo en el
medioambiente, y en esta ocasiéon la Comisién rechazé la idea afirmando que esta
medida debilitaria el cumplimiento del principio de que los tipos reducidos deben

(5) COM(2010) 695 final, de 1 de diciembre de 2010, Libro Verde sobre el futuro del IVA -Hacia
un sistema de IVA mds simple, mds robusto y eficaz.

(6) TAXUD-D1, Summary report of the outcome of the public consultation “review of existing legis-
lation on vat reduced rates”, de 24 de febrero de 2009.
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perseguir el interés general, y el objetivo de que beneficien Gnicamente a los consu-
midores finales (7).

2. LAESTRUCTURA DE TIPOS VIGENTE HASTA 2025 EN LA DIRECTIVA IVA
Y EL ORDENAMIENTO ESPANOL

La Directiva IVA recoge en su Titulo VIII la regulacion sobre los tipos impositivos que
deben regir en este tributo. Si atendemos al sistema que ha estado vigente, con modifica-
ciones puntuales, desde la Directiva de aproximacion de tipos de 1992, y que seguira en
vigor hasta 2025, encontramos, en primer lugar, el régimen general de tipos que deben
seguir los Estados miembros, y que cuenta con la siguiente estructura:

— Un tipo impositivo normal de IVA, que no podra ser inferior al 15%, aplicable a
todas las entregas de bienes y prestaciones de servicios que no se beneficien de
una alicuota inferior (8).

— La posibilidad de que los Estados miembros apliquen uno o dos tipos reducidos
a las categorias de bienes y servicios contenidos en el Anexo III de la Directiva
IVA (9). Dichos gravamenes reducidos no podran ser menores del 5% y, siguiendo
lo que ya habia afirmado la Segunda Directiva, deberan establecerse de modo que
«permita normalmente deducir la totalidad del impuesto para el que se conceda el
derecho a la deduccién» (arts. 98 y 99 DIVA).

— En los términos establecidos por los arts. 102 y 103 de la Directiva IVA, se es-
tablece la posibilidad de aplicar tipos reducidos a «las entregas de gas natural,
electricidad o calefaccién urbana», y a determinadas «importaciones de objetos de
arte, de coleccién o antigiiedades».

— Ademas, la modificacién de la Directiva para permitir la aplicacién de tipos redu-
cidos a los libros, revistas y periédicos electrénicos provocd que se introdujese un
tercer apartado en el art. 99. Esta disposicion permite a los EEMM aplicar a estos
servicios por via electrénica alicuotas inferiores al 5%, e incluso tipos 0, cuando
sus homologos en formato fisico disfrutaran de dicho tipo inferior.

Junto con el tipo general y los tipos reducidos, el aspecto fundamental que caracteriza
a la estructura de tipos impositivos del IVA de la UE vigentes hasta la entrada en vigor
del nuevo sistema en 2025 es la existencia de determinadas excepciones nacionales para

(7) European Commission, Follow up to the European Parliament legislative resolution on the pro-
posal for a Council Directive amending Directive 2006/ 112/ EC as regards rates of value added tax, Com-
mission response to text adopted in plenary, 21 Nov. 2018, SP (2018)755-0-1.

(8) Arts. 96 y 97 de la Directiva IVA. La barrera inferior del 15% est4 vigente, de acuerdo con
lo establecido por el articulo 1 de la Directiva 2010/88/UE del Consejo, de 7 de diciembre de 2010,
por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE, relativa al sistema comun del impuesto sobre el
valor afiadido, en lo que se refiere a la duracién de la obligacién de respetar un tipo normal minimo.

(9) Se exceptua la aplicacion de tipos reducidos a servicios prestados por via electrénica, con la
excepcion de los contenidos en el punto 6) del Anexo III, relativo a libros electrénicos. Nos hemos
pronunciado sobre esta cuestién en Macarro Osuna, J. M. (2015): “Non-reduced rates for e-books:
Has the ECJ allowed an infraction of fiscal neutrality?”, International VAT Monitor, Vol. 27, n.° 4.
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transacciones o regiones especificas (10). Como ya hemos comentado, el principio de tri-
butacién en destino posibilita que exista esta disparidad de tipos impositivos sin que se
distorsione radicalmente el mercado interior, aunque puedan darse algunos fenémenos
de cross-border shopping. Los tipos excepcionales son los que exponemos a continuacién:

— Se permite la utilizacién de tipos reducidos inferiores al 5% o tipos cero (exencio-
nes con derecho a deduccién) cuando vinieran siendo utilizados por los EEMM
con anterioridad al 1 de enero de 1991. La continuidad de estos tipos depende de
que se ajusten al Derecho de la UE, y se concederan «por razones de interés social
bien definidas y en favor de los consumidores finales». Entre ellos cabe destacar
la posibilidad que establece el art. 112 para la Republica de Irlanda, a la que se
permite aplicar estos tipos reducidos para el suministro de productos energéticos
para calefaccién y alumbrado.

— Tipos super-reducidos (menores del 5%) aplicables a las categoria del Anexo III,
a la ropa y calzado infantiles y a la vivienda, para aquellos Estados que el 1 de
enero de 1993 tuvieran que incrementar su tipo general en mas del 2%, funda-
mentalmente Espafia y Luxemburgo (art. 114 DIVA).

— Los conocidos como parking rates, por los que aquellos EEMM que el 1 de enero de
1991 estuviesen aplicando tipos reducidos a bienes y servicios no contenidos en el
Anexo III podran seguir aplicandolos, debiendo estos tipos ser inferiores al 12%,
y que se aplican en Austria, Bélgica, Irlanda, Luxemburgo y Portugal (arts. 118 y
ss. DIVA).

— Adema3s, la Directiva IVA contempla excepciones concretas para algunos EEMM,
que podran aplicar tipos reducidos en transacciones especificas, algunas con
caracter permanente y otras de manera temporales, o para su aplicacién en
algunas regiones especificas. Por ejemplo, debido a suimplicacién medioambiental,
cabe destacar el art. 104 bis, que permite a Chipre aplicar un tipo reducido al
«suministro de gas de petrdleo licuado (GPL) en cilindros». Otras disposiciones
especiales no se encuentran restringidas a paises concretos. Entre ellas podemos
destacar, también por el impacto ecolégico que representan, el caso especifico
recogido en el art. 122 DIVA, que permite a los EEMM aplicar tipos reducidos «a
las entregas de plantas vivas y otros productos de floricultura, incluidos bulbos,
raices y otros productos analogos, flores cortadas y hojas ornamentales» y, sobre
todo, «a la madera para lena».

El citado anexo III de la Directiva IVA establece el elenco de entregas de bienes y
prestaciones de servicios que pueden estar sujetos a tipos reducidos. Muchos de los pun-
tos incluidos responden a diversos fines extrafiscales, permitiendo que los EEMM los
fomenten con gravamenes inferiores: el acceso a espectaculos culturales; la promocién
del deporte; el citado suministro de libros, periddicos y revistas, etc. No obstante, como
podemos apreciar, las menciones que tiene la Directiva IVA a cuestiones medioambien-
tales son muy limitadas, o casi inexistentes. Por el contrario, los citados articulos 102

(10) El art. 109 preveia que este sistema de tipos reducidos permaneceria hasta que se intro-
dujese el “régimen definitivo” del impuesto. Por ello, con la entrada en vigor de la nueva Directiva
de tipos en 2025, se eliminara la totalidad del Capitulo 4 del Titulo VIII de la Directiva IVA.
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y 122 permitian —el primero previa consulta al Comité IVA— poner alicuotas reducidas
a determinados combustibles con alto potencial contaminante, como el gas o la madera
para lefia, y a la produccion de electricidad y calefaccion, sin tener en cuenta el combus-
tible o la forma de obtener dicha energia.

Si nos fijamos en nuestro pais, el art. 91.Uno.1.3° LIVA establece un tipo reducido
para «fertilizantes, residuos organicos, correctores y enmiendas, herbicidas, plaguicidas
de uso fitosanitario o ganadero», sin diferenciar si son quimicos o no, ni discriminando
por su impacto medioambiental. Ademas, como respuesta a los incrementos de precios
de la energia, el tipo de gravamen de la electricidad y de determinados productos ener-
géticos, sujetos normalmente al tipo general, ha sido rebajado con cardcter temporal. El
Real Decreto-ley 20/2022 (11), de 27 de diciembre, prolongd durante todo 2023 la apli-
cacién de un tipo reducido del 5 por 100 a las entregas, importaciones y adquisiciones
intracomunitarias de energia eléctrica (12). También durante todo el afio 2023 se redujo
la alicuota IVA al 5% para la venta de gas natural, briquetas y pellets procedentes de la
biomasa, y a la madera para lena (13). La rebaja de tipos impositivos de estos productos
energéticos se ha prorrogado durante todo el afio 2024, si bien la reduccién sera de me-
nor cuantia. Concretamente, el Real Decreto 8/2023, de 27 de diciembre, recupera en su
art. 21 el tipo reducido del 10% para los mismos productos que se beneficiaban del tipo
del 5% en 2023 (14).

Sinos fijamos en otros paises de la Unidén, vemos que la ténica general no ha sido esta-
blecer exenciones o fijar tipos reducidos para bienes y servicios que sean respetuosos con
el medio ambiente, sino més bien lo contrario. A los ejemplos ya enunciados de Espana
y Chipre, podemos mencionar muchos otros que han venido aplicandose en los dltimos
anos. Bélgica ha venido aplicando un tipo parking del 12% al carbdn, coque y al lignito,
uno de los tipos de combustibles fésiles que tiene mayor impacto en gases de efecto in-
vernadero. Irlanda también ha establecido un tipo parking del 13,5% para el combusti-

(11) Esta medida fue introducida inicialmente por Real Decreto-ley 12/2021, de 24 de junio,
que en su art. 1 rebajé el tipo impositivo de estas entregas al 10%. Dicha norma ha sido prorrogada
en reiteradas ocasiones, si bien la reduccién del tipo de gravamen al 5% la realizé el Real Decre-
to-ley 11/2022, de 25 de junio, y ha estado en vigor de 1 de julio de 2022 a 31 de diciembre de 2023.

(12) Este tipo reducido estuvo condicionado a que se diera una de las siguientes circunstan-
cias: que la adquisicion fuera realizadas por titulares que sean perceptores del bono social de elec-
tricidad y tengan reconocida la condicién de vulnerable severo o vulnerable severo en riesgo de ex-
clusién social; o que estos tengan contratos de suministro con potencia contratada igual o inferior
a 10 kW, y el precio medio del mercado diario del mes natural anterior al periodo de facturacion
hubiera superado los 45 euros/MWh.

(18) De acuerdo con la exposicion de motivos del Real Decreto-ley 8/2023, 1a aplicacién de tipos
reducidos a los pellets, briquetas y lefia destinados a sistemas de calefaccién responde a que son los
«sustitutivos ecoldogicos del gas natural procedentes de biomasa».

(14) Esta dualidad de condicionantes para la aplicacién del gravamen reducido ha provocado
que se apliquen distintos tipos impositivos a la misma entrega de bienes. Concretamente, durante
el mes de febrero de 2024 el precio medio del MWh ha estado por debajo de los 45 euros, lo que pro-
voca que durante el mes de marzo se aplique el tipo de IVA general a las entregas de electricidad
que tengan como destinatarios consumidores que no tengan concedido el bono social con condicién
de vulnerable severo.
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ble para energia y calefaccién, carbén, gas, etc. También Luxemburgo aplica una alicuo-
ta del 14% a combustibles fésiles sélidos, minerales, y madera como combustible, y otra
del 8% para gas usado para calefaccién, iluminacién y combustible de vehiculos (15).
Francia aplica un tipo reducido del 5,5% para determinadas entregas de gas natural,
electricidad y servicios de calefaccién urbana, si bien para algunos de estos tipos exige
que al menos el 50% de la energia se haya obtenido de fuentes renovables. Alemania re-
duce su tipo al 7% para madera para lefia y uso industrial, mientras que Lituania aplica
un gravamen reducido del 9% para la calefaccion urbana y la madera para lefia.

Ademas, debemos tener en cuenta los efectos que ha producido la subida del precio de
la energia acaecida desde 2021 derivada de la guerra de Ucrania y del incremento de la
demanda agregada tras la pandemia. La inflacién reflejada en los productos energéticos
ha llevado a que, como Espafia, un elevado nimero de Estados miembros haya aplicado
medidas para contener este shock de precios, y reducir el impacto en la poblacién. Den-
tro de las diversas iniciativas impulsadas, como el control directo de precios o la creaciéon
de subvenciones, las bajadas transitorias del tipo de IVA aplicable a estos productos
han sido generalizadas. A la reduccién ya comentada en nuestro pais podemos anadir la
bajada que ha aplicado Italia para el gas natural y los transportes (del tipo general al
5%); la implementada por Bélgica y Paises Bajos, minorando respectivamente al 6% y
el 9% el IVA aplicable a la electricidad para consumo residencial, al gas y la calefaccion
urbana; la utilizada por Irlanda hasta octubre de 2024, en la que reduce atin mas el IVA
de los productos energéticos, hasta el 9%; o la aplicaciéon de Polonia de un porcentaje del
5% para la electricidad y la calefaccion urbana (16).

Por el contrario, también se pueden encontrar algunos tipos reducidos con una finali-
dad medioambiental, si bien estan muy poco extendidos y su alcance es excesivamente
parco (17). Por ejemplo, la Reptblica francesa ha ampliado el alcance del tipo reducido
del 5,5% a trabajos de renovacién energética y de aislamiento térmico, asi como la ins-
talacion de infraestructura de carga de vehiculos eléctricos. Esto se sumaria al condicio-
nante galo de que, para poder beneficiarse del tipo reducido, los servicios de calefaccion
urbana tengan que provenir al menos en un 50% de energias renovables. También los
Paises Bajos han establecido una alicuota rebajada para la instalacién de aislamiento
energéticamente eficientes para suelos, paredes y tejados de viviendas de mas de dos
anos de antigiiedad. Italia, por su parte, aplica desde 2020 un IVA reducido a las insta-
laciones solares y fotovoltaicas de produccién y distribucién de energia.

Los parlamentarios de algunos paises, como Francia, han planteado la introduccién
de tipos de IVA para productos respetuosos con el medioambiente, pero estos no han

(15) Durante 2023, Luxemburgo redujo ambos tipos en un punto porcentual, 13% y 7% respec-
tivamente:  [https://trade.ec.europa.eu/access-to-markets/en/news/changes-vat-rates-certain-eu-
member-states-applicable-1-january-2024] (fecha de Gltima consulta: 05 de abril de 2024).

(16) OCDE (2022): Consumption Tax Trends 2022: VAT/GST and Excise, Core Design Features
and Trends, OECD Publishing.

(17) Herbain resume la situacién actual afirmando que hay muchos ejemplos de tipos reduci-
dos aplicados a la energia, pero que no hay medidas que favorezcan productos verdes que mejoren
la eficiencia del propio uso energético. Herbain, C. (2020): “Should VAT Be the Next Environmen-
tal Policy Tool?”, International VAT Monitor, Vol. 31, n.° 2: 70.
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sido aprobados por no ser compatibles con la Directiva IVA. De hecho, la utilizacién de
la politica medioambiental como fin extrafiscal para establecer tipos reducidos que ex-
cedan el elenco de bienes y servicios permitidos por la Directiva IVA, o que se acojan a
otros intereses sociales, ha sido una cuestién controvertida que ha tenido que afrontar el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante TJUE).

El Reino Unido introdujo una medida en la que se establecia un tipo reducido para
promover el uso de materiales de ahorro energético para viviendas y edificios usados
para fines no lucrativos, bajo el argumento de servir a fines medioambientales y de poli-
tica social. La motivaciéon fundamental que subyacia a la aplicacién de este tipo reducido
era servir a objetivos de politica medioambiental. La Comisién Europea inicié un proce-
dimiento de infraccién, pues consider6 que esta alicuota rebajada no tenia cabida dentro
de los puntos 10 y 10.bis del Anexo III, que permiten tipos reducidos respectivamente
para el «Suministro, construccidn, renovacién y transformacién de viviendas proporcio-
nadas en el marco de la politica social», y para la «kRenovacién y reparacién de viviendas
particulares, excluidos los materiales que supongan una parte importante del valor del
servicio suministrado».

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea dictaminé sobre la correccién de estos
tipos reducidos en su sentencia de 4 de junio de 2015, Comisioén contra el Reino Unido,
asunto C-161/14 (18). El TJUE analiz6 el tipo reducido introducido por el Reino Unido
desde la 6ptica de ambos puntos del Anexo III. Respecto del primero, afirmé que para la
introduccién de este tipo reducido es necesario la existencia de razones de interés social
o que se apliquen a la politica social de vivienda, por lo que los fines medioambientales
no serian justificacién suficiente por si mismos (ap. 23). El Reino Unido alegé que la dis-
posicién controvertida, basada en el art. 110 DIVA, respondia al objetivo de interés so-
cial de mejorar la calidad del alojamiento y la protecciéon de la salud de la poblacién (19).

El Tribunal de Luxemburgo, pese a reconocer que la Directiva IVA no contempla una
definicién especifica de objetivos sociales o de politica social, siendo esta una cuestién
que deben implementar los Estados miembros, consider6 que no pueden usarse para
otros fines (20). Por ello, aunque los objetivos perseguidos con el suministro e instalacién
de materiales eficientes energéticamente fuesen legitimos (21), considerd que no podia

(18) Un analisis de esta sentencia en Dominik-Oginska, D. (2015): “Commission v UK. Redu-
ced VAT rate to supplies of services of installing energy-saving materials. UK has failed to comply
with VAT Directive”, European Taxation, n.’ 8.

(19) Recordemos que el art. 110 DIVA, eliminado por la nueva Directiva de tipos, permitia
que los paises de la Unidn aplicaran tipos cero o stper-reducidos si en 1991 los estaban aplicando,
pero los condiciona a que se concedan «por razones de interés social bien definidas y en favor de los
consumidores finales».

(20) Segtn Gamboa, europarlamentarios del Reino Unido afirmaron que esta sentencia «desa-
fiaba el sentido comtUn» por el doble estandar existente con los objetivos de reduccion de las emisio-
nes del carbén y los criterios adoptados por esta sentencia, ademas del impacto que esta tuvo para
la industria solar del Reino Unido. Gamboa, J. G. (2016): “The green deal goes sour for the clean
energy sector in Great Britain”, Journal of Global Justice and Public Policy, Vol. 2: 465-466.

(21) EI TJUE reconoce que estos materiales de ahorro energéticos tendrian una intencién de
mejorar la calidad de los alojamientos, en linea con su legitimo derecho de definir una politica so-
cial completa, pero que, aunque esto produjese efectos sociales, la aplicacién generalizada excluia
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beneficiarse de un tipo reducido por no responder a un objetivo exclusivo o principal
de interés social, dado que no se diferenciaba entre los hogares que vivian en dichos
alojamientos en funcién de niveles de renta, edad u otros criterios. Por tanto, de esta
sentencia se puede colegir que los objetivos medioambientales no pueden considerarse
idénticos al concepto de politica social, y que tampoco suponen una justificacién sufi-
ciente para infringir o no considerar los requisitos que plantea la Directiva IVA para la
aplicacion de tipos reducidos con otra finalidad extrafiscal especifica (22).

3. LOS OBJETIVOS MEDIOAMBIENTALES DE LA COMISION Y SU IMPACTO
EN EL IVA

La creciente conciencia global sobre la necesidad de alcanzar la neutralidad climatica
en la mitad de siglo, de acuerdo con los objetivos del acuerdo de Paris de 2015, ha lle-
vado a que se impulsen transformaciones drasticas que permitan reducir las emisiones
de gases de efecto invernadero (23). Muchos de los cambios planteados para alcanzar
estas metas tienen naturaleza tributaria, y algunos de ellos afectan especificamente al
IVA (24).

En 2019, la Comisién Europea public6 su COM(2019) 640 final, de 5 de junio de 2019,
Comunicacién de la Comisién al Consejo Europeo, al Comité Econémico y Social y al Co-
mité de las Regiones, El Pacto Verde Europeo. En este Green Deal europeo, el Ejecutivo
de la Unién especificé la importancia de alcanzar una «Ecologizacién de los presupues-
tos nacionales» y una «emisién de las senales de precios correctas». Se plante6 acometer
reformas fiscales que impulsaran la resiliencia frente a las perturbaciones climaticas,
al tiempo que se estimulara el crecimiento econémico y se contribuyese a una sociedad
equitativa y a una transicién justa. La idea de la Comisién era que las reformas tuvie-
sen un impacto en los precios de manera que se fomentaran comportamientos sosteni-
bles por parte de productores y usuarios. Junto con la eliminacién de subvenciones a los
combustibles fésiles y el «desplazamiento de la carga tributaria desde el trabajo hacia
la contaminacién», la Comisién afirmé expresamente la importancia de adoptar su pro-
puesta sobre tipos IVA, para que los EEMM pudieran «hacer un uso méas selectivo de los

que su adopcién respondiese exclusiva o principalmente a un interés social. STJUE Comision con-
tra el Reino Unido, C-161/14, aps. 28-31.

(22) Traversa, E. y Timmermans, B. (2021): “Value-Added Tax...”, op. cit.: 876. Herbain critica
con dureza la interpretaciéon realizada por el TJUE en esta sentencia, considerando que realiza un
«ejercicio de equilibrio casuistico» para diferenciar la politica eco-energética de la social. Herbain,
C. (2016): “Les taux réduits de la taxe sur la valeur ajoutée applicables a I'énergie”, Revue européen-
ne et international de droit fiscal, n.° 3: 326-327.

(23) [https://unfccc.int/sites/default/files/spanish_paris_agreement.pdf].

(24) Dourado insiste en que los sistemas tributarios han estado disefiados en funcién de cri-
terios no medioambientales, como el desarrollo econémico y la redistribucién. Exige su adaptacion
al nuevo contexto climatico, para lo que considera necesario no solo la creacién de nuevos impues-
tos verdes, sino también una reevaluacion de los tributos existentes en funcién de su impacto
medioambiental. Dourado, A. P. (2021): “Environmental Tax: International Tax Coordination &
Global Environmental Challenges”, Intertax, vol. 49, Iss. 11.
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tipos del IVA que refleje el aumento de las ambiciones medioambientales, por ejemplo,
para el fomento de la produccién de frutas y hortalizas ecolégicas».

También en la Comunicacion de la Comisién sobre el Plan de accién para la economia
circular se recoge la importancia de desarrollar una politica econémica adecuada para
alcanzar la transicién ecolégica (25). Uno de los principales objetivos que se marca la
Comisién para mejorar los efectos de la economia circular es avanzar en la fiscalidad
ambiental —como los impuestos sobre vertidos e incineracion— y, mas concretamente,
fomentar el IVA verde, permitiendo a los EEMM utilizar tipos reducidos «para promo-
ver actividades de economia circular destinadas a los consumidores finales, como, por
ejemplo, servicios de reparacion».

En la Comunicacién sobre el plan de accién para una fiscalidad equitativa y sencilla
que apoye la estrategia de recuperacién, la Comisién confirma que el sistema tributario
que pretende disenar debe jugar un papel importante en la transicion verde. Tras rei-
terar los objetivos medioambientales del Pacto Verde Europeo, el Ejecutivo de la Unién
repite la importancia de establecer impuestos medioambientales que proporcionen las
senales de precios correctas y los incentivos adecuados a los agentes econdémicos «para
fomentar un consumo menos contaminante y contribuir al crecimiento sostenible» (26).

Junto con las propuestas comentadas de reducir la tributacién del trabajo y reforzar
la fiscalidad de la energia y la creacion del mecanismo de ajuste en frontera de las emi-
siones de carbono, la Comisiéon también involucra al IVA en las medidas de fiscalidad
verde y de crecimiento sostenible. Concretamente, alude a la negociacién de la propues-
ta sobre tipos IVA, que otorgaria flexibilidad a los EEMM para establecer sus propias
alicuotas, lo que les «permitira armonizar mejor la politica del IVA con los objetivos
medioambientales y sanitarios» (27). Esta Comunicacion también hace referencia a las
exenciones contenidas en la Directiva IVA respecto al sector del transporte de pasajeros,
anunciando la formulacién de una propuesta para que estas se revisen y se garantice su
coherencia con los objetivos de Green Deal europeo (28).

(25) COM (2020) 98 final, de 11 marzo, Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo,
al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, “Nuevo Plan de ac-
cién para la economia circular por una Europa més limpia y més competitiva”.

(26) COM(2020) 312 final, de 15 de mayo de 2020, Comunicacién de la Comisién al Parlamento
Europeo y al Consejo, Plan de Accién para una Fiscalidad equitativa y sencilla que apoye la Estra-
tegia de recuperacion.

(27) COM(2020) 312 final, op. cit.: 7. La Comisién considera que la nueva Directiva de tipos
también servira para que los Estados miembros puedan recuperarse de la actual crisis.

(28) La Comisién afirma que las exenciones existentes en la Directiva (Anexo X, Parte B, pun-
to 10) llevan a que «de facto no se cobre el IVA en el transporte internacional de pasajeros por via
aérea y maritima». Si nos fijamos en la Ley del IVA, el art. 22.Trece establece la exencién de «Los
transportes de viajeros y sus equipajes por via maritima o aérea procedentes de o con destino a un
puerto o aeropuerto situado fuera del Ambito espacial del impuesto». Por ello, anuncia la presen-
tacién de una propuesta legislativa que revise las exenciones relativas a dichos servicios, a fin de
garantizar su coherencia con el Pacto Verde Europeo, al tiempo que también pretende simplificar
las normas del IVA referentes al lugar de tributacién de los servicios de transporte de viajeros.
COM(2020) 312 final, op. cit.: 18. No obstante, como veremos més adelante, los transportes de pasa-
jeros han sido uno de los servicios que van a contar con un mejor trato en la nueva normativa IVA.
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Dado que, como veremos a continuacion, el Consejo aprobé la propuesta sobre los tipos re-
ducidos de IVA, los paquetes de medidas mas recientes sobre objetivos medioambientales no
han incidido en el IVA, aunque si hayan planteado nuevas medidas tributarias. Nos referimos
al paquete legislativo propuesto por la Comisién el pasado 28 de marzo de 2023, denominado
“Objetivo 55/Fit for 55”7, y que estd encaminado a reducir las emisiones netas de gases de efecto
invernadero en un 55% de aqui a 2030 (respecto a los niveles de 1990), con el fin tltimo de lo-
grar la neutralidad climatica en 2050. Este plan es cumplimiento del paquete de medidas pre-
sentadas por la Comisién Europea en 2019 del Pacto Verde Europeo. Dentro de las distintas
medidas aprobadas, hay un paquete que afecta a la fiscalidad, muchas de las cuales han sido
aprobadas por el Consejo el 20 de abril de 2023 (29). Concretamente, se impulsa el Mecanismo
de Ajuste en Frontera por Carbono; se modifica el sistema de comercio de derechos de emisién,
incluyendo el transporte maritimo y modificando el calculo de las emisiones de la aviacion; y se
revisa la Directiva 2003/96/CE sobre la fiscalidad de la energia, para adaptarla la tributacién
de los productos energéticos a los objetivos medioambientales de la UE.

4. LA NUEVA DIRECTIVA SOBRE TIPOS IMPOSITIVOS DEL IVA Y SU
IMPACTO SOBRE CUESTIONES MEDIOAMBIENTALES

4.1. Una estructura de tipos impositivos mas flexible y mayor igualdad en la
aplicacion de las excepciones

El 7 de diciembre de 2021 el Consejo de la UE acordé aprobar la propuesta de la Co-
misién sobre una nueva estructura més flexible de tipos impositivos de IVA (30), que se
ha traducido en la Directiva (UE) 2022/542 del Consejo, de 5 de abril de 2022, por la que
se modifican las Directivas 2006/112/CE y (UE) 2020/285 en lo que respecta a los tipos
del impuesto sobre el valor afiadido (en adelante nueva Directiva de tipos). Aunque en la
propuesta de la Comisién no se atisban alusiones especificas a cuestiones medioambien-
tales (31), el Parlamento Europeo, en su resolucién sobre esta Comunicacién si propuso la

(29) Afirman Traversa y Timmermans que el objetivo que se plante6 la Comisién Europea en
2011 era que los ingresos de la fiscalidad medioambiental supusieran un 10% de la recaudacién de
los EEMM, pero que entre 2011 y 2019 su peso bajé del 6,2% al 5,9%. Traversa, E. y Timmermans,
B. (2021): “Value-Added Tax...”, op. cit.: 872.

(30) Tras las distintas propuestas y consultas efectuadas por la Comisién Europea, a principios de
2018 publico la COM(2018) 20 final, de 18 de enero, Propuesta de Directiva del Consejo por la que se
modifica la Directiva 2006/112/CE en lo que respecta a los tipos del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

(31) En el documento de trabajo que acompafia a la Comunicacién si aparecen diversas men-
ciones a finalidades extrafiscales medioambientales. Nos referimos al SWD(2018)07 final, de 18 de
enero, Commission Staff Working Document, Impact Assessment Accompanying the document, Pro-
posal for a Council Directive, amending Directive 2006/112/EC as regards rates of value added
tax. Ademas de comentar que uno de los tipos reducidos sobre los que se abri6 un procedimiento de
infraccion por parte de la Comisién fue el ya comentado del Reino Unido sobre materiales eficientes
en el alojamiento, resuelto por el TJUE, la Comisién destaca que diversos EEMM han expresado su
interés por poder reducir tipos para productos eficientes, como los coches eléctricos, bombillas de bajo
consumo o paneles solares. En este documento de trabajo se analizan distintas posibilidades de refor-
ma de tipos, respecto de las que se estudia también su potencial impacto si se quisiera privilegiar los
productos respetuosos con el medio ambiente y penalizar a los mas contaminantes.
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introduccién en distintos puntos de la importancia de tener en consideracién los aspectos
verdes a efectos de aplicar tipos reducidos del impuesto (32). El texto definitivo de la Di-
rectiva contiene diversas menciones a la ecologia como finalidad extrafiscal a tener en con-
sideracién en la reforma de los tipos impositivos del impuesto. El nuevo sistema de tipos
reducidos esté orientado a «beneficiar al consumidor final y perseguir objetivos de interés
general», y dentro de estos fines, se menciona expresamente el Pacto Verde Europeo.

El considerando cuarto de la Directiva 2022/542 afirma que «los Estados miembros
deben tener la posibilidad de contribuir a una economia verde y climaticamente neutra»
a través de dos clases de medidas distintas: por un lado «mediante la aplicacién de ti-
pos reducidos a suministros respetuosos con el medio ambiente», y por otro, a través de
«la eliminacién progresiva del trato preferencial vigente para suministros perjudiciales
para el medio ambiente».

Las nuevas disposiciones sobre tipos de gravamen entraran en vigor el 1 de enero
de 2025. Como hemos venido comentando, la mayor flexibilidad que se consiente a los
EEMM para establecer tipos reducidos se fundamenta en el principio de tributaciéon en
destino (33). De hecho, el considerando 2° de la propia Directiva 2022/542 afirma que,
con las actuales reglas de localizacion, una mayor diversidad de tipos «no perturbaria
el funcionamiento del mercado interior ni crearia distorsiones de la competencia». Esta
reforma mantiene un tipo de gravamen general minimo del 15 por 100, pero admite la
posibilidad de que los Estados miembros puedan introducir otros cuatro tipos por debajo
de este umbral estandar. En concreto, los paises podrian establecer dos tipos reducidos
de entre el 5% y el tipo estandar que elijan, un tipo superreducido inferior al 5% y, final-
mente, una exencién de IVA con derecho a deduccion del IVA soportado (tipo 0).

Para evitar una proliferacién excesiva de tipos reducidos en los Estados miembros,
que pueda dafnar el principio de igualdad de trato y el de neutralidad fiscal, los tipos
reducidos no inferiores al 5 por 100 podrin aplicarse a un maximo de 24 productos de
los contenidos en los puntos del nuevo Anexo III de la Directiva (34). Por su parte, el

(32) Resolucion legislativa del Parlamento Europeo de 3 de octubre de 2018 sobre la
COM(2018) 20 final, [https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2018-0371_EN.html].
Concretamente, esta resolucién propone un nuevo considerando 6b, donde se destaca que una gran
cantidad de actividades econdémicas dentro de la UE se han centrado en el desarrollo sostenible
basado en una economia més verde, asi como en un crecimiento inclusivo. Afirma que estas
cuestiones son claves para el desarrollo sostenible, el crecimiento econémico y la revitalizacion de
las zonas rurales, y que dentro de los objetivos de la Estrategia 2020 de la Comisién, los Estados
miembros deberian tener oportunidades para modificar sus tipos reducidos teniendo en cuenta
estos principios.

(33) OCDE (2017), International VAT/GST Guidelines, Paris, OECD Publishing: 15-16: «Under
the destination principle, tax is ultimately levied only on the final consumption that occurs within
the taxing jurisdiction [...] The application of the destination principle in VAT achieves neutra-
lity in international trade [...] Accordingly, the total tax paid in relation to a supply is determi-
ned by the rules applicable in the jurisdiction of its consumption and all revenue accrues to the
jurisdiction where the supply to the final consumer occurs». Sobre las ventajas de este principio y
otros sistemas mixtos, véase Senyk, M. (2020): The Origin and Destination Principles as Alternative
Approaches Towards VAT Allocation, IBFD Doctoral Series, Amsterdam: 79-93.

(34) El nuevo art. 98.4 DIVA afirma expresamente que los Estados miembros podran utilizar
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tipo inferior al 5 por 100 y el tipo cero podran aplicarse a productos de un maximo de 7
puntos de dicho Anexo que cubran determinadas necesidades basicas marcadas por la
Directiva (35). El nuevo art. 98.2 DIVA limita la posibilidad de aplicar estos tipos infe-
riores al 5% y cero a los puntos 1 a 6 y 10 quater del Anexo III.

Sin embargo, la Directiva 2022/542, que debia fijar, de una vez por todas, un régimen
definitivo homogéneo y uniforme sobre tipos impositivos, sigue reconociendo y aceptan-
do la existencia de excepciones al nuevo sistema establecido. Asi, los EEMM que antes
de 2021 aplicaran el tipo stper reducido o el tipo cero a productos del Anexo III distin-
tos de los permitidos para estas alicuotas inferiores al 5%, podran seguir haciéndolo
(art. 105 bis.1 DIVA) (36). Ademas, si estos tipos super reducidos o cero venian siendo
aplicados a mas de siete de los puntos permitidos en el Anexo III, los Estados miembros
podran seguir utilizandolos, si bien a partir de 2032 deberan limitar su alcance a los 7
puntos del Anexo III comentados (art. 98.2 DIVA in fine) (37).

Al menos, en aras del principio de igualdad de trato, se ha articulado un sistema para
que las excepciones se generalicen y sean aplicables a todos los paises de la Unién. El
art. 105.bis.1 establece que el resto de paises de la Unidén podran aplicar estos tipos ex-
cepcionales a las mismas operaciones, y en las mismas condiciones, que podran imple-
mentar los Estados miembros que estuvieran aplicando los tipos stper-reducidos o cero
el 1 de enero de 2021, y a los que se les permite seguir usandolos.

Una solucién similar, también parcialmente sujeta a término, se da para los EEMM que
estuvieran aplicando antes del 1 de enero de 2021 tipos reducidos a productos no recogidos en
el Anexo III. Si los tipos fuesen inferiores al 12% —incluidos stuper reducidos o cero—, los paises
podran seguir aplicandolos hasta 2032. Si fuesen no menores al 12%, podran seguir aplican-
dolos sine die. En este ultimo supuesto, como ocurria en el caso anterior, y en coherencia con

«la nomenclatura combinada o la clasificacién estadistica de productos por actividades, o ambas,
con objeto de delimitar con exactitud cada una de dichas categorias». Esta afirmacién es especial-
mente relevante debido a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea, donde
en reiteradas ocasiones ha tenido que pronunciarse sobre la utilizacién de ambos criterios —nomen-
clatura combinada o clasificaciones estadisticas nacionales— para determinar los bienes y servicios
sujetos a tipos reducidos. Nos referimos a la reciente STJUE de 5 de octubre de 2023, Dyrektor
Krajowej Informacji Skarbowej, asunto C-146/22. En este pronunciamiento, el Tribunal de Justicia,
siguiendo una sentencia anterior similar (STJUE de 22 de abril de 2021, JK, asunto C-703/19),
afirmé que los Estados miembros pueden usar los métodos que consideren méas apropiados para
delimitar los productos sujetos a tipos reducidos y que la nomenclatura combinada es solo uno de
estos métodos. Con el nuevo articulo 98.4 DIVA se acaba cualquier duda al respecto que pudiera
albergarse.

(35) La nueva Directiva sigue vedando la aplicacién de tipos reducidos a los servicios por via
electrénica, con la excepcién de los contemplados en los puntos 6-8 y 13 del Anexo III.

(36) Para poder aplicar tipos inferiores al 5% o cero a las operaciones relativas a vivienda
fuera del marco de la politica social, el art. 98.2 establece que, a efectos de esta excepcién, dichas
transacciones se consideraran incluidas en el apartado 10 del nuevo Anexo III.

(37) En el art. 105 ter se incluye también una excepcién para la aplicacién de tipos reducidos a
operaciones relativas a la vivienda fuera del marco de la politica social, permitiéndose seguir apli-
cando tipos reducidos no inferiores al 5%, y limitandose dicha alicuota a partir de 2042, cuando no
podra ser inferior al 12%.

—-103 -


https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.1.3

ARTICULOS CIENTIFICOS
Cronica Tributaria 194 (1/2025), 89-123 — DOI: https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.1.3

Incentivos medioambientales e imposicién indirecta: el “IVA verde”
Macarro Osuna, José Manuel

el principio de igualdad de trato, se posibilita de nuevo que el resto de EEMM puedan adoptar
las mismas medidas excepcionales consentidas para paises especificos de la Unién.

4.2. El reconocimiento expreso de fines medioambientales y su impacto en los
tipos impositivos

El considerando 6° de la Directiva de tipos expone la justificaciéon del trato preferen-
cial a los puntos 1 a 6 Anexo III DIVA, que contienen los productos que satisfacen dichas
necesidades basicas, pero no hace referencia a la finalidad medioambiental, pues se re-
fiere a «productos alimenticios, agua, medicamentos, productos farmacéuticos, produc-
tos sanitarios y de higiene, transporte de personas y algunos articulos culturales (libros,
periddicos y revistas)» (38). No obstante, el considerando 7° viene dedicado por completo
a la creacién del nuevo apartado 10 quater en el Anexo III, relativo a la inclusién de
los paneles solares entre dichos siete puntos que pueden beneficiarse de un tipo super
reducido o cero: «Suministro e instalacién de paneles solares en viviendas familiares,
alojamientos y edificios publicos y de otro tipo utilizados para actividades de interés
publico, y a proximidad de estos». El argumento que expone la Directiva es que esta
incorporacién, que fomenta con tipos reducidos la transicién hacia fuentes de energias
renovables y la autosuficiencia energética de la UE, estd en consonancia con los compro-
misos medioambientales de la Unién en materia de descarbonizacién y con el Green Deal.

El tipo impositivo de la instalacién de paneles solares y placas fotovoltaicas para au-
toconsumo en Espafia ha tenido que ser aclarado por parte de la Direccién General de
Tributos (en adelante DGT), ya que se han planteado dudas acerca de cuando estas ins-
talaciones pueden acogerse al tipo reducido del 10% recogido en los articulos 91.Uno.3.1°
vy 91.Uno.2°.10° de la Ley del IVA, es decir, cudndo se consideran, respectivamente, como
ejecuciones de obra de renovacién y reparacién de viviendas (39), o como ejecuciones de

(38) Pese a la intencién de la Comisién Europea de corregir la exencion sobre los servicios de
transporte de viajeros, el punto 5 del nuevo Anexo III sigue reconociendo un tipo reducido para el
«Transporte de personas y transporte de los bienes que las acompanan, como equipajes, bicicletas,
incluidas las bicicletas eléctricas, vehiculos de motor o de otro tipo, o la prestaciéon de servicios re-
lacionados con el transporte de pasajeros». De hecho, la modificacién de la Directiva posibilita que
estos servicios queden sujetos a un tipo cero, lo que no parece estar en linea con la intencién de la
Comisién de avanzar en «una fiscalidad mas verde del sector del transporte de pasajeros».

(39) Dentro de las distintas consultas vinculantes (CV) publicadas por la DGT que han tratado
esta cuestion, debemos destacar las siguientes: CV2963/23, de 8 de noviembre de 2023; CV2068/21,
de 9 julio de 2021, y CV2819-20, de 17 de septiembre de 2020. En ellas, la DGT recuerda que, res-
pecto a las obras de renovacién y reparacion, se requiere que los destinatarios sean personas fisicas
o una comunidad de propietarios; que no actien como empresarios o profesionales; que utilicen la
vivienda para su uso particular; que la construccién de la vivienda o su dltima rehabilitacion haya
concluido al menos dos afios antes de la reparacién; y que el sujeto pasivo no aporte materiales
para la ejecucién o estos tengan un coste que no exceda del 40% de la base imponible de la ope-
racién. Por tanto, para que una instalacién de placas fotovoltaicas pueda beneficiarse de un tipo
reducido del 10% por tener consideraciéon de obra de renovacién o reparaciéon deberan cumplirse
los requisitos comentados, sobre todo que el coste de los materiales, es decir, de las placas en si, no
exceda del 40% de la base imponible de la transaccién.
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obra para la construccién y rehabilitacién de viviendas (40). La potencial introduccién
de un tipo super reducido o cero sobre las placas solares es susceptible de cambiar am-
pliamente la tributacién de estas transacciones, abandonando la problemaética juridica
sobre su encaje como obras de rehabilitacién o reparacién que incorporen las placas
solares. Dado que el nuevo punto del Anexo III se refiere al suministro e instalacién de
dichos paneles fotovoltaicos, se evitaria tener que hacer andlisis casuisticos sobre el im-
porte que suponen los materiales respecto la obra, o la necesidad de ser una actuacién
conexa a una rehabilitacion estructural (41).

(40) Siguiendo las mismas consultas comentadas en la nota al pie anterior, respecto a la presta-
cién de servicios de construccién y rehabilitacién de viviendas la DGT considera que las operaciones
realizadas deben: tener «la naturaleza juridica de ejecuciones de obra»; ser consecuencia de contratos
directamente formalizados o concertados «entre el promotor y el contratista»; estar destinadas a «edi-
ficios destinados fundamentalmente a viviendas, incluidos los locales, anejos, instalaciones y servicios
complementarios en ella situados»; y consistir «materialmente en la construccién o rehabilitacién de
los citados edificios». Para el Centro Directivo, la clave reside en determinar cudndo la obra puede ca-
lificarse como de rehabilitacién, para lo que trae a colacion el Art. 20.Uno.22°.B) LIVA, que define sus
requisitos: que su objetivo sea la reconstruccion de estas, condicién que se cumple cuando mas del 50%
del coste del proyecto se corresponde con obras de consolidacién o tratamiento de elementos estructu-
rales u otras “obras andlogas a las de rehabilitacion” [...]; y que el coste de las obras exceda del 25% del
precio de adquisicién de la edificacion si se hubiese efectuado aquella durante los dos afios inmediata-
mente anteriores al inicio de la rehabilitacién o del valor de mercado de dicha edificacién en el momento
de su inicio. Las consultas desarrollan la interpretacién de este articulo, especificando que dentro de
una ejecucion de obra de rehabilitaciéon puede haber obras conexas, que son aquellas cuyo coste total
debe ser inferior al de las de consolidacién o tratamiento de elementos estructurales, siempre que es-
tén vinculadas a ellas de manera indisociable y no sean de mero acabado u ornato. Dentro de dichas
obras conexas se encuentran las de rehabilitacién energética, que son aquellas «destinadas a la mejora
del comportamiento energético de las edificaciones reduciendo su demanda energética, al aumento del
rendimiento de los sistemas e instalaciones térmicas o a la incorporacién de equipos que utilicen fuen-
tes de energia renovables». La DGT considera que la determinacién de las obras que pueden calificarse
como de rehabilitacién dentro de un proyecto total es una cuestién de naturaleza técnica que dependera
de la prueba de cada caso concreto. Como se puede concluir de esas consultas, la instalacién de placas
fotovoltaicas no podra considerarse como conexa a una de rehabilitacion si es una operaciéon Unica e
independiente de obras estructurales o analogas a estas.

(41) Otra de las cuestiones que mayor trascendencia han tenido en relacién al IVA de las placas
solares utilizadas por particulares para el autoconsumo es la relativa al tipo de compensacién que
se puede recibir por el volcado de los excedentes de energia a la red general. La sujecién al impuesto
dependera de que la entrega de dicho excedente se incluya dentro del mecanismo de compensacion
simplificada recogido en el art. 14.4 del Real Decreto 244/2019, de 5 de abril, por el que se regulan las
condiciones administrativas, técnicas y econdémicas del autoconsumo de energia eléctrica. De acuerdo
con esta disposicion, la energia excedentaria no tiene consideracion de energia incorporada al sistema
eléctrico, debiendo el comercializador hacer un balance de esta energia. En los procesos no acogidos a
este sistema de compensacién simplificada si se considerara que la venta del excedente de electricidad
al mercado es una entrega de bienes sujeta a IVA. Véase, como ejemplo, la CV 0958/20, de 20 de abril
de 2020, donde una comunidad de regantes vende la electricidad al mercado, y la DGT considera que
se trata de una actividad econémica sujeta al IVA. Un detallado estudio sobre esta cuestién en Villar
Ezcurra, M. y Camara Barroso, M. C. (2022): Los incentivos fiscales al autoconsumo de energia solar
fotovoltaica, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid.
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También alberga una clara finalidad extrafiscal medioambiental —«en consonancia
con los compromisos medioambientales de la Unién en materia de descarbonizacién»— el
considerando 15° de la nueva Directiva de tipos, que «brinda [...] la posibilidad de apoyar
la transicién a sistemas de calefaccion respetuosos con el medio ambiente». Para ello, se
posibilitan los tipos reducidos para el «suministro e instalacién de sistemas de calefac-
cién de alto rendimiento con bajas emisiones que cumplan los criterios de la legislacién
medioambiental». Este objetivo viene plasmado en el nuevo punto 22 del Anexo III, que
atiende al «Suministro de electricidad y de calefaccion y refrigeracién urbana y biogas
producido por las materias primas enumeradas en el anexo IX, parte A, de la Directiva
(UE) 2018/2001 (42) [...]; suministro e instalacién de sistemas de calefaccién de alta efi-
ciencia con bajas emisiones que cumplan los parametros de referencia de emisiones [...],
v a los que se haya asignado una etiqueta energética para demostrar que se cumple el
criterio [...]; y, hasta el 1 de enero de 2030, gas natural y madera para lena».

La inclusiéon de este punto lleva aparejada la eliminacién de los arts. 102 y 122 DIVA,
ya que la mayor parte de su contenido se encuentra recogido en el citado punto 22. Re-
cordemos que estos extendian los tipos reducidos a «las entregas de gas natural, electri-
cidad o calefaccién urbana» y a la madera para lefia. Mientras el gas y la madera solo
podran continuar beneficiandose de un tipo reducido, en principio, hasta 2030, el resto
de entregas de electricidad y de sistemas de calefaccién y refrigeraciéon podran seguir
disfrutando de una alicuota menor a la general, sin que haya menciones a su eficiencia o
su fuente de combustible. Desde una éptica medioambiental, las tinicas mejoras sustan-
ciales que se incluyen son el suministro de biogas proveniente de fuentes renovables, el
fomento de la instalacién de sistemas de calefaccién eficiente, y la eliminacidn, siquiera
diferida, del mejor trato fiscal a la madera para lefia y al gas natural (43).

En las excepciones permitidas por la nueva Directiva también encontramos una res-
tricciéon por motivos medioambientales de gran trascendencia. El futuro art. 105.bis.4
establece que las citadas excepciones deberan dejar de aplicarse «a mas tardar el 1 de
enero de 2030» cuando afecten a «combustibles fosiles» y «a otros bienes con una reper-
cusion similar en las emisiones de gases de efecto invernadero, como la turba, y a la
madera para lefia». En el caso de los tipos reducidos para «los plaguicidas y fertilizantes
quimicos», el nuevo punto 11 del Anexo III permitira aplicar tipos reducidos Ginicamente
hasta inicios de 2032 (44). Ademas, al igual que ocurre para las excepciones que acaba-
mos de comentar, el art. 105.bis.4 también establece que cuando los Estados miembros

(42) La Directiva (UE) 2018/2001del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre
de 2018, relativa al fomento del uso de energia procedente de fuentes renovables, como su mismo
nombre indica, regula las energias renovables. En el Anexo IX se recogen las «materias primas
para la produccién de biogds para el transporte y biocarburantes avanzados», como determinadas
algas, biomasa, biorresiduos, paja, estiércol animal, etc.

(43) No debemos olvidar que en julio de 2022 el Parlamento Europeo aprobd seguir conside-
rando al gas natural como una energia verde, idea que no parece haber sido trasladada a la Direc-
tiva IVA en relacién con su consumo directo.

(44) Este punto introduce la posibilidad de aplicar tipos reducidos para productos «destinados
normalmente a la produccién agraria, excepto bienes de capital como maquinaria o edificios; y,
hasta el 1 de enero de 2032, suministro de plaguicidas quimicos y fertilizantes quimicos».
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se acojan a una de las unas excepciones para aplicar tipos reducidos a este tipo de pro-
ductos agricolas quimicos, también deberan dejar de aplicarlas en 2032.

Hay que tener en cuenta que el cambio del tipo del IVA de los fertilizantes quimicos
con destino agricola tendra un impacto diferente segtin se trate de un sujeto pasivo que
puede deducir la cuota soportada o que, debido al régimen especial de agricultura, ga-
naderia y pesca, no tenga derecho a deduccién (45). En Espana, este régimen especial se
aplica a aquellos agricultores personas fisicas cuyo volumen de negocios no haya supe-
rado 250.000€ en el afio inmediatamente anterior. De acuerdo con el art. 130 LIVA, los
sujetos pasivos acogidos a este régimen especial no podran deducir las cuotas soportadas
por los bienes y servicios que se utilicen en estas actividades.

Por el contrario, dichos empresarios tendran derecho a percibir una compensacién
a tanto alzado por las entregas de bienes que realicen, no debiendo presentar una
autoliquidacién del impuesto. Es en este dltimo caso es en el que el cambio en tipos
tendria mayor impacto en su uso intensivo en el sector agricola de menor escala, ya que
para los sujetos pasivos acogidos a este régimen especial el mayor tipo de IVA de estos
fertilizantes supondra un mayor coste de explotacién, al no ser deducible dicha cuota
soportada. Por el contrario, aquellos empresarios y profesionales con mayor facturacién
no veran modificada su carga tributaria, ya que, al no poder acogerse a este régimen
especial —igualmente si optaran voluntariamente por aplicar el régimen general del
impuesto—, el mayor IVA soportado en la adquisicién de estos fertilizantes quimicos
sera deducible y no supondra un coste para su actividad (46).

Los apartados relativos a los servicios sobre aguas residuales, limpieza de vias pu-
blicas y recogida de basuras y tratamiento de residuos, o de servicios de reparacion
de aparatos domésticos, ropa y calzado siguen estando presentes, con una redaccién
similar, en la nueva DIVA (puntos 18 y 19 del Anexo III). Otra de las novedades a la
que algunos autores han atribuido un objetivo medioambiental, siquiera menor, es
la posibilidad de aplicar tipos reducidos a determinadas entregas de bienes y presta-
ciones de servicios relativos a las bicicletas. La Directiva IVA en vigor solo reconoce
como susceptible de beneficiarse de una alicuota menor los «pequefios servicios de

(45) Actualmente, el art. 91.Uno.1.3° LIVA establece un tipo del 10% para los fertilizantes y
plaguicidas de uso fitosanitario que se utilicen de forma habitual e idonea en actividades agricolas,
forestales o ganaderas, sin hacer distinciones en su composicién.

(46) Un estudio de Copenhagen Economics, que comentaremos con mas detalle en apartados
posteriores, traté brevemente los inconvenientes de fomentar la aplicacién de tipos reducidos de
IVA a pesticidas y fertilizantes con menos sustancias quimicas téxicas. Este informe concluyé que
no era una opcién deseable, considerando que ambos tipos deberian quedar sujetos al tipo general,
argumento que se basd en dos motivos. El primero, que la contaminacién por pesticidas y fertili-
zantes esté localizada en regiones muy concretas de la Unién Europea (Paises Bajos, Dinamarca y,
en aquel momento, Reino Unido), y que una limitacién selectiva de la Directiva IVA a productos no
quimicos no afectaria inicamente a dichos territorios, sino que también perjudicaria a otras zonas
donde su uso si podria tener mayor sentido por el tipo de composicién del suelo. El segundo, que la
contaminacién derivada de estos fertilizantes y pesticidas quimicos se incrementa drasticamente
con su uso incorrecto, por lo que abogan por crear tributos especificos sobre dicho mal uso que ten-
ga en cuenta las caracteristicas del terreno donde se usan. Copenhagen Economics (2008): Reduced
VAT for Environmentally Friendly Products: 57-58.
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reparacién de bicicletas» (actual punto 19 del Anexo III). Sin embargo, con la nueva
Directiva de tipos, se introduce un nuevo punto 25 que extiende este potencial gra-
vamen reducido a los suministros de bicicletas, incluidas las eléctricas, los servicios
de alquiler y los de reparacién de bicicletas —eliminando el apelativo de “pequeia” a
la reparacién— (47).

Por tanto, las principales medidas aprobadas en la linea de alcanzar un IVA verde
pueden resumirse en cuatro: 1.° permitir tipos stiper-reducidos o cero para el suministro
e instalacién de paneles solares en viviendas y en edificios publicos; 2.° permitir tipos
reducidos para la instalacién de sistemas de calefaccion eficientes y para el biogés pro-
veniente de fuentes renovables; 3.° prohibir, a partir de 2030, el uso de tipos reducidos
para el gas natural, la madera para lefia, los combustibles fésiles y otros bienes con
mismo impacto de emisiones, como la turba; 4.° impedir, a partir de 2032, la aplicacién
de tipos reducidos para plaguicidas y fertilizantes quimicos. En conclusién, no estamos
hablando de crear tipos agravados para aquellos productos perniciosos, como si ocurre
en otros tributos, sino que estos paguen el tipo general de IVA, mientras que algunos
bienes que supongan una mejor eficiencia energética puedan beneficiarse de un grava-
men reducido. Por ello, mas que una implementacién del principio de “quien contamina
paga” (48), parece que la intencién en los nuevos tipos de IVA sea que quien contamina
no ahorre y quien sea (algo) eficiente, ahorre (49).

(47) Geringer comenta que algunos autores han entendido que los tipos reducidos para la re-
paracién de aparatos domésticos y el suministro de bicicletas también podrian entenderse como
dirigidos a un objetivo medioambiental, pero al no tener una mencién expresa en los considerandos
de la Directiva no los considera como parte de esta finalidad extrafiscal. Geringer, S. (2023): “The
EU VAT Rate Reform 2022 from an Environmental Policy Perspective”, EC Tax Review, n.° 1: 19.

(48) El principio de “quien contamina paga” o el “polluter-pays principle” fue enunciado por pri-
mera vez por la OCDE en la Recommendation on Guiding Principles concerning International Econo-
mic Aspects of Environmental Policies de 1972. Este documento fue reemplazado por otro documento
de la OCDE el 8 de noviembre de 2023, que puede encontrarse en [https://legalinstruments.oecd.
org/public/doc/4/4.en.pdf]. Como resume el Tribunal de Cuentas Europeo, este principio se basa
en que «quien contamina deberia sufragar los gastos de la ejecucién de las medidas de preven-
cién y control de la contaminacién impuestas por las autoridades publicas, para garantizar que
el medio ambiente se encuentre en un estado aceptable. [...] En términos econémicos, se trata
de la “internalizacién” de las “externalidades medioambientales negativas”. Cuando el causante
debe sufragar los gastos de la contaminacidn, el precio de los bienes y servicios se aumenta para
incluir estos costes. Asi pues, la preferencia del consumidor por los precios més bajos incentivara
a los productores a comercializar productos menos contaminantes». Tribunal de Cuentas Europeo,
(2021): Informe Especial: principio de “quien contamina paga’- Aplicacién incoherente entre las politicas
y acciones medioambientales de la UE: 6.

(49) De hecho, Eurostat a la hora de tener en cuenta los impuestos medioambientales no inclu-
ye el IVA en su andlisis. El motivo es que, al ser un tributo deducible para la mayoria de produc-
tores, pero no para los hogares, no influye en la fijacién de precios del mismo modo en que lo hacen
tributos cuyo hecho imponible sea puramente medioambiental. Comisién Europea (2021): Green
taxation and other economic instruments: Internalising environmental costs to make the polluter pay: 43.
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5. DUDAS SOBRE LOS EFECTOS Y EFICACIA REAL DE LA APLICACION DE
TIPOS DE IVA REDUCIDOS CON FINES MEDIOAMBIENTALES

Aunque la reforma que hemos comentado atin no se ha aplicado de manera efectiva,
por lo que no existen datos sobre su impacto real, las medidas introducidas nos plantean
numerosas dudas acerca de su eficacia y sobre las consecuencias que tendran. Existen
distintos estudios sobre la utilizacién de tipos reducidos en el IVA con fines extrafiscales,
y sus resultados pueden arrojar ideas que nos permitan prever o, al menos, advertir los
posibles resultados perniciosos que pueden producirse.

Para que los tipos verdes del IVA alcancen los objetivos que se ha marcado la Directi-
va es necesario que se produzca un cambio en los patrones de comportamiento de los con-
sumidores finales. Si el objetivo es reducir la contaminacién, sera necesario comprobar
si las medidas adoptadas llevan a una disminucién significativa del consumo de energia
y de productos que generen externalidades negativas en forma de emisiones, al tiempo
que habra que determinar si el mejor trato fiscal impulsa el atractivo y el consumo de
aquellos bienes y servicios eficientes y més respetuosos con el medioambiente.

Tradicionalmente distintos expertos e instituciones han venido siendo reacios a la
utilizaciéon del IVA como un tributo con fines extrafiscales (50). Esto es debido tanto a
los principios sobre los que ha sido construido —la neutralidad fiscal—, como a la escasa
eficacia de estas medidas cuando han sido implementadas. En esta parte del estudio
queremos atender no tanto al aspecto conceptual del funcionamiento del IVA como un
impuesto que no debe distorsionar la libre toma de decisiones econémicas, sino plantear
los problemas o distorsiones especificas que pueden producirse por utilizar este tributo
para fines extrafiscales tan complejos.

En primer lugar, pondremos el foco en los efectos que tienen las alteraciones en la es-
tructura de tipos IVA sobre los precios finales, pues solo si estos cambian drasticamente
podra considerarse que se puede producir una modificacién en el comportamiento de los
usuarios finales. En segundo lugar, hay que tener en cuenta que los compromisos inter-
nacionales exigen una reduccién drastica de emisiones de gases de efecto invernadero, por
lo que no podemos limitarnos a mejorar la eficiencia de los bienes empleados si esto no
lleva a un menor consumo energético efectivo. Al mismo tiempo, atenderemos a estudios
que han observado la respuesta de los consumidores ante disminuciones de precio sobre
determinados tipos de bienes, y si se produce una verdadera reduccién del consumo o el

(50) El Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica
de 2022 afirmé: «aunque los objetivos que se persiguen pueden ser perfectamente atendibles, la
literatura no ha encontrado, hasta ahora, argumentos suficientemente sélidos que avalen la utili-
zacién de los tipos reducidos para alcanzar tales fines. En tal caso, parece preferible, en aplicacion
del principio de neutralidad, establecer un tinico tipo de gravamen en el IVA y utilizar otros instru-
mentos més adecuados para lograr las finalidades examinadas, ya sea por la via del gasto ptblico o
de otros impuestos, sefialadamente, el IRPF». La propuesta concreta del Informe aboga por una eli-
minacién progresiva de los tipos reducidos en Espafia, planteando distintas formas de compensar
a los hogares con menos rentas por el incremento de la carga tributaria que soportarian. Comité de
personas expertas (2022): Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria, Instituto de Estudios Fiscales,
Ministerio de Hacienda y Funcién Publica, Madrid: 162 y ss.
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ahorro via precio redunda en un incremento del consumo de dichos u otros bienes. En
tercer lugar, dada la insistencia de la Directiva de priorizar aspectos de politica social,
consideramos necesario analizar el efecto de estos tipos verdes en el IVA desde el punto de
vista de su impacto en la distribucién de la riqueza. Por tltimo, analizaremos problemas
adicionales de fraude o de competencia fiscal transfronteriza que puedan producirse por la
diferente implementacién de estos tipos de gravamen especificos en distintos territorios.

5.1. Expectativas sobre el impacto en los precios finales de las alteraciones de
tipos en el IVA por fines medioambientales

La consecuencia econdémica de una alteracién del tipo impositivo de un gravamen
sobre las ventas que se repercute a los adquirentes oscila total o parcialmente entre
dos opciones contrapuestas: su traslaciéon como parte del precio de venta o su absorciéon
dentro del margen de beneficio empresarial. La distribucién entre ambas alternativas
dependera, entre otras cuestiones econémicas, de la elasticidad del precio del producto
en cuestion, la existencia de bienes o servicios sustitutivos, o del poder de mercado del
vendedor. Adem4s, los datos vienen demostrando que la traslacién de las alteraciones en
tipos también es distinta segun se trate de una subida o una bajada. Dado que el objetivo
es alterar los tipos del impuesto con objetivos pigouvianos (51), la traslacién al precio
como paso para modificar los patrones de consumo resulta esencial (52).

Los estudios existentes sobre reducciones de tipos IVA, no obstante, ofrecen resultados
poco esperanzadores sobre la traslacién de la menor carga tributaria al precio final (53). En
Francia se redujo el tipo de IVA para la venta de coches del 33,33% al 18,6%, y la bajada

(51) Esta terminologia se debe a la propuesta que hizo el economista Pigou en su conocida obra
The Economics of Welfare, Pigou, A. C. (1946): La economia del Bienestar, Aguilar, Madrid. Estas teo-
rias se han relacionado intrinsecamente con la accién tributaria como herramienta de correccién
de externalidades del mercado, de manera que se ajusten los precios del mercado incorporando
dichos costes experimentados por la sociedad por el consumo de tales productos o, en el caso de
aquellos productos que conlleven externalidades positivas, fomentando su consumo. Esta teoria
viene claramente definida por Martin Simén, que afirma que «siendo la causa de la divergencia
las economias y las deseconomias externas, deberan subvencionarse las empresas o industrias que
generen economias externas, y gravarse aquellas otras en las que prevalezcan las deseconomias
externas». Martin Simén, J. L. (1987): “La influencia de las externalidades en la economia del bien-
estar. El enfoque tradicional”, Cuadernos de Economia, Vol. 15: 252 y ss.

(52) De acuerdo con lo afirmado por Pigou, el 6ptimo de produccién ideal debe verse impulsado
por esta creacién de impuestos o de subsidios de manera que se alcance la produccién ideal, «<aque-
lla que consiga que el precio de demanda del producto sea igual al valor monetario de los recursos
empleados en producir una unidad marginal de producto; en otras palabras, sera aquella produc-
cién que logre que, para la comunidad, el precio de la demanda y el precio de la oferta marginal
sean iguales». Pigou, A. C. (1946): La economia del Bienestar..., op. cit.: 689.

(53) Esta es la conclusién a la que llega también un informe del Parlamento Europeo, que
afirma que, en los casos de reclasificaciones, es decir, bienes que pasan de tipo general a tipo redu-
cido, la traslacién de la bajada del IVA a los precios es “cercana a cero”. Este informe cita muchos
otros estudios con resultados mixtos. European Parliamentary Research Service (2021): VAT gap,
reduced VAT rates and their impact on compliance costs for businesses and on consumers: European Im-
plementation Assessment: 54-55.
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del gravamen fue trasladada al precio inicamente en un 57% [Carbonnier, C. (2007)]. Otras
reducciones del IVA en Francia han dado resultados similares en cuanto no se ha produci-
do una traslacién total al precio final: en 1999 se minoré el tipo aplicable a los servicios de
reparacién de viviendas del 20,6% al 5,5% trasladandose al precio en un 77%; mientras que
en una reduccién de la alicuota devengada en los servicios de restauracién galos del 19,6%
al 5,5% solo se tradujo en un incremento en los margenes empresariales del 55,7% (54). De
hecho, en otro estudio sobre este ultimo caso se comprobd que los consumidores solo se bene-
ficiaron de la bajada del IVA en un 13,6%, mientras que el resto del ahorro recaudatorio fue
destinado a los trabajadores (18,6%) y los proveedores de bienes intermedios (12,1%) [Ben-
zarti, Y. y Carloni, D. (2019)]. En Finlandia también se ha estudiado el impacto de reducir
el IVA de los servicios de peluqueria del 22% al 8%, como forma de incentivar los servicios
intensivos en mano de obra, y los precios bajaron solo la mitad de lo que se redujo el tipo de
gravamen [Kosonen, T. (2015)]. Por el contrario, otro estudio sobre una reduccion del tipo de
IVA de servicios de peluqueria en los Paises Bajos si encontré una casi total traslacién a los
precios finales [Jongen, E.; Lejour, A. y Massenz, G. (2018)].

Estos resultados son coherentes con diversos estudios realizados por la Comisién Eu-
ropea. En un informe de 2003 se hizo una prueba experimental de reducir el tipo de IVA
a determinados servicios intensivos en mano de obra, y la conclusién fue que el impacto
sobre los precios fue parcial y temporal, y que «habida cuenta del conjunto de estos resul-
tados, y especialmente de la dificultad de repercutir sobre los precios todas las modifica-
ciones a la baja del tipo impositivo, no parece que el IVA sea el instrumento adecuado que
deba utilizarse para influir sobre la demanda a través de sus efectos sobre los precios» (55).

Otro informe de la Comisiéon Europea de 2008, The use of differential VAT rates to
promote changes in consumption and innovation, Final Report, estudié el uso de dife-

(54) Carbonnier realiz6 un estudio econémico de distintas alteraciones de tipos IVA en Fran-
cia, tanto subidas y bajadas de la alicuota general, como disminuciones para productos especificos,
concluyendo que, en mercados competitivos, «firms reflect commodity tax variations more fully
when the taxes increase than when they decrease». Al mismo tiempo, también destaca que los efec-
tos son diversos segun la reduccién del IVA sea menor o de gran calado, afirmando que los costes
fijos limitaban la reduccién de precios tras pequefias bajadas del gravamen del IVA. Carbonnier, C.
(2011): “Is Tax Shifting Asymmetric? Evidence from French VAT reforms”, 1995-2000, Paris-Jour-
dan Science Economiques, vol. 34: 22-23.

(65) COM(2003) 309 final, Informe de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo, Expe-
riencia de la aplicacién de un tipo reducido del IVA a algunos servicios de gran intensidad de mano
de obra: 26. Este estudio analizé la evolucién de los precios, en el empleo y en la economia sumergida
de la reduccién de tipos de IVA en 5 sectores: pequenios servicios de reparacion de bicicletas, calzado y
prendas de vestir; renovacién y reparacion de viviendas particulares; limpieza de cristales; asistencia
a domicilio; y peluqueria. La Comisién concluyé que: «Cuando los Estados miembros analizaron deta-
lladamente sus precios, se puso de manifiesto que la repercusion de la reduccion del tipo del IVA sobre
los precios al consumo siempre era parcial, o incluso inexistente. Lo que, es méas, generalmente tiene
poco alcance y esta experiencia no ha demostrado que se mantenga en el tiempo. En consecuencia, el
mecanismo econémico de aumento de la demanda mediante una reduccién sustancial de los precios
no puede funcionar como prevé la Directiva. Por otra parte, estos resultados son coherentes con las
conclusiones derivadas de los estudios realizados anteriormente. Si se compara con otras medidas que
abordan directamente los costes del empleo, las repercusiones de la reduccién del tipo del IVA sobre el
empleo tienen siempre un coste presupuestario mas elevado por puesto de trabajo creado».
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rentes tipos de IVA para impulsar la innovacién a través de incentivar cambios en el
consumo hacia productos més respetuosos con el medioambiente: calderas de calefac-
cién central, electrodomésticos, aislamiento térmico, energia de los hogares, carnes y
lacteos organicos. Los resultados fueron poco determinantes, porque en algunos pro-
ductos se concluyé que con el transcurso del tiempo solo la mitad de la reduccién del
IVA se trasladaria al precio —energia para hogares—, mientras que en otros se plantea-
ron dudas de que no se produjese reduccién de precio alguna —las calderas de conden-
sacion—. No obstante, en otros productos, como los electrodomésticos y la carne y los
lacteos, las entrevistas sobre las que se basé el informe parecian augurar un traslado
total al precio, o al menos muy alto, del menor tipo impositivo. El estudio de la Comi-
si6n concluye que la publicidad sobre el aspecto “verde” de los productos solo atrae a
una parte pequenia de consumidores. Sin embargo, reconocen que campanas publicita-
rias como la realizada en Reino Unido en 2008, donde se asociaba el caracter verde de
un producto con la reducciéon —o tipo cero— de los productos, si habia dado lugar a un
incremento muy sustancial de ventas de dichos bienes, hasta triplicarlos en algunos
casos. Por el contrario, los estudios sobre el impacto econémico de las subidas de tipos
de los impuestos sobre el volumen de negocio si han concluido un traspaso mayor a los
precios del alza del gravamen (56).

Si consideraramos extrapolables los resultados de estos estudios a la futura reforma,
la medida que tendra un mayor impacto en los precios sera la eliminacién de los tipos
reducidos para el gas natural, los combustibles fésiles, madera para lefna, y otros pro-
ductos con similares emisiones de gases de efecto invernadero, y para los fertilizantes
y pesticidas. Las reducciones de tipos impositivos a los paneles solares, los sistemas de
calefaccion eficientes y el biogds renovable es de esperar que sean absorbidas en mayor
medida por un incremento de los margenes empresariales de los sujetos pasivos que los
comercializan, derivando en un descenso del precio menor del que derivaria un traslado
total de la rebaja del tipo impositivo.

5.2. Potencial limitacion de efectos en el uso verde de los tipos IVA en la
mejora del impacto medioambiental del consumo e, incluso, resultados
contraproducentes

Incluso si la bajada de tipos para productos respetuosos con el medioambiente
y eficientes fuera trasladada por completo al precio, la capacidad de modificacién

(56) En un estudio muy completo, donde se tienen en cuenta tanto aspectos econémicos en-
dégenos como exdgenos respecto a variaciones de tipos de IVA, se concluye igualmente que la res-
puesta de los precios a los cambios de IVA es asimétrica, ya que responden més a los incrementos
que a los decrementos. Benzarti, Y.; Carloni, D.; Harju, J. y Kosonen, T. (2018): “What goes up
may not come down: asymmetric incidence of Value- Added taxes”, National Bureau of Economic
Research Working Paper Series, n.° 23849: 27. Ademads, estos autores advierten de los riesgos de
hacer reducciones temporales de tipos impositivos del IVA para estimular la demanda, porque
consideran que podrian tener el efecto opuesto, haciendo que el precio de equilibrio final, una vez
se ha retornado al tipo de gravamen superior, sea superior, y que los empresarios se beneficien a
costa de los consumidores.
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sustancial de los patrones de comportamiento sigue siendo algo dudoso y controver-
tido. Aunque su costo hubiera descendido comparativamente respecto del de otros
productos no eficientes o fuentes de energia contaminantes, esta bajada relativa no
tiene por qué verse reflejada en términos absolutos en cambios de consumo. Esta ha
sido una de las principales conclusiones reiteradas por diversos estudios que han
analizado esta cuestién. Por ejemplo, el Informe de la Comisién Europea de 2008
basé su argumentacion haciendo hincapié en la inelasticidad de muchos de estos
productos, sobre todo los energéticos (57). También la OCDE ha advertido de los po-
tenciales problemas que puede tener la utilizacién del ordenamiento tributario para
privilegiar a bienes con externalidades positivas, como aplicar una exencién IVA a
productos eficientes. La OCDE considera que, debido a la dificultad de extender estos
beneficios fiscales a todos los productos que generan el mismo impacto positivo, como
ocurre con las subvenciones dirigidas, se corre el riesgo de “elegir ganadores” (58),
perjudicando otras alternativas que también tendrian efectos beneficiosos para el
medioambiente (59).

Por su parte, el estudio de Copenhagen Economics de 2008 analizé especifica-
mente la aplicaciéon de tipos reducidos de IVA para productos respetuosos con el
medioambiente. Sus conclusiones fueron negativas, afirmando que tenia mucho
mayor impacto la creacion de impuestos especificos, como los derechos de emisién
de CO,. Respecto a las disminuciones del IVA, el Informe considera que existen
multiples casos en los que no van a alcanzar los efectos perseguidos. Por un lado,
en el supuesto de determinados productos eficientes, como los electrodomésticos,
el hecho de que sigan siendo més caros que los no eficientes pese al menor grava-
men sobre el consumo excluiria automaticamente de su compra a los hogares de
menor renta. Por otro lado, en el supuesto de bienes eficientes de precio de com-
pra inicial superior, pero cuyo ahorro se produzca a largo plazo debido a la reduc-
cién del coste de la menor energia que requieren para su uso, como podria ser el
caso de las bombillas de bajo consumo, también se aprecia que los consumidores
no tienden a centrarse significativamente en el menor coste energético de su uso

(57) El citado informe sobre los diferentes tipos de IVA para fomentar la innovacién y un ma-
yor respeto medioambiental llega a esta conclusion. Respecto a la elasticidad-precio de los produc-
tos energéticos o de la carne y los lacteos, afirma que son relativamente ineldsticos, por lo que un
cambio de precio del 10% producirda un cambio en la demanda muy inferior a dicho 10%. Respecto
a la elasticidad cruzada entre productos verdes y no verdes, se afirma que hay poca evidencia cien-
tifica, aunque se concreta que la existente si reconoce la existencia de dicha sustitucién en caso de
incremento de precio de una de las categorias. Comisién Europea, DG Environment (2008): The use
of differential VAT..., op. cit.: 134-135.

(58) Ademids, la Comisién Europea también apunta a que, debido a las continuas innovaciones
en tecnologia ecoeficiente, los productos pueden dejar de ser los “mas verdes” después de un perio-
do reducido de tiempo, y deberia dejar de aplicarseles el tipo reducido correspondiente. Comisién
Europea, DG Environment (2008): The use of differential VAT..., op. cit.: 3.

(59) Por ejemplo, la OCDE cree que tiene mas utilidad crear o elevar el impuesto a los carbu-
rantes que beneficiar los vehiculos de bajas emisiones, ya que al fomentar su uso se dejan de in-
centivar otras opciones también positivas, como el mayor uso del transporte ptblico o el transporte
en bicicleta. OCDE (2011): Environmental Taxation: A Guide for Policy Makers, OECD Publishing: 3.
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a largo plazo (60). Por ello, los consumidores con menores ingresos, o aquellos que
estén menos comprometidos o tengan menor afinidad por las politicas ecoldgicas se
decantaran por los productos con menor precio en términos absolutos, consecuencia
que se potencia si, ademds, nos encontramos ante bienes donde los consumidores
no suelen tener en cuenta el futuro ahorro que puedan aportar, o cuando la energia
especifica que consuma ese bien sea pequena, y el ahorro a largo plazo no sea apre-
ciable de manera inmediata.

Este estudio identifica limitaciones adicionales a los efectos de una reduccién de
tipos de IVA a los productos eficientes. En primer lugar, estima que el ahorro que se
produciria de haber una utilizacién extensiva de estos productos no seria especialmen-
te significativo, ya que los aparatos eléctricos, electrénicos, y los calentadores de agua
para calefaccién, en la fecha del estudio, aunque suponian un 60% del consumo eléc-
trico de los hogares, solo representaban un 3% del consumo energético total (61). En
segundo lugar, y al igual que hace la OCDE en su informe de 2011, afirma que las re-
ducciones de tipos de IVA sobre determinados bienes podrian tener efectos contrapro-
ducentes si estas rebajas fiscales no estan bien disefiadas, llegando incluso a generar
un efecto rebote. Asi, se aportan estudios concretos que sugieren que la reduccién del
precio sobre determinados electrodomésticos, como los frigorificos o las televisiones,
podria llevar a que la demanda sobre estos productos se incremente o se adquirieran
productos de mayor tamano (efecto rebote directo); que los antiguos se llevaran a una
segunda residencia, o siguieran usandose de manera secundaria —como segundo frigo-
rifico en el sétano—, lo que contrarrestaria las menores emisiones por ser un producto
eficiente o, incluso, las aumentaria.

El informe apunta a una cuestién adicional, relativa a que los productos eficientes
tienden a ser productos mas lujosos. Una disminucién del tipo de IVA debido a su efi-
ciencia energética no solo reduciria con un menor precio el mayor coste de produccién de
requerir menor consumo eléctrico, sino también las caracteristicas de mayor calidad que
tuvieran aparejadas ajenas a dicha eficiencia (62). Por ello, el informe comentado plan-

(60) Esta “miopia” por la que “los consumidores tienden a dar mayor importancia a los costes y
beneficios a corto plazo”, como la incertidumbre de gravdmenes futuros es la que hace que el Libro
Blanco para la Reforma Tributaria afirme que los impuestos sobre la adquisicién de vehiculos son méas
efectivos para dirigir las decisiones de compra de los consumidores hacia opciones ecolégicas que el alza
del impuesto anual de circulacién. Comité de personas expertas (2022): Libro Blanco..., op. cit.: 274.

(61) El Informe de la OCDE mide el coste presupuestario de la reduccién de emisiones por to-
neladas de CO,. Afirma que un andlisis de reducir en los paises europeos el IVA de los frigorificos
eficientes llevaria a un coste de 73 euros por tonelada de CO, evitada, lo que excede muchisimo lo
que se esperaba obtener con el sistema de intercambio de derechos de emisién de CO,, entre 15y
25 euros por tonelada. OCDE (2011): Environmental Taxation..., op. cit.: 6.

(62) Copenhagen Economics (2008): Reduced VAT..., op. cit.: 43: «On efficiency grounds, we
conclude first that a fixed amount subsidy is superior to a VAT reduction. Consumer choice and
price differences are affected by a number of other factors than differences in development costs
associated with building more efficient products [...] high rated products such as A+ and A++ not
only are more energy efficient, but also tend to be more luxurious. That is one of the reasons for
them being more expensive. So a lower VAT rate not only is a subsidy to energy efficiency within
a given size class, but also a subsidy to more upmarket products».
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tea que reducciones fijas en el precio centradas Unicamente en la eficiencia energética
tendrian mejores efectos que una reduccién porcentual del tipo de IVA (63).

El modelo en el que se basa este informe también concluye que en la mayoria de
EEMM existe ya un grado alto de penetracién de los electrodomésticos eficientes (64).
Ademas, afirma que hacer mas atractivo el consumo de determinados bienes eficientes
puede hacer que los patrones de compra se desplacen de productos que no consumen
energia hacia productos que, aunque de manera inferior a sus sustitutos tradicionales,
si requieren emitir gases de efecto invernadero para su uso. Sin embargo, consideramos
que este efecto cruzado se produciria igualmente con la concesién de subvenciones y, en
general, con cualquier reduccién del precio de un producto que requiera de electricidad
para su funcionamiento.

5.3. Distorsiones en la distribucién de la riqueza y posible limitaciéon de la
eficiencia medioambiental para hogares con menor renta

La configuraciéon del IVA como un impuesto objetivo obliga a reflexionar acerca del
efecto que pueden tener las medidas comentadas en términos de transferencia y redistri-
bucién de la riqueza y del impacto que puedan causar en los hogares y personas con me-
nores rentas (65). El citado informe de Copenhagen Economics planteaba esta cuestion
como una de sus prioridades, pues en 2008 ya anticipd lo que, a la postre, ha terminado
por ocurrir recientemente: que la elevaciéon de los precios de la energia podria tener un

(63) Si atendemos a los programas del Fondo Nacional de Eficiencia Energética (FNEE), ve-
mos que en Esparia no hay ayudas directas a la compra de electrodomésticos eficientes. De acuerdo
con el Informe de 2020, existen seis programas activos: Programa de ayudas para la renovacion
de las instalaciones de alumbrado exterior municipal; Programa de ayudas para actuaciones de
eficiencia energética en PYME y en gran empresa del sector industrial; Programa de ayudas para
el cambio modal y uso mas eficiente de los modos de transporte; Programa de ayudas para actua-
ciones de eficiencia energética en el sector ferroviario; Programa de ayudas para actuaciones de
eficiencia energética en desaladoras; Programa de rehabilitacién energética de edificios. Ministerio
para la Transicién Ecolégica y el Reto Demografico, Memoria Idea 2020: 34.

(64) En el analisis hecho en 2007, Espania era de los paises con menor utilizaciéon de productos
eficientes. Hemos de tener en cuenta que estos datos, ademés de estar desfasados temporalmente,
son previos a la adopcién de numerosas normativas tanto nacionales como europeas sobre el ahorro
y la eficiencia energética. Véase Ministerio para la Transicién Ecolédgica y el Reto Demogréafico, La
Energia en Esparia 2019, 2022: 220-232. Ademas, a partir de la crisis energética provocadas por la
guerra de Ucrania, estas politicas de ahorro energético se han multiplicado, si bien no hemos en-
contrado estudios econémicos que hayan concluido su impacto real en la actualidad.

(65) El Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria considera que, aunque los tipos reducidos me-
joran el caracter redistributivo del IVA, esto no tiene por qué ser necesariamente adecuado si se
producen efectos negativos que se podrian evitar con medidas alternativas. Asi, afirma que el bene-
ficio que produce el abaratamiento de productos derivados de los tipos reducidos beneficia personas
con mayor o menor renta, pero que son aquellas con mayores ingresos los que, en valores absolutos,
se benefician en mayor medida de estas alicuotas reducidas. Concretamente, apunta a que el 55%
del beneficio de estos gravamenes inferiores se concentra en el 40% de hogares més ricos, conside-
rando mas conveniente que se busque la redistribucién a través de medidas en el IRPF. Comité de
personas expertas (2022), Libro Blanco..., op. cit.: 160.
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impacto negativo sobre los consumidores, especialmente sobre las familias con menores
Ingresos.

En este sentido, hemos de advertir que las reformas introducidas en la nueva Direc-
tiva IVA son susceptibles de causar estos perjuicios, por ejemplo, con la eliminacién del
tipo reducido para el gas natural o la madera para lefa, sobre todo en aquellos paises
o regiones donde sean fuentes de energia y de calefaccion mas extendidas. Entendemos
que el objetivo es sustituir su uso por otras fuentes de energias menos contaminantes,
y por ello se fomentan aspectos como los sistemas de calefaccién eficiente con tipos de
IVA reducido. No obstante, los usuarios que no puedan acometer la inversién en dicha
mejora de los sistemas de calefacciéon no solo no se podran beneficiar del tipo reducido,
sino que se encontraran con una mayor tributacién de sus fuentes de energia habituales.
En la linea que marca el Libro Blanco sobre Reforma Tributaria al referirse a la introduc-
cién de compensaciones distributivas que mitiguen los efectos negativos del alza de la
fiscalidad especifica de los hidrocarburos, parece légico que sera necesario apoyar estas
inversiones desde el lado del gasto publico, y no solo desde la vertiente de menores in-
gresos por IVA.

En el estudio econémico comentado se analizd la eliminacién de los tipos reducidos
IVA para calefaccién y electricidad de paises que los aplicaban. El informe reconoce que
la eliminacién de estos gravamenes reducidos tendria un impacto adverso para la distri-
bucién de la renta. Sin embargo, es interesante analizar las magnitudes de este mayor
coste segun los ingresos de los hogares. Para el 20% de hogares con menores ingresos los
gastos por energia (considerando electricidad, calefaccién, gas y carburantes) implica-
ban un 4,8% de su renta neta disponible, mientras que para el 20% de mayores ingresos
este coste suponia solo un 3% (66). La eliminacién solo del gravamen menor para la ca-
lefaccién suponia un menor consumo de energia del 0,8%, mientras que si se elevaban
ambas cargas tributarias —calefaccion y electricidad— a la alicuota general se producia
un descenso de la energia utilizada por los hogares del 1,4%. En funcién del peso dispar
de su inversién en fuentes de energia, la eliminacion de los tipos reducidos tendria tam-
bién un impacto diferente.

De hecho, el informe afirma que, si la recaudacién obtenida por esta supresién de los
tipos reducidos fuera acompanada de una bajada correspondiente del tipo general, se
produciria un traslado de renta de los hogares de menores ingresos a aquellos con mayo-
res posibilidades econémicas. Concretamente, los hogares con menores rentas tendrian
un incremento de costes del 0,04%, mientras que aquellos con mayores ingresos ten-
drian una disminucién de gastos del 0,05%. Como podemos observar, la redistribucion
de renta que se produciria entre segmentos poblacionales segin sus ingresos no alcan-

(66) Comparativamente, el gasto de electricidad es donde se aprecia una mayor diferencia
respecto a los gastos totales de los hogares, pues para el primer quintil supone un 2,1% de sus in-
gresos, mientras que para el quinto es solo un 1,4%. También en el caso del gas las diferencias son
grandes, un 1,1% de coste para el 20% de hogares con menores ingresos respecto al 0,6% de los que
mayores rentas obtienen. El estudio deja fuera de este andlisis los costes en combustible para el
transporte, donde aquellos segmentos poblacionales con mayores ingresos gastan mucho més que
aquellos de menores rentas (3,3% por un 2,1% respectivamente). Copenhagen Economics (2008):
Reduced VAT..., op. cit.: 11.
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zaria valores elevados. Sin embargo, si la afiadimos a las consecuencias comentadas an-
teriormente de los efectos de pequerias reducciones en el tipo general del impuesto, y la
tendencia a incrementar los margenes empresariales mas que a traducirse en menores
precios, nos hace dudar seriamente de que sea la alternativa mas adecuada. El propio
estudio plantea que la recaudacién obtenida con la subida de tipos para la electricidad,
el gas y la calefaccion se utilice para articular instrumentos directos de politica social o
a través de beneficios fiscales en el impuesto sobre la renta o las cotizaciones a la segu-
ridad social.

No obstante, esta no es la inica preocupacién que nos suscita la utilizacién de tipos
verdes en el IVA respecto a sus efectos en la transferencia de riqueza. El incremento de
los precios de la energia puede contrarrestarse con subvenciones directas para aquellos
hogares mas desfavorecidos, compensando no solo su mayor tributacién, sino también
potenciales aumentos de coste derivados de la coyuntura internacional. Por ello, que-
remos apuntar también a los efectos que puede tener la reduccién de los tipos del IVA
sobre productos eficientes.

S1 nos centramos en los tipos reducidos aprobados, como el de los paneles solares o los
sistemas de calefaccion eficientes, o incluso si pensaramos en aplicarlo a otros productos
como electrodomésticos de menores emisiones, hemos de tener en consideracion el coste
que tienen estos bienes a los que estamos dando un trato preferencial. La mayoria de
estos bienes tienen un precio elevado y requieren una inversién importante, lo que res-
tringe su clientela potencial a determinados segmentos de renta (67). Asi, estos grupos
poblacionales podran beneficiarse de estos bienes eficientes a un menor precio, ademaés
de disfrutar el ahorro derivado de su menor consumo energético posterior, toda vez que
aquellos hogares con menores ingresos tendran mas dificultades para acceder a su com-
pra, y no podran beneficiarse de su eficiencia (68).

Consideramos que seria deseable realizar un estudio de impacto econémico antes de
aplicar de manera efectiva estos tipos reducidos, andlisis que deberia ir dirigido en un
doble sentido (69). Por un lado, para analizar si la toma de decisiones de los consumido-

(67) Herbain hace una defensa del uso de los tipos reducidos basada no en sus efectos reales
ni en resultados econémicos mesurables, sino en el hecho de que hayan perdurado en el tiempo,
afirmando que su aplicacién continuada sugiere la existencia de beneficios en mantenerlos. Tam-
bién declara que estos disminuyen la progresividad del impuesto como principio general, al tiempo
que considera que permite a los Estados fomentar aquellos bienes “de mérito”, es decir, aquellos
infraconsumidos por el mercado pese a sus externalidades positivas, como ocurre con los productos
ecologicos. Pese a estas declaraciones de principios, admite que los tipos reducidos sobre productos
eficientes que sean mads caros pueden beneficiar a grupos de poblaciéon que estarian dispuestos a
realizar dicha inversién también en ausencia del menor tipo de IVA, y advierte de la posibilidad de
que se produzcan efectos rebotes que lleven a un incremento de las emisiones totales. Herbain, C.
(2020): “Should VAT...”, op. cit.: 72.

(68) Kosonen y Nicodeme abogan por las subvenciones directas por encima de los tipos redu-
cidos en el IVA para productos eficientes. Entre las muchas ventajas que encuentran a las sub-
venciones, afirman que permiten segmentar a grupos de consumidores con menores ingresos y que
evitan el problema de los free-riders comentado anteriormente. Kosonen, K. y Nicodeme, G. (2009):
“The role of fiscal instruments in environmental policy”, CEB Workinkg Paper, n.° 9: 26-27.

(69) Enache trae a colacién un estudio de la OCDE que afirma que la eliminacién de los tipos

—-117-


https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.1.3

ARTICULOS CIENTIFICOS
Cronica Tributaria 194 (1/2025), 89-123 — DOI: https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.1.3

Incentivos medioambientales e imposicién indirecta: el “IVA verde”
Macarro Osuna, José Manuel

res que estan dispuestos a hacer dicha inversién se ve drasticamente impulsada por el
menor tipo impositivo (70). Si el menor gravamen no modifica sustancialmente la inten-
cién de los consumidores, y aquellos que los adquieran lo habrian hecho igualmente, o
en un porcentaje significativo, sin la reduccién de la tributacién sobre el consumo, podria
evitarse el trasvase de rentas que se produce por parte de aquellos usuarios de menores
ingresos que no puedan comprar dichos bienes (71). Por otro lado, deberia tenerse en
cuenta el impacto que tendria no perder esa recaudacién, continuando con la aplicacién
del tipo general, si se dedicara a hacer inversiones especificas sobre esos mismos bienes
en aquellos segmentos poblacionales que no son capaces de realizar inversiones de tal
cuantia.

5.4. Otros problemas asociados con la introduccion de tipos verdes

Aunque con una importancia menor que las problematicas comentadas hasta ahora,
se han identificado algunas incertidumbres o potenciales inconvenientes adicionales que
puede causar la reduccién de tipos de IVA con motivos medioambientales. En primer
lugar, se ha apuntado que algunas de las definiciones que establece la Directiva IVA
son excesivamente genéricas, como la que hace referencia a la posibilidad de aplicar la
alicuota reducida a los paneles solares instalados en “otros edificios de interés ptblico”.
Del mismo modo, habra que precisar el contenido de este beneficio fiscal identificando
los tipos de paneles solares a los que pueda aplicarse, si se trata de paneles independien-
tes, si los tejados solares se pueden entender comprendidos, etc.

En segundo lugar, hemos de recordar que el ahorro energético y el respeto medioam-
biental no solo debe conseguirse por parte de los consumidores finales, sino también por
los empresarios y profesionales. Estos también pueden necesitar una gran cantidad de
productos eléctricos cuya eficiencia suponga una importante disminucién de emisiones.
Sin embargo, para los sujetos pasivos, siempre que tengan deducibilidad plena del IVA
soportado y no apliquen una prorrata, la reduccion del tipo impositivo no serd un incen-
tivo fiscal, ya que todo el IVA soportado sera deducido, sin importar el tipo de gravamen
que se aplique (72). En este aspecto, utilizar la recaudacién que no se perderia de apli-

reducidos permitiria bajar el tipo general por debajo del 15%. Ademas, considera que para benefi-
ciar a los hogares con menor renta es més efectivo aplicar tipos generales y hacer reducciones en la
imposicién sobre la renta de aquellos ciudadanos con menores ingresos. Enache, C. (2022): “Europe
Opened the Pandora Box...”, op. cit.

(70) La OCDE avisa que este tipo de beneficios fiscales pueden tener el resultado de que aque-
1los que no puedan o deseen utilizar la opcién eficiente subvencionen a los denominados free-riders,
aquellos que la habrian adquirido incluso sin el menor tipo de gravamen. OCDE (2011): Environ-
mental Taxation..., op. cit.: 4.

(71) Para Geringer este traslado de rentas iria en contra del objetivo del IVA de ser un tributo
que grave la capacidad econdémica manifestable a través del consumo. Insiste en que el alto coste
de los bienes cuyo IVA serd reducido no les permite ser més atractivos para las capas con menores
ingresos pese a la menor tributacién. Geringer, S. (2023): “The EU VAT Rate...”: 22.

(72) El Institute for Fiscal Studies realizé un estudio sobre los elementos esenciales del IVA
y, concretamente, sobre la aplicacién de tipos reducidos para producir externalidades positivas, y
apunté a tres problemas especificos. El primero era que esto beneficiaba en mayor medida a los
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car tipos reducidos a bienes eficientes en crear subvenciones directas al precio final, o
deducciones en impuestos sobre la renta por la realizacién de estas inversiones, tendria
mucho més sentido.

En tercer lugar, algunos estudios han advertido de la posibilidad de que la divergen-
cia en tipos reducidos por la compra de bienes eficientes pueda dar lugar a fenémenos de
cross-border shopping (73). Dado que se trata de productos de alto coste, un IVA reducido
en un pais puede incentivar a los ciudadanos de otros Estados cercanos geograficamente
a viajar hasta el primero a adquirir dichos bienes, y después transportarlos de manera
particular.

6. CONCLUSIONES: HACER DEL IVA UN TRIBUTO “VERDE” NO ES LA
OPCIONMASEFECTIVAY CONLLEVADIVERSOS RIESGOSY PROBLEMAS

1°. La Directiva IVA no ha venido contemplando fines medioambientales,
y los Estados miembros han aplicado tipos reducidos contrarios a estos
objetivos verdes.

La evolucién histérica de la Directiva IVA no ha estado dirigida por objetivos medioam-
bientales, que practicamente no han sido tenidos en consideracién en las distintas refor-
mas acaecidas a lo largo de los afios. De hecho, el andlisis del status quo puede llevar a
una conclusién opuesta. Una gran cantidad de Estados miembros aplica alicuotas reba-
jadas a la electricidad, la calefaccién o el gas natural, o incluso a combustibles fésiles que
generan las mayores emisiones de gases de efecto invernadero, como el carbén. Ademas,
esta conducta se ha extendido aiin mas a raiz del incremento del precio de la energia de
los ultimos anos. La falta de toma en consideracién de la reduccién de emisiones como
finalidad extrafiscal llega al punto de que el propio TJUE ha tenido que rechazar la le-
galidad de tipos reducidos que, pese a estar basados en este objetivo, no tenian cabida
en el listado de tipos reducidos de la Directiva IVA ni en el concepto de politica social.

productos maés caros. El segundo, que para los empresarios y profesionales con deducibilidad plena
no supondria ventaja alguna, destacando especificamente en esta cuestién la utilizacién de tipos
reducidos medioambientales en Portugal y Reino Unido. Pese a que el beneficio para el medio am-
biente se produciria igualmente si el consumo lo realizan consumidores finales o empresarios, el
tipo reducido solo beneficiaba a los primeros. Y tercero que, dado que los tipos reducidos afectan a
todos los consumidores, sin excepcidn, se trata de un beneficio fiscal no disefiado para afectar solo
a aquellos segmentos de poblacién que consumen esos productos menos de lo que desearian. Ins-
titute for Fiscal Studies (Project leader) (2011): A retrospective evaluation of elements of the EU VAT
system. Final Report, European Commission (TAXUD/2010/DE/328): 551-554.

(73) Comisién Europea, DG Environment (2008): The use of differential VAT..., op. cit.: 4, 22-23,
que lo considera limitado a regiones fronterizas. Para evitar estos efectos, el estudio de Copen-
hagen Economics propone que las subvenciones directas sobre el precio de productos eficientes
sean disponibles para todos los consumidores cuando su atractivo de compra transfronteriza sea
pequeno, mientras aboga por restringir estas subvenciones a residentes nacionales cuando dicho
potencial de atraccién de compradores extranjeros sea alto.

-119-


https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.1.3

ARTICULOS CIENTIFICOS
Cronica Tributaria 194 (1/2025), 89-123 — DOI: https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.1.3

Incentivos medioambientales e imposicién indirecta: el “IVA verde”
Macarro Osuna, José Manuel

2°. La nueva Directiva sobre tipos de gravamen reconoce expresamente
objetivos medioambientales, aunque el alcance de los cambios es limitado.
El mas relevante: el fin del tipo reducido para gas natural, madera y
combustibles féosiles a partir de 2030.

No obstante, las multiples iniciativas de la Comisién Europea para cumplir sus com-
promisos medioambientales han tenido impacto, por primera vez, en la normativa IVA.
El Green Deal ha sido reconocido expresamente en la Directiva 2022/542 como uno de
los motivadores de algunos de los cambios de la nueva estructura de tipos impositivos.
Gracias a la implementacion efectiva del principio de imposicién en destino, la mayor
variedad y disparidad de gravamenes en los EEMM no debe distorsionar de manera sig-
nificativa el mercado interior.

Pese a ello, los cambios introducidos en la Directiva IVA motivados por los compro-
misos ecoldgicos no son especialmente numerosos. Se permite aplicar un tipo stper re-
ducido o cero para paneles solares y una alicuota reducida para sistemas de calefaccién
eficientes o biogas renovable. La implementacion en Espafia del tipo reducido para pla-
cas fotovoltaicas puede simplificar en gran medida la complejidad juridica existente, evi-
tando que tengan que insertarse en servicios de rehabilitacién o reparacién de viviendas
para disfrutar de un gravamen reducido. Dado el limitado alcance de estas medidas,
creemos previsible que la mayoria de Estados miembros adopten estos tipos reducidos,
sea por la influencia de determinados lobbies de presién o, simplemente, para que los
dirigentes puedan aparecer ante la opinién publica como comprometidos con la politica
ecolégica. No obstante, la medida que creemos que tendra mas impacto, tanto por su
traslaciéon a los precios como su efecto en menores emisiones derivado de su menor con-
sumo, es la eliminacién de la posibilidad de aplicar tipos reducidos a partir de 2030 para
gas natural, madera para lefia, combustibles fésiles y asimilados, y a partir de 2032 para
plaguicidas y fertilizantes quimicos.

3°. Los estudios econémicos desaconsejan extender los tipos reducidos con
objetivos medioambientales: no se trasladan correctamente al precio,
distorsionan la redistribucion de la riqueza, pueden tener efectos
contraproducentes y pueden dar lugar a fenémenos de cross-border
shopping.

Los estudios existentes plantean numerosas dudas acerca de si la implementacién
de dichas medidas tendr4 los efectos esperados y, sobre todo, desaconsejan extender la
reduccion de tipos a un mayor nimero de productos eficientes. Si extrapolamos las con-
clusiones econémicas estudiadas a las medidas adoptadas, es de esperar que los tipos
reducidos comentados sean absorbidos en gran parte por un incremento de los margenes
empresariales, reduciendo el precio en una cuantia notablemente inferior a la recauda-
ci6n perdida. Ademas, dado los informes sobre el porcentaje del consumo energético total
que suponen los hogares, no parece que vayan a tener un impacto muy significativo en
las emisiones globales. Al menos, su limitado alcance evitara que se produzcan efectos
rebote de gran calado. Distinto sera el caso de la elevacion al tipo general de las citadas
fuentes de energia o los fertilizantes y pesticidas quimicos, sobre los que la evidencia
cientifica si considera previsible que se trasladen practicamente en su totalidad a los
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precios. Esto supondra su encarecimiento y un desincentivo a su consumo, fomentando
la adquisicién de productos sustitutivos que puedan tener un menor impacto medioam-
biental.

Son diversos los motivos que desaconsejan hacer el IVA “mas verde” con tipos reduci-
dos para bienes eficientes. Junto a su traslacién parcial y limitada a los precios finales,
los patrones de consumo dificilmente se veran alterados de manera significativa si el
cambio relativo en los precios por los nuevos tipos de IVA no es suficiente en términos
absolutos, y los productos contaminantes siguen siendo méas baratos que los respetuosos
con el medioambiente. Ademaés, consideramos que estos tipos reducidos pueden suponer
un traslado de rentas de los hogares con menos ingresos a aquellos con mayor capacidad
financiera, que representan el grupo poblacional con capacidad de hacer inversiones ele-
vadas para instalar paneles solares o sistemas de calefaccién eficientes. Se ha apuntado
a muchos otros problemas, como los efectos rebote, el cross-border shopping que se puede
producir, o que los menores tipos no supongan un incentivo para que los sujetos pasi-
vos compren bienes eficientes mas costosos. Todo ello parece concluir que el IVA es un
tributo poco propicio para la busqueda de fines medioambientales, y que otras opciones
tendran mejor resultado, como tributos medioambientales concretos para incrementar
el coste de los productos contaminantes, o subvenciones o deducciones directas para fo-
mentar inversiones eficientes (74).

En cualquier caso, reiteramos la importancia de que la implementacién a nivel nacio-
nal de estas decisiones politicas esté apoyada por un estudio de impacto econémico que
analice sus efectos en los patrones de consumo a nivel doméstico. No tiene sentido redu-
cir la tributacion de estas medidas si no va a impulsar de manera relevante el consumo
de estos bienes —free-riders—, mas cuando esa recaudacién puede ir destinada a apoyar
politicas medioambientales por el lado del gasto, sobre todo para aquellos segmentos po-
blacionales sin capacidad de hacer las inversiones necesarias para mejorar la eficiencia
energética de sus hogares.
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RESUMEN

En este articulo se explica como opera el Perfil de Cumplimiento Tributario y Aduanero en el
Pert, su puesta en marcha, su impacto, sus desafios, las perspectivas y las consecuencias en el
segmento de contribuyentes comprendidos en la norma fiscal, asi como se describen los factores
de comportamiento que influyen en el perfilamiento, la forma en que los contribuyentes son
categorizados entre los diferentes niveles de cumplimiento tributario y como se garantizan los
derechos de los contribuyentes. Ademas, se examinan las tendencias actuales y los proximos
retos en su aplicacién. En este articulo también se revela el papel crucial de la divulgacion fiscal
en busca de la transparencia del comportamiento tributario del contribuyente y del cuamplimien-
to voluntario como antecedente de lo que pueden hacer las administraciones tributarias con el
afan de mejorar el cumplimiento tributario y ayudar a las empresas a mejorar su gestion fiscal.

Palabras clave: perfil de cumplimiento, gestién de riesgos, economia del comportamiento,
riesgo tributario, cumplimiento tributario.
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ABSTRACT

This article explains how the Tax and Customs Compliance Profile operates in Peru, its
implementation, its impact, its challenges, the prospects and the consequences for the
segment of taxpayers included in the tax regulation, as well as describing the behavioral
factors that influence profiling, the way in which taxpayers are categorized between the
different levels of tax compliance and how taxpayers’ rights are guaranteed. In addition,
current trends and upcoming challenges in its application are examined. This article
also reveals the crucial role of tax disclosure in seeking transparency in taxpayer tax
behavior and voluntary compliance as a precedent for what tax administrations can do
in order to improve tax compliance and help companies improve their tax management.

Keywords: compliance profile, risk management, behavioral economics, tax risk, tax com-
pliance.
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1. INTRODUCCION

El Decreto Legislativo N° 1535 (2022), que establece el Perfil de Cumplimiento Tribu-
tario y Aduanero (1) en el Pert, surge en un contexto de creciente necesidad de mejorar
la eficacia y eficiencia en la recaudacion tributaria. Histéricamente, la Administracién
Tributaria peruana ha enfrentado desafios significativos debido a altos indices de in-
cumplimiento tributario, lo cual ha afectado negativamente los ingresos fiscales y la
capacidad del Estado para financiar servicios publicos esenciales. En respuesta a esta
problematica, se han implementado diversas estrategias, entre las cuales destaca la
adopcién de un enfoque basado en la gestion de riesgos de cumplimiento tributario, la
cual comprende el perfilamiento de los contribuyentes y la divulgacién de sus califica-
ciones.

El Perfil de Cumplimiento representa una innovacién significativa en la gestion
de riesgos tributarios en el pais y se posiciona como una herramienta clave dentro de
esta estrategia, permitiendo clasificar a los contribuyentes segtin su comportamiento
tributario, reflejando de este modo su ADN fiscal. La metodologia para determinar
este perfil considera multiples variables y su ponderacién, tales como el cumplimien-
to de las obligaciones formales, el historial de pagos, y la veracidad de las declara-
ciones.

La asignacién de un perfil no solo tiene implicaciones directas para los contribuyentes
en términos de beneficios o restricciones, sino que también permite a la Administracion
Tributaria focalizar sus recursos en areas de mayor riesgo. Esto mejora la eficiencia ope-
rativa y promueve un entorno fiscal mas equitativo. Sin embargo, la implementacion de
esta herramienta no esta exenta de desafios. La precisién en la asignacién de perfiles,
la adaptacién tecnolégica necesaria y la aceptacion por parte de los contribuyentes son
aspectos criticos que deben ser gestionados cuidadosamente. Asimismo, su éxito depen-

(1) En adelante “Perfil de Cumplimiento”.
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der4 de una implementacién rigurosa y de la capacidad de la Administracién Tributaria
para adaptarse a las nuevas exigencias del entorno fiscal.

El presente articulo pretende mostrar la forma en que se construye el Perfil de Cum-
plimiento, iniciamos haciendo un recorrido de las experiencias internacionales en el
perfilamiento de los contribuyentes, asi como revisando los niveles de incumplimiento
tributario en el Peru y las diversas estrategias propuestas para abordarlo. Luego, des-
cribimos cémo se obtiene el Perfil de Cumplimiento y los factores de comportamiento que
influyen en su determinacién; su impacto y las consecuencias en el segmento de contri-
buyentes comprendidos. Adema4s, se examinan las tendencias actuales y los préximos
retos en su aplicacion

A modo de conclusién, se puede decir que el Perfil de Cumplimiento representa una
gran oportunidad para la gestién tributaria, el cual permitira una mayor eficiencia en la
recaudacion fiscal y la mejora en el cumplimiento tributario voluntario.

2. ANTECEDENTES SOBRE EL PERFILAMIENTO TRIBUTARIO DE LOS
CONTRIBUYENTES

El perfilamiento de contribuyentes es una practica que se ha desarrollado como
parte de los esfuerzos de las autoridades fiscales para mejorar la eficiencia en la
gestion tributaria y en combatir la evasién y elusién tributarias, como parte de su
estrategia integral de gestién de riesgos de cumplimiento; sin embargo, este tipo
de perfilamientos se emplea principalmente para la asignacién y ejecucién de tra-
tamientos operativos en la administracién de procesos internos, siendo una escasa
cantidad de administraciones las que masifican y/o divulgan esta informacién con
sus administrados.

A continuacién, comentaremos dos modelos internacionales de perfilamiento, los cua-
les implican a una cantidad importante de contribuyentes, con incidencia en los procedi-
mientos y actuaciones a cargo de las administraciones tributarias.

Una experiencia de perfilamiento de contribuyentes en la region es el Sistema de Per-
fil de Riesgo -SIPER- (2) implementado por la Administraciéon Federal de Ingresos Pu-
blicos (AFTP) de Argentina, para evaluar y clasificar mensualmente a los contribuyentes
segun su nivel de riesgo de cumplimiento tributario. Este sistema asigna una categoria
(ver Cuadro 1), la cual es utilizada por la AFIP para establecer procedimientos diferen-
ciados relacionados con la administracién de los tributos y los recursos de la seguridad
social, a cargo de los contribuyentes y responsables.

(2) Resolucion General N.° 3985/2017 (2017) que sustituye la Resolucion General N.° 1974/2005
y a su modificacién.
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Cuabpro 1
Categorias asignadas por el SIPER de acuerdo con el comportamiento de los
contribuyentes
Categoria Nivel de riesgo
A Riesgo muy bajo
B Riesgo bajo

Riesgo medio y nuevas altas (aquellos contribuyentes
C y/o responsables con una antigliedad inferior a seis
meses, en caso de inicio o reinicio de actividad)

D Riesgo alto

E Riesgo muy alto

Fuente: Resoluciéon General N.° 3985/2017 (2017). Elaboracién propia.

Para dimensionar el riesgo de cumplimiento tributario de los contribuyentes o res-
ponsables, el SIPER considera tanto la situacién actual de los administrados como el
cumplimiento de sus obligaciones fiscales formales y/o materiales en los periodos previos
a la evaluacién, comprendiendo diversos procesos de la Administracién Tributaria como
registro, facturacién, declaraciéon, pago, veracidad y sanciones, sobre lo cual se constru-
ye un perfil de comportamiento fiscal, teniendo en cuenta especialmente las situaciones
que se describen en el Cuadro 2.

CuaDRO 2

Situaciones evaluadas por el SIPER de acuerdo con el cumplimiento de las
obligaciones fiscales formales y/o materiales de los contribuyentes

Proceso implicado Situacion evaluada

Falta de actualizacién del Codigo de Actividad en el
Sistema Registral.

Estado “inactivo” de la CUIT o con limitaciones.

Bajas o exclusiones de oficio por la Administraciéon
Registro y domicilio Tributaria.

Inconvenientes en el estado de domicilio fiscal o
reiterados cambios de domicilio.

No haber constituido el Domicilio Fiscal Electrénico.

Restricciones para la emisién de comprobantes tipo

Facturacion "
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Falta de presentacién de declaraciones juradas o

Declaraciones . . ..
presentaciones de IVA sin movimiento.
Incumplimiento de pago.
Cuotas impagas en planes de facilidades vigentes o
caducidades.

Pago

Quiebra declarada, en tramite o con continuidad.

Concurso preventivo.

Fiscalizacién con ajustes sobre los impuestos
declarados.

Requerimiento incumplido o con inconvenientes para

Fiscalizacion y veracidad . .,
su notificacién.

Inclusién en la base de contribuyentes no confiables.

Sanciones aduaneras.

Infracciones registradas en el Registro Publico de

Sanciones y procesos judiciales .
Empleadores con Sanciones Laborales.

Procesos judiciales o causas penales.

Fuente: Administracién Federal de Impuestos Pablicos de Argentina [AFIP], s.f. Elaboracién propia.

Otra experiencia internacional es la implementacién del Sistema de Gestién de Cré-
dito Fiscal (3) en China, segin el cual las autoridades tributarias recopilan, evaltan y
divulgan la informacién tributaria de los contribuyentes corporativos en cada ano fis-
cal (4), a partir de lo cual asignan una calificacién a los contribuyentes (ver Cuadro
3). Después de que las autoridades fiscales determinan la calificacién crediticia de los
contribuyentes utilizando criterios de evaluacién anual o evaluaciones directas, imple-
mentan medidas de gestién apropiadas para los contribuyentes en diferentes niveles,
incluidas medidas de recompensa y sancion (5).

(3) Anuncio N.° 40 de 2014 (2014) y normas modificatorias, vigente desde el 01.04.2014. Es de
mencionar que medidas similares ya existian desde el afio 2003. Segtin la norma citada, la “Gestién
del Crédito Fiscal” se refiere a la recopilacién, evaluacién, determinacién, divulgacién y aplicacién
de la informacion del crédito fiscal de los contribuyentes realizada por las autoridades tributarias.

(4) Afo calendario.

(5) Es de indicar, que el disefio de perfilamiento de los contribuyentes dependerda mucho del
sistema de gobierno que predomine en los diferentes paises o jurisdicciones.
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CuaDRO 3
Calificaciones de crédito fiscal de China para contribuyentes corporativos

Puntaje del crédito tributario en base

Calificacion del crédito fiscal . s
a la evaluacion anual

A >= 90 puntos

B >= 70 puntos, < 90puntos

Empresas nuevas con menos de 1 afio calendario en
funcionamiento y empresas sin ingresos empresariales
(Anuncio de la Administraciéon Estatal de en un ano natural.

Tributaciéon N.° 8 de 2018)

M

>= 70 puntos
C >=40 puntos, < 70 puntos
D < 40 puntos

Fuente: Adaptado a partir de Zoey Zhang (2021). Elaboracién propia.

Los indicadores de evaluacion del Sistema de Gestion de Crédito Fiscal consisten en
informacion histérica del contribuyente, informacion tributaria interna e informacion
externa, tal como se aprecia en el Cuadro 4. Es de comentar, que a diferencia del
SIPER, en el sistema chino se recopila y evaltia informacién externa, como lo puede ser
la informacién bancaria, del mercado de valores, de vivienda, de tierras, de operaciones
aduaneras, entre otras, lo cual practicamente lo convierte en un perfil integral de
empresas y ciudadanos.

CuaDRO 4
Indicadores de evaluacion del crédito del contribuyente

Como informacién del registro fiscal,
Informacién basica informacién de personal e informacién
de operaciones comerciales

Informacion .
. . Buenos antecedentes crediticios
histérica del N o
. antes del ano de evaluacién
contribuyente

Registros crediticios deficientes
antes del ano de evaluacién
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Informacién relacionada con el pago de
impuestos

Informacion relacionada con facturas y
dispositivos de control fiscal

Informacién del indicador ., .
Informacién relacionada con los
recurrente

Informacién registros y registros contables
tributaria interna

Informacién relacionada con
evaluaciones de impuestos, auditorias
fiscales e investigaciones anti-elusién

fiscal
Informacién de indicadores no Informacién relacionada con la
recurrentes inspeccién fiscal

Buenos registros crediticios del afio de
evaluacién

Informacién de referencia externa
Registros crediticios deficientes del afio

Informacién externa de evaluacién

Informacién de bancos, reguladores
de mercado, departamentos de gestion
Informacién de evaluacién externa | de vivienda, departamentos de
administracién de tierras, medios de
comunicacion, aduanas, entre otros

Fuente: Adaptado a partir de Zoey Zhang (2021). Elaboracién propia.

Otras experiencias en el perfilamiento de contribuyentes son las iniciativas
implementadas por diversos paises para reconocer y premiar a los contribuyentes que
cumplen con sus obligaciones fiscales de manera puntual y adecuada. Por ejemplo,
en el Pertu existe el “Régimen de Buenos Contribuyentes” (6) para los contribuyentes
y responsables que cuenten con una adecuada trayectoria de cumplimiento de sus
obligaciones tributarias vinculadas a tributos recaudados y/o administrados por la
Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administraciéon Tributaria (SUNAT) (7).
En México se cuenta con la “Opinién del cumplimiento de obligaciones fiscales” (8),
la cual permite solicitar un subsidio o estimulo, o para contrataciéon con cualquier
ente publico o cualquier persona fisica, moral o sindicato, que reciban y ejerzan
recursos publicos federales, o para adquisiciones, arrendamientos, servicios u obra
publica.

(6) Creado mediante Decreto Legislativo N.° 912 (2001).

(7) Régimen vigente hasta que surta efecto la primera asignacién del perfil de cumplimiento
(Decreto Legislativo N.° 1535, 2022, inciso a de la Unica Disposicién Complementaria Transitoria).

(8) Regulado en el articulo 32-D del Cédigo Fiscal de la Federacién (1981) y normas reglamen-
tarias.
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Otro modelo de clasificacién de buenos contribuyentes, en el &mbito aduanero, es el
Operador Econémico Autorizado (OEA), programa establecido por la Organizacién Mun-
dial de Aduanas (OMA) y adoptado por diversas administraciones aduaneras en todo el
mundo (9). El objetivo principal del programa es mejorar la seguridad de la cadena de
suministro internacional y facilitar el comercio legitimo al reconocer a las empresas que
han demostrado un alto nivel de cumplimiento y seguridad en sus operaciones comercia-
les. Las empresas que obtienen la certificacion de OEA reciben beneficios significativos,
que pueden incluir:

— Procedimientos aduaneros simplificados y acelerados.

— Prioridad en la seleccion para inspecciones aduaneras.

— Menos controles fisicos y documentales en las aduanas.

— Acceso a programas de gestioén de riesgos y seguridad.

— Mejora de la imagen y reputacion en el ambito nacional e internacional.

— Colaboracién més estrecha con las autoridades aduaneras.

3. EL INCUMPLIMIENTO TRIBUTARIO EN EL PERU Y ESTRATEGIAS PARA
AFRONTARLO

Segun el Ministerio de Economia y Finanzas [MEF] (2023) el incumplimiento tributa-
rio es considerado como de los riesgos estructurales o institucionales que impactan sobre
los ingresos fiscales. Es asi que, los niveles de ingresos del gobierno general registrados
entre 2010 y 2023 (promedio: 20,5% del PBI) se mantienen por debajo del nivel prome-
dio de los paises de América Latina (promedio 2010-2023: 29,5% del PBI) y de la OCDE
(promedio 2010-2023: 39,2% del PBI) como resultado, principalmente, de los elevados
niveles de incumplimiento tributario, los cuales en el 2022 equivalen a 6.8% del PBI de
menores ingresos. (MEF, 2024).

La SUNAT estima que el incumplimiento tributario en el afio 2022 asciende a 40.5%
en el impuesto a la renta empresarial IRE) y a 30.3% en el impuesto general a las ven-
tas (IGV), segin se observa en la Figura 1 (SUNAT, 2023a, 2023b) (10). Si bien estos
indices son menores a los de afios previos, resultan elevados en comparaciéon con otros
paises de la regién que estan por debajo del 20%, como México y Uruguay (11) (Gémez
Sabaini y Moran, 2020).

(9) En el Pert la Ley General de Aduanas (Decreto Legislativo N.° 1053, 2008) recoge desde el
ano 2008 la figura del OEA, lograndose su implementacién en el marco de los acuerdos adoptados
con la OMA en el afio 2009.

(10) De acuerdo con el MEF (2024), se prevé que los niveles de incumplimiento del IRE e IGV
de 2023 se hayan incrementado respecto al resultado obtenido en 2022.

(11) Para el caso del impuesto al valor agregado —el IGV en el Peru—.
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Ficura 1

Estimacion del indice de incumplimiento del IGV y del Impuesto a la Renta
de tercera categoria en el Peri, periodo 2012-2022

(En porcentajes)

Notas: El indice de IGV considera como numerador al incumplimiento estimado y como denominador a la base poten-
cial tedrica, luego de descontar el efecto de los gastos tributarios vigentes en cada periodo. El indice del impuesto a la
renta de tercera categoria considera como numerador al incumplimiento estimado y como denominador el impuesto
determinado potencial neto. El concepto de incumplimiento incluye la evasion, la elusién, la morosidad y el incum-
plimiento involuntario.

Fuente: (SUNAT, 2023a, 2023b).

Goémez Sabaini y Moran (2020) proponen una hoja de ruta para abordar el fenémeno
de la evasién fiscal, estableciendo estrategias dirigidas a la medicién de la evasién como
punto de partida para mejorar la gestién tributaria, medidas especificas para reducir la
evasion tributaria en el Aambito doméstico, reformas legales y administrativas para con-
trolar las operaciones transfronterizas, entre otras (ver Figura 2).
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Ficura 2

América Latina y el Caribe: estrategia actual para abordar el fenémeno de la
evasion tributaria

Fuente: Gémez Sabaini, J. C. y Moran, D. (2020): 54.

Entre las estrategias en el ambito nacional que sugieren dichos autores, sefialan la
importancia de que las autoridades fiscales empleen técnicas de segmentacién de con-
tribuyentes que les permita gestionar mejor los recursos disponibles y centrar los trata-
mientos en los segmentos mas problematicos.

De acuerdo con el MEF (2023, 2024), se debe fortalecer el sistema tributario nacional
con base en los principios de suficiencia, eficiencia, igualdad, neutralidad y simplicidad,
y se debe resolver el problema de la baja recaudacién y el incumplimiento fiscal. Asi
este ente fiscal sefiala que entre las medidas de politica tributaria que se implementen
deberan estar orientadas principalmente a incrementar la progresividad del sistema tri-
butario; asi como a su simplificacién y armonizacién. Por parte de la SUNAT, se debera
poner énfasis en la cobranza de la deuda tributaria, acciones de control y fiscalizacion,
generando riesgo sobre quienes incumplen sus obligaciones, asi como el combate a la
evasién y elusion tributarias, para lo cual cuenta con herramientas otorgadas en los
altimos afios, tales como la Norma Anti elusiva; fiscalizacion parcial electrénica; inter-
cambio de informacién financiera y de Reporte pais por pais; calificaciéon de los sujetos
conforme a un Perfil de Cumplimiento; procedimiento de atribucién de la condicién de
sujeto sin capacidad operativa; entre otros.
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4. EL PERFIL DE CUMPLIMIENTO COMO UN TRATAMIENTO DE LA
GESTION DE RIESGOS DE CUMPLIMIENTO TRIBUTARIO

El objetivo principal de una administracién tributaria es garantizar el cumplimiento
de las obligaciones tributarias por parte de los contribuyentes, asi como asegurar una
recaudacion eficiente y justa de los tributos establecidos por las leyes del pais. Esto im-
plica varias tareas y funciones, como la implementacién de un catastro que identifique
y ubique plenamente a los contribuyentes que realizan hechos imponibles o susceptibles
a realizarlos, que garantice la aplicacién y supervisiéon del cumplimiento de las leyes
tributarias, la recaudacién de impuestos, la educacién y asistencia a los contribuyentes
y la prevencién y combate del fraude fiscal, para el financiamiento de los gastos publicos
y el desarrollo econémico y social del pais.

Una de las herramientas con las que cuenta la administracién tributaria para garan-
tizar el cumplimiento tributario es el proceso de gestion de riesgos, que se refiere a la
identificacién, anéalisis, valoracion, tratamiento y monitoreo de los riesgos asociados con
las actividades de recaudacién de impuestos y el cumplimiento de las obligaciones fisca-
les. Esste proceso tiene como objetivo principal asegurar que la administracién tributaria
pueda cumplir eficazmente con sus funciones y alcanzar sus objetivos, minimizando los
impactos negativos de los riesgos potenciales.

Segun el CIAT et al. (2020) las fases del proceso de gestién de riesgos empiezan
con definir la estrategia institucional de abordar la gestién de riesgos definiendo ro-
les y responsabilidades dentro de la institucién, luego de ello vienen los siguientes
procesos: el primero es la identificaciéon de riesgos de incumplimiento que pudieran
socavar las bases imponibles dicha identificacién empieza por elaborar un mapa de
riesgos que son las brechas que se pudieran ocasionar producto de las obligaciones
tributarias; luego de ello se analizan los riesgos identificando la probabilidad de
que ocurra con las consecuencias de los mismos con la finalidad de contar con un
mapa de riesgos; posteriormente dichos riesgos identificados deben ser valorados
considerando los beneficios potenciales y los resultados adversos a la administra-
cién, las cuales tienen que ser ordenados y priorizados para la aplicacién de los
tratamientos operativos (acciones preventivas, control en terreno o auditorias) o
tratamientos estructurales (propuestas normativas, divulgacién de perfiles de cum-
plimiento, cambios organicos del ente recaudador, entre otros); y por tltimo se tiene
el monitoreo y la revisiéon para la evaluacién del desempenio del proceso de gestién
de riesgos.

A continuacién, se detalla el esquema del proceso de gestién de riesgos descrito ante-
riormente, que se basa en la norma ISO 31000, que proporciona directrices para la selec-
cién y aplicacién de técnicas sistematicas para la evaluacién del riesgo, muy aplicables
a los procesos de la gestién tributaria.
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Ficura 3
Esquema del proceso de gestion de riesgos

Fuente: CIAT et al. (2020).

Un aspecto fundamental del Perfil de Cumplimiento es la diferencia existente respec-
to del perfil de riesgo del contribuyente. Por un lado, el Perfil de Cumplimiento se dimen-
siona con informacién histérica que contiene un alto grado de certeza de los incumpli-
mientos tributarios de los contribuyentes, los cuales han sido debidamente comprobados
y puestos en conocimiento de estos a través de diferentes actos administrativos emitidos
por la administracién tributaria, como resoluciones por la pérdida de fraccionamientos,
las resoluciones de cobranza coactiva, las resoluciones de multa por las infracciones co-
metidas, las notificaciones sobre ajustes en el valor aduanero, entre otros. Este enfoque
es retrospectivo y se basa en datos histéricos que permiten al ente recaudador establecer
medidas de gestién fiscal.
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Por otro lado, un perfil de riesgo esta basado en la probabilidad de ocurrencia e im-
pacto, es decir, este enfoque toma en cuenta una evaluacién més amplia de los riesgos
asociados con el cumplimiento de las obligaciones tributarias, no se limita inicamente
al historial del contribuyente, sino que considera una variedad de factores que podrian
influir en el cumplimiento fiscal (cambios en la legislacion fiscal, medidas sobre la doble
imposicién internacional, resultados de las auditorias fiscales, disputas legales, entre
otros). Ademas, evalta el posible impacto que estos eventos tendrian en la recaudaciéon
fiscal. Este enfoque es prospectivo, busca identificar riesgos potenciales y establecer me-
didas para mitigarlos.

En la Figura 4 se evidencia que a mayor certeza de la informacién de las variables
de cumplimiento se construye un Perfil de Cumplimiento y a menor certeza del cumpli-
miento se construye un perfil de riesgo especifico.

FiGura 4
Diferencias entre un perfil de riesgos y un Perfil de Cumplimiento

Fuente: Elaboracién propia.

Lo relevante del Perfil de Cumplimiento es que permite integrar y articular la me-
dicién del cumplimiento tributario, aduanero y de otros conceptos no tributarios admi-
nistrados por la SUNAT con los perfiles de riesgos especificos, tal como se aprecia en
la matriz que se describe en la Figura 5. Con ello la Administracién Tributaria puede
establecer estrategias y tratamientos diferenciados de acuerdo con el nivel de riesgo de
cada segmento de contribuyentes y a sus recursos disponibles. Por lo que, contar con
una calificacién de nivel de cumplimiento de las obligaciones tributarias y aduaneras
complementa las acciones de gestién de riesgo, en busca de la mejora del cumplimiento
tributario voluntario.
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Ficura 5
Matriz del Perfil de Cumplimiento y del perfil de riesgos especificos

Nota: En Perfil de Cumplimiento el nivel ‘A’ esta referido a un ‘Muy alto’ cumplimiento tributario y el nivel ‘E’
a un ‘Muy bajo’ cumplimiento tributario. En el caso del perfil de riesgo especifico, el nivel ‘A’ esta referido a un
‘Muy bajo’ riesgo de cumplimiento y el nivel ‘E’ a un ‘Muy alto’ riesgo de cumplimiento.

Fuente: Elaboracién propia.

5. LA ECONOMIiA DEL COMPORTAMIENTO Y LA NECESIDAD DE
IMPLEMENTAR UN PERFIL DE CUMPLIMIENTO

La importancia de implementar un proceso de calificacién del cumplimiento tributa-
rio de todos los contribuyentes se encuentra encaminado en la practica de la economia
del comportamiento que, segin Paz y Mifio (2023) es un campo interdisciplinario que
combina elementos de la economia, la sicologia y otras ciencias sociales para estudiar
cémo las personas toman decisiones econémicas en la vida real, considerando aspectos
sicoldgicos, sociales y emocionales. A diferencia de la economia tradicional, que asume
que las personas actiian de manera completamente racional y maximizan su utilidad de
acuerdo con ciertos principios, la economia del comportamiento reconoce que las decisio-
nes econdémicas pueden estar influenciadas por una serie de sesgos cognitivos, emociones
y factores contextuales.

Segun Baroli y Sagard (2020) sefialan que la mayoria de las decisiones que toma el
individuo se basan en aspectos emocionales o en sencillas reglas de decisién heuristicas
(aquellas basadas en su experiencia propia y en la de otros), con el fin de encontrar la so-
lucién mas viable al problema, sin asegurar que la opcién tomada sea la mas adecuada.
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Dentro de los sesgos cognitivos se encuentran las desviaciones sistematicas de la ra-
cionalidad que pueden influir en la toma de decisiones econdémicas. Ejemplos de sesgos
cognitivos incluyen la aversién al incumplimiento, la generacién de deudas tributarias,
la aversién a ser detectado incumpliendo obligaciones tributarias, entre otros.

Algunas administraciones tributarias han experimentado usando estrategias que
utilizan la economia del comportamiento para mejorar el cumplimiento tributario, por
ejemplo, Behavioural Insights Team [BIT] (12) (2016) llevé a cabo dos ensayos controla-
dos aleatorios, con el fin de aumentar el pago de impuestos en Guatemala. El primero,
evaluaba el impacto de enviar mensajes informados por las ciencias del comportamiento
a contribuyentes, pidiéndoles pagar sus impuestos para el afio 2013. El experimento
realizado por el BIT consistié en probar diferentes intervenciones usando mensajes in-
formados por las ciencias del comportamiento. El grupo de control no recibié ninguna
notificacién, mientras que el primer grupo de tratamiento recibié la carta enviada origi-
nalmente por la autoridad fiscal de Guatemala; el segundo grupo de tratamiento recibid
la carta con la incorporacién de mensajes basados en las ciencias del comportamiento.
Los mensajes incluian frases que, por ejemplo, enfatizaban normas sociales como: «El
65% de los guatemaltecos declararon sus impuestos a tiempo, usted es parte de una mi-
noria de guatemaltecos que no ha presentado su declaraciéon de impuestos». El principal
resultado de este experimento es que todas las intervenciones que usaron la carta BIT,
incrementaron la tasa de declaracién de impuestos. La versiéon mas exitosa de las car-
tas incremento el pago de impuestos en 43% sobre aquellos que no recibieron una carta.

Por otro lado, con las perspectivas en la economia del comportamiento, segiin Kah-
neman y Amos (1987) las personas valoran las ganancias y las pérdidas de manera asi-
métrica, siendo mas sensibles a las pérdidas que a las ganancias de magnitudes equiva-
lentes, por lo que los que se encuentran con calificacion més baja tendran una respuesta
mas inmediata para revertir la situacién. La economia del comportamiento aplicada con
el Perfil de Cumplimiento busca mejorar el comportamiento tributario y aduanero de
manera voluntaria, dado que los contribuyentes van a tomar sus decisiones econémicas
reconociendo la influencia de factores psicolégicos y sociales en lugar de estar al margen
de la ley o seguir asumiendo inconductas tributarias irracionales.

La manera en que se presenta la informacién puede influir significativamente en las
decisiones econdmicas, por ejemplo, los contribuyentes pueden reaccionar de manera
diferente ante una calificacién muy baja de incumplimiento y sobre todo cuando esta
calificacién es de publico conocimiento, dado que el perfil aprobado en la legislacién del
Pert permite divulgar la calificacion otorgada por la SUNAT. En ese sentido, los con-
tribuyentes podran basar sus decisiones de cumplimiento fiscal en base a la exposiciéon
de su comportamiento tributario, aunado a que la calificacién trae consigo beneficios y
facilidades a quienes tienen mayor nivel de cumplimiento; y restricciones y limitaciones
a quienes tienen bajos niveles de cumplimiento fiscal.

(12) El Behavioural Insights Team, también conocido extraoficialmente como “Nudge Unit”, es
una organizacion de propdésito social global con sede en el Reino Unido que genera y aplica conoci-
mientos sobre el comportamiento para informar politicas y mejorar los servicios publicos.
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6. EL MODELO DE PERFIL DE CUMPLIMIENTO EN EL PERU
6.1. Definicion, alcance y finalidad

El Perfil de Cumplimiento, aprobado mediante el Decreto Legislativo N.° 1535 (2022),
es la calificacién otorgada por la SUNAT a los sujetos segun los niveles de cumplimiento
tributario y aduanero, siendo asi que, la asignacién del perfil se traduce en un nivel de
cumplimiento especifico para cada sujeto.

De acuerdo con la citada norma y su reglamento (13), la asignacién del Perfil de Cum-
plimiento se implementa de manera gradual, es asi como, en una primera etapa, este
aplica a los sujetos que en el periodo de evaluacién generan rentas de tercera categoria,
con prescindencia de si estan exonerados o no del impuesto a la renta y cualquiera sea el
régimen tributario que les corresponda o la tasa del impuesto a la renta que les resulte
aplicable.

La finalidad del Perfil de Cumplimiento es incentivar el cumplimiento voluntario de
las obligaciones tributarias, aduaneras y las no tributarias administradas y/o recauda-
das por la SUNAT, para lo cual se pueden establecer facilidades o limitaciones segun ni-
vel de cumplimiento, asi como mejorar la labor de control de la Administracién Tributa-
ria mediante la utilizacién eficiente de sus recursos (Decreto Legislativo N.° 1535, 2022).

6.2. Metodologia para la asignacion del perfil de cumplimiento y ponderacion
de las variables

El Perfil de Cumplimiento a cargo de la SUNAT se basa en una calificacién asignada
a los contribuyentes, en una primera etapa a los contribuyentes generadores de rentas
empresariales, considerando un algoritmo matematico que se construye trimestralmen-
te evaluando la trayectoria de cumplimiento tributario del contribuyente durante doce
(12) meses anteriores a su evaluacién, teniendo como insumos variables que represen-
tan conductas de cumplimiento de las obligaciones tributarias, aduaneras y/o conceptos
no tributarios, en el que se incluyen, entre otras, a las obligaciones relacionadas con
la inscripcién en el Registro Unico de Contribuyentes u otros registros; la emisién y/u
otorgamiento de comprobantes de pago o documentos complementarios a estos; el lleva-
do o registro en libros de contabilidad u otros libros y registros exigidos por las leyes,
reglamentos; efectuar las retenciones o percepciones y pagarlas dentro de los plazos es-
tablecidos; la presentacién de declaraciones y pago de tributos y/o conceptos no tributa-
rios de manera oportuna y no mantener o haber mantenido deuda exigible en cobranza
coactiva; en cumplir, mantener y adecuarse a los requisitos exigidos para la autorizacién
como operador de comercio exterior; en implementar, adoptar o mantener las medidas
de seguridad dispuestas por la autoridad aduanera, formular correctamente la decla-
racién aduanera de mercancias y acogerse correctamente a los beneficios tributarios y
aduaneros.

(13) Decreto Supremo N.° 320-2023-EF (2023).
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Para el calculo del Perfil de Cumplimiento, la metodologia contempla la asignacién
de pesos especificos a cada conducta, representado por variables o conjunto de variables
asociadas a la frecuencia; la gravedad del incumplimiento; la dimensién (14) a la que
pertenece el incumplimiento; los montos y el tiempo de la deuda tributaria y/o aduanera
y otras sanciones o concepto no tributario y/o el periodo de tiempo en que las variables
se presentaron o se presentan; entre otros criterios. A menor peso de la(s) variable(s) que
resulte de los factores mencionados en el parrafo anterior, aumenta la probabilidad de
que en el periodo de evaluacién se atribuya un nivel de cumplimiento mas alto, mientras
que a mayor peso de la(s) variable(s) el nivel de cumplimiento es méas bajo. En la Figura
6 se aprecia el procedimiento del calculo del algoritmo de cumplimiento.

Ficura 6

Proceso del calculo del algoritmo del Perfil de Cumplimiento

Fuente: Decreto Supremo N.° 320-2023-EF (2023). Elaboracién propia.

Segun el Anexo II del Decreto Legislativo N.° 1535 (2022) se consideran 483 variables
sujetas a ponderacion, 3 de calificacién directa y 15 de vinculacién. Ademas, estas varia-
bles pueden clasificarse en:

— Dicotémicas: que solo pueden admitir dos valores (cumplié o incumplié).

— Cuantitativas: pueden admitir multiples valores, los cuales se agrupan y se es-
tandarizan dividiendo su resultado entre la mediana del universo de incumpli-
mientos, teniendo un resultado entre cero y uno.

— Ratio: solo admiten un solo valor, el cociente.

En la Figura 7 se aprecia el flujo del proceso del calculo del algoritmo de cumplimien-
to, donde se observa que las variables se identifican como conductas (por ejemplo, la pér-
dida de fraccionamiento, tener deuda tributaria, no presentar declaraciones, no haber
efectuado el pago integro de la deuda tributaria, entre otras), infracciones (tributarias,
aduaneras y otros conceptos no tributarios administrados por la SUNAT), delictivas, y
de vinculacion (estas dos tltimas influyen directamente en la calificacion).

Para la determinacién del algoritmo se consideran 6 grupos de evaluacién, los cuales
se conforman teniendo en cuenta las distintas obligaciones que deben cumplir los sujetos

(14) Para este efecto, se consideran las siguientes dimensiones: inscripcién, registro y documen-
tacidn, declaracion, pago, veracidad, asi como control y seguridad.
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en materia de evaluaciéon dependiendo de si, ademas de realizar actividades generado-
ras de renta de tercera categoria (incluyendo, de ser el caso, actividades que generan
obligaciones por conceptos no tributarios), efectian operaciones o actividades que ge-
neran obligaciones aduaneras y/o actividades sujetas a control de insumos quimicos y
bienes fiscalizados (15).

Luego de agrupar y estandarizar el valor de las variables de acuerdo con su gravedad
y dimensidn, se asignan pesos, tanto por su gravedad y dimension, estas Gltimas segin
la ubicacién de los incumplimientos por procesos o areas de desempeno.

Ficura 7
Proceso de caracterizacion, agrupacion y calculo del Perfil de Cumplimiento

Fuente: Decreto Supremo N.° 320-2023-EF (2023). Elaboracién propia

Es de mencionar, que las dimensiones a las que alude el procedimiento son las prin-
cipales dreas de desempenio que controla y gestiona la Administraciéon Tributaria, las
cuales también son materia de evaluacién por parte del TADAT (16). Para tal efecto, se

(15) Segun lo dispuesto en el Decreto Legislativo N.° 1126 (2012).
(16) Herramienta de Evaluacién y Diagnéstico de la Administracién Tributaria (TADAT, por
sus siglas en inglés), es un método estandarizado para evaluar la salud de los componentes funda-
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ha agrupado la medicién de los incumplimientos en seis dimensiones: inscripcién en el
RUC,; registro y documentacién de las operaciones; presentaciéon de declaraciones; con-
trol de las obligaciones tributarias; veracidad de las declaraciones; y pago oportuno de
los tributos.

Entre las diversas conductas que se ponderan se encuentran las variables cuantita-
tivas, que luego de ser estandarizadas se les asigna el valor de 0 a 1, siendo 1 el valor
méaximo de incumplimiento que va a depender de la conducta en cuanto a la frecuencia
de ocurrencia, estas variables normalmente estdn vinculadas con las infracciones que
para su estandarizacién se toma el valor de la mediana del resto de contribuyentes que
incurren en dichas infracciones.

Dado que en Peru la administracion de tributos internos y aduaneros esta fusio-
nada, un factor relevante es la incorporacién de procesos aduaneros de control en el
Perfil de Cumplimiento, dado que el contribuyente que realiza operaciones de comercio
exterior también es contribuyente de los impuestos internos y estan sujetos también al
cumplimiento de obligaciones aduaneras e incorporar los incumplimientos como haber
sido notificado con la resolucién que impone la sancién de cancelacién o suspensién de
autorizaciéon como Operador de Comercio Exterior (OCE) o haber sido notificado con
resolucién que impone la sancién de comiso por la infraccién prevista de la Ley Gene-
ral de Aduanas o haber generado liquidaciones de tributos por la diferencia de valor
existente entre lo consignado en la Declaracién Aduanera de Mercancias (DAM) y lo
notificado por la Administracién Aduanera mediante el procedimiento de duda razo-
nable, entre otros.

Para asignar la calificaciéon final de cumplimiento se comparan los resultados por
cada grupo de evaluacién y se hace una distribucién estadistica por cuartiles, asi quie-
nes no tengan incumplimientos en el periodo de evaluacién seran calificados con A, quie-
nes estén en el 25% con mejor evaluacion tendran la categoria B, los que se encuentren
entre el 25% y 75% obtendran la categoria C, la cual incluye a los nuevos contribuyentes,
y el 25% maés bajo seran calificados con D y E.

Asimismo, la metodologia para el calculo del perfil considera como variables mas gra-
ves las relacionadas a incumplimientos tributarios, aduaneros y/o conceptos no tributa-
rios administrados por la SUNAT a las siguientes:

— Haber sido notificado las resoluciones correspondientes por incurrir en las infrac-
ciones relacionadas con la no inscripcién en los registros de la administracién y no
proporcionar o comunicar informaciones relativas a los antecedentes o datos para
la inscripcién, cambio de domicilio o actualizacién en los registros.

— Haber sido notificados con resoluciones correspondientes por incurrir en las in-
fracciones relacionadas con la obligacién de emitir, otorgar y exigir comprobantes
de pago.

mentales del sistema de administracién tributaria de un pais y su nivel de madurez en el contexto
de la buena practica internacional (Tax Administration Diagnostic Assessment Tool Secretariat, 2019).
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Haber sido notificados con resoluciones correspondientes por incurrir en las in-
fracciones relacionadas con la obligacién de llevar libros y/o registros.

Haber sido notificados con resoluciones correspondientes por incurrir en las in-
fracciones relacionadas con la obligacién de presentar declaraciones juradas de-
terminativas e informativas.

Haber sido notificados con resoluciones correspondientes por incurrir en las in-
fracciones relacionadas con la obligacién de permitir el control de la administra-
cién, informar y comparecer ante la misma.

Haber sido notificados con resoluciones correspondientes por incurrir en las
infracciones relacionadas con el cumplimiento de otras obligaciones tributa-
rias.

Haber sido notificado con las resoluciones correspondientes por haber incurrido
en las infracciones de la tabla de sanciones aplicables a las infracciones previstas
en la Ley General de Aduanas.

Haber sido notificado con las resoluciones correspondientes por incurrir en las in-
fracciones tipificadas en el numeral 12.2 del articulo 12 de la Ley del Sistema de
Pago de Obligaciones Tributarias.

Mantener o haber mantenido deuda en cobranza coactiva por el plazo, monto y/u
otros criterios que se sefialen en el reglamento.

Haber perdido més de dos (2) aplazamientos y/o fraccionamientos o benefi-
cios de regularizacién de deudas tributarias, aduaneras o conceptos no tribu-
tarios.

Haber sido dado de baja definitiva en la inscripcién en el Registro para el Con-
trol de los Bienes Fiscalizados conforme a lo dispuesto por el articulo 9 del De-
creto Legislativo N.° 1126 (2012) o norma que lo sustituya.

Omitir en forma constante el pago de tributos u otros conceptos no tributarios ad-
ministrados y/o recaudados por la SUNAT. Para dicho efecto, se considera como
constante el incumplimiento en tres (3) o mas oportunidades que se produzca o
se hubiera producido en el periodo de evaluacién, conforme a lo que establezca el
reglamento.

Tener una comunicacién de indicios de delito tributario y/o aduanero realizado
por la SUNAT al Ministerio Pablico, una denuncia o proceso penal en tramite por
tales delitos o tratandose de personas juridicas, cuando el representante legal,
en su calidad de tal, tenga una comunicacién de indicios de delito tributario y/o
aduanero realizado por la SUNAT o una denuncia o proceso penal en tramite por
tales delitos.
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6.3. Calificacion directa

El Decreto Legislativo N.° 1535 (2022) también ha considerado variables de califica-
cién directa que determinan la asignacién de la calificacién de cumplimiento més baja,
las cuales estan relacionadas a comportamientos defraudadores o que representan ac-
tuaciones ilegales para dejar de pagar tributos, como el caso de los sujetos que han sido
condenados por delito tributario y/o aduanero, o tratandose de personas juridicas cuan-
do el representante legal, en su calidad de tal, tenga sentencia condenatoria consentida
o ejecutoriada. Asimismo, dentro de esta calificacién estdn los sujetos que cuentan con
una resolucién firme que le atribuye la condicién de sujeto sin capacidad operativa (17)
segun lo dispuesto en el Decreto legislativo N.° 1532 (2022).

6.4. Categoria adquirida por vinculaciéon

Uno de los aspectos relevantes del Perfil de Cumplimiento es la transmisién de la
categoria por ‘contagio’ entre empresas y/o personas vinculadas, con la finalidad de
reflejar el real comportamiento de los sujetos que estan detras de las empresas y que
toman las decisiones empresariales. Por lo que, el perfil contempla variables de vincu-
lacién entre empresas y/o sujetos, influenciando la calificaciéon de aquellas que tengan
vinculacién.

Es asi como, si el titular de una EIRL (18) es calificado con el nivel de cumplimien-
to mas bajo o con el penultimo nivel de cumplimiento, tal calificacién se aplica, de
manera directa, también a dicha EIRL. Asimismo, si el titular de la EIRL es a la vez
titular de otra EIRL que ha sido calificada con el nivel de cumplimiento mas bajo o el
penultimo nivel de cumplimiento, tal calificacién también se aplica de manera directa
a dicha EIRL.

De igual modo, cuando la EIRL o la sociedad o ente juridico contribuyente o respon-
sable de los tributos que administra la SUNAT tengan como tnico gerente o gerente
general o administrador o cargo similar, respectivamente, a la misma persona que es
también el Unico gerente o gerente general o administrador o cargo similar de otra
EIRL o sociedad o ente juridico contribuyente o responsable de los tributos que ad-
ministra la SUNAT con cualquiera de los dos niveles més bajos de cumplimiento, se
asigna al sujeto materia de evaluacién, de manera directa, el nivel de cumplimiento
inmediato inferior al que le corresponderia por aplicacién de otra(s) variable(s) de in-
cumplimiento.

Asimismo, cuando la sociedad tenga socios, accionistas o participacionistas que, in-
dividualmente o en conjunto, posean directa y/o indirectamente mas de 20% del capital
de dichas sociedades y, a su vez, sean socios, accionistas o participacionistas de una

(17) El Sujeto sin Capacidad Operativa, es aquel contribuyente que, si bien figura como emisor
de facturas o de los documentos complementarios, no tiene los recursos econémicos, financieros,
materiales, humanos y/u otros, o estos no resultan idéneos, para realizar las operaciones por las
que se emiten dichos documentos.

(18) Empresa Individual de Responsabilidad Limitada.
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sociedad con cualquiera de los dos niveles més bajos de cumplimiento, siendo que in-
dividualmente o en conjunto posean directa y/o indirectamente mas de 20% del capital
de esta ultima, se asigna al sujeto materia de evaluacién, de manera directa, el nivel
de cumplimiento inmediato inferior al que le corresponderia por aplicacién de otra(s)
variable(s).

La forma de asignar el nivel de cumplimiento descrita en los parrafos anteriores obe-
dece a que en el caso de la EIRL el titular es el que se encarga de la gestién de este tipo
de personas juridicas, y es a través de este que se observa la vinculacion. En cambio, en
el caso de las sociedades existirdan por lo menos dos socios que conforman el pacto social
y que, por lo tanto, tienen més del 20% de participacién del capital la responsabilidad
compartida tiene efectos en la calificacién de cumplimiento.

6.5. Categorias

El Perfil de Cumplimiento, que es la calificaciéon asignada por la Administracién a los
sujetos segun los niveles de cumplimiento, considera cinco (5) niveles desde el mas alto
nivel hasta el mas bajo nivel de cumplimiento, en el Cuadro 5 se muestra la calificacion,
la descripcion de la categoria y su principal caracteristica.

CuADRO 5

Categorias de la calificacion del Perfil de Cumplimiento

Fuente: Decreto Supremo N.° 320-2023-EF (2023). Elaboracién propia.

Como parte de la metodologia aprobada mediante el Decreto Supremo N.° 320-2023-
EF (2023), se establece que tratandose de sujetos que califiquen como nuevos contribu-
yentes se les asignard un nivel de cumplimiento que no implique la aplicacién de faci-
lidades o limitaciones. Esto obedece a que, en principio, estos sujetos —justamente por
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ser nuevos— no tienen una trayectoria previa de cumplimiento que sirva de base para su
calificacion por lo que en estos casos el perfil a asignar no debe tener efectos inmediatos
relacionados con las mencionadas facilidades o limitaciones.

En tal sentido, se consideran como nuevos contribuyentes a aquellos sujetos que du-
rante el periodo de evaluacién tienen menos de seis (6) meses de actividades generado-
ras de rentas empresariales, sea porque recién iniciaron tales actividades obteniendo
su RUC o por haber dejado temporalmente de realizarlas y se reactivan, incluyendo a
aquellos contribuyentes que se afectan a rentas empresariales provenientes del régimen
simplificado o de rentas de personas naturales.

6.6. Impugnaciones

Considerando que la asignacién del Perfil de Cumplimiento constituye un proce-
dimiento especial, se sefiala expresamente en el Decreto Legislativo N.° 1535 (2022)
que la impugnacién de las resoluciones que asignan el Perfil de Cumplimiento se rige
por lo dispuesto en el Decreto Supremo N.° 004-2019-JUS (2019) (19), sin perjuicio de
aplicar las disposiciones del Cédigo Tributario (2013) en aquellos aspectos del proce-
dimiento regulados expresamente en él (20). Asi, por ejemplo, se aplicaran las normas
del Cédigo Tributario (2013) que regulan la representacion, las formas de notificacién
o el domicilio procesal electrénico. Por otro lado, en concordancia con lo dispuesto en
el articulo 203 del Decreto Supremo N.° 004-2019-JUS (2019), la impugnacion de la
resolucién no suspende los efectos de aquella, por lo que las consecuencias de la califi-
cacién se mantendran en tanto no se determine lo contrario como resultado del recurso
presentado.

Nétese que el tratamiento regulado, ademas de concordar con la caracteristica de eje-
cutoriedad de los actos administrativos aplicable en el sistema administrativo peruano,
tiene como presupuesto que el procedimiento de asignacion del perfil cuenta con un pro-
cedimiento donde el contribuyente puede efectuar sus descargos, previo a la emisiéon de
la resolucién de asignacion, ejerciendo de esta manera su derecho de defensa en respeto
del principio del debido procedimiento. En la Figura 8 se describe el proceso de descargos
e impugnacion del Perfil de Cumplimiento.

(19) Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General.

(20) Esa disposicion establece una regla similar a la prevista en el tercer parrafo del articulo
163 del Cédigo Tributario (2013) respecto de la impugnaciéon de los actos de la administracion
tributaria que resuelven las solicitudes no contenciosas no vinculadas a la determinacién de la
obligacién tributaria.
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Ficura 8
Proceso de descargos e impugnacion del Perfil de Cumplimiento

Fuente: Decreto Legislativo N.° 1535 (2022) y Decreto Supremo N.° 320-2023-EF (2023). Elaboracion propia.

7. CONSECUENCIAS DE LA ASIGNACION DEL PERFIL DE CUMPLIMIENTO

El Perfil de Cumplimiento prevé consecuencias en varios procedimientos a cargo de
la Administraciéon Tributaria, de acuerdo con el nivel de cumplimiento de los contribu-
yentes, con la finalidad de brindar mayores facilidades o la disminucién de requisitos a
los que estén mejor calificados, asi como establecer mayores exigencias o condiciones a
los que sean mal calificados.

Es asi como, el Decreto Legislativo N.° 1535 (2022) ha comprendido diversas modifi-
caciones a las normas tributarias y aduaneras (21) para establecer las primeras conse-
cuencias en la aplicacién del perfil, entre las cuales tenemos:

- Cambio de domicilio fiscal. Se modifica el articulo 11 del Cédigo Tributario
(2013), estableciéndose que si el contribuyente posee el nivel de cumplimiento
mas bajo (E) el cambio de domicilio fiscal solo podra efectuarse con autorizacién
previa de la SUNAT, conforme al procedimiento que esta establezca.

- Ampliacién del plazo de conformidad a las declaraciones juradas rec-
tificatorias. Se amplia a 90 dias héabiles el plazo para que surtan efecto las de-
claraciones juradas rectificatorias que determinen una menor obligacién tributa-
ria, para aquellos contribuyentes que sean calificados con los niveles D o E. Este

(21) En sus Disposiciones Complementarias Modificatorias.
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nuevo plazo también aplica si la declaracién jurada rectificatoria se presenta con
posterioridad a la culminacién de un procedimiento de fiscalizacién parcial a que
se refiere el articulo 88 del Cédigo Tributario (2013).

- Nuevo supuesto de la aplicaciéon de medidas cautelares. Se modifica el ar-
ticulo 56 del Cédigo Tributario (2013) incluyendo una nueva causal para aplicar
medidas cautelares previas, siendo el caso cuando los contribuyentes tienen los
dos niveles de cumplimiento mas bajos (D o E).

- Disminucién del monto obligatorio para usar medios de pago. Se modifica
el articulo 4 de la la Ley para la Lucha contra la Evasién y para la Formalizacién
de la Economia —Decreto Supremo N.° 150-2007-EF (2007) — estableciéndose que
tratandose de obligaciones en las que una de las partes de la obligacién sea un
sujeto al que la SUNAT hubiera calificado con cualquiera de los dos niveles mas
bajos de cumplimiento (D o E), el monto a partir del cual se debe utilizar medios
de pago equivales al 30% del monto en soles o délares americanos establecido en
la norma.

- Nueva causal de ingreso como recaudacion de los fondos de detrac-
ciones. Se modifica el articulo 9 de la Ley del Sistema de Pago de Obligaciones
Tributarias con el Gobierno Central —Decreto Supremo N.° 155-2004-EF (2004)—
incluyéndose como causal para que el saldo existente en la cuenta de detracciones
que obra en el Banco de la Nacion ingrese directamente al Tesoro cuando el con-
tribuyente ostente el nivel de cumplimiento mas bajo (E).

- Ampliacion de plazo para la atencién de solicitudes de devolucion. Respec-
to a los beneficios de devolucién contenidos en la Ley del Impuesto General a las
Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo —Decreto Supremo N.° 055-99-EF (1999)—,
la SUNAT podra extender en 6 meses el plazo para resolver las solicitudes de devo-
lucién cuando el solicitante ostente el nivel mas bajo de cumplimiento (E).

- Exigencia para los establecimientos autorizados para la devolucion de
tributos a turistas extranjeros. Se modifica el articulo 76 de la Ley del Im-
puesto General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo —Decreto Supremo
N.? 055-99-EF (1999)— para excluir como establecimiento autorizado a aquellos

contribuyentes que se encuentren en los dos niveles mas bajos de cumplimiento
(E o D).

- Operador Economico Autorizado (OEA). La trayectoria satisfactoria de cum-
plimiento, como condicién para la certificacién como OEA a que se refiere el ar-
ticulo 26 de la Ley General de Aduanas —Decreto Legislativo N.° 1053 (2008)—,
comprendera el Perfil de Cumplimiento, segtin lo que establezca el reglamento.

- Garantia global y especifica previa a la numeracion de la declaracién de
mercancias. Se establece que previamente a la numeracién de la declaraciéon de
mercancias, los importadores y beneficiarios de los regimenes que ostenten, de acuer-
do con la calificacion efectuada por la SUNAT, los perfiles de cumplimiento que se
senalen en el reglamento de la norma de Perfil de Cumplimiento, deberan presentar
de manera obligatoria garantias globales o especificas segin lo sefialado en el articulo
160 de la Ley General de Aduanas —Decreto Legislativo N.° 1053 (2008)—.
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8. DESAFIOS Y PERSPECTIVAS

Tal como lo sefiala el Decreto Legislativo N.° 1535 (2022), el Perfil de Cumplimiento
constituye un criterio que puede ser considerado, entre otros, para otorgar determinadas
facilidades o establecer ciertas limitaciones, en la regulaciéon de aquellos aspectos vincu-
lados a obligaciones tributarias, aduaneras y a conceptos no tributarios administrados
por la SUNAT, respecto de los cuales esta y/o el Ministerio de Economia y Finanzas
ostentan facultades normativas, cuando menos en aquellos relacionados con los plazos
para la atencién de solicitudes de devolucién, la obligacién de presentar garantias, los
cronogramas para la presentacién de declaraciones o para el pago de tributos internos;
el plazo para el levante de las mercancias, la autorizacién como operador de comercio
exterior y el pago de la deuda tributaria (parrafo 9.3 del articulo 9).

En ese sentido, el Poder Ejecutivo o la Administraciéon Tributaria pueden incorporar
diversas facilidades, requisitos diferenciados o restricciones, dependiendo de las faculta-
des normativas que ostentan dichas entidades, los cuales podrian implicar, entre otras,
las siguientes medidas:

- Retenciones del IGV. No aplicacion de la retencion del IGV a los contribuyentes
que tienen el nivel mas alto de cumplimiento (A).

- Presentacion de declaraciones juradas. Adelanto de la presentacion de la
declaracién y pago de tributos a los contribuyentes que tienen los menores niveles
de cumplimiento (D y E) y otorgando mayores plazos a los tienen los mejores ni-
veles de cumplimiento (A y B).

- Aplazamiento y/o fraccionamiento tributario. Requerimiento de garantias y
cuotas de acogimiento a aquellos contribuyentes con las menores calificaciones (D
o E); y por el contrario, no solicitar ningun tipo de garantia a quienes posean los
dos niveles mas altos de cumplimiento (A y B).

Asimismo, la norma del Perfil de Cumplimiento ha previsto su divulgacién publica
por medio del portal de la SUNAT (22), lo cual puede generar debates sobre cuestiones
legales, como la privacidad de los contribuyentes y la equidad en la aplicacion de la
norma fiscal (23). Esto conlleva a que los Estados y sus administraciones tributarias
establezcan marcos legales y éticos para regular el uso de técnicas de perfilamiento, que
garanticen el respeto de los derechos fundamentales de los contribuyentes.

La divulgacién publica de los actos o conductas de los contribuyentes no es nuevo en la
legislacién peruana, la Norma VII del Cédigo Tributario (2013) establece que para toda
norma que otorgue exoneraciones, incentivos o beneficios tributarios, la Administracién
Tributaria se encuentra obligada de publicar en su sede digital, los nombres o razén so-
cial o denominacién social de los beneficiarios, el Registro Unico del Contribuyente, y el

(22) Articulo 11 del Decreto Legislativo N.° 1535 (2022).

(23) Al respecto, en un reciente estudio de Olano, S.A. (2021), se concluye que una regulacién
de perfiles de cumplimiento tributario en el Per(, como la analizada en la investigacién, es consti-
tucionalmente aceptable, agregando que su divulgacién a terceros no supone mayor afectaciéon al
derecho al honor y a la buena reputacién de los contribuyentes.
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monto de la exoneracién, incentivo o beneficio tributario, salvo que afecte la reserva tri-
butaria, en cuyo caso los montos se publican de manera agregada. En el mismo sentido,
el articulo 85 de dicho cuerpo legal exceptia de la reserva tributaria la publicacién que
realice la Administraciéon Tributaria de los contribuyentes y/o responsables, sus repre-
sentantes legales, asi como los tributos determinados por los citados contribuyentes y/o
responsables, los montos pagados, las deudas tributarias materia de fraccionamiento y/o
aplazamiento, y su deuda exigible (24).

Otro desafio de la Administracién Tributaria es lograr una efectiva orientacién y asis-
tencia para los contribuyentes perfilados, quienes deberan disponer de los canales de
atencién adecuados para recibir y gestionar las diversas inquietudes respecto a la califi-
cacién otorgada, asi como para la atencién oportuna de sus descargos. De igual modo, la
Administraciéon debe disponer de las capacidades tecnoldgicas que le permitan procesar
grandes volimenes de informacién o para responder a las adaptaciones informaticas
que se requieran.

Por otro lado, el Perfil de Cumplimiento representa una gran oportunidad para la
implementacién de un modelo de cumplimiento tributario cooperativo, tal como lo re-
comienda Owens, J. y Leigh-Pemberton, J. (2021/2023), entre otros criterios, que antes
de que un contribuyente sea aceptado en un régimen de cumplimiento cooperativo debe
tener un historial permanente de buen comportamiento en el cumplimiento de las obli-
gaciones fiscales o contraer el compromiso de mejorarlo.

Por ltimo, la implementacién del Perfil de Cumplimiento comprende un periodo de
marcha blanca o de calificaciones de prueba (25), como lo denomina la norma, lo cual
contribuye a la generacién de transparencia y al fortalecimiento de la confianza con los
contribuyentes, resultando de suma importancia para que la Administracion Tributaria
pueda validar con los contribuyentes el modelo planteado y las diversas variables que
han sido materia de evaluacién, siendo para estos una oportunidad para retroalimentar
el modelo, lo que implica recoger las inquietudes de los diferentes agentes implicados en
la medida y el perfeccionamiento del modelo por parte de la Administraciéon Tributaria,
asimismo representa una oportunidad para que los contribuyentes pueden mejorar su
comportamiento con miras a la publicacién definitiva del perfil con efectos tributarios.

9. CONCLUSIONES

1. El perfilamiento de los contribuyentes es una herramienta usada ampliamente en
el quehacer de la gestién tributaria de los entes recaudares de tributos. Siendo que,
Argentina con el STPER y China con el Sistema de Gestion de Crédito Fiscal deno-
tan un gran avance y experiencia en la divulgacién del perfilamiento masivo de sus
contribuyentes, manteniendo dichos sistemas un disefio similar: (1) evaluacién de las

(24) Es importante mencionar que la SUNAT cuenta con altos estandares de seguridad y con-
fidencialidad de la informacién (en el afio 2020 aprobé la evaluaciéon de la OCDE), asi como ha im-
plementado la norma técnica sobre el Sistema de Gestién de Seguridad de la Informacion (SGSI).

(25) Quinta Disposicién Complementaria Final del Decreto Legislativo N.° 1535 (2022) y el ar-
ticulo 18 del Decreto Supremo N.° 320-2023-EF (2023).
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conductas de los contribuyentes (obligaciones formales y sustanciales), (ii) categori-
zacién por nivel de cumplimiento, y (iii) establecimiento de procedimientos diferen-
ciados segun el nivel de cumplimiento asignado.

Para el ano 2022 el incumplimiento tributario en el Pert asciende a 40.5% en el IRE
v a 30.3% en el IGV, siendo aun superior al de otros paises de la regién como México
y Uruguay, esperandose, de acuerdo con lo indicado por el MEF (2024), que este in-
cumplimiento se incremente en la estimacion del ano 2023.

La segmentacion de contribuyentes por su nivel de cumplimiento es una estrategia
para enfrentar el incumplimiento tributario y racionalizar los recursos de las admi-
nistraciones tributarias. El Pert no es ajeno a esta estrategia, habiéndose estable-
cido en sus lineamientos de gobierno la implementacién del Perfil de Cumplimiento
como una medida de politica fiscal para mejorar el cumplimiento tributario volunta-
rio e incrementar la recaudacién de impuestos.

El Perfil de Cumplimiento se basa en el historial de cumplimiento fiscal del contribu-
yente (enfoque retrospectivo), lo que permite al ente recaudador adoptar medidas de
gestion fiscal, en tanto que el perfil de riesgo de cumplimiento tributario considera
una gama mas amplia de factores, incluyendo la probabilidad de ocurrencia de los
eventos con incidencia tributaria y su potencial impacto en la recaudacién fiscal (en-
foque prospectivo), lo que permite establecer tratamientos especificos para la mitiga-
cién de los riesgos priorizados. Ambas metodologias se complementan para mejorar
el cumplimiento voluntario.

La economia del comportamiento reconoce que las decisiones econémicas de los con-
tribuyentes pueden estar influenciadas por una serie de sesgos cognitivos y emocio-
nales, y factores contextuales, por lo que la implementacién y divulgacién de un Per-
fil de Cumplimiento coadyuvaria a mejorar el cumplimiento voluntario de los sujetos
que ostentan los méas bajos niveles de cumplimiento.

El Perfil de Cumplimiento busca, a través de la evaluacién integral del comporta-
miento de los contribuyentes y de la divulgacién de su resultado, la mejora sustan-
cial del cumplimiento fiscal de aquellos que se encuentren en los niveles méas bajos y
mantener el buen cumplimiento de aquellos que sean bien calificados.

Entre los principales tratamientos diferenciados como consecuencia de la aplicacién
del Perfil de Cumplimiento, entre otros, tenemos: (1) la autorizaciéon previa para el
cambio de domicilio fiscal, (i1) la ampliacién del plazo de conformidad de las decla-
raciones juradas rectificatorias, (ii1) un nuevo supuesto para la adopciéon de medidas
cautelares previas, (iv) la disminucién del monto obligatorio para usar medios de
pago en las transacciones con clientes, (v) la inclusién de una nueva causal para el
ingreso como recaudacién de los fondos de detracciones, (vi) la ampliacién del plazo
para la atencién de solicitudes de devolucién, (vii) nuevas condiciones para la certifi-
cacién de Operador Econémico Autorizado (OEA), y (viii) requerimiento de garantias
para la numeracién de la declaracién de mercancias.

El Perfil de Cumplimiento es una norma de avanzada y representa una gran oportu-
nidad para la gestién tributaria a cargo de los entes fiscales, pudiendo ser aplicado
en otros procedimientos (retenciones, fraccionamientos, cronogramas de pago, entre

- 153 —


https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.1.4

ARTICULOS CIENTIFICOS
Croénica Tributaria 194 (1/2025), 125-156 — DOI: https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.1.4

El perfil de cumplimiento tributario en el Pert: puesta en marcha, desafios y perspectivas
Pefia Rivera, José Antonio y Pefiaranda Iglesias, Alan

otros) para brindar facilidades a los buenos contribuyentes y restricciones a aquellos
con bajas calificaciones, asi como en el disefio de programas orientados a la mejora
del cumplimiento tributario voluntario, como lo es el modelo de cumplimiento tribu-
tario cooperativo. Todo esto en un marco legal y ético que proteja los derechos y las
garantias de los contribuyentes.
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RESUMEN

La controversia suscitada desde hace bastantes afios entre la Administracién Tributaria
y los Tribunales Econémico-Administrativos Regionales en relacién con la prestacion del
servicio de venta de abonos de sillas y palcos para contemplar las procesiones de Semana
Santa a su paso por el Recorrido Oficial, parecia solventada con las Resoluciones de estos
Tribunales en el afio 2002, sin embargo, la Direccion General de Tributos comunicé a
los obligados tributarios a partir de 2020 que debian repercutir IVA por entender que se
trata de una prestacion de servicios sujeta y no exenta.

Palabras clave: IVA, exencién, Hermandades, Semana Santa.
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ABSTRACT

The controversy that has arisen for many years between the Tax Administration and
the Regional Economic-Administrative Courts in relation to the sale of season tickets
for seats and boxes to watch the Easter Week processions as they pass along the Offi-
cial Route, seemed to have been resolved with the Resolutions of these Courts in 2002.
However, the Directorate General for Taxation informed taxpayers from 2020 that they
had to charge VAT as they understood that this was a taxable and not exempt service
provision.

Keywords: VAT, exemption, Brotherhoods, Season, Holy week.
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1. BREVE CRONOLOGIA DE LOS HECHOS

En un pais en el que la Semana Santa tiene un protagonismo social y cultural muy
acentuado, el servicio de venta de abonos para contemplar los desfiles procesionales a su
paso por el Recorrido Oficial durante la Semana Santa ha generado desde mucho tiempo
atras una gran controversia tributaria a propoésito de su gravamen o no por el Impuesto
sobre el Valor Afiadido (en adelante, IVA). Hasta enero de 2020 no se producia el grava-
men, considerandose una actividad sujeta, pero exenta, siguiendo fundamentalmente el
criterio que habia reflejado el Tribunal Econémico-Administrativo de Andalucia (a par-
tir de ahora, TEARA) en su Resolucién de 26 de septiembre de 2002. Pero la cuestién no
habia llegado a ser pacifica, manteniéndose cierta polémica entre las partes. Mientras
que los obligados tributarios, avalados por el criterio del TEARA, sostenian que se en-
contraba exenta, la Administracién tributaria entendia lo contrario, pues interpretaba
que el servicio prestado no se encontraba en ninguno de los de la lista tasada del actual
art. 20.Uno.14 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Ana-
dido (a partir de ahora, LIVA).

En 2016 la Direcciéon General de Tributos (en adelante, DGT) emite una Resolucién
Vinculante nimero V3622-16, en respuesta a la consulta planteada por parte de una
Cofradia de Murcia en relacién con la tributacion por el IVA de la venta de abonos de
tribunas para presenciar las procesiones de Semana Santa que, hasta el momento, no se
estaba aplicando por considerarse exento, de acuerdo con la citada Resolucion de 26 de
septiembre emitida por el TEARA en el afio 2002.

En esta contestacién a la Consulta, dicho 6rgano se pronuncia sobre varios aspectos:
la sujecion al IVA no solo del servicio anteriormente citado, sino también de las cuotas
de los hermanos y la venta de loteria, y en el caso de estar algin servicio sujeto, si se
encuentra o no exento.
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En relacién con la actividad concreta que nos compete, la DGT se aleja del criterio que
el TEARA mantuvo en 2002 y sefiala que se trata de una prestacién de servicios sujeta
al IVA pues existe contraprestacién, aspecto que resulta asumido légicamente por todas
las partes y, sin embargo, argumenta que no esta exenta por un motivo hasta la fecha
novedoso en relacién con el sujeto al que va dirigido el servicio y que més adelante co-
mentaremos.

En linea con tal posicionamiento, en enero de 2020, la DGT comienza a enviar notifi-
caciones a los obligados tributarios advirtiendo del cambio de criterio respecto al servicio
prestado de venta de sillas y palcos para contemplar los desfiles procesionales durante
su paso por el Recorrido Oficial (1), atendiendo a lo indicado en la Consulta Vinculante
numero V3622-16, la cual sostiene que el servicio prestado no puede ser encuadrado en
ninguno de los servicios indicados en el articulo 20.Uno.12 y 14 de la LIVA y, por ende,
a partir de ese momento, las entidades organizadoras deben repercutir IVA, por consi-
derarse una prestacién de servicios sujeta y no exenta.

El obligado tributario, en este caso concreto, una entidad que agrupa a las Herman-
dades y Cofradias de la ciudad de Sevilla (2), lleva a cabo lo expresado por la DGT y a
partir de la Semana Santa de 2020 comienza a repercutir IVA a las personas que requie-
ren del servicio prestado de venta de abonos de sillas y palcos. No obstante, no estando
de acuerdo con lo indicado por la DGT, presenta ante el 6rgano competente de la AEAT
solicitud de rectificacién de la autoliquidacion, siendo esta desestimada por silencio ad-
ministrativo. Tras este acontecimiento, el 19 de enero de 2021, presenta la reclamacién
n.° 29/00397/2021 ante el TEARA, utilizando el denominado principio “solve et repete”, o
lo que es lo mismo, “primero paga y luego reclama”.

El Tribunal Regional para su Resolucion, recurre a lo ya establecido en el anio 2002 (3)
por el mismo Tribunal, pues al no haberse interpuesto recurso alguno por parte de la

(1) En el expediente queda acreditado «que hasta el momento presente era una cuestion paci-
fica —por asi haberse manifestado acerca de la cuestion tanto los Tribunales Econémico Adminis-
trativos Regionales de Andalucia como la propia Inspecciéon de Hacienda como la propia Oficina
de Gestion Tributaria—, que la venta de abonos para presenciar las procesiones de Semana Santa
en el Recorrido Oficial era una actividad sujeta pero exenta de IVA, en aplicaciéon del articulo
20.Uno.14° de la Ley del IVA (LIVA)».

(2) En el caso de Malaga la entidad es denominada Agrupacién de Cofradias de Semana Santa
de Mélaga, en el art. 1 de sus Estatutos la define como una agrupacién que «congrega a todas las
Cofradias y Hermandades de Pasién canénicamente erigidas o se puedan constituir en el futuro en
esta ciudad». En Sevilla se denomina Consejo General de Hermandades y Cofradias de la ciudad
de Sevilla, en el art. 1 de sus Estatutos la define como una «confederacién que agrupa aquellas
Asociaciones Publicas de fieles, erigidas como Hermandades y Cofradias, con personalidad juridica
propia (...)».

(3) La aplicacion de la exencién de la Resolucion del TEARA de 26 de septiembre de 2002 se
fundamentdé en el hecho de que «(...) las entidades religiosas recogidas en los arts. IV y V del Acuer-
do de 3 de enero de 1979 no le es de aplicacion el art. 6 RIVA porque no son entidades privadas de
caracter social, sino que gozan del mismo régimen fiscal que éstas. Asimismo, para el disfrute de
esta exencion, ninguin precepto de nuestro ordenamiento juridico exige la previa constataciéon de
su naturaleza candnica, sin perjuicio, claro estd, de que su concurrencia pueda ser comprobada por
la Hacienda Publica como cualquier otro requisito».
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AEAT, la posicién en virtud de la cual el servicio se declaraba exento, seguia siendo ac-
tualmente una resolucién firme y por lo tanto vigente su aplicacion (4).

Con fecha 27 de enero de 2022, el TEARA emite varias resoluciones sobre la materia en
los procedimientos 41-01966-2021 y 11-01005-2021, manifestando en cada una de ellas
el mismo criterio, «la referida actividad tiene la consideracion de actividad EXENTA,
aceptandose la procedencia de la rectificacién de la declaracion-liquidacién presentada y
declarando expresamente que el reclamante no tiene obligacién de repercutir el IVA, ni
de presentar declaracién-liquidacion de IVA».

Frente a esta resolucién, la Directora del Departamento de Gestién Tributaria de la
Agencia Estatal de Administracién Tributaria, ante su disconformidad, interpone recur-
so extraordinario de alzada para la unificacién de criterio (00-06997-2022) dentro del
plazo otorgado para ello.

Es en este marco donde se sitda el pronunciamiento del Tribunal Econémico-Admi-
nistrativo Central (en lo sucesivo, TEAC), mediante la Resolucién 0/05825/2022/00/00
de 15 de diciembre de 2022, emitida en relacién con la Resoluciéon del TEARA de 27 de
enero de 2022 y la Resolucién del mismo TEARA, sala desconcentrada de Malaga, de 31
de marzo de 2022.

2. LAS DOS VARIANTES NORMATIVAS QUE DEBEN EVALUARSE PARA
DETERMINAR LA EXENCION O NO DEL IVA DEL SERVICIO DE VENTA
DE ABONOS DE SILLAS Y PALCOS PARA CONTEMPLAR LOS DESFILES
PROCESIONALES

La esencia de la controversia surgida entre la Direccién General de Tributos y los
Tribunales Econémico-Administrativos Regionales, que hubo de dirimir el propio TEAC,
consiste en dilucidar, no tanto si la venta de abonos y palcos para contemplar los desfiles
procesionales durante la Semana Santa por el Recorrido Oficial es una actividad sujeta
a IVA, pues sobre este extremo no hay duda alguna para las partes implicadas, dado que
se trata de una prestacién de servicios con contraprestacion sujeta a IVA, sino si recae
alguna exencién. En efecto, la polémica se suscita ante la duda de si este supuesto de
hecho sujeto encaja en las exenciones establecidas en el art. 20.Uno de la Ley del IVA,
bien en las del apartado 14, o bien en las del apartado 12; la conclusién a la que se llegue
determinara si el obligado tributario tiene la obligacién o no de repercutir IVA por la
prestaciéon del citado servicio a los adquirentes o abonados.

(4) El Tribunal en sus Resoluciones de 27 de enero de 2022, concretamente en el FD Quinto
expresa que no puede «sino entender que dicho desistimiento tuvo su fundamento en la conformi-
dad a Derecho de la resolucion de este Tribunal impugnada» por lo que «nuestra resolucion de 26
de septiembre de 2002 y su criterio son firmes», no pudiendo, por tanto, «una mera comunicacién
de la Delegada Especial dejar sin efecto la citada resolucién y el criterio establecido en la mismany.
Concluyendo en el FD Séptimo de ambas Resoluciones que: «Por tanto, a nuestro juicio, la exencién
reconocida por este Tribunal debe seguir siendo de aplicacién. Lo que conduce a la estimacion de la
reclamacién y a la anulacién del acuerdo desestimatorio expreso».
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Asi lo expresa el propio TEAC en la Resolucién de 15 de diciembre de 2022 (FJ
segundo): «La controversia a resolver se concreta, pues, en determinar si la venta de
abonos de sillas y palcos para presenciar los desfiles procesionales en su discurrir
por una zona determinada de la ciudad (Recorrido Oficial) durante la Semana Santa,
encaja o no en el tipo de servicios prestados a que se refiere el articulo 20.Uno.14 de
la LIVA». En definitiva, se trata de establecer si dicho supuesto de hecho se encuen-
tra exento, por ser una actividad de las indicadas en el art. 20.Uno del apartado 14
de la LIVA (5) (o acaso en las del apartado 12), y en el caso de que no se encontrara
en ninguno de dichos supuestos previstos en la legislacién, qué tipo de gravamen le
seria aplicable.

Cuando se trata de reflexionar sobre una exencién, resulta obligado hacer alguna
minima referencia al magisterio de Sdinz de Bujanda (1963: 465) y su clasica defini-
cién de la exencién, como «una técnica impositiva que puede afectar a todos los ele-
mentos estructurales de la relacién impositiva —al presupuesto de hecho, a la base
imponible, a los tipos de gravamen, a los sujetos o a las cuotas— y que, con relacién
a la carga que la aplicacién normal del tributo traiga consigo, se dirige a provocar
un efecto desgravatorio total o parcial en beneficio de ciertas personas o de deter-
minados supuestos facticos». Asimismo, Pont (1986: 21) indica que «toda exencién
hace referencia a un hecho que la norma ha acotado como susceptible de generar la
obligaciéon tributaria. Y hace referencia a él de manera que tal hecho, al producirse
bajo determinadas circunstancias, que cuida de definir la norma de exencién, queda
sometido a un régimen nuevo caracterizado por el no nacimiento de la obligacién
tributaria en las exenciones ratione materiae o por la exoneracion de determinados
sujetos, independientemente de lo que ocurra con los otros obligados al pago, en las
exenciones ratione personae». ;Son los hechos objeto de anélisis merecedores de be-
neficiarse de la exencién del IVA, conforme a la normativa vigente?

Para que se encuentre exento el tipo de servicio prestado debe encuadrarse en algu-
nas de las actividades incluidas en el art. 20.Uno de la LIVA. En este sentido, necesaria-
mente deberemos acudir tanto a las incluidas en el apartado 14, por ser a las que recurre
el TEAC, como a las incluidas en el apartado 12, en las que basa el fundamento de su
criterio la DGT en la Consulta Vinculante de agosto de 2016.

(5) «Articulo 20. Exenciones en operaciones interiores.

Uno. Estaran exentas de este impuesto las siguientes operaciones:

(....)

14. Las prestaciones de servicios que a continuacién se relacionan efectuadas por entidades de

Derecho puablico o por entidades o establecimientos culturales privados de caracter social:

a) Las propias de bibliotecas, archivos y centros de documentacién.

b) Las visitas a museos, galerias de arte, pinacotecas, monumentos, lugares histéricos, jardi-
nes botanicos, parques zooldgicos y parques naturales y otros espacios naturales protegidos
de caracteristicas similares.

¢) Las representaciones teatrales, musicales, coreograficas, audiovisuales y cinematograficas.

d) La organizacién de exposiciones y manifestaciones similares».
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2.1. Posible encaje en la exenciéon establecida en el apartado 14 del articulo
20.Uno

En el caso de las exenciones establecidas en el apartado 14, para que el servicio pres-
tado pueda considerarse exento, se deben de cumplir dos requisitos acumulativos:

a) La entidad que presta el servicio debe ser una entidad de Derecho ptiblico o enti-
dades o establecimientos culturales privados de cardcter social (requisito subjetivo).

b) La operacién realizada debe ser una operacién o una actividad de las recogidas en
dicho precepto (requisito objetivo).

En el caso de que alguno de estos extremos no se cumpla no se podran, en ningin
caso aplicar las exenciones del apartado 14. Por dicho motivo, es de imperiosa necesidad
analizar y conocer la naturaleza de la entidad que presta el servicio, asi como la tipolo-
gia del servicio prestado, debido a su gran importancia para determinar si el servicio se
encuentra exento o no de acuerdo con el apartado 14 del art. 20.Uno.

Este precepto es el resultado de la trasposicién del articulo 132.1 apartado n) de la
Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema
comun del impuesto sobre el valor afiadido. En la Directiva se establece la obligatorie-
dad por parte de los Estados miembros de establecer como exentas las prestaciones de
determinados servicios culturales siempre y cuando se lleven a cabo por Entidades de
Derecho publico o por otros organismos culturales reconocidos por el Estado miembro
de que se trate.

«Los Estados miembros eximiran las operaciones siguientes:

(o)

n) determinadas prestaciones de servicios culturales, y las entregas de bienes directa-
mente relacionadas con las mismas, cuando sean realizadas por Entidades de Derecho
publico o por otros organismos culturales reconocidos por el Estado miembro de que
se trate».

Recordemos que el IVA es un ejemplo de impuesto armonizado, es decir, es el legis-
lador de la Unién Europea el que establece las normas aplicables sobre esta materia
que los distintos Estados miembros deben transponer en sus normativas internas con
el objetivo de que el impuesto se aplique de manera uniforme en todos y cada uno de
ellos. Como consecuencia, la discrecionalidad del legislador nacional en este 4mbito es
limitada (6).

Dentro de esa discrecionalidad que el legislador europeo le confiere a los Estados
miembros y en relacién con el objeto del presente estudio, se encuentra la elecciéon de los
tipos de servicios culturales que cabria integrar en el &mbito de aplicacién de la exen-

(6) En este sentido, el articulo 1.2 de la Directiva del IVA establece que «el principio del siste-
ma comtn de IVA consiste en aplicar al comercio de bienes y servicios un impuesto general sobre
el consumo exactamente proporcional al precio de los bienes y de los servicios, sea cual fuere el
numero de operaciones que se produzcan en el circuito de produccion y distribucién precedente a
la fase de gravamen».
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cién, asi como de los requisitos que deben cumplir las entidades para ser reconocidos
como organismos culturales (extremos que abordaremos mas adelante).

2.1.1. Naturaleza de la entidad que presta el servicio

El propio obligado tributario acredita, como asi lo expresa la Resolucién de 15 de di-
ciembre de 2022 del TEAC, en funcién de los documentos que obran en el expediente,
que se trata de «una entidad sin fin lucrativo, que para el cumplimiento de sus fines tie-
ne encomendada estatutariamente la organizacion de las procesiones de Semana Santa,
gestionando la venta de los abonos para presenciar las procesiones de Semana Santa
en el Recorrido Oficial como una manera de recaudar fondos con los que poder atender
las necesidades econémicas de las distintas hermandades y cofradias agrupadas» (An-
tecedente de hecho segundo.2), que se encuentra «inscrita en el Registro de Entidades
Religiosas del Ministerio de Justicia y que forma parte de la Didcesis, a los efectos de los
Acuerdos entre el Estado Espafiol y la Santa Sede de 3 de enero de 1979 (Antecedente
de hecho segundo.9).

En este sentido, la légica juridica nos indica que lo primero que debemos hacer es
acudir a los Estatutos para conocer su naturaleza. Nos centraremos en particular en los
Estatutos del Consejo General de Hermandades y Cofradias de la ciudad de Sevilla (7) y
en los de la Agrupacién de Cofradias de Semana Santa de Malaga (8), pudiendo acudir
a cualquier Estatuto de una entidad de idéntica naturaleza de las que se encuentran
erigidas en muchas de nuestras ciudades (9).

(7) Estatutos del Consejo (2013): Hermandades de Sevilla. Consejo General de Hermandades
y Cofradias de la Ciudad de Sevilla. URL: [https://www.hermandades-de sevilla.org/inicio/consejo/
institucion/estatutos-del-consejo/] (Gltima visita 23 de septiembre de 2024).

(8) Estatutos (2020): Agrupacion de Cofradias. Agrupacién de Cofradias de Semana Santa
de Malaga. URL: [https://agrupaciondecofradias.com/wp-content/uploads/2023/10/Estatutos-
aprobados-24.02.2020.pdf] (Gltima visita 23 de septiembre de 2024).

(9) Estatutos (2000): Hermandades de Cérdoba. Agrupacién de Hermandades y Cofradias de
Coérdoba. URL: [https://hermandadesdecordoba.es/estatutos] (Gltima visita 20 de septiembre de 2024).

«Art. 1° - De la naturaleza de la agrupacion.

La Agrupacién de Hermandades y Cofradias de Cérdoba es una confederacién de asociaciones
publicas de fieles de la Iglesia erigidas como Hermandades y Cofradias en la Ciudad de Cérdoba,
constituida en esta Didcesis con personalidad juridica publica, reconocida civilmente a todos los
efectos, para servir al bien comun de todas las asociaciones agrupadas, al amparo de lo establecido
en el Codigo de Derecho Candnico.

Art. 2° - De los fines de la agrupacion.

Sin perjuicio de lo establecido en el parrafo siguiente, la Agrupaciéon de Hermandades y Cofra-
dias de Cérdoba tiene como fin primordial promover la coordinacién de las Hermandades y Cofra-
dias agrupadas y su participacién corresponsable en la vida y actividad pastoral de la Iglesia en
Cordoba, bajo la Autoridad Diocesana competente.

Siendo fines primarios y comunes de todas las Hermandades y Cofradias rendir culto publico
y externo a Dios Nuestro Sefior y a su Santisima Madre la Virgen Maria, y fomentar la piedad y
caridad de sus miembros, la Agrupacién de Hermandades y Cofradias de Cérdoba, por la represen-
tatividad que le confieren las Hermandades y Cofradias agrupadas y sin menoscabo de las reglas
particulares y legitimas tradiciones de las mismas (...)».
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En el caso de Mélaga, la entidad es denominada Agrupacién de Cofradias de Semana
Santa de Malaga. En el art. 1 de sus Estatutos la define como una agrupacién que «con-
grega a todas las Cofradias y Hermandades de Pasién candénicamente erigidas o que se
puedan constituir en el futuro en esta ciudad». En Sevilla se denomina Consejo General
de Hermandades y Cofradias de la ciudad de Sevilla, y en el art. 1 de sus Estatutos se
define como una «confederacién que agrupa aquellas Asociaciones Publicas de fieles, eri-
gidas como Hermandades y Cofradias, con personalidad juridica propia (...)».

La mayoria de sus fines son de caracter religioso y caritativo o social (10), de acuerdo
con los articulos 9 y 2, respectivamente, de cada uno de sus Estatutos. Los ingresos en
su mayoria se obtienen, de limosnas, donaciones, subvenciones, aportaciones de las en-
tidades que lo integran, asi como determinadas explotaciones de bienes que conforman
su patrimonio, todo ello para la consecucién de los citados fines, como asi lo establece el
art. 69 de los Estatutos del Consejo General de Hermandades y Cofradias de Sevilla y el
art. 10 de los Estatutos de la Agrupacién de Cofradia de Malaga.

Como hemos observado en los Estatutos analizados, se trata de Confederaciones o Fe-
deraciones que agrupan a otras entidades, en este caso, a Hermandades y Cofradias. Por
lo tanto, lo siguiente que debemos observar es si las entidades que agrupan son entida-
des sin fines lucrativos, de manera que puedan situarse en la érbita del articulo 2 de la
Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y
de los incentivos fiscales al mecenazgo, que en su letra e) menciona a «las federaciones y
asociaciones de las entidades sin fines lucrativos a que se refieren las letras anteriores».

Las Hermandades se rigen por sus Estatutos, por las normas Diocesanas y por las
Disposiciones del Codigo de Derecho candnico que le sean de aplicacion. El citado Cédigo
no establece ninguna definicién de este tipo de entidades, no obstante, las normas dio-
cesanas por las que se regulan las Hermandades y Cofradias, las define en su articulo
1 como «asociaciones de fieles erigidas mediante decreto por el Arzobispo dentro de la
Archidibcesis correspondiente con personalidad juridico publica que buscan promover el
culto publico a Dios Nuestro Sefior, a la Santisima Virgen, a los Santos y Beatos, o en
sufragio de los fieles difuntos, regidas por sus propios estatutos que han de ser conforme
al Derecho Canénico». En consecuencia, podemos indicar que se trata de una asociaciéon
de caracter religioso de las establecidas en el articulo V del Acuerdo entre el Estado es-
paniol y la Santa Sede sobre asuntos econdémicos de 1979. Esta circunstancia implica que
las Hermandades sean consideradas como entidades sin animo de lucro y como tales, se
le debe aplicar el correspondiente régimen fiscal.

Y situados ya en ese contexto normativo, es fin y derecho de las Hermandades la ma-
nifestacién publica de fe en la forma de procesiones para realizar estacién de penitencia

(10) El caracter social de las procesiones es resaltado por la DGT en la Resolucién Vinculante
de 2016: «Como se ha senalado con anterioridad no tienen la consideracién de actividades empre-
sariales o profesionales a efectos del Impuesto sobre el Valor Aiadido las actividades de caracter
social y popular desarrolladas por la Hermandad consultante en el marco de las procesiones de
Semana Santa, que tienen lugar en la via publica y en las que participan tanto los asociados como
el publico en general que asiste a tales manifestaciones como espectador sin satisfacer cantidad
alguna por ello».
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acompanando a sus Sagrados Titulares durante la Semana Santa, en el dia y hora fija-
dos por la Federacion o Confederacién correspondiente.

Dicho todo lo anterior, podemos observar que ambas entidades se encuentran encua-
dradas en el resto de las Instituciones que refleja el articulo V del Acuerdo entre el Esta-
do espafiol y la Santa Sede sobre asuntos econémicos de 1979 (11) y, consecuentemente,
han de ser consideradas entidades sin fines lucrativos a efectos fiscales.

2.1.2. Cumplimiento del requisito subjetivo

El obligado tributario acredita segin consta en el AH segundo apartado 9 de la Reso-
lucién de diciembre de 2022 del TEAC que «(...) de acuerdo con el articulo 20.Tres LIVA,
este obligado tributario tiene la consideracion de entidad o establecimiento de caracter
social, pues cumple los requisitos exigidos en dicho precepto legal.

Ademas, esta consideraciéon de entidad o establecimiento de caracter social, —como
veremos posteriormente— lo tiene reconocido por la propia Administraciéon Tributaria en
base al Acuerdo entre el Estado Espariol y la Santa Sede».

Sobre este requisito se pronuncia el TEAC en la citada Resolucién de la siguiente ma-
nera: «Resulta pacifico el cumplimiento por el obligado tributario prestador del servicio
del requisito subjetivo para gozar de la exencidén, esto es, su condicién de establecimiento
cultural de caracter social. Ello se desprende, en efecto, del escrito de alegaciones de la
directora recurrente cuando afirma en el Antecedente Segundo que:

Con fecha 2 de febrero de 2021, se notifica propuesta de resolucion desestimando su
solicitud, aplicando el criterio vinculante de la DGT V3622-16, dado el tipo de servicio que se
presta, con independencia del cardcter social de la entidad.

Transcurrido el plazo sin que se hubiera presentado alegaciones a la propuesta de re-
solucién, con fecha 15 de marzo de 2021, se notifica acuerdo desestimatorio de la solicitud
de rectificacién, que reitera la aplicacion del criterio vinculante de la DGT, emitido en la
consulta V3622-16». (La cursiva es nuestra).

Y cuando indica més adelante que «(...), en el caso actual el andlisis de la oficina
gestora que desestima la solicitud de rectificacién motiva su decision por el tipo de servicio
prestado (dmbito objetivo de la exencidn), sin cuestionar el caracter social de la entidad (cri-
terio subjetivo)». (La cursiva es nuestra).

El Tribunal considera que la entidad es un establecimiento cultural privado de ca-
racter social por la postura en el procedimiento de la reclamante, sin expresar requisi-
tos algunos que se cumplen para considerar al obligado tributario de tal manera, como
consecuencia todas las partes implicadas entienden que la entidad organizadora cumple

(11) «Las asociaciones y entidades religiosas no comprendidas entre las enumeradas en el ar-
ticulo IV de este Acuerdo y que se dediquen a actividades religiosas, benéfico-docentes, médicas u
hospitalarias, o de asistencia social tendran derecho a los beneficios fiscales que el ordenamiento
juridico-tributario del Estado espafiol prevé para las entidades sin fin de lucro y, en todo caso, los
que se conceden a las entidades benéficas privadasy».
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con el requisito subjetivo que el precepto establece (12). Sobre este asunto Cubero et al.
(2019: 180) reflejaba esta exigencia: «(...) en estos casos de la cultura (...), a diferencia
de los anteriores servicios relacionados con la salud o la educacién, solo estan exentos si
quien presta el servicio es una entidad publica o una entidad privada de caracter social,
sin animo de lucro.»

2.1.3. Cumplimiento del requisito objetivo

Como ya hemos adelantado, el servicio prestado objeto de nuestro estudio consiste en
la venta de abonos de sillas y palcos para contemplar los desfiles procesionales a su paso
por el Recorrido Oficial durante la Semana Santa.

Sobre este aspecto el obligado tributario acredita, como asi refleja la Resolucion de
diciembre de 2022 del TEAC, que «(...) esta gestién constituye una actividad compleja
que abarca, tanto la organizacion de los horarios e itinerarios que realizan las distintas
cofradias y hermandades en el Recorrido Oficial, como las solicitudes de los pertinentes
permisos a las distintas Administraciones Publicas para el desarrollo de las procesiones,
como la contratacién de los correspondientes seguros que determinan las normas admi-
nistrativas que regulan los espectaculos publicos, como el montaje de las sillas, tribu-
nas, como la seguridad privada, coordinacién con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
acotado del Recorrido Oficial, aforos, vias de evacuacidén, etc. Se trata, en definitiva, de
exigencias (aforos, salidas de emergencia, plan de autoproteccién, etc.) que son comunes
a las que deben cumplir la totalidad de espectaculos publicos, con independencia de su
caracter religioso o laico.

Es decir, toda la organizacién precisa para la preparaciéon, montaje y desarrollo del
paso de las Procesiones de Semana Santa, en los diferentes dias de la misma, por el Re-
corrido Oficial y su correspondiente visionado por el publico que adquiera el correspon-
diente abono pues como decimos, quien no adquiere el correspondiente abono no puede
disfrutar del visionado de las procesiones en el Recorrido Oficial» (13).

De entrada, como podemos observar, el obligado tributario, aun cuando es una enti-
dad sin 4nimo de lucro, debe cumplir con las mismas obligaciones legales que correspon-
den a cualquier otra entidad o particular, a saber, formalizar contratos de seguros de
Responsabilidad Civil, garantizar la seguridad en los términos que las normas vigentes
determinen y cumplir con la obligacién tributaria principal en aquellos casos en los que

(12) Cubero et al. (2019: 180): «Pero en estos casos de la cultura (...), a diferencia de los anterio-
res servicios relacionados con la salud o la educacion, solo estan exentos si quien presta el servicio
es una entidad publica o una entidad privada de cardcter social, sin &nimo de lucro».

(13) Esta cuestion se encuentra contemplada en el caso de Sevilla en el articulo 3 del Regla-
mento de uso y adjudicacion de sillas y palcos cuando indica que la «instalacién de sillas y palcos
en la Carrera Oficial la realiza el Consejo General de Hermandades y Cofradias de la ciudad de
Sevilla, en virtud de concesiéon del Excelentisimo Ayuntamiento de Sevilla, pudiendo gestionar
esta instalacién bien directamente, bien mediante concesién a terceros, ya sean personas fisicas
o juridicas. Por ello, la vigencia de cualquier derecho reconocido por el presente Reglamento esta
condicionado a la meritada cesién, quedando limitado temporalmente por la misma en tanto no se
prorrogue conforme a Derecho».
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no se encuentre exenta, como ocurre con el pago de la tasa de utilizacién especial o apro-
vechamiento de la via publica para la colocacion de las sillas y palcos y demés estructu-
ras necesarias (14), entre otras.

Una vez resuelto el primer requisito o requisito subjetivo a lo largo de los apartados
anteriores, hay que visualizar si efectivamente, se cumple con el requisito objetivo, nudo
gordiano de la controversia. Para poder llevar a cabo dicho andlisis y con toda légica, el
Tribunal comienza por dilucidar el tipo de servicio objeto de la polémica prestado por
el obligado tributario, en este caso, una entidad de caracter religioso que agrupa a las
Hermandades y Cofradias erigidas en la ciudad.

Para ello atiende a los documentos de acreditacién presentados, extrayendo de los
mismos que el servicio que presta el obligado tributario a quienes adquieren abonos de
sillas y palcos para presenciar los desfiles procesionales de Semana Santa en su discu-
rrir por la llamada Carrera Oficial consiste como organizador de los desfiles procesiona-
les, en la gestion de venta de abonos de sillas y tribunas para contemplarlos.

El Recorrido Oficial es un espacio acotado de la via publica por el que discurren todas
y cada una de las Cofradias que procesionan durante los dias de Semana Santa para
hacer estacién de penitencia, donde se ubica una determinada cantidad de sillas y pal-
cos (15), en virtud de concesién administrativa temporal. Dicha estacion de penitencia
representa una manifestacién publica de fe por parte de los integrantes de dichas asocia-
ciones de fieles acompanando a sus Sagrados Titulares por un determinado itinerario de
la ciudad dirigiendo dicha estaciéon de penitencia, normalmente (no sucede en todas las
ciudades), a un lugar concreto de la ciudad, como puede ser la Catedral.

(14) Este tipo de entidades independientemente de su naturaleza y fines estan sujetas al pago
de las correspondientes tasas por la ocupacién de la via publica necesaria para llevar a cabo la
prestacion del servicio, como asi lo podemos observar, por ejemplo, en la Ordenanza Fiscal por la
utilizacién privativa o el aprovechamiento especial del dominio ptblico local con quioscos, mesas
y sillas, barracas, elementos y actos publicitarios, rodajes, actividades de venta en la via ptblica
y relacionadas con el comercio en general, promocionales y otras instalaciones andlogas del Ayun-
tamiento de Sevilla.

Articulo 8.7. Tarifa segunda: Mesas y sillas

«Epigrafe 1.- Ocupaciéon de la via publica con sillas para presenciar el desfile de cofradias du-
rante la Semana Santa y Corpus Christi. Por cada silla y por toda la Semana Santa: En la Campa-
na: 2,10€. En la calle Sierpes, desde Campana a Rivero: 2,33€. En la calle Sierpes, desde Rivero a
Plaza de San Francisco, incluida ésta: 2,54€. En Plaza de San Francisco (Tribuna o Palco): 3,35€.
En Avenida de la Constitucién, hasta Garcia de Vinuesa: 0,99€. En Avenida de la Constitucion
(Tribuna): 1,75€. En Avenida de la Constitucién, desde Garcia de Vinuesa al final: 0,75€. En las
demas calles de la Carrera: 0,34€. (...)».

(15) Reglamento de uso y adjudicacion de sillas y palcos (2022): Hermandades de Sevilla. Consejo
General de Hermandades y Cofradias de la ciudad de Sevilla. URL: [https://www.hermandades-
de-sevilla.org/inicio/consejo/sillas-y-palcos/reglamentos/] (iltima visita 10 de septiembre de 2024).

«Articulo 2.- El espacio de la Carrera Oficial en el que se instalan las sillas y palcos objeto de
esta regulacion vendra determinado para cada afio por lo que el Consejo de Hermandades y Cofra-
dias, en consenso con las autoridades civil y eclesidstica, determinen. A la fecha de redaccién de
este Reglamento comprende las siguientes calles y plazas: Plaza de la Campana, calle Sierpes, Pla-
za de San Francisco, Avenida de la Constitucién, Plaza Virgen de los Reyes y zonas adyacentes».
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Durante el discurrir de las Cofradias por el Recorrido Oficial las procesiones tni-
camente pueden ser contempladas, en el caso de Sevilla capital, por las personas que
hayan pagado por ello, existiendo, en este sentido, un criterio organizador denominado
adjudicacion preferente, que consiste en un abono de por vida mayoritariamente he-
reditario por razones de consanguinidad. Las sillas y palcos sobrantes bien porque el
abonado no haya sido renovado o bien porque no tenga ningun adjudicador de caracter
preferente, son adquiridas mediante sorteo por aquellas personas que hayan mostrado
su interés de adquisicién de forma previa (16), independientemente de las reservadas a
protocolo o cuya adjudicaciéon tenga un caracter social, mediante una especie de adjudi-
cacion temporal, que consiste en un abono exclusivamente para ese afo sin posibilidad
de poder acceder al mismo al afio siguiente

Esta forma de organizacién del Recorrido Oficial no concurre en todas las ciudades.
Por ejemplo, en el caso de Malaga o Cérdoba, en determinados lugares del Recorrido
Oficial pueden ser contemplados los desfiles procesionales de pie por cualquier persona
sin la necesidad de pagar por ello; no obstante, si existen espacios acotados dentro del
Recorrido Oficial donde se encuentran determinadas sillas y palcos para aquellas perso-
nas que quieran visualizar las procesiones sentadas, previo pago de su importe corres-
pondiente.

Debemos recordar que las actividades que se encuentran exentas en el art. 20.Uno.14,
son actividades con marcado cardcter cultural, por lo que para el encaje del servicio obje-
to de este trabajo, necesariamente las procesiones de Semana Santa deberan tener dicha
consideracion.

En este sentido, sabiendo la importancia que tal denominacién tiene, el obligado tri-
butario alega dicho caracter recurriendo a una variada gama de declaraciones y catalo-
gaciones que determinados organismos publicos han otorgado a la Semana Santa a lo
largo de las ultimas décadas, y que entre sus especificaciones se encuentra el cardcter
cultural de la actividad. Primero, muy acertadamente a nuestro juicio, acude a la catalo-
gacién de la Semana Santa como “Manifestaciéon Representativa del Patrimonio Cultu-
ral Inmaterial” establecida tanto en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para
el afio 2017, como en el Real Decreto 384/2017, de 8 de abril (BOE n.° 86, de 11/04/2017).

Posteriormente alude también a la declaracién por parte del érgano administrativo
correspondiente como “Fiesta de interés turistico”: «No puede discutirse que, en la ac-
tualidad, nuestras procesiones de Semana Santa tienen distinta naturaleza: religiosa,
cultural e incluso asociativa. Nuestra Semana Santa, previa solicitud de este obligado
tributario, fue declarada por Resolucién ... de la Subsecretaria de Turismo (BOE ..)),
como “Fiesta de Interés Turistico” en atencién a las especiales circunstancias que rodean
su celebracién en todos los érdenes, religiosos, sociales y culturales». Para a continua-
cién alegar el cardcter internacional otorgado por la Secretaria de Estado de Turismo

(16) Articulo 6 del Reglamento de uso y adjudicacién de sillas y palcos del Consejo General de
Hermandades y Cofradias de la Ciudad de Sevilla.

«Los sistemas de cesion contemplados seran:

a) El de abono con derecho de adjudicacién preferente de afios anteriores.

b) El de cesién de abonos temporales».
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de aquel momento, reflejada en la Orden ITC/1763/2006, de 3 de mayo. «También, por
Resolucién de la Secretaria de Estado de Turismo de ... se declara a la Semana Santa de
nuestra ciudad “Fiesta de Interés Turistico Internacional”, declaraciéon que es manteni-
da por Orden ITC/1763/2006, de 3 de mayo» (17). Para finalmente concluir resaltando
determinados aspectos establecidos en la Resolucién de 4 de noviembre de 2015 (BOE
n.° 280 de 23/11/2015) por la que se iniciaba el Expediente para su declaracién, y que
«senala a las Cofradias como “agentes de transmisién de todos los conocimientos y prac-
ticas relacionadas con la Semana Santa”, o lo que es lo mismo, agentes transmisores de
la cultura» (18).

Si acudimos a la definicién de cultura que establece la UNESCO (19), analizando de-
terminados elementos que la engloban, la Semana Santa encaja perfectamente en dicha
definicién, pues nos encontrariamos ante una manifestaciéon que forma parte de la tra-
dicién heredada de generacién en generacién con un marcado valor espiritual y artistico
que proporcionan una serie de rasgos distintivos que caracterizan a una sociedad.

Segun los pronunciamientos de los distintos érganos administrativos que acabamos
de comprobar, asi como su encaje en la definicién de cultura de la Unesco, efectivamen-
te podemos considerar que la Semana Santa tiene un marcado caracter cultural, y por
ende el servicio prestado también lo tendria, recordemos que parte de la esencia de las
Hermandades es la manifestacién publica de fe en forma de procesiones para realizar es-
tacién de penitencia a un lugar concreto (puede variar segiin el municipio) acompanando
a sus Sagrados Titulares durante la Semana Santa, en el dia y hora fijados previamente.

En consecuencia, la federacion o confederacion, como ya indicamos al inicio de este
apartado, entre sus fines se encuentra la organizacién de las procesiones de Semana
Santa, coordinando sus horarios y decidiendo sus itinerarios, especialmente el relativo
al Recorrido Oficial, asi como el de atender las necesidades de las Cofradias y Herman-
dades para lo que recaudar4 fondos, obtendra subvenciones, etc.

(17) «La declaracién de Fiesta de Interés Turistico Nacional y de Interés Turistico Interna-
cional se otorgara a aquellas fiestas o acontecimientos que supongan manifestaciones de valores
culturales y de tradicién popular, con especial consideracion a sus caracteristicas etnoldgicas y que
tengan una especial importancia como atractivo turistico» segtin su art. 2.1. Resaltar que en 2019
dicha norma fue derogada por la Orden ICT/851/2019, de 25 de julio, por la que se regula la de-
claracion de fiestas de interés turistico nacional e internacional, no obstante, entre sus requisitos
vuelve a incluir en su art. 3 apartado c) el valor cultural de la fiesta.

(18) Resolucién de 4 de noviembre de 2015, de la Direccién General de Bellas Artes y Bienes
Culturales y de Archivos y Bibliotecas, por la que se incoa expediente de declaracién de la Semana
Santa como manifestacién representativa del Patrimonio Cultural Inmaterial.

(19) Declaracién Universal de la UNESCO sobre la diversidad cultural (2001): UNESCO. URL:
[https://[www.unesco.org/es/legal-affairs/unesco-universal-declaration-cultural-diversity] (dltima
visita 11 de septiembre de 2024). Se reafirma el concepto de cultura como «el conjunto de los rasgos
distintivos espirituales y materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan a una sociedad o
a un grupo social y que abarca, ademads de las artes y las letras, los modos de vida, las maneras
de vivir juntos, los sistemas de valores, las tradiciones y las creencias. Definiciéon conforme a las
conclusiones de la Conferencia Mundial sobre las Politicas Culturales (MONDIACULT, México,
1982), de la Comisién Mundial de Cultura y Desarrollo (Nuestra Diversidad Creativa, 1995) y de la
Conferencia Intergubernamental sobre Politicas Culturales para el Desarrollo (Estocolmo, 1998)».
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Para el cumplimiento de sus fines tiene encomendada estatutariamente la organi-
zacién de las procesiones de Semana Santa, gestionando la venta de los abonos para
presenciarlas en el Recorrido Oficial como una manera de recaudar fondos con los que
poder atender las necesidades econémicas de las distintas Hermandades y Cofradias
agrupadas.

No obstante, este extremo por si mismo no produce la aplicacién de la exencién, sino
que debe ser una de las actividades que se encuadran en el art. 20. Y en este punto con-
viene hacer una precision: si bien todas las actividades del art. 20 tienen un marcado
caracter cultural, no se encuentran en él incluidas todas las actividades culturales que
se pueden realizar, inicamente las que el legislador ha considerado que merecen una
especial proteccién.

A continuacién, es necesario atender qué actividades concretas incluye el art.
20.Uno.14 para observar si efectivamente en alguna de dichas actividades podria en-
cajar el servicio objeto de este estudio, asumiendo desde el principio que la norma no lo
contempla de forma expresa.

2.1.3.1. ;Consideracién del servicio prestado como alguna de las actividades incluidas
en el articulo 20.Uno.14?

Entendemos que la actividad que estudiamos nada tiene que ver con buena parte de
las encuadradas en las letras a) y b), a saber, las propias de bibliotecas, archivos y cen-
tros de documentacién, las visitas a museos, galerias de arte, pinacotecas, monumentos,
lugares histoéricos, jardines botanicos, parques zooldgicos y parques naturales y otros
espacios naturales protegidos de caracteristicas similares; de igual manera considera-
mos inaplicable la referencia a las representaciones audiovisuales y cinematograficas
encuadradas en el apartado c).

Sin embargo, si detectamos determinadas actividades recogidas en la norma que, a
simple vista, no podriamos asegurar tan rapidamente su falta de encaje, pues las proce-
siones podrian contener ciertos elementos de cada una de ellas, para lo cual se necesita
una mayor profundizacién.

2.1.3.2. ;Consideracién como representacién teatral, musical o coreografica?

Las procesiones de Semana Santa, ademas de ser una manifestacién de fe y religiosa,
en sus pasos procesionales se reflejan determinados momentos de la vida y muerte de
Jesucristo, con un marcado caracter de teatralidad, donde se incluye la musica proce-
sional e incluso el andar del costalero al son de las notas musicales, donde también el
publico se hace participe con el aplauso o la interpretaciéon de la saeta. Entre las image-
nes podemos encontrar protagonistas, antagonistas e incluso secundarios y figurantes,
y aunque es una escena estatica formada por una serie de imédgenes (esculturas) se pue-
den contemplar y sentir los didlogos que en ella se representan.

Si acudimos de nuevo a nuestra Resolucién de referencia, el propio obligado tributario
indica lo siguiente: «la celebracién de la Semana Santa, tal y como la conocemos hoy en
dia en Espana, se remonta al siglo XVI, estando el origen de las procesiones en el teatro
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religioso. En la Edad Media se realizaban en las iglesias y en los pérticos los autos de
la Pasidén, que eran escenificaciones que formaban parte de los oficios litirgicos. Simul-
taneamente, a principios del s. XVI se institucionaliza en Andalucia el Via Crucis, que
va dividiéndose en las distintas escenas de la Pasién con el paso del tiempo. En el s.
XVII, con la Contrarreforma, la Iglesia pide que se exteriorice la fe y las procesiones se
generalizan. Visto que las Procesiones de Semana Santa no son sino una representacién
teatral de la Pasién, Muerte y Resurreccion de Jesucristo, desarrollada en el exterior
de los templos (...». Es decir, la califica desde sus inicios hasta la actualidad como una
representacién teatral, como un “espectaculo en vivo”; sin embargo, no podemos dejar
de apuntar que esta definiciéon que aporta la entidad es una auténtica contradicciéon con
lo indicado en sus propias normas internas, cuya pretensién de forma expresa, pretende
conscientemente alejarse de considerar a las procesiones como un espectaculo (20).

Si bien en los pasos de Semana Santa se representan escenas de la Pasion, Muerte y
Resurreccién de Jesus de Nazaret, y cada imagen efectivamente representa a un perso-
naje, y mas concretamente a un momento de su vida, de hecho, el autor los realiza de tal
manera para que asi sea, dando veracidad a la composicién, no deja de ser una escena
estatica representada por obras de arte, lo cual podria suponer un obstdculo para su in-
clusién entre las representaciones teatrales.

Es cierto que si tenemos en cuenta la musica que los acompana o el silencio en funcién
de lo que la hermandad quiera expresar, el andar del costalero que le proporciona mo-
vimiento a una escena estatica, el ambiente que produce el humo del incienso asi como
su olor, afiadido al de las flores y cirios, todo ello crea un clima que hace aflorar en el
publico distintos sentimientos y emociones, de la misma forma que cualquier represen-
tacién teatral con actores de carne y hueso, y es precisamente la duda que nos suscita,
si para entenderse una representacién teatral como tal, debe ser representada con ac-
tores de carne y hueso necesarios para llevar a cabo diversos dialogos (21). Nadie duda,
s1 se nos permite cierto paralelismo, que los teatros de marionetas sean representacio-
nes teatrales, aunque los protagonistas de dicha representaciéon no sean personas, pero
si lo son los artifices de la obra, los marionetistas o titiriteros. Pues tampoco es menos
cierto que cualquier procesién esta rodeada de personas que realzan ain mas si cabe la
escena, dotandola de movimiento y de vida, donde cada personaje (costaleros, capataces,

(20) Articulo 4 del Reglamento de uso y adjudicacién de sillas y palcos del Consejo General de
Hermandades y Cofradias de la Ciudad de Sevilla. «Con independencia de la atraccién que pueda
tener para el publico en general, el desfile de las cofradias no tendrd, en ningtn caso, la conside-
racién de espectdculo publico, por cuanto que no se organiza con dicha finalidad, sino con el tnico
y exclusivo propésito de realizar estacion de penitencia a la Santa Iglesia Catedral, manifestacién
esencialmente religiosa. Por consiguiente, el interés a preservar prioritariamente habra de ser el
de las cofradias en el ejercicio de este acto de culto externo».

(21) ElReal Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones lega-
les vigentes sobre la materia, define en el precepto 105 al actor como «se entiende por artista intér-
prete o ejecutante a la persona que represente, cante, lea, recite, interprete o ejecute en cualquier
forma una obra. El director de escena y el director de orquesta tendran los derechos reconocidos a
los artistas en este Titulo».
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nazarenos de luz, penitentes, monaguillos, etc.) podemos considerar que son elementos
esenciales de toda procesiéon, equiparables a cualquier actor o actriz.

En este sentido, no seria del todo baladi considerar las procesiones como herederos de
aquellos autos sacramentales considerados obra dramatica procedentes de la Edad Me-
dia, pues estos consistian en representar en un escenario o lugar la exaltaciéon del Santi-
simo Sacramento, es decir, sacar de las Iglesias dicha exaltacion siendo las procesiones
la representacion en la calle de los Evangelios que normalmente el resto del afo se leen,
aprenden y reflexionan dentro de las Iglesias (22).

Por todo lo anterior, de igual modo que establece el TEAC en las Resoluciones de refe-
rencia coincidimos en el criterio de que las manifestaciones de fe publica tienen ciertas
connotaciones de representacion teatral, musical y coreografica.

2.1.3.3. (Consideracién como exposicién de obras de arte o manifestaciones similares?

La letra d) del apartado 14 establece como exenta de IVA la actividad dedicada a la
organizacién de exposiciones de arte o manifestaciones similares.

En esta linea, los Sagrados Titulares que procesionan en su gran mayoria son autén-
ticas obras de arte y, un gran nimero de ellas, de autoria de los mas reputados imagine-
ros nacionales e internacionales, representantes de una época dorada del arte espafiol
entre los siglos XVI y XVII (23), por lo que poseen un gran valor artistico, y asi lo consi-
dera el TEAC (24).

Si acudimos al art. 136 de la LIVA, establece una lista tasada donde incluye aquellos
elementos que son considerados obras de arte, es decir, expresa una definicién de obra
de arte indicando qué objetos son considerados por el legislador como tales. Entre ellos
se encuentra, concretamente en el apartado c), las «Esculturas originales y estatuas de
cualquier materia, siempre que hayan sido realizadas totalmente por el artista (...)», por
lo que esta claro que a todas luces la imagineria (escultura realizada normalmente en
madera de caracter religioso) a efectos fiscales tiene la consideracién de obra de arte.

(22) Marin Torres, M. dJ. (2018): Francisco Salzillo: escultor de la pintura o pintor de la
escultura. Descubrearte [https://www.descubrirelarte.es/2018/03/26/francisco-salzillo-escultor-de-
la-pintura-o-pintor-de-la-escultura.html] (4ltima visita 22 de septiembre de 2024).

(23) Hay que destacar a Juan Martinez Montafiez, Juan de Mesa y Velasco, Gregorio Fernan-
dez, Antonio Ruiz Gijén, Pedro de Mena, Alonso Cano entre otros muchos. La mayoria de sus obras
se encuentran en los mas prestigiosos libros de arte nacionales e internacionales, como represen-
tantes del arte barroco espafiol.

(24) También se refleja la misma consideracién en la Resolucién de 4 de noviembre de 2015,
de la Direccién General de Bellas Artes y Bienes Culturales y de Archivos y Bibliotecas, por la que
se incoa expediente de declaracién de la Semana Santa como manifestacién representativa del
Patrimonio Cultural Inmaterial: «Las imagenes devocionales son el elemento central de las proce-
siones, pues en torno a ellas se desarrolla la manifestacion. En muchos casos, estas imagenes son
obra de las grandes figuras de la imagineria espanola de los siglos XVI y XVII, por lo que poseen
un enorme valor artistico».
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En la Resolucién del TEAC, este entiende que las manifestaciones de fe publicas que
realizan las Cofradias en Semana Santa, conocidas coloquialmente como procesiones,
en términos fiscales son una exposicién en la calle de obras de arte o una manifestacién
similar, sin perjuicio, de ser un acto eminentemente religioso. Dicha mencién es funda-
mentada mediante la Resoluciéon de 4 de noviembre de 2015, de la Direcciéon General
de Bellas Artes y Bienes Culturales y de Archivos y Bibliotecas, por la que se incoa
expediente de declaracién de la Semana Santa como manifestacién representativa del
Patrimonio Cultural Inmaterial, que sefiala lo siguiente: «Por otra parte, no se puede
olvidar la importancia de los bienes muebles vinculados a las distintas Semanas Santas
de Espana, muy numerosos y diversos en sus caracteristicas y funciones. Las imagenes
devocionales son el elemento central de las procesiones, pues en torno a ellas se desarro-
lla la manifestacion. En muchos casos, estas imagenes son obra de las grandes figuras
de la imagineria espafiola de los siglos XVI y XVII, por lo que poseen un enorme valor
artistico».

Por dichos motivos considera que es un acto eminentemente cultural y, el servicio
prestado por el obligado tributario consiste en el acceso a una exposiciéon de obras de
arte en la calle o bien una manifestacién similar, estando, por tanto, perfectamente fun-
damentada la exencién del servicio prestado objeto de esta controversia, por ser uno de
los que establece de forma expresa el precepto en cuestiéon, art. 20.Uno.14 de la LIVA,
en su letra d) (25).

Mas la decisién del TEAC no se agota con encuadrar el servicio en una de las activi-
dades del art. 20.Uno.14, pues seguidamente aclara que existen dos formas diferentes
de prestar el servicio, cuando el acceso es libre y gratuito y cuando no lo es. El segundo
corresponde, por ejemplo, al servicio que presta el Consejo General de Hermandades de
la ciudad de Sevilla, es decir, el Recorrido Oficial esta totalmente acotado teniendo acce-
so las personas que lleven a cabo el pago correspondiente, no pudiendo ser contemplados
los desfiles procesionales por el resto de las personas. Mientras que es libre y gratuito
cuando cualquier persona puede acceder para contemplar los desfiles procesionales, te-
niendo solo que abonar el precio correspondiente si quiere verlos sentada, lo cual es el
caso de Cordoba (26) o Malaga y muchos otros municipios, de hecho, la mayoria.

El1 TEAC indica que si no es libre y gratuito (al menos en el Recorrido Oficial), es un
supuesto sujeto pero exento, por el hecho de que no se paga por el alquiler de la silla o
palco sino para poder acceder a contemplar los desfiles procesionales, o mejor dicho la
“exposiciéon de obras de arte o manifestacién similar”; es la inica manera de acceder a di-
cha manifestacion. Por el contrario, si el acceso es libre y gratuito en la zona en cuestion,
pero la persona que quiere disfrutar de la procesiéon en mejores condiciones o con mayor
comodidad, esto es, sentada, y debe pagar por ello, entonces el servicio prestado no es el

(25) «...no ofrece duda el caracter no sélo religioso sino también cultural de las procesiones de
Semana Santa. (...) Parte fundamental de dichas procesiones es, entre otras cosas, la exposicién de
obras artisticas de indudable valor. Sélo por esta razén ya cabria incluir las procesiones de Semana
Santa en el ambito objetivo del articulo 20. Uno.14 de la LIVA».

(26) Sillas y palcos (2023): Hermandades de Cérdoba. Agrupaciéon de Hermandades y Cofradias
de Coérdoba. URL: [https:/hermandadesdecordoba.es/sillas-y-palcos] (dltima visita 20 de
septiembre de 2024).
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acceso a la actividad cultural, sino el alquiler de la silla para contemplar los desfiles pro-
cesionales, por lo que seria un supuesto de hecho sujeto y no exento (27), independien-
temente de que esto se produzca en todo el Recorrido Oficial o en una parte del mismo.

Esta situacién la fundamenta el TEAC atendiendo a la comparacién con otros servi-
cios de caracter cultural incluidos en el art. 20.Uno.14 de la LIVA, concretamente nos
referimos a los establecidos en la letra c¢), que alude, entre otros, los servicios prestados
para contemplar obras teatrales o cinematograficas. En estos casos, para poder visuali-
zar la manifestacion teatral o cinematografica se ha de realizar el pago correspondiente
que permite el acceso al local, el cual da derecho al uso de una butaca para su contem-
placién, pero el pago no obedece al alquiler de la butaca, sino que se efecttia el pago para
poder acceder al local donde se ejecuta la obra teatral o la proyeccién cinematografica
llevando consigo de forma accesoria el derecho al uso de la butaca (28).

En este sentido, entendemos que el TEAC, a la hora de interpretar la norma, ha veni-
do a incorporar un tercer requisito para que se pueda aplicar la exencion, el servicio no
puede ser prestado de forma simultanea, en el mismo tiempo y en el mismo lugar, de for-
ma libre y gratuita. Desde luego, consideramos que asi lo establece porque entiende que
la exencién va ligada a incentivar el acceso a la cultura, objetivo que no seria necesario
avalar si una parte de los destinatarios pudiera contemplar la actividad cultural de for-
ma libre y gratuita. Otra cuestién bien distinta es que la entidad organizadora ofrezca
un espacio para aquellas personas que quisieran disfrutar sentados de dicha actividad,
para lo cual en buena l6gica ha de abonar un determinado precio, circunstancia que rom-
pe claramente el sentido de exencién, conforme a la tesis vertida en esta Resolucién, que
podriamos denominar tesis sobre el acceso.

El1 TEAC recurre en su pronunciamiento a la finalidad que el TJUE destaca de la
exencion a la que hacemos referencia, cuando en relacién con otra exencién del articulo
132 relativa a determinadas prestaciones de servicios de educacion, indica que «el obje-
tivo perseguido por la exencién establecida en el articulo 132, apartado 1, letra 1), de la
Directiva IVA, de esta disposicién se desprende que dicha exencién, al garantizar un tra-
to més favorable, en materia del IVA, a las prestaciones de servicios de educacién, trata
de facilitar el acceso a esas prestaciones al evitar los costes adicionales que se derivarian

(27) «...sise diera el caso de que el acceso al Recorrido Oficial, en todo o parte de su discurrir,
para presenciar los desfiles procesionales fuese libre y gratuito, la venta de abonos de sillas y tri-
bunas constituiria en tal supuesto un servicio sujeto y no exento del IVA, sometido a tributacién
por el tipo general del 21% y no por el reducido del 10%, puesto que el precio satisfecho no lo seria
por la entrada para ver los desfiles procesionales (el espectaculo en vivo a que se refiere el articulo
91.Uno.2.6° de la LIVA) sino Unicamente por la utilizacién de las sillas y tribunas. En este supues-
to estariamos, pues, ante un desfile procesional de libre y gratuito acceso en el que algunas perso-
nas deciden pagar una determinada cantidad para alquilar una silla y verlo sentadas, en tanto que
el resto del publico lo contempla de pie».

(28) «La situacién es similar a la que se plantea con otros servicios, por ejemplo, representacio-
nes teatrales o cinematograficas, en las que el pago del precio da derecho a acceder al local donde
tendra lugar la representacién y a contemplarla sentado en un asiento o butaca. En este supuesto
no estamos ante dos servicios, la representacién teatral o cinematografica por un lado y el alquiler
de la silla o butaca por otro. Estamos ante un tinico servicio, la representacién teatral o cinemato-
grafica, por el que se paga un precio que da derecho a contemplarlo sentado».
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en caso de estar sujetas al IVA (29)». Del mismo modo ya lo sefialaba en una sentencia
del afio 2002, «este concepto no requiere una interpretacién particularmente estricta,
ya que la finalidad de la exencién de las prestaciones relacionadas directamente con la
ensefianza universitaria es garantizar que el beneficio de esta no se haga inaccesible a
causa del aumento de los costes de dicha ensefianza que se produciria si ésta o las pres-
taciones de servicios y las entregas de bienes relacionadas directamente con ella fueran
sometidas al IVA (30)».

Parece claro que el TEAC, acudiendo a la jurisprudencia del TJUE, considera que la
finalidad de la exencién objeto de este estudio no es otra que garantizar el acceso a una
determinada actividad cultural rebajando el coste final de la prestacién de servicios, de
manera que la haga més accesible al ptublico en general, cuestién que resulta fundamen-
tal a nuestro juicio para que el TEAC establezca el criterio determinante o diferenciador
sobre la exencién o no del IVA en la operacién que nos encontramos analizando.

Por el contrario, para Arribas (2023: 52), «no podemos compartir la distinciéon quimé-
rica del TEAC puesto que, a nuestro entender, el servicio del Consejo seria el mismo en
ambos contextos: permitir la asistencia a los desfiles procesionales en unas condiciones
ventajosas a ciertas personas, con un espacio reservado propio. Esa es la actividad, de
la que el uso de unos asientos seria una circunstancia totalmente accesoria. Y tal activi-
dad, como por otra parte reconoce el propio Tribunal, cae de lleno dentro de los servicios
culturales exentos por el articulo 20.Uno.14. de la LIVA. El principio de neutralidad
fiscal que impera en este tributo impide otorgar un tratamiento distinto a situaciones
cuanto menos analogas, como son las descritas. De ahi que el régimen fiscal, a nuestro
juicio, deba ser el mismo, exonerandose tales servicios de tributaciéon por IVA, con inde-
pendencia de cuestiones complementarias como que se ofrezcan unos asientos o que los
no acreditados puedan acceder a las mismas calles y plazas».

2.1.4. Teoria del acceso del Tribunal Econdémico-Administrativo Central vs. método de
adjudicacion preferente de abonos

El1 TEAC, a nuestro juicio, no se ha cefiido inicamente a realizar una interpretacién
literal de la norma, sino que también ha acudido a la finalidad de la misma. En esta
linea, para Santos (2020), «(...) el método légico busca encontrar el sentido de la norma
utilizando los razonamientos de la légica para desentranar la finalidad perseguida por
la norma, es decir, la causa final de la ley (ratio legis o espiritu del legislador)». Y para
Herrera y Falcon (1990: 220), «sélo se resalta la finalidad de una medida desgravatoria
cuando la letra del precepto que la establece no refleja la amplitud de su espiritu, de
modo que la labor del intérprete conduce a un resultado extensivon.

En definitiva, se entiende que con la exencién el legislador pretende incentivar el
acceso a la cultura a un mayor nimero de personas rebajando el importe final, de ahi

(29) Sentencia de 28 de noviembre de 2013, asunto C-319/12, Minister Finanséw y MDDP sp. z
0.0. Akademia Biznesu, sp. Komandytowa, apartados 25y 26. ECLI:EU:C:2013:778.

(30) Sentencia de 20 de junio de 2002, C-287/00, Comisién de las Comunidades Europeas contra
Republica Federal de Alemania, apartado 47. ECLI:EU:C:2002:388.
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que establezca como requisito esencial que el acceso no pueda ser ni libre ni gratuito,
como consecuencia de lo cual inicamente las personas que realicen el pago puedan con-
templar los desfiles procesionales. Por lo tanto, cuando se den las dos circunstancias, es
decir, cuando dentro del Recorrido Oficial haya zonas de pago para contemplar las pro-
cesiones en una silla o palco y zonas gratuitas donde se contempla de pie, nos encontra-
riamos ante una actividad sujeta y no exenta, y es que, en este caso cualquier persona
independientemente de los recursos econémicos tendria acceso a la actividad cultural.
La exencion del IVA no facilitaria el acceso en general, dado que dicho acceso es de suyo
posible.

Por este motivo, atendiendo al criterio basado en las posibilidades de acceso que el
TEAC propugna y llevandolo un paso més alld, a nuestro juicio ni siquiera el Consejo
General de Hermandades y Cofradias de la ciudad de Sevilla deberia beneficiarse de la
citada exencién, pues si bien es cierto que Ginicamente los abonados pueden contemplar
las procesiones por el Recorrido Oficial, utiliza como método de venta el de adjudica-
cién preferente, lo que implica que la mayoria de los abonos puedan ser susceptibles de
permanecer en manos de la misma persona durante toda su vida (salvo determinadas
circunstancias excepcionales) e incluso puede ser heredado tras su muerte; de hecho,
son la mayoria los que se hallan en esa situacidn, el resto son destinados para protocolo
y los sobrantes se entregan por sorteo previa solicitud a la persona interesada (en 2024
en Sevilla se ha sorteado poco méas de mil localidades para mas de 23.000 aspirantes).

Como consecuencia, Unicamente unas pocas personas pueden de forma permanente
cada afo contemplar la citada actividad cultural, restringiendo el acceso a muchas otras
que tienen interés en la misma, estando relegadas inicamente a conseguir una localidad
mediante sorteo cuando algun abonado decida desprenderse del mismo, siendo esta cir-
cunstancia contradictoria con la tesis del acceso que establece el TEAC.

Por dicho factor, con la interpretacién que el TEAC hace de la exencién, y aunque no
se ha pronunciado de una forma expresa en la Resolucién en esta actividad concreta de
la ciudad de Sevilla, en su teoria del acceso consideramos que subyace la imposibilidad
de aplicacién de la exencién cuando la entidad utilice como organizacién del reparto de
sillas y palcos procedimientos de adjudicacién preferente que impiden en su mayor parte
el acceso a otras personas que a las mismas que lo vienen acaparando permanentemen-
te. A buen seguro que el Consejo General de Hermandades y Cofradias mantiene el sta-
tus quo por facilidad organizativa o por mera tradicién; sin embargo, ello no obsta para
que deba ser un criterio reemplazado por otro que se ajuste a elementos mas equitativos
y permita a mas ciudadanos interesados contemplar las procesiones de Semana Santa
por el Recorrido Oficial. Siendo asi, ningiin obstaculo habria para la recta aplicacién de
la exencién. En caso contrario, mientras perdure esta forma de adjudicacion, creemos
que el Consejo de Hermandades y Cofradias de la ciudad de Sevilla deberia seguir reper-
cutiendo IVA a sus abonados.

En este sentido, entendemos que la decisiéon del TEAC implicaria la necesidad de
realizar un proceso de adjudicacién mas justo como requisito de aplicacién de la exen-
cién, pues lo que ocurre en la actualidad implica otorgarle una mayor protecciéon a una
actividad que se realiza en un espacio acotado en la via publica y en el que tienen acceso
un afo tras otro los mismos abonados, o con procedencia de la misma familia, que van
heredando los abonos imposibilitando la opcién de poder acceder a aquellos ciudadanos
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que tengan interés, quedando relegados a esperar a que estos renuncien o a acceder a los
abonos de caracter temporal. Este, como ya hemos indicado, constituye a nuestro juicio
un extremo intrinseco de la propia exencién.

Se protegeria con la exencién incondicional una actividad que se organiza prescin-
diendo del sentido de la propia exencion, es decir, la incentivacion del acceso a determi-
nados eventos culturales al mayor nimero de ciudadanos posibles, con tintes de “privi-
legio y exclusivo” haciendo uso de las palabras de la DGT.

2.1.5. Duda razonable sobre la improcedencia de buscar la ubicacion entre las actividades
tasadas del apartado 14 del articulo 20.Uno

Con esta interpretacién de la norma tributaria, la duda que se nos suscita es si el ori-
gen del problema no pudiera estar en el esfuerzo desenfocado de tratar de encajar en las
actividades establecidas en el precepto la prestacién de servicio de venta de abonos de
sillas y palcos para la contemplacién de la Semana Santa. E1 TEAC fundamenta la tesis
del acceso atendiendo a las caracteristicas propias de otros servicios de cardcter cultural
incluidos en el art. 20.Uno.14 de la LIVA, concretamente nos referimos a los establecidos
en el apartado c), servicio prestado para contemplar obras teatrales o cinematograficas,
como ya hemos apuntado anteriormente.

Sin embargo, nos encontramos con una actividad que tiene ciertas connotaciones que
la hacen diferente y dificilmente encasillable en el contexto general de esas otras ma-
nifestaciones culturales, pues si bien el servicio objeto de estudio se lleva a cabo en un
espacio acotado donde solo pueden tener acceso los abonados, es decir, los que realicen el
pago (hasta ahi llega solo la similitud), a diferencia de lo que ocurre con una exposicién
y/o en una representacion teatral o cinematografica el resto de los ciudadanos que lo de-
seen pueden contemplarla en otros lugares de la ciudad y de forma gratuita, por lo que
Unicamente deben abonar el importe correspondiente aquellas personas que quieran
contemplar las procesiones de Semana Santa en el Recorrido Oficial y sentadas. En defi-
nitiva, lo que estamos haciendo es ampliar a todo el Recorrido, Oficial o no, la fundamen-
tacion que hace el TEAC de forma particular dentro de la Carrera Oficial, de lo contrario
lo que se estaria incentivando seria el acceso al Recorrido Oficial para la contemplacion
de las procesiones y no el acceso a una determinada actividad cultural. La particulari-
dad de esta actividad genera un problema a la hora de la asimilacion a otras actividades
que si se benefician claramente de la exencién y de ahi que la inicial respuesta afirmati-
va del TEAC a la inclusiéon en el ambito del articulo 20.Uno.14 termine propiciando una
respuesta negativa final sobre la viabilidad de la exencidn.

2.1.6. Propuesta de mejora

Son distintas las interpretaciones que a propodsito de la exencién del IVA han llevado
a cabo cada uno de los 6rganos administrativos implicados en la controversia, aunque
coinciden de forma pacifica en dos importantes aspectos: por un lado, en la consideraciéon
de la entidad organizadora como establecimiento o entidad cultural privada de caracter
social; y, por otro, en entender la actividad como prestacion de servicios sujeta a IVA.
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Sin embargo, difieren en el cumplimiento del requisito objetivo o material fundamental
para poder aplicarse la exencidn.

Mientras que la DGT, aun admitiendo que las procesiones de Semana Santa son una
auténtica actividad cultural, entiende que la concreta operacién objeto de este estu-
dio, la venta de los abonos y sillas, es una actividad especifica que no encuentra encaje
en ningunas de las actividades del apartado 14 del articulo 20.Uno de la LIVA; por el
contrario, el TEARA, en todos sus pronunciamientos desde el ano 2002, considera que
se trata de la prestacién de un servicio que permite la contemplacion de una actividad
cultural encuadrable en el citado precepto, como exposicién de obras de arte o como re-
presentacién teatral, musical o coreografica, siendo por tanto una prestacion de servicios
sujeta al IVA pero exenta.

Respecto a la interpretacién del TEAC, hemos podido comprobar que avala la tesis
del TEARA en cuanto a la inclusién en el ambito del articulo 20.Uno.14, y sin embargo,
paraddjicamente puede acarrear unos efectos en la practica opuestos a los de aquel. En
el caso del Regional, desde su pronunciamiento a principios de siglo todas las entidades
organizativas de este tipo de operaciones de cada municipio no tenian la obligaciéon de
repercutir IVA y de hecho, asi se ha producido hasta el ano 2020. Sin embargo, con el
pronunciamiento del Central, inicamente quedarian exentas aquellas operaciones don-
de solo exista el acceso de pago, no siendo posible el acceso simultéaneo, libre y gratuito,
teniendo que repercutir IVA las demds entidades en los casos en los que el servicio me-
diante contraprestacién se combina con el acceso gratuito.

Con esta interpretacion se quedan fueran de la aplicacion de la exencién la mayoria
de entidades organizadoras de este tipo de actividad cultural, en la mayoria de ciudades
de nuestra geografia, al existir por lo general la doble opcidén, del pago y de la gratui-
dad, lo cual nos resulta una conclusién indeseable. En este sentido, los efectos de la in-
terpretaciéon del TEAC los valoramos como contraproducentes para una actividad cuyo
funcionamiento y organizacién es diferente al de las actividades del articulo 20.Uno.14
de la LIVA, pero que no por ello cabe discutir que tiene un caracter cultural merecedor
de una especial proteccién al significar una importante aportaciéon a la sociedad en su
conjunto, extremos que quedan reflejados cuando la DGT considera las procesiones de
Semana Santa como actividad cultural y el TEARA y el TEAC certifican su encaje en
las actividades culturales y artisticas beneficiarias de la exencidn objeto de este estudio.

En este sentido, se nos suscita la duda de si realmente el problema se encuentra en
la interpretacién de la exencién o quizas radique en el empeno de querer de una forma
un tanto forzada incluirla en las actividades que el apartado 14 del articulo 20.Uno es-
tablece. Resulta indudable, como venimos sefialando, que las procesiones tienen ciertas
similitudes con las exposiciones de obras de arte y ciertas connotaciones de representa-
ciones teatrales, musicales y coreograficas, pero no es menos cierto que su organizacién y
funcionamiento presentan demasiadas particularidades que parecen hacer dificil su in-
clusién incondicional entre las actividades del apartado 14, y en el caso de considerarlas
encuadrables, ello puede conllevar determinados efectos negativos para su proteccién, al
conducir finalmente a un rechazo a la exencién.

Esta circunstancia deja patente el hecho de que se trata de una operaciéon compleja,
singular, Unica y diversa a cualquier otra actividad, implicando su dificil encaje junto
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a otras actividades similares, al caracterizarse por determinadas connotaciones que la
hacen distinta.

Por todo ello, aunque el pronunciamiento del TEAC es firme pues no se ha presentado
recurso alguno en el tiempo establecido y vincula tanto a la DGT como a los Tribunales
Regionales, consideramos que la actividad objeto de este estudio deberia estar exenta
del IVA, por argumentos materiales o de fondo. Porque el importe obtenido de la venta
de abonos es logrado mediante una prestacién de servicios de caracter cultural por parte
de una entidad sin 4nimo de lucro y que a su vez es repartido en favor de las Hermanda-
des a las que agrupa, que son las verdaderas protagonistas, con la finalidad de cumplir
con los fines de interés general que hacen considerarlas establecimientos privados de
caracter cultural en materia fiscal.

Debemos subrayar que suelen ser eje vertebrador y aglutinador de un ntcleo urbano
de la sociedad, realizando en muchos casos, ademas del propio servicio religioso activida-
des de caracter social (31) que corresponderian a los organismos publicos por ley, no solo
en su perseverancia de ayudar a las personas necesitadas, sino también en la atenciéon
a otro tipo de necesidades sociales, ludicas, de esparcimiento, de entretenimiento y de
caracter cultural.

Creadoras de una Semana Santa como la conocemos hoy, que se ha convertido en
un importante motor econémico (32), turistico y social, un auténtico distintivo de una
sociedad y un fenémeno estudiado desde muchas perspectivas, desde la religiosa hasta
la antropoldgica, pasando por la econdémica, cultural, sociolégica, etc., creando de forma
indirecta numerosos puestos de trabajo y manteniendo en el tiempo un campo de arte
sacro de siglos de antigiiedad con un sello distintivo, cultural y de enorme calidad, valo-
rado no solo nacionalmente sino internacionalmente.

Por dichos motivos consideramos, y esta es nuestra propuesta, que el legislador es-
pafiol debe introducir la exencién de forma expresa y literal dentro del articulo 20, pero
fuera del apartado 14, debido a que se trata de una actividad genuina y Gnica, no similar
o comparable a cualquier otra y merecedora desde luego de una especial proteccion por
si misma (siempre y cuando todos los ciudadanos interesados tengan las mismas posibi-
lidad de acceso), al igual que se hizo en el art. 91 de la LIVA con la mencién explicita de
los festejos taurinos para poder aplicar a la venta de entradas un tipo de IVA reducido
del 10%.

2.1.7. Compatibilidad con la normativa de la Unién Europea de la exencion que proponemos,
como actividad cultural especifica reflejada de forma expresa e individualizada en el
articulo 20

Llegados a este punto y formulada nuestra propuesta, consideramos que seria una
exencién que encajaria sin ninguin género de dudas dentro de la discrecionalidad que el le-
gislador de la UE otorga a los distintos Estados miembros, concretamente, en virtud de lo

(31) Véase Valduérteles (2017). El autor realiza un estudio amplio y profundo de las labores
caritativas que realizan las Hermandades de la ciudad de Sevilla.
(32) Véase Palomares (2017).
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establecido en el apartado n) del articulo 132.1 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de
28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido.

Recordemos que, en este sentido, tanto las federaciones o confederaciones como las
propias Hermandades son consideradas, a nuestro juicio de forma acertada, tanto por
la DGT, como por el TEARA y el TEAC como entidad privada cultural de caracter so-
cial, cumpliendo, por tanto, con los requisitos que el legislador europeo establece en el
articulo 132.1 y el 133 de la citada Directiva (33) para que una organizaciéon de caracter
cultural pueda beneficiarse de esta tipologia de exenciones.

Siendo el IVA un ejemplo notorio de impuesto armonizado, como consecuencia, el
legislador nacional tiene una discrecionalidad limitada. Dentro de los margenes de esa
discrecionalidad ordenada del legislador nacional, se encuentran las actividades cultu-
rales que se pueden beneficiar de la exencién del articulo 132, de manera que la exencién
del servicio de venta de abonos de sillas y palcos para contemplar los desfiles procesio-
nales, como actividad cultural accesoria a la actividad principal que es la organizaciéon
de la Semana Santa, no seria contraria a la normativa de la UE. Sobre este aspecto
se ha pronunciado el TJUE en relacién con la discrecionalidad que tienen los Estados
miembros para establecer las prestaciones de servicios culturales que consideren opor-
tunos: «(...) es preciso recordar que la exencién establecida en esta disposicion se refiere
a “determinadas prestaciones de servicios culturales”. Por lo tanto, esta disposicién no
especifica qué prestaciones de servicios culturales los Estados miembros estan obligados
a eximir. En efecto, no contiene una lista exhaustiva de servicios culturales que deban
estar exentos, ni una obligacién para los Estados miembros de eximir todas las presta-
ciones de servicios culturales, sino que se refiere Unicamente a “determinadas” presta-
ciones. En consecuencia, la citada disposicién deja a los Estados miembros la tarea de
determinar qué prestaciones de servicios culturales se benefician de tal exencién» (34).

(33) El articulo 133 establece los requisitos que estas entidades deben llevar a cabo:

«a) los organismos de que se trate no deberan tener por objeto la consecucién sisteméatica de be-
neficios, no pudiéndose distribuir en ningin caso los posibles beneficios, que deberan destinarse al
mantenimiento o a la mejora de las prestaciones suministradas;

b) estos organismos deberan ser gestionados y administrados, con caracter esencialmente filan-
trépico, por personas que no tengan, por si mismas o por personas interpuestas, ningun interés
directo ni indirecto en los resultados de la explotacion;

c) estos organismos deberdan aplicar unos precios autorizados por las autoridades publicas o
que no sean superiores a dichos precios o, por lo que se refiere a las actividades no susceptibles de
autorizacién de precios, unos precios inferiores a los exigidos para operaciones analogas por las
empresas comerciales sujetas al IVA;

d) las exenciones no deberan ser capaces de provocar distorsiones de la competencia en perjuicio
de las empresas comerciales sujetas al [VA».

(34) Sentencia de 15 de febrero de 2017, asunto C-592/15, British Film Institute apartado 14.
ECLI:EU:C:2017:117. Este pronunciamiento del TJUE hacia referencia al articulo 13, parte A,
apartado 1, letra n) de la Sexta Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, en ma-
teria de armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre
el volumen de negocios - Sistema comtn del Impuesto sobre el Valor Afiadido: base imponible uni-
forme ya derogada. En el citado precepto regulaba la posibilidad de establecimiento de exenciones
por parte de los Estados miembros de determinados servicios culturales de la misma forma que lo
hace el articulo 132.1 apartado n).
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Mais adelante, en el apartado 22, el TJUE expresa de forma clara y concisa que la «de-
cision del legislador de la Unién de dejar a los Estados miembros un margen de apre-
ciacién para determinar qué prestaciones de servicios culturales quedan exentas puede
explicarse por la gran variedad de tradiciones culturales y patrimonios regionales en el
seno de la Unidén y, a veces, dentro de un mismo Estado miembro».

2.2. Posible encaje en la exenciéon establecida en el apartado 12 del articulo
20.Uno

Una vez finalizado el analisis de la posible exencién del IVA desde la perspectiva del
apartado 14 del articulo 20.Uno, creemos conveniente incluir también este apartado des-
de la perspectiva del apartado 12 porque es la propia DGT la que se pronuncia sobre la
aplicacién de la exencidén que en este precepto se contempla, en la Resolucién vinculante
V3622-16 de 31 de agosto de 2016, sobre el servicio de venta de sillas y palcos para con-
templar las procesiones de Semana Santa por el Recorrido Oficial.

Para que una actividad sea considerada exenta por ser un servicio de los establecidos
en el apartado 12, se deben de cumplir una serie de requisitos. Las actividades sujetas
al IVA a las que se refiere el precepto son las prestaciones de servicios y las entregas de
bienes accesorias a las mismas efectuadas directamente a sus miembros por organis-
mos o entidades legalmente reconocidos que no tengan finalidad lucrativa. Atendiendo
a esta primera parte del precepto, observamos que la actividad a la que hace referencia
como potencialmente exenta es una actividad que necesariamente debe ir dirigida a sus
miembros. Sin embargo, la venta de abonos de sillas y palcos va destinada a cualquier
persona; por lo tanto, resulta evidente que las actividades contempladas en el precepto
difieren del servicio objeto de nuestro estudio, como consecuencia no podria contemplar-
se la aplicacién de dicha exencién. En este sentido, estamos de acuerdo con el criterio
establecido por parte de la DGT en la Consulta Vinculante citada, que descarta la aplica-
bilidad del apartado 12 (35), y ante esta situacidn pacifica, creemos innecesario analizar
o entrar a valorar el resto de los requisitos.

2.3. Tipo de gravamen aplicable a la operacion cuando no se encuentre exenta

Para terminar, el TEAC indica el tipo de gravamen al que estaria sujeto en aquellos
casos donde no se pudiera aplicar la exencién, resolviendo en este sentido otra de las
controversias que se suscitaban, puesto que desde la Administracion tributaria se en-
tendia que era de aplicacion el tipo general del 21%, mientras que el obligado tributario
consideraba que por el caracter cultural de los desfiles procesionales deberia, en el caso
de no estar exento, ser de aplicacién un tipo reducido del 10%.

El Tribunal sobre esta cuestién hace la misma diferenciacién que con respecto a la
exencion, utilizando la teoria del acceso, es decir, si nos encontramos ante la confluen-

(35) «Los servicios consistentes en la cesién de uso de las tribunas instaladas en la via ptblica
los dias en que hay procesiones estan sujetos al Impuesto sobre el Valor Afladido y no estdn ampa-
rados por la exencién al ser servicios prestados para terceros».
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cia con un servicio libre y gratuito, el pago por el uso de una silla tributaria al 21% y en
ningun caso, al 10%, pues como ya hemos indicado anteriormente se paga por el alquiler
de la silla o palco no por el acceso (36) a una determinada actividad cultural, es decir, al
espectaculo en vivo a que se refiere el articulo 91.Uno.2.6° de 1la LIVA, al establecer el
tipo reducido.

3. CONCLUSIONES

La Resolucién del TEAC sobre la prestacién de servicios de abono y sillas duran-
te los desfiles de la Semana Santa, avala la tesis del TEARA de establecer dicha ope-
racién como potencialmente exenta por encajar en los supuestos tasados del articulo
20.Uno.14; sin embargo, los efectos producidos en la practica, al configurar como requi-
sito inherente a la exencién que el acceso al Recorrido Oficial no pueda ser a la vez ni
libre ni gratuito, son méas cercanos a las pretensiones de la DGT, pues la mayoria de mu-
nicipios deben seguir repercutiendo IVA como venian haciéndolo desde la notificacién de
la DGT, resultando beneficiados por esta Resolucién muy pocos municipios en toda la
geografia espanola.

Entre ellos han entendido que lo indicado por el TEAC se ajusta a la manera de pro-
ceder en Sevilla. No obstante y a nuestro juicio, ni siquiera el Consejo General de Her-
mandades y Cofradias de la ciudad de Sevilla deberia beneficiarse de la citada exencion,
en la medida en que utiliza como método de venta el de adjudicacién preferente y como
consecuencia, inicamente unas pocas personas pueden de forma permanente cada afo
contemplar la citada actividad cultural, restringiendo el acceso a muchas otras que ten-
gan interés en la misma, siendo ello contradictorio con la tesis que establece el TEAC.

Interpretamos que el Tribunal considera que el legislador pretende con la exencién
incentivar el acceso a determinadas actividades culturales a un mayor nimero de per-
sonas rebajando el importe final, de ahi que establezca como requisito esencial que no
haya acceso ni libre ni gratuito en los términos ya contemplados, sin embargo con el
método organizativo de adjudicacién preferente precisamente lo que se produce es una
restriccion del acceso, al ir dirigido tnicamente a las mismas personas afo tras afio, por
lo que rompe el sentido de la tesis del acceso, y por ende, quedaria fuera del ambito de
aplicacién del beneficio fiscal, en virtud del criterio del TEAC.

En definitiva, inicamente se encontraria dentro del Ambito de aplicacién de la exen-
cién, si damos por buena la interpretacion que de la exencién consideramos que esta-

(36) «... sise diera el caso de que el acceso al Recorrido Oficial, en todo o parte de su discurrir,
para presenciar los desfiles procesionales fuese libre y gratuito, la venta de abonos de sillas y tri-
bunas constituiria en tal supuesto un servicio sujeto y no exento del IVA, sometido a tributaciéon
por el tipo general del 21% y no por el reducido del 10%, puesto que el precio satisfecho no lo seria
por la entrada para ver los desfiles procesionales (el espectaculo en vivo a que se refiere el articulo
91.Uno.2.6° de la LIVA) sino Unicamente por la utilizacién de las sillas y tribunas. En este supues-
to estariamos, pues, ante un desfile procesional de libre y gratuito acceso en el que algunas perso-
nas deciden pagar una determinada cantidad para alquilar una silla y verlo sentadas, en tanto que
el resto del publico lo contempla de pie».
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blece el TEAC, aquella venta de abonos de sillas y palcos que no se disponga al mismo
tiempo de acceso alternativo libre y gratuito y cuyo método de adjudicacién sea libre,
es decir, que ofrezca a todas las personas interesadas la posibilidad de adquirir alguna
localidad afio tras ano.

Otra cosa bien distinta, es que se considere que se quiera proteger tanto la Semana
Santa en general como bien turistico, econémico, social y cultural, asi como los fines de
cardcter general que realizan las Hermandades gracias a los beneficios obtenidos por la
venta de abonos. Para ello, y a nuestro juicio, seria de justicia que asi fuera, pero ne-
cesariamente resultaria mas adecuado establecer un apartado nuevo, ad hoc, en el art.
20.Uno de la LIVA donde se incluya expresamente la exencién de este tipo de servicio,
tratamiento individualizado o especifico fundamentado en la naturaleza Uinica y genui-
na, no similar a cualquier otra actividad cultural, procediendo de la misma forma que se
acometié con los festejos taurinos en el art. 91 de la LGT, para que la venta de entradas
quedara gravada a un tipo reducido del 10%.
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La monografia La tributacion en la Tercera Edad, de la que es autora Maria Jesus
Garcia-Torres Fernandez, Catedratica del Departamento de Derecho Financiero y Tri-
butario de la Universidad de Granada, es una obra especialmente relevante a nivel
académico. Su trascendencia tiene origen en el valor de sus reflexiones tedricas y en la
actualidad de la materia en un momento en el que las consecuencias del envejecimien-
to de la poblacién, en el marco del Reto Demografico, son objeto de atencién y debate
tanto en el Ambito académico como en el de las politicas publicas. Interesa destacar
ademads que ha sido realizada en el seno del Grupo de Investigacion SEJ-326 de la Jun-
ta de Andalucia para “la investigacion y el estudio del Derecho Tributario”, asi como
que han quedado adscritos a los resultados del Proyecto de Investigacién “El Derecho
Financiero y Tributario ante el reto demografico: envejecimiento, despoblaciéon y po-
blacién flotante” (PID2022-1390780b-100. Proyectos de Generaciéon de Conocimiento
2022. Ministerio de Ciencia e Innovacién). De hecho, este libro constituye su primer
resultado cientifico.

En primer lugar, consideramos conveniente detenernos en el titulo escogido, a la vez
conciso y tremendamente descriptivo: avisa al lector sobre la aspiracién que persigue su
autora, recorrer los densos y complejos (incluso en ocasiones asperos) extremos que afec-
tan a la fiscalidad de nuestros mayores. Como no podia ser de otro modo, Maria Jesus
Garcia-Torres Fernandez comienza la monografia con una introduccién que debemos
elogiar por su sensatez y coherencia respecto de la realidad de nuestros tiempos. Estas
dos virtudes se van a mantener como un hilo conductor mas dentro de la tematica gene-
ral de la obra, de manera que el lector, a pesar de la complejidad de las materias trata-
das, no se vera perdido en un maremagnum de futuribles o propuestas sin fundamentos,
sino que en todo momento estara guiado por la coherencia de una experta que entiende
las vicisitudes de nuestro sistema tributario y que en base a ese entendimiento, plantea
los posibles escenarios que son compatibles con nuestra normativa vigente. Ahora bien,
esta prudencia en ningin momento lleva a perder el espiritu critico respecto a la regula-
cién actual, al contrario, invita a mantener una cierta visién social, a plantear propues-
tas y a cuestionarse sobre si nuestra fiscalidad se puede involucrar més eficazmente
con aquellos que durante anos han contribuido al Estado, pero que al llegar la vejez ven
mermados sus ingresos.
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La idea de partida que presenta la autora es que en el presente existen dos colectivos,
a los que se refiere como la tercera y la cuarta edad, conformados por personas mayores
de 65 y 80 afios respectivamente. Personas de edad que han finalizado su vida laboral y
que se encuentran en la etapa final del ciclo vital. Hablamos por tanto de personas que,
al comenzar su jubilacién o retiro, perciben un detrimento en su poder adquisitivo al que
se suman nuevos gastos relacionados con la edad. A pesar de esa merma en su capacidad
econdémica, las personas ancianas conservan, como el resto de los ciudadanos, su obli-
gacion de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, si bien hay que reconocer
que gran parte de los presupuestos en asistencia y salud se terminan destinando a este
mismo colectivo por sus especiales necesidades. La conveniencia de buscar mecanismos
que hagan de los impuestos una carga mas liviana para este colectivo, en la busqueda
de garantizar unas condiciones de vida dignas durante sus Gltimos anos de vida, resulta
mas que conveniente

Con la vista puesta en esta premisa inicial y tomando en acertada consideracién otros
desafios que amenazan nuestro estado de bienestar (pensemos en grandes problemati-
cas como el envejecimiento poblacional o el Reto Demografico), Maria Jesus Garcia-To-
rres Fernandez se dispone a desarrollar en los 7 capitulos que conforman la obra, un
armazén robusto en el que condesar las circunstancias de mayor relevancia tributaria,
que afectan a los sujetos de la tercera y cuarta edad, empleando para dicha tarea una
completa base bibliografica que no solo se nutre de la legislaciéon en vigor y de trabajos
académicos, sino que también hace uso frecuente de los criterios adoptados por la admi-
nistracién tributaria a través de las resoluciones de la Direcciéon General de Tributos.

El Capitulo primero va referido a las prestaciones por el cese de la actividad laboral
y es uno de los capitulos méas extensos del libro. Esa longitud es entendible, en cuanto
a que las prestaciones por jubilacién son la fuente de ingresos por antonomasia cuando
nos referimos al colectivo de la tercera edad. El capitulo se estructura en dos epigrafes
fundamentales que obedecen a un cierto orden cronolégico del proceso de jubilacién.
Primero estudiando las implicaciones fiscales en los casos en los que se produce una
prejubilacién del trabajador, para posteriormente tratar en el epigrafe segundo las con-
secuencias tributarias de las prestaciones por jubilacién en los diferentes modelos de
prevision social. La autora diferencia y estudia de manera pormenorizada las prestacio-
nes procedentes del sistema publico, de los sistemas privados, los planes de pensiones,
mutualidades, planes de previsién asegurados, o de los planes de previsiéon social em-
presarial entre otros. También resulta conveniente sefialar que al final de este primer
capitulo se incluye un anexo que puede resultar de gran interés para el lector, pues en
él se desarrolla la evolucién de las reducciones por aportaciones a sistemas de prevision
social privados reguladas desde 1999 hasta la fecha de publicacién de la monografia.

El segundo capitulo se refiere a las prestaciones procedentes de contratos de seguro
de vida, asi como a las prestaciones derivadas de productos financieros analogos. Nos
encontramos en este caso ante instrumentos que tienen como finalidad principal la ob-
tencién de unos rendimientos que tienen su origen en el ahorro del contribuyente y que,
ademas, por su naturaleza son productos tipicamente dirigidos a la vejez de modo que
los principales interesados de estos productos son personas de una edad avanzada, por
lo que, dentro de la teméatica general de la monografia, resulta una materia imprescin-
dible. Bien es cierto, debemos advertir, que se trata de un ambito de cierta complejidad,
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sobre todo para los menos doctos en la fiscalidad de productos financieros y del sector
bancario, pero que se comprende con claridad gracias a la magnifica redaccién de su
autora.

Otra de las cuestiones criticas que afecta a estos colectivos es la que respecta a la em-
presa tras el cese de la actividad econémica por jubilacién del sujeto que realizaba una
actividad econdémica, aspecto que se desarrolla en el capitulo tercero. A partir de este
punto el libro se va a centrar principalmente en dos extremos: de un lado el hipotético
arrendamiento del negocio y de otro, la posible transmisién de la empresa tras el cese de
la actividad, destacando en este punto la relevancia de la definicién de empresa y socie-
dad familiar tal como se redacta en el impuesto sobre el patrimonio.

Seguidamente el capitulo cuarto tiene por objeto las rentas de fuente patrimonial
en la tercera edad, linea en la que Maria Jestis Garcia-Torres Fernandez se va a cen-
trar primero en el concepto de vivienda habitual para las personas mayores, estudiando
todas las implicaciones fiscales que orbitan alrededor de dicho concepto. También son
objeto de estudio en este capitulo, desde un enfoque amplio, las rentas obtenidas por la
imposicion de capitales de estas personas de la tercera y cuarta edad.

También ha considerado oportuno la autora dedicar el capitulo quinto a las circuns-
tancias personales y familiares del contribuyente del IRPF aplicables a la tercera edad,
un apartado que resulta de interés tanto al sujeto persona mayor, como a las personas
que conviven con él, conyuge y descendientes. Se trata ademas de un apartado que bebe
de normativa que no es propiamente financiera, pues para conocer de las circunstancias
del sujeto con exactitud se remite al Cédigo Civil o la Ley 39/2006, de 14 de diciembre,
de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion de de-
pendencia. Se analiza una imagen fiel de cémo las circunstancias personales y familia-
res del sujeto tienen implicaciones tributarias, que se modulan adicionalmente con unos
criterios especificos en las distintas comunidades auténomas.

Por otra parte, el capitulo sexto se ocupa de un aspecto ineludible cuando tratamos
cuestiones econémicas relativas a los mayores, refiriéndose a la herencia en la tercera
edad. Al igual que en el capitulo anterior, en este también se hace una remisién expresa
al Cédigo Civil, pues en materia sucesoria junto con el Impuesto de Sucesiones y Dona-
ciones, el marco regulatorio general que tendremos que observar en los territorios de de-
recho comun se encuentra en esta norma, por lo que su analisis, aunque sea de manera
superficial resulta conveniente. De esta manera el capitulo se desarrolla desde la prepa-
racién y adjudicacion de la herencia, hasta situaciones tan indeseadas como desheredar
al conyuge o los hijos.

Finalmente, el capitulo séptimo da unas pinceladas interesantes a modo de broche
final sobre las cuestiones generales por cambio de residencia tras la jubilacién, reflexién
necesaria en una obra de esta clase, y que resulta conveniente por cuanto Espana en los
altimos afios ha empezado a beneficiarse de fenémenos como el turismo “silver” o la lle-
gada de pensionistas que planean su jubilacién en municipios costeros de nuestras fron-
teras. Como se podra observar en la obra, estos fendmenos se tomaran en consideracién
en el desarrollo de los capitulos precedentes, por lo que en este capitulo final se centra
en observar cuestiones algo mas especificas como es el “impuesto de salida por cambio
de residencia o exit tax”.
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En sintesis, nos encontramos ante una obra ambiciosa con un grandisimo interés
cientifico, cuyos planteamientos y conclusiones resultan muy positivos para los grupos
y proyectos en que se integra. Igualmente, para el publico especializado, resultara una
monografia Gtil, tanto si su interés es encontrar vias con las que suavizar la tributaciéon
de personas de la tercera y cuarta edad para un caso concreto, como si se persigue la ela-
boracién de propuestas de lege ferenda con las que alcanzar una mayor justicia tributaria
para nuestros mayores.

Juan Antonio Garcia Molina
Universidad de Granada (Espania)
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En 1958, fue fundada en EE. UU. la Agencia de Proyectos de Investigacién
Avanzada, en inglés, Advanced Research Projects Agency (ARPA) del Ministerio
de Defensa, que desarrollé una red de ordenadores denominada ARPANET con
el objetivo de crear comunicaciones directas entre estos dispositivos para poder
conectar sus diferentes bases de datos. Afios de investigacién y desarrollo mas
tarde, ARPANET adoptaria el protocolo TCP/IP, dando lugar, el 1 de enero de 1983,
al nacimiento de lo que hoy en dia conocemos como Internet.

En aquel momento, seria dificilmente imaginable lo que desencadenaria esta
invencién, que acabé siendo una de las principales protagonistas de la Tercera Re-
volucién Industrial y provocé un gran cambio en los modelos de negocio conocidos
hasta entonces, ya que, al permitirse la realizaciéon de operaciones de compraventa
de forma on-line, se eliminaba la necesidad de la presencia fisica.

A su vez, este proceso de digitalizacién de la economia fue la antesala de la ac-
tual Cuarta Revolucion Industrial, acunada como tal por Klaus Schwab en 2016,
que se caracteriza por el rapido y profundo avance de la innovacién tecnolégica,
abarcando aspectos como la robédtica, la inteligencia artificial o el blockchain. No
obstante, estos avances, que a priori pueden parecer muy positivos, también com-
portan diversos retos, por ejemplo, desde el punto de vista del Derecho Financiero
y Tributario.

En este sentido, se plantean problemas para el concepto de establecimiento per-
manente como criterio de sujecién, pues, para hacer tributar a las sociedades no
residentes, tradicionalmente se ha exigido como requisito una presencia fisica que
ya no tiene lugar. Asimismo, el fenémeno de las plataformas digitales ha llevado
a que se generen una serie de activos intangibles (también conocidos como activos
digitales), que constituyen auténticos bienes econdémicos, cuya novedad y dificil va-
loracién provocan que queden al margen de los sistemas impositivos clasicos.

Estas particularidades, fruto de la inevitable evoluciéon de la tecnologia, com-
prometen el ejercicio de la soberania fiscal de los Estados para gravar los ingresos
obtenidos por las empresas digitales que prestan un servicio en su territorio, lo que
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obliga a un replanteamiento del sistema tributario internacional, sobre todo, en lo
tocante a la fiscalidad de la economia digital. Ante esta situacién, algunos Estados
como Espana, Italia o Francia han decidido implantar de manera individual su
propio impuesto digital.

Todas estas cuestiones, apenas introducidas, se abordan con destreza en la mo-
nografia que en estas lineas se resefa, titulada: El impuesto sobre determinados
servicios digitales. La respuesta a la cuarta revolucion industrial. Esta obra tiene
como objeto principal realizar un anélisis cientifico del impuesto sobre determina-
dos servicios digitales espaiiol (IDSD, en adelante), comenzando con un examen
riguroso de los principales elementos del impuesto, para posteriormente afrontar el
estudio de la conformidad del mismo con la Constitucién Espafnola y otras normas
de caracter europeo e internacional.

Asi, el autor de este trabajo, Christian Pérez Merino, Profesor de Derecho Finan-
ciero y Tributario en la Universidad de Alcala (Madrid), emprende con habilidad el
estudio de un tema complejo, pero de necesario tratamiento, y lo estructura en tres
capitulos guiados por un claro hilo conductor, lo que hace esta materia accesible
para el lector.

Partiendo del contexto que se adelantaba anteriormente, en el primer capitulo,
Pérez Merino nos presenta los principales retos que afronta el sistema tributario in-
ternacional a causa de la digitalizacion de la economia, para posteriormente realizar
un recorrido por las propuestas juridicas mas relevantes que se han ido planteando
en esta linea. De esta forma, por un lado, expone algunas soluciones multilaterales
como los Pilares I y IT de la OCDE, la fallida propuesta de Directiva de la UE para
establecer un impuesto digital en el afio 2018 o la introduccién del articulo 12B en
el Modelo de Convenio de las Naciones Unidas (MCONU), para garantizar la tribu-
tacién tanto en el Estado de la residencia de la empresa como en el que se hayan
prestado los servicios digitales.

En relacién con el intento de solucién multilateral de la OCDE, cabe destacar
que, como bien sefiala el autor, sus origenes datan del afio 2013, con el Plan BEPS,
cuya Accién 1 consistia en abordar los desafios fiscales de la economia digital,
aprobandose posteriormente el Marco Inclusivo BEPS con un plan de trabajo en el
que se proponian dos Pilares. Concretamente, con el Pilar I se pretendia que las
jurisdicciones de mercado puedan gravar los beneficios que les correspondan, es-
tableciendo nuevas reglas de atribucion de beneficios y nexo, por lo que resultaria
fundamental para la resolucién de los problemas de soberania fiscal de los Estados,
dada la pugna que existe por la aplicacién de los criterios de sujecién de la fuente
y de la residencia.

Sin embargo, aunque la propuesta era prometedora, existian dificultades en el
consenso y, aunque se realizaron algunos avances, fueron insuficientes para alcan-
zar una solucién que, en 2024, aun no ha llegado. Precisamente, el fracaso en el
intento de adoptar medidas multilaterales provocé que distintos Estados decidie-
sen implantar un impuesto digital, como ocurrié en el caso de Espafia con el IDSD,
pese a las amenazas de EE. UU. de aumentar los aranceles por perjudicar con esta
medida a sus multinacionales.
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Por este motivo, Pérez Merino dedica el segundo capitulo de su trabajo al anélisis
sistematico del IDSD, estudiando los elementos objetivos y subjetivos del hecho im-
ponible del impuesto, para abordar en el tercer y iltimo capitulo las cuestiones mas
problemaéticas que ha planteado el mismo, siendo estas: las dificultades en la tran-
sicién del impuesto al acuerdo multilateral que propone la OCDE, la adecuacién del
IDSD con la normativa europea de prohibicién de ayudas de Estado, y la controversia
acerca de la naturaleza juridica del impuesto y su compatibilidad con los Convenios
de Doble Imposicién (CDI).

Este profundo andlisis permite a Pérez Merino alcanzar conclusiones de gran in-
terés como la posibilidad de compatibilizar la propuesta del Pilar I de la OCDE con
la del articulo 12B MCONU, empleando el primero para limitar la competencia fis-
cal entre Estados, y el segundo para la tributacién digital. Igualmente, plantea la
aplicacién conjunta de las medidas de la OCDE y los impuestos digitales, comple-
mentandose entre si, ya que el Pilar I OCDE no aborda exactamente el aspecto de la
tributacion, sino de la redistribucién de la soberania fiscal entre Estados.

Estas conclusiones son las que permiten al autor finalizar la monografia con una
propuesta de lege ferenda, que sin duda constituye uno de los elementos de mayor
valor de este trabajo. Dicha propuesta consiste en la repercusién del IDSD al ad-
quirente del servicio, con el objetivo de solventar algunos problemas de legalidad
y constitucionalidad que podria tener el tributo, sobre todo, en lo que respecta a
su naturaleza juridica, que ha sido tan debatida. De esta forma, se garantizaria
que el impuesto sea clasificado como indirecto, y ya no existirian dificultades en
la compatibilidad entre los CDI y el IDSD, porque su objeto imponible excluiria la
aplicacion de los CDI.

Asi, concluye una obra de gran rigor cientifico que destaca, entre otras virtudes,
por su vigencia, pues a pesar de hacer un ano desde su publicacién, este trabajo
continta siendo de plena actualidad, ya que el tema que en él se aborda es objeto
de debate y aun quedan muchas de las dificultades, que ya adelantaba su autor,
por resolver.

Ejemplo de ello es que todavia no se ha alcanzado un acuerdo sobre el Pilar T
OCDE, que deberia haber llegado a finales de este afio 2024, pues existe un com-
promiso por parte de los Estados que forman parte del Marco Inclusivo BEPS de
no implantar ningin nuevo impuesto sobre servicios digitales durante este ano, en
espera de que se alcance dicho acuerdo. Igualmente, dicha situacién también ha
provocado que Espafna incumpla el compromiso de eliminacién del IDSD, antes del
ano 2024, al que lleg6 con EE. UU. (para poner fin a la amenaza arancelaria), por
la pendencia del acuerdo sobre el Pilar I.

Por dltimo, cabe senalar que a lo anteriormente expuesto se suma el valor didac-
tico de este trabajo, que podria ser de gran utilidad para la asignatura de Planifi-
cacion Fiscal, impartida en el Grado en Derecho en la Universidad de Malaga, pues
uno de los bloques de la misma versa sobre los modelos de negocio de la economia
digital.
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Todas estas cualidades invitan a una lectura obligada de la monografia de Pérez Me-
rino, que constituye uno de los primeros resultados de la linea de investigacién empren-
dida por el joven autor, quien ha demostrado gran solvencia en el desempenio de su labor,
y no cabe duda de que continuara realizando valiosas aportaciones en el campo de la
investigacién.

Carmen Salazar Navarro
Universidad de Malaga (Espana)
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