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INTRODUCCIÓN 
 
El análisis de la perspectiva internacional en materia tributaria es, clara-

mente, uno de los terrenos preferentes de desarrollo de la labor investiga-
dora promovida por la Fundación. 

 
Así lo prueban trabajos como el de Fiscalidad internacional y competiti-

vidad, el Plan de acción BEPS o el muy reciente estudio sobre ayudas de Es-
tado. En todos ellos ocupa particular protagonismo el Derecho de la Unión 
Europea. 

 
Esa vocación, junto con la experiencia acumulada, han animado al Pa-

tronato a elevar la perspectiva y analizar, con visión general, las relaciones, 
asimetrías, posibles discrepancias entre el Derecho Europeo y el régimen 
jurídico propio del sistema tributario español.  Y todo ello teniendo en 
cuenta el Derecho Positivo, que regula ambos sistemas jurídicos, así como 
la Jurisprudencia de los Tribunales competentes, en España y en las Institu-
ciones Europeas. 

 
La primacía del Derecho de la UE da pleno sentido conceptual a ese aná-

lisis, cuyo interés crece cada día, por la experiencia acumulada tras más de 
35 años de pertenencia de España a la Unión, así como por el creciente im-
pulso de las soluciones fiscales desde instancias internacionales- de las que 
el Derecho de  la UE se ha hecho eco de manera muy activa- y por el incre-
mento, al hilo de esas iniciativas, de las soluciones de armonización fiscal 
cada vez más relevantes, habiendo superado claramente el marco estricto del 
Impuesto sobre el Valor Añadido, los Impuestos Especiales y  el régimen Adua-
nero para los que originariamente regían, casi en exclusiva, esas pautas. 

 
Siendo así que, a decir verdad, la armonización –entendida en el sentido 

estricto del término– no ha sido el cauce único, ni casi tampoco el princi-
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pal, de influencia del Derecho de la Unión Europea en los sistemas fiscales 
de los Estados miembro. 

 
Durante muchos años, las resoluciones del Tribunal de Justicia de la 

Unión Europea, y las decisiones de la Comisión Europea en materia de ayu-
das de Estado –y posteriores Sentencias del Tribunal General–, han gene-
rado impactos muy llamativos en el Sistema Tributario de los Estados 
miembros.  Siendo destacable, en el concreto caso español, la enorme in-
cidencia de las decisiones y sentencias en materia de ayudas de Estado, 
–asunto al cual la Fundación dedicó un estudio monográfico, buen reflejo 
de la relevancia de las actuaciones habidas en ese terreno,– con impacto en 
la imposición directa, terreno ajeno durante muchos años al impulso “ar-
monizador” de las instituciones europeas en materia tributaria; y del mismo 
modo, la interpretación de las libertades fundamentales del marco UE han 
tenido enorme impacto en este terreno, mediante la interpretación de las 
mismas por el Tribunal de Justicia. 

 
Más recientemente, y con el indudable impulso del Plan de acción BEPS 

promovido desde la OCDE, ha sido clara la incidencia normativa de la UE 
en el marco de la imposición directa, con la aprobación de las Directivas 
ATAD1 y ATAD2, aprobadas en un ámbito hasta ahora ajeno a la que la 
doctrina ha denominado armonización positiva-y que, junto a las sucesivas 
reformas de la DAC, han marcado un claro protagonismo comunitario en la 
reciente política legislativa de los Estados miembros. 

 
De este modo, sin atribuir nuevas competencias tributarias a la UE, ni 

modificar los mecanismos de adopción de decisiones en este terreno, ha 
sido muy destacable el aumento de la incidencia de la Unión en la política 
fiscal de los Estados miembros, y entre ellos de España, caso que nos ocupa.  

 
Por otro lado, la influencia del Derecho de la Unión en la regulación y 

aplicación del Sistema tributario español, no viene dada tan solo por ini-
ciativas específicamente tributarias; pues siendo el Derecho de la Unión Eu-
ropea, en su conjunto “Derecho español”, ha habido algunos principios 
generales de aquél, expresamente contemplados en los Tratados y demás 
normas de la Unión, o bien explicitados por los Tribunales comunitarios, 
que han influido en la aplicación del Sistema Tributario español. Basta re-
ferirse a la proporcionalidad, o la exigencia de buena administración, para 
constatar la notable incidencia práctica de tales principios. Ocupando lugar 
especial en esa consideración la delimitación de los “derechos fundamen-
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tales” en el marco jurídico europeo, terreno en el que no cabe hablar solo 
estrictamente de Derecho de la Unión, por la clara incidencia del marco 
europeo general, en el que junto a la Carta de Derechos fundamentales de 
la UE, hay que considerar el Convenio Europeo de Derechos Humanos; 
siendo destacable además que esos principios y derechos fundamentales, y 
la interpretación dada a los mismos por el TEDH, obligan a los Estados en 
todo caso, y no solo cuando ejercen competencias en el ámbito del Dere-
cho de la UE.  

 
Esta compleja y muy amplia interacción entre Derecho Europeo y Dere-

cho español, referenciada al Sistema tributario español, ha exigido –al di-
señar el programa del proyecto– establecer una “contenida” relación de 
cuestiones a abordar, pues la exclusión del enfoque enciclopédico así lo 
exigía. Para ello el grupo de trabajo constituido para la elaboración de este 
proyecto ha combinado, una visión con pretensiones de consideración com-
pleta de la interacción entre los dos ámbitos jurídicos mencionados, con 
una pragmática selección de asuntos particulares a tratar; el resultado de la 
cual establece el perfil de este libro, como documento final de la investiga-
ción desarrollada, estructurado en cinco partes, que responden a esos ám-
bitos de interacción mencionados: armonización positiva, instrumentos de 
armonización negativa, marco general del Derecho Europeo y del Derecho 
Fiscal español, incidencia en la competencia normativa tributaria y la apli-
cación del Derecho Europeo en España.  

 
Hay que confiar en que el lector o consultor de este trabajo no eche en 

falta alguno de los aspectos relevantes de la correlación entre Derecho eu-
ropeo y sistema fiscal español; pero desde luego, hay que asumir pacífica-
mente que en el mismo no están incluidas todas las cuestiones puntuales 
susceptibles de consideración. Abundando por lo demás en la idea, de que, 
sin llegar a cubrir la totalidad de esas cuestiones puntuales, la Fundación Im-
puestos y Competitividad ha analizado en otros trabajos numerosas cues-
tiones de aquellas que ahora no se ha considerado oportuno tratar. 

 
------------------------- 

 
En contrapunto a las restricciones reconocidas en cuanto a asuntos tra-

tados sobre el total de los posibles, hay que resaltar la riqueza de medios hu-
manos aplicados en esta investigación, en la que la habitual combinación 
de profesionales vinculados con patronos de la Fundación, junto con cola-
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boradores externos, se ha concretado en un grupo sobresaliente, que ade-
más garantiza la variedad de enfoques precisos para asegurar una visión lo 
más completa posible de la materia objeto de estudio. 

 
En el análisis de las distintas cuestiones cabe citar a los siguiente autores, 

empezando por la “ARMONIZACIÓN POSITIVA”: 
  
– Imposición indirecta, para el estudio de asuntos relativos al IVA y 

los Impuestos Aduaneros, Diego Arribas Plaza (CUATRECASAS), 
Darya Budova y Luis Alberto Carrión Jimeno (URÍA MENÉNDEZ), 
Miguel Ferrández Amoros (KPMG), Andrés Báez Moreno - Profesor 
Titular de Derecho Financiero y Tributario- y Aitor Navarro Ibarrola 
– doctor en Derecho Público con premio extraordinario-(UNIVER-
SIDAD CARLOS III). 

 
Para el análisis de los Impuestos Especiales y la Imposición Me-
dioambiental, Gemma Patón García- Catedrática de Derecho Fi-
nanciero y Tributario-(UNIVERSIDAD DE CASTILLA LA MANCHA) 

 
– Imposición directa, abordando varias cuestiones con incidencia en 

el Impuesto sobre Sociedades e Impuesto sobre la Renta de los No 
Residentes, Luis Canelo Álvarez y Catalina Cubillo Pérez de Ayala 
(BAKER MCKENZIE), la normativa antiabuso de la UE, Isabel Hi-
dalgo Galache y Álvaro González Arias (EY ABOGADOS), la trans-
parencia fiscal internacional, Alvaro de la Cueva González-Cotera 
y Adrián Arroyo Ataz (GARRIGUES). 

 
Completando esta parte con las cuestiones del suministro de infor-
mación con trascendencia tributaria, Ricardo López Rubio, Marina 
Arribas Martín y Nikolay Iliev Iliev (KPMG) y los mecanismos de re-
solución de conflictos, Roberta Poza Cid (PwC). 

 
La segunda parte, que trata de los “INSTRUMENTOS DE ARMONIZA-

CIÓN NEGATIVA”, ha sido elaborada por:  
 
– Ayudas de Estado y Libertades básicas, Juan López Rodríguez (CO-

MISION EUROPEA). 
 
El “MARCO GENERAL DEL DERECHO EUROPEO Y DEL DERECHO FIS-

CAL ESPAÑOL”-tercera parte del trabajo- se analiza en dos capítulos, des-
arrollados por: 
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– Derechos fundamentales del contribuyente en la UE, Saturnina 
Moreno González -Catedrática de Derecho Financiero y Tributario-
(UNIVERSIDAD DE CASTILLA LA MANCHA) 

 
– Principios constitucionales en materia tributaria, Jon Díaz de Du-

rana, Lucía Fuente Brey (DELOITTE) 
 
“LA INCIDENCIA DEL DERECHO EUROPEO EN LA COMPETENCIA 

NORMATIVA TRIBUTARIA” –cuarta parte del trabajo– en un solo capítulo, 
desdobla dos perspectivas: 

 
– El legislador estatal como transponedor y proponente, Juan López 

Rodriguez (COMISION EUROPEA). 
 
– Incidencia en la capacidad normativa, tributaria, de Comunida-

des Autónomas y Entidades Locales, Gemma Patón García- Cate-
drática de Derecho Financiero y Tributario-(UNIVERSIDAD DE 
CASTILLA LA MANCHA) 

 
De nuevo un solo capítulo integra la quinta parte del estudio, “APLICA-

CIÓN DEL DERECHO EUROPEO”, con atención a varias aspectos de la 
cuestión: 

 
– aplicación de Derecho UE por los órganos administrativos y eco-

nómico-administrativos españoles, y aplicación por los órganos 
jurisdiccionales, españoles y comunitarios, Darya Budova y Alvaro 
Merino García (URÍA MENÉNDEZ), 

 
– recuperación de tributos contrarios al Derecho UE, Juan Ignacio 

Moreno Férnández (LETRADO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIO-
NAL). 

 
Culminando el trabajo con el capítulo XIII de CONCLUSIONES GENE-

RALES, redactado por Miguel Muñoz Pérez (PwC). 
 
Por la redacción del mencionado capítulo de conclusiones generales, así 

como por la responsabilidad asumida en la delimitación del programa del 
trabajo y la labor de coordinación del mismo se atribuye la autoría del tra-
bajo a la firma PwC. 

 
Con todo, siendo extensa la relación de autores del trabajo, es obligado 

recordar que junto a ellos han contribuido al desarrollo del proyecto, gra-
cias a su participación en las mesas de debate convocadas para análisis de 
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los distintos capítulos, un amplio número de “invitados”, que en representación 
de distintos interlocutores sociales, con protagonismo relevante en el ámbito 
tributario, han aportado sus distintas visiones y opiniones; contribuyendo así al 
mejor desarrollo del proyecto, haciéndose sin duda por ello acreedores del 
agradecimiento de la Fundación y expreso reconocimiento de su aportación. 

 
Del ámbito académico, hay que reseñar la participación de dos pro-
fesores universitarios, titulares de sendas cátedras Jean Monet, Fer-
nando Serrano Antón, Catedrático de Derecho Financiero y Tributario 
por la Universidad Complutense de Madrid, Cátedra Jean Monet “Eu-
ropean Union fair tax”, y Juan Jorge Piernas López, Profesor Titular de 
Derecho Internacional Público y Relaciones Internacionales de la Uni-
versidad de Murcia, Cátedra Jean Monet “The transformative European 
Union Law Power” 

 
En representación de la Administración Tributaria, es obligado citar en 
primer lugar a Jorge Ferreras Gutierrez, con destino en la Representa-
ción Permanente de España ante la UE, como Consejero Financiero 
Coordinador, y con una participación muy activa en la práctica tota-
lidad de las mesas de debate. 

 
Muy extensa es la relación de otros funcionarios de la AEAT, que han 
participado en alguna de las mesas de debate, según la temática de las 
mismas, pudiendo citar del Departamento de Inspección, Subdirec-
ción de Ordenación Legal, a Manuel Luis Martínez Cabeza, subdirec-
tor, y a José Luis Salinero Cano Inspector Asesor; y al Jefe del Área de 
Apoyo Procesal, Marcos Alvarez Suso. Del Departamento de Gestión 
a María Sonia Sanz Sánchez, Jefa de la Unidad Central de Informa-
ción y Asistencia Digital. Del Departamento de Aduanas e Impuestos 
Especiales, a María Ángeles Marín Ramírez, subdirectora de Inspec-
ción e Investigación y a Felipe Martínez Priego, Jefe del Área de Con-
trol y Análisis de Riesgos de Comercio Exterior de esa misma 
Subdirección. 

 
El sector empresarial ha tenido, asimismo, una amplia representación, 
con los siguientes participantes, Montserrat Tomas Gil (ABERTIS), Da-
niel Gómez Olano (FCC), Luis Ignacio de Felipe (FERROVIAL), Luis 
López Tello y Alvaro González Cuervo (REPSOL), Elena de Caso  (SAN-
TANDER), y Angel Martín (TELEFONICA).  
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De entre ese grupo de invitados cabe destacar el papel asumido por Jorge 
Ferreras, Fernando Serrano y Juan Jorge Piernas, cuya activa implicación en 
el proyecto y privilegiada conexión profesional con el Derecho Europeo 
animaron al equipo coordinador a pedirles que desarrollasen conjuntamente 
una sesión holística, sobre la actual situación del Derecho Europeo en ma-
teria tributaria; sesión que completó las mesas de debate dedicadas a pun-
tos concretos del programa.  Un limitado reflejo de esa sesión, y de la 
opinión de los mencionados participantes ha quedado recogida en el “pro-
logo” de este libro, mínimo reconocimiento a su generosa colaboración y 
muy cualificada opinión. 

 
Al tiempo de agradecer la ayuda prestada por los distintos invitados es 

pertinente significar que su participación ha sido siempre a título personal, 
sin que sus opiniones fuesen expresión de la posición de las instituciones o 
empresas en las que prestan sus servicios; y  sin que, por otro lado, su par-
ticipación en el proyecto conlleve la asunción y apoyo de las recomenda-
ciones y propuestas incluidas en el mismo; las cuales son exclusivamente 
imputables a los autores, que asimismo las han efectuado a título personal. 

 
Recordatorio final obligado es el debido a las empresas que han contri-

buido financieramente con este proyecto, mediante la suscripción de sen-
dos Convenios de Colaboración; siendo esto el caso de ABERTIS, REPSOL, 
SANTANDER y TELEFONICA. 
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EL IMPULSO LEGISLATIVO, TRIBUTARIO, DE LA UNIÓN EUROPEA. 
PASADO RECIENTE Y PERSPECTIVAS DE FUTURO 

Jorge Alberto Ferreras Gutiérrez 
Representación Permanente de España ante la UE 

 
Los últimos diez años han supuesto un gran cambio en el ámbito de la 

tributación internacional y ello ha afectado igualmente al ámbito de la tri-
butación en la UE. Si bien no cabe hablar de revolución en cuanto al con-
tenido sí que lo ha sido desde el punto de vista de las formas. 

 
Así, los tiempos necesarios para alcanzar los acuerdos en la OCDE se han 

visto reducidos de manera importante y los consensos se han pasado a lograr 
estando sentados en la mesa más de cien jurisdicciones con todas las impli-
caciones que esto tiene para la redacción de los textos de compromiso. 

 
El proyecto de lucha contra la erosión de las bases imponibles y el tras-

lado de beneficios (BEPS), el principal artífice de estos cambios, se explica 
en primer lugar por la petición de los ciudadanos de una respuesta ante los 
escándalos fiscales que se han denunciado en los medios de comunicación 
en un contexto de crisis económica y subidas generalizadas de impuestos.   

Esta situación provocó la reacción rápida por parte de los Estados y tuvo 
lugar a nivel global. El motivo fue que los desafíos que se ponían de mani-
fiesto ante los distintos escándalos denunciados se debían principalmente a 
los problemas que se derivaban de la interacción entre las distintas legisla-
ciones de los Estados. Estas legislaciones estaban pensadas en otros tiempos 
para un entorno nacional sin permitir dar respuesta al entorno actual tan 
globalizado.  

La UE supo aprovechar el momentum provocado cuando se comenzó a 
gestar este proyecto y en ese contexto se adoptaron decisiones que permi-



tieron ofrecer una respuesta a estos desafíos desde el punto de vista euro-
peo. Todo ello a pesar de las dificultades que se preveían en este sentido al 
aplicarse en la UE la regla de la unanimidad y el procedimiento legislativo 
especial cuando se trata de iniciativas tributarias. 

 
La CE incluyó el ámbito tributario y aduanero entre las competencias del 

Comisario de Economía y eso le otorgó un mayor protagonismo. Además, 
la CE presentó un elevado número de iniciativas que se basaban en los dis-
tintos informes que se habían aprobado en la OCDE en relación con el pro-
yecto BEPS. Así, se trataba de incorporar en el ámbito europeo a través de 
directivas, y por tanto con carácter obligatorio para los Estados miembros, 
una serie de normas que a nivel de la OCDE se habían planteado como re-
comendaciones.  

 
Así, se presentaron iniciativas que fueron aprobadas en un tiempo re-

cord, tales  como: 
 
 i) la directiva por la que se establecen normas contra las prácticas de 

elusión fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del 
mercado interior –ATAD– que incluía una norma antiabuso gene-
ral (inspirada en los principios de la cláusula de propósito princi-
pal de la acción 6 del proyecto BEPS), normas antiabuso en 
relación con los híbridos (inspiradas en la acción 2 del proyecto 
BEPS y que se desarrollaron en una modificación de la directiva – 
ATAD2), normas para configurar un régimen de transparencia fiscal 
internacional (inspiradas en la acción 3 del proyecto BEPS) y nor-
mas para establecer el límite en cuanto a la deducibilidad de los in-
tereses (inspiradas en la acción 4 del proyecto BEPS) así como 
normas sobre imposición de salida; 

 
ii) la directiva relativa a los mecanismos de resolución de litigios fis-

cales en la UE, inspirada en la acción 14 del proyecto BEPS; 
 
iii) la modificación de la directiva de cooperación administrativa para 

extender el ámbito del intercambio de información a los tax rulings 
(DAC3, inspirada en la acción 5 del proyecto BEPS); al informe país 
por país (DAC4, inspirada en la acción 13 del proyecto BEPS) y a 
los esquemas de planificación fiscal agresiva (DAC6, inspirada en 
la acción 12 del proyecto BEPS); o 

 
iv) varias propuestas en el ámbito del IVA en relación con el comercio 
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electrónico y otras mejoras de la directiva así como propuestas en 
el ámbito de los impuestos especiales que adaptan la normativa al 
escenario actual. 

 
Todos los Estados miembros se comprometieron con un programa de tra-

bajo que implicaba abordar todas estas iniciativas con la rapidez que se de-
mandaba. Esto permitió que las directivas fueran aprobadas en 
negociaciones muy rápidas e intensas que poco tuvieron que ver con los 
bloqueos habituales en el Consejo sobre las cuestiones tributarias. 

 
Se debe hacer especial hincapié también a las mejoras en el ámbito del 

intercambio de información, también derivadas del proyecto del G20 en 
esta materia y que han implicado avances en la UE. La aprobación de la di-
rectiva de cooperación administrativa y la extensión de su ámbito a la in-
formación de las cuentas financieras en línea con el esquema del CRS en la 
OCDE es un buen ejemplo de ello. En línea con los avances en la OCDE se 
ha aprobado la extensión del ámbito de la información intercambiada a 
aquella que tiene relevancia tributaria derivada de las plataformas digitales 
(DAC7, inspirada en el esquema aprobado en la OCDE). De la misma forma 
recientemente se ha acordado políticamente extenderlo a la información 
derivada de los criptoactivos (DAC8, inspirada en el Crypto-Asset Reporting 
Framework –CARF– de la OCDE). 

 
Menos éxito tuvo la propuesta relativa a la creación de un impuesto con 

carácter temporal sobre determinados servicios digitales ya que la directiva 
no pudo ser aprobada por unanimidad a la espera de que finalizasen los 
debates en la OCDE sobre los pilares 1 y 2 (reasignación de los beneficios 
imponibles y establecimiento de una tributación mínima). Sin embargo, la 
propuesta de directiva sí tuvo su traducción en algunos Estados miembros, 
como fue el caso de España, que utilizaron la propuesta de directiva como 
fuente de inspiración de su propio impuesto. 

 
Por otro lado, el Consejo también reafirmó su compromiso en la lucha 

contra los regímenes fiscales perjudiciales mediante la adopción en el ám-
bito del Código de Conducta de fiscalidad empresarial de los criterios in-
cluidos en el informe de la acción 5 del proyecto BEPS de la OCDE. 
Además, se adoptó una lista de jurisdicciones no cooperativas en cuestio-
nes fiscales basada en criterios de transparencia, equidad tributaria y com-
promiso con los estándares internacionales del proyecto BEPS. 
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Con todas estas acciones la UE, a través de las iniciativas legislativas de 
la CE y su rápida adopción en el Consejo, puso de manifiesto su intención 
de liderar la lucha contra la competencia fiscal perjudicial y la planifica-
ción fiscal agresiva. Además, el Parlamento Europeo constituyó un Subco-
mité Permanente para cuestiones fiscales –FISC– tras las sucesivas 
Comisiones especiales creadas por períodos limitados cuando surgía algún 
escándalo en los medios de comunicación. Con este Subcomité el Parla-
mento Europeo aportó también su compromiso en esta materia a pesar del 
papel secundario en el que se encuentra al aplicarse en el ámbito tributario 
el procedimiento legislativo especial que tan solo requiere del Parlamento 
un informe preceptivo pero no vinculante. 

 
En este sentido, el fracaso de la nueva versión de propuesta de directiva 

para el establecimiento de una base común consolidada en el impuesto 
sobre sociedades colocó de nuevo en el primer plano el debate sobre un 
cambio de la regla de la unanimidad. Si bien es cierto que por un lado se 
argumenta que con este procedimiento se han aprobado un número muy 
elevado de directivas, por otro lado se señala que más allá de las cuestio-
nes de cooperación administrativa y de reglas antiabuso es muy difícil avan-
zar en el ámbito tributario.  

 
Por otro lado, durante el año pasado tuvo lugar el debate sobre la apro-

bación de la directiva para el establecimiento de una tributación mínima 
en la UE (pilar 2). Dado que las reglas modelo sobre el pilar 2 ya se habían 
acordado en el marco inclusivo de la OCDE, el texto adaptado al derecho 
comunitario fue acordado a nivel técnico en apenas un par de meses. Sin 
embargo, en los debates en las reuniones del Consejo ECOFIN se puso de 
manifiesto cómo el veto de Polonia inicialmente y posteriormente el de 
Hungría bloquearon la aprobación de la Directiva hasta diciembre y, de 
hecho, su aprobación se desbloqueó conjuntamente con otras iniciativas 
como parte de un paquete que nada tenía que ver con las cuestiones tribu-
tarias.  Esta situación pone de manifiesto las dificultades de aprobación de 
una directiva con la regla de la unanimidad y los riesgos de que se utilice 
este procedimiento de bloqueo para otros fines.  

 
Otro ejemplo claro es el relativo a la directiva sobre la tributación de la 

energía que ya fracasó en un período anterior y que de momento no se están 
produciendo avances significativos en relación con la propuesta actual. 

 
La CE presentó a primeros de 2019 una Comunicación en la que propo-

Fundación Impuestos y Competitividad

30



nía un cambio de este procedimiento de manera escalonada mediante la 
utilización de la cláusula pasarela prevista en el Tratado de Funcionamiento 
de la UE. Esta cláusula permite cambiar para cuestiones concretas el pro-
cedimiento legislativo en el Consejo hacia la mayoría cualificada contando 
con unanimidad en el Consejo Europeo, mayoría en el Parlamento Europeo 
y que ninguno de los parlamentos nacionales esté en contra. El propio enun-
ciado de los requisitos del procedimiento ya pone de manifiesto la dificul-
tad del mismo. Además, la inmensa mayoría de los Estados miembros no 
apoyan este cambio ya que consideran la materia tributaria parte de su es-
fera de soberanía a la que no quieren renunciar. 

 
Por ello, a pesar de que las conclusiones de la Conferencia de Europa 

planteaban también avanzar en el cambio a la mayoría cualificada en un 
conjunto de materias entre las que se encontraba la fiscalidad, parece difí-
cil vislumbrar otro escenario en el medio plazo. 

 
La CE ha planteado un nuevo programa de iniciativas legislativas para los 

próximos años pero en este caso la mayoría no están inspiradas en iniciati-
vas paralelas debatidas en la OCDE como en los casos señalados anterior-
mente. Así, se ha propuesto la directiva para el establecimiento de normas 
que desincentiven el uso indebido de entidades fantasma por ejemplo. Por 
este motivo, es previsible que no se pueda mantener el ritmo de aprobación 
de propuestas al que nos hemos acostumbrado en los últimos años. 

 
Además del ámbito legislativo cada vez han tenido más impacto las de-

cisiones relativas a ayudas de Estado o procedimientos de infracción que 
afectan a la materia tributaria con casos muy mediáticos y que abordan esta 
problemática desde una perspectiva diferente. 

 
El debate sobre la necesidad de obtener recursos públicos para financiar 

las políticas de los Estados que se han realizado en los últimos años ante la 
crisis sanitaria, energética y económica que hemos sufrido va a continuar en 
el futuro. De hecho, en la UE se está debatiendo sobre la creación de nue-
vos recursos propios precisamente con este fin. En cualquier caso, el de-
bate sobre la tributación se ha puesto en el foco de la opinión pública en la 
última década y esto no es previsible que cambie. 
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LIDERAZGO FISCAL DE LA UNIÓN EUROPEA, SUS PRIORIDADES. 
ENTRE LA BÚSQUEDA DE LA TRIBUTACIÓN JUSTA Y LA QUIEBRA 

DEL DERECHO EUROPEO 

Fernando Serrano Antón 
Universidad Complutense de Madrid 

 
En los últimos tiempos hemos conocido un gran número de iniciativas de 

la UE, que han tenido como objetivo la fiscalidad de los Estados miembros. 
Novedades de variada índole que han impactado en los distintos ámbitos de 
la tributación: desde la digitalización de las Administraciones tributarias, a 
las iniciativas relativas a la justicia tributaria, pasando por la actualización 
de las listas sobre jurisdicciones no cooperativas o la propuesta de directiva 
sobre las compañías fantasma, e incluso por otras propuestas en el marco 
de la transparencia y cooperación como las modificaciones en la Directiva 
de Cooperación Administrativa (DAC), conocidas como DAC 7 o DAC 8 
–prevista–, y para terminar con el más que probable incremento de los re-
cursos propios de la UE en los próximos años.  

 
El análisis de estas propuestas de la CE, el examen de las sesiones del 

Parlamento Europeo y, en particular, de su Subcomisión de Asuntos Fisca-
les (Fisc Subcommittee), junto con los trabajos realizados por el EU Tax Ob-
servatory nos lleva a tratar de delimitar la potencial existencia de un modelo 
de tributación propio de la UE, junto con sus efectos tanto a nivel interna-
cional, como en España, en particular, el empoderamiento fiscal de la UE.  

 
Para comenzar, debemos recordar cuales son las prioridades en materia 

de política fiscal tanto del Parlamento Europeo, como la de la CE para poner 
los cimientos de dicho modelo.  Comencemos por las del Parlamento Eu-
ropeo, que incluyen las siguientes: la eliminación de los obstáculos fiscales 
a la actividad económica transfronteriza; la lucha contra la competencia fis-
cal perjudicial, la evasión y la elusión fiscales; y, la promoción de una mayor 
cooperación entre las administraciones tributarias.  

 
En lo que concierne a la CE, en concreto, a la Dirección General de Fis-

calidad- Taxud, la estrategia de la política fiscal de la UE se encuentra en la 
Comunicación del 23 de mayo de 2001 sobre "Política fiscal en la Unión Eu-
ropea - Prioridades para los próximos años" (COM (2001) 260). Como es sa-
bido, no es necesaria una armonización general de los sistemas fiscales de 
los Estados miembros, siempre que respeten las normas de la UE. Los Esta-
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dos miembros son libres de elegir los sistemas fiscales que consideren más 
apropiados, de acuerdo con sus preferencias. Cualquier propuesta de ac-
tuación de la UE en el ámbito fiscal debe tener en cuenta los principios de 
subsidiariedad y proporcionalidad, y las decisiones habrán de tomarse por 
unanimidad. Solo debería haber una acción a nivel de la UE cuando la ac-
ción de los Estados miembros individuales no pueda proporcionar una so-
lución efectiva. En este orden de cosas, la prioridad principal de la política 
fiscal de la CE descansa en el mercado Interior (incluyendo el falseamiento 
de la libre competencia) y en la eliminación de los obstáculos fiscales a 
todas las formas de actividad económica transfronteriza; en la lucha contra 
la competencia fiscal nociva; y en una mayor cooperación entre las admi-
nistraciones tributarias para asegurar el control y combatir el fraude. 

 
Por todo lo anterior, creemos haber identificado las razones, coinciden-

tes por parte de la CE y del Parlamento Europeo, para la persecución de una 
suerte de modelo de tributación en la UE, a lo que se une que la CE ha pre-
sentado distintas propuestas en esta línea para mejorar la participación de 
la sociedad civil en la promoción, el diseño y la aplicación de distintas pro-
puestas de la UE, para combatir la evasión fiscal y la planificación fiscal 
agresiva y para promover una fiscalidad justa. En todo caso, no podemos 
dejar de poner de relieve que en los últimos años las noticias sobre blan-
queo de capitales, evasión y elusión fiscal han debilitado la confianza de los 
ciudadanos y las empresas europeas en el modelo identificado, y en la so-
lidez y equidad de las normas de la UE contra el fraude fiscal, la evasión y 
la planificación fiscal agresiva. 

 
Aun teniendo en cuenta lo anterior, todo parece indicar que la brújula eu-

ropea marca el objetivo de una tributación justa y ello porque las iniciati-
vas que a continuación mencionamos así lo defienden en sus exposiciones 
de motivos, teniendo el mismo leitmotiv en todas ellas. Nos referimos, entre 
otras, al: 

 
 (i) Acuerdo político sobre el Mecanismo de Ajuste Fronterizo del Car-

bono (CBAM). El CBAM es el primero de su tipo en el mundo. Pon-
drá un precio justo al carbono emitido durante la producción de 
bienes intensivos en carbono que ingresan a la UE y, por lo tanto, 
reducirá el riesgo de fuga de carbono al tiempo que fomentará una 
producción industrial más limpia en países no pertenecientes a la 
UE. 
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(ii) Acuerdo del Pilar 2 que convierte a la UE en la primera región del 
mundo en introducir una tributación mínima (15%) para las gran-
des empresas. Sin duda, esto tendrá un efecto en la erosión de las 
bases imponibles y el traslado de beneficios, mejorará la equidad 
de los impuestos a nivel mundial y limitará la competencia fiscal. 

 
(iii) El reglamento de contribución solidaria, adoptado en septiembre de 

2022 sobre los “beneficios excedentarios” de las empresas de com-
bustibles fósiles, debería suponer un apoyo a las empresas y los ho-
gares de toda la UE, especialmente a los más vulnerables. 

 
(iv) En el 30º aniversario del Mercado Único (2023), la reforma adua-

nera buscará fortalecer su integridad mediante la aplicación más 
eficaz de las normas y estándares de la UE en la frontera exterior 
para las mercancías. 

 
(v) La propuesta BEFIT que consiste en una nueva forma de establecer 

la base imponible a partir de las cuentas financieras consolidadas 
del grupo en lugar del conjunto de normas detalladas de contabi-
lidad fiscal, utilizando información derivada de los informes país 
por país. Se trata de asignar o repartir los beneficios entre los Esta-
dos miembros utilizando una fórmula que comprende una serie de 
factores, en lugar de los tradicionales precios de transferencia. 

 
(vi) Las iniciativas referidas a la propuesta de recursos propios de la UE, 

un compromiso clave de la Comisión en virtud del Acuerdo Inte-
rinstitucional de diciembre de 2020; y, 

 
(vii) la iniciativa de la Comisión SAFE (Securing the Activity Framework 

for Enablers), que podría culminar en una nueva directiva, cuyo 
objetivo es prohibir que los intermediarios desarrollen prácticas 
abusivas en terceros estados en detrimento de los ingresos tributa-
rios de los Estados miembros. Así como la iniciativa dirigida a me-
jorar los procedimientos de desgravación de la retención de 
impuestos para las empresas transfronterizas en la UE.  

 
En lo que se refiere a una mayor cooperación entre administraciones y la 

deseada transparencia en el anunciado encaje de la justicia tributaria, debe 
mencionarse la Directiva aprobada, DAC 7, relativa a la cooperación en el 
ámbito de la fiscalidad, que tiene como principal objetivo la obligación de 
intercambiar información obtenida a través de los operadores de plataformas 
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digitales, reforzando así la lucha contra el fraude y la evasión fiscal en el 
marco de la  digitalización de la economía de estos últimos años. La di-
mensión transfronteriza de los servicios que se ofrecen a través del uso de 
plataformas ha creado un entorno complejo, en el que puede resultar difí-
cil aplicar las normas fiscales y garantizar el cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias. Especialmente problemático cuando las rentas o las bases 
imponibles se perciben a través de plataformas digitales establecidas en otra 
jurisdicción, para tratar de obtener esa información de carácter fiscal, algu-
nos Estados miembros han impuesto una obligación unilateral de comuni-
cación de información, que conlleva lógicamente un incremento de la carga 
administrativa para los operadores de plataformas, ya que se ven obligados 
a cumplir varias normas nacionales de comunicación de información. En 
esta misma línea se enmarca la propuesta de Directiva denominada DAC 8, 
que propuso nuevas normas de transparencia fiscal para los proveedores de 
servicios que lleven a cabo operaciones con criptoactivos con clientes resi-
dentes en la UE. Esta propuesta busca mejorar la capacidad de los Estados 
miembros para detectar y combatir el fraude, la evasión y la elusión fisca-
les. Para ello, se exigirá a aquellos proveedores de servicios de criptoactivos, 
independientemente de dónde estén ubicados y de su tamaño, que informen 
de las transacciones de clientes que residan en la UE. Además, las institu-
ciones financieras deberán informar sobre las operaciones con dinero elec-
trónico y divisas digitales emitidas por bancos centrales. 

 
Si hablamos de transparencia e intercambio de información fiscal relativa 

a plataformas digitales y criptoactivos deben ponerse en valor los esfuerzos 
que se están realizando en la UE en el ámbito de la digitalización de las ad-
ministraciones tributarias. En particular, por su proximidad temporal, en lo 
que concierne a las nuevas normas vigentes desde el día 13 de febrero de 
2023, sobre impuestos especiales tras su actualización por la Directiva 
2020/262, sobre el régimen general de éstos, que supone un intercambio de 
información digitalizado e inmediato sobre el movimiento de dichos pro-
ductos en la Unión ayudará a las autoridades a luchar contra el fraude de 
impuestos especiales. 

 
La CE ha propuesto también una serie de medidas para modernizar y 

hacer que el sistema del IVA de la UE funcione mejor para las empresas y 
sea más resiliente frente al fraude mediante la adopción y el fomento de la 
digitalización. La propuesta presentada en diciembre de 2022 tiene por ob-
jeto hacer frente a los retos que plantea, en el ámbito del IVA, el desarrollo 
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de la economía de plataformas. Los Estados miembros perdieron 93.000 mi-
llones de euros en ingresos por IVA en 2020, según las últimas cifras publi-
cadas del gap recaudatorio en el IVA. Las acciones clave propuestas a nivel 
europeo pasan por: 

 
(i) La notificación digital en tiempo real basada en la facturación elec-

trónica para las empresas con actividades transfronterizas en la UE. 
 
(ii) La actualización de las normas del IVA en relación con el transporte 

de pasajeros y las plataformas de alojamiento de corta duración. 
 
(iii) La introducción de un registro único a efectos del IVA en toda la 

UE. 
 
Los puntos gravitacionales de justicia tributaria y transparencia en torno 

a los cuales giran muchas de estas iniciativas de la UE nos llevan ahora a tra-
tar las listas negra y gris de la UE sobre la identificación de jurisdicciones no 
cooperativas. Estas listas tratan también de promover y reforzar los meca-
nismos de buena gobernanza en el ámbito fiscal, la equidad fiscal y la trans-
parencia fiscal mundial con el fin de luchar contra el fraude y la evasión 
fiscales, evaluando tres criterios principales: transparencia fiscal, impuestos 
justos y su implementación de los estándares mínimos de BEPS. Igualmente, 
la propuesta de Directiva sobre sociedades fantasma (unshell companies), 
concerniente a las entidades carentes de sustancia en materia de imposi-
ción sobre los beneficios de las empresas, debe garantizar que no puedan 
aprovecharse de ninguna ventaja fiscal y que no supongan una carga fi-
nanciera para los contribuyentes. En estas propuestas se denota la idea de 
justicia tributaria a la que se ha hecho referencia con antelación, es decir, 
Igualdad de condiciones para la gran mayoría de las empresas europeas y 
garantía que los contribuyentes ordinarios no sufran una carga financiera 
adicional debido a quienes intentan evitar pagar su parte equitativa. 

 
El mantra de la justicia tributaria y de la conexión ingreso-gasto, a la que 

nos hemos referido, se termina cerrando con la propuesta de Decisión del 
Consejo sobre la introducción de nuevos recursos propios en diciembre de 
2021. Nos referimos al acuerdo interinstitucional sobre recursos propios 
vinculado al Marco Financiero Plurianual (MFP) 2021-2027 y al paquete 
Next Generation EU, que se introdujeron en respuesta a la pandemia. Los 
ingresos procedentes de recursos propios adicionales ayudarían a reembol-
sar la deuda de Next Generation EU. El intento de modificar el actual sis-
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tema de recursos propios ha surgido en parte de un objetivo antiguo de im-
pulsar el presupuesto de la UE sin aumentar los recursos propios basados en 
la renta nacional bruta (RNB). El objetivo es poder responder a las crecien-
tes demandas (Pandemia y Guerra de Ucrania) y hacer frente a las nuevas 
crisis sin limitar la financiación de los programas existentes y de los com-
promisos del MFP a largo plazo. El MFP 2021-2027 se presentó en un pa-
quete con Next Generation EU en respuesta a la pandemia, si bien su ámbito 
se ha expandido. La propuesta consiste en introducir gradualmente los nue-
vos recursos propios a partir del 1 de enero de 2023, añadiéndose a los cua-
tro tipos de recursos propios existentes más importantes:  

 
(i) Los derechos de aduana. 
 
(ii) El IVA, que se ha simplificado en 2021 (0,3 % a las bases imponi-

bles del IVA. 
 
(iii) El recurso propio basado en los residuos de envases de plástico que 

no se reciclan, que constituye la principal novedad de la anterior 
Decisión sobre recursos propios de 2020; y, 

 
(iv) la principal fuente de financiación del presupuesto de la UE sigue 

siendo el recurso propio basado en la renta nacional bruta (RNB). 
Cada país contribuye en función de la parte que le corresponde del 
RNB total de la UE con sus 27 Estados miembros.  

 
Aparte de los anteriores tipos de ingresos, se introducirían tres nuevas 

categorías de recursos propios basados en:  
 
(i) El mecanismo de ajuste en frontera por carbono. 
 
(ii) El régimen de comercio de derechos de emisión de la UE (RCDE), 

tras su revisión, y 
 
(iii) una parte de los beneficios residuales de las empresas multinacio-

nales más grandes que se asignarían a los Estados miembros de la 
UE, tras el acuerdo del Marco Inclusivo de la OCDE y el G-20 sobre 
la erosión de la base imponible y el traslado de beneficios para 
hacer frente a los retos fiscales que plantea la digitalización de la 
economía (Acuerdo sobre el Marco Inclusivo de la OCDE/G-20). 

 
Teniendo en cuenta todo lo anterior, nos planteamos hasta qué punto la 

CE lleva a cabo una extralimitación de sus funciones ya que, como hemos 

Derecho Europeo y Sistema Tributario Español, una evaluación en profundidad

37



indicado, no es necesaria una armonización general de los sistemas fisca-
les de los Estados miembros, y solo debería haber una acción a nivel de la 
UE cuando la acción de los Estados miembros individuales no pueda pro-
porcionar una solución efectiva, sobre todo, en aras de garantizar el mer-
cado interior y de eliminar los obstáculos fiscales a todas las formas de 
actividad económica transfronteriza. Es por ello por lo que a la vista del nú-
mero tan importante de iniciativas nos preguntamos si es verdaderamente 
necesaria esta batería de propuestas, y en el caso de que fuera necesario, si 
es preciso asumir propuestas, como la de la tributación mínima global, con 
impacto más allá de la UE, y con la consiguiente pérdida de competitividad 
empresarial europea.  

 
Todo esto nos sitúa en el ámbito de la defensa legal proactiva en la UE 

por los operadores jurídicos, porque nos hemos encontrado en los últimos 
tiempos con algunos asuntos que han mermado la presunta compatibilidad 
de las normas aprobadas por la UE con el propio Derecho comunitario, y 
para muestra de ello traemos algunos ejemplos de normas comunitarias con-
trarias al Derecho de la UE, como la Sentencia del TJUE –de 22 de no-
viembre de 2022–, (Asuntos WM C‑37/20 y Sovim SA C‑601/20, y el acceso 
del público en general a  la información sobre la titularidad real constituye 
"una injerencia grave en los derechos fundamentales al respeto de la vida 
privada y a la protección de los datos personales, consagrados en los artí-
culos 7 y 8 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE”, o la Senten-
cia del TJUE de 8 de diciembre de 2022 – (C-623/22) relativa a la DAC 6 y 
al secreto profesional que también fue declarado contrario al Derecho de la 
Unión.  

 
Otra posición de dicha defensa legal proactiva en la UE por los opera-

dores jurídicos la encontramos en relación con las normas internas que son 
declaradas contrarias al Derecho de la UE, como por ejemplo en el orde-
namiento español: la STJUE de fecha 27 de enero de 2022, asunto C-788/19, 
que declaró algunos aspectos del Modelo 720 contrarios al Derecho de la 
Unión; o la Sentencia del TJUE de fecha 28 de junio de 2022 (asunto C-
278/20), que declaró contrario al Derecho de la Unión el régimen de la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado Legislador vigente en España.   

 
Como colofón, todo parece indicar que este volumen de iniciativas de la 

UE en materia de fiscalidad parece difícil de mantener, y no solo por la una-
nimidad requerida para la aprobación de todas ellas, lo que ha conducido 
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a evaluar otras formas de sacar adelante aquéllas mediante cooperación re-
forzada (mayoría cualificada), sino también porque la UE ha sabido apro-
vechar el momento en cada una de las últimas crisis que hemos padecido. 
Esto nos lleva a la conclusión de que la UE se ha convertido en un líder en 
las crisis que hemos afrontado en los últimos años, de tal manera que ha 
aprovechado éstas como catalizador para asumir un liderazgo en materia de 
fiscalidad, para llevar a cabo otras formas de trabajo y con distintos ritmos 
de desarrollo de su actividad. A este liderazgo europeo en el mundo de la 
fiscalidad, por sus objetivos y por su operativa, todavía le quedan muchos 
retos que afrontar en el futuro. 
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LA REVISIÓN JURISPRUDENCIAL DEL EQUILIBRIO ENTRE 
LA COMISIÓN EUROPEA Y LOS ESTADOS MIEMBROS, 

EN EL ÁMBITO DE LAS AYUDAS DE ESTADO 

Juan Jorge Piernas López 
Universidad de Murcia 

 
El sistema de control de las ayudas estatales del Tratado se basa en una 

norma general de incompatibilidad de las ayudas, incluida en el actual ar-
tículo 107, apartado 1, del TFUE, junto con una serie de excepciones, con-
sagradas principalmente en los artículos 107, apartados 2 y 3, del TFUE, y 
un control previo por parte de la CE, que debe ser notificada por los Esta-
dos miembros de cualquier ayuda prevista.  

 
Sin embargo, aunque las normas básicas sobre ayudas estatales han per-

manecido prácticamente inalteradas desde el Tratado de Roma, "los objeti-
vos y las pautas de aplicación de esta política de la UE han cambiado 
radicalmente en los últimos 60 años".1 Además, la Comisión ha ampliado el 
ámbito de aplicación del Reglamento general de exención por categorías, 
con el resultado de que actualmente más del 90% de las nuevas medidas de 
ayuda estatal no se notifican ex ante a la CE.  

 
Varias iniciativas políticas han contribuido a estos cambios, en particu-

lar la publicación del Plan de Acción de Ayudas Estatales (SAAP) de 20052,  
y, más notablemente, la adopción de la reforma de Modernización de las 
Ayudas Estatales (SAM) en 20123. La estrategia de modernización perseguía 
tres objetivos principales, a saber: “i) impulsar un crecimiento sostenible, in-
teligente e integrador en un mercado interior competitivo [en particular a tra-
vés de la promoción de las denominadas “ayudas apropiadas” (good aid), 
es decir, ayudas bien diseñadas, destinadas a cubrir deficiencias del mer-
cado identificadas y a objetivos de interés común y que generen menos fal-
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(1) PARCU, P.L., MONTI, G. Monti y BOTA, M. (eds), EU STATE AID LAW Emerging Trends 
at the National and EU Level, E. Elgar, 2020, en p. 5. Traducción del autor. 

(2) Véase también a este respecto el Proyecto de Comunicación de la Comisión: "Common 
principles for an economic assessment of the compatibility of State aid under Article 87.3" 
- 2009 en p. 9. 

(3) Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Económico 
y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Modernización de las ayudas estatales en 
la UE, Bruselas, 8.5.2012 COM(2012) 209 final. 



seamientos de la competencia y el comercio]; ii) concentrar el examen ex 
ante de la Comisión en los asuntos que tengan mayor incidencia sobre el 
mercado interior reforzando al mismo tiempo la cooperación de los Estados 
miembros en la aplicación de las normas sobre ayudas estatales; iii) racio-
nalizar las normas y acelerar la toma de decisiones.”4  

 
En este marco, varias sentencias recientes dictadas por la Gran Sala del 

Tribunal de Justicia arrojan dudas sobre la compatibilidad de esos objeti-
vos con la arquitectura del Tratado. Nos centraremos, en concreto, en al-
gunas decisiones de la Gran Sala del Tribunal en el ámbito fiscal, 
relacionadas con investigaciones iniciadas de oficio por la CE en asuntos 
con una incidencia significativa en el mercado interior, en coherencia por 
tanto con el segundo objetivo perseguido por la estrategia de moderniza-
ción. Estas sentencias han concluido con la anulación de las decisiones de 
la CE, contribuyendo a la mencionada merma de la compatibilidad de las 
normas aprobadas por la UE con el propio Derecho comunitario señalada 
por el profesor Serrano Antón. 

 
 En efecto, el aumento de ayudas estatales exentas de notificación ha 

permitido a la Comisión en los últimos años concentrar sus investigaciones 
de oficio en casos con un impacto significativo5. A este respecto, la CE ini-
ció en 2014 y 2016 sendas investigaciones de oficio sobre dos impuestos 
progresivos sobre el volumen de negocios adoptados por Polonia y Hun-
gría, que concluyeron en su calificación como ayudas de Estado incompa-
tibles6.  Sin embargo, en dos sentencias dictadas el 16 de marzo de 2021, 
la Gran Sala del Tribunal declaró que los dos impuestos progresivos sobre 
el volumen de negocios no podían considerarse ayudas de Estado, confir-
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(4) Id., en 8. Los objetivos de SAM también se vincularon a la Estrategia Europa 2020 para 
el crecimiento: Comunicación de la Comisión "Europa 2020 - Una estrategia para un 
crecimiento inteligente, sostenible e integrador", COM (2010) 2020 final, 3 de marzo de 
2010. 

(5) Id., véase en particular el apartado 23(b). 
(6) Decisión (UE) 2017/329 de la Comisión, de 4 de noviembre de 2016, sobre la medida 

SA.39235 (2015/C) (ex 2015/NN) aplicada por Hungría relativa a la fiscalidad de los 
anuncios publicitarios [notificada con el número C(2016) 6929], OJ L 49, 25.2.2017, p. 
36–49, y Decisión (UE) 2018/160 de la Comisión, de 30 de junio de 2017, relativa a la 
ayuda estatal SA.44351 (2016/C) (ex 2016/NN) ejecutada por Polonia en concepto de 
impuesto al comercio minorista [notificada con el número C(2017) 4449] C/2017/4449, 
OJ L 29, 1.2.2018, p. 38–49. 



mando las sentencias anteriores del TG y anulando las decisiones de la Co-
misión7.  

 
La Comisión había impugnado las sentencias del TG basándose en una 

supuesta interpretación y aplicación incorrectas de las tres fases del análi-
sis de la selectividad de las medidas fiscales8. En particular, la Comisión sos-
tuvo que el TG se equivocó al considerar que la progresividad del impuesto 
formaba parte del sistema de referencia a la luz del cual era necesario apre-
ciar la selectividad de la medida fiscal controvertida. La Comisión subrayó 
que el efecto de la técnica normativa empleada por Hungría y Polonia con-
ducía a una ventaja selectiva en favor de las empresas con un bajo volu-
men de negocios9.  

 
Sin embargo, el Tribunal de Justicia, en consonancia con su reciente ju-

risprudencia sobre las libertades fundamentales del mercado interior10, con-
cluyó que la determinación de las características constitutivas de cada 
impuesto es competencia de los Estados miembros, con arreglo a su auto-
nomía fiscal, lo que incluye, en particular, la elección del tipo impositivo, que 
puede ser proporcional o progresivo, así como la determinación de la base 
imponible y del hecho imponible11. El Tribunal también señaló que el im-
porte del volumen de negocios constituye, en general, un criterio de dife-
renciación neutro y un indicador pertinente de la capacidad contributiva del 
sujeto pasivo, cuya utilización no está prohibida por el Derecho de la UE12.  

 
Estas sentencias refuerzan la autonomía fiscal de los Estados miembros, 

al menos en relación con los impuestos sectoriales sobre el volumen de ne-
gocios, lo que no parece del todo coherente con el margen notablemente 
menor del que gozan los Estados miembros para modular impuestos gene-
rales como el impuesto de sociedades en virtud de una jurisprudencia con-
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(7) C-562/19 P, Comisión contra Polonia, EU:C:2021:201 y C-596/19 P, Comisión contra Hun-
gría, EU:C:2021:202. 

(8) Véanse a este respecto, entre otras, las sentencias C-562/19 P, Comisión/Polonia, 
EU:C:2021:201, apartados 30 y 31 o C-374/17, A-Brauerei, EU:C:2018:1024, apartados 
36 y 44.  

(9) C-562/19 P, Comisión contra Polonia, EU:C:2021:201, apartado 35. 
(10) C-75/18, Vodafone Magyarország, EU:C:2020:139, apartado 49 y C-323/18, Tesco-Glo-

bal Áruházak, EU:C:2020:140, apartado 69. 
(11) C-562/19 P, Comisión contra Polonia, EU:C:2021:201, en párrafos 38-39; C-596/19 P, Co-

misión contra Hungría, EU:C:2021:202, en párrafos 44-45. 
(12) Id, párrafo 47.



solidada13. Habrá que ver, por tanto, si el reciente planteamiento adoptado 
por el Tribunal se mantendrá en futuros asuntos y, en caso afirmativo, si se 
extenderá a otros ámbitos distintos de la fiscalidad en los que los Estados 
miembros conservan importantes competencias, como el de la seguridad 
social o el de la energía.  

 
Asimismo, las investigaciones de la Comisión sobre las resoluciones fis-

cales concedidas a grandes multinacionales (tax rulings) se han puesto como 
ejemplo de las nuevas prioridades de aplicación en el marco de la SAM14. En 
efecto, la Comisión inició estas investigaciones en 2014, a raíz de las infor-
maciones aparecidas en los medios de comunicación según las cuales cier-
tas empresas multinacionales pagaban menos impuestos de los que deberían 
en algunas jurisdicciones15. Como es sabido, para determinar si se habían 
concedido ventajas indebidas, la Comisión utilizó el denominado "principio 
de plena competencia" previsto en el artículo 9 del Modelo de Convenio Fis-
cal de la OCDE. La Comisión argumentó además que la decisión del Tribu-
nal en el asunto Forum 187 respaldaba estas investigaciones16.  

 
Aunque el Tribunal General anuló algunas de las decisiones de la Comi-

sión relativas a las resoluciones fiscales, en particular en los asuntos Apple, 
Amazon y Starbucks17, el Tribunal validó en general el enfoque de la Co-
misión y, en particular, el uso del principio de plena competencia para iden-
tificar ventajas selectivas en este contexto, así como el análisis conjunto de 
los criterios de selectividad y ventaja18.   

 
Sin embargo, en la reciente sentencia FIAT, relativa a una resolución fis-
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(13) Véase, por ejemplo, la sentencia de la Gran Sala en el asunto C-20/15 P, Comisión con-
tra World Duty Free Group, EU:C:2016:981.  

(14) Véase en este sentido, Nicola PESAREI, N. y PEDUZZI, R. "State Aid Modernization", en 
Bruno NASCIMBENE,B. y DI PASCALE,A. (eds), The Modernisation of State Aid for Eco-
nomic and Social Development, Springer, 2018, en la página 20. 

(15) Véanse el comunicado de prensa IP/14/663, de 11 de junio de 2014. 
(16) Asuntos acumulados C-182/03 y C-217/03 Bélgica y Forum 187 contra Comisión, 

EU:C:2006:416, apartado 95. 
(17) Asuntos T-778/16 y T-892/16, Irlanda/Comisión, EU:T:2020:338 (Apple); asuntos T-760/15 

y T-636/16, Países Bajos/Comisión, EU:T:2019:669; asuntos T-816/17 y T-318/18, 
EU:T:2021:252 (Amazon). 

(18) Véanse también a este respecto los asuntos T-755/15 y T-759/15 Gran Ducado de Lu-
xemburgo y Fiat Chrysler Finance Europe/Comisión, EU: T: 2019: 670 (FIAT) ; asuntos 
acumulados T-516/18 y T-525/18 Luxemburgo/Comisión, EU:T:2021:25 (Engie).



cal adoptada por Luxemburgo a favor de Fiat Chrysler Finance, la Gran 
Sala del Tribunal de Justicia, anuló la Decisión de la Comisión y la sen-
tencia del Tribunal General por haber definido incorrectamente el marco 
de referencia para aplicar el principio de plena competencia a las socie-
dades integradas en Luxemburgo. En particular, el Tribunal de Justicia 
concluyó que la Comisión y el TG deberían haber aplicado el principio 
de plena competencia tal como está previsto exclusivamente en la legis-
lación nacional al definir el sistema de referencia a efectos de la aplica-
ción del criterio de selectividad con arreglo al artículo 107, apartado 1, 
del TFUE.  

 
El Tribunal subrayó a este respecto la competencia de los Estados miem-

bros en materia de fiscalidad directa para determinar el sistema de referen-
cia o el régimen fiscal "normal"19. Por otro lado, el Tribunal no excluyó que 
las medidas fiscales directas, como las resoluciones fiscales concedidas por 
los Estados miembros, puedan calificarse de ayudas de Estado. No obstante, 
fijó un umbral muy exigente para la Comisión, limitándolo a los casos en 
que los parámetros establecidos por el Derecho nacional sean manifiesta-
mente incompatibles con el objetivo de una imposición no discriminatoria 
de todas las sociedades residentes, integradas o no, y conduzcan sistemáti-
camente a una infravaloración de los precios de transferencia aplicables a 
las sociedades integradas20. Esta sentencia es susceptible de afectar de ma-
nera significativa a los asuntos pendientes en materia de resoluciones fisca-
les, en particular al asunto Apple,21 en cuya decisión la Comisión utilizó el 
principio de plena competencia a pesar de no estar reconocido por el De-
recho nacional, o el asunto Engie, en el que el TG avaló la interpretación del 
Derecho nacional realizada por la Comisión aunque se apartaba del tenor 
literal del mismo22.  

 
En suma, la jurisprudencia reciente de la Gran Sala del Tribunal de Justi-

cia en materia fiscal refuerza la competencia de los Estados miembros en 
este ámbito en detrimento del amplio alcance asignado a los efectos en la 
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(19) Asuntos acumulados C-885/19 P, C-898/19 P, Fiat Chrysler Finance Europe/Comisión, 
EU:C:2022:859, apartado 73. 

(20) Id. párrafos 119-122. 
(21) Asuntos acumulados T-778/16 y T-892/16, Irlanda/Comisión y Apple Sales International y 

Apple Operations Europe/Comisión, EU:T:2020:338. 
(22) Asuntos acumulados T-516/18 y T-525/18 Luxemburgo/Comisión, EU:T:2021:25 (Engie).



definición de ayuda estatal en sentencias como Gibraltar o NOx,23 citadas 
además por la Comisión en la Comunicación sobre el concepto de ayuda 
estatal24. Esta jurisprudencia, si se confirma, puede aumentar a nuestro jui-
cio el riesgo de elusión de la prohibición general de las ayudas estatales en 
el caso de medidas fiscales, uno de los instrumentos más utilizados para la 
concesión de ayudas. Al mismo tiempo, la simplificación de la noción de 
ayuda, más estricta y formalista, puede reforzar la seguridad jurídica y cum-
plir así con el tercer objetivo de la SAM, a saber, el de racionalizar las nor-
mas en este ámbito y favorecer su aplicación por los jueces nacionales. 
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(23) Véanse C-279/08 P, Comisión/Países Bajos, ECLI:EU:C:2011:551, apartado 51, y asuntos 
acumulados C-106/09 P y C-107/09 P, Comisión y España/Gobierno de Gibraltar y Reino 
Unido, asuntos acumulados C-106/09 P y C-107/09 P, ECLI:EU:C:2011:732, apartado 87. 

(24) Comunicación de la Comisión relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dis-
puesto en el artículo 107, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Unión Euro-
pea, DO C 262 de 19.7.2016, pp. 1-50, en el punto 129. 
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(25) Informe anual de Recaudación Tributaria del ejercicio 2021: https://sede.agenciatributa-
ria.gob.es/Sede/estadisticas/recaudacion-tributaria/informe-anual/ejercicio-2021.html. 

(26) DE LA FERIA, R. y WALPOLE, M. (2020): «The Impact of Public Perceptions on General 
Consumption Taxes», British Tax Review, 67/5, páginas 637-669.

1. CONSIDERACIONES GENERALES 
Diego Arribas Plaza 

 
Como consecuencia de la adhesión a la CEE, España se vio en la obliga-

ción de reestructurar su sistema fiscal en materia de imposición indirecta, 
cuyos tributos inciden de forma fundamental sobre el tráfico internacional 
de mercancías. En concreto, el 1 de enero de 1986 entraron en vigor las 
Leyes 30/1985, de 2 de agosto, y 45/1985, de 23 de diciembre, con las que 
el ordenamiento español aspiraba a incorporar la legislación comunitaria 
sobre el IVA y los impuestos especiales. Centrándonos en primer lugar en el 
IVA, la normativa de la ahora UE se codifica en la Directiva 2006/112, de 
28 de noviembre de 2006, mientras que la regulación doméstica la aborda 
la Ley 37/1992, de 28 de diciembre.  

 
Desde el plano material, debe destacarse cómo, de acuerdo con las estadís-

ticas que facilita la Agencia Tributaria25, casi un tercio de los ingresos tributarios 
totales corresponde al IVA, que sin duda juega junto al IRPF un papel central en 
el sistema. Su papel omnipresente en la vida de los ciudadanos se advierte, por 
ejemplo, en las constantes modificaciones de tipos impositivos (algunas muy re-
cientes, como las relativas a la cultura, a productos sanitarios o a la energía) que 
copan los titulares de los periódicos. Se advierte en estos casos el recurso a las 
rebajas del IVA como medida dinamizadora de la economía a través del con-
sumo, aun cuando algunos otros discrepan de sus aparentes bondades26. 

 
Desde el prisma normativo han sido tantos los cambios que han afec-

tado a la materia que sería imposible abordar siquiera los más importantes, 



por lo que nos limitaremos a algunos comentarios. Es bien sabido que el 
IVA es un impuesto de naturaleza indirecta que recae sobre el consumo y 
grava las entregas de bienes y prestaciones de servicios, con un funciona-
miento en cadena que se separa del carácter monofásico de los impuestos 
especiales. Para hacerlo el sistema sitúa en el centro al empresario (con-
cepto que en la norma española dejó de incluir en todo caso a las socieda-
des mercantiles desde 2008), que soporta y deduce el IVA de sus insumos 
y repercute e ingresa el IVA de sus productos, si bien también le garantiza 
la neutralidad con respecto a la carga fiscal de sus actividades. En su plan-
teamiento inicial coherente con la creación de un mercado único, el es-
quema aspiraba a tratar las operaciones intracomunitarias igual que las 
realizadas en el interior de cada Estado; sin embargo, las dificultades aso-
ciadas implicaron que las primeras fueran y continúen siendo gravadas de 
forma transitoria bajo un esquema doble (entrega intracomunitaria exenta y 
adquisición intracomunitaria gravada). 

 
Precisamente la regulación de tipos impositivos o la sustitución del régi-

men transitorio por el definitivo (gravamen exclusivo en destino) son as-
pectos abordados por la Comisión en su Comunicación de 7 de abril de 
2016 relativa a un plan de acción sobre el IVA: Hacia un territorio único de 
aplicación del IVA en la UE – Es hora de decidir (COM(2016) 148 final). En 
ella se plantean medidas relevantes de modernización del impuesto, entre 
las que sin duda cabe destacar todas las relativas y asociadas al comercio 
electrónico. En unos momentos en los que el empuje de la economía digi-
tal facilita enormemente este comercio online que cambia las reglas del 
juego, a diferencia de las enormes dificultades que está atravesando la fis-
calidad directa para adaptarse a los nuevos tiempos, debe ponerse en valor 
la labor de legisladores, administraciones y contribuyentes en esta adapta-
ción. Sin duda la normativa reguladora del IVA seguirá evolucionando y en 
ella jugarán un papel relevante las nuevas tecnologías, respecto de las que 
el sistema de Suministro Inmediato de Información (SII) supone un antece-
dente relevante; no obstante, también parece claro que los conceptos ge-
nerales y las cuestiones clásicas seguirán generando controversias entre 
administraciones y contribuyentes. 

 
En este punto procede igualmente hacer una mención al Derecho adua-

nero, no solo por su carácter armonizado a nivel de la UE y su evidente rol 
como instrumento de política económica, sino porque, tal y como pone de 
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(27) Sobre la materia véase también el trabajo de la Fundación Impuestos y Competitividad 
«Propuestas de futuro para el IVA en España».

manifiesto la realidad práctica del comercio internacional, su aplicación 
práctica guarda una estrechísima relación con el IVA.  

 
Una vez hechas estas consideraciones generales de carácter introducto-

rio, por su relevancia teórica y práctica hemos identificado una serie de as-
pectos concretos vinculados con la materia que pasamos a desarrollar. 

  
 

2. LA PÉRDIDA DE NEUTRALIDAD EN EL IVA DE LAS SOCIEDADES 
HOLDING27  
Diego Arribas Plaza 

 
2.1. LA TENENCIA Y GESTIÓN DE PARTICIPACIONES EN EL IVA 

 
Aunque se trata de un concepto que admite más matices de los aparen-

tes, por lo general el término sociedad holding se asocia a la entidad que 
participa en el capital de otras y cuya actividad incumbe el rol de socio que 
se deriva de su posición accionarial. Por ello, cuando se plantea la proble-
mática de las sociedades holding en el IVA, en buena medida se está ha-
blando de las particularidades que en este impuesto presenta la titularidad 
de participaciones en otras sociedades. 

 
Esta tenencia y gestión de participaciones que ocupa a las sociedades hol-

ding tiene en sede del IVA un tratamiento particular que es fruto, en esencia, 
de la compleja coordinación entre una actividad de inversión que no implica 
la intervención directa en el mercado y un impuesto general que incide sobre 
el consumo y se aplica al comercio de bienes y servicios. Ya intuitivamente 
puede advertirse una desconexión conceptual entre ambos aspectos, la cual, 
confirmada desde hace más de 30 años por el TJUE, ha evolucionado peli-
grosamente hacia posibles fallas en uno de los aspectos centrales del IVA: su 
neutralidad en el ámbito empresarial. Sobre algunas causas y posibles solu-
ciones a este problema se centra brevemente este apartado. 

 
Como cuestión inicial procede recordar que el artículo 9.1 Directiva IVA 

considera sujetos pasivos a quienes realicen con carácter independiente al-
guna actividad económica, concepto que incluye las actividades de fabri-



cación, comercio o prestación de servicios, y en particular, la explotación 
de un bien corporal o incorporal con el fin de obtener ingresos continuados 
en el tiempo. Se trata de un concepto amplio de carácter objetivo que cali-
fica a una actividad como económica cuando presenta un carácter perma-
nente y se efectúa a cambio de una remuneración28. 

 
La jurisprudencia sostiene de forma reiterada que la adquisición y te-

nencia de participaciones, sin intervención en la gestión de las entidades 
participadas y sin perjuicio de los derechos detentados en calidad de socio, 
no constituye tal actividad29. El TJUE indica que el eventual dividendo fruto 
de esa participación depende de la propiedad del bien, por lo que, al su-
poner un mero ejercicio del derecho de propiedad, no implica una explo-
tación de un bien con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo; 
por lo mismo, la transmisión de las participaciones tampoco implica la re-
alización de tal actividad30. Así, un mero inversor privado puede seguir una 
lógica económica, pero no desarrolla una actividad que genere «valor aña-
dido» y es excluido del ámbito del IVA31. 

 
No obstante, la adquisición, tenencia y transmisión de participaciones sí 

puede vincularse con la actividad comprendida en el ámbito del IVA bajo 
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(28) STJUE de 5 de julio de 2018 (asunto C-320/17, párrafo 22). 
(29) El TJUE se pronunció por primera vez al respecto en su sentencia de 20 de junio de 1991 

(asunto C-60/90, párrafos 13 y 14), estableciendo una línea doctrinal que se mantiene 
hasta la fecha y que, pese a su relevancia para el IVA, se inicia con un pronunciamiento 
particularmente escueto (19 párrafos). Se advierte cómo el TJUE no contempla que la ad-
quisición de participaciones sea una forma de financiación y constituya por ello una pres-
tación de servicios, al parecer por cuanto los dividendos no pueden ser considerados una 
retribución de dicho servicio si dependen de factores externos como la obtención de be-
neficios y el acuerdo social para su reparto.  

(30) SSTJUE de 20 de junio de 1996 (asunto C-155/94, párrafos 32 y 33) en relación con los 
dividendos, y de 29 de abril de 2004 (asunto C-77/01, párrafo 58) en relación con la ce-
sión de participaciones. 

(31) Parecen elocuentes las palabras del AG Fennelly (conclusiones presentadas el 7 de no-
viembre de 1996 en el asunto C-80/95, párrafo 31): «A mi juicio, el Tribunal de Justicia 
no afirmó que la adquisición de acciones no sea intrínsecamente una actividad econó-
mica, en el sentido de que no esté relacionada, de manera general, con la economía, ni, 
de modo más específico, con el ejercicio de una actividad comercial. Me parece más bien 
que el Tribunal de Justicia quiso decir que el mero hecho de adquirir acciones y ser pro-
pietario de las mismas no constituye un vínculo suficiente con el ejercicio de una activi-
dad comercial para constituir una actividad económica en el sentido de la Sexta 
Directiva».



alguna de estas tres situaciones32: cuando las operaciones se efectúan en el 
marco de una actividad comercial de negociación de títulos33, cuando la 
sociedad interviene directa o indirectamente en la gestión de las sociedades 
en las que participa34, y cuando las operaciones sobre participaciones cons-
tituyen la prolongación directa, permanente y necesaria de la actividad im-
ponible de la entidad35. 

 
La definición de actividades económicas o profesionales que recoge el ar-

tículo 5.Dos LIVA no es idéntica a la comunitaria, pues hace referencia a la 
ordenación por cuenta propia de factores de producción materiales y/o hu-
manos con la finalidad de intervenir en la producción o distribución de bienes 
o servicios. Sin embargo, la mencionada postura del TJUE es asumida tanto 
en la doctrina administrativa como en la jurisprudencia domésticas36. 

 
Derivado de la configuración expuesta debe resaltarse cómo, en función 

de las circunstancias bajo las que se mantienen las acciones, se suelen iden-
tificar tres casos: (i) las sociedades holding puras, cuya actividad no abarca 
ninguna de las situaciones anteriores y no son consideradas sujetos pasivos 
del IVA37; (ii) las sociedades holding mixtas, que realizan alguna de las ac-
tividades anteriores respecto de todas las participaciones respecto de las 
que son titulares, y por ello en principio quedan íntegramente comprendi-
das en el ámbito del impuesto; y (iii) las sociedades holding duales, cuya ac-
tividad gravable en el IVA alcanza solo a algunas de sus participaciones, y 
por este motivo son consideradas sujetos pasivos del IVA si bien únicamente 
una parte de su actividad se enmarca en el impuesto. 
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(32) STJUE de 8 de noviembre de 2018 (asunto C-502/17, párrafo 33).  
(33) Aquí podrían incluirse las SICAV (STJUE de 21 de octubre de 2004, asunto C-8/03, párrafo 

44) o las sociedades de valores (resolución de la DGT V1274-17).  
(34) Esta gestión incluye las operaciones que suponen una actividad económica en el IVA re-

alizadas por la sociedad holding en provecho de su filial (STJUE de 5 de julio de 2018, 
asunto C-320/17, párrafo 32). 

(35) Aunque no existe una definición legal de tal prolongación (STS de 12 de mayo de 2016, 
rec. 2576/2014), según el TJUE «Esto ocurre a fortiori cuando las operaciones de que se 
trata se efectúan en el contexto de unos objetivos empresariales o con una finalidad co-
mercial, caracterizada en especial por el afán de rentabilizar los capitales invertidos» (sen-
tencia de 29 de abril de 2004, asunto C-77/01, párrafo 67). 

(36) Por todas, resolución de la DGT V2213-18, resolución del TEAC de 18 de diciembre de 
2012 (rec. 3581/2009) y STS de 1 de diciembre de 2016 (rec. 3810/2015). 

(37) Por ello no debe cumplir con las obligaciones formales de la LIVA (resolución de la DGT 
V0364-11).



En términos prácticos, las sociedades holding no afloran debates especí-
ficos respecto a la repercusión del IVA: mientras que sus operaciones ordi-
narias siguen el régimen general, sus rentas características (dividendos y 
plusvalías de cartera) no dan lugar a dicha repercusión38. Por el contrario, 
estas controversias se plantean en relación con la deducción del IVA que so-
porte la sociedad holding, cuestión que se aborda en los siguientes aparta-
dos diferenciando la situación recurrente de la entidad y la idiosincrasia 
particular de la transmisión de participaciones. 

   
2.2. PROBLEMÁTICA RECURRENTE: LA DEDUCCIÓN DEL IVA 

SOPORTADO 
 
Es bien sabido que la deducción del IVA alcanza solo a las cuotas relativas 

a bienes y derechos adquiridos para la realización de operaciones que generan 
tal derecho. La idea de neutralidad que subyace es que el coste de los servicios 
por los que se soporta y deduce el impuesto está incorporado de forma directa 
e inmediata en el precio de las operaciones por las que se repercute e ingresa 
el IVA (costes directos), o en el precio de los bienes entregados o los servicios 
prestados en el marco global de sus actividades (costes generales)39. La con-
creción de este planteamiento en las sociedades holding es sencillo en las puras 
(al no ser sujeto pasivo, su imposibilidad de deducir es incontrovertida), pero no 
en el resto, cuyo análisis se enfrenta a la dificultad de identificar en el seno de 
una estructura societaria el destino efectivo y la causa exclusiva de los gastos40.  

 
Como ejemplos donde se identifica una relación directa e inmediata pue-

den citarse los supuestos de refacturación de servicios a las filiales, que se-
guirán el tratamiento que les corresponda41, o los servicios adquiridos para 
ser objeto de aportación en especie a las filiales, que han sido subsumidos 
en el ámbito de la tenencia de participaciones42. Dada esta identificación 
causal, el tratamiento es pacífico y coincidente en la sociedad holding mixta 
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(38) Los dividendos por cuanto, como se ha indicado, no constituyen la contraprestación de 
ninguna actividad económica y las plusvalías por cuanto, como se analizará más adelante, 
fuera de supuestos elusivos, dan lugar a una operación no sujeta o sujeta y exenta en el IVA. 

(39) STJUE de 29 de octubre de 2009 (asunto C-29/08, párrafo 60).  
(40) STJUE de 8 de septiembre de 2022 (asunto C-98/21, párrafos 49 y 55). 
(41) Resolución de la DGT V4169-15. 
(42) STJUE de 8 de septiembre de 2022 (asunto C-98/21, párrafo 53). En todo caso cuestión 

clave es si tal aportación genera la repercusión del IVA, pues entonces aflora el vínculo 
entre deducción y repercusión.



y dual; en ellas se advierte cómo el rol accionarial puede excluir directa-
mente la deducción del IVA de un gasto que no se considera afecto a la ac-
tividad empresarial o profesional (artículo 95.Uno LIVA). 

 
Como ejemplos de costes generales de la actividad pueden citarse los 

gastos operativos de la entidad (luz, teléfono, asesoría, limpieza)43, los in-
curridos para ampliar el capital propio44 o los gastos relacionados con la 
adquisición de participaciones en entidades en cuya gestión se prevé inter-
venir45. Es aquí donde parecen aflorar los aspectos conflictivos, por ejemplo, 
si no se advierte expresamente la inclusión de su coste en los servicios pres-
tados por la sociedad holding46. 

 
Por un lado, el TJUE ha afirmado que la sociedad holding mixta puede 

deducir íntegramente el IVA soportado de sus costes generales por el hecho 
de prestar cualquier servicio a las entidades en las que participe (aun cuando 
este no suponga una intervención material en su gestión) salvo que esté 
exento, mientras que la sociedad holding dual debe sufrir una limitación en 
proporción a su actividad no económica (la relativa a las filiales no gestio-
nadas)47. Dado que no está claro que el TJUE haya matizado su enfoque48, 
parece conceptualmente dudoso el diferente impacto que presenta el rol 
accionarial pese a estar presente en ambos casos.  

 
Por otro lado, resulta compleja la identificación concreta del IVA aso-

ciado a la actividad no económica (tarea comúnmente referida como «pre-
prorrata»). Puesto que la Directiva IVA no dispone reglas para el reparto 
entre actividades económicas y no económicas, el TJUE deriva esta tarea a 
los Estados miembros y hace una referencia genérica a la definición de un 
«método de cálculo que refleje objetivamente la parte de los gastos sopor-
tados que es imputable realmente» a cada una y cita, sin carácter exhaus-

Derecho Europeo y Sistema Tributario Español, una evaluación en profundidad

57

(43) Resolución del TEAC de 26 de febrero de 2020 (res. 3698/2016). 
(44) STJUE de 26 de mayo de 2005 (asunto C-465/03, párrafo 36).  
(45) STJUE de 17 de octubre de 2018 (asunto C-249/17, párrafo 31). 
(46) SSTS de 17 de febrero de 2014 (rec. 1308/2009) y de 1 de diciembre de 2016 (rec. 

3810/2015), y resoluciones del TEAC de 21 de octubre de 2020 (rec. 2866/2017) y de 21 
de febrero de 2023 (rec. 2578/2020). 

(47) STJUE de 16 de julio de 2015 (asuntos C-108/14 y C-109/14, párrafo 33).  
(48) En su sentencia de 8 de septiembre de 2022 (asunto C-98/21, párrafo 42), el TJUE podría 

estar extendiendo esta limitación proporcional también a la sociedad holding mixta, pero 
lo cierto es que se remite a un pronunciamiento en el que tal restricción afecta a la so-
ciedad holding dual. 



tivo, la naturaleza de la inversión o de la operación49. Por su parte, la DGT 
se refiere a «la adopción de un criterio, que debe mantenerse en el tiempo, 
que sea razonable y homogéneo de imputación» del IVA soportado50. Parece 
gráfica también la ambigüedad del TEAC cuando, tras rechazar la pretensión 
del fisco de negar totalmente la deducción a una sociedad holding dual, in-
dica que «habría de admitirse la afectación parcial al desarrollo de la acti-
vidad y considerar que serían deducibles con límites, según el criterio de 
reparto que se establezca»51. 

 
Por último, debe destacarse cómo en la práctica aparecen desfases entre 

el IVA soportado y el repercutido por la sociedad holding. Aunque estos 
pueden deberse a diversas causas, la Administración tributaria española 
cuestiona que exista la necesaria relación directa e inmediata entre los ser-
vicios prestados y los recibidos por los que se repercute el IVA, de manera 
que vincula el IVA soportado con la posición de un mero inversor privado 
y con ello niega su deducción52. 

 
2.3. PROBLEMÁTICA PARTICULAR EN LA CESIÓN DE PARTICIPACIONES 

 
La transmisión de sus participaciones por parte de la sociedad holding re-

quiere analizar el tratamiento de la propia operación en el IVA y de sus im-
plicaciones en el derecho a la deducción. Lo primero no puede obviarse, 
según se ha tratado de hacer valer en los precedentes53, pues la enajena-
ción puede conceptuarse como una operación no sujeta (por estar desvin-
culada de una actividad económica en el IVA o por suponer la transmisión 
de una unidad económica autónoma54) o como sujeta y exenta (artículo 
20.Uno.18º.l) LIVA). Aunque la naturaleza de la actividad holding concep-
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(49) STJUE de 13 de marzo de 2008 (asunto C-437/06 párrafos 38 y 39). 
(50) Resolución de la DGT V3175-17. 
(51) Resolución del TEAC de 26 de febrero de 2020 (res. 3698/2016).  
(52) Resolución del TEAC de 18 de septiembre de 2019 (res. 2228/2016). El TEAC entiende que 

la obligación legal de contar con un órgano de administración no convierte su remune-
ración en un coste general de la entidad. 

(53) STS de 25 de mayo de 2020 (rec. 7652/2018). 
(54) Si bien la jurisprudencia parece descartar la posibilidad de que una transmisión de par-

ticipaciones suponga la cesión de una unidad económica autónoma en el sentido del ar-
tículo 7.1 LIVA (sentencia del TJUE de 30 de mayo de 2013, asunto C-651/11, párrafos 
38-43), la DGT ha considerado que así ocurre cuando se transmite la participación en una 
entidad holding que acaba de recibir, mediante un canje de valores, las participaciones 
en un conjunto de entidades operativas (resolución V2109-22).



túa la no sujeción como la solución por defecto, en la práctica la exención 
suele ser más habitual por considerarse que la cesión de la participación 
supone la prolongación directa, permanente y necesaria de la actividad im-
ponible de la entidad. 

 
Si bien esto no presenta un impacto material dada la citada ausencia de 

repercusión, la naturaleza de la transmisión sí es relevante en el derecho a 
la deducción. Por un lado, una operación no sujeta es neutral para la de-
ducción de gastos generales pues en el denominador de la prorrata solo 
aparecen las operaciones realizadas en el desarrollo de la actividad econó-
mica55; a su vez, las operaciones no sujetas ex artículo 7 LIVA quedan ex-
presamente excluidas por el artículo 104.Tres.5º LIVA. No obstante, como 
se ha indicado, los costes directos asociados a operaciones no sujetas no son 
deducibles. Por el contrario, si se enmarca en el ámbito del IVA, aflorará 
una operación financiera exenta en el denominador pero no en el numera-
dor, con el resultante quebranto en el derecho a la deducción. Y es que, 
cuando se advierte la citada prolongación, la operación no se considera ac-
cesoria y no procede su exclusión de la prorrata (artículo 104.Tres.4º LIVA)56. 
Sin embargo, si el adquirente reside fuera de la UE, su condición de opera-
ción financiera exenta con derecho a la deducción (artículo 94.Uno.3º LIVA) 
neutralizaría este impacto negativo57.  

 
Por último, debe resaltarse que la Administración tributaria permite ex-

tender a las sociedades holding la previsión para entidades financieras y 
computar a estos efectos el importe de la plusvalía obtenida y no la contra-
prestación recibida (artículo 104.Dos in fine LIVA)58. Ahora bien, no se per-
mite la compensación entre minusvalías y plusvalías59. 
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(55) Resolución del TEAC de 9 de junio de 2020 (rec. 4453/2016). 
(56) STS de 12 de mayo de 2016 (rec. 2576/2014).  
(57) Esta podría haber sido la solución natural en el caso analizado por el TS en sus senten-

cias de 9 de octubre de 2015 y de 2 de marzo de 2020 (rec. 889/2014 y rec. 2465/2017, 
respectivamente), si no hubiera sido porque consideró que la transmisión era una opera-
ción accesoria excluida de la prorrata, toda vez que las obligaciones legales que la ro-
deaban descartaban que supusiera la prolongación directa, permanente y necesaria de la 
actividad financiera del sujeto pasivo. La pregunta que queda entonces es cuál fue el mo-
tivo de su previa sujeción al IVA. 

(58) Resolución del TEAC de 21 de octubre de 2020 (res. 2866/2017).  
(59) SAN de 27 de septiembre de 2017 (rec. 351/2015).



2.4. REFLEXIONES Y PROPUESTAS 
 
Se ha expuesto cómo la incompatibilidad conceptual entre la actividad 

holding y el IVA podría generar fisuras en el funcionamiento supuestamente 
neutral del impuesto. Si bien no cabe esperar que el TJUE modifique su asen-
tada posición en la materia, sí parecen necesarios algunos matices que evi-
ten pérdidas de deducción carentes de justificación suficiente. 

 
Los problemas para identificar los gastos asociados a la posición de socio 

(cuya deducción es la que a priori debería ser susceptible de ser denegada) 
no son exclusivos de la fiscalidad indirecta. Para muestra el botón del artí-
culo 21.10 LIS, cuyas limitaciones para alcanzar la deseada neutralidad (en 
este caso, en la corrección de la doble imposición económica) deberían ser 
suficientes para descartar aquí cualquier criterio a tanto alzado. Por otro 
lado, en un escenario de dualidad podría traerse a colación la aplicación 
analógica del artículo 93.5 de la LIVA (norma para entes públicos duales que 
propone atender a los ingresos), pero el TJUE ha indicado que, para evitar 
fraudes y abusos, no deben tomarse los ingresos de la sociedad holding por 
prestaciones de servicios a sus filiales ni los que obtenga de su participa-
ción60. Parecen ser precisas otras soluciones. 

 
En primer lugar puede plantearse si, en presencia de un grupo sometido a 

un control único, concurre axiomáticamente el supuesto de prolongación de 
la actividad que encauza la tenencia de participaciones en el ámbito del IVA, 
de manera que resulta irrelevante la existencia e importe de las prestaciones 
de servicios entre una sociedad holding y sus participadas. Bajo este enfo-
que, la deducibilidad no se vería afectada así por el rol de socio, pero por un 
motivo natural: económicamente se trata de un único empresario61.  

 
Fuera de estas situaciones es comprensible que el sistema aspire a dene-

gar la deducción al mero inversor en acciones cuya actividad es ajena al 
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(60) STJUE de 5 de julio de 2018 (asunto C-320/17, párrafo 40). 
(61) En sentido similar se pronuncia la AG Kokott (conclusiones presentadas el 14 de mayo de 

2020 en el asunto C-42/19, párrafo 46): «Es totalmente cierto que la posesión de una ac-
ción no convierte al accionista en un sujeto activo que realice actividades económicas 
(…) cuestión distinta es si un accionista que controla el 100% del capital de una socie-
dad opera económicamente por medio de “su” sociedad, por él controlada, de la misma 
manera que un empresario individual y, por tanto, al igual que este, debe ser exonerado 
de la carga del IVA derivada de dicha actividad, lo que el Tribunal de Justicia nunca ha ne-
gado expresamente».



mercado, pero ante el vacío legal, los criterios de análisis deben ser razo-
nables y respetuosos con la organización que adopte el empresario o pro-
fesional. Una denegación sistemática de la deducibilidad ante desfases entre 
IVA soportado y repercutido sería un ejemplo de lo contrario, sobre todo si 
se obvia la diferente naturaleza de los costes directos y generales y no se 
constata la desconexión con el circuito empresarial que justifica la nega-
ción del derecho a deducir. 

 
Los escenarios de transmisión de participaciones son seguramente los 

casos donde más se acentúa la pérdida de neutralidad. No deja de llamar la 
atención que una entidad vea afectada su prorrata por el hecho de enajenar 
una participación vinculada hasta ese momento con su actividad imponible 
(motivo por el que la transmisión está sujeta) y cuyos dividendos resultaban 
neutros. En el supuesto más extremo, una sociedad holding puede prestar 
exclusivamente servicios no exentos a su participada y deducir todo el IVA, 
pero si se desprende de su participación realiza una operación financiera 
exenta que sacude su derecho a la deducción. En términos técnicos resulta 
dudoso que, si bien la transmisión se sujeta al IVA por suponer una prolon-
gación de la actividad imponible de la sociedad holding, su impacto en la 
prorrata (no es una operación accesoria precisamente por dicha prolonga-
ción) es insensible a la naturaleza de dicha actividad imponible.  

 
No puede obviarse que una solución a lo anterior podría haber sido 

adoptada ya por la DGT, que de forma loable avala la aplicación del su-
puesto no sujeción del artículo 7.1 LIVA en la transmisión de las filiales de 
un grupo dedicadas a una línea de negocio por suponer la transmisión de 
una unidad económica autónoma62. No obstante, creemos que razones de 
seguridad jurídica justificarían una modificación normativa, a cuyos efectos 
podrían apuntarse varias opciones. Además de la adoptada por la DGT, por 
ejemplo, la inclusión de las operaciones sobre acciones como supuestos de 
no sujeción en todo caso (igual que lo son los dividendos), o la regulación 
específica del impacto en la prorrata de aquellas transmisiones que supon-
gan la prolongación de la actividad imponible del transmitente en atención 
al porcentaje que dicha actividad presente. Otra opción podría pasar por la 
renuncia a la exención financiera de estas operaciones, bien por parte del 
legislador, bien por parte del propio contribuyente a su elección. La primera 
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(62) Resolución de la DGT V2109-22, antes citada.



opción figura ya en el artículo 137.1.a) Directiva IVA, aunque no parece ser 
una opción atractiva para el legislador español63. La segunda no se con-
templa en la norma comunitaria, aunque quizás podría formar parte de la 
revisión sobre la exención financiera que la CE tiene en marcha64. 

  
 

3. APLICACIÓN DE LA TEORÍA DEL CONOCIMIENTO COMO 
FUNDAMENTO DE LA DENEGACIÓN DE DEDUCCIÓN EN 
SUPUESTOS DE FRAUDE 
Darya Budova y Luis Alberto Carrión Jimeno 

 
El principio de prohibición del abuso está cada día más presente en la 

práctica tributaria, también en el ámbito del IVA. Uno de los campos que más 
se ha prestado a la aplicación de este principio general es el de esquemas de 
fraude de ese impuesto que, desafortunadamente, se siguen produciendo en 
la UE. En España, la Administración tributaria emplea directamente este prin-
cipio general, definido por el TJUE en una doctrina jurisprudencial bautizada 
por la propia Administración como la “teoría del conocimiento”.    

 
A continuación exponemos los elementos esenciales de esta doctrina, 

cómo en la práctica la está aplicando la Administración tributaria española 
y las problemas que, en nuestra respetuosa opinión, estas soluciones plan-
tean desde el punto de vista jurídico-tributario. 

 
3.1. EL PRINCIPIO GENERAL DE PROHIBICIÓN DEL ABUSO DEL 

DERECHO DE LA UNIÓN Y LAS TRAMAS DE IVA 
 
La jurisprudencia del TJUE en este campo se centra en casos en los que 

un operador se ha visto involucrado en una cadena de defraudación del im-
puesto (con operaciones reales; cuando se trata de operaciones ficticias, el 
test jurídico cambia). Las cuestiones esenciales que se desprenden del  con-
junto de sentencias65 que conforman esa doctrina jurisprudencial son: 
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(63) Como recuerda el TEAC en su resolución de 25 de octubre de 2011 (rec. 3508/2009), no 
procede la renuncia a la exención si la LIVA no la contempla. 

(64) https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12671-Review-of-
the-VAT-rules-for-financial-and-insurance-services/public-consultation_en. 

(65) Los principales pronunciamientos que conforman esta doctrina son: Optigen y otros 
(C‑354/03, EU:C:2006:16); Federation of Technological Industries y otros (C‑384/04, 



(i) que el derecho de los sujetos pasivos a deducir el IVA soportado 
constituye un principio fundamental del sistema común del IVA 
que, en principio, no puede limitarse; 

 
(ii) que el hecho de que se haya ingresado o no en el Tesoro Público 

el IVA devengado por las operaciones de venta anteriores o pos-
teriores no tiene relevancia alguna por lo que se refiere al derecho 
del sujeto pasivo a deducir el IVA soportado; 

 
(iii) que, no obstante lo anterior, de acuerdo con el principio general 

de prohibición de abuso los justiciables no pueden prevalerse de 
las normas del Derecho de la UE de forma abusiva o fraudulenta; 

 
(iv) que sólo cabe eliminar la ventaja obtenida abusiva o indebidamente 

–deducción, exención o devolución– si la Administración acredita, me-
diante datos objetivos, que el sujeto pasivo a quien se suministraron los 
bienes o servicios en los que se basa el derecho a deducción participa 
en el fraude. A estos efectos se considera que un sujeto pasivo colabora 
con los autores del fraude participando en el mismo a título de cómplice 
si sabía o debía haber sabido que, mediante su adquisición, participaba 
en una operación que formaba parte de un fraude en el IVA66; y 

 
(v) que constatada la existencia de un abuso –la participación en el 

fraude en el IVA– lo que procederá es eliminar la ventaja obte-
nida indebidamente –deducción, exención o devolución67–  y ello 
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EU:C:2006:309); Kittel y Recolta Recycling (C‑439/04, EU:C:2006:446), Mahagében y 
Dávid (C‑80/11, EU:C:2012:373), Gábor Tóth (C‑324/11, EU:C:2012:549); Bonik 
(C‑285/11, EU:C:2012:774), Maks Pen (C‑18/13, EU:C:2014:69), Italmoda (C‑131/13, 
EU:C:2014:2455) y PPUH Stehcemp (C‑277/14). 

(66) Kittel y Recolta Recycling (C‑439/04, EU:C:2006:446), apartados 56 y 57: “Igualmente, un 
sujeto pasivo que sabía o debía haber sabido que, mediante su adquisición, participaba 
en una operación que formaba parte de un fraude en el IVA, debe ser considerado, a 
efectos de la Sexta Directiva, participante en dicho fraude, y esto con independencia de 
si obtiene o no  un beneficio de la reventa de los bienes. En efecto, en tal situación, el su-
jeto pasivo colabora con los autores del fraude y se convierte en cómplice.” 

(67) Italmoda (C‑131/13, EU:C:2014:2455), apartado 49: “Habida cuenta de las anteriores 
consideraciones, incumbe, en principio, a las autoridades y a los órganos jurisdiccionales 
nacionales denegar derechos previstos en la Sexta Directiva, invocados de forma fraudu-
lenta o abusiva, ya se trate de los derechos a la deducción, a la exención o a la devolu-
ción del IVA correspondiente a una entrega intracomunitaria, como aquellos de que se 
trata en el asunto principal.”



con independencia de que la normativa interna prevea o no la eli-
minación de esta ventaja ante estas circunstancias68. 

 
3.2. LA APLICACIÓN DE LA “TEORÍA DEL CONOCIMIENTO” 

POR LA ADMINISTRACIÓN 
 
La Administración tributaria española aplica la doctrina anterior consi-

derando que el IVA que soporta el operador en las operaciones que forman 
parte de la cadena de fraude no es deducible per se69 –a pesar de que se 
cumplen los requisitos materiales y formales para el nacimiento y el ejerci-
cio del derecho a deducción–, imponiendo sanciones por la comisión de in-
fracciones tributarias (por ejemplo, la prevista en el artículo 191 de la LGT) 
y obviando la disposición específica que al respecto establece el artículo 
87.Cinco de la Ley del IVA70:  
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(68) Italmoda (C‑131/13, EU:C:2014:2455), apartados 53 y 54: “En consecuencia, corresponde 
al órgano jurisdiccional remitente determinar si existen en Derecho neerlandés –como su-
giere el Gobierno neerlandés– normas jurídicas, ya sea una disposición o un principio ge-
neral, que prohíban el abuso de derecho, o bien otras disposiciones sobre el fraude o la 
evasión fiscal que puedan interpretarse de conformidad con las exigencias del Derecho de 
la Unión en materia de lucha contra el fraude fiscal, como se recuerdan en los apartados 
49 y 50 de la presente sentencia (véanse, en este sentido, las sentencias Kofoed, 
EU:C:2007:408, apartado 46, y Maks Pen,EU:C:2014:69, apartado 36). En segundo lugar, 
si resultase no obstante que, en el caso de autos, el Derecho nacional no contiene tales nor-
mas que puedan interpretarse de conformidad con dichas exigencias, no cabría deducir 
que a las autoridades y a los órganos jurisdiccionales nacionales, en circunstancias como 
las del litigio principal, les resulta imposible cumplir dichas exigencias y, por lo tanto, de-
negar en caso de fraude el beneficio derivado de un derecho previsto en la Sexta Directiva.” 

(69) Esta forma de proceder ha sido confirmada por el TEAC (i.e. resoluciones 6277/2019 y 
6011/2019) y la AN (i.e. SAN de 26 de abril de 2021, rec. 1075/2018), en regularizacio-
nes relativas a períodos impositivos posteriores a la introducción del 87.Cinco de la LIVA 
por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre. 

(70) Introducida por Ley 36/2006, de 29 de noviembre, con la siguiente justificación: “A este 
efecto, se establece en relación con el Impuesto sobre el Valor Añadido un nuevo supuesto 
de responsabilidad subsidiaria para quien adquiera mercancías procedentes de dichas 
tramas, en las que se ha producido el impago del Impuesto en una fase anterior. Ésta es 
una medida ya adoptada en países de nuestro entorno, donde ha demostrado su eficacia 
con un carácter especialmente preventivo, al desincentivar la adquisición de mercancías 
de las tramas organizadas a unos precios por debajo incluso del coste.” Aunque la expo-
sición de motivos y la referencia a “otros sujetos que hubieran efectuado la adquisición 
y entrega de los bienes de que se trate” ponen de manifiesto que el legislador estaba pen-
sando en mercancías, pues era la trama de fraude más habitual cuando se incorporó la 
norma, entendemos que su aplicación no debe limitarse a las entregas de bienes, en tanto 
que el artículo no excluye las prestaciones de servicios y declara la responsabilidad res-



“Serán responsables subsidiarios de las cuotas tributarias correspon-
dientes a las operaciones gravadas que hayan de satisfacer los sujetos 
pasivos aquellos destinatarios de las mismas que sean empresarios o 
profesionales, que debieran razonablemente presumir que el Im-
puesto repercutido o que hubiera debido repercutirse por el empre-
sario o profesional que las realiza, o por cualquiera de los que 
hubieran efectuado la adquisición y entrega de los bienes de que se 
trate, no haya sido ni va a ser objeto de declaración e ingreso” 

 
¿Por qué la Administración no aplica este supuesto de responsabilidad, es-

tablecido expresamente para recaudar el IVA de los partícipes que no han te-
nido el cuidado debido? La Administración argumenta que de acuerdo con las 
sentencias del TJUE la negativa a reconocer el derecho a la deducción del 
IVA soportado se predica con independencia y por encima de cauces nacio-
nales previstos al efecto para exigir el abono de las cuotas defraudadas por ter-
ceros y que por lo tanto también puede aplicarse cuando la norma interna 
contempla un mecanismo más limitado de exigencia de responsabilidad71. 

 
Sin embargo, en nuestra respetuosa opinión, esta interpretación plantea 

algunos problemas jurídicos, que abordamos a continuación.  
 

3.3. RAZONES POR LAS QUE LA ADMINISTRACIÓN DEBERÍA SEGUIR 
EL CAUCE PREVISTO EN LA NORMA INTERNA PARA COMBATIR 
EL ABUSO O FRAUDE 

 
3.3.1 La doctrina del TJUE no supone que la solución deba ser la 

consideración del IVA soportado como no deducible, ha admitido 
otras medidas nacionales para combatir el abuso o fraude  

 
Como se ha señalado, la denominada por la Administración “teoría del 

conocimiento”, no es más que una manifestación concreta del principio de 
prohibición de prácticas abusivas que lo que pretende es combatir el abuso 
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pecto de “cuotas tributarias correspondientes a las operaciones gravadas”. Además, en-
tendemos que un trato diferenciado en función de que se realicen entregas de bienes o 
prestaciones de servicios carecería de justificación. 

(71) Esta interpretación ha sido compartida por el TEAC en sus resoluciones 6277/2019 y 
6011/2019, en las que se refiere a las sentencias Italmoda (C‑131/13, EU:C:2014:2455) 
y Cussens (C-251/16, ECLI:EU:C:2017:881) concluyendo que: “lo que aplica la AEAT es 
un principio de la Unión, compatible con lo dispuesto por la Ley del IVA”. 



o fraude y la recaudación del IVA no ingresado, objetivo que puede lograrse 
por diferentes cauces –i.e. la denegación del derecho a la deducción del 
IVA soportado o  el establecimiento de un supuesto de responsabilidad–.  

 
De esta manera, en  algunos de los asuntos analizados por el TJUE la dis-

posición nacional aplicable preveía la no deducibilidad del IVA. Por ejemplo: 
 
(i) En el asunto PPUH Stehcemp (C‑277/14, EU:C:2015:719), el punto 

de partida era el siguiente: “(…) [e]l artículo 14, apartado 2, punto 
1, letra a), de la Orden del Ministerio de Hacienda de 27 de abril 
de 2004 (...) dispone que cuando la venta de bienes o servicios se 
documente mediante facturas o rectificaciones de facturas emitidas 
por un operador inexistente (...) dichas facturas y los documentos 
de aduana no darán derecho ni a la deducción del impuesto so-
portado, ni a la devolución de la diferencia tributaria ni a la devo-
lución del impuesto soportado (…)”. 

 
(ii) En el asunto Kittel y Recolta Recycling (C‑439/04, EU:C:2006:446) 

existía una norma de Derecho nacional que implicaba la pérdida del 
derecho a la deducción si el contrato en cuestión se anulaba en vir-
tud de una norma de derecho civil que lo considera nulo de pleno 
derecho al ser contrario al orden público por tener una causa ilícita. 

 
(iii) En el asunto Mahagében y Dávid (C‑80/11, EU:C:2012:373), las 

disposiciones nacionales permitían considerar que las facturas que 
documentaban operaciones fraudulentas no eran fidedignas y el 
IVA en ellas consignado no deducible.  

 
No obstante lo anterior, el TJUE también ha aceptado mecanismos en los 

que la solución normativa consistía en un supuesto de responsabilidad. Este 
es el caso del asunto Federation of Technological Industries y otros 
(C‑384/04, EU:C:2006:309), en el que el Tribunal describió de la siguiente 
forma la normativa nacional controvertida (apartado 31, énfasis nuestro): 

 
“(…) las medidas nacionales controvertidas en el asunto principal pre-
vén que un sujeto pasivo distinto del deudor puede responder soli-
dariamente junto con este último del pago del IVA cuando, en el 
momento en que se efectuó una entrega a tal sujeto, éste sabía, o 
podía razonablemente sospechar, que la totalidad o una parte del 
IVA correspondiente a dicha entrega, o a cualquier entrega anterior 
o posterior, quedaría impagado. Se presume que una persona pudo 
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razonablemente tener sospechas de lo anterior si el precio pagado por 
ella era inferior al precio más bajo al que, de forma razonable, podía 
esperar encontrar dichos bienes en el mercado, o bien al precio pa-
gado por esos mismos bienes en anteriores adquisiciones.” 

 
Entendemos que lo anterior evidencia que la “teoría del conocimiento” 

no determina un cauce concreto para combatir el abuso o fraude y recau-
dar el IVA no ingresado, sino que tan solo establece que procede combatir 
ese fraude o abuso, objetivo promovido y reconocido por la Directiva IVA, 
a través de los cauces previstos en la normativa nacional. 

 
3.3.2 El TJUE únicamente ha establecido que en aquellos supuestos en que 

no existe una medida en la normativa nacional que permita 
combatir el abuso o fraude ello no puede impedir la aplicación 
efectiva del principio de prohibición de abuso, pero nunca ha 
establecido que la denegación del derecho a la deducción deba 
prevalecer sobre la medida prevista por la norma nacional 

 
La Administración sostiene que la “teoría de conocimiento” le faculta 

para denegar directamente la deducibilidad del IVA afectado por la cadena 
de fraude e inaplicar lo previsto en el artículo 87.Cinco de la LIVA, basán-
dose en los pronunciamientos del TJUE en los asuntos  Italmoda (C‑131/13, 
EU:C:2014:2455) y Cussens (C-251/16, ECLI:EU:C:2017:881). 

 
No obstante, entendemos que estos pronunciamientos del TJUE no de-

terminan que la Administración pueda dejar de aplicar la norma anti-abuso 
específicamente prevista en la normativa nacional y aplicar directamente 
un principio que ha sido incorporado al ordenamiento por la medida na-
cional inaplicada. Estos pronunciamientos únicamente vienen a establecer 
que ante la ausencia de norma nacional, no puede no aplicarse el principio 
de prohibición del abuso. 

 
Así, en el asunto Italmoda (C‑131/13, EU:C:2014:2455) no existía nin-

guna norma nacional anti-abuso y lo que invocaban los recurrentes era que 
no se podía exigir el IVA precisamente por esa razón72. Ante estas circuns-
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(72) Italmoda (C‑131/13, EU:C:2014:2455), apartado 14: “Este órgano jurisdiccional mani-
fiesta, en particular, que, durante el período pertinente en el presente caso, la aplicación 
de la exención o del derecho a deducción no estaba sujeta, en el Derecho neerlandés, a 
la condición de que el sujeto pasivo no hubiera colaborado deliberadamente en un fraude 



tancias, el TJUE señaló que, en primer lugar, debía determinarse que no exis-
tía norma nacional73 que permitiese combatir el abuso o fraude y si resul-
tase que el Derecho nacional no contiene tales normas, procedería acudir 
directamente al principio de prohibición del abuso74. 

 
El asunto Cussens (C-251/16, ECLI:EU:C:2017:881) es similar. En el liti-

gio principal los  recurrentes adujeron que al no existir norma nacional que 
transpusiese el principio de prohibición de prácticas abusivas no se les podía 
oponer para denegar el derecho a la exención75 y la cuestión planteada por 
el tribunal remitente iba dirigida a que el TJUE se pronunciase sobre si sur-
tía efectos directos frente a un particular dicho principio a falta de una me-
dida nacional que lo aplicase76. El TJUE concluyó que “con independencia 
de que exista una medida nacional que lo incorpore al ordenamiento jurí-
dico interno, puede aplicarse directamente para denegar la exención del 
IVA a ventas de bienes inmuebles”. 

 
En consecuencia, entendemos que el TJUE no sostiene que el principio 

de prohibición del abuso deba aplicarse al margen de la norma nacional, 
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en el IVA o a una operación de evasión fiscal. Por lo tanto, se plantea la cuestión de si la 
colaboración deliberada en tal fraude se opone al derecho a la devolución del IVA, pese 
a que no existe disposición alguna en tal sentido en el Derecho nacional.” 

(73) Italmoda (C‑131/13, EU:C:2014:2455), apartado 53: “En consecuencia, corresponde al ór-
gano jurisdiccional remitente determinar si existen en Derecho neerlandés —como su-
giere el Gobierno neerlandés— normas jurídicas, ya sea una disposición o un principio 
general, que prohíban el abuso de derecho, o bien otras disposiciones sobre el fraude o 
la evasión fiscal que puedan interpretarse de conformidad con las exigencias del Derecho 
de la Unión en materia de lucha contra el fraude fiscal, como se recuerdan en los apar-
tados 49 y 50 de la presente sentencia (véanse, en este sentido, las sentencias Kofoed, 
EU:C:2007:408, apartado 46, y Maks Pen,EU:C:2014:69, apartado 36).” 

(74) Italmoda (C‑131/13, EU:C:2014:2455), apartado 54: “En segundo lugar, si resultase no 
obstante que, en el caso de autos, el Derecho nacional no contiene tales normas que pue-
dan interpretarse de conformidad con dichas exigencias, no cabría deducir que a las au-
toridades y a los órganos jurisdiccionales nacionales, en circunstancias como las del litigio 
principal, les resulta imposible cumplir dichas exigencias y, por lo tanto, denegar en caso 
de fraude el beneficio derivado de un derecho previsto en la Sexta Directiva.” 

(75) Cussens (C-251/16, ECLI:EU:C:2017:881), apartado 21: “(…) a falta de una norma nacio-
nal de transposición del principio de prohibición de prácticas abusivas, este principio no se 
les puede oponer para desestimar su derecho a la exención de las ventas de los inmuebles”. 

(76) Cussens (C-251/16, ECLI:EU:C:2017:881), apartado 24 1): “Surte efectos directos frente 
a un particular el principio de abuso de Derecho reconocido en la sentencia [Halifax] 
como aplicable al ámbito del IVA, a falta de una medida nacional, legislativa o judicial, 
que aplique dicho principio”.



sino que el principio de prohibición de abuso no puede dejar de aplicarse 
por el hecho de que no haya en el ordenamiento jurídico interno una me-
dida para combatir el abuso. Ahora bien, si este cauce existe, es el que debe 
seguirse77. 

 
3.3.3. La Administración no puede desatender el cauce específico previsto 

por el legislador para luchar contra las tramas de IVA  
 
Tal y como se ha expuesto anteriormente el TJUE también ha admitido el 

supuesto de responsabilidad como mecanismo para combatir el abuso o 
fraude y consideramos que no sostiene que el principio de prohibición del 
abuso deba aplicarse al margen de la norma nacional.  

 
Por consiguiente, en nuestra respetuosa opinión, la Administración de-

bería combatir el abuso o fraude empleando la medida nacional adoptada 
por el legislador que tiene pleno encaje en la jurisprudencia del TJUE y que, 
por otro lado, consideramos más acertada que la denegación directa del 
derecho por las siguientes motivos: 

 
(i) Aunque la responsabilidad subsidiaria permite a la Administración 

dirigirse contra los intervinientes en la cadena, solo podría cobrar 
una vez, consiguiendo un doble efecto, el de recaudar el IVA de-
fraudado y respetar la neutralidad del impuesto. Por el contrario la 
práctica seguida por la Administración supone que el IVA no sea 
deducible en todos los eslabones de la cadena, lo que plantea pro-
blemas de enriquecimiento injusto, en la medida en que no sólo se 
recauda el IVA dejado de ingresar. 

 
(ii) La directa denegación del derecho supone que la Administración 

pueda imponer tantas sanciones como partícipes haya en la cadena 
cuando sólo ha habido una infracción consistente en dejar de in-
gresar. Mientras que de acuerdo con la norma interna: (a) los ope-
radores que no colaboraron conscientemente en la trama, sino que 
sólo “debían haber sabido” que participaban en ella, sólo son res-
ponsables del pago de la sanción que corresponda al deudor prin-
cipal si la Ley así lo prevé, y el art. 87.Cinco de la LIVA no lo hace; 
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(77) Entendemos que así lo ha considerado el TJUE en otros ámbitos de fiscalidad en la Unión 
(por ejemplo, los casos daneses, C‑116/16 y C‑117/16, EU:C:2019:135, apartados 88 y 
89). 



y (b) los operadores que puedan ser considerados causantes y co-
laboradores de la infracción sólo son responsables solidarios del 
pago de la sanción (art. 42.1.a) de la LGT), pero no se imponen 
tantas sanciones como partícipes. 

 
(iii) El supuesto de responsabilidad supone que el responsable tenga 

derecho de reembolso frente al deudor principal (artículo 41.6 de 
la LGT) y que pueda beneficiarse de los pagos hechos por otros in-
tervinientes en la cadena de suministro. Por el contrario, la práctica 
seguida por la Administración determina un enriquecimiento in-
justo y un blindaje jurídico a favor del artífice de la trama, al no 
existir vía para repetir contra él. 

 
(iv) La práctica seguida por la Administración le libera de tener que 

perseguir a los verdaderos defraudadores ya que puede dirigirse 
contra cualquier operador de la cadena que pueda tener un mí-
nimo grado de negligencia, sin agotar primero las acciones frente 
al responsable principal. 

  
3.4. CONCLUSIÓN Y PROPUESTA DE MEJORA 

 
El legislador español, ya existiendo la doctrina denominada “teoría del 

conocimiento” modificó la LIVA con el propósito de "erradicar las tramas or-
ganizadas de defraudación en el Impuesto sobre el Valor Añadido", incor-
porando una medida antiabuso “ya adoptada en países de nuestro 
entorno”78. Introdujo un nuevo supuesto de responsabilidad subsidiaria en 
el artículo 87.Cinco de la LIVA –no un supuesto de limitación, exclusión o 
restricción del derecho a deducir– plenamente eficaz para combatir el abuso 
o fraude y recaudar las cuotas de IVA no ingresadas. En consecuencia, en-
tendemos que la Administración debería combatir el abuso o fraude em-
pleando la medida nacional adoptada por el legislador que, consideramos, 
tiene pleno encaje en la jurisprudencia del TJUE. 

 
Finalmente, como propuesta de mejora, en tanto en cuanto el fraude que 

pretende combatir el artículo 87.Cinco de la LIVA se manifiesta en cadenas 
de suministro de bienes y de servicios, consideramos que debería incluirse 
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(78) Exposición de motivos de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la pre-
vención del fraude fiscal.  



en el mismo una referencia expresa a las prestaciones de servicios, ya que 
la referencia a “otros sujetos que hubieran efectuado la adquisición y en-
trega de los bienes de que se trate” puede llevar a la interpretación –a nues-
tro parecer carente de justificación– de que lo dispuesto en este precepto 
sólo aplica a entregas de bienes. 

 
 

4. RECUPERACIÓN DEL IVA EN CRÉDITOS MOROSOS 
Miguel Ferrández Amoros 

 
4.1. INTRODUCCIÓN – PLANTEAMIENTO DE LA PROBLEMÁTICA 

 
Como bien es sabido, el IVA es un impuesto que grava el consumo final, 

siendo neutro para los empresarios o profesionales los cuales, si bien ac-
túan como recaudadores del impuesto en la cadena de suministro, han de 
quedar, con carácter general, indemnes del coste tributario. 

 
Con el objeto de preservar esta neutralidad del IVA, la LIVA recoge, en 

los apartados Tres, Cuatro y Cinco de su artículo 80, la posibilidad de rec-
tificar la base imponible y, por ende, recuperar el IVA previamente ingre-
sado, para aquellos casos en los que el adquirente del bien o servicio no 
hubiera satisfecho el pago de las cuotas repercutidas, ya sea en el marco 
de una situación de concurso o ante un mero supuesto de morosidad 
común. De esta manera, la LIVA salvaguarda la premisa de que, tal y como 
ha señalado el TJUE en varios pronunciamientos, la base imponible ha de 
estar constituida por la contraprestación realmente percibida, de tal ma-
nera que “la administración tributaria no puede percibir en concepto de 
IVA un importe superior al percibido por el sujeto pasivo” (en este sentido, 
entre otras, STJUE relativa al asunto C-246/16, Di Maura, de 23 de no-
viembre de 2017).   

 
A pesar de estas buenas intenciones, lo cierto es que los citados aparta-

dos de la LIVA exigen, para poder recuperar el IVA impagado, una serie de 
requisitos cuyo cumplimiento es, en ocasiones, muy difícil (ya sea porque 
su ejecución puede ser materialmente inviable o, siendo viable, por lo cos-
tosa que puede ser), existiendo además ciertos supuestos en los que no se 
admite directamente la recuperación del impuesto. 

 
El origen de estas excepciones se encuentra, de manera muy genérica, en 

el apartado 2 del artículo 90 de la Directiva IVA. A continuación se repro-
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ducen los dos apartados del mencionado artículo 90 para una mayor com-
prensión de la problemática que aquí se aborda: 

 
“Artículo 90.  
 
1. En los casos de anulación, rescisión, impago total o parcial o re-

ducción del precio, después del momento en que la operación 
quede formalizada, la base imponible se reducirá en la cuantía co-
rrespondiente y en las condiciones que los Estados miembros de-
terminen. 

 
2. En los casos de impago total o parcial, los Estados miembros podrán 

no aplicar lo dispuesto en el apartado 1.”  
 
Pues bien, la ambigüedad que profesa este apartado 2 del artículo 90 es 

la que ha generado posiciones encontradas con motivo de ciertas limita-
ciones en la recuperación del IVA. Concretamente, frente a la libertad re-
guladora al respecto que los Estados miembros han ejercido a la hora de 
establecer en qué condiciones se puede recuperar el IVA en casos de im-
pago total o parcial de la deuda tributaria, el TJUE ha aclarado en numero-
sas ocasiones que esas limitaciones y requerimientos han de encuadrarse 
dentro de la función de revisión, por parte de la administración tributaria, 
de que el crédito adquiere, efectivamente, la condición de impagado, o con 
el fin de evitar situaciones de fraude en línea con lo dispuesto en el artículo 
273 de la Directiva IVA79. 

 
Así, el TJUE, en, entre otras, STJUE recaída en el asunto C-398/20, Evos-

pol, de 11 de noviembre de 2021, ha dispuesto lo siguiente: 
 

“24. Es preciso recordar a tal respecto que, según el artículo 90, apar-
tado 1, de la Directiva del IVA, en los casos de anulación, rescisión, im-
pago total o parcial o reducción del precio después del momento en 
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(79) El artículo 273 de la Directiva IVA dispone lo siguiente: 
“Los Estados miembros podrán establecer otras obligaciones que estimen necesarias para 
garantizar la correcta recaudación del IVA y prevenir el fraude, siempre que respete el 
principio de igualdad de trato de las operaciones interiores y de las operaciones efectua-
das entre Estados miembros por sujetos pasivos, a condición que dichas obligaciones no 
den lugar, en los intercambios entre los Estados miembros, a formalidades relacionadas 
con el paso de una frontera. 
No podrá utilizarse la facultad prevista en el párrafo primero para imponer obligaciones 
suplementarias de facturación respecto de las fijadas en el capítulo 3.” 



que la operación quede formalizada, la base imponible se reducirá en 
la cuantía correspondiente y en las condiciones que los Estados miem-
bros determinen. 

 
25. Según jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la referida disposi-
ción obliga a los Estados miembros a reducir la base imponible del IVA 
y, en consecuencia, el importe del IVA adeudado por el sujeto pasivo 
cuando, con posterioridad a la conclusión de una operación, el sujeto 
pasivo no percibe una parte o la totalidad de la contraprestación… 

 
26. Por su parte, el artículo 90, apartado 2, de la Directiva del IVA es-
tablece que, en los casos de impago total o parcial de la contrapres-
tación, los Estados miembros podrán no aplicar la obligación de 
reducir la base imponible del IVA que se prevé en el apartado 1 de 
ese mismo artículo. 

 
27. El Tribunal de Justicia ha precisado que esa facultad de establecer 
excepciones, que está estrictamente limitada a los casos de impago 
total o parcial, se basa en la idea de que, en determinadas circuns-
tancias y por razón de la situación jurídica que exista en el Estado 
miembro de que se trate, el impago de la contraprestación puede ser 
de difícil verificación o bien meramente provisional… 

 
28. De ello se deduce que el ejercicio de tal facultad de establecer ex-
cepciones debe estar justificado, con el fin de que las medidas adop-
tadas por los Estados miembros para su aplicación no socaven el 
objetivo de armonización fiscal perseguido por la Directiva del IVA, y 
que dicha facultad no permite que estos puedan excluir pura y sim-
plemente la reducción de la base imponible del IVA en casos de im-
pago… 

 
29. El Tribunal de Justicia ha declarado a tal respecto que la mencio-
nada facultad de establecer excepciones tiene únicamente por objetivo 
permitir a los Estados miembros combatir la incertidumbre inherente 
al cobro de las cantidades adeudadas… 

 
31. […] admitir la posibilidad de que los Estados miembros excluyan 
cualquier reducción de la base imponible del IVA en caso de impago 
definitivo iría contra el principio de neutralidad del IVA, del que se 
desprende en particular que, en su condición de recaudador de im-
puestos por cuenta del Estado, el empresario debe liberarse por en-
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tero de la carga del impuesto debido o abonado en el marco de sus ac-
tividades económicas a su vez sujetas a IVA… 

 
40. Es preciso recordar a tal respecto que, si bien con arreglo al artí-
culo 273 de la Directiva del IVA los Estados miembros pueden adop-
tar medidas que tengan por efecto limitar el derecho a la reducción de 
la base imponible que se prevé en su artículo 90, apartado 1, dichas 
medidas deben tener por objetivo garantizar la correcta recaudación 
del IVA y prevenir el fraude.” 

 
Ante la presunta incompatibilidad con el derecho comunitario de algu-

nas excepciones o limitaciones que establecía la LIVA para recuperar el IVA 
de un crédito impagado, la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 
2023 ha introducido algunas modificaciones en los apartados Cuatro y 
Cinco del artículo 80 de la LIVA: 

 
– Para los supuestos de morosidad común: 
 

o Se reduce el límite de 300 € a 50 €, por debajo del cual no se 
podrá recuperar el IVA cuando el cliente sea un particular. 

 
o Se admite la utilización de cualquier medio de prueba que 

acredite, de manera fehaciente, la reclamación del cobro al 
deudor, sin necesidad, por tanto, de reclamación judicial o re-
querimiento notarial; si bien no queda claro si esta libertad de 
prueba es aplicable igualmente a aquellos casos en los que el 
deudor sea un Ente Público. 

 
o Se amplía, de 3 a 6 meses, el plazo para recuperar el IVA, una 

vez transcurrido el plazo de 6 meses o un año para considerar 
un crédito incobrable.  

 
– Para los supuestos de concurso, se admite la posibilidad de recu-

perar el IVA cuando el cliente no esté establecido en España y se 
siga un determinado proceso de insolvencia al que le sea aplicable 
cierta normativa comunitaria. 

 
A pesar de que, con estas modificaciones, mejora la situación del con-

tribuyente a la hora de recuperar el IVA en créditos incobrables, lo cierto es 
que siguen existiendo excepciones o limitaciones que no parecen acordes 
con la Directiva IVA, siendo algunas de ellas las siguientes: 
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– Para los supuestos de morosidad común: 
 

o El establecimiento del nuevo límite de 50 € por debajo del cual 
no se podrá recuperar el IVA cuando el cliente sea un particu-
lar (si bien este límite se ha reducido con efectos 2023, su exis-
tencia sigue sin tener una justificación clara). 

 
o Para créditos morosos con Entes Públicos, se requiere que la 

existencia del crédito sea reconocida a través de un certificado 
de reconocimiento de deuda emitido por el propio Ente Pú-
blico, lo cual puede ser difícil de obtener, en la medida en que, 
en supuestos de morosidad, la colaboración del deudor puede 
ser reducida. 

 
o Imposibilidad de recuperar el IVA cuando el cliente no se en-

cuentre establecido en España. 
 
– Para los supuestos de concurso, imposibilidad de recuperar el IVA 

cuando el procedimiento de concurso seguido sobre el deudor no 
se base en normativa española o comunitaria. 

 
Con el fin de valorar si estas excepciones o limitaciones incluidas en la 

LIVA son acordes con la Directiva IVA, se hace preciso realizar un recorrido 
por la evolución jurisprudencial y doctrinal relativa a estas cuestiones, ha-
ciendo especial hincapié en la jurisprudencia del TJUE. 

 
4.2. JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA 

 
4.2.1 Tribunal de Justicia de la UE 

 
Existe abundante jurisprudencia del TJUE en la que se concluye que de-

terminadas excepciones establecidas por los Estados miembros en sus nor-
mativas locales, en aplicación del citado artículo 90.2 de la Directiva IVA, 
eran contrarias a dicha Directiva, ya que, en línea con lo que se ha repro-
ducido anteriormente, el TJUE consideró que tales limitaciones excedían el 
fin perseguido por el mencionado artículo 90.2, que no es otro que permi-
tir a las administraciones nacionales combatir la incertidumbre inherente a 
la calificación de un crédito como “incobrable”.  

Así, el TJUE consideró que, entre otras, las siguientes excepciones eran 
contrarias a la Directiva IVA:   
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– Limitación para recuperar el IVA en aquellas operaciones cuya con-
traprestación es en especie (Asunto C-330/95, Goldsmiths, de 3 de 
julio de 1997).  

– El cumplimiento del requisito, para considerar un crédito como in-
cobrable, de que haya concluido, de manera infructuosa, un pro-
cedimiento concursal o ejecutivo, a sabiendas de que, en la 
práctica, la duración media de estos procedimientos supera, en 
ocasiones, en el Estado miembro en concreto (Italia), los diez años 
(Asunto C-246/16, Di Maura, de 23 de noviembre de 2017, igual-
mente mencionado más arriba).  

– Inadmisión de la recuperación del IVA para aquellos casos en los 
que el deudor, siendo objeto de un procedimiento de insolvencia 
en su Estado miembro de establecimiento (República Checa), 
pierda la condición de sujeto pasivo del IVA (Asunto C-127/18, A-
Pack CZ, de 8 de mayo de 2019).  

– Limitación para recuperar el IVA en aquellas situaciones en las que 
el deudor no se encuentre establecido en el Estado miembro donde 
se devengó el Impuesto (Asunto C-756/19, Ramada Storax, S.A., de 
29 de abril de 2020) 

 
– Requisitos, para recuperar el IVA, de que el deudor actúe como su-

jeto pasivo del IVA y de que no se halle incurso en un procedi-
miento concursal o de liquidación (Asunto C-355/19, E. sp., de 15 
de octubre de 2020). 

 
– Imposibilidad de recuperar el IVA en créditos generados durante 

los seis meses anteriores a la declaración de concurso del deudor 
(Asunto C-398/20, Evospol, de 11 de noviembre de 2021, mencio-
nado anteriormente). 

 
4.2.2. Tribunal Supremo 

 
Recientemente, el TS ha evacuado sentencias de fecha 2 y 9 de junio de 

2022, en las que concluye que el requisito legal relativo a instar el cobro al 
deudor vía requerimiento notarial se ha de entender cumplido, en contra de 
lo que venían señalando la DGT y el TEAC, con independencia de la forma 
especial en que se haya instrumentado el acta notarial correspondiente. 
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4.2.3. Tribunal Económico Administrativo Central  y Dirección General 
de Tributos 

 
La DGT y el TEAC han sido, tradicionalmente, reacios a inaplicar las ex-

cepciones previstas en los apartados Tres, Cuatro y Cinco de la LIVA, salvo 
en algún supuesto concreto en el que existía un precedente jurisprudencial 
del TJUE que fuera favorable a ello, como es el caso del Auto del TJUE en el 
asunto C-756/19, Ramada Storax, S.A., citado más arriba, en el que el TJUE 
concluyó que el requisito de que el deudor concursado se encuentre en el 
Estado miembro del proveedor era contrario a la Directiva IVA. Con base en 
este pronunciamiento, en línea con lo apuntado más arriba, se ha introdu-
cido, con efectos 1 de enero de 2023, la modificación en el apartado Cinco 
del artículo 80 de la Ley del IVA en lo relativo a, en supuestos de concurso, 
la ampliación del derecho a recuperar el IVA cuando el deudor esté esta-
blecido dentro de la UE y sea objeto de un procedimiento de insolvencia a 
los que resulte de aplicación el Reglamento (UE) 2015/848 del Parlamento 
Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2015. 

 
Esta postura menos flexible de la DGT y el TEAC ha ido más allá de la 

aplicación de la literalidad de la LIVA, alcanzando también a la interpreta-
ción que de la misma cabe hacerse. Especialmente relevantes son los pro-
nunciamientos relativos a la consideración de cuándo una operación ha de 
considerarse a plazos a los efectos del artículo 80. Cuatro de la LIVA. Re-
cuérdese que, para los supuestos de morosidad común, la LIVA establece 
que un crédito adquirirá la condición de impagado cuando haya transcu-
rrido el plazo de un año (u, optativamente, seis meses, para entidades que 
no tengan la condición de gran empresa) desde el momento del devengo. 
Pues bien, al respecto el citado artículo 80. Cuatro dispone lo siguiente: 

 
“No obstante, cuando se trate de operaciones a plazos o con precio 
aplazado, deberá haber transcurrido un año desde el vencimiento del 
plazo o plazos impagados a fin de proceder a la reducción propor-
cional de la base imponible. A estos efectos, se considerarán opera-
ciones a plazos o con precio aplazado aquéllas en las que se haya 
pactado que su contraprestación deba hacerse efectiva en pagos su-
cesivos o en uno sólo, respectivamente, siempre que el período trans-
currido entre el devengo del Impuesto repercutido y el vencimiento 
del último o único pago sea superior a un año.”  

 
Este párrafo viene a solventar la inconsistencia que se podría generar 
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cuando, de no existir esta excepción, y habiéndose acordado un aplaza-
miento con el deudor superior al plazo de un año y tres meses desde el de-
vengo, éste no satisface su obligación, por cuanto no cabría en cambio la 
recuperación del IVA por haber transcurrido el plazo preclusivo de llevar a 
cabo la rectificación de la factura en el plazo de los tres meses siguientes a 
la finalización del citado plazo de un año desde el momento del devengo80. 

 
Lo llamativo es el modo restrictivo en que han interpretado la DGT y el 

TEAC dicho párrafo, al disponer que sólo una operación tendrá la condi-
ción de a plazos cuando el aplazamiento se hubiera acordado con el deu-
dor con anterioridad al devengo de la operación. Así, en  CV0704-12, de 4 
de abril de 2012, la DGT dispuso lo siguiente (en el mismo sentido, entre 
otros pronunciamientos, véase Resolución del TEAC de 24 de noviembre 
de 2021): 

 
“De todo lo anterior se pone de manifiesto que en el supuesto objeto de 
consulta la concesión de un aplazamiento al deudor de la consultante 
con posterioridad al devengo de la operación no producirá efectos ni 
sobre la calificación del crédito como aplazado ni sobre los plazos le-
galmente establecidos para la modificación de la base imponible…” 

 
Esta postura tanto de la DGT como del TEAC es, en nuestra opinión, de-

masiado restrictiva, en atención a los usos del mercado, ya que es bastante 
habitual que los acuerdos sobre plazos para pago se alcancen con poste-
rioridad al devengo, precisamente cuando el deudor comience a tener pro-
blemas de liquidez (que no se vislumbraban al momento de la operación). 

 
Finalmente, es necesario traer a colación recientes pronunciamientos de 

la DGT y del TEAC en los que, de una forma bastante novedosa, se plantea 
la posibilidad de acudir al procedimiento previsto en el apartado Dos del ar-
tículo 80 de la LIVA (procedimiento genérico para rectificar la base impo-
nible en casos de resolución de contratos, modificación del precio, etc.), 
que no requiere del cumplimiento de complicados requisitos, en supuestos 
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(80) Recuérdese que, con efectos 1 de enero de 2023, la letra B) del apartado Cuatro del ar-
tículo 80 de la LIVA exige, para poder recuperar el IVA por el procedimiento de morosi-
dad común, lo siguiente: “La modificación deberá realizarse en el plazo de los seis meses 
siguientes a la finalización del periodo de seis meses o un año a que se refiere la condi-
ción 1.ª anterior y comunicarse a la Agencia Estatal de Administración Tributaria en el 
plazo que se fije reglamentariamente”.



en los que, encontrándose el crédito impagado, dicho crédito adquiere la 
condición de extinguido de forma definitiva (Resolución del TEAC de 3 de 
junio de 2020 y CCVV de la DGT número V2574-21, de 21 de octubre de 
2021, número V0233-22, de 10 de febrero de 2022, número V0270-22, de 
14 de febrero de 2022, y número V0911-22, de 28 de abril de 2022). 

 
4.3. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE MEJORA 

 
4.3.1 Conclusiones 

 
A la vista de lo anterior, principalmente de la jurisprudencia del TJUE, 

cabe concluir que algunas de las restricciones contenidas en la normativa 
española del IVA tienen un encaje difícil con la Directiva IVA, en la medida 
en que no se vislumbra en las mismas el objetivo que justifica su existencia: 
combatir la inseguridad acerca de cuándo un crédito ha de considerarse im-
pagado. 

 
Si bien son de agradecer los cambios normativos operados por la Ley de 

Presupuestos son Generales del Estado para 2023, siguen existiendo res-
tricciones cuya existencia carece de sustento en la normativa comunitaria. 
Igualmente, la mayor flexibilidad que tanto la DGT como el TEAC han mos-
trado para poder acudir al procedimiento del apartado Dos del artículo 80 
de la LIVA, en lugar de ir por el apartado Cuatro, en supuestos de créditos 
que tengan la condición de extinguidos definitivamente, no termina de so-
lucionar el problema (entre otros motivos, porque puede haber créditos im-
pagados que no estén extinguidos). 

 
4.3.2. Propuestas de mejora 

 
Ante esta situación, se exponen a continuación algunas propuestas de 

mejora que se podrían introducir en la LIVA81,82: 
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(81) En este apartado nos ceñimos a listar las propuestas que, en nuestra opinión, son necesa-
rias para adaptar nuestra normativa interna a la Directiva IVA. Téngase en cuenta que, junto 
a las excepciones que consideramos que habría que eliminar, existen otras que, efectiva-
mente, facilitan confirmar la naturaleza de un crédito como impagado, y otras que, no obs-
tante, podrían cuestionarse, si bien, a priori, y desde nuestro punto de vista, no chocan 
frontalmente con los principios marcados por el TJUE en la jurisprudencia citada.  

(82) Junto a la modificación de la LIVA, habría de modificarse igualmente, en la parte afectada, 
el artículo 24 del RIVA.



– Eliminación del siguiente requisito contenido en el artículo 80. 
Cuatro.A).3ª de la LIVA: “Que el destinatario de la operación actúe 
en la condición de empresario o profesional, o, en otro caso, que 
la base imponible de aquélla, Impuesto sobre el Valor Añadido ex-
cluido, sea superior a 50 euros”83.  

 
– Eliminación de la siguiente limitación contenida en el artículo 80. 

Cinco.2º de la LIVA: 
 

“Tampoco procederá la modificación de la base imponible cuando 
el destinatario de las operaciones no esté establecido en el territo-
rio de aplicación del Impuesto, ni en Canarias, Ceuta o Melilla. 

 
Quedan excluidos de lo dispuesto en el párrafo anterior los su-
puestos de créditos incobrables como consecuencia de un proceso 
de insolvencia declarado por un órgano jurisdiccional de otro Es-
tado miembro cuando se trate de procedimientos de insolvencia a 
los que resulte de aplicación el Reglamento (UE) 2015/848 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2015, sobre pro-
cedimientos de insolvencia, que podrán dar lugar, en su caso, a la 
modificación de la base imponible del sujeto pasivo en los términos 
previstos en el artículo 80.tres de esta ley.” 

 
– Modificación del segundo párrafo del artículo 80. Cuatro.A).1ª de 

la LIVA, en lo que respecta a la calificación de una operación como 
a plazos, para lo cual podría ser razonable considerar que tal na-
turaleza ha de otorgarse a créditos cuyo aplazamiento se acuerda 
con anterioridad al devengo, o con posterioridad pero siempre que 
el acuerdo se alcance antes de la finalización del plazo para recti-
ficar la factura por el procedimiento de morosidad común (esto es, 
antes del transcurso de un año y seis meses desde el devengo). 

 
– Modificación del tercer párrafo del artículo 80. Cuatro.A).4º de la 

LIVA, en lo que respecta a créditos morosos con Entes Públicos, en 
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(83) Alternativamente, y aunque cabe considerar que este límite de 50 € no es acorde con la 
normativa comunitaria, se podría plantear la posibilidad, al menos, de que dicho límite 
se aplique por deudor, y no por operación, de manera que si, acumulativamente, un con-
tribuyente tuviera un crédito superior a 50 € frente a un deudor moroso, se pueda recu-
perar el IVA incluso aunque dicho crédito se corresponda con operaciones que 
individualmente consideradas no superen el citado límite.



la parte relativa a la exigencia de disponer de certificado de reco-
nocimiento de deuda, introduciendo la posibilidad de que dicho 
certificado sea sustituido por cualquier medio de prueba que acre-
dite fehacientemente la reclamación del cobro, tal y como se ha 
hecho para deudores del sector privado. 

  
 

5. CUESTIONES CONFLICTIVAS EN LA DETERMINACIÓN DEL VALOR 
EN ADUANA: CRÍTICA AL USO DE MÉTODOS ESTADÍSTICOS  
Andrés Baez Moreno y Aitor Navarro Ibarrola 

 
El valor en aduana es utilizado como referencia para la determinación de 

la base imponible en el ámbito arancelario84 y en el IVA a la importación85, 
cuya regulación se remite a la normativa arancelaria. En concreto, el CAU  
establece que la base principal para determinar el valor en aduana será el 
valor de transacción, es decir, el precio efectivamente pagado o por pagar 
por las mercancías cuando éstas se vendan para su exportación con destino 
al territorio aduanero de la Unión86. No obstante, cuando las autoridades 
aduaneras alberguen dudas fundadas sobre si el valor de transacción refleja 
de manera correcta el valor real de las mercancías, no tienen por qué asu-
mir dicho valor87. Si ese fuese el caso, se prevé la utilización una serie de 
métodos subsidiarios de valoración88.  

 
No obstante, existe una práctica de la administración tributaria que per-

vierte la lógica de los métodos de determinación del valor en aduana, que 
consiste en la utilización de métodos estadísticos, normalmente basados en 
valores medios derivados de las bases de datos de la AEAT de conformidad 
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(84) Artículos 70 a 74 del Reglamento (UE) n. 952/2013 por el que se establece el código adua-
nero de la Unión. 

(85) Artículo 83 UNO LIVA. 
(86) Artículo 70 CAU. También se prevén ajustes a dicho valor en los artículos 71 y 72 CAU. Vid. 

Asimismo los artículos 29, 32 y 33 Reglamento (CEE) n° 2913/92 del Consejo, de 12 de oc-
tubre de 1992, por el que se aprueba el Código aduanero comunitario (CAC en adelante).  

(87) Ante tal situación, las autoridades pueden pedir información complementaria, según esta-
blece el artículo 140.1 del Reglamento de ejecución (UE) 2015/2447 de la Comisión de 24 
de noviembre de 2015 por el que se establecen normas de desarrollo de determinadas dis-
posiciones del Reglamento (UE) n o 952/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo por 
el que se establece el código aduanero de la Unión (RECAU en adelante).  

(88) Vid. artículo 74 CAU.



con el código TARIC aplicable89. En efecto, la administración tributaria 
tiende, en algunos casos, al uso de métodos estadísticos como alternativa de 
valoración justificada en la pretendida amplitud e indefinición de algunos 
de los métodos secundarios de valoración, práctica que en sede conten-
cioso-administrativa ha recibido un tratamiento dispar90. Frente a dicha re-
alidad, en este trabajo sostenemos que la utilización de métodos estadísticos 
para la determinación de dicho valor resulta contrario a la normativa adua-
nera internacional y de la Unión. 

 
Para comenzar el análisis, conviene resaltar una máxima que el TJUE ha 

reiterado en numerosas ocasiones en este ámbito, y es que la normativa 
aduanera tiene por objeto establecer un sistema equitativo, uniforme y neu-
tral que excluya la utilización de unos valores en aduana arbitrarios o ficti-
cios91, de modo que la aplicación de los métodos de determinación del 
valor en aduana, tanto el método principal del valor de transacción como 
los subsidiarios,¬ debe llevarse a cabo siguiendo esta lógica. A su vez, la 
normativa de la UE deriva de una serie de acuerdos internacionales en ma-
teria aduanera; en lo que se refiere a la determinación del valor en aduana, 
el Acuerdo General sobre Aranceles de Aduana y Comercio (GATT por sus 
siglas en inglés) es relevante92, en especial su artículo VII, pues establece re-
glas de valoración a efectos aduaneros, así como el Acuerdo relativo a la 
aplicación del artículo VII del Acuerdo general sobre aranceles aduaneros 
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(89) El código TARIC (TARif Intégré Communautaire) es una nomenclatura empleada para cla-
sificar las mercancías a efectos aduaneros en la Unión Europea, a partir de códigos cuyo des-
glose alcanza los 10 dígitos, cuya regulación se encuentra en el Reglamento (CEE) no 
2658/87 del Consejo, de 23 de julio de 1987, relativo a la nomenclatura arancelaria y es-
tadística y al arancel aduanero común. La base de datos del código TARIC puede consul-
tarse en https://ec.europa.eu/taxation_customs/dds2/taric/taric_consultation.jsp?Lang=en 
(acceso a 17 de noviembre de 2022). 

(90) Entre las más recientes se cuentan la SAN 5296/2021 - ECLI:ES:AN:2021:5296 y la SAN 
2302/2021 - ECLI:ES:AN:2021:2302, que autorizan la utilización de métodos estadísticos 
por parte de la administración tributaria. Cfr. inter alia STS de 3 de febrero de 2011, rec. 
4680/2006, FJ 6. STSJ de Madrid de 2 de junio de 2015, rec. 340/2013, FJ 6º. STSJ de la Co-
munidad Valenciana de 21 de mayo de 2015, rec. 2387/2011, FJ 3º in fine. STSJ de la Co-
munidad Valenciana de 29 de junio de 2020, rec. 1114/2019, FJ 4º. 

(91) Esta es una fórmula que el TJUE incluye de manera recurrente en sus sentencias sobre ma-
teria de valoración aduanera, por ejemplo vid. la STJUE de 19 de noviembre de 2020, C-
775/19, 5th Avenue Products Trading, EU:C:2020:948, apartado 22 y referencias ahí citadas. 

(92) The General Agreement on Tariffs and Trade (GATT 1947). 



(93) Agreement on the Implementation of Article VII of the General Agreement on Tariffs and Trade 
1994. La STS de 3 de febrero de 2011 (Rec. 4680/2006), FJ 6º corrobora su aplicación. 

(94) 94/800/CE: Decisión del Consejo de 22 de diciembre de 1994 relativa a la celebración 
en nombre de la CE, por lo que respecta a los temas de su competencia, de los acuerdos 
resultantes de las negociaciones multilaterales de la Ronda Uruguay (1986-1994). 

(95) Así, el Tribunal de Justicia ha declarado que, para apreciar si el valor en aduana de las mer-
cancías importadas refleja el valor económico real de estas, hay que tener en cuenta la 
situación jurídica concreta de las partes en el contrato de compraventa (véase, en este sen-
tido, la sentencia de 15 de julio de 2010, Gaston Schul, C-354/09, EU:C:2010:439, apar-
tado 38) (Sentencia del TJUE de 22 de abril de 2021, C-75/20, Lifosa, ECLI:EU:C: 
2021:320, apartado 35). 

(96) “En consecuencia, tanto del tenor de los artículos 29 a 31 del citado Código como del 
orden en que deben aplicarse los criterios para determinar el valor en aduana en virtud de 
esos artículos se desprende que entre dichas disposiciones hay una relación de subsidiarie-
dad. En efecto, únicamente cuando el valor en aduana no pueda calcularse en aplicación 

y comercio93, texto que también es jurídicamente vinculante en el territorio 
aduanero de la UE de conformidad con la Decisión del Consejo 94/800/CE, 
de 22 de diciembre de 199494. Estos textos deben leerse acompañados de 
la Instrucción 1/2004, de 27 de febrero, de la Dirección General de la AEAT, 
de valoración en aduanas de las mercancías (Instrucción 1/2004 en ade-
lante), que recoge su contenido. Todos estos materiales integran un bloque 
coherente cuyo objetivo apunta a la determinación del valor de transacción 
o uno equivalente que tenga en cuenta las circunstancias de la operación en 
el contexto de un análisis caso por caso. En concreto, si no fuese posible 
aplicar el valor de transacción, el CAU recoge una serie de métodos secun-
darios en su artículo 74.2 con la finalidad de reflejar el verdadero valor eco-
nómico de la mercancía importada, pues se basan en el análisis del valor del 
producto en sí a través de un análisis caso por caso desde distintas pers-
pectivas, dependiendo del método empleado para tratar de obtener un valor 
lo más cercano posible al valor de mercado del producto, de acuerdo con 
la doctrina del TJUE95. Un aspecto adicional de la configuración de los mé-
todos de valoración subsidiarios que incide en la importancia de obtener un 
valor lo más cercano posible al valor de transacción se concreta en la apli-
cación jerárquica o en cascada de los métodos subsidiarios; esto es, no re-
sulta necesario analizar la pertinencia y la aplicación de un método de 
valoración si el previsto con anterioridad sirve para alcanzar un precio ra-
zonable. Precisamente por este motivo el valor de transacción es el primer 
método previsto en la jerarquía y el más adecuado para determinar el valor 
en aduana, según ha señalado el Tribunal de Luxemburgo96, siendo que los 
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métodos secundarios se encuentran ordenados de manera que se logre ob-
tener un valor lo más cercano posible al valor de transacción. 

 
En concreto, el primer método subsidiario según la jerarquía establecida 

en el artículo 74.2 CAU es el del valor de transacción de mercancías idén-
ticas vendidas para la exportación con destino a la Comunidad y exporta-
das en el mismo momento que las mercancías que se valoran, o en un 
momento muy cercano a este97. Se entiende por "mercancías idénticas" las 
producidas en el mismo país que las que se importan, que sean iguales por 
todos los conceptos, incluidas las características físicas, la calidad y el pres-
tigio comercial98. Por tanto, este método se centra en las características del 
producto y las circunstancias que rodean su importación, que a la postre 
definirán su precio de mercado. Aunque el grado de comparabilidad que se 
establece en este primer método subsidiario es elevado, lo cierto es que su 
carácter estricto se atempera a través de una serie de matizaciones y ajus-
tes que facilitan su aplicación99.  

 
Si se determinase que el método del valor de transacción de mercancías 

idénticas no puede ser aplicado, el siguiente método que debería exami-
narse de conformidad con la jerarquía del artículo 74.2 CAU es el del valor 
de transacción de mercancías similares. Este método también se centra en 
las características del producto y las circunstancias que rodean su importa-
ción, pero el grado de comparabilidad se relativiza aún más, en aras de lo-
grar un valor de mercado aproximado que refleje de forma suficiente los 
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de una disposición determinada podrá acudirse a la disposición que viene inmediatamente 
después de ésta en el orden establecido”. (STJUE de 12 de diciembre de 2013, C-116/12, 
Ioannis Christodoulou y otros, EU:C:2013:825, apartado 43). 

(97) Artículo 150.1 del Reglamento de Implementación del CAC.  
(98) Artículo 142.1.c) del Reglamento de Implementación del CAC. 
(99) Por ejemplo, las diferencias de aspecto o de color de los productos no impedirían que se 

consideren idénticas las mercancías que, en todo lo demás, se ajusten a la definición se-
ñalada. Vid. Artículo 2.1.b) del Acuerdo relativo a la aplicación del artículo VII del 
Acuerdo general sobre aranceles aduaneros y comercio (GATT). Instrucción 1/2004, ins-
trucción tercera, 1. Vid. más matizaciones en la nota al artículo 2 del Acuerdo relativo a 
la aplicación del artículo VII del Acuerdo general sobre aranceles aduaneros y comercio 
(GATT) y la Instrucción 1/2004, instrucción tercera, 1.4 y 1.5. Además, en el improbable 
supuesto de no encontrar referencias adecuadas en la documentación que la administra-
ción tributaria posee de los contribuyentes investigados, podría solicitar información a 
otros importadores de productos idénticos o muy similares, sustituibles, para poder apli-
car el método de transacciones con mercancías idénticas. 



principios de valoración transaccional de la normativa aduanera. En con-
creto, la expresión "mercancías similares" designa unas mercancías produ-
cidas en el mismo país, que, aunque no sean iguales en todos los conceptos, 
tienen características y composición semejantes, lo que les permite cum-
plir las mismas funciones y ser comercialmente intercambiables. Para de-
terminar si unas mercancías son similares, habrán de tomarse en 
consideración, entre otros factores, su calidad, prestigio comercial y la exis-
tencia de una marca de fábrica o de comercio100. 

 
El siguiente método en la jerarquía del artículo 74.2 CAU es el denominado 

procedimiento sustractivo o deductivo, que es el valor basado en el precio 
unitario al que se venda en la Comunidad la mayor cantidad total de las mer-
cancías importadas o de mercancías idénticas o similares importadas de per-
sonas que no estén vinculadas con los vendedores101. Si éste no resultase 
aplicable, el siguiente método consiste en determinar el valor en aduana a 
partir de los elementos constitutivos del precio; es decir, del coste de pro-
ducción suministrados por el fabricante de la mercancía considerada. Su apli-
cación se limitará a las ocasiones en que comprador y vendedor están 
vinculados y el productor esté dispuesto a comunicar a la Administración 
aduanera los datos necesarios sobre los costes, así como a conceder facilida-
des para todas las comprobaciones posteriores que pudieran ser necesarias102. 

 
Finalmente, si el valor en aduana no puede ser determinado de confor-

midad con el método del valor de transacción del artículo 70 CAU ni tam-
poco de acuerdo con los métodos subsidiarios del artículo 74.2 CAU, el 
valor en aduana se calculará de conformidad con el denominado método 
de último recurso previsto en el artículo 74.3 CAU, basado en un análisis de 
los datos disponibles en la Unión, utilizando medios razonables compati-
bles con los principios y las disposiciones generales previstas en la norma-
tiva aduanera internacional y de la Unión. A pesar de su aparente 
indefinición, el marco en que el método de último recurso debe aplicarse 
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(100) Artículos 142.1.d) y 151.1 del Reglamento de Implementación del CAC. Instrucción 
1/2004, instrucción tercera, 2.2. 

(101) Artículo 152.1 del Reglamento de Implementación del CAC. Artículo 5.1.a) del Acuerdo 
relativo a la aplicación del artículo VII del Acuerdo general sobre aranceles aduaneros y 
comercio (GATT). Instrucción 1/2004, instrucción tercera, 3.1, 3.2.1. 

(102) Artículo 153 del Reglamento de Implementación del CAC. Artículo 6.1 del Acuerdo re-
lativo a la aplicación del artículo VII del Acuerdo general sobre aranceles aduaneros y co-
mercio (GATT). Instrucción 1/2004, instrucción tercera, 4.



se encuentra claramente delimitado desde el momento en que la normativa 
establece que "los métodos de valoración que deben utilizarse al aplicar 
este método son los mencionados anteriormente, pero se considerará que 
una flexibilidad razonable en la aplicación de tales métodos está conforme 
con los objetivos y disposiciones del artículo 31 del CAC (artículo 74.3 
CAU)"103. Es importante destacar en este sentido que el aspecto en común 
que da coherencia al conjunto del método del valor de transacción y los 
métodos subsidiarios analizados es que todos ellos se basan en una valora-
ción transaccional que tiene en cuentas las características concretas de los 
productos y las circunstancias que rodean su importación. Más aún, para 
mantener esta lógica de valoración centrada en el producto, la normativa 
aplicable recoge algunos ejemplos de lo que se entiende por "flexibilidad ra-
zonable", que también reflejan la naturaleza transaccional de la valoración, 
que deberá atender a las circunstancias del caso concreto en la medida de 
lo posible104. Un ejemplo de modulación permitida en el contexto del artí-
culo 31 CAC se encuentra en el caso Oribalt Riga, resuelto por el TJUE. En 
este supuesto destaca el Tribunal la necesidad de tener en cuenta las cir-
cunstancias del caso concreto incluso en el contexto del método de último 
recurso, en un caso referido a la valoración de medicamentos genéricos. El 
Tribunal señala a este respecto que: 

 
[...] en el caso de medicamentos genéricos, es preciso tener en cuenta 
cualquier elemento pertinente, como la composición de estos medi-
camentos, su carácter sustituible en relación con sus efectos y su in-
tercambiabilidad comercial. Así pues, la Administración de aduanas 
nacional competente debe realizar una apreciación pormenorizada, 
teniendo en cuenta cualquier elemento que pueda incidir en el valor 
económico real de dichos medicamentos, incluida la posición en el 
mercado del medicamento importado y de su fabricante105. 

 
Otro supuesto que sirve para ejemplificar la aplicación del método de 

último recurso atendiendo a las circunstancias del caso concreto se en-
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(103) Artículo 7.1 del Acuerdo relativo a la aplicación del artículo VII del Acuerdo general sobre 
aranceles aduaneros y comercio (GATT). Instrucción 1/2004, instrucción tercera, 5.3. 

(104) Vid los ejemplos de criterios reflejados en la nota al artículo 7, apartado 3 del Acuerdo 
relativo a la aplicación del artículo VII del Acuerdo general sobre aranceles aduaneros y 
comercio (GATT). Instrucción 1/2004, instrucción tercera, 5.4. 

(105) STJUE de 1 de junio de 2016, C-1/18, Oribalt Riga, ECLI:EU:C:2019:519, apartado 28. 



cuentra en la sentencia del TJUE GE Healthcare GmbH, en que también se 
admite la utilización de datos de otros años en los siguientes términos: 

 
[...] teniendo en cuenta la «flexibilidad razonable» que menciona el 
punto 2 de la antedicha nota interpretativa, procede admitir que la 
toma en consideración de los datos referidos a otros ejercicios fiscales 
de la empresa puede constituir un dato disponible en la Unión que 
puede ser invocado, en virtud del artículo 31, apartado 1, del Código 
aduanero, como base de determinación del valor en aduana. En 
efecto, la referencia a esos datos constituye un método de determina-
ción de dicho valor que es «razonable» en el sentido del mencionado 
artículo 31, apartado 1, y, a la vez, compatible con los principios y 
disposiciones generales de los acuerdos internacionales y con las dis-
posiciones a las que se remite este mismo artículo 31, apartado 1106. 
 

De esta forma, tanto la normativa aduanera como la jurisprudencia del 
TJUE exigen que, también en el marco del método de último recurso, se 
tengan en cuenta las circunstancias del caso concreto, así como cualquier 
factor que pueda incidir en el precio de los productos importados, admi-
tiendo una flexibilidad razonable en su valoración siempre y cuando ello no 
conlleve el obviar dicho método de análisis.  

 
Frente a esta lógica, la utilización de técnicas estadísticas basadas en el 

valor medio de mercancías importadas con el mismo código TARIC que la 
administración ha tratado de aplicar en ciertos casos, entendemos que re-
sulta contraria a la naturaleza transaccional de los métodos de valoración y 
su desarrollo explicados hasta el momento. En concreto, una vez descar-
tada la aplicación del método de valor de transacción, esta práctica impli-
caría utilizar, en el marco del método de valor de mercancías similares o del 
método del último recurso, medias estadísticas correspondientes a todo tipo 
de productos que entren dentro de la clasificación TARIC de 10 dígitos para 
cada categoría. Sin embargo, dicha práctica puede resultar en muchos casos 
problemática porque, a pesar de alcanzar cierto nivel de segregación, no 
siempre se llega a centrar el análisis en las características del producto con-
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(106) Sentencia de 28 de febrero de 2008, Carboni e derivati, C 263/06, EU:C:2008:128, apar-
tado 61) (STJUE de 9 de marzo de 2017, C-173/15, GE Healthcare, ECLI:EU:C:2017:195, 
apartado 81).24) Sentencia de 9 de junio de 2022, Baltic Master UAB, C 599/20, 
ECLI:EU:C:2022:457.



creto y las circunstancias que rodean a la importación, como exigen tanto 
el método de valor de transacción como los métodos subsidiarios. Dicho 
con otras palabras, el nivel de detalle del código TARIC, incluso en su mayor 
grado de desagregación es claramente insuficiente en muchos casos, si no 
se logra reflejar con precisión las características del producto. Si tomamos 
como ejemplo el código 3926 20 0000, referido a productos de plástico 
utilizados como "prendas y complementos (accesorios), de vestir, incluidos 
los guantes, mirones y manoplas", en que pueden incluirse desde guantes de 
silicona, hasta chubasqueros de PVC, o cinturones de plástico, debería re-
sultar evidente que agrupar cualquier prenda de ropa bajo una misma ca-
tegoría sin atender a sus características concretas no supone cumplir con el 
análisis transaccional requerido por los métodos de valoración comentados 
más arriba.  

 
La única ocasión en que el TJUE se ha pronunciado específicamente sobre 

la utilización de métodos estadísticos se refiere al caso Baltic Master107. El su-
puesto se refiere a la importación de partes de máquinas y aparatos para acon-
dicionamiento de aire, adquiridos entre 2009 y 2012 por el importador lituano 
Baltic Master a un vendedor malasio. En la declaración se menciona un único 
código TARIC, junto con la masa total de las mercancías expresada en kilo-
gramos108. Considera la autoridad aduanera de Lituania que las relaciones co-
merciales de Baltic Master con el vendedor debían considerarse operaciones 
vinculadas y deniega la aplicación del valor de transacción, para proponer la 
aplicación del método de último recurso109. 

 
Aunque el caso plantea varios problemas de relevancia en el ámbito de 

la determinación del valor en aduana, interesa detenerse en la posibilidad 
de recurrir al método de último recurso utilizando información contenida en 
una base de datos nacional basada en el código TARIC declarado por el 
contribuyente. El TJUE contesta de manera afirmativa, si bien bajo las cir-
cunstancias particulares del caso. De esta forma, comienza el tribunal re-
cordando que entre los métodos de valoración hay una relación de 
subsidiariedad, es decir, únicamente cuando el valor en aduana no pueda 
calcularse en aplicación de una disposición determinada podrá acudirse a 
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(107) Sentencia de 9 de junio de 2022, Baltic Master UAB, C 599/20, ECLI:EU:C:2022:457. 
(108) Id., par. 10. 
(109) Id., par. 11.



la disposición que viene inmediatamente después110. En cuanto a la utiliza-
ción de métodos subsidiarios, el TJUE resalta que información aportada por 
el contribuyente ¬–código TARIC y el peso de la mercancía– no permite re-
currir a los métodos de mercancías idénticas o similares. Se indica que en 
el presente asunto, el código TARIC utilizado agrupa un conjunto dispar de 
partes de máquinas para el acondicionamiento de aire, como paneles de 
plástico para máquinas de motor, varillas metálicas, tuberías, cables de 
transmisión, interruptores, captores de presión, dispositivos de difusión ro-
tacionales para los suelos de los edificios y circuitos electrónicos111.  

 
Ante la heterogeneidad de los productos incluidos, señala el TJUE que 

"no puede considerarse poco razonable que, tras haber descartado, con-
forme a las disposiciones pertinentes del código aduanero comunitario, el 
valor de transacción de mercancías importadas a efectos de la determina-
ción de su valor en aduana, las autoridades aduaneras se basen, con ocasión 
de un control a posteriori, en datos aportados por la declarante, a saber, el 
peso de esas mercancías y el código TARIC en el que se encuadran"112. La 
formulación de la ratio decidendi realizada por el TJUE apunta claramente 
a que la utilización de datos estadísticos está justificada por la ausencia de 
información propugnada por el propio contribuyente, así como por la pre-
sunta existencia de un control de facto que lleva a las partes a acordar tér-
minos en la operación distintos de los usuales de mercado, contexto en que 
"los datos contenidos en una base de datos nacional sobre mercancías in-
cluidas en el mismo código TARIC y procedentes del mismo vendedor que 
las mercancías objeto del litigio principal, constituyen un «dato disponible 
en la Unión»" que puede utilizarse como base para la determinación del 
valor en aduana de las mercancías en cuestión113. 

 
A salvo de la excepción planteada en el caso Baltic Master, el análisis de 

los métodos de valoración planteados en la normativa internacional deri-
vada del GATT, así como en la normativa de la UE y la jurisprudencia del 
TJUE en la materia apuntan a la necesidad de llevar a cabo un esfuerzo ra-
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(110) Id., par. 45. Vid. asimismo sentencia de 16 de junio de 2016, EURO 2004. Hungary, C 
291/1 EU:C:2016:455, apartado 29. 

(111) Sentencia de 9 de junio de 2022, Baltic Master UAB, C 599/20, ECLI:EU:C:2022:457, 
par. 50. 

(112) Id., par. 53. 
(113) Id., par. 54.



zonable en la aplicación de los métodos de valoración para alcanzar un 
valor lo más similar posible al valor de transacción, atendiendo a las cir-
cunstancias concretas del caso. El uso de técnicas estadísticas subvierte de 
manera palmaria dicha lógica y por tanto debería considerarse contrario a 
la normativa de valoración en aduanas. 
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1. INTRODUCCIÓN 
 
En cuanto al panorama fiscal se refiere, el año 2022 ha sido un año con 

un dinamismo inusitado en nuestro país. Este escenario ha venido marcado 
por la necesidad de avanzar en la implementación de la política europea en 
términos de sostenibilidad económica y ambiental, haciendo frente tam-
bién a las circunstancias sobrevenidas que en materia de la energía han te-
nido efectos indudables en las economías de los Estados miembros. Por esta 
razón, dentro de la panoplia de los impuestos especiales y medioambien-
tales de nuestro ordenamiento jurídico, hemos seleccionado como objeto de 
estudio en este capítulo las figuras de nuevo cuño que han venido a apro-
barse recientemente, no exentas de debate encontrado en torno a su régi-
men jurídico y/o aplicación como son el Impuesto especial sobre envases 
plásticos y el Gravamen temporal energético. 

 
Respecto de la estrategia europea de economía circular, tras una prolon-

gada tramitación parlamentaria, finalmente se aprueba en España la Ley 
7/2022, de 8 de abril, de Residuos y Suelos Contaminados para una eco-
nomía circular –LRSCEC– que sienta las bases de la fiscalidad orientada a 
acelerar el proceso de transición económica circular114, que aprueba dos 
instrumentos impositivos en el marco normativo europeo de los residuos y 
que están llamados a colaborar en el cumplimiento de los objetivos am-

(114) Además, finaliza el año 2022 culminando la adecuación al marco normativo europeo de 
residuos con la aprobación del nuevo Real Decreto de envases 1055/2022, de 27 de di-
ciembre, de envases y residuos de envases, que recoge importantes novedades en mate-
ria de prevención de residuos y de reutilización, con medidas que afectan de modo 
significativo no sólo a envasadores, sino también a empresas de la distribución. En este 
escenario, dado que los envases gozan de una legislación exigente y ambiciosa, el camino 
por recorrer debería centrarse en materia de ayudas a la innovación, en particular, en el 
tema de envases y venta a granel.



Fundación Impuestos y Competitividad

94

bientales fijados por las instituciones comunitarias. Asimismo, estas figuras 
impositivas suponen la clave de bóveda del impulso a la economía circular, 
cuya finalidad es reducir el consumo de plásticos no reciclables, que nor-
malmente se utiliza en los envases, la generación de residuos y mejorar la 
gestión de aquellos residuos cuya generación no se pueda evitar, mediante 
la imposición sobre los tratamientos situados en posiciones inferiores de la 
jerarquía de residuos (depósito en vertedero, incineración y coincineración) 
con el objetivo de disminuir estas opciones de gestión menos favorables. En 
consecuencia, se aprueba el Impuesto especial sobre envases plásticos no 
reutilizables –IEPNR–, junto al Impuesto sobre depósito de vertidos, inci-
neración y coincineración –IDRVIC– con efectos de 1 de enero de 2023.  

 
Cabe señalar que el IEPNR posee naturaleza indirecta configurado como 

impuesto especial que recae sobre la fabricación, la importación o la ad-
quisición intracomunitaria, en territorio español, de envases no reutilizables 
que contengan plástico. Si bien no nos sitúa ante un impuesto armonizado 
con necesidad de transposición a nuestro ordenamiento jurídico, al modo 
de los impuestos especiales de fabricación, no obstante, estamos ante una 
figura impositiva propiciada por el contexto favorable de la política de la UE 
de fomento de la estrategia de economía circular y seleccionada por nues-
tro legislador entre los instrumentos económicos posibles para lograr fines 
públicos ambientales. Como señala MATA SIERRA, en relación con los IIEE 
que recaen sobre la energía, que no es impensable que algunos de ellos 
puedan llegar a reorientarse para, junto con su finalidad recaudatoria, asu-
mir otros objetivos de naturaleza ambiental y de eficiencia energética que 
sirvan para eliminar las actuales distorsiones que se generan por las dispa-
ridades existentes en los sistemas fiscales de los Estados miembros115. 

 
Es posible que el IEPNR sea el impuesto que mayor incertidumbre haya 

generado en el sector empresarial, debido a la configuración compleja del 
hecho imponible recientemente aprobado y la preocupación despertada por 
su impacto directo en empresas envasadoras, distribuidoras y comerciali-
zadoras, derivada del complejo marco regulatorio en materia de residuos y 
los desafíos planteados por el control tributario que ha de desplegarse para 
su eficaz aplicación.  

(115) MATA SIERRA, M.T., “La armonización fiscal de los impuestos especiales”, Revista Jurídica 
de la Universidad de León, nº 5, 2018, págs. 41-64, p.62.



Por otro lado, la Ley 38/2022, de 27 de diciembre, para el estableci-
miento de gravámenes temporales energético y de entidades de crédito y 
establecimientos financieros de crédito y por la que se crea el impuesto tem-
poral de solidaridad de las grandes fortunas, y se modifican determinadas 
normas tributarias, pone fin al escenario dinámico en el panorama fiscal del 
año. En cuanto a nuestro ámbito de estudio respecta, debemos analizar el 
nuevo gravamen temporal energético establecido y observar la adecuación 
de su integración dentro del marco normativo del Derecho de la UE.                           

 
En síntesis, el gravamen energético tiene una naturaleza temporal y revi-

sable –establecido para los años 2023 y 2024 y se evaluarán sus resultados 
para valorar su mantenimiento con carácter permanente– y habrán de sa-
tisfacerlo determinadas personas y entidades consideradas como “operado-
res principales” de acuerdo con la normativa reguladora de los mercados y 
la competencia, así como las personas o entidades que desarrollen en Es-
paña actividades de producción de crudo de petróleo o gas natural, mine-
ría de carbón o refino de petróleo y que cumplan ciertos requisitos en 
cuanto a su volumen de negocios. Conviene detenerse en el régimen jurí-
dico de este gravamen temporal energético puesto que ello puede tener in-
cidencia, como veremos, en el respeto al marco jurídico de la UE. 

 
Asimismo, el nuevo gravamen se sitúa en el contexto de la fiscalidad interna 

y europea que recae sobre el sector de la energía y la electricidad y se contrasta, 
particularmente, con la figura de la contribución solidaria temporal del Regla-
mento (UE) 2022/1854, de 6 de octubre de 2022116 que, aunque se haya con-
cebido como una medida basada en la excepcionalidad e integrada, de manera 
conjunta, a otras intervenciones económicas en mercados y precios, no con-
templa entre los sectores sometidos a gravamen el sector de la electricidad. 

 
Ambas novedades desde la perspectiva de la imposición especial y am-

biental gozan únicamente de comprensión dentro de las coordenadas de la 
estrategia del Pacto Verde Europeo117 y la Agenda de Cambio Climático118 y 
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(116) Reglamento (UE) 2022/1854 del Consejo, de 6 de octubre de 2022, relativo a una inter-
vención de emergencia para hacer frente a los elevados precios de la energía (DOUE L 
261, de 7 de octubre de 2022, pp. 1-21).  

(117) Comunicación de la Comisión de 11 de diciembre de 2019 (COM(2019) 640 final). 
(118) El Objetivo 13 de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, 2015 de la ONU se 

ocupa de abordar el Cambio Climático. En diciembre de 2019, se decidió por el consejo 
Europeo que la UE Debía lograr la neutralidad climática para 2050.



ha de contextualizarse dentro de la fiscalidad europea del sector de la ener-
gía. A este respecto, la fiscalidad de la energía se ordena por la Directiva 
2003/96/CE, de armonización fiscal de los productos energéticos y de la 
electricidad, que está siendo objeto de revisión importante en el marco del 
paquete legislativo presentado por la CE en julio de 2021, conocido como 
Objetivo 55 (Fit for 55). 

 
 

2. IMPUESTO ESPECIAL SOBRE ENVASES DE PLÁSTICO 
NO REUTILIZABLES 

 
2.1. MARCO NORMATIVO EUROPEO Y CONTEXTO GLOBAL PARA 

LA IMPOSICIÓN SOBRE EL PLÁSTICO  
 
El marco europeo de las nuevas Directivas del paquete de economía cir-

cular en materia de residuos, que fueron aprobadas en junio de 2018 –pu-
blicadas en el DOUE 14/06/2018119– ha puesto los pilares de acción sobre 
los que debe girar la política de los Estados miembros en la transposición de 
la mencionada normativa europea, junto al mencionado Pacto Verde Euro-
peo, en el que se integra un nuevo Plan de Economía circular 2.0 (2020-
2024) lanzado por la CE en julio de 2019120. 

 
La LRSCEC responde a la obligación del legislador español de transponer 

un ambicioso paquete de medidas en materia de residuos o sobre envases 
plásticos en el marco de la normativa UE. El Anexo IV bis de la Directiva 
(UE) 2018/851 contiene un listado muy completo de ejemplos de instru-
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(119) La Directiva (UE) 2018/851 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 
2018, por la que se modifica la Directiva 2008/98/CE sobre los residuos; la Directiva (UE) 
2018/850 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018, por la que se 
modifica la Directiva 1999/31/CE relativa al vertido de residuos; la Directiva (UE) 
2018/852 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018, por la que se 
modifica la Directiva 94/62/CE relativa a los envases y residuos de envases; y la Directiva 
(UE) 2018/849 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018, por la que 
se modifican la Directiva 2000/53/CE relativa a los vehículos al final de su vida útil, la Di-
rectiva 2006/66/CE relativa a las pilas y acumuladores y a los residuos de pilas y acumu-
ladores y la Directiva 2012/19/UE sobre residuos de aparatos eléctricos y electrónicos. 

(120) Sobre esta cuestión, nos permitimos remitir a nuestro estudio: PATÓN GARCÍA, G., “Im-
pulso a la estrategia de la economía circular mediante la imposición sobre plásticos”, La 
transición energética en el cumplimiento de los objetivos de desarrollo sostenible y la jus-
ticia fiscal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021.



mentos económicos y otras medidas para incentivar la aplicación del prin-
cipio de jerarquía de residuos a que se refiere dicho artículo 4.3. Se trata de 
una relación no cerrada de posibles medidas y, por tanto, los Estados miem-
bros tienen la puerta abierta para implementar otras distintas que se consi-
deren adecuadas para alcanzar los objetivos de una economía circular. 
Destacan, dentro de esa lista, las tasas y restricciones aplicables a las ope-
raciones de depósito en vertederos e incineración de residuos que incenti-
ven la prevención y el reciclado de residuos, manteniendo el depósito en 
vertederos como la opción de gestión de residuos menos deseable, los sis-
temas de pago por generación de residuos (“pay-as-you-throw”) que im-
pongan tasas a los productores de residuos según la cantidad real de 
residuos generados y proporcionen incentivos para la separación en origen 
de los residuos reciclables y para la reducción de los residuos mezclados; 
los incentivos fiscales a la donación de productos, en particular alimentos; 
el uso de medidas fiscales o de otros medios para promover la utilización 
de productos y materiales preparados para su reutilización o reciclado. Al 
Anexo 4 bis, que fue incorporado a la “Directiva Marco de Residuos” por 
la Directiva (UE) 2018/851, habrá que añadir el Anexo 4 del texto original, 
que desde luego sigue vigente y alude a ejemplos de medidas de prevención 
de residuos contempladas en el artículo 29 de aquella “Directiva Marco”.  

 
En cualquier caso, el protagonismo lo ha tenido la Directiva (UE) 

2019/904 del Parlamento y del Consejo de 5 de junio de 2019 relativa a la 
reducción del impacto de determinados productos de plástico en el medio 
ambiente (la “Directiva SUP”). Las medidas propuestas por esta Directiva 
se han fundado en una doble estrategia: la reducción de productos elabo-
rados con plásticos de un solo uso y la restricción-prohibición de produc-
tos que se incluyen en un elenco y que son productos que tienen sustitutivos 
(ej. productos hechos de plástico oxodegradable, bastoncillos, cubiertos, 
platos, pajitas, excepto para uso médico, agitadores, bebidas, palos de glo-
bos, recipientes de alimentos, de bebidas y tazas y vasos de polietileno ex-
pandido). En la Directiva SUP existe una habilitación al uso de 
“instrumentos económicos” que garanticen que determinados productos de 
plástico (los de la parte A del anexo) no se ofrezcan al consumidor de forma 
gratuita en el punto de venta para, con ello, lograr una reducción ambiciosa 
y sostenida de su consumo. La adopción del impuesto en España excede el 
alcance de esta habilitación, puesto que se dirige a todo envase plástico de 
un solo uso y no solo a ciertos usos en el sector de alimentación y bebidas. 
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El impacto ambiental causado por los plásticos de un solo uso tiene una 
dimensión mundial a la vista de las cantidades estimadas de desechos que se 
producen por este concepto y el reducido porcentaje de sustancias plásticas 
que se someten a reciclaje. Las estimaciones sitúan entre un 10-13% los ar-
tículos de plástico que se reciclan, habida cuenta que sólo hay un número re-
ducido de plásticos desechables que pueden someterse a un proceso de 
reciclado121. Muy recientemente, se ha destacado el progreso de carácter li-
mitado experimentado en el aumento de la reciclabilidad de los paquetes 
plásticos y en la reducción total de la necesidad de envases de un solo uso122. 

 
La economía circular de los plásticos es un modelo de sistema cerrado 

que promueve la reutilización de productos plásticos, genera valor a partir 
de los residuos y evita el envío de plásticos recuperables a los vertederos. 
Los residuos plásticos son un recurso valioso que puede utilizarse para pro-
ducir nuevas materias primas plásticas y fabricar productos y piezas de plás-
tico, o bien para generar energía cuando el reciclaje no es viable. 
Actualmente, el sector de los plásticos está buscando alternativas para sus-
tituir los recursos fósiles por fuentes renovables y dióxido de carbono (CO2). 
El nuevo enfoque a lo largo de toda la cadena de valor desde el diseño de 
producto hasta el reciclaje se centra en aumentar el índice de residuos con-
vertidos en reciclados, maximizar la eficiencia de recursos y reducir las emi-
siones de gases de efecto invernadero123. 

 
Es por ello que, actualmente, los vertederos forman parte de la gestión de 

los plásticos al final de su vida útil y es necesario imponer medidas nacio-
nales de restricción destinadas a eliminar esta práctica. En primer lugar, es 
importante saber que una parte de los residuos post-consumo124 se envía a 
reciclar fuera de Europa. La mejora de los programas de recogida de resi-
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(121) Vid. Informe de progreso 2020, Global Commitment Plásticos: 
https://www.ellenmacarthurfoundation.org/resources/apply/global-commitment-progress-
report?utm_source=twitter&utm_medium=organic_social&utm_term=_&utm_con-
tent=&utm_campaign=GC_2020; 
INFORMEsobreunaestrategiaeuropeaparaelplásticoenunaeconomíacircular(europa.eu)2018. 

(122) GlobalCommitment2020ProgressReport(ellenmacarthurfoundation.org)Noviembre2020. 
(123) Informe de Plastics Europe “La Economía Circular de los Plásticos” una Visión Europea 

(Junio 2020) 
(124) El post consumo es una estrategia ambiental de largo plazo, orientada a que algunos re-

siduos de consumo masivo generados en nuestros hogares, las instituciones, el comercio, 
entre otros, sean separados desde la fuente de los demás residuos y sean manejados de 
forma adecuada, promoviendo su recuperación o reciclaje.



duos y las técnicas de clasificación, junto con la optimización del ecodiseño 
y la innovación, pueden ayudar a aumentar la eficiencia de los procesos de 
reciclaje y minimizar estos restos. 

 
Por otra parte, para poder desarrollar plenamente el potencial de los plás-

ticos en una economía circular, se requiere una combinación de medidas le-
gislativas, inversiones en tecnologías innovadoras e iniciativas sectoriales. En 
definitiva, la mejora de la calidad de los reciclados disparará su demanda 
en el mercado y ampliará el abanico de aplicaciones basadas en alternati-
vas a las materias vírgenes.  

 
En este contexto, parece evidente el necesario impulso a la recuperación 

de plásticos para reintroducirlos en el proceso productivo de forma renta-
ble y actuar a través de instrumentos jurídicos orientados a la prevención de 
contaminación y la contención en la generación de cantidad de residuos 
no biodegradables como son los plásticos de un solo uso que permitan ga-
rantizar la sostenibilidad del planeta. Por tanto, el problema ambiental que 
presenta el consumo de plásticos tiene un carácter difuso, en tanto que los 
agentes que producen la contaminación son los destinatarios de los pro-
ductos puestos al consumo de forma generalizada. En estas circunstancias, 
existen dos opciones para actuar, en el origen o fuente del impacto perju-
dicial o bien en el destino o sujetos consumidores finales de los productos 
que contienen sustancias nocivas. Esta segunda opción es la que viene re-
presentada por la medida coercitiva de la prohibición del uso de bolsas plás-
ticas para 2021125, y que se complementa con medidas de autorregulación 
de los sectores productivos implicados.  

 
Esta medida sólo afecta a uno de los focos –si bien es uno de los princi-

pales– de producción de desechos plásticos no biodegradables. Más allá de 
esta cuestión, el problema de actuar en destino es que la reducción del com-
portamiento de consumo depende de variables como el nivel de concien-
ciación ambiental de una sociedad, la escasa elasticidad de la demanda de 
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(125) Además, en toda España se ha implantado otro mecanismo, no tributario, consistente en 
el cobro obligatorio de un precio por las bolsas de plástico suministradas por los Comer-
cios. El Consejo de Ministros aprobó el Real Decreto 293/2018 que prohíbe suministrar 
bolsas de plástico gratuitas a partir del 1 de julio de 2018. Desde esta fecha, los estable-
cimientos deben cobrar por ellas para reducir su uso. La normativa ha sido aprobada para 
adaptarse a la directiva europea, que tiene como objetivo último eliminar las bolsas de 
plástico para el 2021.
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(126) European Comission, Circular Economy Action Plan, The European Green Deal, 
11.03.2020: https://ec.europaeu/environment/circular-economy/pdf/new_circular_eco-
nomy_action_plan.pdf

los productos, la interiorización de hábitos de vida saludables, la descom-
posición de las unidades (hogares) de consumo con necesidades cada vez 
más individualizadas, etc. Por tanto, la consecución de los efectos perse-
guidos se complica y, prueba de ello, es que los esfuerzos puestos en este 
sentido no han conducido a resultados destacables.  

 
En consecuencia, debe explorarse actuar bajo los parámetros de la primera 

opción descrita que supone implantar medidas en el origen o fuente del im-
pacto perjudicial, lo cual se traduce en el objetivo de reducir la puesta al con-
sumo de productos envasados con plásticos no biodegradables, y que debe 
transitar por la eliminación del “sobreenvasado” de productos naturales o bien 
por la sustitución de materiales plásticos utilizados en la puesta a consumo de 
productos por otros materiales que la conservación de los mismos permita 
(esencialmente nos referimos a alimentos) que sean envases biodegradables o 
compostables. En síntesis, el escenario actual nos aboca a la búsqueda del 
cambio de modelos de producción y comercialización de productos en estre-
cha correlación con la estrategia de circularidad económica. 

 
El propio Plan de Acción de economía circular, presentado el pasado día 

11 de marzo de 2020 por la CE, coloca en primera línea de actuación la es-
trategia sobre el diseño y la producción de una economía circular, con el ob-
jetivo de garantizar que los recursos utilizados se mantengan en la economía 
de la UE durante el mayor tiempo posible, señalando la importancia, de un 
lado, de la toma de decisiones en el marco de las acciones decisivas para 
cambiar la parte superior de la cadena de sostenibilidad en el diseño de pro-
ductos y, de otro lado, “la aplicación más amplia de instrumentos económi-
cos bien diseñados, como impuestos medioambientales (…) para promover 
actividades de  economía circular dirigidas a los consumidores finales126”.  

 
Asimismo, conviene recordar a este respecto que, en materia de residuos, 

la jerarquía de principios establece, como bien recoge el artículo 191 apar-
tado 2 del TFUE, la aplicación prioritaria del principio de acción en la fuente 
–principio de corrección de los atentados al medio ambiente, preferente-
mente en la fuente misma–.  



A estos objetivos, de entre los instrumentos jurídicos y económicos po-
sibles, puede responder de forma positiva el establecimiento de un im-
puesto, habida cuenta su naturaleza preventiva, siempre que se comporte 
como un auténtico tributo de perfil ambiental, y, por ende, su recaudación 
sea lo suficientemente elevada como para establecer un standard de con-
tención relevante a partir del cual se mantenga la contención en la pro-
ducción de desechos plásticos y, posteriormente, se comporte al estilo 
pigouviano con un descenso progresivo en la recaudación. En estas condi-
ciones, estaríamos en un eventual escenario de resultados positivos en re-
lación con la reducción de proliferación de plásticos.  

 
Las líneas del Plan de Acción de Economía Circular en España, presen-

tado en junio de 2020, recogen una estrategia con diversas actuaciones que 
preconizan la oportunidad de establecer impuestos sobre plásticos de un 
solo uso como instrumento para articular el diseño y la producción soste-
nible de acuerdo a las normas en la UE. Entre ellas, la Comisión recomienda 
centrarse en los sectores que utilizan más recursos y que tienen un elevado 
potencial de circularidad. En el marco europeo, existen impuestos cuyo ob-
jeto de gravamen recae de algún modo sobre productos que contienen plás-
ticos, ya sean impuestos sobre bolsas de plástico o bien impuestos sobre 
productos específicos o envases plásticos, en Francia, Hungría, Irlanda, Por-
tugal, Letonia, Lituania y Dinamarca.  

 
Por tanto, la iniciativa de imposición sobre envases plásticos en España 

responde al compromiso adoptado en la Estrategia europea sobre el plástico 
de hacer frente a los residuos plásticos, que son nocivos, por medio de una 
actuación legislativa que ha sido bien acogida por el Parlamento Europeo, el 
Consejo, los ciudadanos y las partes interesadas. Asimismo, contribuye a la 
consecución de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de las Naciones Uni-
das, en tanto que se alinea al objetivo 22: producción y consumo sostenibles 
de la Agenda 2030 y atiende a un problema de sostenibilidad global127.  

 
De manera sintética la Directiva SUP responde a una política de restric-

ciones y limitaciones en la puesta al consumo de productos que contienen 
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(127) Vid. OCDE (2020), Desarrollo de definiciones y taxonomías de finanzas sostenibles, In-
versión y finanzas verdes, Publicaciones de la OCDE, París, https://doi.org/10.1787/ 
134a2dbe-en . Disponible en la dirección web: https://www.oecd-ilibrary.org/ 
sites/134a2dbe-en/index.html?itemId=/content/publication/134a2dbe-en



(128) En coherencia con los planteamientos de una Economía Circular, la Directiva impone 
condiciones especiales en el diseño (artículo 6) de los productos del grupo C (botellas y 
otros recipientes), en el etiquetado (artículo 7) de los del grupo D (compresas y otros pro-
ductos de higiene femenina, toallitas húmedas o productos del tabaco, fundamental-
mente) y en la recogida separada (artículo 9) de aquellos clasificados en el grupo F 
(esencialmente botellas). También destaca el establecimiento en cada Estado miembro de 
regímenes de responsabilidad ampliada del productor (artículo 8), tal y como las define 
la Directiva 2008/98/CE sobre residuos, para los artículos clasificados en el grupo E (en-
vases y envoltorios, bolsas de plástico o globos, por ejemplo).  
Y finalmente, incorpora medidas complementarias de especial información y concien-
ciación a la población (artículo 10) para una mezcolanza de productos determinados en 
la parte G del Anexo de la Directiva, (globos, envoltorios, botellas o productos de hi-
giene, entre otros) con las que se pretende dar a la población alternativas al uso de esos 
materiales, información sobre su impacto en el medio ambiente o sobre su eliminación. 
Por otro lado, el segundo gran tipo de productos a los que se aplica la Directiva, aquellos 
elaborados con plástico oxodegradable, tienen previsto, como decimos, un tratamiento ra-
dical que pretende eliminarlos del sistema. Los plásticos oxodegradables son los causantes 
de los conocidos como microplásticos, en boca de todos hoy en día; la Directiva los define 
como «materiales plásticos que incluyen aditivos los cuales, mediante oxidación, provocan 
la fragmentación del material plástico en microfragmentos o su descomposición química» 
y junto con aquellos plásticos de un solo uso clasificados en el grupo B, su introducción en 
el mercado será prohibida en todos los Estados miembros de la UE.  
Queda por analizar, para terminar, la situación a la que se someterán los artes de pesca 
que contienen plástico, que definidos como «todo artículo o componente de un equipo 
que se utiliza en la pesca o la acuicultura para atraer, capturar, o criar recursos biológicos 
marinos o que flota en la superficie del mar y se despliega con el objetivo de atraer, cap-
turar o criar tales recursos biológicos marinos», serán sometidos a un régimen equivalente 
al previsto para el grupo E (responsabilidad ampliada del productor) y G (medidas de es-
pecial concienciación). 

plásticos (su sustitución y/o eliminación de sobreenvasado) con una perio-
dicidad paulatina: 1) Objetivo de reducción progresiva de la comercializa-
ción de determinados productos de plástico de un solo uso (i.e.vasos para 
bebidas, tapas o los recipientes para alimentos); 2) Prohibición a partir del 
3 de julio de 2021, de la introducción en el mercado de determinados pro-
ductos de plástico de un solo uso (i.e. bastoncillos, cubiertos, platos, agita-
dores, etc.) y, 3) Limitación a la introducción en el mercado de determinados 
productos de plástico de un solo uso (i.e. recipientes para bebidas de hasta 
3 litros de capacidad), en 2024 se aplicaría a botellas con imposible sepa-
ración de la tapa y en 2030 se limitaría a botellas con ecodiseño (un 30% 
de plástico reciclado)128. 
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2.2. RÉGIMEN JURÍDICO DEL IMPUESTO129  
 

2.2.1. Naturaleza y finalidad: impuesto especial con finalidad específica 
 
El Impuesto especial sobre los envases de plástico no reutilizables (IEPNR) 

tiene por objeto la prevención en la generación de residuos, y se articula 
como un tributo de naturaleza indirecta que recae sobre la utilización en el 
territorio español de envases que, conteniendo plástico, no son reutilizables. 
A efectos de este impuesto tiene la consideración de envase todo producto 
destinado a prestar la función de contener, proteger, manipular, distribuir y 
presentar mercancías, como pueden ser los vasos de plástico o los rollos de 
plástico para embalar y evitar roturas en el transporte de productos, además 
de todos los productos contenidos en la definición del artículo 2 de esta Ley. 
Se sujetarán al impuesto los envases, tanto vacíos como si estuvieran conte-
niendo, protegiendo, manipulando, distribuyendo y presentando mercancías. 
Aquellos envases que, estando compuestos de más de un material, contengan 
plástico, se gravarán por la cantidad de plástico que contengan. 

 
De acuerdo a la regulación de tal naturaleza, la Ley 38/1992, de 28 de di-

ciembre, de Impuestos Especiales (LIIEE), indica que el consumo de los bienes 
que son objeto de los impuestos especiales genera unos costes sociales, no te-
nidos en cuenta a la hora de fijar sus precios privados, que deben ser sufra-
gados por los consumidores, mediante una imposición específica que grave 
selectivamente estos consumos, cumpliendo, además de su función recau-
datoria, una finalidad extrafiscal como instrumento de las políticas sanitarias, 
energéticas, de transportes, y otras, como es el caso, de medio ambiente. 

 
Así se pretende conseguir que los llamados “especiales” cumplan con su 

finalidad de distribuir los costes sociales que genera el consumo de esas sus-
tancias, al tiempo que reducir sus consumos, considerados nocivos para la 
salud; que los denominados medioambientales respondan auténticamente 
a esa finalidad y, en ocasiones, que su gestión sea competencia de la Ad-
ministración central cuando sus fines sobrepasen el ámbito geográfico de 
cada Comunidad Autónoma130. 
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(129) Realizamos un estudio exhaustivo del impuesto desde la perspectiva puramente ambien-
tal en PATÓN GARCÍA, G., Fiscalidad de residuos orientada a una economía circular, 
Análisis tras la Ley 7/2022, de 8 de abril, Aranzadi, Cizur Menor, 2022. 

(130) Informe de la Comisión de expertos, 2014, p. 307.



En este sentido se indica en la Exposición de Motivos que, el gravamen 
sobre los consumos específicos en los productos objeto de los impuestos 
especiales de fabricación cumple con la condición de un número reducido 
de sujetos que intervienen en su fabricación, importación, distribución y 
venta, la facilidad para la identificación del producto, su demanda general 
y estable, la existencia de circuitos de producción y distribución conocidos 
y relativamente «separados», etc., contribuyen a mantener una tributación 
especial y autónoma basada en un rígido control que, inspirado en buena 
dosis en los controles aduaneros, sería de otro modo, muy difícil de gene-
ralizar a todos los productos objeto de gravamen131. 

 
El impuesto especial que proceda, con carácter general, pasa además a 

computarse dentro de la base imponible del IVA, lo que es lógico, ya que 
una vez que ha tenido lugar el devengo del Impuesto Especial, su valor aña-
dido es mayor. 

 
Por otra parte, cabe destacar que se trata de un impuesto estatal y que, 

tal y como se destaca en la Memoria del análisis de impacto normativo, está 
opción resulta más adecuada teniendo en cuenta el objetivo que se persi-
gue y los inconvenientes derivados de la existencia de diferenciaciones en 
función del territorio132. De manera que el impuesto se exigirá en toda Es-
paña, incluidos Ceuta, Melilla y Canarias.  

 
Por tanto, la estructura jurídica del impuesto es técnicamente la misma 

que un impuesto de naturaleza especial que recae sobre la puesta a con-
sumo de determinados productos manifestando una preferencia por la ac-
tuación en origen de la fuente del impacto ambiental y desde esta 
perspectiva alineado con la incentivación de modelos de producción y con-
sumo sostenibles, que preconizan los postulados de economía circular. Y 
ello, frente a la actuación en destino, como puede ser la imposición sobre 
bolsas plásticas que sujetan su eficacia a condicionamientos y variables di-
versas de carácter sociológico, de concienciación ambiental de la socie-
dad, etc. 
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(131) FERNANDEZ DE BUJÁN Y ARRANZ, A., “El nuevo impuesto especial sobre los envases 
de plástico no reutilizables”, https://web.icam.es/articulo-ganador-del-premio-secciones-
2020-seccion-de-derecho-tributario/ 

(132) MITERD, Memoria de análisis de impacto normativo https://www.miteco.gob.es/es/cali-
dad-y-evaluacion-ambiental/temas/prevencion-y-gestion-residuos/210518mainproyecto-
deleyderesiduosysc_tcm30-526418.PDF



Al respecto, el Informe sectorial del Centro Español de Plásticos ofreció 
en su estudio “El sector de los plásticos. Situación y perspectivas 2019” datos 
que arrojaron un incremento tanto de la producción, como la exportación, 
la importación y el consumo aparente de materias primas plásticas, pasando 
la producción de 5,48 millones de toneladas en 2017 a 5,52 en 2018133. Y 
en los resultados estadísticos del sector en 2022 se muestra un interés de las 
entidades y empresas encuestadas centrado en “los proyectos y tecnologías 
relacionados con el reciclaje, la economía circular, la monotorización de la 
producción y la robotización”, por lo que existe un amplio campo para 
avanzar en sostenibilidad e Industria 4.0134, si bien no se ofrecen datos con-
cretos al respecto. Por tanto, este escenario hace pensar que nos encontra-
mos en una fase temprana del proceso de transformación e incorporación 
a la producción de plásticos reciclados postindustrial. 

 
No obstante, debe señalarse a estos efectos que no siempre existen po-

sibilidades de un producto sustitutivo al plástico en los procesos producti-
vos en la actualidad, que sólo la innovación e investigación pueden paliar. 
En consecuencia, la función del impuesto sería inocua en estas situaciones 
de cara a incentivar la adaptación de la conducta de los contribuyentes pre-
via a la vigencia de las prohibiciones de uso que habrá que incorporar a la 
regulación fruto de la normativa europea de manera paulatina en los plazos 
establecidos. En cualquier caso, parece pacífico que el establecimiento de 
este impuesto resulta un instrumento adecuado dentro de la política pública 
encaminada a la consecución de los objetivos ambientales perseguidos135. 

 
2.2.2. Hecho imponible, supuestos de no sujeción y exenciones 

 
En el ámbito objetivo del impuesto, tal y como se recoge en el artículo 

68, se incluyen:  
 
a) Los envases no reutilizables que contengan plástico. 
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(133) https://mundoplast.com/informe-sector-espanol-plasticos-2019/ 
(134) Centro Español de Plásticos, Encuesta del sector del plástico 2022. Informe de Resultados, 

p. 29. Disponible en la dirección web: https://www.cep-plasticos.com/wp-content/uplo-
ads/2022/05/2022_Informe_Encuesta_sector.pdf. 

(135) Así lo han manifestado COBOS GÓMEZ, J.M., “El impuesto sobre envases de plástico no 
reutilizables…”, op. Cit., p. 25 y SEDEÑO LÓPEZ, J.F., Fiscalidad de la economía circu-
lar. Situación actual y propuestas de reforma, Tirrant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 260.



b) Los productos plásticos semielaborados destinados a la obtención 
de los envases a los que hace referencia la letra a), tales como las 
preformas o las láminas de termoplástico. 

 
c) Los productos de plástico destinados a permitir el cierre, la comer-

cialización o la presentación de los envases no reutilizables. 
 
Al mismo tiempo, con la finalidad de concretar el ámbito objetivo de 

este impuesto se indica que tienen la consideración de envases “todos los 
artículos diseñados para contener, proteger, manipular, distribuir y presen-
tar mercancías, incluyéndose dentro de estos tanto los definidos en el artí-
culo 2.m) de esta Ley, como cualesquiera otros que, no encontrando encaje 
en dicha definición, estén destinados a cumplir las mismas funciones y que 
puedan ser objeto de utilización en los mismos términos, salvo que dichos 
artículos formen parte integrante de un producto y sean necesarios para 
contener, sustentar o preservar dicho producto durante toda su vida útil, y 
todos sus elementos estén destinados a ser usados, consumidos o elimina-
dos conjuntamente” y que los envases serán no reutilizables “cuando no 
han sido concebidos, diseñados y comercializados para realizar múltiples 
circuitos o rotaciones a lo largo de su ciclo de vida, o para ser rellenados o 
reutilizados con el mismo fin para el que fueron diseñados”. 

 
En la LRSCEC se destaca la relevancia absoluta de la no reutilización 

como requisito imprescindible del envase para formar parte del ámbito ob-
jetivo del impuesto frente al plástico como material presente en la compo-
sición del envase, y ello se pone de manifiesto con la simple alteración del 
orden de la característica del envase, ya que anteriormente, en la versión ini-
cial del Anteproyecto, se hablaba de envases de plástico no reutilizables y 
ahora de envases no reutilizables que contengan plástico. De esta manera, 
de forma acertada desde una perspectiva ambiental respecto a la necesidad 
de prevenir y reducir la generación de residuos integrando los postulados 
derivados de la economía circular, se pone el foco de atención en la reuti-
lización, que se coloca junto al objetivo genérico de reducir la producción 
y comercialización de envases plásticos. Este enfoque en el objeto de gra-
vamen puede que incluso sea elemento que colabore en la asunción por el 
sector del plástico de esta medida impositiva que se ha mostrado especial-
mente crítico durante la fase de tramitación de la norma136.  
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(136) Vid. FORÉTICA (2020), La realidad de los plásticos: mitos y verdades, url: https://fore-
tica.org/publicacion/la-realidad-de-los-plasticos-mitos-y-verdades/



En línea con la mayor apertura y al mismo tiempo mayor concreción de 
la nueva redacción, se incluye en el ámbito objetivo de este impuesto a los 
productos semielaborados (preformas, láminas de termostáticos…) y a los 
destinados a permitir el cierre (tapones y otros)137, y se indica que tiene la 
consideración de plástico el material definido en el artículo 2 s) del Pro-
yecto de Ley138, siendo que aquellos productos que estando compuestos de 
más de un material, se gravarán por la cantidad de plástico que contengan. 
En todo caso cabe destacar que la inclusión de los productos semielabora-
dos pone de manifiesto la consideración de los distintos agentes económi-
cos implicados en el proceso de fabricación de los envases, siendo 
contribuyente el que fabrique, importe o realice la adquisición intracomu-
nitaria de los productos semielaborados y no el que a partir de los produc-
tos semielaborados le confiera la forma definitiva al envase o incorpore al 
mismo otros elementos de plástico que hayan resultado gravados por el im-
puesto, como pueden ser los cierres. 

 
Una crítica que nos suscita la lectura del artículo 68 relativo al ámbito ob-

jetivo es, en la línea con los mayores esfuerzos de concreción que se han re-
alizado, el no introducir algún tipo de discriminación en función del tipo de 
plástico utilizado ya que, en la medida que se ha tratado de centrar el foco 
de atención en la reciclabilidad y en la reutilización, debería trasladarse la 
valoración de esas características no sólo al envase sino también al plástico 
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(137) El legislador en este punto probablemente ha atendido al derecho comparado, en parti-
cular al italiano ya que, en su Impuesto sobre los productos manufacturados de plástico 
de un sólo uso, en vigor, desde el 1 de enero de 2021, aunque suspendido en su aplica-
ción, sí se hace referencia a los productos semiterminados y a aquellos que permiten el 
cierre, comercialización o presentación del propio producto de plástico (por ejemplo, ta-
pones o etiquetas). 

(138) Artículo 2s) “Plástico: el material compuesto por un polímero tal como se define en el ar-
tículo 3.5 del Reglamento (CE) nº 1907/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 
18 de diciembre de 2006, relativo al registro, la evaluación, la autorización y la restricción 
de las sustancias y preparados químicos (REACH), por el que se crea la Agencia Europea 
de Sustancias y Preparados Químicos, se modifica la Directiva 1999/45/CE y se derogan 
el Reglamento (CEE) nº 793/93 del Consejo y el Reglamento (CE) nº 1488/94 de la Co-
misión así como la Directiva 76/769/CEE del Consejo y las Directivas 91/155/CEE, 
93/67/CEE, 93/105/CE y 2000/21/CE de la Comisión, al que pueden haberse añadido 
aditivos u otras sustancias, y que puede funcionar como principal componente estructu-
ral de los productos finales, con la excepción de los polímeros naturales que no han sido 
modificados químicamente”. En la original redacción del Anteproyecto no se recogía esta 
definición.



en la fijación del ámbito objetivo. De esta manera, por ejemplo, el terefta-
lato de polietieno (PET) que es un tipo de plástico 100 por 100 reciclable 
muy utilizado por el sector, debería haberse excluido139 a pesar de las ma-
yores dificultades de gestión que ello pueda acarrear140. En este sentido, al-
gunos de nuestros países vecinos como Italia en su Impuesto sobre los 
productos manufacturados de plástico de un solo uso ha recogido una exen-
ción respecto al plástico compostable. Es cierto que, en la práctica, el re-
sultado no se altera porque, cómo veremos, se dispone que la base 
imponible del impuesto estará constituida por la cantidad de plástico no re-
ciclado pero, no obstante, consideramos recomendable la introducción de 
esa circunstancia en el ámbito objetivo aunque sólo sea a efectos de lograr 
una cohesión respecto a la base imponible, aparte de incidir en la relevante 
consecuencia derivada de la utilización de plástico reciclado. 

 
Conforme a lo dispuesto en el artículo 72 LRSCEC, y en la línea de re-

gulación de los IIEE, el hecho imponible del impuesto es amplio y lo cons-
tituye la “fabricación, importación o adquisición intracomunitaria” de los 
productos que forman parte del ámbito objetivo del impuesto, de manera 
que se asegura que el impuesto se pague por productos fabricados en otros 
países y consumidos en España. 

 
Al mismo tiempo, tal y como se hace con carácter general con relación 

a los impuestos especiales141, también se incluye en el hecho imponible la 
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(139) Vid. en el mismo sentido COBOS GÓMEZ, J.M., “El impuesto sobre envases de plástico 
no reutilizables y otras medidas fiscales en el Anteproyecto de Ley de Residuos”, Crónica 
Tributaria, nº 178/2021, p. 41. 

(140) Tal y como se indica en el informe de FORÉTICA (2020), La realidad de los plásticos: 
mitos y verdades, url: https://foretica.org/publicacion/la-realidad-de-los-plasticos-mitos-y-
verdades/ en el caso de los envases, los polímeros que presentan mejores características 
para su reutilización son el PET y el HDPE47, que ha dado lugar a que un número cre-
ciente de empresas estén integrando envases reutilizables a través de la oferta de pro-
ductos a granel (aceite, harina, pasta, legumbres, productos para el cuidado del hogar…). 
Así, el concepto de refill, supone una alternativa cada vez más popular para reducir los 
plásticos de un solo uso, que no es más que la reutilización del envase por parte de los 
consumidores, de modo que no sea necesario volver a comprarlo ni depender de bolsas 
de plástico. 

(141) Vid. artículo 6.1 de la Directiva (UE) 2020/262 del Consejo, de 19 de diciembre de 2019, 
por la que se establece el régimen general de los impuestos especiales, donde se dispone 
que, además de la fabricación e importación, estarán sujetos a impuestos especiales los 
productos que entren de forma irregular en el territorio de la Unión



introducción irregular en el territorio de aplicación del impuesto de los pro-
ductos que forman parte de su ámbito objetivo. Se entenderá que se ha pro-
ducido una introducción irregular de dichos productos en el territorio de 
aplicación del impuesto en el supuesto de que quien los posea, comercia-
lice, transporte o utilice, no acredite haber realizado su fabricación, impor-
tación o adquisición intracomunitaria, o cuando no justifique que los 
productos han sido objeto de adquisición en el territorio español. En con-
creto, en los supuestos de irregularidades en relación con la justificación 
del uso o destino dado a los productos objeto del impuesto que se han be-
neficiado de una exención en razón de su destino, estarán obligados al pago 
del Impuesto y de las sanciones que pudieran imponerse los contribuyen-
tes, en tanto no justifiquen la recepción de los productos por el adquirente 
facultado para recibirlos mediante la aportación de una declaración previa 
en este sentido y, a partir de tal recepción, la obligación recaerá sobre los 
adquirentes142.   

 
Las tres conductas cuya realización puede provocar el nacimiento de la 

obligación tributaria, dejando a un lado el supuesto de introducción irre-
gular, son definidas en el artículo 71 LRSCEC de forma detallada143. Un ele-
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(142) Cfr. con el art. 8.7 LIIEE, aplicable a los IIEE de fabricación. 
(143) “Artículo 71. Definiciones.  

1. A efectos de este impuesto se entenderá por:  
a) «Adquisición intracomunitaria»: La obtención del poder de disposición sobre los pro-
ductos objeto del impuesto expedidos o transportados al territorio de aplicación del im-
puesto, excepto Canarias, Ceuta y Melilla, con destino al adquirente, desde otro Estado 
miembro de la Unión Europea, por el transmitente, el propio adquirente o un tercero en 
nombre y por cuenta de cualquiera de los anteriores.  
Se considerarán, asimismo, operaciones asimiladas a las adquisiciones intracomunitarias 
la recepción de envases objeto del impuesto por su propietario en el territorio de aplica-
ción del impuesto, excepto Canarias, Ceuta y Melilla, cuyo envío haya realizado él desde 
otro Estado miembro.  
b) «Fabricación»: La elaboración de productos objeto de este Impuesto.  
No obstante, no tendrá la consideración de fabricación la elaboración de envases a par-
tir, exclusivamente, de los productos sujetos al impuesto comprendidos en el artículo 
74.1.b) y c) de esta Ley o, además de los anteriores, de otros productos que no conten-
gan plástico.  
Asimismo, tendrá la consideración de fabricación la incorporación a los envases de otros 
elementos de plástico que, no constituyendo por sí mismos, de manera individualizada, 
parte del ámbito objetivo del impuesto, tras su incorporación a los envases pasen a for-
mar parte de los mismos.  



mento en común de las conductas que se configuran como generadoras del 
hecho imponible es la necesaria realización de las mismas en el territorio 
de aplicación del impuesto144. 

 
Vemos que el legislador, ante las dos opciones de las que disponía para 

actuar con la finalidad de reducir la emisión de un producto contaminante, 
ha optado por atender a la fase de generación. En este punto se podría abrir 
un debate en torno a cuál es la estrategia más eficaz, actuar en la fase de fa-
bricación o generación del producto o hacerlo en la fase de consumo. No 
obstante, es cierto que el consumidor final también juega un papel prota-
gonista pues de él depende, en última estancia, la generación o no del re-
siduo en función de la reutilización o no del envase, por ello lo óptimo, 
desde la perspectiva de la necesaria protección del medio ambiente, sería 
actuar en la dos fases al menos en un primer momento y, aunque sea de 
forma indirecta, la actuación en fase de generación también permitirá una 
actuación sobre el consumo ya que previsiblemente el impuesto se trasla-
dará, vía precio, al consumidor final. 

 
El régimen jurídico se muestra coherente técnicamente para asegurar que 

el impuesto no se paga o es resarcido respecto de productos que sean ex-
pedidos fuera del territorio de imposición. Así el sistema recoge la definición 
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c) «Importación»: tendrán esta consideración las siguientes operaciones:  
1º. La entrada en el territorio de aplicación del impuesto distinto de Ceuta y Melilla de los 
productos objeto del mismo procedentes de territorios no comprendidos en el territorio 
aduanero de la Unión, cuando dé lugar al despacho a libre práctica de los mismos de 
conformidad con el artículo 201 del Reglamento (UE) núm 952/2013 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 9 de octubre de 2013, por el que se establece el código adua-
nero de la Unión.  
2º. La entrada en Canarias de los productos objeto del impuesto procedentes de territo-
rios comprendidos en el territorio aduanero de la Unión que no formen parte del territo-
rio de aplicación del impuesto, cuando dicha entrada hubiese dado lugar a un despacho 
a libre práctica si los productos objeto del impuesto procedieran de territorios no com-
prendidos en el territorio aduanero de la Unión.  
3º. La entrada en Ceuta y Melilla de los productos objeto del impuesto procedentes de te-
rritorios que no formen parte del territorio de aplicación del impuesto, cuando dicha en-
trada hubiese dado lugar a un despacho a libre práctica si en dichas ciudades resultara de 
aplicación el Reglamento (UE) núm. 952/2013.” 

(144) En este sentido el artículo 69 LRSCEC indica que el ámbito de aplicación del impuesto 
será todo el territorio español, sin perjuicio de los regímenes tributarios forales de con-
cierto y convenio económico en vigor, respectivamente, en los Territorios Históricos del 
País Vasco y en la Comunidad Foral de Navarra.



del hecho imponible completada con la regulación de distintos supuestos de 
no sujeción (art.73) y diversas exenciones (art. 75), junto a los supuestos de 
deducción (art. 80) y devolución (art. 81), lo cual es técnicamente correcto, 
aunque plantea cierta complejidad de gestión. 

 
En primer lugar, la fabricación de los productos cuando, con anterioridad 

al devengo del impuesto, hayan dejado de ser adecuados para su utiliza-
ción o hayan sido destruidos, siempre que la existencia de dichos hechos 
haya sido probada ante la AEAT, por cualquiera de los medios de prueba 
admisibles en derecho. 

 
En segundo lugar, la fabricación de los productos que se envíen directa-

mente por el fabricante, o por un tercero en su nombre o por su cuenta, a 
un territorio distinto al de aplicación del impuesto.  

 
En tercer lugar, está no sujeta la fabricación, importación o adquisición 

intracomunitaria de las pinturas, las tintas, las lacas y los adhesivos, conce-
bidos para ser incorporados a los productos que forman parte del ámbito ob-
jetivo del impuesto. 

 
Por último, la fabricación, importación o adquisición intracomunitaria 

de los envases no reutilizables que contengan plástico que, pudiendo des-
empeñar las funciones de contención, protección y manipulación de mer-
cancías, no estén diseñados para ser entregados conjuntamente con dichas 
mercancías.  

 
Respecto al primero de los supuestos de no sujeción previsto se produjo 

un cambio respecto de la versión inicial del Anteproyecto, donde sólo se 
hacía referencia a los productos que hayan sido destruidos y estos además 
no eran considerados como no sujetos sino como exentos, en la actualidad 
junto a estos se añaden aquéllos que hayan dejado de ser adecuados para 
su utilización. El cambio en la calificación del supuesto, que pasa de estar 
exento a estar no sujeto, no nos parece adecuado ya que sí se produce el 
hecho imponible y, en consecuencia, debería tratarse técnicamente de una 
exención145. Al mismo tiempo y desde una perspectiva estrictamente am-
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(145) También manifiesta dudas al respecto, MANZANO SILVA, E., “El Impuesto Especial Sobre 
Envases de Plástico no reutilizables”, en PERNAS, J.J. (Dir.), SANCHEZ, J. (Coord.), Estu-
dio sistemático de la Ley 7/2021 de residuos y suelos contaminados para una economía 
circular, Número monográfico XXI, Revista Aragonesa de Administración Pública, 2022, 
p. 554.



biental, pensamos que, teniendo en cuenta la finalidad del impuesto de re-
ducir la generación de residuos y favorecer la reutilización y reciclaje, no 
tiene sentido el no sujetar a gravamen la fabricación de envases no reutili-
zables que contengan plástico en la medida que hayan dejado de ser ade-
cuados para su utilización o hayan sido destruidos, ni tan siquiera su 
exención, porque la conducta contaminante ya habrá sido realizada. Sin 
duda, desde la óptica de la economía circular, al menos lo que se debería 
hacer es tratar de incentivar el reciclaje de estos productos. En este sentido 
se ha pronunciado CASAS RONDONÍ indicando que “podría resultar con-
traria al principio de jerarquía de residuos establecido en el artículo 4.1 de 
la Directiva 2008/98/CE. En efecto, la regulación del Impuesto contenida 
en el Anteproyecto de Ley parece hacer de mejor condición la eliminación 
de los envases de plástico no reutilizables (que no tributaría si dicha elimi-
nación se produjese en un determinado momento) frente a otras operacio-
nes más prioritarias conforme al citado principio de jerarquía de residuos, 
como sería el reciclado (que sí tributaría en todo caso)”146. Esta posibilidad 
se podría encajar perfectamente en el supuesto de los productos que hayan 
dejado de ser adecuados para su utilización, bastaría con condicionar su 
no sujeción a la exigencia de ese reciclaje. En el caso de los productos que 
hayan sido destruidos, este supuesto pensamos que debería estar sujeto, 
aunque no podemos dejar de reconocer los problemas de control que ello 
puede acarrear y la necesidad de introducir un nuevo supuesto de devengo. 

 
El segundo de los supuestos de no sujeción previsto se justifica desde la 

perspectiva de la no utilización de envases no reutilizables que contengan 
plástico en el territorio de aplicación del impuesto y también evita desven-
tajas, desde el punto de vista competitivo, a los fabricantes españoles que 
vayan a exportar o a realizar una entrega intracomunitaria del producto. 

 
En cuanto al tercero de los supuestos de no sujeción recogido, éste se 

trata de un supuesto nuevo introducido en la actual redacción del Antepro-
yecto y pensamos que es el que más claramente encaja en la figura de no 
sujeción, no obstante, con relación al mismo nos surge una duda de si es-
tarán no sujetos los adhesivos destinados a permitir el cierre. 
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(146) CASAS RONDONÍ, M., “El futuro impuesto especial sobre los envases de plástico no reu-
tilizables. Principales características y algunas dudas acerca de su compatibilidad con el De-
recho de la UE”, Diario La Ley, núm. 9658, Sección Tribuna, 22 de junio de 2020, p. 3. 



Junto a las indicadas exenciones, se declaran asimismo exentas la fabri-
cación, importación o adquisición intracomunitaria de los envases de plás-
tico, los productos plásticos semielaborados y los destinados a permitir el 
cierre, cuando se dediquen a la contención, protección, manipulación, dis-
tribución y presentación de medicamentos, productos sanitarios, alimentos 
para usos médicos especiales, preparados para lactantes de uso hospitala-
rio o residuos peligrosos de origen sanitario, se destinen a obtener envases 
para ellos, o tengan como finalidad contener, proteger, manipular, distribuir 
y presentar los mismos. También la importación o adquisición intracomu-
nitaria de estos envases cuando se introduzcan ya prestando estas mismas 
funciones. No estará sometida a tributación tampoco la fabricación, im-
portación o adquisición intracomunitaria de rollos de plástico empleados en 
las pacas o balas para ensilado de forrajes o cereales de uso agrícola o ga-
nadero. El peso del plástico no reciclado contenido en los envases es un 
factor determinante en el sometimiento al pago del impuesto, de modo que 
cuando tenga lugar la importación o adquisición intracomunitaria de los 
mismos, tanto si se introducen vacíos, como si lo hacen prestando la fun-
ción de contención, protección, manipulación, distribución y presentación 
de otros bienes o productos, y este no supere los 5 kilogramos en un mes; 
se encontrará exento del pago del impuesto147.  

 
Finalmente, se declara exenta la fabricación, importación o adquisición 

intracomunitaria de los productos plásticos semielaborados, cuando no se 
vayan a destinar a obtener los envases que forman parte del ámbito objetivo 
del impuesto; y de los productos de plástico destinados a permitir el cierre, 
la comercialización o la presentación de envases, cuando no se vayan a uti-
lizar en dichos usos.  

 
La efectividad de estas exenciones queda condicionada a que se acredite 

el destino efectivo dado a los productos. De modo que los contribuyentes 
que realicen la primera entrega o puesta a disposición de los mismos a favor 
de los adquirentes, deberán recabar de éstos una declaración previa, en la 
que manifiesten el destino de dichos productos, y conservarla durante el 
plazo de prescripción en los términos previstos en el artículo 66 LGT.  
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(147) Como sostiene SALASSA BOIX, R., “esta exención también podría cuestionarse desde el 
punto de vista de la equidad tributaria, considerando que se deja fuera del beneficio fis-
cal a la fabricación en España de los productos que no alcancen ese peso”, Tendencias ac-
tuales en economía circular…, op. Cit., p. 121.



2.2.3. Contribuyente 
 
Entre las distintas figuras de obligados tributarios existentes en la LRSCEC 

sólo se recoge la figura del contribuyente que serán las personas físicas o ju-
rídicas y entidades a las que se refiere el apartado 4 del artículo 35 LGT, 
que realicen la fabricación, importación o adquisición intracomunitaria de 
los productos que forman parte del ámbito objetivo del impuesto y, en caso 
de introducción irregular, quien posea, comercialice, transporte o utilice di-
chos productos. No se contemplan ni la figura del sustituto ni la del res-
ponsable. Partiendo de la configuración del impuesto centrada en actuar 
sobre la fase de producción y no sobre el consumo, es lógico que no se re-
coja la figura del sustituto, ya que no es necesaria desde el punto de vista 
de simplificación de la gestión del impuesto. Sin embargo, sí resulta llama-
tivo, teniendo en cuenta lo que ocurre con la regulación de los impuestos 
de fabricación establecida en la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Im-
puestos Especiales148, que no se incluya la figura del responsable solidario 
para el supuesto de las importaciones. 

 
Los contribuyentes de este impuesto deberán asumir una serie de obli-

gaciones de carácter formal. En concreto estarán obligados a inscribirse, 
con anterioridad al inicio de su actividad, en el Registro territorial del Im-
puesto especial sobre los envases de plástico no reutilizables y aquéllos que 
no estén establecidos en territorio español estarán obligados a nombrar una 
persona física o jurídica para que les represente ante la Administración tri-
butaria en relación con sus obligaciones por este impuesto, con carácter 
previo a la realización de la primera operación que constituya el hecho im-
ponible (art. 82.7). 

 
Junto a las anteriores obligaciones cabe hacer referencia a otras espe-

cialmente exigentes, pero necesarias y justificadas desde un punto de vista 
ambiental, se trata de las obligaciones contables (art. 82.4). En particular, los 
fabricantes llevarán, en soporte informático, la contabilidad de los produc-
tos que forman parte del ámbito objetivo del impuesto, y, en su caso, de las 
materias primas necesarias para su obtención. Los contribuyentes que rea-
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(148) Vid. artículo 8.5 de la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales, “En los 
supuestos de importaciones, responderán solidariamente del pago del impuesto las per-
sonas físicas o jurídicas y entidades que resulten obligadas solidariamente al pago de la 
deuda aduanera de acuerdo con la normativa vigente sobre la materia.”



licen adquisiciones intracomunitarias de los productos que forman parte del 
ámbito objetivo del impuesto, deberán llevar un libro registro de existencias. 

 
Finalmente, en el caso de importadores de productos que formen parte 

del ámbito objetivo del impuesto, deberán consignar la cantidad de plástico 
no reciclado importado, expresado en kilogramos, en el apartado que pro-
ceda de la declaración aduanera de importación. Lo cierto es que esta úl-
tima obligación se recoge también con relación a los demás supuestos de 
sujeción en los que se exija la expedición de la correspondiente factura, así 
en el apartado 9 del artículo 82 LRSCEC se indica que “En las facturas que 
se expidan con ocasión de todas las ventas o entregas de los productos que 
forman parte del ámbito objetivo del impuesto, salvo que se trate de factu-
ras simplificadas expedidas con el contenido a que se refiere el artículo 7.1 
del Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturación, apro-
bado por el Real Decreto 1619/2012, de 30 de noviembre, además del con-
tenido establecido por dicho Reglamento se deberá consignar la cantidad de 
plástico no reciclado, expresada en kilogramos, contenido en dichos pro-
ductos, así como el importe del impuesto devengado o, en su caso, si les ha 
resultado de aplicación alguna exención.” Podría llamar la atención la exi-
gencia de esta obligación si tenemos en cuenta la ausencia de previsión de 
la obligación de repercusión, sin embargo, sin dejar de reconocer la im-
portante carga administrativa que ello conllevará a los contribuyentes, cabe 
destacar la importancia y relevancia del adecuado cumplimiento de esta 
obligación que se centra en el elemento más contaminante como es el plás-
tico no reciclado. Sobre este punto también debemos valorar que realmente 
el cumplimiento de esta obligación exige la realización de una acción que 
también debe llevar a cabo el contribuyente a la hora de autoliquidar el im-
puesto en los supuestos de fabricación y adquisición intracomunitaria, ya 
que la base imponible, como veremos, estará constituida por la cantidad 
de plástico no reciclado contenida en los productos que forman parte del 
ámbito objetivo del impuesto. 

 
Por último, cabe recordar junto con COBOS GÓMEZ que, pese a no pre-

verse la repercusión jurídica, ello no impide que se produzca la repercusión 
económica mediante el incremento del precio, lo que podría conllevar una 
detracción de la demanda de este tipo de productos y así cumplir con la fi-
nalidad ambiental que persigue el impuesto. Pero, para alcanzar ese efecto, 
es necesario que exista un producto alternativo no sujeto al impuesto y con 
menor carga contaminante, en otro caso el impuesto probablemente no al-
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teraría la demanda. Otra posibilidad, quizá utópica, que también indica 
COBOS GÓMEZ, es que el contribuyente decidiese asumir el coste del im-
puesto contra su beneficio e incluso, con el objetivo de reducir hacia el fu-
turo su carga tributaria, invertir en innovación con la finalidad de obtener 
envases menos perjudiciales para el medio ambiente149. Sin duda esta ac-
tuación por parte de las empresas se incentivaría con determinadas actua-
ciones como, por ejemplo, la recuperación de la deducción en materia de 
medioambiente que se contemplaba en el derogado artículo 39 del Real 
Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el del 
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades. A efectos de apli-
car esta deducción se tenían en cuenta las inversiones realizadas para la re-
ducción, recuperación o tratamiento de residuos industriales propios150. 

 
2.2.4. Elementos cuantitativos 

 
Como es bien conocido, la adecuada configuración de los elementos 

cuantitativos de un tributo se constituye como un elemento determinante a 
la hora de poder calificar a un tributo como ambiental. En definitiva, ya que 
con la fiscalidad ambiental de lo que se trata es de incentivar la adopción 
de conductas o comportamientos más respetuosas con el medio ambiente, 
dicho incentivo será especialmente eficaz si el resultado de llevar a cabo 
una conducta menos contaminante es un menor pago del impuesto. En este 
sentido, es muy recomendable que la base imponible se diseñe en función 
de las unidades de productos contaminantes151, de esta manera se consigue 
que la reducción de la base imponible conlleve una menor contaminación 
y menor pago en correlación y coherencia con el hecho imponible. A par-
tir de esa configuración de la base imponible el objetivo extrafiscal de pro-
tección ambiental ya se traslada también a los demás elementos 
cuantitativos, cuya adecuada configuración también es importante para al-
canzar la finalidad indicada. 
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(149) COBOS GÓMEZ, J.M., “El impuesto sobre envases de plástico no reutilizables y otras me-
didas fiscales en el Anteproyecto de Ley de Residuos”, op. cit., p. 43. 

(150) Cfr. GARCÍA CARRETERO, B., “La fiscalidad ambiental en materia de residuos en el nuevo 
marco de una economía circular”, Crónica Tributaria, nº 179, 2019, p. 62.  

(151) Vid. sobre este punto la obra de obligada referencia en materia de fiscalidad ambiental de 
HERRERA MOLINA, P., Derecho Tributario Ambiental, Marcial Pons, 2000.



i) Base imponible 
 

El artículo 77 LRSCEC indica que la base imponible del impuesto 
“estará constituida por la cantidad de plástico no reciclado, expre-
sada en kilogramos, contenida en los productos que forman parte 
del ámbito objetivo del impuesto”. 

 
En este punto posiblemente se haya producido el cambio más rele-
vante entre el texto final de la Ley y la versión inicial del Anteproyecto 
en la medida que, originariamente, simplemente se mencionaba el 
plástico sin acompañarlo de las palabras “no reciclado”. Se trata de un 
cambio necesario y absolutamente acertado, teniendo en cuenta que 
el elemento contaminante es precisamente el plástico no reciclado. 
En este sentido podemos calificar como afortunada la configuración de 
la base imponible al atender a las unidades de productos contami-
nantes que se muestra en coherencia con el concepto de impuesto 
ambiental asentado en el acervo del Derecho de la UE. 

 
Otro cambio importante que debemos destacar respecto a la ver-
sión original del Anteproyecto es que no formará parte de la base 
imponible el plástico reciclado procedente de productos utilizados 
tanto dentro como fuera del territorio de aplicación del impuesto, 
con anterioridad se preveía una reducción aplicable sobre la base 
imponible a efectos de determinar la base liquidable, limitada al 
plástico reciclado proveniente de productos utilizados en el terri-
torio de aplicación del impuesto. Se trata de un nuevo acierto con 
el que el legislador, como no podía ser de otra forma, ha dado pre-
ferencia al objetivo de protección del medioambiente sobre el ob-
jetivo recaudador y ha evitado las dudas que se podrían plantear en 
torno a su compatibilidad con el derecho comunitario152. 
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(152) A diferencia de la versión inicial del Anteproyecto, en donde se permitía a los fabricantes 
de España restar de la base imponible la cantidad de plástico reciclado proveniente de 
productos utilizados en el territorio español (base liquidable), en esta ocasión la exclusión 
del plástico reciclado en la base imponible es una regla general para todos los contribu-
yentes. De esta forma, quedó eliminada la base liquidable como una de las etapas del pro-
ceso de determinación del impuesto y el trato fiscal más ventajoso para los fabricantes 
españoles, tal y como advierte SALASSA BOIX, R., “La compatibilidad de los ajustes fiscales 
en frontera ambientales con el GATT a partir del Impuesto español sobre los plásticos no 
reutilizables”, Crónica Tributaria, nº 181, 2021, p. 124.



En su apartado tercero el artículo 77 indica que “A efectos de este 
artículo, la cantidad de plástico reciclado contenida en los pro-
ductos que forman parte del ámbito objetivo del impuesto deberá 
ser certificada mediante una entidad acreditada para emitir certifi-
cación al amparo de la norma UNE-EN 15343:2008 “Plásticos. 
Plásticos reciclados. Trazabilidad y evaluación de conformidad del 
reciclado de plásticos y contenido en reciclado” o las normas que 
las sustituyan”, también se pide que las entidades certificadoras 
estén acreditadas por la Entidad Nacional de Acreditación o por el 
organismo nacional de acreditación de cualquier otro Estado miem-
bro de la UE153. Nos encontramos, como ya indicamos al tratar de 
las obligaciones formales que corresponden en este impuesto al 
contribuyente, de una importante carga para los contribuyentes que 
incluso podría calificarse de excesiva, pero, desde el punto de vista 
ambiental, necesaria. Por ello sería interesante tratar de conjugar 
ambos aspectos, más aun teniendo en cuenta las relevantes conse-
cuencias derivadas de su incumplimiento ya que, conforme a lo 
dispuesto en el artículo 83.2c) LRSCEC, “la falsa o incorrecta certi-
ficación por la entidad debidamente acreditada, de la cantidad de 
plástico reciclado, expresada en kilogramos, contenida en los pro-
ductos que forman parte del ámbito objetivo del impuesto” cons-
tituirá infracción tributaria grave y se sancionará con “una multa 
pecuniaria proporcional del 50 por ciento del importe de las cuo-
tas del impuesto que se hubiesen podido dejar de ingresar, con un 
importe mínimo de 1.000 euros”. Esta sanción “se incrementará en 
el 25 por ciento si existe comisión repetida de infracciones tributa-
rias (art. 83.3b)). Esta circunstancia se apreciará cuando el infrac-
tor, dentro de los dos años anteriores a la comisión de la nueva 
infracción, hubiese sido sancionado por resolución firme en vía ad-
ministrativa por la misma conducta.” 
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(153) Éste debe haber sido designado de acuerdo con lo establecido en el Reglamento (CE) núm. 
765/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 9 de julio de 2008 por el que se esta-
blecen los requisitos de acreditación y vigilancia del mercado relativos a la comercializa-
ción de los productos y por el que se deroga el Reglamento (CEE) núm. 339/93.



ii) Tipo de gravamen 
 

Este elemento cuantitativo también juega un papel relevante a la 
hora de poder considerar que nos encontramos ante un impuesto 
con una finalidad de protección ambiental. En este sentido, como 
ha señalado el profesor HERRERA MOLINA, el tipo de gravamen 
debe fijarse de tal forma que la cuota refleje el daño ambiental pro-
ducido o que incite a reducir la contaminación a los niveles dese-
ados154. La fijación de la cuantía correspondiente al tipo de 
gravamen no es una cuestión sencilla en todo caso, como hemos 
indicado, lo importante es que permita cumplir el objetivo de in-
centivar un cambio de comportamiento hacia conductas más res-
petuosas con el medio ambiente y para ello su cuantía debe ser lo 
sufrientemente importante como para que a la persona no le “com-
pense” contaminar teniendo en cuenta la insignificante carga tri-
butaria que ello le provoca en comparación, por ejemplo, con la 
carga administrativa que el pago del impuesto pueda conllevar.  

 
No obstante, no debemos obviar que el ámbito de la actuación de 
los tributos se corresponde con conductas permitidas, aunque pue-
dan no ser recomendables y, el establecimiento de un tipo de gra-
vamen demasiado alto podría convertir en prohibitivas conductas 
gravadas trasladándonos al campo de actuación propio del Dere-
cho Penal o Derecho administrativo, debiéndose actuar a través de 
las correspondientes prohibiciones y sanciones. Además, en este 
punto, como acertadamente indica también HERRERA MOLINA, 
debe tenerse en cuenta el riesgo de incurrir en una vulneración del 
principio de no confiscatoriedad. Siempre que no se sobrepase este 
límite, existe una amplia discrecionalidad legislativa para fijar el 
tipo de gravamen según la intensidad del incentivo que se desee 
establecer155 y, en este caso, el incremento paulatino de los tipos en 
función de la evolución de las tecnologías y de los estándares ad-
ministrativos de protección ambiental que podría plantearse más 
que apropiado para este sector del plástico llamado a someterse a 

Derecho Europeo y Sistema Tributario Español, una evaluación en profundidad

119

(154) HERRERA MOLINA, P., “Elementos cuantitativos” en Yábar Sterling, Ana (Dir), La protec-
ción fiscal del medio ambiente. Aspectos económicos y jurídicos, Marcial Pons, Madrid, 
2002, p. 267. 

(155) HERRERA MOLINA, P., Derecho Tributario Ambiental, op. cit., p.74.



la implantación de nuevos procesos de ecodiseño en los próximos 
años. 

 
En cualquier caso, el tipo de gravamen fijado en la LRSCEC ha sido 
un tipo fijo de 0,45 euros por kilogramos. Hay autores que han con-
siderado que se trata de un tipo muy elevado teniendo en cuenta 
el escaso precio de muchos productos de alimentación que se ven-
den con los envoltorios de plástico156, en todo caso lo cierto es que, 
valorando el marco actual de crisis sanitaria, económica y social, 
lo recomendable sería el haber elaborado un calendario de intro-
ducción progresiva del impuesto, al igual que se hizo respecto al 
Impuesto sobre Gases Fluorados de Efecto Invernadero y en armo-
nía además con el modo de actuación que se está siguiendo a nivel 
comunitario respecto a la reducción de la utilización de determi-
nados productos de plástico. Por otra parte, desde una perspectiva 
ambiental, sería aconsejable el que se hubiesen fijado tipos redu-
cidos respecto a aquellos plásticos que puedan tener un menor im-
pacto en el entorno natural como, por ejemplo, señala COBOS 
GÓMEZ, atendiendo a su carácter biodegradable o al grado de re-
ciclabilidad de los envases157. 

 
En la fase de consulta pública se formularon varias observaciones 
sobre la fijación del tipo impositivo con el objetivo de que el im-
puesto alcanzara un mayor impacto ecológico, en concreto se pro-
puso el establecimiento de tipos reducidos para el polipropileno 
mono material o ligar los tipos impositivos a las emisiones de CO2 
que se generan en los proceso de fabricación y reciclado, al coste 
del reciclado y a la viabilidad de este y tipos incrementados para 
los envases que presenten mezclas que dificulten la labor de recu-
peración. La Memoria de Análisis de Impacto Normativo, ha re-
chazado estas propuestas indicando que “la configuración prevista 
actualmente trata de compaginar la facilidad de gestión con una 
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(156) MONREAL, A., “Así será el nuevo Impuesto especial sobre los envases de plástico no reu-
tilizables”, publicado en el periódico El Mundo, 18 de junio de 2020. FERNÁNDEZ DE 
GATTA SÁNCHEZ, D., “Avances en la Economía Circular: Nueva legislación sobre resi-
duos y plásticos”, en Actualidad Jurídica Ambiental, nº 108, enero 2021, p. 43. 

(157) COBOS GÓMEZ, J.M., “El impuesto sobre envases de plástico no reutilizables y otras me-
didas fiscales en el Anteproyecto de Ley de Residuos”, op. cit., pp. 48 y 49.



adecuada carga impositiva, por lo que se valora la conveniencia 
de aplicar un único tipo impositivo, esto es, una tarifa que abarque 
las diversas categorías de plástico”. No nos convence esta argu-
mentación en la medida que se trata de un impuesto que será ob-
jeto de autoliquidación y, a estos efectos, la Administración exige 
al contribuyente la presentación de un certificado que especifica 
los procedimientos necesarios para la trazabilidad de los plásticos 
reciclados y ofrece las bases para el procedimiento de cálculo del 
contenido de reciclado de un producto, en consecuencia, al menos 
inicialmente, la mayor carga administrativa de gestión recae sobre 
el contribuyente. Este mismo contribuyente es quien además ya 
debe asumir la carga de obtener una certificación respecto a las 
características del plástico utilizado y probablemente bastaría con 
ampliar esa exigencia de certificación a los efectos de poder apli-
car tipos reducidos a, por ejemplo, plásticos que tengan un mayor 
grado de reciclabilidad. 

 
Por último, es posible que el legislador español hubiera querido 
curarse en salud y evitar asimetrías posibles que pudieran afectar la 
competitividad del sector afectado, ya que el tipo impositivo coin-
cide con el previsto en el impuesto homólogo italiano158, aunque 
como hemos señalado, no está aplicándose actualmente. 

 
2.2.5. Deducciones y devoluciones 

 
La LRSCEC recoge un detallado régimen de deducción y devolución res-

pecto a aquellos productos que, habiendo tributado efectivamente en el im-
puesto, no vayan a ser objeto de utilización en el territorio de aplicación del 
mismo.  

 
En concreto, respecto a las deducciones, para los supuestos de adquisi-

ciones intracomunitarias se hace referencia a los supuestos de salidas di-
rectas o indirectas del territorio español, a los productos que, con 
anterioridad a su primera entrega o puesta a disposición del adquirente en 
el territorio de aplicación del impuesto, hayan dejado de ser adecuados para 
su utilización o hayan sido destruidos y a los productos que, tras su entrega 
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(158) Art.1 commi 640, Legge 27 dicembre 2019, n. 160, Bilancio di previsione dello Stato per 
l'anno finanziario 2020 e bilancio pluriennale per il triennio 2020-2022. 



o puesta a disposición del adquirente, hayan sido objeto de devolución para su 
destrucción o reincorporación al proceso de fabricación, previo reintegro del 
importe de los mismos al adquirente. Para los supuestos de fabricación, se in-
cluyen aquellos productos que forman parte del ámbito objetivo del impuesto y 
que, tras su entrega o puesta a disposición del adquirente, sean objeto de devo-
lución para su destrucción o para su reincorporación al proceso de fabricación 
previo reintegro del importe de los mismos al adquirente. Nos encontramos en 
definitiva ante deducciones de carácter meramente técnico y, en consecuencia, 
su análisis no nos permite redundar en el carácter ambiental de este impuesto. 

 
Por lo que se refiere a los supuestos de devolución, están previstos res-

pecto a los importadores de los productos que, formando parte del ámbito 
objetivo del impuesto, hayan sido enviados por ellos, o por un tercero en su 
nombre o por su cuenta, fuera del territorio de aplicación del impuesto, a 
aquellos productos que, con anterioridad a su primera entrega o puesta a 
disposición del adquirente en el territorio de aplicación del impuesto, hayan 
dejado de ser adecuados para su utilización o hayan sido destruidos y de 
aquellos productos que, tras su entrega o puesta a disposición del adqui-
rente, hayan sido objeto de devolución para su destrucción o para su rein-
corporación al proceso de fabricación, previo reintegro del importe de los 
mismos al adquirente. Hay que tener en cuenta que, en todos estos casos de 
importación el impuesto se paga directamente en la aduana. Cabe señalar 
que, en el supuesto de importaciones, no procede un supuesto de deduc-
ción, ya que tal y como se indica en el art. 82.6 LRSCEC, el impuesto se li-
quidará en la forma prevista para la deuda aduanera según lo dispuesto en 
la normativa aduanera, esto es, en el DUA. En cambio, el art. 81 b) y c) 
LRSCEC establece que tendrán derecho a solicitar la devolución del importe 
del impuesto pagado los importadores de los productos que, formando parte 
del ámbito objetivo del impuesto, hayan sido enviados por ellos, o por un 
tercero en su nombre o por su cuenta, fuera del territorio de aplicación del 
impuesto o bien que con anterioridad a su primera entrega o puesta a dis-
posición del adquirente en el territorio de aplicación del impuesto, hayan 
dejado de ser adecuados para su utilización o hayan sido destruidos o que, 
tras su entrega o puesta a disposición del adquirente, hayan sido objeto de 
devolución para su destrucción o para su reincorporación al proceso de fa-
bricación, previo reintegro del importe de los mismos al adquirente. 

 
También se recogen supuestos de devolución con relación a adquirentes 

de productos que, no ostentando la condición de contribuyente, acrediten 

Fundación Impuestos y Competitividad

122



el envío de los productos fuera del territorio de aplicación del impuesto, los 
que acrediten que el destino de dichos productos es el de envases de me-
dicamentos, productos sanitarios, alimentos para usos médicos especiales o 
preparados para lactantes de uso hospitalario, o el de la obtención de en-
vases para tales usos, o el de permitir el cierre, la comercialización o la pre-
sentación de los envases para medicamentos, productos sanitarios, 
alimentos para usos médicos especiales o preparados para lactantes de uso 
hospitalario. Los últimos supuestos de devolución que se recogen vienen 
referidos a los adquirentes de los productos que hayan resultado sujetos al 
impuesto por haber sido concebidos, diseñados y comercializados para ser 
no reutilizables, cuando acrediten que, en su caso, tras la realización de al-
guna modificación en los mismos, puedan ser reutilizados y a los adqui-
rentes de productos plásticos semielaborados, cuando no se vayan a destinar 
a obtener los envases que forman parte del ámbito objetivo del impuesto y 
productos de plástico destinados a permitir el cierre, la comercialización o 
la presentación de envases cuando no se vayan a utilizar en dichos usos.  

 
Todos los supuestos de deducciones y devoluciones se condicionan a 

que la existencia de los hechos indicados pueda ser probada ante la AEAT 
por cualquiera de los medios de prueba admisibles en derecho, así como a 
la acreditación del pago del impuesto mediante el correspondiente docu-
mento justificativo del mismo. 

 
2.2.6. Devengo y liquidación 

 
A efectos de fijar el devengo de este impuesto se diferenciarán los su-

puestos de fabricación, importación, adquisición intracomunitaria e intro-
ducción irregular en el territorio de aplicación del impuesto. 

 
En los supuestos de fabricación, el devengo tiene lugar en la primera 

puesta a disposición de los productos incluidos en el ámbito objetivo. Al 
respecto se recoge una presunción iuris tantum en cuanto a que la diferen-
cia en menos de existencias de los productos fabricados obedece a su en-
trega o puesta a disposición por parte del fabricante. Si se realizan pagos 
anticipados se producirá un devengo anticipado por lo cobrado. En este 
punto el texto final de la Ley ha introducido un cambio muy certero res-
pecto de la redacción original del Anteproyecto en la que se fijaba el de-
vengo en el momento de obtención de los envases, de esta forma además 
se facilita la aplicación de los supuestos de exención. 
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Respecto a la importación, el devengo tiene lugar en el momento en que 
se produzca el devengo de los derechos de importación, de acuerdo con la 
legislación aduanera y con independencia de si están sometidos o no al 
pago de derechos de importación.  

 
En el caso de las adquisiciones intracomunitarias, el día 15 del mes si-

guiente al inicio de la expedición o del transporte, salvo que se expida antes 
la factura, en cuyo caso se atiende a la fecha de expedición de la factura. 

 
Por último, en los supuestos de introducción irregular, en el momento de 

su introducción irregular en el territorio de aplicación del impuesto. Si no 
se pudiese constatar cuándo se ha producido la introducción irregular, se 
considera que ésta se ha realizado en el período impositivo más antiguo 
entre los no prescritos. En estos casos habría que ver qué ocurre con los in-
tereses de demora. 

 
Por lo que se refiere a la liquidación de este impuesto, tanto para los su-

puestos de fabricación como las adquisiciones intracomunitarias, se fija el 
modelo de autoliquidación trimestral, salvo los que liquidan mensualmente 
a efectos de IVA. En las importaciones, el impuesto se liquidará en la forma 
prevista para la deuda aduanera y en el caso de introducciones irregulares, 
se llevará a cabo una liquidación administrativa. 

 
2.2.7. Infracciones y sanciones  

 
Sin perjuicio de las previstas en los artículos 191 y siguientes de la LGT, 

la LRSCEC prevé un total de cinco infracciones específicas en el ámbito de 
esta figura tributaria, que son castigadas con una multa pecuniaria fija de 75 
o de 1.000 euros según el supuesto, o con una multa pecuniaria propor-
cional. Son cinco infracciones concretas frente a una única infracción que 
recoge el Impuesto sobre depósitos de residuos en vertederos, la incinera-
ción y la coincineración de residuos regulado en esta misma norma, coin-
cidiendo, eso sí, en su tipificación y sanción. 

 
La infracción coincidente en ambos tributos es la relativa a la falta de 

inscripción en el Registro territorial del impuesto, a la que, en el caso que 
nos ocupa, se suma la de “falta de nombramiento de un representante por 
los contribuyentes no establecidos en dicho territorio”. Ambas se sancionan 
con una multa pecuniaria fija de 1.000 euros. También es una infracción la 
falsa o incorrecta certificación por la entidad debidamente acreditada, de la 
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cantidad de plástico reciclado, expresada en kilogramos, contenida en los 
productos que forman parte del ámbito objetivo del impuesto. El castigo 
para esta infracción es el de una multa pecuniaria proporcional del 50 por 
ciento del importe de las cuotas del impuesto que se hubiesen podido dejar 
de ingresar, con un importe mínimo de 1.000 euros, que se incrementará en 
el 25 por ciento si existe comisión repetida de infracciones tributarias. 

 
Cuando se apliquen de manera indebida exenciones vinculadas al des-

tino de los productos, se sancionará con una multa pecuniaria proporcional 
del 150 por ciento del beneficio fiscal indebidamente disfrutado, partiendo 
de un importe mínimo de 1.000 euros. 

 
Finalmente, la incorrecta consignación en la factura159 o en el certificado 

de los datos a los que se refiere el artículo 82.9 LRSCEC, se castiga con 
multa pecuniaria fija de 75 euros por cada factura o certificado emitido con 
la consignación incorrecta de los datos. 
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(159) En el que se dispone que con ocasión de las ventas o entregas de los productos objeto del 
impuesto en el ámbito territorial de aplicación del mismo, se deberán cumplir las siguientes 
obligaciones: “a) En la primera venta o entrega realizada tras la fabricación de los pro-
ductos en el ámbito territorial del impuesto, los fabricantes deberán repercutir al adquirente 
el importe de las cuotas del impuesto que se devenguen al realizar dicha venta o entrega. 
En la factura que expidan deberán consignar separadamente: primero, el importe de las 
cuotas devengadas; segundo, la cantidad de plástico no reciclado contenido en los pro-
ductos, expresada en kilogramos; y tercero, si resulta de aplicación algún supuesto de exen-
ción, especificando el artículo en virtud del cual la venta o entrega resulta exenta. b) En los 
demás supuestos, previa solicitud del adquirente, quienes realicen las ventas o entregas de 
los productos objeto del impuesto deberán consignar en un certificado, o en las facturas 
que expidan con ocasión de dichas ventas o entregas: primero, el importe del impuesto sa-
tisfecho por dichos productos o, si le resultó de aplicación algún supuesto de exención, es-
pecificando el artículo en virtud del cual se aplicó dicho beneficio fiscal; y segundo, la 
cantidad de plástico no reciclado contenido en los productos, expresada en kilogramos.  
Lo establecido en esta letra b) no resultará de aplicación cuando se expidan facturas sim-
plificadas con el contenido a que se refiere el artículo 7.1 del Reglamento por el que se re-
gulan las obligaciones de facturación, aprobado por el Real Decreto 1619/2012, de 30 de 
noviembre”.



2.3. IMPACTO EN LA COMPETENCIA EN EL MERCADO GLOBAL DE 
PLÁSTICOS Y EN LA UNIDAD DE MERCADO160 

 
Al gravarse la fabricación y el ingreso a España de envases de plásticos 

de un solo uso y, al mismo tiempo, eximirse del impuesto su salida del país, 
el IEPNR instaura un ajuste fiscal en frontera (AFF) que afecta el mercado 
global de plásticos. La exención que beneficia la exportación o salida de los 
productos gravados no es superior a la carga fiscal que soportan los impor-
tadores de esos productos y, finalmente, no estamos ante un impuesto con 
efecto cascada. Su regulación conduce al uso de los AFF aplicados a obje-
tivos de eficacia ambiental como es la reducción del consumo de ciertos 
productos contaminantes, y comercialmente justificables, evitando la apli-
cación camuflada de instrumentos proteccionistas161. 

 
Por otro lado, la propia Memoria de impacto normativo de la LRSCEC 

advertía de que puede presentar determinadas restricciones a la competen-
cia que limitan la posibilidad que tienen los operadores de acceder al mer-
cado, o que imponen a estos operadores limitaciones a su comportamiento 
una vez se encuentren activos en los mismos. No obstante, dichas limita-
ciones que la regulación de los residuos pueda ocasionar está justificada 
por la necesidad de protección de “intereses generales específicos, en par-
ticular la salud pública y la conservación del medio ambiente”.  

 
La protección del medio ambiente es un ámbito donde el Estado tiene 

competencias legislativas de carácter básico, sin perjuicio de las facultades 
de las CCAA de establecer normas adicionales de protección que desarro-
llen la normativa básica estatal, siendo a éstas últimas a las que les corres-
ponde además la competencia ejecutiva en la materia. Es por esto que, al 
tener las CCAA la facultad de dictar normas adicionales de protección del 
medio ambiente, más allá de la ley básica, es posible que muchas de las po-
sibles restricciones a la competencia puedan provenir de la actividad norma-
tiva autonómica. Además, la existencia de barreras a la entrada en la 
regulación autonómica puede dañar la unidad de mercado y afectar a la com-
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(160) MITERD, Memoria del análisis de impacto normativo del Anteproyecto de ley de residuos 
y suelos contaminados, pp. 98-99. 

(161) Así lo explicita SALASSA BOIX quien realiza un análisis de esta medida fiscal concluyendo 
su adecuación a las restricciones del tratado de la OMC, “La compatibilidad de los ajus-
tes fiscales en frontera ambientales con el GATT a partir del Impuesto español sobre los 
plásticos no reutilizables”, Crónica Tributaria, nº 181, 2021, p. 140.



petencia en aquellos mercados cuyo ámbito geográfico no coincida estricta-
mente con el de la CA.  

 
En todo caso, en el marco de sus competencias, el Estado supervisa que 

las barreras y demás restricciones que las CCAA puedan establecer en el 
ejercicio de sus competencias no resulten absolutas, injustificadas o des-
proporcionadas, proveyendo de una manera favorecedora de la competen-
cia los principios y elementos con arreglo a los cuales se van a desarrollar 
estas restricciones en el ámbito autonómico. Entre las medidas incluidas en 
la Ley que pueden suponer limitaciones a la competencia se reconoce la 
creación de impuestos especiales sobre los residuos que permitan llevar a 
cabo las políticas ambientales previstas en la ley (artículo 16 LRSEC). 

 
2.4. CONTRIBUCIÓN NACIONAL AL PLÁSTICO NO RECICLADO 

VERSUS EL IMPUESTO ESPAÑOL SOBRE ENVASES PLÁSTICOS 
NO REUTILIZABLES 

 
Dentro del nuevo Marco Financiero Plurianual (MFF) y el fondo de re-

cuperación del coronavirus, el Consejo Europeo aprobó la implementación 
de la contribución sobre el plástico acordado el 28 de julio de 2020 y apli-
cable a partir del 1 de enero de 2021. En concreto, se trata de un recurso 
propio establecido en el presupuesto 2021-2027162 de la UE y consiste en 
una contribución nacional para todos los Estados miembros basada en la 
cantidad de residuos de envases de plástico no reciclados. 

 
Las contribuciones se calcularán sobre la base de los datos de Eurostat, 

que los Estados miembros ya recopilan y proporcionan con arreglo a las 
obligaciones de notificación vigentes. Más concretamente, a raíz de la Di-
rectiva relativa a los envases y residuos de envases (Directiva 94/62/CEE) y 
su Decisión de Ejecución (UE) 2019/665, los Estados miembros ya facilitan 
datos sobre la generación y el reciclado de residuos de envases de plástico. 
Los datos están a disposición del público en el sitio web de Eurostat.  Dado 
que los datos exactos se comunican a Eurostat en julio del año N + 2, la CE 
calculará al principio las contribuciones sobre la base de previsiones, que 
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(162) Consejo de la Unión Europea. Decisión (UE, Euratom) 2020/2053 del Consejo de 14 de 
diciembre de 2020 sobre el sistema de recursos propios de la Unión Europea y por el que 
se deroga la Decisión 2014/335/UE, Euratom. https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32020D2053.



acordarán los Estados miembros de la UE y la Comisión. Se trata de una 
práctica habitual que también se aplica a otras fuentes de ingresos del pre-
supuesto de la UE. Una vez que se disponga de los datos definitivos, la CE 
adaptará en consecuencia los cálculos de las contribuciones de los Estados 
miembros. Esta contribución se ajustará después de julio de 2023, cuando 
estén disponibles los datos definitivos163. 

 
El impuesto se concreta con la aplicación de un tipo uniforme de refe-

rencia de 0,80 euros por kilogramo al peso de los residuos de envases de 
plástico que no se reciclan, con un mecanismo para evitar contribuciones 
excesivas de los Estados miembros con renta nacional bruta por debajo de 
la media europea a los que se les aplicará una reducción de 142 MM € 
anuales164. 

 
Se trata de un mecanismo diseñado para incentivar a los Estados miem-

bros a aumentar el reciclaje de los residuos plásticos, aunque una asocia-
ción del sector como European Plastics Coverters (EuPC) advierte de que 
podría tener el efecto contrario en tanto que los ingresos no están destina-
dos a la infraestructura de residuos y reciclaje, sino a engrosar los presu-
puestos generales de la UE, no aumentará el reciclaje de los residuos 
plásticos en Europa. 

 
Este recurso propio está estrechamente vinculado a las prioridades polí-

ticas de la UE. Se espera que esto anime a los Estados miembros a reducir 
los residuos de envases y a estimular la transición de Europa hacia una eco-
nomía circular mediante la aplicación de la Estrategia Europea para el Plás-
tico165. Al mismo tiempo, deja a los Estados miembros la posibilidad de 
definir las políticas más adecuadas para reducir la contaminación por resi-
duos de envases de plástico, en consonancia con el principio de subsidia-
riedad, de manera que los Estados miembros tendrán mucha libertad a la 
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(163) https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/eu-budget/long-term-eu-budget/2021-
2027/revenue/own-resources/plastics-own-resource_es. 

(164) Artículo 2.2. de la Decisión (UE, Euratom) 2020/2053. 
(165) Plastic Waste: a European strategy to protect the planet, defend our citizens and empower 

our industries (europa.eu). Las medidas concretas en ANNEXES 1 to 3 ANNEXES to the 
Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the Eu-
ropean Economic and Social Committee and the Committee of the Regions A European 
Strategy for Plastics in a Circular Economy {SWD(2018) 16 final}, 16.1.2018 COM(2018) 
28 final.



hora de implementar las medidas para recaudar los fondos que se transferi-
rán a la UE166. 

 
Aunque la medida no obliga a los Estados a trasladar esta cantidad sobre 

el sector, España ha optado por la creación del IEPNR en la LRSCEC. En 
concordancia con su naturaleza como impuesto especial sujeta a tributación 
la fabricación, importación o adquisición intracomunitaria de los referidos 
envases, no así su exportación. Si comparamos ambos gravámenes, la base 
imponible está constituida por la cantidad de plástico no reciclado, expre-
sada en kilogramos, contenida en los productos que forman parte del ám-
bito objetivo del impuesto (art. 77.1). La cantidad de plástico reciclado 
contenida en los productos debería ser certificada mediante una entidad 
acreditada para emitir certificación al amparo de la norma UNE-EN 
15343:2008 (art. 77.3). 

 
De acuerdo con la Memoria del análisis de impacto normativo del An-

teproyecto de Ley de Residuos y Suelos Contaminados, en su apartado im-
pacto económico general, el gravamen que recae sobre la cantidad de 
plástico contenida en los envases puestos en el mercado sería estimativa-
mente muy similar en términos de recaudación a la cantidad de plástico no 
reciclado contenido en dichos envases aplicando el tipo impositivo. Esta 
circunstancia afianza la relación causal entre ambos recursos financieros167.  

 
Adicionalmente, parece lógico asumir que, aunque la contribución na-

cional atiende únicamente a la relación entre la UE y los Estados miembros, 
éstos deseen recuperar de sus contribuyentes la totalidad o parte de la apor-
tación que deberán satisfacer a la UE. De hecho, Italia también ha apro-
bado un impuesto muy similar al español, si bien se ha vuelto a postergar 
su entrada en vigor a 2024168.  
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(166) Esta contribución podría suponer una aportación global al presupuesto de la UE de unos 
7.000 MM € anuales y, en particular, a España, correspondería una contribución anual de 
400-650 MM €, según las estimaciones de Wood Mackenzie Chemicals, Impact of the up-
coming EU non-recyclable plastic packaging levy on the flexible packaging market. Insight 
Wood Mackenzie Chemicals. January 2021 // Centres for European Policy Network (2021), 
The “EU Plastic Tax”. cepInput No 3. 

(167) MITERD, Memoria del análisis de impacto normativo del Anteproyecto de Ley de Residuos 
y Suelos Contaminados, 2021, p. 93. 

(168) Legge 29 dicembre 2022, n. 197, Bilancio di previsione dello Stato per l'anno finanziario 
2023 e bilancio pluriennale per il triennio 2023-2025.



Desde la perspectiva estrictamente ambiental, mientras que la contribu-
ción europea genera un incentivo a los Estados miembros para incrementar 
el reciclaje de envases de plástico, el impuesto estatal favorecería que los su-
jetos pasivos (fabricantes e importadores) tuviesen incentivos para aumen-
tar la cantidad de plástico reciclado en sus envases. Ambos instrumentos 
estimulan de forma indirecta la recogida selectiva. En el primer caso, el Es-
tado podría favorecer la recogida selectiva como elemento para facilitar el 
reciclaje, que es lo que permite reducir el pago de la contribución nacional. 
En el segundo caso, el estímulo que tienen los contribuyentes para aumen-
tar el contenido en plástico reciclado incrementará la demanda de una re-
cogida selectiva de calidad. 

 
De acuerdo con el Reglamento (UE) 691/2011 del Parlamento Europeo 

y del Consejo de 6 de julio de 2011 relativo a las cuentas económicas eu-
ropeas medioambientales169, un impuesto ambiental es “aquel cuya base 
imponible sea una unidad física (o una unidad física similar) de algún ma-
terial que tiene un impacto negativo, comprobado y específico sobre el 
medio ambiente”. Desde este punto de vista, no hay duda de que nos en-
contramos frente a un impuesto ambiental, por el prejuicio ambiental que 
causan los procesos de extracción, manipulación y disposición que com-
porta la utilización de plástico virgen. Aun así, la teoría económica indica 
que el tipo impositivo habría de discriminar según el impacto ambiental y 
esto no lo hace el impuesto en la actual propuesta, cuestión que como ve-
remos no queda satisfecha en la estructura jurídica del impuesto pues no 
tiene en cuenta los diferentes impactos ambientales que genera cada tipo-
logía de plástico170. 
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(169) https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:02011R0691-
20140616&from=EN. 

(170) Así lo ha manifestado PUIG VENTOSA, I., quien ha señalado las distintas consecuencias 
del uso de los plásticos compostables y en el EPS –poliestireno expandido– o el efecto am-
biental sobre la reciclabilidad que comporta el uso de diferentes aditivos o colorantes, “La 
nueva fiscalidad sobre el plástico”, RETEMA, Revista Técnica de Medio Ambiente, Nº 
235/2021. 



3. GRAVAMEN TEMPORAL ENERGÉTICO Y SU ADECUACIÓN AL 
MARCO LEGAL DE LA UNIÓN EUROPEA 

 
3.1. LA CONTROVERTIDA NATURALEZA DEL GRAVAMEN TEMPORAL 

ENERGÉTICO Y SU INCIDENCIA DESDE LA PERSPECTIVA DEL 
MARCO LEGAL DE LA UNIÓN EUROPEA 

 
La ley reguladora del gravamen temporal energético configura el grava-

men como una prestación patrimonial no tributaria (PPNT)171, de naturaleza 
directa (al recaer sobre la cifra de negocios), impuesta con carácter tempo-
ral (durante los años 2023 y 2024) a las empresas de los sectores eléctrico, 
gasista y petrolero que tengan la condición de operadores principales, esto 
es, que tengan “una de las cinco mayores cuotas del mercado o del sector”, 
energético de la electricidad, gas natural, carburantes y gases licuados del 
petróleo172.  

 
El segundo rasgo importante del nuevo gravamen es que, para la deter-

minación de un elemento cualitativo tan importante como el sujeto pasivo, 
la ley remite a las normas administrativas aplicables al sector y comprende, 
a diferencia de la contribución solidaria del Reglamento (UE) a las empre-
sas del sector eléctrico.  

 
Así, en relación a los sujetos que han de satisfacer el gravamen, la rela-

ción de operadores principales se determina anualmente por la Comisión 
Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), de manera que, en el 
sector eléctrico, las cinco empresas que tienen esta consideración son: En-
desa, S.A.; Iberdrola, S.A.; Naturgy Energy Group, S.A., EDP Energías de 
Portugal, S.A. y Acciona, S.A.173 . Además, la ley asimila a esta considera-
ción de operadores principales en los sectores energéticos a “las personas 
o entidades que desarrollen en España actividades de producción de crudo 
de petróleo o gas natural, minería de carbón o refino de petróleo y que ge-
neren, en el año anterior al del nacimiento de la obligación de pago de la 
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(171) Artículo 1.3 de la Ley 38/2022.  
(172) Artículo 34.2 del Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, de medidas urgentes de in-

tensificación de la competencia en mercados de bienes y servicios, al que remite el artí-
culo 1 de la Ley 38/2022. Esta disposición prevé en su último párrafo que: “El Gobierno 
podrá, mediante Real Decreto, modificar la relación de mercados o sectores contenida en 
el presente apartado”. 

(173) Resolución de 9 de junio de 2022, de la Comisión Nacional de los Mercados y de la Com-
petencia.



prestación, al menos el 75 por ciento de su volumen de negocios a partir de 
actividades económicas en el ámbito de la extracción, la minería, el refinado 
de petróleo o la fabricación de productos de coquería”174.  

 
Estos sujetos quedan exonerados del pago del gravamen en dos circuns-

tancias: (i) cuando el importe neto de la cifra de negocios del año 2019 haya 
sido inferior a 1.000 millones de euros y (ii) cuando dicho importe en los 
años 2017, 2018 y 2019 derivado de su actividad como operadores princi-
pales no exceda de la mitad anual de todas sus actividades, en otras pala-
bras, cuando la actividad energética no sea la principal175.  

 
Respecto de los elementos cuantitativos, el importe del gravamen se de-

termina por referencia al importe neto de la cifra de negocios que se derive 
de las actividades desarrolladas en el territorio español, con exclusión del 
importe recibido de las actividades reguladas176, y sobre el mismo se aplica 
un tipo de gravamen del 1,2%177. Se aclara que, para grupos de sociedades, 
el gravamen recae exclusivamente sobre las empresas españolas del grupo 
y, por lo tanto, no se grava la cifra de negocios derivada de filiales en otros 
países y que, en caso de tributación en régimen de consolidación, la cifra 
de negocios se determinará por referencia al grupo fiscal “de acuerdo con 
la normativa del impuesto sobre sociedades que resulte de aplicación”178.  

 
Además, se prohíbe la repercusión directa o indirecta del importe y del 

pago anticipado del gravamen179, se establece que tales pagos no tienen la 
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(174) Artículo 1.1 de la Ley 38/2022. 
(175) Establece literalmente el artículo 1.2.b) que la exención del pago se produce cuando “el 

importe neto de la cifra de negocios correspondientes, respectivamente, a los años 2017, 
2018 y 2019 derivado de la actividad que hubiera determinado su consideración como 
operador principal de un sector energético no exceda del 50 por ciento del total del im-
porte neto de la cifra de negocios del año respectivo”. 

(176) Establece el artículo 1.5 de la Ley 38/2022 que se entienden por actividades reguladas “el 
suministro a precio regulado (PVPC de electricidad, TUR de gas, GLP envasado y GLP por 
canalización), los ingresos regulados de las redes de transporte y distribución de electrici-
dad y gas natural y, en el caso de generación con retribución regulada y retribución adi-
cional en los territorios no peninsulares, todos los ingresos de las instalaciones, incluidos 
los que perciben del mercado y el despacho económico respectivamente”. 

(177) Artículo 1.5 de la Ley 38/2022. 
(178) Artículo 1.2 de la Ley 38/2022. 
(179) Artículo 1.8 de la Ley 38/2022. El incumplimiento de esta obligación se califica de in-

fracción administrativa común muy grave y se sancionará con una multa del 150% del 
importe repercutido



consideración de gastos deducibles en la determinación de la base impo-
nible del Impuesto sobre Sociedades180, que su gestión es estatal y que su 
rendimiento resulta afectado a determinados fines181, fines que se conside-
ran equivalentes a los del Reglamento (UE) 2022/1854, debiéndose de in-
gresar lo recaudado en el Tesoro Público182. 

 
3.2. ANÁLISIS DESDE LA PERSPECTIVA DE LAS LIBERTADES 

COMUNITARIAS, PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACIÓN 
Y AYUDAS DE ESTADO 

 
El gravamen temporal energético puede vulnerar varios principios y nor-

mas de la UE. En particular, la prohibición de discriminar entre residentes 
de los distintos países de la Unión, y la prohibición de restringir los derechos 
fundamentales de la libertad de establecimiento, de la libre prestación de 
servicios y de la libertad de circulación de capitales. Antes, sin embargo, re-
sulta necesario hacer algunas precisiones. La primera precisión es que la 
jurisprudencia del TJUE que nos interesa examinar se refiere casi exclusiva-
mente a supuestos en los que entran en juego los tributos, por lo que se 
plantea el problema de si ella puede ser aplicable al gravamen objeto de 
nuestro examen.  

 
De acuerdo con la doctrina vertida en la STC 63/2019, de 9 de mayo, 

para calificar una categoría tributaria debemos atender a su configuración 
y régimen jurídico, y no al nomen iuris utilizado por el legislador, y buena 
parte de la doctrina ha manifestado cierto consenso en señalar la natura-
leza de impuesto del gravamen a la vista de los rasgos del régimen jurídico 
que hemos sintetizado183. Su presupuesto de hecho está constituido por he-
chos que ponen de relieve la capacidad económica (art. 2.2c) LGT), es un 
ingreso destinado a financiar el gasto público y la gestión es propiamente tri-
butaria, por lo que debería adjudicarse la naturaleza jurídica de un tributo 
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(180) Artículo 1.7 de la Ley 38/2022. 
(181) El rendimiento debe afectarse a medidas de apoyo financiero a clientes finales de energía, 

a la reducción del consumo de energía, a las empresas de alto consumo energético, a des-
arrollos de autonomía energética o a la reducción de los efectos perjudiciales de la crisis 
energética. 

(182) El artículo 1.11 de la Ley 38/2022, establece cuales son esos fines. 
(183) Vid. MENÉNDEZ MORENO, A., “Sobre la calificación y constitucionalidad de los Gravá-

menes Temporales Energético y de Entidades de Crédito y Establecimientos Financieros de 
Crédito”, Revista Quincena Fiscal, nº 3, 2023



y, en particular, la de un impuesto. No obstante, la discusión sobre la natu-
raleza del gravamen no es definitoria para entender o no aplicable la doc-
trina del TJUE, ya que éste utiliza este el término “tributo” en un sentido 
lato, entendiendo como tal todo tipo de prestaciones patrimoniales exigidas 
por los poderes públicos, incluso las que la normativa española denomina 
prestaciones tributarias accesorias (intereses y recargos) y también aquellos 
tratamientos que neutralizan total o parcialmente o alteran la cuantía del 
tributo (exenciones, bonificaciones, reducciones de la base imponible, de-
ducciones de la cuota, compensación de pérdidas, etc.)184.  

 
La delimitación del alcance y contenido de los principios y derechos de la 

UE ha sido plasmada en una copiosa jurisprudencia que podemos citar como 
doctrina aplicable al caso a la vista de los rasgos esenciales del régimen jurí-
dico del gravamen energético. Como hemos visto, el gravamen sólo alcanza 
a determinadas empresas del sector eléctrico en función de la cifra de nego-
cios e incluso, dentro de un grupo de sociedades, se excluye de gravamen a 
filiales de otros países, de manera que son los residentes en España los que se 
encontrarán en peor situación frente a las entidades que tienen fijada su resi-
dencia en otro Estado miembro de la Unión. Como señala VILLAR EZCURRA, 
habrá que encontrar una justificación de interés general que ampare la dis-
criminación de unas empresas frente a otras que se encuentren en situacio-
nes comparables de beneficios extraordinarios o excesivos185. 

 
A estos efectos, debemos admitir que existe una abundante jurispruden-

cia del TJUE donde se han enjuiciado normas de los Estados de la Unión que 
discriminaban positivamente a las personas y entidades residentes en ellos, 
de tal modo que los residentes en otros Estados miembros terminaban 
siendo de peor condición. Sin embargo, el TJUE también ha conocido su-
puestos en que los “perjudicados” son los residentes del Estado cuyas nor-
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(184) Sobre esta cuestión, vid. STJUE de 25 de julio de 2018 (Asunto C‑553/16, «TTL» EOOD) 
que toma en consideración, para determinar la posible existencia de una discriminación 
por razón de la residencia, la exigencia o no de intereses de demora, según los casos. 

(185) VILLAR EZCURRA, M., “El gravamen temporal energético español en el marco de la fis-
calidad de la energía y del Derecho de la UE”, Ponencia en Jornada sobre cuestiones de 
actualidad tributaria: Los gravámenes temporales al sector eléctrico y bancario. Sostenibi-
lidad ambiental y fiscalidad de la economía circular, Real Academia de Jurisprudencia y 
Legislación de España, 9 de marzo de 2023, y publicada en "Los gravámenes temporales 
al sector eléctrico y bancario.  Sostenibilidad ambiental y fiscalidad para la economía cir-
cular" (Dir. Cazorla Prieto, L.M., Coord. Cancio Fernández, R.C.). Aranzadi 2023.



mas se enjuicia como es el caso conocido de las reglas del Derecho espa-
ñol sobre la declaración de tenencia de bienes en el extranjero, reglas que 
fueron declaradas contrarias a las normas comunitarias por discriminar a 
los afectados por razón de su residencia por la STJUE de 27 de enero de 
2022 (Asunto C. 788/19, Comisión versus España).   

El derecho a la no discriminación por razón de nacionalidad, estable-
cido en el artículo 21.2 CDFUE, en combinación con las libertades de es-
tablecimiento (art. 15 también de la Carta), y de circulación y de residencia 
(art. 45 TFUE) es uno de los derechos fundamentales europeos más rele-
vantes desde el punto de vista de la exigencia de prestaciones patrimonia-
les. Para determinar la existencia o no de una discriminación por razón de 
la residencia de los obligados al pago de prestaciones patrimoniales, tribu-
tarias en sentido estricto o no, el TJUE sigue en la práctica totalidad de los 
casos un proceso de indagación cuyo examen puede ser importante para la 
aplicación de su doctrina al caso que nos ocupa. Es el caso de la conocida 
STJUE de 3 de septiembre de 2014 (Asunto C-127/12, Comision versus Es-
paña) en la que se declaró contraria a las normas comunitarias la regulación 
entonces vigente de nuestro Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD) 
por discriminar entre los residentes en nuestro país y los residentes en otro 
Estado miembro de la UE. Interesa la perspectiva adoptada por el Tribunal 
desde la que determina que la diferencia de trato fiscal en la imposición 
sobre las adquisiciones gratuitas entre los residentes y no residentes en un 
Estado miembro puede suponer, al menos en principio, una discriminación 
entre ambos tipos de contribuyentes, para después entrar a estudiar si la si-
tuación de residentes y no residentes era equiparable a efectos de declarar 
la admisibilidad o no de la discriminación de trato y finalmente negando 
que exista una razón objetiva que pueda sustentar la diferencia de trato.   

Mutatis mutandis, esta conclusión puede aplicarse al gravamen energé-
tico en cuestión pues su exigencia producirá en las empresas del sector re-
sidentes en España unas menores rentas derivadas del ejercicio de su 
actividad frente a las que obtendrán las entidades no residentes competi-
doras, ya que, de un lado, parte de sus ingresos se verán disminuidos por el 
importe del propio gravamen, que no puede ser repercutido a terceros y, 
por otro lado, el gravamen mismo no podrá ser tomado en consideración 
como gasto en el Impuesto sobre Sociedades.   

Finalmente, la Sentencia referida de 3 de septiembre de 2014 respecto al 
ISD español examinó si era posible esgrimir alguna razón de interés gene-
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ral que justificase la discriminación en el ISD a pesar de que se hubieran supe-
rado los filtros anteriores, como puede ser el respeto a una distribución de las po-
testades tributarias de los Estados implicados, la coherencia del sistema tributario 
de alguno de ellos, la lucha contra el fraude fiscal o la necesidad de garantizar 
la eficacia de los controles fiscales. Salvo que se esgrima una justificación basada 
en el interés general, parece que el gravamen energético podría vulnerar las nor-
mas de la UE en tanto que supone una limitación a las libertades comunitarias, 
trata de manera diferente a empresas del sector eléctrico únicamente por razón 
de su residencia, siendo que las empresas residentes y las homólogas residentes 
en otro Estado de la UE se encuentran en situación equiparable. 

 
Asimismo, aunque las libertades comunitarias no alcanzan a las situa-

ciones puramente internas, según reiterada jurisprudencia del TJUE, consti-
tuyen restricciones a la libre circulación de capitales las medidas que 
puedan disuadir a los no residentes de realizar inversiones en un Estado 
miembro o a los residentes de un Estado miembro de hacerlo en otros Esta-
dos186, por lo que un gravamen aparentemente interno podría caer en el ám-
bito de los derechos contemplados en las libertades comunitarias.  

 
En definitiva, la exigencia del gravamen energético trae como consecuencia 

que las empresas gravadas residentes en otros Estados de la UE se encuentran 
en una situación de ventaja competitiva que les puede permitir ofrecer sus pro-
ductos en mejores condiciones económicas, lo cual, podría entenderse como 
una restricción a la libertad de movimiento de capitales187. En todo caso, el exa-
men del gravamen bajo el parámetro del control de ayudas de Estado pasa por 
ponerlo en relación con los fines específicos y el juicio de comparabilidad que 
se antojan esenciales para dirimir su compatibilidad con el Derecho UE. 
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(186) Entre otras, la SJTUE de 26 de mayo de 2016, asunto C-48/15, NN (L) Internacional SA, 
anteriormente ING Internacional SA, sucesora en los derechos y obligaciones de ING (L) 
Dynamic SA, apartado 44 y jurisprudencia citada o la más reciente STJUE de 16 de junio 
de 2022, asunto C-572/20, ACC Silicones Ltd y Bundeszentralamt für Steuern 
(EU:C:2022:469), apartado 31, con cita a la STJUE de 22 de noviembre de 2018, Sofina y 
otros, C 575/17, (EU:C:2018:943), apartado 23. 

(187) Esta misma postura es la defendida con respecto al gravamen temporal a entidades de cré-
dito en “Estudio preliminar sobre la adecuación a la Constitución y al Derecho comunita-
rio del gravamen temporal a entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito, 
Documento de trabajo para el debate con los agentes económicos, políticos y sociales, 
IEE”, (Dir. Martín Queralt, J., Autores: Casado Ollero, G., Martín Queralt, J., Onrubia Fer-
nández, J., Orón Moratal, G., Rodríguez Bereijo, A., Tejerizo López, J.M.,), Instituto de Es-
tudios Económicos, Colección Informes, Septiembre 2022.



3.3 GRAVAMEN TEMPORAL ENERGÉTICO VERSUS CONTRIBUCIÓN 
SOLIDARIA EUROPEA 

 
El Reglamento (UE) 2022/1854, relativo a una intervención de emer-

gencia para hacer frente a los elevados precios de la energía, regula la 
contribución solidaria temporal (artículos 14 a 18) como parte de un “pa-
quete interdependiente” de medidas de intervención, con el objetivo de 
“garantizar la coherencia entre los distintos ámbitos de la política ener-
gética” y permitir a los Estados miembros poder apoyar a los consumi-
dores de manera específica con tres medidas: el excedente de ingresos 
resultante del tope de los ingresos de mercado, la reducción de la de-
manda de electricidad, que contribuye a que disminuyan los precios de 
la energía, y los ingresos recaudados procedentes de la contribución so-
lidaria impuesta a las empresas y establecimientos permanentes de la 
Unión que operan en los sectores del petróleo crudo, el gas natural, el 
carbón y la refinería188. 

 
La base jurídica que legitima una actuación a nivel de la UE y que uti-

liza el Reglamento (UE) es el artículo 122.1 TFUE, que permite adoptar las 
“medidas adecuadas a la situación económica, en particular si surgieren di-
ficultades graves en el suministro de determinados productos, especialmente 
en el ámbito de la energía”. Así pues, la contribución solidaria temporal no 
se ha adoptado por unanimidad, como es requerido cuando, con carácter 
general, se adoptan medidas fiscales189, extrafiscales-medioambientales190 
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(188) Vid.  considerando 15 de Reglamento (UE) 2022/1854. 
(189) Hay que destacar que se han evitado las exigencias derivadas de la regla de unanimidad 

propias de la adopción de medidas fiscales: mientras que el artículo 115 TFUE prevé la 
adopción de directivas para la aproximación de legislaciones que incidan directamente en 
el funcionamiento del mercado interior y constituye la base explicita para las medidas de 
fiscalidad directa, el artículo 113 TFUE es la base de la armonización fiscal del IVA y los 
impuestos indirectos por vía de directivas.  

(190) El 192.2 a) TFUE se aplica a las disposiciones esencialmente de carácter fiscal para la re-
alización de los objetivos de las políticas en el ámbito del medio ambiente. Se ha utilizado 
recientemente esta base jurídica para proponer el mecanismo de ajuste en frontera por 
carbono (MAFC), más conocido por sus siglas en inglés como CBAM (carbon border ad-
justment mecanism) en el marco del paquete legislativo de la Comisión Europea Objetivo 
55 (Fit for 55). Vid. Comisión Europea: Propuesta de Reglamento del Parlamento y del Con-
sejo por el que se establece un Mecanismo de Ajuste en Frontera por Carbono, Bruselas, 
14.7.2021 COM(2021) 564 final.



o integrantes del sistema de recursos propios de la UE191. La excepcionali-
dad de la situación quizás lo justifique, pero pueden plantearse problemas 
de legitimidad, sobre todo, si las contribuciones, gravámenes o tributos es-
tablecidos a nivel nacional pasan de ser medidas temporales a permanen-
tes, como se anuncia en el caso del gravamen español192. 

 
La fundamentación de la adopción de la medida es dar una respuesta rá-

pida y coordinada a escala de la Unión, de manera que, además de las me-
didas relativas al mercado de la electricidad193 se regula la contribución 
solidaria excepcional y temporal, para obligar a los Estados miembros a gra-
var los beneficios extraordinarios en casos de circunstancias imprevisibles, 
de los sectores del petróleo crudo, el gas natural, el carbón y la refinería, de 
manera que las empresas afectadas contribuyan proporcionalmente a me-
jorar la situación de crisis energéticas en el mercado interior: “La contribu-
ción solidaria es un medio adecuado para hacer frente a beneficios 
excedentarios en caso de circunstancias imprevistas. Tales beneficios no se 
corresponden con ningún beneficio ordinario que las empresas o estableci-
mientos permanentes de la Unión que operan en los sectores del petróleo 
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(191) Vid. articulo 311.2 TFUE sobre el sistema de recursos propios que prevé la adopción de de-
cisiones del Consejo, “con arreglo a un procedimiento legislativo especial, por unanimi-
dad”. La Decisión (UE, Euratom) 2020/2053, del Consejo de 14 de diciembre de 2020 
sobre el sistema de recursos propios de la UE creó la nueva categoría basada en contri-
buciones nacionales calculadas en función de los residuos de envases de plástico no re-
ciclados. Es este caso, ni se trata de un tributo propio de la UE ni se obliga a los Estados 
miembros a adoptar medidas tributarias para ejecutar la citada Decisión. 

(192) En el apartado 13 del artículo 1 de la Ley 34/2022 se prevé que “en el último trimestre de 
2024 el Gobierno realizará un estudio del gravamen, y evaluará su mantenimiento con ca-
rácter permanente. Para ello se considerará la situación de los sectores afectados, la evo-
lución de los precios de los productos energéticos y el efecto acumulativo del gravamen 
junto con el Impuesto sobre Sociedades”. Con carácter previo, en el último trimestre de 
2023, el Gobierno elaborará un informe provisional correspondiente al primer ejercicio de 
aplicación del gravamen.  

(193) Las medidas de intervención de emergencia tienen por objeto, en particular, “reducir el 
consumo de electricidad, fijar un tope de los ingresos de mercado que perciben determi-
nados productores por la generación de electricidad y redistribuirlos a los clientes finales 
de electricidad de manera específica para que los Estados miembros puedan aplicar me-
didas de intervención pública en la fijación de precios para el suministro de electricidad a 
clientes domésticos y pymes, y establecer normas para una contribución solidaria tempo-
ral obligatoria de empresas y establecimientos permanentes de la Unión que operan en 
los sectores del petróleo crudo, el gas natural, el carbón y la refinería, a fin de contribuir a 
la asequibilidad de la energía para hogares y empresas” (artículo 1 del Reglamento (UE) 
2022/1854).  



crudo, el gas natural, el carbón y la refinería obtendrían o habrían esperado 
obtener en circunstancias normales, si no se hubieran producido los acon-
tecimientos imprevisibles en los mercados de la energía. Por tanto, introdu-
cir una contribución solidaria constituye una medida conjunta y coordinada 
que permite, en un espíritu de solidaridad, generar ingresos adicionales para 
que las autoridades nacionales presten ayuda financiera a hogares y em-
presas que se vean gravemente afectados por la fuerte subida de los precios 
de la energía, garantizando al mismo tiempo unas condiciones de compe-
tencia equitativas en toda la Unión. La contribución solidaria debe aplicarse 
de forma paralela a los impuestos sobre sociedades ordinarios aplicados por 
cada Estado miembro a las empresas de que se trate”194.  

  
La UE ha entendido que, en la situación actual, deben tomarse medidas, 

como la introducción de una contribución solidaria de las empresas y esta-
blecimientos permanentes de la Unión que operan en los sectores de pe-
tróleo crudo, el gas natural, el carbón y la refinería para mitigar los efectos 
económicos directos de la subida de los precios de la energía en los presu-
puestos nacionales, en los ciudadanos más vulnerables y en las empresas de 
toda la Unión. 

 
Se imponen a los Estados miembros dos tipos de obligaciones. En primer 

lugar, la obligación de aplicar estas medidas a los beneficios extraordina-
rios, de conformidad con el Reglamento, con carácter temporal195, salvo que 
hayan promulgado medidas nacionales equivalentes y, en segundo término, 
la de informar a la CE de las medidas adoptadas y del destino de los ingre-
sos públicos provocados por las mismas196. España no ha elegido la opción 
de trasladar el modelo del Reglamento europeo sino por adoptar medidas 
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(194) Considerandos 14 y 51 a 66 del Reglamento (UE) 2022/1854.  
(195) El artículo 18 del Reglamento (UE) 2022/1854 establece que “la contribución solidaria 

aplicada por los Estados miembros de conformidad con el presente Reglamento será de ca-
rácter temporal. Solo se aplicará a los beneficios excedentarios generados en los ejercicios 
fiscales a que se refiere el artículo 15”. 

(196) El artículo 19.4 del Reglamento (UE) 2022/1854 establece que “Los Estados miembros in-
formarán a la Comisión sobre: a) la introducción de la contribución solidaria temporal con 
arreglo al artículo 14, incluido en qué ejercicio fiscal la aplicarán, a más tardar el 31 de di-
ciembre de 2022; b) cualquier modificación posterior del marco jurídico nacional en el 
plazo de un mes a partir de la fecha de publicación en sus boletines nacionales respecti-
vos; c) la utilización de los ingresos con arreglo al artículo 17 en el plazo de un mes a par-
tir de la fecha en que tales ingresos hayan sido recaudados por los Estados miembros de 
conformidad con la legislación nacional; d) las medidas nacionales equivalentes promul-



nacionales equivalentes, y se plantea, en términos jurídicos la importante cues-
tión de si lo son o si, por el contrario, el gravamen español es un tributo alejado 
del diseño de la figura coordinada prevista a nivel de la Unión.  

 
El Reglamento (UE) obliga a los Estados miembros a velar por que las 

medidas nacionales equivalentes promulgadas compartan “objetivos simi-
lares” y “estén sometidas a normas similares” y generen “ingresos compa-
rables o superiores a los ingresos estimados procedentes de la contribución 
solidaria”197. Además, define lo que ha de entenderse por “contribución so-
lidaria”, “beneficios excedentarios” y “medida nacional equivalente pro-
mulgada”, empleando conceptos jurídicos indeterminados.  

 
El diseño europeo de la contribución solidaria queda configurado por re-

ferencia a los siguientes elementos: Respecto al ámbito objetivo grava los be-
neficios excedentarios, respecto al ámbito subjetivo, alcanza a las empresas 
que operan en los sectores del petróleo crudo, el gas natural, el carbón y la 
refinería. La base imponible se configura en atención a los beneficios impo-
nibles del ejercicio fiscal 2022 y/o de 2023 que superen un incremento del 
20% respecto de la media de los 4 ejercicios fiscales iniciados el 1 de enero 
de 2018. El tipo de gravamen se fija en un mínimo del 33% y se obliga a 
que el destino de lo recaudado deba dirigirse a medidas claramente defini-
das, transparentes, proporcionadas, no discriminatorias y verificables que 
tengan un impacto suficientemente oportuno para cualquiera de los siguien-
tes fines: medidas de apoyo financiero a los clientes finales de energía y, en 
particular a los hogares vulnerables, para mitigar los efectos de los elevados 
precios de la energía; medidas de apoyo financiero para ayudar a reducir el 
consumo de energía; medidas de apoyo financiero para ayudar a las empre-
sas de industrias de gran consumo de energía y medidas de apoyo financiero 
para desarrollar la autonomía energética de la Unión. También debe permi-
tirse a los Estados miembros asignar una parte de los ingresos recaudados 
con la contribución solidaria temporal a la financiación común198.  
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gadas a que se refiere el artículo 14 a más tardar el 31 de diciembre de 2022; los Estados 
miembros también proporcionarán una estimación de los ingresos generados por dichas me-
didas nacionales equivalentes promulgadas y de la utilización de dichos ingresos en el plazo 
de un mes a partir de la fecha de su recaudación de conformidad con la legislación nacional”. 

(197) Vid. artículo 14.2 del Reglamento (UE) 2022/1854. 
(198) Vid. Considerando 56 y los términos específicos del artículo 17 del Reglamento (UE) 

2022/1854.



Comparando el modelo de gravamen temporal energético español 
con el europeo, hay una diferencia importante en la determinación de 
los obligados al pago y en la configuración de la base imponible, pues 
el gravamen español incluye a concretas empresas eléctricas (se am-
plía el ámbito subjetivo) y recae sobre los ingresos y no sobre los be-
neficios y, por tanto, mucho menos los beneficios imprevistos,  
extraordinarios o “excedentarios”199, desvirtuándose la nítida conside-
ración de que la norma española tiene la condición de medida nacio-
nal equivalente promulgada a la contribución solidaria, que se define 
como “medida temporal destinada a abordar los beneficios exceden-
tarios de empresas y establecimientos permanentes de la Unión que 
operan en los sectores del petróleo crudo, el gas natural, el carbón y la 
refinería para mitigar la evolución excepcional de los precios en los 
mercados de la energía para los Estados miembros, los consumidores y 
las empresas”200.  

 
No parece que se pueda entender que basta con que la medida española 

pretenda contribuir a la “asequibilidad de la energía”201 para dar cumpli-
miento al Reglamento europeo, sino que de acuerdo a una interpretación 
sistemática de las exigencias que se imponen a los Estados miembros, la si-
militud debe venir referida al hecho gravado, a los sujetos afectados y a la 
base del gravamen que concreta lo que ha de entenderse por beneficio ex-
traordinario202.  

 
Respecto a la naturaleza jurídica de la contribución solidaria, el Regla-

mento europeo deja a los Estados miembros libertad de configuración, 
siendo que en España se ha acudido a nominar el gravamen como una 
“prestación patrimonial de carácter público no tributario”, si bien hay ra-
zones que permiten entender que su verdadera naturaleza es la de un tri-
buto: su finalidad es financiera, su producto se integra en los presupuestos 
generales del Estado y su diseño responde a los caracteres de un tributo de 
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(199) El artículo 14.1 del Reglamento (UE) 2022/1854 se refiere a “los beneficios excedenta-
rios”, según se definen por el artículo 2, en su apartado 18.  

(200) Artículo 2 apartado 19 del Reglamento (UE) 2022/1854 (la cursiva es nuestra). 
(201) El artículo 2, apartado 21 del Reglamento (UE) 2022/1854 define el concepto de medida 

nacional equivalente promulgada en los siguientes términos: “medida legislativa, regla-
mentaria o administrativa adoptada y publicada por un Estado miembro a más tardar el 31 
de diciembre de 2022 que contribuya a la asequibilidad de la energía”. 

(202) Artículo 15 del Reglamento (UE) 2022/1854.



naturaleza impositiva que grava una manifestación de capacidad econó-
mica como es la obtención de rentas203.   

 
Además, aunque las compañías eléctricas no están en el ámbito de apli-

cación del Reglamento europeo204, la regulación española ha extendido su 
ámbito de aplicación a las personas o entidades consideradas como “ope-
radores principales”, incluyendo a las mismas.  

 
Por estas razones, cabe plantearse si el gravamen español será conside-

rado por la CE, en primer término y, en su caso, por el TJUE, como medida 
equivalente a la contribución solidaria o no, y por tanto, conforme a las me-
didas impuestas por el Reglamento europeo y si la selectividad plantea pro-
blemas de ayudas de Estado205.  

 
En otros países se ha configurado la contribución solidaria creando im-

puestos con diverso alcance en la delimitación del ámbito de aplicación, 
tipos de gravamen y diseño. 

  
 

4. RECAPITULACIÓN 
 
En un horizonte a medio plazo entendemos que ha de encontrar su ám-

bito de aplicación la hoja de ruta de la UE para hacer sostenible la econo-
mía europea y salvaguardar la competitividad del tejido productivo y en la 
búsqueda de este equilibrio se encuentran la imposición recientemente 
aprobada en este año 2022. Por un lado, la implementación de las estrate-
gias europea y nacionales de economía circular, que identifican como temas 
ambientales pendientes y, por otro, la iniciativa de la UE para intervenir en 
el mercado interior de la energía al efecto de contribuir a mejorar la estabi-
lidad y paliar la situación de crisis energética. Ambas sendas deben mos-
trarse coherentes con el reforzamiento de los objetivos recogidos el Pacto 
Verde Europeo y el cumplimiento de los objetivos de la Agenda de Cambio 
Climático. 

 
El IEPNR es un impuesto especial con una finalidad específica que tras-

ciende a los distintos rasgos característicos de su régimen jurídico, cuyo di-
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(203) Vid. VILLAR EZCURRA, M., “El gravamen temporal energético español…”, op. et loc. cit. 
(204) Vid. el artículo 14.1 del Reglamento (UE) 2022/1854.  
(205) VILLAR EZCURRA, M., “El gravamen temporal energético español…”, op. et loc. cit.



seño jurídico, como tributo genuinamente ambiental puede tener un efecto 
incentivador en el comportamiento de los agentes y que se aborda dentro 
del respeto al marco comunitario. En España se ha adoptado esta opción de 
política fiscal que puede enjuiciarse en relación con la oportunidad o con-
veniencia legislativa, pero que es legítima dentro de los instrumentos eco-
nómicos señalados por la Directiva marco de residuos y, en particular, en 
ejecución de la Directiva SUP. A nuestro juicio, asimismo, el marco regula-
torio de la UE condiciona ya no sólo el establecimiento de un impuesto de 
este tipo, sino que ha de sopesarse cuál es la amplitud de su objeto de gra-
vamen teniendo en cuenta la normativa europea.  

 
Así, a partir de enero de 2023, fecha en que ha comenzado la aplica-

ción de la nueva fiscalidad de los residuos, es preciso realizar un análisis y 
seguimiento de la misma y, en especial, del IEPNR, pues esta figura tributa-
ria ha de estar abierta a su actualización a medida que avance la estrategia eu-
ropea sobre plásticos, en tanto que este impuesto no recae en el producto i.e. 
“envase”, sino más bien sobre la sustancia o material, i.e. “plástico no reutili-
zable”206. La remisión concreta y “estática” al artículo 3.5, del Reglamento 
(CE) nº 1907/2006 obliga al legislador a estar atento a posibles modificaciones 
de la legislación sectorial para evitar eventuales lagunas que difícilmente po-
drían integrarse mediante el recurso a la analogía al afectar al hecho imponi-
ble del tributo. Es más, la propia dinámica y evolución a que ha de sujetarse 
el desarrollo de la estrategia europea de economía circular e incluso el modelo 
colaborativo que la sustenta preconizan que el IEPNR ha de adaptarse en su 
regulación y flexibilizarse a las novedades del marco normativo europeo207. 

 
Considerando que el IEPNR es un tributo ambiental que busca reducir la 

utilización de plásticos no reutilizables dentro de España dentro de un con-
texto de aumento de las importaciones de plástico por productores y enva-
sadores208. Por tanto, el hecho imponible del impuesto impacta directamente 
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(206) Cfr. PATÓN GARCÍA, G., “Impacto de la nueva fiscalidad de residuos en el sector empre-
sarial”, Balance, Colegio de Economistas de Madrid, nº 181/2023. 

(207) Así lo hemos manifestado en PATÓN GARCÍA, G.,  y ORTIZ CALLE, E., “El impuesto es-
pecial sobre los envases de plástico no reutilizables”, Estudios sobre la Ley de Residuos y 
suelos contaminados para una economía circular (Dir. Palomar Olmeda, A., Descalzo Gon-
zález, A., coord. Cabedo Uso, S.), Aranzadi, 2022, pp. 405-437. 

(208) Al respecto, el Informe sectorial del Centro Español de Plásticos ofreció en su estudio “El 
sector de los plásticos. Situación y perspectivas 2019” datos que arrojaron un incremento 
tanto de la producción, como la exportación, la importación y el consumo aparente de ma-



sobre el comercio internacional de bienes y, en particular, del mercado glo-
bal de plásticos. 

 
A la luz de la amplitud con que se ha configurado el ámbito de aplica-

ción del IEPNR, los sectores empresariales que van a verse afectados son 
muy diversos, en tanto que deberán tributar por la fabricación, importación 
o adquisición intracomunitaria de cualquier tipo de envase de plástico no 
reutilizable, independientemente del tipo de industria. Además, procede re-
cordar que, para ser considerada adecuada para garantizar la consecución 
del objetivo perseguido, una medida nacional “debe responder al empeño 
por alcanzar dicho objetivo de forma congruente y sistemática”209, y no pa-
rece caber duda de que este impuesto así lo sea. 

 
Este impuesto recaerá sobre los envases que conteniendo plástico no sean 

reutilizables, extremo que exige la cuantificación de datos en el sector sobre 
porcentajes de plástico en los envases y de las cantidades relacionadas con 
el plástico reciclado contenido en los productos. En consecuencia, la prin-
cipal cuestión que plantea el IEPNR a las empresas es el aumento de costes 
indirectos dadas las obligaciones formales que conlleva su modelo de con-
trol y gestión tributaria. Pese a que el legislador intenta maximizar las obli-
gaciones formales que habitualmente se establecen para los Impuestos 
especiales y las formalidades aduaneras, se crean nuevas obligaciones de re-
gistro de empresas y la necesidad de la cantidad de plástico no reciclado im-
portado en el apartado que proceda de la declaración aduanera de 
importación. Por tanto, los desafíos para la empresa se centran en la certi-
ficación de la cantidad de plástico no reciclado y el destino del plástico im-
portado/adquirido, cuestión ésta última que incluye dirimir la función del 
envase, sujeta a interpretación, y que interviene de manera decisiva en el 
ámbito de aplicación material del impuesto: 1) concepción para realizar 
circuitos en su ciclo de vida; 2) producto plástico semielaborado y 3) pro-
ductos plásticos para cierre, comercialización o presentación de envases no 
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terias primas plásticas, pasando la producción de 5,48 millones de toneladas en 2017 a 
5,52 en 2018: https://mundoplast.com/informe-sector-espanol-plasticos-2019/. 

(209) Vid. en particular, en materia de libertad de establecimiento, la STJUE de 14 de noviem-
bre de 2018, Memoria y Dall’Antonia, asunto C 342/17 (EU:C:2018:906), apartado 52 y 
jurisprudencia citada y, en materia de libre prestación de servicios, la STJUE de 3 de febrero 
de 2021, Fussl Modestraße Mayr, C 555/19 (EU:C:2021:89), apartado 59 y jurisprudencia 
citada.



reutilizables. En todo caso, cabe destacar que la eficacia de este impuesto 
se encuentra fuertemente condicionada, por una parte, a la disponibilidad 
de plástico reciclado y, por otra, a las limitaciones tecnológicas que puedan 
existir para la reutilización del plástico. En este contexto, debemos tener en 
cuenta también que las potencialidades del modelo de crecimiento circu-
lar deben originar una ventaja competitiva para las empresas desde la in-
novación en sectores productivos relacionados con sustancias y productos 
sustitutivos del plástico, así como desde la perspectiva de la eficiencia ener-
gética y el uso de las energías renovables.  

 
En cuanto al gravamen temporal energético, debemos tener presente su 

excepcionalidad en razón de su naturaleza como windfall tax, que tiene el 
objetivo de colaborar en la financiación de gastos extraordinarios, como es 
el caso, la compensación a los consumidores finales de los altos precios de 
la electricidad, lo cual puede suponer un desalineamiento con respecto a la 
aceleración que se pretende en las políticas europeas de transición energé-
tica y descarbonización que puede conllevar este tipo de gravámenes –tem-
porales o permanentes– cuando afectan a las compañías eléctricas210.  

 
El gravamen se aprueba en el marco de la obligación legal que asiste a 

los Estados miembros de aplicar en sus respectivos territorios la contribución 
solidaria aprobada por el Consejo de la UE en octubre de 2022, a menos 
que hayan promulgado medidas nacionales equivalentes. Se entiende como 
medida nacional equivalente aquella que esté destinada a aliviar el precio 
de la energía; esté sujeta a normas similares que gravamen el petróleo crudo, 
el carbón y la refinería, fije una base, establezca un tipo y garantice que los 
ingresos de la medida nacional se emplean con objetivos comparables a los 
de la contribución solidaria. En este terreno se han producido diversidad de 
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(210) PWC, EC proposes to address high energy prices through excess profits taxes and con-
sumption reductions, 22 September 2022, p. 4 y VILLAR EZCURRA, M., “El gravamen tem-
poral energético…”, op.et loc. cit. Apunta SERRANO ANTÓN, F. que el enfoque adoptado 
por el legislador español “podría de alguna manera garantizar que la parte del margen de 
beneficio no excedentario pueda ser utilizada por las empresas y establecimientos per-
manentes del Unión afectados para futuras inversiones en energías renovables, por ejem-
plo, o para asegurar su estabilidad financiera durante la actual crisis energética”, “La 
contribución solidaria sobre beneficios extraordinarios de empresas energéticas de la UE 
¿Windfall profit tax?”, https://www.legaltoday.com/practica-juridica/derecho-mercantil/mer-
cantil/la-contribucion-solidaria-sobre-beneficios-extraordinarios-de-empresas-energetica-
de-la-ue-windfall-profit-tax-2022-11-16/



enfoques y reacciones por parte de los Estados miembros de la UE pues al-
gunos han escogido el modelo del Reglamento (UE) y otros, como España, 
han optado por la vía de adoptar medidas que desprenden ciertas dudas 
para ser consideradas como “de efecto equivalente”, debido esencialmente 
a una diferencia en el cálculo de la base imponible, tal y como hemos visto, 
la cifra de negocios y no en los beneficios extraordinarios. En todo caso, a 
las dudas sobre el encaje constitucional de esta tipología de imposición –as-
pecto que no hemos considerado por el enfoque estrictamente europeo del 
estudio– se une la dificultad para su consideración como una “medida na-
cional equivalente” a la contribución solidaria temporal del Reglamento 
(UE) 2022/1854, pues tal y como señalamos, se aparta significativamente 
de la misma en aspectos muy relevantes, y ello plantea el desafío impor-
tante a la CE para dilucidar esta cuestión en su caso. 

 
Finalmente, no es descartable que la diversidad de reacciones pueda tra-

ducirse en el incumplimiento de las normas comunitarias europeas sobre li-
bertades de circulación y del principio de no discriminación, así como del 
control de ayudas de Estado, pues una contribución solidaria no deja de ser 
una carga económica que puede generar distorsiones, habida cuenta de los 
riesgos de perjudicar el mercado interior y en particular, el de la electrici-
dad. Al respecto, debe tenerse en la retina la Directiva (UE) 2019/944, de 5 
de junio de 2019 sobre normas comunes para el mercado interior de la elec-
tricidad, que establece en su artículo 3.4 que “los Estados miembros vela-
rán (...) porque las normas, las tasas y el trato que se aplique a las empresas 
eléctricas sean transparentes, proporcionados y no discriminatorios (...)”
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CAPÍTULO III 
 

INCIDENCIA DEL DERECHO DE LA UNIÓN EUROPEA EN EL ÁMBITO 
DE LA IMPOSICIÓN DIRECTA. 

SUPUESTOS EN IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES E IMPUESTO 
SOBRE LA RENTA DE LOS NO RESIDENTES 

Luis Canelo Álvarez y Catalina Cubillo Pérez de Ayala (BAKER MCKENZIE)





1. INTRODUCCIÓN Y REFLEXIÓN GENERAL SOBRE LA INCIDENCIA 
DEL DERECHO DE LA UNIÓN EUROPEA EN EL ÁMBITO DE LA 
IMPOSICIÓN DIRECTA 

 
En el presente capítulo se abordará la incidencia que el derecho de la UE 

ha tenido en el ámbito de la imposición directa, tratando algunos supues-
tos concretos sobre los que se analizarán las implicaciones y efectos prác-
ticos de la aplicación conjunta de la regulación comunitaria con nuestro 
ordenamiento jurídico interno. 

 
El capítulo abordará supuestos que se dan en ámbitos homogeneizados 

en el marco de la UE como las operaciones de reorganización empresarial, 
la obtención de distintas fuentes de renta como dividendos, intereses, cá-
nones y el concepto de beneficiario efectivo referido en tantas ocasiones 
por la normativa comunitaria.  

 
Las fuentes de renta anteriormente mencionadas, gozan de una norma 

común en forma de Directiva que otorga un marco conjunto y homogéneo en 
el que deben desenvolverse los ordenamientos jurídicos de los Estados Miem-
bros, como son la Directiva Fusiones, la Directiva matriz-filial y la Directiva 
de intereses y cánones, creadas a fin de evitar que se produzcan restricciones, 
desventajas o distorsiones particulares derivadas de la regulación de los dis-
tintos Estados miembro y de conseguir que los grupos de sociedades se pue-
dan desarrollar en condiciones análogas a las de un mercado interior.  

 
A partir de estos pilares básicos, incontables son las iniciativas legislati-

vas comunitarias matizando el tratamiento fiscal de estas y otras rentas que, 
además, se han visto aclaradas por los distintos órganos administrativos y ju-
diciales tanto de Europa como de los Estados miembro, así como procedi-
mientos de infracción iniciados por la CE.  
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Cabe destacar la proliferación de estas iniciativas en el presente siglo, 
marcado hasta ahora por la digitalización de la economía y la creación de 
nuevos modelos de negocio que han supuesto un reto para los sistemas im-
positivos de los distintos países, lo que dio lugar a la iniciativa BEPS211, que 
se tradujo en distintas acciones que han supuesto la creación de normas co-
munitarias que han sido objeto de transposición interna. Y en estos años 
más recientes, ante la pandemia del COVID-19, la guerra en Ucrania y el 
incremento de la inflación hasta niveles no vistos desde hace décadas, se 
han intensificado las estrategias encaminadas a la recuperación de la eco-
nomía comunitaria, dando lugar a comunicaciones, recomendaciones y 
propuestas de directiva pendientes de implementar.  

 
Huelga hablar de la amplitud del alcance y consecuencias prácticas, en 

el ámbito de la tributación directa, de la interconexión del plano normativo 
comunitario y el doméstico, cuya total cobertura es casi de imposible al-
cance, por lo que se ha optado por escoger determinados supuestos aisla-
dos respecto de los que, por unas u otras razones, se ha creído oportuno 
realizar ciertas reflexiones. 

 
 

2. RÉGIMEN DE NEUTRALIDAD FISCAL Y EL REQUISITO DOMÉSTICO 
DE EXISTENCIA DE RAMA DE ACTIVIDAD PARA LA ESCISIÓN 
TOTAL NO PROPORCIONAL 

 
2.1. PROCEDIMIENTO SANCIONADOR ABIERTO CONTRA EL REINO 

DE ESPAÑA POR LA COMISIÓN EUROPEA 
 
Con fecha 24 de enero de 2019 la CE decidió enviar una carta de em-

plazamiento al Reino de España en la que se pidió la supresión de deter-
minadas condiciones de la legislación nacional contrarias a la Directiva de 
Fusiones, otorgando al Reino de España un plazo de actuación de dos 
meses, tras el cual la Comisión advertía de la posibilidad de enviar un dic-
tamen motivado.  

 
El 27 de noviembre de 2019 la CE decidió enviar un dictamen motivado 

al Reino de España en el que se reiteraba la solicitud de eliminación de as-
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(211) Que dio lugar a la obra de la Fundación de Impuestos y Competitividad "Plan de acción 
BEPS: Una reflexión obligada".
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pectos de la legislación doméstica contraria a las normas de la UE sobre 
operaciones de reestructuración. Esta vez se advertía de que si, en un nuevo 
plazo de dos meses el Reino de España no actuaba, la Comisión podría re-
mitir el asunto al TJUE.  

 
Si bien el contenido de la carta de emplazamiento y el dictamen motivado 

no son documentos públicos212, la nota informativa del dictamen motivado de 
la CE incluía la siguiente fundamentación respecto al precepto de la norma-
tiva doméstica que se consideraba contrario a la regulación comunitaria: "[…] 
la legislación española establece condiciones indebidamente restrictivas para 
determinados tipos de escisiones de empresas. El diferimiento del pago del 
impuesto no se concederá si los accionistas de la sociedad escindida no reci-
ben la misma proporción de acciones en todas las sociedades resultantes de 
la escisión, a menos que los activos adquiridos sean ramas de actividad."  

 
Como se puede ver, el precepto de nuestro ordenamiento jurídico al que 

la CE se refiere es el artículo 76.2.2º de la LIS, en el que se exige la trans-
misión de ramas de actividad para que una escisión total no proporcional 
pueda acogerse al régimen de neutralidad fiscal213.  

 
Desde la fecha del Dictamen motivado hasta la fecha de redacción del 

presente trabajo, no hay constancia de avance alguno, de modo que sigue 
en curso sin haber sido remitido al TJUE. 

 
Nos encontramos, por tanto, ante un procedimientos de infracción más 

de los varios iniciados por la CE contra el Reino de España, como los rela-
tivos a la normativa española sobre responsabilidad patrimonial del Estado 
legislador por incumplimiento del Derecho de la UE214 o a la norma de im-
prescriptibilidad de ganancias patrimoniales no justificadas por la tenencia 
de bienes no declarados en el extranjero, su régimen sancionador y el régi-
men sancionador del Modelo 720215, por citar dos ejemplos finalizados con 
pronunciamiento desfavorable para el Reino de España. 

(212) A fecha de redacción del presente trabajo se ha cursado sin éxito petición solicitando el 
texto del dictamen a la CE. 

(213) Régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y 
cambio de domicilio social de una Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa Euro-
pea de un Estado miembro a otro de la Unión Europea. 

(214) STJUE de 28 de junio de 2022 sobre el asunto C-278/20. 
(215) STJUE de 27 de enero de 2022 sobre el asunto C-788/19.



A lo largo de los próximos apartados se analizará la naturaleza del pre-
cepto considerado denunciado por la CE, la razón de ser de su existencia y 
sus principales implicaciones prácticas. 

 
2.2. LA PROPORCIONALIDAD EXIGIDA EN LAS ESCISIONES TOTALES 

 
Entre las operaciones de reestructuración mercantil que pueden acogerse 

al régimen de neutralidad fiscal se encuentran las escisiones totales, defini-
das a efectos de su acogimiento al citado régimen en el artículo 76.2.a) de 
la LIS como la operación por la cual: 

 
"Una entidad divide en dos o más partes la totalidad de su patrimo-
nio social y los transmite en bloque a dos o más entidades ya existen-
tes o nuevas, como consecuencia de su disolución sin liquidación, 
mediante la atribución a sus socios, con arreglo a una norma propor-
cional, de valores representativos del capital social de las entidades 
adquirentes de la aportación y, en su caso, de una compensación en 
dinero que no exceda del 10 por ciento del valor nominal o, a falta de 
valor nominal, de un valor equivalente al nominal de dichos valores de-
ducido de su contabilidad".  

 
Por su parte, el artículo 2.b) de la Directiva de Fusiones define la escisión 

como: 
 

"la operación por la cual una sociedad transfiere a dos o más socie-
dades ya existentes o nuevas, como consecuencia y en el momento de 
su disolución sin liquidación, la totalidad de su patrimonio, activo y pa-
sivo, mediante la atribución a sus socios, con arreglo a una norma pro-
porcional, de títulos representativos del capital social de las sociedades 
beneficiarias de la aportación y, en su caso, de una compensación en 
dinero que no exceda del 10% del valor nominal o, a falta de valor no-
minal, de un valor equivalente al nominal de dichos títulos deducido 
de su contabilidad". 

 
Hasta aquí, tal y como se puede ver, las características de la escisión en 

la normativa comunitaria y doméstica son idénticas y, en lo que respecta a 
la exigencia de proporcionalidad, mencionan la atribución con arreglo a 
una norma proporcional de la participación en las entidades beneficiarias 
a los socios de la entidad escindida.  
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No obstante lo anterior, la exigencia de proporcionalidad a nivel do-
méstico es complementada en el artículo 76.2.2º LIS, al señalar que: 

 
"En los casos en que existan dos o más entidades adquirentes, la atri-
bución a los socios de la entidad que se escinde de valores represen-
tativos del capital de alguna de las entidades adquirentes en proporción 
distinta a la que tenían en la que se escinde, requerirá que los patri-
monios adquiridos por aquéllas constituyan ramas de actividad".  

 
Tal exigencia no está contemplada en la Directiva de Fusiones. 
 
Cabe aquí realizar una distinción entre las dos clases de proporcionali-

dad tradicionalmente identificadas por la doctrina: 
 
• Proporcionalidad cuantitativa: Consiste en que la participación que 

cada socio de la entidad escindida recibirá de las entidades bene-
ficiarias, ha de conservar el mismo valor económico real que tenía 
la participación en la sociedad escindida. Para lograr dicha pro-
porcionalidad, la norma permite ajustar la asignación de la parti-
cipación en las entidades beneficiarias con compensaciones en 
metálico entre los socios. 

 
Es decir, la operación de escisión debe suponer una mera reorga-
nización de un patrimonio preexistente, sin la existencia de des-
plazamientos patrimoniales entre los socios. Esta parece ser la 
proporcionalidad exigida por el legislador comunitario en la defi-
nición de escisión contenida en el artículo 2.b) de la Directiva de 
Fusiones, que ha sido incorporada en idénticos términos en la de-
finición de escisión contenida en el artículo 76.2.a) de la LIS. 

 
• Proporcionalidad cualitativa: Consiste en que los socios de la enti-

dad que se escinde reciban la misma proporción de títulos en las 
entidades beneficiarias que la que tenían en la entidad escindida 
antes de la operación. 

 
Esta clase de proporcionalidad, exigida por la normativa tributaria 
doméstica, puede ser obviada en las operaciones en las que los pa-
trimonios transmitidos por la entidad escindida constituyan ramas 
de actividad, conforme al ya citado artículo 76.2.2º de la LIS. 

 
Con arreglo a la anterior distinción, una escisión tiene la consideración de 

proporcional cuando en el canje de valores se respetan tanto la proporcio-
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nalidad cuantitativa como la cualitativa, mientras que tienen la consideración 
de escisión no proporcional aquellas en la que no se respeta la proporcio-
nalidad cualitativa, también conocidas como escisiones subjetivas. 

 
Éstas son muy comunes en caso de desavenencias entre los socios por-

que permiten la división del patrimonio de una sociedad para su gestión de 
manera independiente. Un ejemplo paradigmático es la escisión de una en-
tidad participada por dos socios a partes iguales, cuyo patrimonio sería 
transmitido a dos entidades beneficiarias en las que cada uno de ellos pasa 
a ser socio único.  

 
Tal y como se ha indicado anteriormente, mientras que la Directiva de Fu-

siones no contempla restricción alguna a las escisiones no proporcionales, 
siempre y cuando se cumplan los restantes requisitos exigidos por la norma, 
la normativa doméstica exige que los patrimonios separados constituyan 
rama de actividad.  

 
Como excepción a lo anterior y con una interpretación finalista de la 

norma, se ha admitido la realización de escisiones totales no proporciona-
les cuando existe directa o indirectamente un socio único titular de la tota-
lidad de la participación en las entidades participantes en la operación216. 

 
Desde una óptica mercantil, la definición de operación de escisión regu-

lada en el artículo 69 de la Ley sobre modificaciones estructurales217 parece 
exigir la existencia de proporcionalidad cuantitativa y cualitativa218. Sin em-
bargo, el artículo 76219 de la Ley sobre modificaciones estructurales permite 
evitar la proporcionalidad cualitativa en aquellos casos en que haya consen-
timiento expreso de los socios de la entidad escindida que se vean afectados.  
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(216) CV0008-04 de 27 de febrero de 2004 y CV 1602-07 de 19 de julio de 2007, entre otras. 
(217) Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles. 
(218) Al señalar que "se entiende por escisión total la extinción de una sociedad, con división 

de todo su patrimonio en dos o más partes, cada una de las cuales se transmite en blo-
que por sucesión universal a una sociedad de nueva creación o es absorbida por una so-
ciedad ya existente, recibiendo los socios un número de acciones, participaciones o cuotas 
de las sociedades beneficiarias proporcional a su respectiva participación en la sociedad 
que se escinde". 

(219) “En los casos de escisión total o de escisión parcial con pluralidad de sociedades benefi-
ciarias, siempre que no se atribuyan a los socios de la sociedad que se escinde acciones, 
participaciones o cuotas de todas las sociedades beneficiarias, será necesario el consen-
timiento individual de los afectados”.



En definitiva, la normativa mercantil no establece limitación alguna en 
función de la naturaleza de los bienes transmitidos, sino que requiere una 
actuación formal encaminada a garantizar la transparencia en la operación 
y la defensa de los intereses de las partes involucradas. 

 
2.3. CONSIDERACIONES SOBRE LA RAZÓN DE SER DE LA EXIGENCIA 

DE PROPORCIONALIDAD CUALITATIVA EN LAS ESCISIONES 
TOTALES 

 
La actual exigencia de proporcionalidad cualitativa, tiene su origen en la 

Ley 14/2000 de medidas fiscales, administrativas y de orden social, que in-
trodujo como último párrafo del apartado 2 del artículo 97 de la LIS de 
1995220  la regla que aquí nos ocupa, cuya redacción se ha mantenido idén-
tica hasta la actualidad.  

 
Tal y como indica la exposición de motivos de dicha norma, se introdujo 

este precepto por razones de tipo técnico, derivadas de la experiencia de 
aplicación de las normas tributarias por la Administración y los contribu-
yentes, así como del impacto que la jurisprudencia y la doctrina van gene-
rando en la normativa tributaria.  

 
A grandes rasgos, esta modificación respondía a la voluntad de evitar si-

tuaciones abusivas en las que se pudieran producir desplazamientos patri-
moniales entre los socios afectados, con el diseño de acuerdos de distribución 
de las participaciones de las sociedades beneficiarias que llevaban a un efecto 
práctico similar al de la separación de socios o incluso al de la liquidación de 
una sociedad, con la diferencia de que el patrimonio liquidado no se percibe 
directamente por el socio, sino de forma indirecta a través de la tenencia de 
la participación total en las sociedades beneficiarias. 

 
La primera duda que surge de tal aseveración es por qué el legislador considera 

oportuno que operaciones que, presuntamente dan lugar a un desplazamiento pa-
trimonial, puedan acogerse al régimen de neutralidad fiscal por la mera existen-
cia de ramas de actividad. ¿Es la naturaleza de los elementos transmitidos tan 
relevante como para delimitar si nos encontramos ante una situación abusiva? 

 
Entendemos que el razonamiento subyacente a dicha cuestión seguido es 

que con la transmisión de ramas de actividad existe una voluntad de res-
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(220) Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades.



tructuración empresarial distinta a la mera transmisión de elementos patri-
moniales, ligado a la existencia de un efecto sucesorio en las actividades 
empresariales tal y como señalan las famosas SSTS de 20 de julio de 2014221. 

 
Pese a lo lícito de esa argumentación, todo parece indicar teniendo en cuenta 

el procedimiento de infracción iniciado contra España, que esta exigencia no 
es una condición prevista en la directiva sino una extralimitación del legislador 
español. Y ello supondría un obstáculo de carácter tributario a la realización de 
operaciones de restructuración con racionalidad empresarial y económica, su-
puesto meridianamente opuesto al propósito de la Directiva de Fusiones.    

Además, no debe obviarse que la objetivación de supuestos abusivos ha 
sido cuestionada por el TJUE en sentencias como Euro Park service222 o 
Eqiom/Enka223. Llega a la conclusión el Tribunal de que la Administración 
Tributaria debe proceder a un examen individual del conjunto de la opera-
ción de que se trate. Es decir, el TJUE considera que el establecimiento de 
una medida fiscal de alcance general que prive automáticamente de una 
ventaja a determinados contribuyentes, sin que exista obligación de apor-
tar prueba o indicio de fraude o abuso por parte de la Administración Tri-
butaria, excedería de lo necesario para evitar dicho fraude o abuso.  

Así las cosas, no parece que la única forma de garantizar que los socios 
experimenten una reorganización de su patrimonio tras la escisión, y no un 
enriquecimiento sin tributación efectiva, sea la exigencia de una rama de ac-
tividad como objeto de transferencia, debiendo conjugarse la eliminación 
de tal exigencia con mecanismos que permitan evitar operaciones con 
ánimo fraudulento o que no respeten la filosofía del régimen tributario tras 
un análisis individualizado de cada caso.  

En línea con ello, quizás tenga más sentido práctico reconducir esta li-
mitación a la norma anti-abuso de exigencia de motivo económico válido 
en el régimen de neutralidad fiscal, en la línea de recientes CCVV de la 
DGT224 donde se excluyen motivos que no beneficien directamente a las 
sociedades involucradas ni a su actividad, como la simplificación de suce-
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(221) SSTS 3987/2014 y 4069/2014. 
(222) STJUE (Sala Primera) de 8 de marzo de 2017 en el caso Euro Park Service contra Ministre 

des Finances et des Comptes publics. 
(223) STJUE (Sala Sexta) de 7 de septiembre de 2017 en el caso Eqiom SAS, anteriormente Hol-

cim France SAS y Enka SA contra Ministre des Finances et des Comptes publics. 
(224) CCVV 3040-21 de 7 de diciembre de 2021 y 3151-21 de 20 de diciembre de 2021.



sión y facilitación del relevo generacional, por muy cuestionable que sea el 
criterio emanante de dichas contestaciones. 

 
Lo anterior debería llevar también a la revisión del criterio administra-

tivo225 emitido respecto a determinadas operaciones concatenadas que, pese 
al cumplimiento individual del requisito para aplicar el régimen de neutra-
lidad fiscal, incluyen transmisiones previas o posteriores que de una visión 
conjunta, lleva a la consideración de que no debe aplicar el régimen de 
neutralidad fiscal al tener los mismos efectos que los de una escisión total 
no proporcional sin existencia de ramas de actividad.  

 
Otra cuestión tradicionalmente suscitada por el sector tributario es que 

las transmisiones de participaciones que confieran la mayoría en los fondos 
propios de otras entidades en una escisión total, sirva como causa de ex-
clusión a la exigencia de proporcionalidad cualitativa, del mismo modo que 
ocurre actualmente con las ramas de actividad.  

 
Aunque con ello no se evitaría el incumplimiento de los principios co-

munitarios detectado por la CE, como paso intermedio se eliminaría la asi-
metría existente respecto a las escisiones parciales, en las que este tipo de 
participaciones si tiene la relevancia suficiente como para ser objeto de pro-
tección expresa y permitir el acceso al régimen de neutralidad fiscal. 

 
Hechas todas estas consideraciones, se podría concluir que la cuestión 

relativa a la atribución de los valores en una escisión total debería ser ob-
jeto de una interpretación finalista, ya que la proporcionalidad inherente a 
la propia naturaleza de una reorganización es la que garantiza la conserva-
ción del valor económico que los socios tenían en la sociedad escindida, no 
siendo tan relevante la distribución subjetiva de la participación en las en-
tidades beneficiarias. 

 
Dicho de otra manera, la ausencia de proporcionalidad cualitativa no 

impide que la reorganización se realice equitativamente y que el espíritu 
de la operación se mantenga ileso, al producirse una reorganización de pa-
trimonios manteniendo un valor económico idéntico al ostentado con an-
terioridad a la escisión. 
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(225) Véase, por citar algunas, la CV1004-15 de 27 de marzo de 2015, la CV2755-16 de 20 de 
junio de 2016 y la CV0897-18 de 9 de abril de 2018.



El establecimiento de límites en función del contenido de los elementos pa-
trimoniales transferidos, si bien puede llevar a la conclusión de la existencia de 
motivos empresariales al tratarse de ramas de actividad capaces de gestionarse 
de manera autónoma, supone una limitación no prevista por la Directiva sobre 
el régimen de neutralidad fiscal con un alcance práctico muy restrictivo. 

 
2.4. EFECTOS RESTRICTIVOS DE LA EXIGENCIA DE RAMA DE 

ACTIVIDAD EN LAS OPERACIONES DE ESCISIÓN TOTAL 
NO PROPORCIONALES 

 
El concepto de rama de actividad es un elemento con gran influencia en 

nuestro sistema tributario, que al estar definido en nuestro ordenamiento jurí-
dico interno, no puede considerarse como un concepto jurídico indeterminado.  

 
Sin embargo, la doctrina administrativa no ha conseguido delimitar de 

forma clara su alcance, fundamentalmente por la enorme influencia que en 
su determinación tienen las circunstancias, antecedentes y condicionantes 
propios de cada operación al tratarse su existencia de una cuestión de hecho 
que deberá probarse por cualquier medio de prueba admitido en derecho. 

 
Lo anterior ha llevado a una gran conflictividad en torno a la interpreta-

ción del concepto de rama de actividad por parte de la Administración y los 
contribuyentes, que ha supuesto en numerosas ocasiones la imposibilidad 
de acceder al régimen de neutralidad a operaciones que contaban con pro-
pósitos meramente económicos y empresariales. 

 
Así las cosas, el origen de la definición de rama de actividad lo encon-

tramos, una vez más, en el derecho europeo. No se trata de un concepto 
acuñado autónomamente por el legislador español, sino que proviene de la 
transposición en nuestro ordenamiento jurídico de lo establecido en la an-
tigua Directiva 90/434/CEE226, que en su artículo 2.i) identificaba como rama 
de actividad "el conjunto de elementos de activo y pasivo de una división 
de una sociedad que constituyen desde el punto de vista de la organización 
una explotación autónoma, es decir, un conjunto capaz de funcionar con sus 
propios medios". Dicha definición, se ha mantenido hasta la actualidad en 
la vigente Directiva de Fusiones.  
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(226) Directiva del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal común aplicable 
a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre 
sociedades de diferentes Estados miembros. 
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(227) Número 1562-99 de 13 de septiembre de 1999 que indicaba: "Esta nueva redacción im-
plicará que se reputen ramas de actividad aquellos conjuntos patrimoniales que sean ca-
paces de funcionar por sus propios medios aun cuando no constituyan de hecho una 
unidad económica autónoma en la entidad transmitente por estar integradas en la explo-
tación económica única que constituye su objeto". 

(228) Sobre la gestión diferenciada también se ha pronunciado la DGT. En concreto, CV5-2000 
de 9 de febrero, establece que: "Así pues, sólo aquellas operaciones de escisión parcial 
en las que el patrimonio segregado constituya una unidad económica y permita por sí 

Por su parte, la redacción en nuestro ordenamiento jurídico también se 
ha mantenido estable en los últimos años. El concepto se regula actualmente 
en el artículo 76.4 de la LIS, donde se define como:  

"[…]el conjunto de elementos patrimoniales que sean susceptibles de 
constituir una unidad económica autónoma determinante de una ex-
plotación económica, es decir, un conjunto capaz de funcionar por 
sus propios medios. Podrán ser atribuidas a la entidad adquirente las 
deudas contraídas para la organización o el funcionamiento de los ele-
mentos que se traspasan."   

De una primera lectura de ambos preceptos se desprende que su alcance 
y significación es a grandes rasgos similar, configurando las ramas de activi-
dad como un conjunto de elementos capaz de funcionar o que funcionen por 
sus propios medios como una explotación económica propia y separada.   

No obstante lo anterior, existe una diferencia muy relevante en el hecho 
de que la normativa doméstica, a diferencia de la normativa comunitaria, 
configura la rama de actividad como un conjunto de elementos que poten-
cialmente puedan constituir una actividad económica. Dicha modificación 
se introdujo por la ley con efectos 1 de enero de 1999.  

Es decir, parece que se produjo un cambio de intención del legislador, en 
virtud del cual el aspecto clave es que el conjunto patrimonial transmitido 
sea apto para conformar una explotación económica, pero no que se exija 
su efectiva afección en sede de la entidad transmitente, a una actividad eco-
nómica diferenciada de las restantes que pueda llevar a cabo tal entidad.   

Este matiz llevó al planteamiento de en sede de qué entidad debe deter-
minarse la existencia de rama de actividad. Si bien se publicó una esperan-
zadora contestación a consulta no vinculante227 con ocasión de la 
modificación en la redacción de 1999, dicho criterio fue matizado a los 
pocos meses228 y la DGT establece actualmente como requisito imprescin-



dible para la aplicación del régimen de neutralidad fiscal que tal circuns-
tancia se produzca en sede de la entidad transmitente229.  

 
Si bien es cierto, que en algunas ocasiones la DGT ha tratado de funda-

mentar tal interpretación "[…] por cuanto que si la operación de escisión 
total no proporcional exige que el patrimonio transmitido lo formen ramas 
de actividad, solamente puede hacerse dicha calificación en la entidad que 
transmite su patrimonio, como así se desprende de la redacción literal del 
artículo 76.2.1º.a) de la LIS"230.  

 
Dicho criterio, que aparentemente es contrario a la redacción literal del 

precepto, ha sido avalado en diversas ocasiones por la jurisprudencia231, lo 
que quizás se fundamente en una herencia conceptual de redacciones pre-
vias del concepto de rama de actividad232.  

 
Relacionado con lo anterior, se debe sumar la problemática delimitación 

de los medios materiales y personales exigidos para la consideración de 
existencia de rama de actividad, impidiéndose el acceso al régimen de neu-
tralidad fiscal a escisiones en las que cada conjunto patrimonial transmi-
tido esté formado por activos que presumiblemente constituyen una rama de 
actividad, junto con activos que nada tienen que ver233 o cuando no con-
curran tantas ramas de actividad como entidades beneficiarias234. 
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mismo el desarrollo de una explotación económica en sede de la adquirente podrán dis-
frutar del régimen especial del capítulo VIII del título VIII de la LIS. Ahora bien tal con-
cepto fiscal, no excluye la exigencia, implícita en el propio concepto de "rama de 
actividad" y de "unidad económica", de que la actividad económica que la adquirente 
desarrollará de manera autónoma exista también previamente en sede de la transmitente, 
permitiendo así la identificación de un conjunto patrimonial afectado o destinado a la 
misma. Lo que sí permite la norma fiscal es que no se produzca una transmisión com-
pleta y exclusiva de dicho patrimonio, siempre que los elementos transmitidos permitan 
el desarrollo de la actividad". 

(229) Por citar algunas: CV2685-17 de 23 de octubre de 2017, CV1831-17 de 11 de julio de 
2017, CV1262-14 de 12 de mayo de 2014 y CV2663-11 de 7 de noviembre de 2011.  

(230) CV1219-07 de 12 de junio de 2007 o CV5296-16 de 14 de diciembre de 2016. 
(231) Entre otras, SSTS de fecha 17 de marzo de 2016, 23 de abril del 2015 y 21 de junio de 2010. 
(232) Véase redacción dada por artículo 97.4 de la Ley 43/1995 al exigir que la unidad eco-

nómica autónoma exista "desde el punto de vista de la organización", en coincidencia 
con la Directiva de Fusiones. 

(233) CV0143-03 de 23 de diciembre de 2003 o CV1377-13 de 23 de abril de 2013. 
(234) CV1262-14 de 12 de mayo de 2014 y CV0897-18 de 9 de abril de 2018, respectivamente.



También en la misma línea, se ha denegado el acceso al régimen de neu-
tralidad cuando exista una única actividad económica en la entidad escindida 
que no está regida por una gestión y organización separada en sede de la trans-
mitente, aunque sea susceptible de ser gestionada de manera separada en las 
entidades adquirentes235. En la práctica esto excluye del régimen de neutrali-
dad fiscal a todas las entidades que realizan una sola actividad económica. 

 
Quizás aquí, la Administración ha adoptado un criterio demasiado res-

trictivo, debiendo haberse quedado en la denegación del régimen de neu-
tralidad fiscal cuando el objeto de la transmisión no sean elementos 
patrimoniales suficientes para constituir una rama de actividad.  

 
Por su parte, a todo lo anterior hay que sumarle la complejidad añadida 

de la determinación de la existencia de una rama de actividad de arrenda-
miento de inmuebles, lo que supone la exigencia de medios materiales y hu-
manos necesarios para su desarrollo de tal manera que tenga la 
consideración de actividad económica236. Esto también tiene implicaciones 
en otros ámbitos como la patrimonialidad en el IS o la calificación de ren-
dimientos a efectos de IRPF.   

 
Dejando a un lado la interpretación del concepto de rama de actividad, 

también presenta efectos muy restrictivos desde un punto de vista práctico 
la escisión subjetiva de ramas de actividad, debido a la dificultad de que en 
una sociedad existan ramas de actividad con valores equivalentes al valor 
de la participación de los correspondientes socios. 

 
En definitiva, el concepto de rama de actividad y su exigencia para esci-

siones subjetivas constituye una enorme dificultad para llevar a cabo ope-
raciones en un contexto de seguridad jurídica, suponiendo que la fiscalidad 
sea un obstáculo para la realización de operaciones de reestructuración, en 
un supuesto no previsto por la normativa comunitaria. 
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(235) CV1219-07 de 12 de junio de 2007, CV1879-12 de 28 de septiembre de 2012 y CV3163-
17 de 11 de diciembre de 2017. 

(236) Por citar algunas relativas a operaciones de reestructuración, CV1668-20 de 28 de mayo 
de 2020, CV2636-17 de 16 de octubre de 2017, CV1418-12 de 20 de junio de 2012, aun-
que no sean relativas a escisiones totales no proporcionales.



3. LA LIMITACIÓN DE LOS MECANISMOS PARA EVITAR LA DOBLE 
IMPOSICIÓN ECONÓMICA, LOS GASTOS DE GESTIÓN REFERIDOS 
A LAS PARTICIPACIONES Y SUS EFECTOS 

 
3.1. LIMITACIÓN CUANTITATIVA EN LOS MECANISMOS DE NUESTRO 

ORDENAMIENTO JURÍDICO INTERNO PARA EVITAR LA DOBLE 
IMPOSICIÓN ECONÓMICA 

 
La participación de una entidad en otras entidades puede dar lugar a su-

puestos de doble imposición económica cuando un mismo beneficio es so-
metido a tributación dos veces en sede de dos contribuyentes distintos. Esto 
es, la entidad participada obtiene un beneficio que es sometido a tributación 
y, posteriormente, el socio vuelve a ser objeto de tributación por el mismo 
beneficio al percibir dividendos o rendimientos derivados de dicha partici-
pación, o al obtener una renta derivada de la transmisión de dicha participa-
ción (entendida ésta última en su sentido más amplio incluyendo supuestos 
de liquidación, separación de socios, operaciones de reorganización, etc.).  

 
Desde el año 2015, la ley del Impuesto sobre Sociedades regula un régimen 

de exención237 que permite la no inclusión en la base imponible de los ingre-
sos procedentes de la participación en entidades tanto residentes como no re-
sidentes (en adelante, "la exención por doble imposición"), bajo el 
cumplimiento de determinados requisitos.   

 
Alternativamente a tal exención se prevé una deducción en cuota238 para 

el supuesto de participaciones en entidades extranjeras en las que no se 
cumplan todos los requisitos de la exención por doble imposición. En este 
caso, se incluirá el ingreso en la base imponible pero se deducirá de la cuota 
el impuesto efectivamente pagado en el extranjero, con el límite de la cuota 
correspondiente a dicha renta en España.  

 
A su vez, otros preceptos regulan normas complementarias con la misma 

finalidad de evitar la doble imposición en el régimen de neutralidad fiscal, 
el régimen de consolidación, la TFI y el IRNR, entre otros. 

 
Pese a tratarse de normas de carácter técnico, el legislador tuvo el pro-

pósito de incrementar la competitividad e internacionalización de la em-
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(237) Artículos 21 y 22 de la LIS. 
(238) Artículo 32 de la LIS.



presa española, favoreciendo la repatriación de dividendos y rentas sin coste 
tributario alguno. De ahí que este sistema para evitar la doble imposición ha 
sido, desde un punto de vista de su ámbito objetivo y subjetivo, el de mayor 
alcance en nuestro ordenamiento jurídico hasta la fecha.  

No obstante lo anterior, pocos años después el Proyecto de Ley Presu-
puestos Generales del Estado para el año 2019 planteaba un endurecimiento 
en los requisitos de acceso y una limitación cuantitativa a estos mecanismos 
para evitar la doble imposición que, como es sabido, no llegó a prosperar 
ante el fracaso en la tramitación parlamentaria del proyecto de ley.   

Sin embargo, en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el año 
2021239 (en adelante, "LPGE 2021") sí se introdujeron medidas limitativas de 
los mecanismos para evitar la doble imposición en la línea de las ya plan-
teadas en 2019, pero con ciertas modificaciones.   

Entre las medidas aprobadas por la LGPE 2021 destaca la reducción en 
un 5% del importe de la exención por doble imposición, en concepto de 
gastos de gestión referidos a las participaciones, de tal modo que se pasó de 
un régimen de exención plena, a una exención parcial del 95% de los in-
gresos derivados de las participaciones240.   

Lo mismo ocurrió con la deducción para evitar la doble imposición in-
ternacional, reduciéndose los dividendos o participaciones en beneficios 
tenidos en cuenta para el cálculo de la deducción en un 5%, también en 
concepto de gastos de gestión referidos a dichas participaciones.   

Por su parte, también se modificó el régimen de consolidación fiscal, 
añadiendo un nuevo apartado al artículo 64 de la LIS por el que "no serán 
objeto de eliminación los importes que deban integrarse en las bases impo-
nibles individuales por aplicación de lo establecido en el apartado 10 del ar-
tículo 21 de esta Ley"241.  
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(239) Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2021. 
(240) Dicha limitación no resulta aplicable en supuestos de reparto de beneficios por entida-

des constituidas con posterioridad a 1 de enero de 2021, siempre que la distribución se 
produzca en los tres años inmediatos al de su constitución, sean percibidos por entida-
des que no superen cierto importe neto de la cifra de negocios y se cumplan otros requi-
sitos. Esta excepción fue incluida, en el mismo paquete de modificaciones, en el nuevo 
apartado 11 del artículo 21 de la LIS. 

(241) Y cuyo alcance ha sido confirmado por la DGT por medio de la CV1154-21, de 29 de 
abril de 2021.



Adicionalmente a lo anterior, se regularon otras cuestiones como la ex-
clusión del acceso a los mecanismos para evitar la doble imposición a par-
ticipaciones representativas de un porcentaje inferior al 5% en los fondos 
propios de la entidad pero con un coste de adquisición superior a 20 mi-
llones de euros, con un régimen transitorio hasta 31 de diciembre de 2025. 
Por último, se produjo la adaptación técnica de otros preceptos como la li-
mitación a la deducibilidad de gastos financieros y el régimen de TFI. 

 
Todo ello, sin lugar a dudas, contraviene en cierta medida los argumen-

tos por los que se introdujo el régimen de exención plena en 2015. La ex-
posición de motivos de la LPGE 2021 nada dice al respecto de la 
justificación de la medida, más allá de una remisión a la posibilidad de in-
troducir dicha limitación al amparo de la Directiva Matriz-Filial y la bús-
queda de un crecimiento económico equilibrado y un aumento de los 
ingresos tributarios.  

 
Aquí, por tanto, es conveniente reflexionar acerca de qué tipo de medida 

es procedente implementar en un contexto de recuperación económica 
como el actual. La entrada en vigor de la modificación del régimen para eli-
minar la doble imposición se produjo en un contexto económico más favo-
rable, donde se decidió realizar un esfuerzo por favorecer la competitividad 
empresarial y garantizar el crecimiento, así como estimular la repatriación de 
dividendos sin coste tributario, convirtiéndose en un instrumento esencial 
en la internacionalización de la empresa española tal y como señala la ex-
posición de motivos de la LIS. Ello tuvo su claro impacto tal y como mani-
fiesta la Tax Foundation en su informe de competitividad del año 2015, pues 
España mejoró desde la posición 31 a la 29 en dicho ejercicio por la reduc-
ción del tipo impositivo del IS. En el año 2022, España se encuentra en la po-
sición 34, dos puestos por debajo que en el ejercicio anterior.  

 
¿No sería más interesante mantener e incluso incrementar la competiti-

vidad del sistema fiscal español en un contexto como el actual? Parece que 
el legislador ha llegado a la conclusión contraria, priorizando las necesida-
des recaudatorias frente a intereses de otra índole, y nos hace plantearnos 
si se sopesaron adecuadamente los efectos que dicha introducción podría 
tener en la competitividad a nivel internacional de las empresas españolas 
y los incentivos a la inversión en empresas españolas, en el ya citado con-
texto de recuperación económica en el que nos encontramos.  

 
No en balde, hemos presenciado como algunas de las distintas jurisdic-

Fundación Impuestos y Competitividad

164



ciones que habían introducido limitaciones a la exención de los dividendos 
de filiales (i.e. Bélgica, Francia, Italia o Alemania), han venido sustituyendo 
o suavizando dichos regímenes, destacando Bélgica que ha retornado a un 
sistema de exención plena. 

 
3.2. LA REGULACIÓN COMUNITARIA DE LOS DIVIDENDOS Y 

DEL CONCEPTO DE GASTOS DE GESTIÓN REFERIDOS A LAS 
PARTICIPACIONES 

 
La Directiva Matriz-Filial nace con la vocación de eximir de retención en 

origen a los dividendos y otros beneficios distribuidos por filiales a sus en-
tidades matrices y eliminar la doble imposición de esas rentas en la entidad 
matriz. 

 
Para tal eliminación de la doble imposición, el apartado 1º del artículo 

4 de la Directiva Matriz-Filial contempla como sistemas alternativos el mé-
todo de exención y el de imputación, estableciendo que cuando se perci-
ban beneficios distribuidos por una entidad filial, el Estado Miembro de la 
entidad matriz "o bien se abstendrá de gravar dichos beneficios […] o bien 
los gravarán, autorizando al mismo tiempo a la sociedad matriz y a su esta-
blecimiento permanente a deducir de la cuantía de su impuesto la fracción 
del impuesto relacionado con dichos beneficios y abonado por la filial y 
toda filial de ulterior nivel […]". 

 
Como complemento a lo anterior, el apartado 3º del artículo 4 establece 

que: 
 

"todo Estado miembro conservará la facultad de prever que los gastos 
que se refieren a la participación […] no sean deducibles del benefi-
cio imponible de la sociedad matriz.  

Si, en dicho caso, los gastos de gestión referidos a la participación que-
dasen fijados a tanto alzado, la cuantía a tanto alzado no podrá exceder un 
5 % de los beneficios distribuidos por la sociedad filial."  

Es decir, se faculta a los legisladores de los Estados miembros a denegar 
la deducibilidad de los gastos relacionados con la participación en la enti-
dad que reparte sus beneficios, con el propósito fundamental de propor-
cionar un tratamiento simétrico a los ingresos y gastos derivados de 
participaciones, de tal modo que si los primeros no están sometidos a tri-
butación, los segundos tampoco sean deducibles.  
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A su vez, se establecen dos sistemas para la limitación en la deducibili-
dad de dichos gastos, bien mediante la identificación de los gastos reales de-
rivados de las participaciones, bien mediante un forfait o cantidad fija que 
se limita a un 5% de los beneficios distribuidos.  

 
Todo parece indicar que el caso de España, en que se ha optado por una 

limitación a tanto alzado, está amparado por la normativa comunitaria. A 
pesar de ello, como la normativa comunitaria no ofrece una definición del 
concepto de gastos de gestión referidos a participaciones, resulta conve-
niente realizar una aproximación a la naturaleza del concepto para deter-
minar el alcance buscado por el legislador comunitario. A continuación se 
repasarán algunos de los pronunciamientos jurisprudenciales comunitarios 
más recientes que han tratado de aportar luz sobre este tema242.  

 
Buen ejemplo de ello son dos sentencias publicadas por el TJUE en 17 de 

mayo de 2017 (Asunto C-68/15, Caso X vs. Ministerrad y Asunto C-365/16, 
Caso AFEP), en las que el tribunal considera que son contrarios a los prin-
cipios de la Directiva Matriz-Filial, los regímenes fiscales francés y belga, 
respectivamente, que preveían el establecimiento de un gravamen adicional 
sobre beneficios distribuidos por entidades matrices, sin perjuicio de que 
procedan de filiales residentes en otros Estados miembros, por conducir a 
una doble imposición no prevista en los principios comunitarios. 

 
En especial, subyace en ambas sentencias que el principio comunitario 

de no sometimiento a doble imposición de los dividendos previsto en la Di-
rectiva Matriz-Filial no está subordinado a un impuesto ni sujeto pasivo con-
creto, sino que se deberá computar cualquier tributación que grave esa 
misma manifestación de renta.  

 
Otro caso relevante se enjuició en la sentencia del TJUE de 26 de octubre 

de 2017 (Asunto C-39/16, Caso Argenta Spaarbank, NV), en la que en rela-
ción al régimen fiscal belga se concluyó que es contraria a derecho comu-
nitario la limitación en la deducibilidad de los intereses pagados por una 
sociedad matriz en concepto de préstamo, hasta un importe equivalente al 
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(242) Si bien los citados pronunciamientos son en relación con la antigua normativa (Directiva 
90/435/CEE, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal común aplicable a las so-
ciedades matrices y filiales de Estados Miembros diferentes), entendemos que los razo-
namientos son válidos a la luz de la Directiva Matriz-Filial dada la similitud de los 
principios comunitarios analizados.



de los dividendos percibidos por ésta que disfrutaron de un régimen de exen-
ción limitada al 95%, en concepto de gastos de gestión de la participada, 
procedentes de participaciones con una antigüedad inferior a un año, aun 
cuando no existiera vinculación entre dichos intereses y las participaciones. 

 
A la luz de esta sentencia, que revisa un supuesto de limitación de gas-

tos reales y no de un importe a tanto alzado, no se admite la limitación en 
la deducibilidad de gastos financieros que no están relacionados con la ad-
quisición de participaciones, pero no se entra a valorar si existe alguna re-
lación directa o indirecta con las mismas, lo que conduce a pensar que en 
estos supuestos debe realizarse una interpretación estricta y restrictiva del ar-
tículo 4.3º de la Directiva Matriz-Filial y del concepto de gastos relaciona-
dos con las participaciones.  

 
En último lugar, la reciente STJUE de 25 de mayo de 2022 (Asunto 

C556/20, Caso Schneider Electric y otras), considera contraria a la Direc-
tiva Matriz-Filial la regulación francesa en virtud de la cual, una sociedad 
matriz que redistribuya entre sus accionistas beneficios percibidos de sus 
filiales, debe practicar un ingreso a cuenta con el consiguiente reconoci-
miento de un crédito fiscal, cuando esos beneficios quedaron sometidos a 
un sistema de exención limitado al 95% en concepto de gastos de gestión 
de la participada, siempre que las cantidades adeudadas en dicho concepto 
de ingreso a cuenta traspasen el límite máximo del 5%.  

 
Una vez más, el TJUE insiste en que el principio de no sometimiento a doble 

imposición de los dividendos afecta a cualquier tipo de gravamen, debiéndo 
computarse cualesquiera tributos aun cuando afecten indirectamente a los di-
videndos percibidos por la sociedad matriz, como es el caso. Esta reflexión re-
sulta especialmente interesante ante potenciales figuras impositivas que 
supongan gravámenes adicionales sobre los beneficios de las empresas. 

 
3.3. SUPUESTOS CONFLICTIVOS EN LA LIMITACIÓN CUANTITATIVA 

A LOS MECANISMOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICIÓN 
 
Un análisis detallado de la modificación acontecida por la LPGE 2021, 

lleva a la identificación de determinados supuestos cuyos efectos hacen 
plantearse si la norma se extralimitó en su alcance, conduciendo poten-
cialmente a supuestos de doble imposición no deseados por la normativa 
comunitaria. 

Derecho Europeo y Sistema Tributario Español, una evaluación en profundidad

167



El primero de ellos es el caso de grupo empresariales con estructuras de fi-
liales en cadena, a los cuales la actual configuración del régimen lleva a la re-
petida tributación de un beneficio, tantas veces como repartos deban realizar 
hasta llegar a la entidad matriz, cuando ya ha sido gravado inicialmente en 
sede de la entidad operativa de último nivel. Cabe reflexionar acerca de si 
dicho gravamen reiterado por importe del 5% en cada reparto, se corresponde 
con una manifestación realista de los gastos correspondientes a la participa-
ción, o si se encuentra excedido por la mera interposición de filiales inter-
medias que pueda responder a otros motivos organizativos.  

 
Parece, en este sentido, que la norma asume una multiplicidad de gastos 

en cada uno de los eslabones de la cadena donde cada reparto de dividen-
dos debe tributar. Quizá excluir de tributación a los repartos entre socieda-
des sometidas a un control único (grupo de empresas del artículo 42 del 
Código de Comercio) hubiera sido más razonable, o el establecimiento de 
un mecanismo de prueba respecto a los gastos de gestión en el reparto de 
dividendos en cadena, ya que habría permitido a los obligados tributarios 
motivar y probar sus gastos de gestión efectivos.  

 
También conviene recordar que el TJUE243 se ha posicionado en contra 

de regímenes que directa o indirectamente imponen gravámenes a los divi-
dendos superiores a un 5%, por lo que no parece que el efecto multiplica-
dor de las estructuras en cadena sea acorde a dicha jurisprudencia.  

 
En cuanto al régimen de consolidación fiscal, la no eliminación del im-

porte del 5% que deba integrarse en caso de dividendos intragrupo supone 
atentar directamente contra el pilar básico de la consolidación fiscal, que es 
la consideración del grupo como un único sujeto pasivo y el no sometimiento 
a tributación de las rentas internas. Esta situación es más palmaria que la an-
terior, dado que se estaría produciendo una doble tributación en sede de un 
mismo sujeto pasivo, cuando el grupo no ha obtenido enriquecimiento al-
guno en los segundos y ulteriores repartos de un mismo beneficio.  

 
A este respecto, si bien mantener la exención plena en el seno del grupo 

fiscal y limitarla al 95% en el resto de casos podría entrar en conflicto con el 
principio comunitario de libertad de establecimiento244, cabría considerar un 
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(243) Los ya mencionados Caso X vs. Ministerraad y Caso General Electric y otros. 
(244) STJUE de 2 de septiembre de 2015 (asunto C-386-14, Caso Steria) relativa al régimen tri-

butario francés que garantizaba la exención plena sobre dividendos percibidos por la en-
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planteamiento similar al del Estado francés en el citado Caso Steria, que es-
tableció una limitación del 1% en dividendos intragrupo, o incluso cuestio-
narse si debe reconocerse una exención plena a todas las entidades sobre las 
que se ostente una participación que cumplan los mismos requisitos que per-
miten el acceso al régimen de consolidación fiscal, salvo los relativos a su 
lugar de residencia, independientemente de que tributen bajo dicho régimen.  

 
Una cuestión que inicialmente la nueva regulación no aclaró es el im-

pacto de la limitación en los mecanismos para evitar la doble imposición en 
el régimen de ETVE. Como es sabido, los beneficios distribuidos por estas 
entidades a sus socios no residentes, así como las rentas positivas obtenidas 
por estos en caso de desinversión, se entienden no obtenidos en territorio 
español y por tanto no son sometidos a imposición en el IRNR.  

 
Algunos se plantearon si tales rentas obtenidas por los socios no resi-

dentes de las ETVEs también debieran verse limitadas en un 5% en con-
cepto de gastos de gestión, si bien es cierto que no parecería fácil su encaje, 
al prever el régimen ETVE un supuesto de no sujeción y por la configuración 
de la tributación de los no residentes sin Establecimiento permanente en Es-
paña. En cualquier caso, esta cuestión fue aclarada por la DGT245 confir-
mando que la limitación del 21 de la LIS no afecta a la no sujeción del 
artículo 108 de la LIS. 

 
Sin embargo, en ese mismo ámbito, resulta llamativa la diferencia de 

trato de contribuyentes residentes en España que aplican el régimen gene-
ral del IS con las entidades extranjeras que no actúan por medio de esta-
blecimiento permanente en España, que mantienen la exención plena246  
regulada en el artículo 14.1.h) de la LIRNR, lo que lleva a pensar si se está 

tidad dominante de un grupo de consolidación fiscal cuando provenían de entidades re-
sidentes que forman parte del grupo de consolidación, mientras que otorgaba una exen-
ción limitada en un 5% de los dividendos, en concepto de gastos y cargas relacionadas 
con las entidades participadas, cuando provenían de entidades residentes en otros Esta-
dos miembros o la más reciente STJUE de 11 de mayo de 2023 (asuntos C-407-22 y C-
408-22, Caso Manitou BF) también relativa al régimen tributario francés que amplía las 
conclusiones alcanzadas en el Caso Steria a supuestos de grupos de sociedades que reu-
niendo los requisitos para tributar en régimen de consolidación fiscal no habían optado 
por ello. 

(245) CV 3204-21 de 23 de diciembre de 2021. 
(246) Si bien se ha restringido su acceso a participaciones con un coste superior a 20 millones 

de euros pero participación inferior a un 5% de los fondos propios. 



defendiendo adecuadamente el respeto a libertad de establecimiento im-
perante en la UE por su diferencia con las entidades establecidas en España. 

 
También destaca la incomprensible situación del régimen especial de en-

tidades de capital-riesgo, donde se otorga un tratamiento fiscal más favorable 
a participaciones minoritarias o que no cumplen los requisitos para aplicar la 
exención por doble imposición, que a las participaciones que si cualifican.  

 
Así, las entidades de capital riesgo tienen acceso a la exención por doble 

imposición por las rentas derivadas de participaciones cuando cumplan los 
requisitos del artículo 21 de la LIS, permitiéndose de manera subsidiaria ac-
ceder a una exención del 99% cuando la participación no cualifica para tal 
exención.  

 
Con la actual redacción introducida por la LPGE 2021, la exención por 

doble imposición está limitada al 95%, mientras que las participaciones que 
no cualifican para la exención por doble imposición pueden aplicar una 
exención del 99%. Se trata pues, de un desajuste que si bien es notorio en 
el sector, todavía no ha sido objeto de corrección por el legislador español.  

 
Otro supuesto conflictivo lo encontramos en el régimen de TFI, que ha 

sido modificado por la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2021, 
el cual será abordado de manera más detallada en capítulos posteriores del 
presente trabajo.  

 
Por último, recordemos que con efectos 1 de enero de 2017, en la mayo-

ría de los casos no son deducibles las rentas negativas derivadas de partici-
paciones que cumplen los requisitos para aplicar la exención para evitar la 
doble imposición. Así, para lograr una simetría plena en el tratamiento fiscal 
de estas rentas, se debería prever una norma que permitiera la deducibilidad 
de un 5% de las rentas negativas obtenidas de participaciones que cualifi-
quen, del mismo modo que se limitan en un 5% las rentas positivas exentas. 

 
 

4. PROPUESTA DE DIRECTIVA DEBRA. UN INTENTO DE 
REORIENTACIÓN DE LA FINANCIACIÓN EMPRESARIAL EN EL 
MERCADO ÚNICO 

 
4.1. ORIGEN Y FUNDAMENTACIÓN DE LA MEDIDA 

 
El pasado 11 de mayo de 2022, la CE emitió la Propuesta de Directiva del 

Fundación Impuestos y Competitividad

170



Consejo DEBRA247 (en adelante "DEBRA" o "la Propuesta"), conocida así por 
sus siglas en inglés248, por la que se establecen unas normas con el objetivo 
de mitigar el sesgo del tratamiento fiscal del endeudamiento empresarial en 
los impuestos que gravan la renta obtenida por las sociedades, frente a la in-
versión mediante fondos propios. 

 
En lo que respecta a la financiación de las empresas, la financiación ajena 

prevalece sobre la financiación propia. Actualmente, los distintos sistemas tri-
butarios permiten la deducibilidad de los intereses sobre la deuda en la base 
imponible de los impuestos que gravan la renta obtenida por las sociedades, 
mientras que el coste relacionado con la financiación mediante fondos propios, 
en la mayoría de las ocasiones, no se considera gasto fiscalmente deducible.  

 
Dicho tratamiento fiscal asimétrico ha podido conducir a un sobreen-

deudamiento empresarial en el marco de la UE, lo que debilita la fortaleza 
financiera del tejido empresarial y coloca a las empresas en una situación 
de mayor vulnerabilidad frente a situaciones económicas adversas. 

 
En un contexto de recuperación de la crisis económica derivada del 

COVID-19, en el que las empresas se enfrentan al reto de retomar los volú-
menes de actividad e inversión previos a la pandemia, la UE ha impulsado 
medidas políticas encaminadas a apoyar una financiación empresarial sos-
tenible y a largo plazo. Entre ellas, destaca el plan de acción de 2020 de la 
CE sobre la unión de los mercados de capitales249, en el que su Acción 
cuarta tiene como objetivo fomentar una mayor financiación a largo plazo 
y mediante fondos propios por parte de inversores institucionales.  

 
La CE entiende, conforme señala en los antecedentes de la Propuesta, 

que deben adoptarse medidas fiscales específicas para reforzar esas accio-
nes. Y así, como parte de la agenda fiscal europea recogida en la “Comu-
nicación sobre fiscalidad empresarial para el siglo XXI” publicada el 18 de 
mayo de 2021 por la CE, nace la presente propuesta de directiva. 
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(247) Propuesta de Directiva del Consejo por la que se establecen normas sobre una bonifica-
ción para la reducción del sesgo en favor del endeudamiento y sobre la limitación de la 
deducibilidad de los intereses a efectos del impuesto sobre la renta de las sociedades. 

(248) Debt Equity Bias Reduction Allowance Directive. 
(249) Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Económico 

y Social Europeo y al Comité de las Regiones: «Una Unión de los Mercados de Capitales 
para las personas y las empresas: nuevo plan de acción»



Tal y como indican los antecedentes de la Propuesta "con el fin de eli-
minar posibles distorsiones relacionadas con la fiscalidad entre los Estados 
miembros, es necesario establecer un marco común de normas para corre-
gir en toda la Unión, de manera coordinada, al sesgo en favor del endeu-
damiento relacionado con la fiscalidad. Estas normas deben garantizar que 
la financiación mediante fondos propios y la financiación mediante deuda 
reciban un trato similar a efectos tributarios en todo el mercado único. Al 
mismo tiempo, un marco legislativo común de la Unión debe ser  sosteni-
ble también a corto plazo para los presupuestos de los Estados miembros. 
Por consiguiente, dicho marco debe incluir normas, por una parte, que re-
gulen la deducibilidad fiscal de los costes de financiación mediante fondos 
propios y, por otra, que limiten la deducibilidad fiscal de los costes de fi-
nanciación mediante deuda."  

 
Una vez más, cabe plantearse los potenciales efectos que podría tener 

esta medida en la competitividad de las empresas que operan en el mer-
cado único, puesto que no parece haber otras regiones que, de manera co-
ordinada estén limitando la deducibilidad de intereses. 

 
4.2. CONTENIDO ESENCIAL DE LA PROPUESTA DE DIRECTIVA. 

DOS NORMAS EN SENTIDO OPUESTO 
 
La Propuesta es de aplicación a todos los contribuyentes de impuestos 

que graven la renta obtenida por las sociedades de Estados miembro de la 
UE, con excepción del sector financiero regulado (entidades de crédito, ase-
guradoras y reaseguradoras, instituciones de inversión colectiva, fondos al-
ternativos de inversión, gestoras de planes de pensiones, etc.) dado que 
generalmente están sujetos ya a otros requisitos de capitalización mínima y 
además es poco probable que se vean afectadas por la limitación en la de-
ducción de intereses al ser parte esencial de su actividad económica. 

 
En el texto de DEBRA, la Comisión propone, por un lado, una reducción 

de la base imponible calculada sobre el incremento de fondos propios250 
con el objetivo de incentivar la inversión empresarial mediante la utilización 
de recursos propios y, por otro lado, la limitación en la deducibilidad fiscal 
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(250) Denominada en la versión traducida al castellano como "bonificación por fondos pro-
pios", que puede generar cierta confusión que esperamos sea salvada con el texto defi-
nitivo o en la transposición a nuestro ordenamiento jurídico. 
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(251) Definidos por la Propuesta de Directiva como la diferencia entre los fondos propios de un 
contribuyente, menos la suma del valor fiscal de su participación en empresas asociadas 
y de sus propias acciones. 

(252) A efectos del anexo III de la Directiva 2013/34/UE del Parlamento Europeo y del Consejo 
sobre los estados financieros anuales, los estados financieros consolidados y otros infor-
mes afines de ciertos tipos de empresas.

de los costes financieros con el propósito de reducir el endeudamiento ex-
terno en las inversiones.  

 
De manera adicional la Propuesta incluye unas normas especiales para 

la prevención de prácticas abusivas junto con otras reglas relativas comple-
mentarias sobre seguimiento e información del impacto de las medidas 
aprobadas y su la transposición por los Estados miembros.  

 
Una vez adoptada como Directiva, debe transponerse al Derecho na-

cional de los Estados miembros a más tardar el 31 de diciembre de 2023 y 
entrar en vigor a partir del 1 de enero de 2024, salvo excepciones que serán 
comentadas más adelante. 

 
4.2.1. Bonificación por fondos propios 
 

Se trata de una reducción de la base imponible para cuyo cálculo se toma 
como base el incremento de los fondos propios netos251, cuantificados como 
los fondos propios netos al final del ejercicio fiscal y los fondos propios 
netos al final del ejercicio fiscal precedente, es decir, el incremento inter-
anual de los fondos propios netos.  

 
Los fondos propios se definen por referencia a la Directiva 2013/34/UE 

(Directiva contable)252, es decir, la suma del capital desembolsado, las cuen-
tas de primas de emisión, la reserva de revaluación y otras reservas, así como 
los resultados de ejercicios anteriores. Los fondos propios netos se definen 
entonces como la diferencia entre los fondos propios de un contribuyente y 
la suma del valor fiscal de su participación en el capital de empresas asocia-
das y de sus propias acciones. Esta definición está concebida con el propó-
sito de evitar el uso en cascada de la bonificación a través de participaciones. 

 
Sobre dicho incremento de fondos propios netos, que constituye la base 

de la bonificación, se aplicará un tipo de interés nocional o ficticio, cuan-
tificado como el tipo de interés sin riesgo a diez años para la moneda de que 



se trate253 tomando como fecha de referencia el 31 de diciembre del año an-
terior al periodo impositivo, incrementado en una prima de riesgo del 1% 
con carácter general, o el 1,5% en caso de tratarse de pequeñas y media-
nas empresas.  

 
Es decir, la fórmula de cálculo sería: 
 

Bonificación por fondos propios = Base de la bonificación * Tipo de inte-
rés nocional (Tipo de interés sin riesgo a diez años + Prima de riesgo) 
 
La Comisión podrá modificar el tipo de la prima de riesgo cuando se den 

ciertas circunstancias objetivas más una de carácter más subjetivo consis-
tente en que los datos, informes y estadísticas obtenidos por la CE lleven a 
la conclusión de que las condiciones de financiación medias de las empre-
sas incluidas en el ámbito de aplicación de DEBRA se ha duplicado o re-
ducido a la mitad desde que se determinó por última vez la prima de riesgo.  

 
El importe de la bonificación por fondos propios será deducible en el 

propio periodo impositivo y en los nueve periodos impositivos siguientes y 
consecutivos, con un doble límite: la base imponible del contribuyente y el 
30% de su EBITDA.  

 
Si la bonificación deducible por fondos propios es superior al primero de 

ellos, el contribuyente tendrá el derecho a aplicar los excesos en períodos 
siguientes sin limitación temporal. En caso de que la bonificación supere el 
segundo de ellos, la bonificación excedente se traspasará únicamente du-
rante un tiempo máximo de cinco años.  

 
Por su parte, para evitar efectos indeseados por la norma, si en un periodo 

posterior a la aplicación de la bonificación por fondos propios el contribu-
yente presenta una disminución de sus fondos propios, se establece un me-
canismo de recuperación de la parte de la bonificación ya aplicada, 
proporcional al decremento de fondos propios obtenido en el periodo im-
positivo. Esta recuperación se producirá mediante un incremento en la base 
imponible del contribuyente durante diez periodos impositivos consecuti-
vos, a menos que el contribuyente demuestre que esta situación se ha debido 
a pérdidas sufridas durante el período impositivo o a una obligación legal. 
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(253) Tipo de interés ya contemplado en el artículo 77 sexíes, apartado 2, de la Directiva 
2009/138/CE, “Sobre el acceso a la actividad de seguro y de reaseguro y su ejercicio”. 



Por último, en lo que respecta a la bonificación, la Propuesta regula de-
terminadas normas específicas contra algunas prácticas abusivas, que se 
agrupan en tres categorías: 

 
• Aquellas destinadas a garantizar que la bonificación por incre-

mento de fondos propios no incluye ningún incremento resultado 
de determinadas operaciones con entidades asociadas. 
La norma cita expresamente los préstamos entre empresas asocia-
das (cuyos fondos proceden de una primera aportación que dio 
lugar a la bonificación y que se destinan a una posterior aporta-
ción de fondos propios), la transmisión de participaciones o nego-
cios (con la mera finalidad de generar un incremento de fondos 
propios ficticios) y las aportaciones realizadas por residentes en te-
rritorios sin intercambio de información.  
Se prevé en este grupo como causa de exclusión la prueba de haber 
realizado dichas operaciones por razones comerciales válidas y 
que no ha dado lugar a una doble deducción de la bonificación 
por fondos propios. 

 
• Aquellas cuyo propósito es evitar la sobrevaloración de activos o el 

aprovechamiento de la bonificación por inversiones en activos que 
no sean necesarios para el desempeño de la actividad generadora 
de ingresos del contribuyente.  
Con ello la norma trata de garantizar que el valor del activo única-
mente se tenga en cuenta para el cálculo de la base de la bonifi-
cación cuando el activo sea necesario para el desempeño de la 
citada actividad.  

• Aquellas que tratan de evitar la generación de la bonificación por 
operaciones de reestructuración, mediante la conversión de fon-
dos propios preexistentes en fondos propios nuevos.  
A modo de ejemplo, la liquidación de una sociedad con beneficios 
no distribuidos que generaría un incremento de fondos propios en 
sede de los socios y una posterior aportación a una nueva entidad de 
los elementos patrimoniales percibidos en la liquidación. 

 
4.2.2. Limitación de la deducción de los intereses 

 
Por otro lado, la Propuesta incorpora una limitación del 15% en la de-
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ducibilidad de los intereses relacionados con la deuda. Es decir, los contri-
buyentes podrán deducir los costes de endeudamiento excedentarios del ejer-
cicio254 (intereses netos) hasta un importe equivalente al 85% de los mismos.  

 
A diferencia de lo regulado en la limitación de los gastos financieros 

netos de nuestro ordenamiento jurídico255, esta limitación no opera como un 
límite máximo de carga financiera que será fiscalmente deducible en el pe-
riodo impositivo, permitiéndose el arrastre a periodos impositivos posterio-
res de los excesos no deducibles, sino que se configura como una limitación 
de carácter permanente calculada como un porcentaje fijo sobre los costes 
de endeudamiento excedentarios de los contribuyentes.  

 
Esta nueva limitación que se propone es complementaria de la actual-

mente regulada en nuestro ordenamiento jurídico, por previsión expresa de 
la Propuesta de Directiva, cuya interacción será tratada en un capítulo pos-
terior del presente trabajo. Así las cosas, se regula que los costes de endeu-
damiento excedentarios serán deducibles con un doble límite: (i) el 85% de 
los costes de endeudamiento excedentarios y (ii) el límite del 30% del be-
neficio operativo ya regulado en nuestro ordenamiento jurídico, resultando 
que el contribuyente tenga derecho a deducir únicamente el menor de los 
dos importes en el periodo impositivo.  

 
En la práctica, los contribuyentes no podrían en ningún caso deducir más 

del 85% de los costes de endeudamiento excedentarios del periodo, pero si 
el segundo de los límites implicase una cantidad aun inferior de intereses de-
ducibles, éste último será el límite que resulte de aplicación, pudiéndose 
eso sí arrastrar a periodos impositivos posteriores la diferencia del segundo 
límite sobre el primero. 

 
4.3. ASPECTOS DE MEJORA PARA EL TEXTO DEFINITIVO DE LA 

DIRECTIVA. RETOS Y OPORTUNIDADES EN SU TRANSPOSICIÓN 
 
Uno de los aspectos que presumiblemente generará mayor controversia en 

la aplicación de las normas contenidas en la Propuesta son las normas anti-
abuso, cuyo alcance debería precisarse en aras de una mayor seguridad ju-
rídica para los grupos de empresas multinacionales con presencia en la UE.  
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(254) Definidos en el artículo 1 punto dos de ATAD 1. 
(255) Regulada en el artículo 16 de la LIS.
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Por ejemplo, la actual limitación a la aplicación de la bonificación por in-
cremento de fondos propios por préstamos entre entidades asociadas podría 
ser demasiado gravosa. Si bien tiene sentido evitar que la norma aplique de 
manera fraudulenta a operaciones artificiales, no queda claro si la bonifica-
ción por incremento de fondos propios podría resultar de aplicación al 
menos en una operación que produzca tal incremento de fondos propios.  

 
Con la redacción actual, parece que un incremento de fondos propios 

cuyo origen sea un préstamo entre empresas asociadas no tendrá derecho 
a la aplicación de la bonificación, cuando no se estaría produciendo un 
doble aprovechamiento y en muchas ocasiones esta actuación no responde 
a motivos tributarios sino de otra índole. Además, cabe tener en cuenta que 
en el préstamo que dio lugar al incremento de fondos propios se aplicaría 
la limitación en la deducibilidad de la carga financiera.  

 
También se echa en falta un mayor desarrollo del citado precepto, de 

cara a plasmar el criterio en que basarse para determinar en qué casos se 
considera que un incremento de fondos propios procede de un préstamo 
entre entidades asociadas, cuestión de enorme complejidad práctica, y de 
tracto de los fondos.  

 
Por otro lado, la definición de "fondos propios netos" excluye expresa-

mente el coste de las participaciones que el contribuyente tenga en empre-
sas asociadas. Entendemos que el espíritu de la norma es evitar el 
aprovechamiento por más de un contribuyente de este incentivo en el seno 
de la UE en caso de aportaciones en cadena, pero se echa en falta una cláu-
sula de cierre para permitir la aplicación del incentivo cuando el destinata-
rio último de los fondos propios es una entidad no residente en un Estado 
miembro de la UE.  

 
En el ámbito subjetivo de la Propuesta de Directiva, como ya se ha se-

ñalado queda excluido de su aplicación el sector financiero regulado pero 
tal y como indica en los comentarios a la Propuesta realizados por una de 
las entidades líderes del sector de infraestructuras de nuestro país, la exclu-
sión  de determinados vehículos de inversión colectiva favorecería de ma-
nera injustificada a estas entidades y podría afectar negativamente a la 
competitividad de los grupos industriales.  

 
En otro plano, una vez analizada la configuración de la bonificación por 

fondos propios, resultan evidentes numerosas similitudes con una figura ya 



regulada en nuestro ordenamiento jurídico como es la reserva de capitali-
zación256.  

 
El texto actual de DEBRA establece un diferimiento en la transposición de 

los Estados miembros cuando su ordenamiento jurídico interno incluya me-
didas similares a las previstas en la Propuesta, así como un diferimiento en 
la aplicación de estas normas por parte de los contribuyentes mientras duren 
los derechos ya adquiridos por los contribuyentes con la norma previa de 
características similares.  

 
Sin embargo, España no se encuentra entre los países257 citados en la ex-

posición de motivos como aquellos que han puesto en marcha medidas si-
milares a las previstas en la Propuesta de Directiva, por lo que no queda 
claro si dichas normas transitorias resultarían de aplicación.  

 
Si bien es cierto que existen ciertas diferencias con la reserva de capita-

lización (su importe, límite, aplicación en un único ejercicio, etc.), consi-
deramos que estructuralmente ambas figuras comparten los mismos 
elementos y propósito, y que deberían resultar de aplicación en España di-
chas normas transitorias. 

 
Otro aspecto a tener en cuenta en la transposición de estas medidas son 

los efectos que tendrán en grupos de consolidación fiscal, con las dificulta-
des conceptuales que ha supuesto la reserva de capitalización258. 

 
Por último, deberemos estar atentos al impacto que estas nuevas figuras 

puedan tener en cuanto el enfoque unificado de la OCDE y su considera-
ción a los efectos de la tributación corporativa mínima regulada por las nor-
mas del Pilar II.  

 
En definitiva, la Propuesta de Directiva introduce medidas de sentido 

opuesto, que si bien incentivan la autofinanciación en las inversiones em-
presariales, perjudican de manera evidente la financiación ajena, lo que a 
buen seguro afectará negativamente a la inversión empresarial y a la recu-
peración de la economía de la UE. Existen numerosas cuestiones que de-
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(256) Regulada en el artículo 25 de la LIS. 
(257) Bélgica, Portugal, Polonia, Chipre, Malta e Italia. 
(258) Véase a modo de ejemplo la CV1836-18 de 22 de junio de 2018 y el cambio de criterio 

respecto al cómputo del incremento de los fondos propios en los grupos de consolidación 
fiscal.



berán ser aclaradas con la redacción final de la Directiva, así como muchos 
otros retos y oportunidades para el legislador español en su transposición. 

 
 

5. ANÁLISIS DEL CONCEPTO DE CANON Y SU EVOLUCIÓN. 
EXIGENCIA DE BENEFICIARIO EFECTIVO E INTERPRETACIÓN 
DINÁMICA DE LAS NORMAS 

 
5.1. EL CONCEPTO DE CANON DESDE UN MÚLTIPLE PRISMA 

 
La definición y concepto de canon ha sido tradicionalmente objeto de 

mayor controversia que otras fuentes de renta analizadas en el presente ca-
pítulo, como los dividendos o intereses, debido entre otras cosas a su difí-
cil delimitación con otros tipos de rentas, esencialmente los arrendamientos 
y beneficios empresariales.  

 
No se detecta especial conflictividad entre las normas domésticas y co-

munitarias, estando bastante alineadas, sino que los principales puntos de 
conflicto se encuentran con las definiciones otorgadas por otros organismos 
multilaterales, especialmente OCDE y los distintos CDIs.   

 
Así las cosas, el concepto de canon varía según se acuda al Modelo de 

Convenio de la OCDE259, a los distintos CDIs suscritos por España, a la Di-
rectiva de Intereses y Cánones o a la LIRNR. 

 
Al no existir una definición única del concepto de cánones, es necesario 

revisar el encuadramiento del concepto doméstico, que ha sido matizado por 
la doctrina y jurisprudencia, dentro de la definición comunitaria y, en cual-
quier caso, bajo el amparo del Modelo de Convenio de la OCDE y los CDIs. 

 
5.1.1. Normativa interna  
 

El tratamiento de los cánones en nuestro ordenamiento jurídico domés-
tico sufrió un cambio notable tras la reforma operada por la Ley 46/2002260, 
que dio una nueva redacción al artículo 12 de la LIRNR y que, poco des-
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(259) Modelo de Convenio tributario sobre la renta y el patrimonio publicado por la OCDE. 
(260) Ley 46/2002, de 18 de diciembre, de reforma parcial del Impuesto sobre la Renta de las 

Personas Físicas y por la que se modifican las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades y 
sobre la Renta de no Residentes.



pués y con efectos a 1 de enero de 2004, fue de nuevo modificado por la 
Ley 62/2003261 para adaptar la  definición de cánones a la Directiva de In-
tereses y Cánones, con el fin de incluir las cantidades pagadas por el uso o 
la concesión del uso de «equipos industriales, comerciales o científicos». 

 
La definición introducida en la LIRNR planteará en el momento de su in-

terpretación, problemas distintos según se aplique a rentas percibidas por 
países con los que España haya o no firmado CDI. En concreto, de acuerdo 
con el actual artículo 13 de la LIRNR tienen la consideración de cánones los 
pagos por el uso o la concesión de uso de: 

 
• "Derechos sobre obras literarias, artísticas o científicas, incluidas 

las películas cinematográficas. 
 
• Patentes, marcas de fábrica o de comercio, dibujos o modelos, pla-

nos, fórmulas o procedimientos secretos. 
 
• Derechos sobre programas informáticos. 
 
• Informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o 

científicas. 
 
• Derechos personales susceptibles de cesión, tales como los dere-

chos de imagen. 
 
• Equipos industriales, comerciales o científicos. 
 
• Cualquier derecho similar a los anteriores.  
 
[…]" 
 
De la definición adoptada por el legislador español se extraen tres gran-

des grupos de rendimientos incluidos bajo el concepto de cánones. 
 
En un primer lugar, los procedentes del arrendamiento de activos em-

presariales, como pueden ser los arrendamientos de: (i) equipos industria-
les, comerciales o científicos,  (ii) contenedores, que tendrán una tributación 
diferente según se destinen al tráfico nacional o internacional y  (iii) buques 
o aeronaves, que también tiene sus peculiaridades según se destinen a trá-
fico nacional o internacional.  
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(261) Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social.



Como segundo grupo, los derivados de la cesión de la propiedad inte-
lectual e industrial, que incluye los derechos de carácter personal y patri-
monial que atribuyen a su autor la plena propiedad y el derecho exclusivo 
de explotación de la obra262. El objeto de la propiedad intelectual abarca 
desde obras literarias, musicales, películas, hasta proyectos, planos, mapas 
o programas de ordenador, donde residen gran parte de los problemas fis-
cales a los que se enfrentan los tribunales españoles. La propiedad industrial, 
por su parte, está integrada por patentes, marcas y diseño industrial. 

 
Cabe aclarar que dichos rendimientos se considerarán canon cuando im-

pliquen, exclusivamente, una cesión de uso y no cuando se trate de una 
transmisión de la propiedad, ya que en tal caso calificarían como ganancias 
o pérdidas patrimoniales. 

 
Por último, los que provienen de la transferencia de tecnología no regis-

trada, también conocidos como "know-how". Este concepto es uno de los 
que más matizaciones ha recibido por los distintos órganos administrativos 
y judiciales.  

 
Tal y como nos recuerda la DGT263 el TS, en sentencias de 30 de mayo 

de 2002, 19 de diciembre de 2002 o 25 de febrero de 2000, define el know-
how como "el complemento de lo que un industrial no puede saber por el 
sólo examen del producto y el mero conocimiento de la técnica".  

 
Doctrinalmente, dice la DGT ha sido definido el know-how como "una 

información de carácter industrial, comercial o científico, nacida de expe-
riencias previas, que tienen aplicaciones prácticas en la explotación de una 
empresa y, de cuya comunicación puede derivarse un beneficio económico".  

 
Así las cosas, una de las principales cuestiones tratadas por doctrina y ju-

risprudencia ha sido la diferenciación entre know-how y asistencia técnica, 
habiendo sido definida ésta última por el TS como "la ayuda especializada 
que el comerciante o industrial recibe de un tercero para la mejor realización 
de la actividad que le incumbe".  

Derecho Europeo y Sistema Tributario Español, una evaluación en profundidad

181

(262) Real 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 disposi-
ciones legales vigentes sobre la materia. 

(263) CV5016-16 de 18 de noviembre de 2016, cuyos comentarios sobre el concepto de know-
how son perfectamente válidos en el ámbito de los cánones, aunque la DGT se refiera al 
patent box en su contestación. 
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En definitiva, la asistencia técnica comprende un conjunto de activida-
des de carácter técnico relativas a la producción y distribución de bienes y 
servicios, por lo que los rendimientos obtenidos de estas prestaciones se 
considerarán actividades económicas y no cánones.  

 
5.1.2. Normativa comunitaria 

 
La Directiva de Intereses y Cánones define los cánones en su artículo 2 

como: 
 

"las remuneraciones de cualquier clase percibidas por el uso o la cesión del 
derecho de uso de cualquier derecho de autor sobre obras literarias, artís-
ticas o científicas, incluidas las películas cinematográficas y los programas 
y sistemas informáticos, cualquier patente, marca registrada, diseño o mo-
delo, plano, fórmula o procedimiento secretos, o por informaciones rela-
tivas a experiencias industriales, comerciales o científicas. Las 
remuneraciones percibidas por el uso o la cesión del derecho de uso de 
equipos industriales, comerciales o científicos se considerarán cánones". 

 
Como puede observarse el concepto de canon a nivel comunitario es si-

milar al de la normativa interna analizada, por cuanto que se reconoce 
como canon la remuneración percibida por el uso o la cesión del derecho 
de uso de equipos industriales, comerciales o científicos, a diferencia de la 
regulación de la OCDE, como más adelante analizaremos. Sin embargo, la 
Directiva no recoge expresamente bajo el concepto de canon los derechos 
personales susceptibles de cesión, tales como los derechos de imagen. 

 
5.1.3. Regulación multilateral en el ámbito de la OCDE 

 
La definición de canon del Modelo de Convenio de la OCDE ha variado 

en sus diferentes versiones, tal y como analizamos a continuación. 
 
El Modelo de Convenio de la OCDE en su versión de 1992, define los cá-

nones como: 
 

"los pagos de cualquier clase percibidos como contraprestación por el 
uso, o por la cesión del uso, de derechos de autor sobre obras litera-
rias, artísticas o científicas, incluidas las películas cinematográficas, de 
patentes, marcas, diseños o modelos, planos, fórmulas o procedi-
mientos secretos, o por información relacionada con la experiencia 
adquirida en los campos industrial, comercial o científico".  
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(264) Párrafo 76 de los Comentarios al artículo 7 del Modelo de Convenio de la OCDE. De 
forma análoga, se establece en los comentarios al artículo 12 (párrafo 9) que "mientras la 
definición del término "cánones" en el Proyecto de Convenio de 1963 y en el Modelo de 
Convenio de 1977, comprendía los pagos "por el uso o el derecho de uso de un equipo 
industrial, comercial o científico", la mención a dichos pagos se suprimió posteriormente 
de la definición. Dada la naturaleza de las rentas procedentes del arrendamiento de equi-
pos industriales, comerciales o científicos, incluyendo el arrendamiento de contenedo-
res, el Comité de Asuntos Fiscales decidió excluir las rentas de esos arrendamientos de la 
definición de cánones y, en consecuencia, del campo de aplicación del artículo 12, a fin 
de asegurar que queden comprendidas en las disposiciones referentes a la imposición de 
los beneficios procedentes de actividades económicas, tal y como se definen en los artí-
culos 5 y 7". 

(265) Este sería el caso por ejemplo, de Australia, Brasil, India, Italia, Colombia, Egipto, El Sal-
vador, Argentina, Jamaica, Malasia, Marruecos, Noruega, Suecia, Trinidad y Tobago, Re-
pública Dominicana, Vietnam, Costa Rica, Pakistán, Panamá, etc.

Son varias las diferencias que encontramos entre esta definición y la regu-
lación doméstica y comunitaria. Si bien es cierto que el Modelo de Convenio 
de la OCDE constituye una suerte de softlaw que no tiene carácter ejecutivo 
pero que sí es tenido en cuenta por Administración y jurisprudencia en la in-
terpretación de las normas, lo establecido por España en sus CDIs si tiene el 
carácter de norma positiva, que de hecho tendrá prioridad frente a lo esta-
blecido en la LIRNR, sin perjuicio de que la normativa interna resulte más fa-
vorable para el contribuyente, caso en el que se aplicará ésta última.  

 
En primer lugar, ha habido diferencias respecto del uso o la cesión de 

equipos industriales, comerciales o científicos, que inicialmente estaban in-
cluidos dentro del concepto de canon pero quedaron excluidos a partir de 
1992264. Sin embargo, en la mayoría de los CDIs firmados por España se ha 
mantenido como canon el arrendamiento de equipos industriales, comer-
ciales, científicos y de contenedores, con algunas excepciones, en la medida 
en que España ejerció su derecho de reserva a continuar adhiriéndose en sus 
convenios a una definición de regalías que incluya estas rentas.  

 
Por otro lado, algunos CDIs incluyen como cánones las cantidades per-

cibidas por asistencia técnica, servicios técnicos o prestaciones similares265, 
por lo que en estos supuestos el Estado de la fuente que paga por estos con-
ceptos podría aplicar, en su caso, las disposiciones del CDI, pero los pagos 
realizados desde España podrían ampararse en la normativa interna para 
evitar la retención prevista para los cánones. 

 
Los Comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE postulan la exclu-



sión del citado artículo de las operaciones de venta parcial (limitada geo-
gráfica o temporalmente) de alguno de los derechos comprendidos en el ar-
tículo. No obstante, España no se adhiere a esa interpretación y considera 
que los pagos efectuados en contraprestación por la transmisión de la pro-
piedad de un elemento comprendido en la definición de regalías están cu-
biertos por el ámbito de este artículo cuando lo que se transmita no llegue a 
ser la plena propiedad. Por tanto sólo cuando la remuneración corresponde 
a la transferencia de la titularidad plena de los derechos, no será canon.  

 
Uno de los puntos donde han existido posiciones diversas entre España 

y la OCDE es en relación al tratamiento fiscal de los derechos sobre pro-
gramas informáticos o software.  

 
Primeramente fue objeto de discusión el tratamiento de la cesión de los 

derechos de comercialización del software, donde la DGT266 tradicional-
mente lo ha considerado como canon, al entender que la distribución de los 
programas es parte de los derechos de explotación del titular de los mismos.  

 
La actualización del Modelo convenio OCDE267 de 2008 sin embargo ex-

cluye los derechos de comercialización del software si el intermediario no 
tiene el derecho de reproducción del programa, al no existir contraprestación 
por la explotación de ningún derecho sobre la propiedad intelectual. España 
incluyó una observación a dichos comentarios, dejando únicamente fuera del 
concepto de canon a los derechos de distribución de software estandarizado 
sin derecho de reproducción, considerando que el resto de derechos de co-
mercialización computan como canon aunque lo que se transmita no llegue 
a ser la plena propiedad de los derechos sobre es el software268.  

 
A partir de entonces, las principales dudas se han planteado sobre todo 

respecto a cuándo se considera que el software que se comercializa es es-
tándar o adaptado de alguna forma a las necesidades del cliente ("taylor-
made"), debiendo analizarse las circunstancias acontecidas en cada caso269.  
Aquí cabe destacar la SAN de 18 de junio de 2021, que concluye que no 
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(266) CCVV 2377-05 de 24 de noviembre de 2005, 2723-07 de 19 de diciembre de 2007. 
(267) Ver párrafo 14.4 de los comentarios del artículo 12 del Modelo de convenio de la OCDE. 
(268) CCVV 0628 de 14 de marzo de 2011 y 2428-12 de 13 de diciembre de 2012. 
(269) Ver CV 2531-10 de 23 de noviembre de 2010, en la que el comercializador adquiere el 

derecho a realizar adaptaciones al sofware y CV 2418-12 de 13 de diciembre de 2012 en 
relación con aplicaciones de sistema operativo.



hay exclusivamente dos tipos de software, el absolutamente estándar y el 
hecho a medida, sino que hay un modelo intermedio que es el software 
adaptable por el cliente, lo cual supone una utilización de propiedad inte-
lectual, que genera un canon, y no un supuesto de beneficios empresariales.  

 
Una vez ahí, son numerosas las cuestiones que se han ido planteado res-

pecto a las distintas formas del software y su comercialización, a medida 
que han evolucionado tecnológicamente los programas informáticos. Así, 
por ejemplo, las rentas derivadas de los servicios de distribución de pro-
gramas informáticos en la nube, sin posibilidad de reproducción o adapta-
ción de los mismos por parte del cliente, no se califican como cánones en 
el marco de un CDI270. Sin embargo, sí se consideran cánones las rentas de-
rivadas de distribución de programas de ordenador así como de los servicios 
de mantenimiento unidos a ella en virtud del mismo contrato271. 

 
Como puede observarse, el tratamiento del software es una cuestión en 

continua evolución, en la que la doctrina y jurisprudencia van perfilando la 
tributación del software en función de sus características, funcionalidad y los 
diferentes términos de comercialización con arreglo a su desarrollo tecno-
lógico. Un análisis detenido de sus implicaciones prácticas conllevaría un 
nivel de detalle que, tratándose de un conflicto entre normativa doméstica 
y las guías de la OCDE, queda fuera del objeto del presente trabajo, que se 
centra en la interacción del derecho europeo con el sistema fiscal español. 

 
5.2. LA EXENCIÓN DE TRIBUTACIÓN DE LOS CÁNONES BAJO EL 

MARCO COMUNITARIO 
 
Del mismo modo que ocurre con los dividendos e intereses, nuestra nor-

mativa doméstica recoge en el artículo 14.1.m) de la LIRNR una exención 
para determinados cánones satisfechos entre entidades residentes en Estados 
miembros de la UE.  

 
Esta exención es una muestra más de la armonización positiva del dere-

cho de la UE, al estar fundamentada en el contenido de la Directiva de In-
tereses y Cánones, no existiendo grandes diferencias entre la legislación 
doméstica y lo previsto en la Directiva, más allá de cuestiones menores. 
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(270) CV 2039-15 de 1 de julio de 2015.  
(271) STS 2189/2016 de 11 de octubre de 2016. 



Algunas de dichas diferencias, que amplían en cierta medida el ámbito 
de aplicación doméstico de la exención, se encuentran en la exigencia de 
participación mínima para la exención, que la Directiva de Intereses y Cá-
nones lo regula sobre un porcentaje de participación en el capital mientras 
que en la doméstica es sobre un porcentaje de participación en los derechos 
de voto, y en la exigencia de un plazo mínimo de dos años de vinculación 
por la normativa comunitaria, que en la exención doméstica se reduce a un 
año. Todas estas modificaciones están autorizadas expresamente por la Di-
rectiva de Intereses y Cánones.  

 
Así las cosas, el aspecto sin duda más controvertido de la exención son 

las normas que exceptúan la aplicación de la exención. Así, por un lado, la 
exención no será de aplicación cuando la mayoría de los derechos de voto 
de la sociedad perceptora de los rendimientos se posea, directa o indirec-
tamente, por no residentes en Estados miembros de la UE, excepto cuando 
la constitución y operativa de aquella responde a motivos económicos vá-
lidos y razones empresariales sustantivas272. 

 
Por otro lado, se exige que los pagos se reciban en propio beneficio del 

contribuyente y no como mero intermediario, o tratándose de un Estableci-
miento Permanente, que las cantidades que reciba estén efectivamente re-
lacionadas con su actividad y constituyan ingreso computable a efectos de 
la determinación de su base imponible en el Estado en el que esté situado273. 

 
5.3. ORIGEN DEL CONCEPTO DE BENEFICIARIO EFECTIVO EN EL  

MODELO DE CONVENIO OCDE Y LA NORMATIVA COMUNITARIA 
 
Si bien la naturaleza e implicaciones prácticas de las normas anti-abuso 

previstas por la normativa comunitaria con carácter general serán objeto de 
análisis en posteriores capítulos de este trabajo, merece la pena por su espe-
cial relevancia hacer ciertas consideraciones relativas al concepto de benefi-
ciario efectivo y su evolución más reciente que no siempre ha sido consistente.  
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(272) En esta línea el artículo 5.2 de la Directiva de Intereses y Cánones establece que "Los Es-
tados miembros podrán denegar el amparo de la presente Directiva o negarse a aplicarla 
a cualquier transacción cuyo móvil principal o uno de cuyos móviles principales sea el 
fraude fiscal, la evasión fiscal o el abuso". 

(273) La Directiva de Intereses y Cánones menciona hasta en cinco apartados de su artículo 1, 
relativo al ámbito de aplicación de la directiva, el concepto de beneficiario efectivo.



La razón preliminar de la introducción del concepto de beneficiario efec-
tivo fue acabar con la práctica de actuaciones abusivas de "treaty Shop-
ping", que tenían el objetivo de evitar la tributación en el Estado de la fuente 
utilizando un CDI que no debería ser aplicable, para lo que se interponían 
sujetos residentes en estados con un CDI más favorable. Así, se limitaba la 
aplicación de los beneficios de los CDIs solo para cuando el perceptor de 
la renta fuera el verdadero beneficiario.  

 
El término se introdujo por primera vez en el Modelo de Convenio de la 

OCDE de 1977, preliminarmente enfocado a no aplicar los beneficios del 
CDI a intermediarios que actuasen como agentes, donde parecía quedarían 
fuera las sociedades holding u otras sociedades conductoras.  

 
Ya en los comentarios del Modelo de Convenio de la OCDE de 2003, el 

concepto se dotó de una interpretación tendente a una cláusula anti-abuso, 
llevando a administraciones y tribunales a negar la aplicación de los bene-
ficios del CDI en ciertos casos. Se añadió como beneficiarios a los trustees 
y a las sociedades con poderes tan estrechos ("narrow powers") sobre la 
renta que se puede entender actúan como sociedades conductoras.  

 
En la nueva versión del Modelo de Convenio de la OCDE de 2014, se ex-

cluyó del concepto de beneficiario efectivo a los sujetos que percibían ren-
tas con la única función de remitirlas o pasarlas a otro, definiéndose  
beneficiario efectivo como el perceptor de la renta con derecho de usar y 
disfrutar del mismo, sin tener la obligación de transferir la cantidad recibida 
a otra persona.  

 
Por último, en el Modelo de Convenio de 2017 se introdujo una cláusula 

general anti-abuso, lo que lleva a cuestionarse si el concepto de beneficia-
rio efectivo debe interpretarse como una norma de atribución de rentas, más 
que una cláusula anti-abuso. 

 
En lo que respecta al plano comunitario, interesa destacar el apartado 1 

del artículo 1 de la Directiva de Intereses y Cánones, que determina apli-
cable la exención en ella recogida "siempre y cuando el beneficiario efec-
tivo de los intereses o cánones sea una sociedad de otro Estado miembro o 
un establecimiento permanente situado en otro Estado miembro de una so-
ciedad de un Estado miembro".  

 
Por su parte, el apartado 4 señala que "una sociedad de un Estado miem-

bro será tratada como el  beneficiario efectivo de los intereses o cánones 
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únicamente si recibe tales pagos en su propio beneficio y no en calidad de 
intermediario, esto es de agente, depositario o mandatario". 

 
De lo anterior se desprende que no serán aplicables los beneficios con-

tenidos en la directiva si el perceptor no es el beneficiario efectivo de los 
fondos. Sin embargo, es relevante precisar que la no consideración como 
beneficiario efectivo del perceptor no excluye la aplicación de la exención 
de manera automática, sino que habrá que atender al beneficiario último y 
determinar si el mismo es residente en un Estado miembro además de cum-
plir todos los requisitos necesarios. 

 
Finalmente, el artículo 5 de la Directiva de Intereses y Cánones establece 

que "la exención no se opone a la aplicación de disposiciones nacionales o 
contractuales destinadas a impedir el fraude fiscal y el abuso del derecho", 
lo que permite a los Estados miembros denegar la exención si el móvil prin-
cipal de la transacción es el fraude, la evasión o el fraude fiscal, cuestión que 
será objeto de análisis en otro capítulo del presente trabajo. 

 
5.4. RECIENTE EVOLUCIÓN DEL CONCEPTO DE BENEFICIARIO 

EFECTIVO Y SU APLICACIÓN DINÁMICA EN LAS NORMAS 
 
Como precedente al punto de inflexión experimentado en estos años, 

cabe mencionar la doctrina establecida por la AN274 en la que se establece 
que ante ausencia de cláusula de beneficiario efectivo, para la inaplicación 
de la exención de la Directiva Matriz-Filial por producirse una situación de 
abuso, se deben respetar los procedimientos establecidos al efecto de las 
normas anti-abuso previstas en los artículos 15 y 159 de la LGT.  

 
Sin embargo, son las llamadas sentencias danesas275 del TJUE las que re-

almente son susceptibles de marcar un cambio de tendencia en el ámbito 
de las normas anti-abuso europeas y el concepto de beneficiario efectivo276.  
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(274) SAN de 31 de octubre de 2017 (recurso 24/2016). 
(275) Sentencia de 26 de febrero de 2019, asuntos acumulados C-115/16, C-118/16, C-119/16 

y C-299/16, relativa al pago de intereses y Sentencia de 26 de febrero de 2019, asuntos 
acumulados C-116/16 y C-117/16, relativa al pago de dividendos. 

(276) Dichos pronunciamientos judiciales tienen importantes implicaciones en materias que 
serán objeto de análisis en otros capítulos del presente trabajo, como el tratamiento de la 
normativa anti-abuso en el derecho comunitario, por lo que no se realizará en este apar-
tado un análisis detallado y crítico del contenido de dichas sentencias, más allá de una 
simple enumeración de los mismos y sus conclusiones.
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(277) Resoluciones del TEAC de 8 de octubre de 2019 (185/2017 relativa a intereses y 
2188/2017 relativa a dividendos).  

(278) Conviene apuntar que en el momento de entrada en vigor de la Directiva de Intereses y 
Cánones, la normativa española ya contemplaba una exención sobre intereses cuando se 
pagaban a residentes en la UE en el artículo 14.1.c) LIRNR, a diferencia de la exención 
regulada para cánones que fue objeto de una transposición literal de la exención prevista 
en la normativa comunitaria. 

En estos casos, un tribunal de apelación de Dinamarca planteó diversas 
cuestiones prejudiciales al TJUE relativas a la aplicación de los beneficios fis-
cales previstos en la Directiva Matriz-Filial y en la Directiva de Intereses y 
Cánones a pagos de dividendos y de intereses entre compañías vinculadas. 
En los supuestos considerados por el tribunal, los pagos se realizaban desde 
sociedades danesas a sociedades financieras o holding intermedias resi-
dentes en otros estados de la UE. Dichas entidades estaban a su vez parti-
cipadas por entidades no residentes en la UE; entidades que no hubieran 
tenido derecho a los beneficios de las citadas directivas. 

 
En los casos analizados, se daba la particularidad de que Dinamarca no 

ha establecido una norma interna propia en materia de anti-abuso. Por tanto, 
la cuestión que aquí interesa es si las autoridades danesas podían aplicar di-
rectamente las previsiones de la Directiva Matriz-Filial o si, al contrario, era 
necesaria la existencia de una norma interna propia. 

 
El TJUE declara que no es necesaria una norma interna anti-abuso y que los 

estados pueden apoyarse en el principio general de derecho comunitario con-
forme el derecho de la UE no puede invocarse de forma abusiva o fraudulenta.  

 
Con posterioridad a dichas sentencias, se han producido  pronuncia-

mientos administrativos y judiciales que no siguen una línea homogénea.  
 
El primero en pronunciarse fue el TEAC277, que en una de las resoluciones 

relativa a la tributación de intereses, señala que aunque en el literal de la exen-
ción interna sobre intereses no aparezca cláusula de beneficiario efectivo278, la 
misma se debía entender implícitamente invocada en la normativa comunita-
ria que regula la exención sobre intereses. Basándose en las sentencias del 
TJUE, entendió que la noción de beneficiario efectivo se debe interpretar como 
un principio general de prohibición de abuso del derecho de la UE.  

 
La resolución del TEAC, relativa a dividendos utilizó los mismos argu-

mentos para excluir la aplicación de la Directiva y del CDI aplicable en el 



Fundación Impuestos y Competitividad

190

(279) Adicionalmente se rescata la ampliación del concepto de abuso establecido por el TJUE 
en las Sentencias danesas, no siendo necesario iniciar el procedimiento especial conte-
nido en el artículo 159 de la LGT, a diferencia de lo establecido en la SAN del 31 de oc-
tubre de 2017. 

(280) STS de fecha 23 de septiembre de 2020 (rec. 1996/2019). 
(281) STS de fecha 3 de marzo de 2020 (rec. 5448/2018).

supuesto de hecho. El Tribunal entendía necesario probar la existencia de un 
motivo económico válido para la interposición de la sociedad holding lu-
xemburguesa, no siendo suficientes los elementos aportados por el contri-
buyente. También se define el beneficiario efectivo como aquella persona 
con la facultad de disfrute efectivo de la renta y la ostentación de faculta-
des reales sobre la toma de decisiones, control, uso y disfrute de la misma. 

 
En conclusión, con estas dos resoluciones del TEAC279, la ausencia de 

una cláusula de beneficiario efectivo en la normativa interna no impide su 
aplicación por parte de la Administración tributaria para determinar el ac-
ceso a la exención de la retención en origen.   

 
De manera contrapuesta a los razonamientos anteriores, el caso Col-

gate280 resulta relevante por el razonamiento que se realiza de la interpre-
tación dinámica de los Convenios. En el supuesto de hecho, la 
Administración tributaria española denegó la aplicación del CDI entre Es-
paña y Suiza porque el perceptor de los cánones no era el beneficiario efec-
tivo de la renta, pero el CDI entre ambos países no contenía la cláusula de 
beneficiario efectivo.  

 
Sin embargo, el TS rechaza tal liquidación, no admitiendo que la condición 

de beneficiario efectivo resulte implícita en el artículo 12 del CDI entre España 
y Suiza en base a una interpretación dinámica del mismo, señalando que los 
Comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE deben servir para interpre-
tar los CDI pero no pueden considerarse como fuente del derecho respecto a 
la parte de su contenido no incorporada directamente a la norma aplicable.  

 
Esta doctrina viene a complementar la establecida previamente en el 

Caso Stryker281 en la que se rechazaba que la Administración tributaria re-
gularizara una situación basándose, exclusivamente, en los comentarios al 
Modelo de Convenio de la OCDE así como la interpretación de los conve-
nios de forma unilateral. Es decir, establecía ya límites a la interpretación di-
námica de los Convenios.  



Resultará muy interesante ver si finalmente se instaura un criterio homo-
géneo por el TS en la resolución del recurso de casación282 en el que tendrá 
que interpretar la cláusula antiabuso del artículo 14.1.h) LIRNR a la luz de 
la doctrina del TS y del TJUE sobre la carga de la prueba del abuso. 

 
Así las cosas, vemos como esta cuestión no ha seguido una evolución li-

neal, existiendo interpretaciones contrapuestas que deberían ser objeto de 
alineamiento en futuros pronunciamientos en favor de la seguridad jurídica 
de los contribuyentes. 
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(282) ATS 9396/2022, de 15 de junio de 2022 (rec. 6517-2021)





CAPÍTULO IV 
 

NORMATIVA ANTIABUSO 

Isabel Hidalgo Galache y Álvaro González Arias (EY Abogados)





1. LA NORMATIVA ANTIABUSO GENERAL EN EL CONTEXTO DEL 
DERECHO DE LA UNIÓN EUROPEA 

 
La incorporación de una norma antiabuso de carácter general, o Gene-

ral Anti-avoidance Rule (GAAR) en su acepción anglosajona, no es una no-
vedad dentro de nuestra tradición jurídica. De una parte, el TJUE ha 
elaborado una definición de una norma antielusión que se asienta sobre el 
principio general de prohibir conductas que invoquen el Derecho de la 
Unión con fines abusivos o fraudulentos. De otra parte, el ordenamiento tri-
butario español también incorpora en la LGT una norma antiabuso de ca-
rácter general que, junto a las cláusulas incluidas en normas tributarias 
específicas, constituye el marco normativo de prevención del abuso en ma-
teria tributaria. 

 
Más recientemente, la configuración de una norma antiabuso general ha 

sido una de las principales medidas antiabuso impulsadas por el Proyecto 
BEPS de la OCDE a través de su Acción 6283, que consagra como un están-
dar mínimo de los CDIs la introducción de normas antielusión de carácter 
general en el marco de los mismos. 

 
Partiendo de las anteriores premisas este capítulo busca realizar un aná-

lisis de la norma antiabuso configurada por la jurisprudencia del TJUE y la 
recepción de las propuestas del Plan BEPS en materia de norma antiabuso 
de carácter general en el Derecho de la Unión a través de la Directiva 
ATAD1 y en el ordenamiento español.  

 

195

(283) OECD (2015), Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, 
Action 6 – 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD 
Publishing, Paris. http://dx.doi.org/10.1787/9789264241695-en
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Adicionalmente, al hilo de la recepción de las propuestas del Plan BEPS 
en el derecho de la Unión se abordará la Propuesta de Directiva ATAD 3 o 
Unshell destinada a desincentivar el uso de las denominadas shell entities 
(“sociedades fantasmas” en su traducción española) con fines fiscales. 

 
1.1. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNIÓN 

EUROPEA EN MATERIA DE ABUSO DE DERECHO, MONTAJES 
PURAMENTE ARTIFICIALES Y LUCHA CONTRA LA EVASIÓN FISCAL 

 
En las últimas décadas el TJUE se ha esforzado en la construcción de una 

doctrina sobre el abuso de derecho en el ámbito tributario como verdadera 
norma antielusión. Son numerosas las sentencias que tratan de acotar lo 
que sería una norma antielusión basada en la interpretación finalista de las 
normas tributarias y en la justificación económica de las operaciones reali-
zadas por los operadores económicos, considerando a estos efectos la arti-
ficiosidad –o no– de los negocios jurídicos enjuiciados. 

 
La doctrina elaborada por el TJUE parte de pronunciamientos en los que se 

examinan conductas que se consideran fraudulentas en la medida en que ten-
gan la finalidad de obtener ventajas ilegítimas no amparadas por los fines per-
seguidos por el ordenamiento comunitario284. Esta noción fue abordada en un 
primer momento por el TJUE en la Sentencia de 12 de mayo de 1998, Kefalas, 
C-367/96, donde, sentada la uniformidad de la interpretación del ordena-
miento de la Unión, recuerda que la mera invocación o ejercicio de un dere-
cho reconocido en el derecho de la Unión no puede considerarse abusiva, 
existirá el abuso únicamente si dicho ejercicio responde a la finalidad de ob-
tener ventajas ilegítimas que no estén comprendidas en la finalidad perseguida 
por la norma comunitaria.  Posteriormente, en la Sentencia de 9 de marzo de 
1999, Centros Ltd., C-212/97285, el TJUE apunta la idea de que existe en el or-
denamiento jurídico de la Unión un principio general que impediría a los jus-
ticiables invocar el Derecho de la Unión de forma abusiva o fraudulenta. 

(284) Sentencias de 12 de mayo de 1998, Kefalas, C-367/96, y de 12 de marzo de 1996, Pana-
gis Parfitis, C-441/93. 

(285) Apartado 24: “De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se deriva, sin lugar a dudas, que 
un Estado miembro está facultado para adoptar medidas destinadas a impedir que, apro-
vechando las posibilidades creadas por el Tratado, algunos de sus nacionales intenten evi-
tar abusivamente la aplicación de su legislación nacional y que los justiciables puedan 
invocar el Derecho comunitario de forma abusiva o fraudulenta”.



Con estos antecedentes, el TJUE vino a incorporar en la Sentencia de 14 
de diciembre de 2000, Emsland-Stärke GmbH, C-110/99, la idea del doble 
test de elementos subjetivo (atendiendo a la intención del sujeto pasivo) y 
objetivo (que encuadra la operación en la finalidad de la norma) que va a 
caracterizar la existencia de una práctica abusiva. Esta doctrina inicial sería 
reiterada por el TJUE en diversos pronunciamientos286 para culminar con la 
construcción de una noción de abuso de derecho en el ámbito tributario en 
la Sentencia de 21 de febrero de 2006, Halifax, C-255/02; en dicho fallo, 
dentro del contexto del IVA, el TJUE aborda una definición más completa de 
los elementos objetivo y subjetivo de las prácticas abusivas en el ámbito fis-
cal. A esta doctrina se le une la Sentencia, de 12 de septiembre de 2006, 
Cadbury Schweppes, C-196/04, donde, ya en el ámbito de las reglas de TFI 
en materia de imposición directa, el TJUE completa su doctrina sobre el 
concepto de montaje puramente artificial, unido al examen de la compati-
bilidad de las legislaciones nacionales en materia de norma antiabuso en 
imposición directa con las libertades fundamentales de los Tratados de la 
Unión. Por su parte la Sentencia de 12 de marzo de 2007, Test Claimants in 
the Thin Cap Group Litigation, (C-524/04), reitera la citada doctrina en el 
ámbito de la norma de subcapitalización. 

 
Como apunte adicional ha de señalarse que esta doctrina del TJUE con-

figuradora de una norma antiabuso jurisdiccional ha encontrado una nota-
ble expansión en el ámbito de la fiscalidad directa al ser trasladada al ámbito 
de las Directivas Matriz-Filial y de Intereses y Cánones, a través de las Sen-
tencias de 26 de febrero de 2019, asuntos acumulados C-115/16, C-118/16, 
C-119/16 y C-299/16 y asuntos acumulados C-116/16 y C-117/16. En este 
punto, el TJUE ha rechazado la presunción general del abuso de derecho e 
incorpora la relevancia de la prueba de los elementos constitutivos de la 
práctica abusiva para que resulte de aplicación la cláusula antiabuso gene-
ral, recayendo sobre la Administración tributaria la obligación de aportar 
elementos de prueba que acrediten indicios de fraude o abuso en la con-
ducta del contribuyente287.  
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(286) Como antecedentes inmediatos encontramos: Sentencias de 12 de julio de 1988, Direct 
Cosmetics, 138 y 139/86, y de 29 de abril de 2004, Gemeente Leusden, C-487/01, y 
Holón Groep BV, C-7/02. 

(287) En este sentido, véase Sentencias de 7 de septiembre de 2017, Eqiom, C-6/16, y de 20 de 
diciembre de 2017, Deister & Juhler Holding, C-504/16 y C-613/16.



Una vez planteada en términos generales la génesis de la construcción 
de una norma antiabuso en el ámbito fiscal por la jurisprudencia del TJUE, 
procede enumerar sus principales notas características: 

 
i) La doctrina antiabuso definida por el TJUE se asienta sobre un cri-

terio de unidad, al definir que existe un principio general en el or-
denamiento jurídico de la Unión que establece que los 
contribuyentes no pueden invocar el Derecho de la Unión de forma 
abusiva o fraudulenta288. Como veremos, esta idea de norma an-
tiabuso de carácter general contrasta con las disposiciones de la 
LGT que incluyen diferentes normas antiabuso en función de cómo 
se materialice el abuso que se pretende combatir –principio de ca-
lificación (artículo 13 LGT), conflicto en la aplicación de la norma 
(artículo 15 LGT) y simulación (artículo 16 LGT). 

 
ii) La jurisprudencia del TJUE construye una norma antielusión basada 

en la confluencia de dos elementos: un elemento objetivo y uno 
subjetivo289. El elemento objetivo analiza la conducta del contri-
buyente a fin de concluir, a partir de una interpretación finalista de 
la norma, si aquella se considera abusiva, y va más allá de los fines 
perseguidos por la norma, o, por el contrario, se limita a obtener 
una ventaja fiscal otorgada por la norma. Por su parte, como ya se-
ñala la Sentencia Emsland Stärke (apartados 52 y 53)290, se debe 
apreciar la existencia de un elemento subjetivo una vez definida la 
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(288) Entre otras, sentencias de 9 de marzo de 1999, Centros, C‑212/97, apartado 24 y juris-
prudencia citada; de 21 de febrero de 2006, Halifax, C‑255/02, apartado 68; de 12 de sep-
tiembre de 2006, Cadbury Schweppes, C‑196/04, apartado 35; de 22 de noviembre de 
2017, Cussens y otros, C‑251/16, apartado 27, y de 11 de julio de 2018, Comisión/Bél-
gica, C‑356/15, apartado 9. 

(289) Por todos, pueden citarse los apartados 52 y 53 de la Sentencia Emsland Stärke: “La cons-
tatación de que se trata de una práctica abusiva exige, por un lado, que concurran una 
serie de circunstancias objetivas de las que resulte que, a pesar de que se han respetado 
formalmente las condiciones previstas por la normativa comunitaria, no se ha alcanzado 
el objetivo perseguido por dicha normativa. 
Requiere, por otro lado, un elemento subjetivo que consiste en la voluntad de obtener un 
beneficio resultante de la normativa comunitaria, creando artificialmente las condiciones 
exigidas para su obtención”. 

(290) En similar sentido, la Sentencia Cadbury Schweppes, que en su apartado 64 dispone: “La cons-
tatación de la existencia de tal montaje exige en efecto, además de un elemento subjetivo que 
consiste en la voluntad de obtener una ventaja fiscal, que resulte de elementos objetivos”.



presencia del elemento objetivo del abuso, de tal forma que, si no 
es posible apreciar una conducta de la contribuyente contraria a 
los fines perseguidos por la norma, no es posible delimitar la exis-
tencia de una conducta abusiva. 

 
Este elemento subjetivo hace referencia al propósito del contribu-
yente de obtener una ventaja fiscal con su conducta. Se considera 
que concurre el elemento subjetivo cuando la finalidad de obtener 
una ventaja fiscal sea el fin esencial perseguido por la transacción, 
sin perjuicio de que además existan otros motivos económicos291. 
El elemento subjetivo exige, por su propia naturaleza, que sea acre-
ditado por un conjunto de indicios objetivos que rodeen al nego-
cio o transacción. 

 
iii) El TJUE ha complementado esta configuración de los elementos ob-

jetivo y subjetivo de la práctica abusiva con el concepto de “mon-
taje puramente artificial”, definido por primera vez en la Sentencia 
Cadbury Schweppes como el que resulta de operaciones carentes 
de realidad económica efectuadas para obtener una ventaja fiscal 
o de transacciones realizadas fuera del marco de transacciones co-
merciales normales292. 
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(291) En este sentido, el apartado 81 de la Sentencia Halifax: “En cuanto al segundo elemento, 
según el cual las operaciones de que se trate deben tener como finalidad esencial la ob-
tención de una ventaja fiscal, procede recordar que incumbe al órgano jurisdiccional na-
cional establecer el contenido y el significado reales de tales operaciones. De este modo, 
dicho órgano jurisdiccional puede tomar en consideración el carácter puramente artificial 
de estas operaciones, así como los vínculos de carácter jurídico, económico y/o personal 
entre los operadores implicados en el plan de reducción de la carga fiscal”. En el mismo 
sentido, el Apartado 49 de la Sentencia del 22 de diciembre de 2010, RBS, (C-277/09): 
“la comprobación de una práctica abusiva en materia de IVA supone, por una parte, que, 
a pesar de la aplicación formal de los requisitos establecidos en las disposiciones rele-
vantes de la Directiva y de la legislación nacional por la que se adapte el Derecho interno 
a esta Directiva, las operaciones de que se trate tengan como resultado la obtención de 
una ventaja fiscal cuya concesión sería contraria al objetivo perseguido por las disposi-
ciones aplicables de la Directiva y, por otra parte, que de un conjunto de elementos ob-
jetivos resulta que la finalidad esencial de las operaciones de que se trate se limita a la 
obtención de dicha ventaja fiscal”. 

(292) Apartado 69 de la Sentencia Halifax: “la aplicación del Derecho comunitario no puede 
extenderse hasta llegar a cubrir las prácticas abusivas de los operadores económicos, esto 
es, las operaciones que no se realicen en el marco de transacciones comerciales norma-
les, sino únicamente para beneficiarse abusivamente de las ventajas establecidas en el 
Derecho comunitario”.



iv) Como contrapunto a la configuración de la norma antiabuso ge-
neral a través de sus elementos definitorios, el TJUE ha reconocido 
el derecho de los contribuyentes a organizar sus negocios u ope-
raciones de la forma fiscalmente más ventajosa. En este sentido, en 
el apartado 53 de la Sentencia del 22 de diciembre de 2010, RBS, 
(C-277/09) el TJUE señalaba que “los sujetos pasivos son libres de 
elegir las estructuras organizativas y los modos de realizar las ope-
raciones que estimen más apropiados para sus actividades econó-
micas, también a efectos de limitar sus cargas fiscales”. 

 
v) Por último, y en paralelo a dicha configuración de la norma antia-

buso, el TJUE ha considerado la prueba del abuso y la carga de la 
actividad probatoria. Como anticipábamos, el TJUE ha señalado 
que no puede establecerse una presunción general antiabuso que 
vaya en detrimento de las libertades fundamentales garantizadas 
por los Tratados de la Unión, sino que las autoridades tributarias 
deben examinar los elementos del conjunto de la operación con-
creta a fin de verificar la existencia del elemento subjetivo consti-
tutivo del abuso. La carga probatoria recae así sobre la 
Administración tributaria, que debe aportar un principio de prueba 
o indicio de la existencia del abuso para justificar la aplicación de 
la norma antiabuso293. 
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(293) Véase en este sentido, los apartados 30 a 32 de la Sentencia de 7 de septiembre de 2017, 
Eqiom y Enka, C‑6/16: “Procede recordar en ese contexto que, para poder considerar 
que una normativa nacional tiene por finalidad evitar fraudes y abusos, su fin específico 
debe ser oponerse a comportamientos consistentes en crear montajes puramente artifi-
ciales, carentes de realidad económica, cuyo fin sea acogerse indebidamente a una ven-
taja tributaria (véanse, en ese sentido, las sentencias de 12 de septiembre de 2006, 
Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04, EU:C:2006:544, apar-
tado 55, y de 5 de julio de 2012, SIAT, C-318/10, EU:C:2012:415, apartado 40). 
Así pues, no pueden justificarse mediante una presunción general de fraude y abuso ni me-
didas fiscales que vayan en detrimento de los objetivos de las directivas ni medidas fiscales que 
vayan en detrimento de libertades fundamentales garantizadas por el Tratado (sentencias de 
26 de septiembre de 2000, Comisión/Bélgica, C 478/98, EU:C:2000:497, apartado 45 y ju-
risprudencia citada, y de 5 de julio de 2012, SIAT, C-318/10, EU:C:2012:415, apartado 38). 
Para comprobar si una operación persigue un objetivo fraudulento o abusivo, las autori-
dades nacionales competentes no pueden limitarse a aplicar criterios generales predeter-
minados, sino que deben proceder a un examen individual del conjunto de la operación 
de que se trate. El establecimiento de una medida fiscal de alcance general que prive au-
tomáticamente de la ventaja tributaria a determinadas categorías de contribuyentes, sin 
que la Administración Tributaria esté obligada a aportar al menos un principio de prueba 



Estos serían, en términos generales, los principios sobre los que el TJUE 
ha construido una norma antielusión de carácter judicial que considera abu-
sivas aquellas prácticas no habituales de las contribuyentes destinadas a ob-
tener una ventaja fiscal valiéndose para ello de montajes puramente 
artificiales carentes de realidad económica294. 
 
1.2. LA CLAÚSULA “PRINCIPAL PURPOSE TEST” EN LOS CONVENIOS 

PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICIÓN INTERNACIONAL Y EL 
DERECHO DE LA UNIÓN EUROPEA 

 
La Acción 6 del Plan BEPS se enfocó en combatir el tradicionalmente de-

nominado treaty shopping –esto es, el uso de la red de Convenios de una 
determinada jurisdicción con el objetivo de obtener beneficios convencio-
nales, principalmente la reducción y exención de retenciones soportadas 
en un tercer Estado–. Con esta finalidad, las recomendaciones de la Acción 
6 se centraron en incorporar a los Convenios una norma antielusión gene-
ral.  

 
Las propuestas del Proyecto BEPS en este sentido se concretan en dos 

cláusulas antiabuso de carácter general dentro del marco convencional: la 
cláusula de Principal Purpose Test (“PPT”) y la de Limitation of Benefits 
(“LoB”) de carácter simplificado295.  
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o indicio del fraude o abuso, excedería de lo necesario para evitar dichos fraude o abuso 
(véase, en ese sentido, la sentencia de 8 de marzo de 2017, Euro Park Service, C‑14/16, 
EU:C:2017:177, apartados 55 y 56). 

(294) En este sentido, en la Sentencia de 22 de mayo de 2008, Ampliscientifica Amplifin, C-
162/07, el TJUE señala en los apartados 27 y 28 que “el Derecho comunitario no pueda ex-
tenderse hasta llegar a cubrir las prácticas abusivas de los operadores económicos, esto es, 
las operaciones que no se realicen en el marco de transacciones comerciales normales, sino 
únicamente para beneficiarse abusivamente de las ventajas establecidas en el Derecho co-
munitario (sentencia de 21 de febrero de 2006, Halifax y otros, C-255/02, Rec. p. I 1609, 
apartados 69 y 70). De esta forma, dicho principio lleva a prohibir los montajes puramente 
artificiales, carentes de realidad económica, con el único objetivo de lograr una ventaja fis-
cal (véase, en este sentido, la sentencia de 12 de septiembre de 2006, Cadbury Schweppes 
y Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04, Rec. p. I 7995, apartado 55)”. 

(295) La configuración del artículo 7 del MLI da la opción a los estados de incluir un nivel mí-
nimo de exigencia de norma antiabuso convencional basado en incluir un enfoque com-
binado de la regla de PPT con la LoB, incluir la regla de LoB complementada con reglas 
especiales aplicables exclusivamente a los acuerdos/operaciones de carácter instrumen-
tal o incluir únicamente la regla de PPT. Entre dichas opciones, la posición española al 
MLI ha optado por la inclusión de la cláusula de PPT.



Mientras que la cláusula de LoB se configura como una regla antiabuso 
de carácter subjetivo que habilita a la aplicación de Convenios a aquellos 
residentes “cualificados” que cumplen con alguno de los requisitos o tests 
establecidos de forma precisa, la PPT se presenta como una cláusula obje-
tiva y finalista, que ha de considerarse respecto de rentas específicas, y que 
excluye de los beneficios del Convenio las transacciones en las que una de 
sus finalidades primordiales (“principal purposes of any arrangement or 
transaction”) haya sido aprovecharse de los beneficios de dicho Convenio 

 
Partiendo de esta definición, el test antiabuso de la PPT se forma de la 

conjunción de un elemento objetivo (que la concesión de tal beneficio no 
sea conforme al objeto y las disposiciones del Convenio) y un elemento 
subjetivo (obtención de un beneficio del Convenio como uno los propósi-
tos esenciales del negocio o transacción). En presencia del elemento subje-
tivo, que se entiende cumplido con que uno de los motivos, o el principal 
motivo del negocio u operación, sea la obtención de la ventaja fiscal (“one 
of the principal purposes”), la PPT será de aplicación salvo que, de acuerdo 
con el elemento objetivo, se considere que la transacción es conforme con 
una interpretación finalista del correspondiente Convenio. 

 
Esta configuración del elemento subjetivo tan amplia ha sido criticada 

por la doctrina en tanto que conllevaría en la práctica una aplicación ex-
pansiva que solo se podría ver limitada por una interpretación también am-
plia del elemento objetivo296. 

 
Partiendo de esta idea, un aspecto importante que puede influir en la 

evolución de la cláusula de PPT en su aplicación práctica en el marco de 
los CDIs firmados entre Estados miembros, sería su potencial colisión con 
el Derecho de la Unión297.  

 
Una cláusula antiabuso como la PPT que parece excluir la posibilidad de 

que los contribuyentes puedan acreditar una motivación económica en la 
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(296) Véase, BÁEZ MORENO, A., “La cláusula del propósito principal (principal purpose test). 
Un análisis crítico de la acción 6 del proyecto BEPS”; Revista de Contabilidad y Tributa-
ción, CEF, núm. 404, noviembre 2016. 

(297) BÁEZ MORENO,A. “La cláusula del propósito principal (principal purpose test). Un aná-
lisis crítico de la acción 6 del proyecto BEPS”; Revista de Contabilidad y Tributación, CEF, 
núm. 404, noviembre 2016. En el mismo sentido, LANG, M., “BEPS Action 6: Introducing 
an antiabuse rule in Tax Treaties”; Tax Notes International, volumen 74, número 7, mayo 
2014; páginas 655 y siguientes.



transacción más allá de la norma fiscal alejaría a la PPT de la doctrina del 
TJUE sobre normativa antiabuso antes enunciada. No obstante, como viene 
apuntando la doctrina, los Comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE 
(apartado 13 de los Comentarios al artículo 29) parecen indicar que una in-
terpretación finalista de la norma ha de tomar en consideración la voluntad 
del contribuyente a la hora de delimitar la definición de la norma antiabuso. 

 
1.3. RECEPCIÓN DE LA NORMA ANTIABUSO GENERAL EN EL 

DERECHO DE LA UNIÓN EUROPEA 
 
La doctrina del TJUE antes expuesta sobre la aplicación en el ámbito tri-

butario de la noción de abuso de derecho es un antecedente inmediato de las 
actuaciones de la CE298 encaminadas a la aplicación de medidas contra las 
prácticas abusivas en el ámbito de la fiscalidad directa en la UE.  

 
En esta línea se incorpora en 2011 a la Directiva Matriz-Filial una nueva 

redacción del artículo 1 (apartados 2 a 4) que incluye una norma antielu-
sión específica basada en la idea de sustancia económica, que lleva a de-
negar los beneficios de la Directiva en caso de que se esté ante un negocio 
jurídico (“arreglos” en la traducción de la Directiva) sin una verdadera rea-
lidad económica299.  

 
A continuación, la CE presentó el 28 de enero de 2016 su paquete de me-

didas contra la elusión fiscal (“anti tax avoidance package”) que pretende 
incorporar al Derecho de la UE las recomendaciones del proyecto BEPS. En 
este marco surge la denominada ATAD1, cuyo artículo 6 incorpora una 
norma antiabuso de carácter general contra las prácticas abusivas300 inspi-
rada en la planteada en la Acción 6 del proyecto BEPS. Siguiendo el Consi-
derando 11 de la ATAD 1 “dichas normas generales tienen como función 
colmar las lagunas existentes y no deben afectar a la aplicabilidad de las 
normas específicas de lucha contra el fraude”; de esta forma, al plantearse 
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(298) Recomendación de la Comisión de 6 de diciembre de 2012, sobre planificación fiscal 
agresiva (C (2012 8806 final). 

(299) El Análisis de las Directiva Matriz-Filial se desarrolla en el Capítulo III, apartado 3, de la 
presente obra. 

(300) El literal de dicho artículo es el siguiente: “Artículo 6. Norma general contra las prácticas 
abusivas. 1. A efectos del cálculo de la deuda tributaria en concepto de impuesto sobre 
sociedades, los Estados miembros no tendrán en cuenta ningún mecanismo o serie de 
mecanismos que, por haberse establecido teniendo como propósito principal o uno de sus 



una norma general antiabuso armonizada se consigue garantizar “la apli-
cación uniforme de esas normas generales en situaciones de ámbito nacio-
nal, dentro de la Unión y en relación con terceros países, de modo que su 
alcance y los resultados de su aplicación en situaciones nacionales y trans-
fronterizas no difieran”. 

 
Sin ánimo de ser exhaustivos en la exposición del contenido de la norma 

antiabuso general de la ATAD 1301 se aprecia que dicha norma incorpora 
algunos elementos de la doctrina del TJUE antes expuesta y, sobre todo, las 
propuestas de la Acción 6 de plan BEPS que parten de la idea de que el 
abuso no exige que la razón fiscal sea la única y admite que el negocio 
tenga sólo como uno de sus principales objetivos o razones la obtención de 
una ventaja fiscal.  

 
De tal forma, la norma antiabuso del artículo 6 de la ATAD1 se hace des-

cansar en los siguientes pilares: 
 
i) El negocio o conjunto de negocios o actos (o mecanismos) será 

abusivo cuando se realice con el fin de obtener una ventaja fiscal 
y ésta sea su razón principal o una de sus principales razones (test 
subjetivo). 

 
ii) Dicho acto o negocio no será abusivo si se lleva a cabo por razo-

nes comerciales válidas que reflejen la realidad económica, esto 
es, los motivos económicos sirven como justificación económica 
de la operación (test objetivo). 

 
iii) Como elemento adicional, el Considerando 11 de la ATAD1 incor-

pora el concepto de la opción del contribuyente, al señalar que “el 
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propósitos principales la obtención de una ventaja fiscal que desvirtúa el objeto o la fi-
nalidad de la normativa tributaria aplicable, resulten estar falseados una vez analizados 
todos los datos y circunstancias pertinentes. Tales mecanismos podrán estar constituidos 
por más de una fase o parte. 2. A efectos del apartado 1, un mecanismo o serie de me-
canismos se considerarán falseados en la medida en que no se hayan establecido por ra-
zones comerciales válidas que reflejen la realidad económica. 3. Cuando un mecanismo 
o serie de mecanismos no se tenga en cuenta de conformidad con lo dispuesto en el apar-
tado 1, la deuda tributaria se calculará con arreglo a la legislación nacional”. 

(301) Véase ALONSO SALCEDO, I. y GONZÁLEZ GONZÁLEZ, J.: “Capítulo VI. Cláusula an-
tiabuso y normativa Europea (Directiva ATAD)” en “Imposición sobre el Beneficio Em-
presarial: Evolución reciente, perspectivas de futuro”. Fundación Impuestos y 
Competitividad (2017), Páginas 309 a 313.



contribuyente debe tener derecho a elegir la estructura más eficaz 
desde el punto de vista fiscal para sus operaciones comerciales”. 

 
Partiendo de estos elementos, la inclusión en la ATAD1 de una norma 

antiabuso con carácter general se dirige a “hacer frente a las prácticas fis-
cales de este tipo que todavía no se hayan abordado a través de disposicio-
nes específicas”302.  

 
Considerando la finalidad de la norma antiabuso general de ATAD1, el 

legislador español ha considerado que las normas antiabuso incluidas en el 
ámbito de la LGT en sus artículos 14, 15 y 16303 constituyen una imple-
mentación suficiente de la Directiva. 

 
Dicho lo anterior, sí es cierto que el marco normativo en materia espa-

ñola presenta notables diferencias con la comunitaria. Por una parte, las 
normas antiabuso en la LGT resultan aplicables a todo el ordenamiento tri-
butario mientras que el artículo 6 se limita a la imposición sobre socieda-
des304. Por otra, el alcance de las normas españolas se amplía en la medida 
en que no se hace referencia directa al elemento subjetivo –al contrario que 
la ATAD1 que se refiere específicamente al “propósito principal”– ya que la 
LGT omite la existencia de “razones comerciales válidas” que permitan va-
lidar el mecanismo u operación. 

 
Dejando dichas diferencias al margen, y en el entendimiento de que  la 

opción del legislador de mantener las normas antiabuso de la LGT en su 
configuración anterior a la ATAD1 es válida dada la libertad que la propia 
Directiva otorga a los Estados miembros en la transposición de la norma an-
tiabuso general, la diferenciación entre las figuras de conflicto entre la apli-
cación de la norma y simulación (artículos 15 y 16 LGT respectivamente) 
pueden llevar a determinados desajustes respecto de la ATAD1 y la doctrina 
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(302) Considerando 11. 
(303) La Exposición de motivos de la Ley 11/2021, de 9 de julio, especifica lo siguiente: “Sin 

embargo, no todos estos aspectos han de ser objeto de inmediata transposición, ya que 
se regulan diferentes plazos para la misma, es más, en el caso de la norma general anti 
abuso no será necesaria una modificación de nuestra normativa en la medida en que ya 
se recoge en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, a través de las figu-
ras del conflicto en la aplicación de la norma tributaria y la simulación”. 

(304) Artículo 1 de la ATAD1: “La presente Directiva se aplicará a todos los contribuyentes su-
jetos al impuesto sobre sociedades en uno o varios Estados miembros, incluidos los esta-
blecimientos permanentes en uno o varios Estados miembros de entidades residentes a 
efectos fiscales en un tercer país”.



antiabuso construida por el TJUE. En consecuencia, una correcta integra-
ción en la norma española de la norma antiabuso general propugnada por 
la ATAD1 en consonancia con la jurisprudencia del TJUE exige adaptar la 
aplicación de las normas antiabuso de la LGT a una doctrina basada los si-
guientes principios: (i) interpretación finalista, sistemática y coherente de 
las normas tributarias, (ii) exigencia de sustancia económica en los negocios 
que determinará su verdadera naturaleza, y (iii) exigencia de motivos eco-
nómicos válidos más allá de la mera búsqueda de una ventaja fiscal, vali-
dando además la legitimidad de los contribuyentes en la organización de su 
actividad económica de tal forma que les permita optimizar sus cargas fis-
cales. Lo anterior debe estar unido a las precisiones con relación a la prueba 
de la conducta abusiva y la atribución de la carga probatoria a la adminis-
tración tributaria.  

 
En este sentido, pronunciamientos recientes como la SAN de 21 de 

mayo de 2021 (recurso 1000/2017) se hacen eco de este planteamiento, 
abordando los elementos de la cláusula antiabuso (en ese caso concreto, 
la específica aplicable a rentas cubiertas por la Directiva Matriz-Filial) en 
el marco de los postulados del TJUE en lo que se refiere a la configura-
ción de las cláusulas antiabuso, la prueba del abuso y la carga de la 
prueba. 

  
1.4. FUTURO DE LA NORMA ANTIABUSO GENERAL EN EL DERECHO 

DE LA UNIÓN EUROPEA: LA PROPUESTA DE DIRECTIVA ATAD3 
O “UNSHELL” 

 
Las Directivas ATAD1 y ATAD2 suponen la introducción de un estándar 

mínimo de normativa antiabuso en materia tributaria en todos los Estados 
miembros. Por la parte de la cláusula antiabuso general, dicho estándar mí-
nimo parte de la configuración de un concepto de norma antiabuso gene-
ral elaborada por el TJUE entre cuyas características principales va a estar la 
idea de “oponerse a comportamientos consistentes en crear montajes pu-
ramente artificiales, carentes de realidad económica, con el objetivo de elu-
dir el impuesto normalmente adeudado sobre los beneficios generados por 
actividades llevadas a cabo en el territorio nacional”305. Este sería el caso de 
las denominadas sociedades “fantasma” o “pantalla” (shell entities en su 
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(305) Sentencia Cadbury Schweppes, apartado 55.



concepción anglosajona), que no ejerzan ninguna actividad en el territorio 
del Estado miembro en el que tienen su domicilio social306. 

 
Esta idea de shell entity carente de actividad económica en el estado de resi-

dencia se encuentra ciertamente influenciada por la llamada doctrina de sus-
tancia económica propia del ordenamiento de common law, que también tiene 
eco en el ordenamiento comunitario en la norma antielusión propia de las ope-
raciones de reestructuración empresarial dentro de la Directiva de Fusiones307,308. 

 
El 22 de diciembre de 2021 la CE publicó una Propuesta de Directiva 

del Consejo por la que se establecen normas para evitar el uso indebido de 
sociedades fantasma a efectos fiscales (Unshell o ATAD3), y se modifica la 
DAC. El principal objetivo de esta futura Directiva sería, de conformidad 
con la Propuesta publicada, la lucha contra el uso de entidades fantasma 
con fines de elusión fiscal o planificación fiscal agresiva. La propuesta de Di-
rectiva se incardina dentro del camino iniciado el 18 de mayo de 2021 por 
la CE mediante la Comunicación «La fiscalidad de las empresas para el siglo 
XXI», el cual tiene como objetivo principal el desarrollo de un sistema de tri-
butación empresarial sólido, eficiente y justo en la UE. Si bien a fecha de la 
presente publicación no se ha producido la aprobación final de la Directiva, 
la Propuesta ha sido abordada por la Comisión de Asuntos Económicos y 
Monetarios del Parlamento Europeo en el curso de un procedimiento de ca-
rácter consultivo; el 30 de noviembre de 2022 la Comisión aprobó deter-
minadas enmiendas309 al texto inicialmente propuesto por la CE que fueron 
reportadas al Pleno del Parlamento Europeo el 12 de diciembre de 2022. El 
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(306) Sentencia de 2 de mayo de 2006, Eurofood IFSC, C-341-05, apartados 34 y 35: “[…] al 
determinar el centro de intereses principales de una sociedad deudora, la presunción iuris 
tantum que establece el legislador comunitario en favor del domicilio social de dicha so-
ciedad sólo puede desvirtuarse si existen elementos objetivos que puedan ser comproba-
dos por terceros que permitan establecer que la situación real no coincide con la situación 
que aparentemente refleja la ubicación del citado domicilio social. Este podría ser el caso 
de una sociedad «fantasma» que no ejerza ninguna actividad en el territorio del Estado 
miembro en el que tiene su domicilio social”. 

(307) LYAL, R. (2011): “Cadbury Schweppes and Abuse: Comments”, en De la Feria R. y Vo-
genauer, S., Editores, Prohibition of Abuse of Law, a New General Principle of EU Law?; 
Hart Publishing, Oregon, 2011. 

(308) El Análisis de las Directiva Matriz-Filial se desarrolla en el Capítulo III, apartado 3., de la 
presente obra. 

(309) Véase enmiendas a la Propuesta de Directiva aprobadas por Comisión de Asuntos Eco-
nómicos y Monetarios del Parlamento Europeo: https://www.europarl.europa.eu/ 
doceo/document/A-9-2022-0293_EN.html



Pleno del Parlamento Europeo aprobó las enmiendas propuestas el 17 de 
enero del 2023310; aunque dicho procedimiento en el marco del artículo 
289 del TJUE tiene un carácter consultivo, la aprobación de los cambios al 
texto de la propuesta supone un avance a los términos de la propuesta ela-
borada por la Comisión. El texto definitivo deberá ser discutido en el seno 
del Consejo de Asuntos Económicos y Financieros (Economic and Financial 
Affairs Council, ECOFIN), requiriendo unanimidad de los miembros del 
Consejo para su adopción. A efectos expositivos, el presente capítulo toma 
como referencia la Propuesta de Directiva con las enmiendas propuestas 
por el Pleno del Parlamento Europeo. 

 
En este contexto, según reconoce la Comisión en la Sección 1 de la Ex-

posición de motivos, la Propuesta de Directiva se dirige a “personas jurídicas 
que carecen de sustancia mínima y actividad económica real siguen plante-
ando el riesgo de ser utilizadas con fines fiscales indebidos, como la evasión 
y la elusión fiscales”. Si bien, como reconoce la Comisión, “puede haber ra-
zones válidas para recurrir a tales entidades”, la Propuesta de Directiva trata 
de adoptar medidas para hacer frente a “situaciones en las que los contribu-
yentes eluden sus obligaciones en virtud de la legislación fiscal o actúan en 
contra de la finalidad real de dicha legislación haciendo un uso indebido de 
empresas que no realizan ninguna actividad económica real”, lo que provoca 
“un desplazamiento de la carga fiscal a expensas de los contribuyentes ho-
nestos y se distorsionan las decisiones empresariales en el mercado interior”.  

 
Como último apunte en cuanto a la normativa de la Propuesta de Direc-

tiva Unshell cabe señalar que, la Comisión ha mostrado su voluntad de in-
troducir un conjunto de reglas separadas que eviten el uso de shell entities 
situadas en terceros estados –en concreto, jurisdicciones como Suiza, Reino 
Unido, Abu Dhabi, Singapur y Hong Kong– que sean utilizadas con fines fis-
cales311 como es la obtención de un beneficio fiscal312. Esta suerte de ATAD4 
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(310) Véase enmiendas a la Propuesta de Directiva aprobadas por el Pleno del Parlamento Eu-
ropeo: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2023-0004_EN.html. 

(311) Esta posibilidad fue anunciada por la CE en el documento “Questions and Answers on the 
Commission's proposal to end the misuse of shell entities” en su nota de prensa de 22 de 
diciembre de 2021 (https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/qanda_ 
21_6968). En concreto, en dicha nota de prensa in fine se menciona lo siguiente: “In ad-
dition, while this proposal addresses the issue inside the EU, the Commission will present 
in 2022 a new initiative to respond to the challenges linked to non-EU shell entities”. 

(312) El punto 6a del párrafo primero del artículo 6 de la Propuesta de Directiva incorpora una 



extenderá el impacto de la ATAD3 fuera del espacio de la UE, generando po-
tenciales conflictos con la aplicación de los CDIs con terceros estados y las 
estructuras de inversión utilizadas desde los Estados miembros313. 

 
1.4.1 Estructura de la propuesta 

 
La Propuesta de Directiva define una serie de circunstancias de hecho 

que, de estar presentes en las entidades residentes en la UE, determinarían 
su calificación como shell entities (mediante un enfoque en fases), así como 
las consecuencias de dicha calificación. Las obligaciones de información 
impuestas a las entidades en el ámbito subjetivo de la Propuesta de Direc-
tiva, y el intercambio de información entre los Estados miembros relativo a 
la sustancia de las entidades consideradas de riesgo, o los argumentos para 
la refutación de la calificación de shell entities, constituyen un elemento 
clave de la Directiva tal y como está planteada en la propuesta. 

 
1.4.1.1. Ámbito subjetivo 

El artículo 2 de la Propuesta de Directiva establece que las medidas para 
combatir el uso de las shell entities con fines fiscales se extenderían “a todas 
las empresas consideradas residentes fiscales y que pueden recibir un certi-
ficado de residencia fiscal en un Estado miembro”. De esta forma, única-
mente aquellas empresas, entendidas como aquella entidad que realiza una 
actividad económica y es residente fiscal en un Estado miembro, quedarían 
sujetas al cumplimiento de unos requisitos mínimos de sustancia. 

 
Partiendo de esta delimitación subjetiva, el artículo 6.1 de la Propuesta 

de Directiva (en la redacción planteada por el Parlamento Europeo) incor-
pora unos criterios de cribado con el fin de determinar si una entidad den-
tro del ámbito de aplicación queda sujeta a esta normativa. A tal fin, se 
incluyen tres criterios de entrada que, de cumplirse de forma acumulativa, 
determinarían la consideración de la entidad como “en riesgo” y la obliga-
ción de cumplir ciertas obligaciones de información. Los aspectos más re-
levantes de los tres criterios de entrada son: 
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definición de beneficio fiscal a estos efectos: “una reducción de las obligaciones de una 
empresa frente a la Administración de su lugar de residencia fiscal”. 

(313) En concreto, esta consideración afectaría principalmente al régimen español de ETVE y 
su acceso a la red de Convenios española para la canalización de inversiones, especial-
mente en el continente americano.



• Nivel de ingresos pasivos: más del 65%314 de los ingresos de la em-
presa en los dos años fiscales anteriores son rentas pertinentes315. 

 
• Nivel de transacciones transfronterizas: más del 55%34 de los in-

gresos relevantes se han recibido o pagado a través de transaccio-
nes transfronterizas. 

 
• Externalización de servicios: en los dos años fiscales anteriores, la 

entidad ha externalizado la administración de las operaciones co-
tidianas y la toma de decisiones sobre funciones significativas a un 
tercero35. 

 
La Propuesta de Directiva prevé el intercambio automático de informa-

ción entre Estados miembros sobre la concurrencia de los criterios de riesgo 
señalados. 

 
Asimismo, el artículo 6.2 plantea una exención para algunas categorías 

de empresas, entre las que se incluyen: (i) las sociedades de cartera pasivas 
situadas en el mismo Estado miembro que (a) el accionista o la sociedad de 
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(314) La Propuesta de Directiva presentada por la CE establecía dicho porcentaje en un 75%. 
(315) El término "rentas pertinentes" se define en el artículo 4 e incluye varias categorías de in-

gresos pasivos, entre las que encontramos las siguientes: 
a)intereses u otras rentas generadas por activos financieros, incluidos los criptoactivos; 
b)cánones u otras rentas generadas por propiedad intelectual e industrial o inmaterial, o 
permisos negociables; 
c)dividendos y rentas procedentes de la enajenación de acciones; 
d)rentas procedentes del arrendamiento financiero; 
e)rentas procedentes de bienes inmuebles; 
f) rentas procedentes de bienes muebles, distintos del efectivo, acciones o valores, man-
tenidos con fines privados y con un valor contable superior a 1 millón euros;  
g)rentas procedentes de actividades de seguros, actividades bancarias u otras actividades 
financieras; 
h)rentas procedentes de servicios que la empresa haya externalizado a otras empresas 
asociadas. 

(34) La Propuesta de Directiva presentada por la CE establecía dicho porcentaje en un 60%. 
del valor contable de los activos de la empresa incluidos rentas procedentes de bienes in-
muebles (además, de bienes muebles, distintos del efectivo, acciones o valores, mante-
nidos con fines privados y con un valor contable superior a 1 millón euros), situados fuera 
del Estado miembro de la empresa en los dos ejercicios fiscales anteriores, y 60 % de las 
restantes rentas pertinentes. 

(35) La Propuesta de Directiva presentada por la CE no preveía la posibilidad de que dichas 
funciones sean externalizadas a una entidad que no sea vinculada en la misma jurisdic-
ción de la entidad.



cartera intermedia, o (b) una entidad matriz superior; y (ii) algunas empre-
sas financieras reguladas o empresas con valores cotizados316. 

 
1.4.1.2. Indicadores de sustancia mínima y prueba en contrario 

Partiendo de los elementos antes apuntados, las empresas “en riesgo” es-
tarán obligadas a evidenciar que cumplen con todos los indicadores obje-
tivos de sustancia mínima recogidos en el artículo 7 de la propuesta de 
forma que, aquella entidad “en riesgo” que cumpla con los indicadores no 
será considerada como una shell entity. 

 
• Disponer de instalaciones propias en el Estado miembro o de ins-

talaciones para su uso exclusivo o de instalaciones compartidas 
con entidades del mismo grupo317. 

 
• Contar al menos con una cuenta bancaria propia y activa en la UE 

a través de la que recibe las rentas pertinentes, si bien se prevé que 
sea una cuenta de dinero electrónico318. 

 
• Cumplir, al menos, con uno de los siguientes indicadores: 
 

q Uno o varios directores de la empresa: (i) residen a efectos fis-
cales en el Estado miembro de la empresa o a una distancia ra-
zonable de dicho Estado miembro y (ii) están cualificados y 
autorizados para tomar decisiones en relación con las activi-
dades que generen las rentas pertinentes para la empresa o en 
relación con los activos de la empresa319. 

 
q La mayoría de los trabajadores equivalentes a jornada completa 

de la empresa residen a efectos fiscales en el Estado miembro 
de la empresa o a una distancia razonable de dicho Estado 
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(316) La Propuesta de Directiva presentada por la CE incluía también entre estos safe-harbour 
las empresas con al menos cinco empleados a tiempo completo dedicados exclusiva-
mente a actividades que generan ingresos relevantes. 

(317) La Propuesta de Directiva presentada por la CE no incorporaba la posibilidad de que di-
chas instalaciones fueran compartidas con entidades del mismo grupo. 

(318) La Propuesta de Directiva presentada por la CE no incorporaba la posibilidad de utilizar 
una cuenta de dinero electrónico. 

(319) La Propuesta de Directiva presentada por la CE añadía como requisitos la utilización de 
forma activa e independiente de la autorización a que se refiere el punto anterior y que 
estos no fueran empleados ni desempeñen la función de director o equivalente en otras 
empresas que no sean empresas asociadas.



miembro, siempre que dicha distancia sea compatible con el 
correcto desempeño de sus funciones, y dichos empleados 
están cualificados para llevar a cabo las actividades que gene-
ran las rentas pertinentes para la empresa. 

 
La empresa debe proporcionar pruebas documentales sobre la natura-

leza de su sustancia en el Estado miembro con su declaración de impues-
tos, entre los que se incluye la dirección y el tipo de locales; la naturaleza 
de los ingresos brutos y los costes; el tipo de actividades empresariales; el 
número de directores, incluidas sus cualificaciones, autorizaciones y resi-
dencia; o el número de empleados a tiempo completo, incluidas sus activi-
dades relacionadas con los ingresos pertinentes y su residencia. La empresa 
también debe informar sobre sus actividades subcontratadas y la informa-
ción relacionada con su cuenta bancaria.  

 
Asimismo, se establece la obligación específica de proporcionar infor-

mación acerca de los motivos económicos validos de la estructura y esta-
blecimiento. De una parte, esto se traduce en la obligación de aportar “una 
visión general de la estructura de la empresa y de las empresas asociadas, 
así como toda estructura de externalización significativa, incluida la argu-
mentación que subyazca a tal estructura”. De otra parte, la documentación 
antes descrita deberá sintetizarse en un informe que, en particular, deberá 
incluir: (i) una breve descripción de la naturaleza de las actividades de la 
empresa; (ii) el número de empleados sobre una base equivalente a tiempo 
completo; y (iii) el importe del beneficio o la pérdida antes y después de 
impuestos320. 

 
Asimismo, tanto el cumplimiento de los requisitos de sustancia mínima 

antes apuntados como la documentación aportada por el contribuyente 
serán objeto de intercambio automático entre las autoridades fiscales de los 
Estados miembros. Este intercambio automático de información también se 
efectuaría en el caso de que, tras un proceso de auditoría fiscal, la autori-
dad del Estado miembro de residencia concluya que la empresa inspeccio-
nada no cumple con los indicadores mínimos de sustancia recogidos en el 
artículo 7. 
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(320) Estas obligaciones adicionales de información no estaban presentes en la Propuesta de Di-
rectiva presentada por la CE.



En consecuencia, si una empresa cumple los tres indicadores recogidos 
en el artículo 7, se considerará que cumple la sustancia mínima exigida para 
el ejercicio fiscal correspondiente. En todos los demás casos, se considera 
que la empresa no tiene la sustancia mínima.  

 
En este último caso, la shell entity puede refutar la presunción presen-

tando pruebas adicionales de sus actividades comerciales que generan in-
gresos relevantes, en las que se incluyen: 

 
• Un documento que permita determinar la justificación empresarial 

del establecimiento de la empresa en el Estado miembro en el que 
se efectúe la actividad. 

 
• Información sobre los perfiles de los empleados a tiempo completo, 

a tiempo parcial y externos, incluido su grado de experiencia, su 
poder de decisión en la organización general, la función y el cargo 
en el organigrama, el tipo de contrato de trabajo, sus cualificacio-
nes y la duración del empleo, manteniendo unos niveles elevados 
de protección de los datos y de privacidad. 

 
• Pruebas concretas de que la toma de decisiones sobre la actividad 

que genera las rentas pertinentes tiene lugar en el Estado miembro. 
 
Partiendo de los elementos de prueba anteriores, se considerará que una 

empresa ha refutado la presunción cuando las pruebas demuestran que ha 
ejercido, y sigue ejerciendo, el control y que asumió los riesgos de las acti-
vidades empresariales que generaron los ingresos correspondientes o, en 
ausencia de ingresos, sus activos. El Estado miembro examinará la solicitud 
de refutación de la presunción en un plazo de nueve meses a partir de la 
presentación de la solicitud y se considerará aceptada a falta de respuesta 
del Estado miembro tras la expiración de dicho plazo de nueve meses (si-
lencio positivo)321. Asimismo, los Estados miembros deberán tomar medi-
das necesarias, sin costes adicionales para las empresas, para que puedan 
probar el derecho a la exención de las obligaciones que le incumbirían en 
virtud de la Directiva. 

 
Esta impugnación puede prorrogarse durante cinco años, siempre que 

las circunstancias de hecho y de derecho permanezcan inalteradas durante 
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(321) Este plazo administrativo no estaba previsto en la Propuesta de Directiva presentada por 
la CE.



este período. La información compartida con las autoridades fiscales del Es-
tado miembro de la empresa se comparte con los demás Estados miembros 
de la UE. 

 
Por último, existe una exención para las empresas que no cumplen 

con los indicadores de sustancia mínimos requeridos, cuando esto no da 
lugar a una ventaja fiscal indebida (artículo 10).  Para poder acogerse a 
la exención, la empresa debe presentar una solicitud con información su-
ficiente que demuestre que la sociedad instrumental no supone una ven-
taja fiscal para los beneficiarios finales o, en su defecto, para el grupo en 
su conjunto. Sobre la base de la información proporcionada, debe ser po-
sible comparar el impuesto total a pagar por el grupo, con y sin la shell 
entity; la aplicabilidad de esta exención puede prolongarse durante cinco 
años. 

 
Nuevamente, con relación a la refutación de la presunción y la certifi-

cación de que una empresa queda exenta en los términos del artículo 10, 
la Propuesta de Directiva establece un supuesto adicional de intercambio 
automático de información. 

 
1.4.1.3. Consecuencias fiscales de ser considerada como una shell entity 

De conformidad con los artículos 12 y 13 de la Propuesta de Directiva, 
si finalmente una entidad es considerada como una shell entity conforme a 
todo lo anterior, se derivan una serie de consecuencias tanto para la entidad 
como para las empresas que le satisfacen determinadas rentas como para las 
que la perciben de aquella.  Dichas consecuencias consistirían en la dene-
gación de determinados beneficios fiscales, particularidades en la obten-
ción de certificados de residencia fiscal y el intercambio automático de 
información entre Estados miembros. No obstante, la denegación de dichos 
beneficios fiscales afecta únicamente a los Estados miembros, sin que pue-
dan derivarse efectos sobre terceros estados. 

 
Una de las consecuencias fiscales más relevantes derivadas de la califi-

cación de una entidad residente en un Estado miembro como shell entity 
consiste en que el Estado miembro denegará cualquier solicitud de certifi-
cado de residencia fiscal a la empresa para su uso fuera de la jurisdicción 
de ese Estado miembro. En el caso de que se deniegue la emisión de dicho 
certificado, el Estado miembro emitirá una declaración oficial en la que se 
justifique debidamente dicha decisión y en la que se indique que la em-
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presa no tiene derecho a beneficiarse ni de las disposiciones de un CDI ni de 
las Directivas comunitarias en materia de dividendos, intereses y cánones322. 

 
1.4.2 Cuestiones adicionales: intercambio de información, solicitud de 

auditorías fiscales, régimen sancionador y entrada en vigor. 
 
La Propuesta de Directiva incluye adicionalmente una modificación del 

régimen de intercambio automático de información entre los Estados miem-
bros incluido en la DAC (artículo 13)323 para incluir el intercambio de in-
formación sobre las shell entities en un plazo de treinta días desde que la 
administración tributaria es conocedora de la información en determinadas 
circunstancias.  

 
La Propuesta de Directiva incluye un listado de la información específica 

que debe ser intercambiada entre los Estados miembros en cada uno de los 
supuestos anteriores. En dicho listado se incluyen, entre otros, la identifica-
ción formal de la entidad, la identificación de sus accionistas o titulares re-
ales y la información suministrada en la declaración de impuestos a efectos 
de acreditar la sustancia mínima. 

 
Otra de las medidas destacables dentro del ámbito de intercambio de in-

formación sería la posibilidad de solicitar a otro Estado miembro que rea-
lice una auditoría fiscal (artículo 15) sobre una entidad residente en dicho 
Estado si existen motivos para creer que no ha llevado a cabo un correcto 
cumplimiento de las obligaciones de información previstas en la Propuesta 
de Directiva324. 

 
Adicionalmente, la Propuesta de Directiva incorpora un régimen san-

cionador propio (artículo 14), sanciones que en todo caso deberán ser “efec-
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(322) La emisión de esta declaración oficial en caso de que el Estado miembro deniegue la 
emisión de un certificado no estaba prevista en la Propuesta de Directiva presentada por 
la CE. 

(323) En concreto, la Propuesta de Directa añade un artículo 8 bis quinquies relativo al alcance 
y condiciones del intercambio automático obligatorio de información sobre las empresas 
que deben informar sobre los indicadores de sustancia mínima. 

(324) Siguiendo el Considerando 16 de la Propuesta de Directiva, la posibilidad de solicitar au-
ditorias fiscales busca dotar de efectividad al régimen; de esta forma, “para reforzar la efi-
cacia, es esencial que el Estado miembro requerido tenga la obligación de llevar a cabo 
dicha auditoría y de compartir la información sobre el resultado, aun cuando no se haya 
constatado la existencia de una sociedad fantasma”.



tivas, proporcionadas y disuasorias”325. En concreto, en el caso de que la 
entidad incumpla la obligación de suministrar la información relativa al 
cumplimiento de los requisitos de sustancia o la información suministrada 
es falsa, la Propuesta de Directiva incluye una sanción pecuniaria de al 
menos el 2%326 del volumen de negocios de la empresa en el ejercicio fis-
cal respecto del que se deba suministrar la información en caso de que se 
incumpla el deber de suministrar la información prevista en el plazo esta-
blecido. A esta se añade un supuesto agravado con una sanción de, al 
menos, el 4% de los ingresos de la empresa, si la empresa que está obli-
gada a presentar información realiza una declaración falsa en la declara-
ción tributaria327. 

 
Por último, el artículo 18 prevé que la entrada en vigor de las medidas 

se produzca el 1 de enero de 2024328, requiriendo a los Estados miembros 
completar su transposición antes del 30 de junio de 2023. No obstante, con-
siderando que diversos criterios hacen referencia a los dos ejercicios ante-
riores, las circunstancias de la entidad durante los ejercicios 2022 y 2023 
resultarán relevantes a efectos de evaluar el impacto derivado de la trans-
posición de la Propuesta de Directiva. 

 
1.4.3 Implicaciones prácticas de la Propuesta de Directiva Unshell y 

su implementación en el ordenamiento tributario español 
 
Si bien a fecha de publicación de esta obra la Propuesta de Directiva 

Unshell se encuentra todavía pendiente de aprobación, el texto del proyecto 
y las propuestas de enmienda presentadas ya apuntan a algunos elementos 
clave que afectarán a la implementación práctica de la Directiva, conside-
rando la complejidad del fenómeno de las shell entities y las consecuencias 
fiscales que se derivan de la calificación bajo los parámetros de la propuesta. 

 
Las principales cuestiones controvertidas que han surgido en torno a la 

Propuesta de Directiva Unshell se pueden resumir en los siguientes aspec-
tos: 
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(325) Considerando 16. 
(326) La Propuesta de Directiva presentada por la CE establecía dicho porcentaje en un 5%. 
(327) Esta sanción reforzada no estaba prevista en la Propuesta de Directiva presentada por la 

CE. 
(328) El Draft Report de la Comisión de Asuntos Económicos y Monetarios plantea extender el 

plazo para su entrada en vigor hasta el 1 de enero de 2025.



i) Objetivación de los requisitos de sustancia mínima. La inclusión 
en el artículo 7 de la Propuesta de Directiva de unos requisitos de 
sustancia mínima de carácter objetivo podría ser vista como una 
medida que otorgue una mayor seguridad jurídica en la delimita-
ción de la existencia de sustancia mínima por parte de las autori-
dades tributarias. De hecho, algunos Estados miembro como 
Luxemburgo o Países Bajos ya incorporan medidas similares en su 
ordenamiento, al establecer estándares de sustancia mínima obje-
tivos para entidades establecidas en su territorio. 

 
No obstante, esta objetivación de los elementos de sustancia mínima 
podría entrar en conflicto con los criterios definidos por el TJUE329, 
en la medida que, como hemos anticipado, la legislación antiabuso 
no puede basarse en criterios fijos o predefinidos, sino que debe es-
tablecerse caso por caso si la sustancia mínima de una empresa es 
adecuada o no para realizar sus actividades. Asimismo, la objetiva-
ción de los elementos configuradores de la sustancia mínima podría 
llegar a un proceso de no retorno en el que estos acaben siendo pre-
ponderantes en la decisión de la Administración tributaria y limiten 
la ponderación de elementos de índole subjetiva. 

 
ii) Presunción de abuso y carga de la prueba. Como hemos apuntado, el 

artículo 8 de la Propuesta de Directiva introduce una presunción de que 
una entidad ha cumplido los requisitos de sustancia mínima y la no apli-
cación de los efectos comprendidos en el artículo 11 cuando “presente 
documentos justificativos satisfactorios” que se lista en el artículo 7 de 
la propuesta, lo que lleva a la necesidad de que el Estado miembro de 
residencia realice un examen de dicha documentación y esta sea apro-
bada. Si dichos documentos no son “satisfactorios” el artículo 9 habilita 
que las empresas afectadas por la presunción a que la refuten “apor-
tando cualquier otra prueba adicional que corrobore las actividades co-
merciales que llevan a cabo para generar rentas pertinentes”. 

 
En primer término, esta medida llevaría a efectos prácticos a una 
elevada actividad probatoria por parte de la entidad afectada, a lo 
que se uniría la dilación en el tiempo derivada del procedimiento 
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(329) En este sentido, véase Sentencias de 7 de septiembre de 2017, Eqiom, C-6/16, y de 20 de 
diciembre de 2017, Deister & Juhler Holding, C-504/16 y C-613/16.



de inspección por parte de las autoridades fiscales y los posibles re-
cursos posteriores; este hecho podría generar que una entidad 
quede indebidamente sujeta a las consecuencias fiscales derivadas 
del artículo 11 durante un prolongado periodo de tiempo. En se-
gundo lugar, la incorporación de una presunción de abuso de de-
recho (esto es, presunción de ausencia de sustancia mínima) 
supone una clara contravención de los elementos de la doctrina 
antiabuso elaborada por el TJUE antes apuntada en la medida que 
establece una presunción de carácter general que solo puede ser 
enervada por una actividad probatoria de la propia entidad, cuando 
el juicio de proporcionalidad realizado por el TJUE ha hecho des-
cansar la carga probatoria en manos de la Administración unido a 
la necesidad de motivar la resolución el examen del conjunto de 
elementos de una estructura concreta. 

 
iii) Restricción a las libertades de establecimiento. Bajo la Propuesta de 

Directiva, resulta claro que las medidas planteadas entran en di-
recto conflicto con la libertad de establecimiento reconocida en 
los artículos 49 y siguientes del TFUE, en la medida que la shell en-
titiy supone un abuso de dicha libertad en tanto que esta es utili-
zada con fines fiscales330. En este caso, la restricción a la libertad 
quedaría amparada dentro del derecho secundario de la Unión, lo 
que llevaría a validar dicha restricción derivada de una Directiva 
transpuesta por los Estados miembros331. De esta forma, una futura 
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(330) En este sentido, los apartados 52 a 54 de la STJUE en el caso Cadbury Schweppes apun-
tan a esta idea definen la libertad de establecimiento bajo los términos de sustancia eco-
nómica como prerrequisito para el ejercicio de dicha libertad. A tal efecto, como indica 
el apartado 55 de la sentencia, “una restricción a la libertad de establecimiento pueda 
estar justificada por motivos de lucha contra prácticas abusivas, el objetivo específico de 
tal restricción debe ser oponerse a comportamientos consistentes en crear montajes pu-
ramente artificiales, carentes de realidad económica, con el objetivo de eludir el impuesto 
normalmente adeudado sobre los beneficios generados por actividades llevadas a cabo 
en el territorio nacional”. 

(331) Sobre este punto, el TJUE parece validar esta concepción. Véase, STJUE de 8 de marzo de 
2018, Euro Park Service, C-14/16, que en su apartado 19 señala lo siguiente: “Según rei-
terada jurisprudencia, toda medida nacional adoptada en un ámbito que haya sido ar-
monizado con carácter exhaustivo en el Derecho de la Unión debe apreciarse a la luz de 
las disposiciones de la medida de armonización y no de las del Derecho primario (sen-
tencia de 12 de noviembre de 2015, Visnapuu, C‑198/14, EU:C:2015:751, apartado 40 
y jurisprudencia citada)”.



transposición exhaustiva de la Directiva llevaría a limitar las futu-
ras hipótesis infractoras a aquellos elementos que queden fuera del 
contenido mínimo de la Propuesta de Directiva Unshell, lo que 
plantearía un exigente proceso legislativo que sea cuidadoso con la 
implementación de las futuras medidas al ordenamiento tributario 
español. 

 
iv) Indefinición del concepto de “externalización de la administración 

de las operaciones cotidianas y la toma de decisiones sobre fun-
ciones significativas”. Entre los elementos para valorar si una enti-
dad está “en riesgo” de calificar como shell entity está el requisito 
consistente en que “en los dos ejercicios fiscales anteriores, la em-
presa ha externalizado la administración de las operaciones coti-
dianas y la toma de decisiones sobre funciones significativas”. 

 
Este requisito relativo a la externalización de ciertas funciones se 
plantea como uno de los elementos clave para la identificación de 
sociedades “en riesgo” El Considerando 5 de la Directiva ofrece 
algo de luz en torno a dicho concepto al plantear que este es apli-
cable “a empresas que carecen de recursos propios o no disponen 
de recursos propios adecuados para llevar a cabo actividades de 
gestión básicas”, para lo cual es usual que estas contraten “a ter-
ceros proveedores de servicios de administración, gestión, corres-
pondencia y conformidad legal o a celebrar los correspondientes 
acuerdos con empresas asociadas para la prestación de tales servi-
cios con el fin de establecer y mantener una presencia legal y fis-
cal”. Sigue siendo incierto, sin embargo, si aquellas entidades que 
no dispongan de recursos propios suficientes para realizar interna-
mente funciones contables, de elaboración de cuentas anuales o 
de preparación de las declaraciones de impuestos, caerían en el 
concepto de entidad “en riesgo”; sobre este aspecto, el citado Con-
siderando 5 aclara que “la externalización de determinados servi-
cios auxiliares exclusivamente, como los servicios de teneduría de 
libros, mientras que las actividades principales permanecen en la 
empresa, no bastaría por sí sola para que una empresa cumpliera 
esta condición”. Como consecuencia de lo anterior, en la medida 
que los tres criterios de entrada definidos en el artículo 6 han de 
cumplirse de forma cumulativa, entendemos que una entidad que 
contrate y asuma el coste salarial de un administrador quedaría 
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fuera de esta acepción, si bien la propuesta deja dudas en el caso 
de que dicho administrador pertenezca a otra empresa del grupo. 

 
Como apunte adicional en lo que se refiere a las medidas antes enun-

ciadas, se debe aclarar que la Propuesta de Directiva Unshell solo se limita 
a las consecuencias fiscales que se producen entre sociedades con resi-
dencia fiscal en distintos Estados miembros, quedando fuera del ámbito de 
aplicación aquellas situaciones puramente domésticas. De esta forma, lo 
que pretende la Propuesta de Directiva es configurar una nueva herramienta 
para la lucha contra la planificación fiscal agresiva a nivel de la UE, y en nin-
gún caso prevé ser una especie de salvaguarda o escudo que permita ga-
rantizar la validez de una estructura societaria a efectos tributarios. 

 
Otro aspecto relevante de cara a su futura aprobación y trasposición es 

la alineación de la Propuesta de Directiva con los CDIs y otras iniciativas le-
gislativas como la Directiva de Pilar II (Directiva del Consejo Directivo 
8778/22 de 25 de noviembre). 

 
1.5. CONCLUSIONES 

 
La elaboración de una norma antiabuso con alcance general por parte del 

TJUE antes desarrollada ha encontrado su acomodo en la configuración de 
la norma antiabuso en la Acción 6 del plan BEPS, siendo objeto de incor-
poración al derecho secundario de la Unión con la definición de una norma 
antiabuso de carácter general en la ATAD1. En este marco, la delimitación 
de la norma antiabuso efectuada por el TJUE continúa plenamente vigente 
en la interpretación de situaciones abusivas generadas tanto dentro de las 
normas de derecho derivado de la Unión como en las normas antiabuso na-
cionales. Así, ante un contexto internacional con una creciente litigiosidad 
tributaria y la expansión de las normas antiabuso, la delimitación de las si-
tuaciones de abuso por parte del TJUE contribuyen a crear un marco armo-
nizado en los Estados miembros que incrementa la seguridad jurídica y 
contribuyen a la interpretación de las normas antiabuso nacionales. 

 
En este contexto, la posición del legislador español es, como hemos an-

ticipado, que las cláusulas antiabuso incluidas en la LGT constituyen una 
transposición suficiente de la ATAD1. Más allá de lo adecuado de esta op-
ción, sí resulta relevante apuntar la necesidad de que la aplicación de dichas 
cláusulas se haga siempre en el marco de los postulados del TJUE, bien a tra-
vés de las correspondientes prácticas de la propia Administración bien me-
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(332) OCDE (2015), “Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2 - 
2015 Final Report”, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publis-
hing, Paris. http://dx.doi.org/10.1787/9789264241138-en

diante las resoluciones de los tribunales. El acercamiento de la norma an-
tiabuso española a los planteamientos del TJUE, más coherentes respecto a 
los fines de la propia doctrina antielusión en lo relativo al reconocimiento 
de los motivos económicos válidos de los contribuyentes, entre los que se 
encuentra la idea de ahorro fiscal, favorecería un planteamiento más pro-
porcional en la configuración y aplicación de las medidas antiabuso, lo que 
sin duda redundaría en una mayor seguridad jurídica de los contribuyentes 
y mejoraría la competitividad de la economía española. 

 
Dentro de los planteamientos del TJUE en materia de cláusula antiabuso, la 

Propuesta de Directiva Unshell introduce un nivel importante de incertidumbre 
y obligaciones de cumplimiento para las estructuras empresariales internacio-
nales de la UE, en un panorama legislativo que ya dispone de herramientas 
(ATAD1, GAAR, PPT, etc.) para que los Estados miembros denieguen la aplica-
ción de los beneficios de los Convenios y las Directivas europeas en materia de 
dividendos,  intereses y cánones a las entidades a las que se dirige esta Direc-
tiva. Al aplicarse formalmente a un amplio abanico de entidades jurídicas de la 
UE, corre el riesgo de perjudicar a la economía de la UE, sobre todo desde el 
punto de vista de la inversión extranjera.  

 
Aunque la Propuesta de Directiva ha sido acogida sin oposición signifi-

cativa por parte de los Estados miembros, y tras la aprobación por el Parla-
mento Europeo de las modificaciones a la redacción ya comentadas, los 
trabajos de negociación para lograr una redacción definitiva continúan y 
las modificaciones derivadas de los mismos podrían impactar de forma sig-
nificativa tanto en las obligaciones de cumplimiento surgidas al amparo de 
esta Directiva como en las eventuales consecuencias prácticas de la misma 
para las entidades ficticias. 

 
 
2. LA NORMATIVA ANTIABUSO EN MATERIA DE ASIMETRÍAS 

HÍBRIDAS: LA TRANSPOSICIÓN DE LA ATAD2 
 
El Informe Final de la Acción 2 del Proyecto BEPS332 pretendió dar res-

puesta al efecto fiscal generado por determinadas estructuras e instrumen-
tos de planificación transfronterizos que, aprovechando las asimetrías 



generadas por el diferente tratamiento fiscal de los pagos a entidades intervi-
nientes en dos o más de las jurisdicciones implicadas, resultaban en la no im-
posición total o parcial de las rentas (resultado de “doble no-imposición”, bien 
en la forma de deducción sin inclusión “D/NI” o bien en la forma de doble de-
ducción “DD” de pagos, gastos o pérdidas, en terminología del Proyecto BEPS). 
A tal fin, las recomendaciones del Informe se centraron en identificar las asi-
metrías hibridas utilizadas por algunos grupos multinacionales y en plantear las 
disposiciones legales necesarias para atajar el uso abusivo de las mismas.  

 
Procede indicar en este punto, que dichas recomendaciones no dan lugar 

a una norma antiabuso como tal, en la medida que carecen del elemento 
subjetivo que requieren aquellas y que no se permite la acreditación de mo-
tivos económicos válidos que justifiquen la utilización de un determinado 
instrumento o entidad.  

 
La CE, consciente de la problemática abordada en la Acción 2 del Plan BEPS, 

incorporó inicialmente las recomendaciones en materia de instrumentos fi-
nancieros híbridas a la ATAD1. Consciente de lo insuficiente del alcance de 
dicha Directiva en materia de asimetrías híbridas333, a finales de 2016 la Co-
misión promovió la aprobación de la ATAD2 que aborda las restantes catego-
rías de asimetrías híbridas identificadas en el Informe Final de la Acción 2 de 
BEPS. Según lo previsto en el artículo 2 de la ATAD2, los Estados miembros de-
bían adoptar y publicar las disposiciones domésticas para la implementación de 
medidas contra las asimetrías híbridas antes del 31 de diciembre de 2019, con 
el objetivo de que dichas fueran aplicables a partir del 1 de enero de 2020334. 
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(333) El Considerando 8 de la ATAD 2 se hace eco de la necesidad de incluir dichas modifica-
ciones: “La Directiva (UE) 2016/1164 incluye normas sobre las asimetrías híbridas entre 
Estados miembros, es conveniente incluir normas sobre asimetrías híbridas con terceros 
países en dicha Directiva en los casos en que al menos una de las partes implicadas es una 
sociedad sujeta a impuestos o, en el caso de los híbridos invertidos, una entidad en un Es-
tado miembro al igual que sobre asimetrías importadas. Por consiguiente, las normas sobre 
las asimetrías híbridas y las asimetrías relacionadas con la residencia fiscal deben apli-
carse a todos los contribuyentes sujetos al impuesto sobre sociedades en un Estado miem-
bro, incluidos los establecimientos permanentes, o los mecanismos que sean tratados 
como establecimientos permanentes, de entidades residentes en terceros países. Las nor-
mas sobre asimetrías híbridas inversas deben aplicarse a todas las entidades que sean tra-
tadas como transparentes a efectos tributarios por un Estado miembro”. 

(334) A excepción de la trasposición de las asimetrías híbridas, para las cuales los Estados 
miembros disponen hasta el 31 de diciembre de 2021 para la transposición del artículo 
9 Bis.



Tras un proceso de consulta previa y la publicación de un anteproyecto 
finalmente descartado, la transposición de las medidas antihíbridos de la 
ATAD2 a nuestro ordenamiento se completó con un notable retraso me-
diante el Real Decreto-Ley 4/2021335 que modifica tanto la LIS y la LIRNR, 
con efectos para los períodos impositivos que se inicien a partir del 1 de 
enero de 2020 y que no hayan concluido a la entrada en vigor del citado 
Real Decreto-ley. Tras su convalidación, el Real Decreto-Ley 4/2021 fue tra-
mitado como proyecto de Ley, dándose la redacción definitiva, a la norma-
tiva anti-híbridos española mediante la Ley 5/2022, de 9 de Marzo336,337. 
Posteriormente, el Real Decreto-Ley 18/2022338, completó la trasposición 
de las normas en materia de asimetrías híbridas con la regulación de las asi-
metrías híbridas invertidas siguiendo el mandato del artículo 9 bis de la 
ATAD2. 

 
Partiendo de esta génesis de la trasposición de la ATAD2, el objetivo de 

este apartado será evaluar las medidas anti-híbridos incorporadas en la nor-
mativa española, partiendo de un análisis descriptivo de la normativa in-
corporada a la LIS y la LIRNR para plantear algunas notas críticas de la 
normativa a la luz del Derecho de la Unión339. 
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(335) Real Decreto-ley 4/2021, de 9 de marzo, por el que se modifican la LIS y la LIRNR, en 
relación con las asimetrías híbridas (BOE núm. 59, de 10 de marzo de 2022). 

(336) Ley 5/2022, de 9 de marzo, por la que se modifican la LIS y la LIRNR, en relación con 
las asimetrías híbridas (BOE núm. 59, de 10 de marzo de 2022). 

(337) Si bien el Real Decreto-Ley 4/2021 incide en que “las normas establecidas son aplicables 
a se inicien a partir del 1 de enero de 2020 y que no hayan concluido a la entrada en 
vigor” (10 de marzo de 2021), redacción que se mantiene inalterada en la Ley 5/2022, 
cuya entrada en vigor se produjo el 10 de marzo de 2022. Esto llevaría a plantear dudas 
sobre la entrada en vigor de la Ley 5/2022 y su aplicación sobre ejercicios anteriores. 

(338) Real Decreto-Ley 18/2022, de 18 de octubre, por el que se aprueban medidas de refuerzo 
de la protección de los consumidores de energía y de contribución a la reducción del con-
sumo de gas natural en aplicación del "Plan + seguridad para tu energía (+SE)", así como 
medidas en materia de retribuciones del personal al servicio del sector público y de pro-
tección de las personas trabajadoras agrarias eventuales afectadas por la sequía (BOE 
núm. 251, de 19 de octubre de 2022). 

(339) Para un análisis detallado de las propuestas de la Acción 2 y la ATAD2, véase: ALONSO 
SALCEDO, I. y GONZÁLEZ GONZÁLEZ, J.: “Capítulo VI. Cláusula antiabuso y normativa 
Europea (Directiva ATAD)” en “Imposición sobre el Beneficio Empresarial: Evolución re-
ciente, perspectivas de futuro”. Fundación Impuestos y Competitividad (2017), Páginas 
317 a 323.



2.1. LA RECEPCIÓN DE LAS NORMAS SOBRE ASIMETRÍAS HÍBRIDAS 
EN EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES ESPAÑOL 

 
Si bien las reglas para combatir las asimetrías híbridas no eran totalmente 

ajenas a la norma tributaria española, la implementación de la ATAD2 ha 
hecho necesaria la introducción de algunas modificaciones relevantes a la 
LIS y a la LIRNR.  

 
La LIS vigente desde el 1 de enero de 2015 incorporó dos disposiciones 

específicas en materia antiabuso: i) la no deducibilidad de los “gastos co-
rrespondientes a operaciones realizadas con personas o entidades vincula-
das que, como consecuencia de una calificación fiscal diferente en estas, 
no generen ingreso o generen un ingreso exento o sometido a un tipo de 
gravamen nominal inferior al 10 por ciento” (artículo 15.j) y ii) la no apli-
cación de la exención prevista en el artículo 21.1 para los “dividendos o par-
ticipaciones en beneficios cuya distribución genere un gasto fiscalmente 
deducible en la entidad pagadora”.  

 
El Real Decreto-Ley 4/2021 amplió el espectro de estructuras cubiertas 

por la normativa antihíbridos mediante la inclusión de un nuevo artículo 
(15 bis) en la LIS y dos apartados nuevos (apartados 6 y 7) al artículo 18 
LIRNR. Asimismo, la modificación viene acompañada de la derogación del 
antiguo artículo 15 j) LIS y la modificación del artículo 16 LIS por su refe-
rencia a este último340. A esto se le unió la nueva redacción del apartado 12 
del artículo 15 bis dada por el Real Decreto-Ley 18/2022 para incorporar las 
normas para combatir las asimetrías híbridas invertidas. 

 
En términos generales, nos encontramos ante una normativa muy com-

pleja en cuanto a su interpretación y aplicación práctica, siendo los ele-
mentos clave de esta complejidad la imprecisión de la redacción en algunos 
apartados y la vaguedad de las reglas planteadas por la propia Directiva341. 

Fundación Impuestos y Competitividad

224

(340) A estos efectos, la redacción actual del artículo 16 hace referencia al artículo 15 bis a los 
efectos del delimitar el concepto de gastos financieros netos en el marco de la limitación 
a la deducibilidad de gastos financieros: “se entenderá por gastos financieros netos el ex-
ceso de gastos financieros respecto de los ingresos derivados de la cesión a terceros de 
capitales propios devengados en el período impositivo, excluidos aquellos gastos no de-
ducibles a que se refieren las letras g) y h) del artículo 15 y el artículo 15 bis de esta ley”. 

(341) La propia ATAD2 se hace eco de este problema de interpretación al señalar en su Consi-
derando 28 lo siguiente: “Al aplicar la presente Directiva, los Estados miembros deben re-



Estos elementos, unidos a la necesidad de atender al tratamiento tributario que 
determinados rendimientos o entidades reciben en otra/s jurisdicciones, ge-
neran una cierta inseguridad en la aplicación de estas normas antihíbridos. 

 
El artículo 15 bis LIS recoge los supuestos de asimetrías híbridas identi-

ficadas en la ATAD2 junto con las reglas de coordinación que eliminan la 
doble no-imposición (en lenguaje de la Directiva), así como algunas de las 
definiciones necesarias para su aplicación.  

 
La aplicación de las reglas de coordinación aplicables en cada uno de los 

supuestos de asimetrías híbridas responde a la combinación de tres ele-
mentos: 

 
i. la existencia de un resultado de doble no-imposición transfronte-

rizo, ya sea como D/NI o DD; 
 
ii. la concurrencia de un elemento híbrido por las diferencias en la 

calificación de instrumentos financieros, entidades o estableci-
mientos permanentes, de sus rendimientos relacionados o de una 
diferente atribución de rendimientos (ingresos y gastos) en dos o 
más ordenamientos jurídicos; y 

 
iii. la concurrencia de una situación de control o de un mecanismo 

estructurado como ámbito de aplicación sobre el que se proyectan 
las normas, 

 
A pesar de que tradicionalmente se identifique como el tercer elemento 

caracterizador de los híbridos, interesa tratar aquí en primer lugar el ele-
mento (iii) anterior, conforme al cual el artículo 15 bis LIS solo resultará de 
aplicación en presencia de una situación de control o de un mecanismo es-
tructurado, en la medida en que define el ámbito subjetivo de aplicación de 
la normativa antihíbridos. En lo que se refiere a las situaciones de control, 
el apartado 13 (artículo 16.7 LIRNR) viene a señalar un perímetro en el que, 
además de las situaciones de vinculación reflejadas en el artículo 18.2 LIS 
a los efectos de operaciones vinculadas, se incluyen situaciones de control 
en las que encontramos el concepto de actuación conjunta y la influencia 
significativa. A esto se le une el concepto de mecanismo estructurado pre-
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currir a las explicaciones y los ejemplos aplicables al informe sobre la acción 2 del pro-
yecto BEPS de la OCDE como fuente de ilustración o interpretación en la medida en que 
sean coherentes con las disposiciones de la presente Directiva y del Derecho de la Unión”.



visto en el apartado 9 que resulta aplicable a situaciones en las que, aun no 
existiendo control, la configuración del negocio, estructura o transacción 
“esté cuantificada o considerada en sus condiciones o contraprestaciones o 
bien que haya sido diseñado para producir los resultados de tales asime-
trías”, con la excepción de que “el contribuyente o una persona o entidad 
vinculada con él no hubiera podido conocerlos razonablemente y no com-
partiera la ventaja fiscal indicada”. 

 
Por su parte, los elementos anteriores dentro del artículo 15 bis definen 

los siguientes supuestos generadores de asimetrías en función de si se trata 
de un instrumento financiero, una entidad o un establecimiento perma-
nente, y sus respectivas reglas de coordinación:  

• Instrumentos financieros híbridos con resultado de D/NI (artículo 
15. bis. 1 LIS)  

• Entidades cuya calificación fiscal como entidades en atribución de 
rentas u opacas (contribuyentes fiscales) difiere entre el Estado de 
constitución y el de los pagadores o los socios (entidades híbridas 
directas) con resultado de D/NI o de DD (artículo 15 bis. apartados 
2, 3 y 4 LIS).  

• Establecimientos permanentes cuya diferente consideración en el 
Estado de la casa central y del establecimiento genera resultados de 
D/N o DD (artículo 15 bis 5 LIS y 18. 6 LIRNR).  

• Asimetrías de transferencia híbridas que provocan la doble utiliza-
ción de retenciones (artículo 15 bis. 8 LIS).  

• Asimetrías relacionadas con la doble residencia fiscal que generan 
resultado de DD (artículo 15 bis. 10 LIS).  

• Asimetrías híbridas invertidas generadas por entidades en régimen 
de atribución de rentas establecidas o constituidas en España342 que 
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(342) Según se desprende de la Exposición de Motivos del Real Decreto-Ley 18/2022: “Me-
diante la modificación de la Ley del Impuesto sobre Sociedades se incorpora el mandato 
del artículo 9 bis de la Directiva (UE) 2016/1164 al artículo de dicha Ley que regula las 
asimetrías híbridas, de forma que, las entidades en régimen de atribución de rentas si-
tuadas en territorio español no den lugar a la asimetría híbrida señalada en el párrafo an-
terior, convirtiéndose en contribuyentes del Impuesto sobre Sociedades cuando se den las 
condiciones y respecto de las rentas señaladas en el apartado incorporado al citado artí-
culo de dicha Ley”.



reciban rentas que generen un efecto de doble no imposición (ar-
tículo 15 bis 12 LIS). 

 
Las consecuencias fiscales del artículo 15 bis LIS se materializan en las 

denominadas reglas de coordinación, destinadas a alinear el tratamiento fis-
cal generado por la diferencia de calificación que produce un resultado de 
DD o D/NI. De una parte, encontraríamos las denominadas reglas primarias 
que se relacionan con la denegación del gasto en sede de la entidad espa-
ñola pagadora ante un potencial resultado de doble no-imposición trans-
fronterizo. De otra parte, algunos apartados del artículo 15 bis LIS 
incorporan las denominadas reglas secundarias o defensivas que solo re-
sultan de aplicación cuando en otra jurisdicción no se haya eliminado el re-
sultado de doble no-imposición generado con reglas primarias en la 
jurisdicción en la que se haya generado dicha asimetría; la consecuencia de 
estas reglas secundarias supondrá bien la inclusión del rendimiento en la 
base imponible de la entidad española o la denegación del gasto para la 
entidad española, en función del impacto que la asimetría tenga sobre la po-
testad tributaria española. Por su parte, el apartado 6 del artículo 18 LIRNR 
deniega la deducibilidad de determinados gastos atribuidos o asociados a 
la operativa de un establecimiento permanente. 

 
De forma paralela al artículo 21.1.b) LIS en su párrafo séptimo343, que li-

mita la aplicación de la exención sobre dividendos procedentes de partici-
paciones en entidades cuando la participada ha tratado como gasto 
deducible el reparto correspondiente, el apartado 6 del artículo 15 bis. de-
niega la exención a las rentas obtenidas a través de un establecimiento per-
manente que no sea reconocido fiscalmente por el país o territorio de 
situación, impactando así en el mecanismo para evitar la doble imposición 
previsto en el artículo 22 LIS.  

 
El artículo 15 bis reconoce igualmente la existencia de “asimetrías tem-

porales” (time mismatches) que surgen como consecuencia de las distintas 
reglas o normativas nacionales sobre imputación temporal de ingresos y 
gastos, previniendo la aplicación de la regla primaria y/o secundaria co-
rrespondiente cuando el efecto de doble no-imputación se solventa en un 
determinado periodo de tiempo (generalmente doce meses o tres años, de-
pendiendo del supuesto).  
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(343) Introducido por la Directiva Matriz-Filial.



Adicionalmente, las reglas de coordinación no resultarían de aplicación 
en algunos supuestos cuando un mismo ingreso produzca un resultado de 
doble inclusión. Este concepto de “renta de doble inclusión” aparece defi-
nido en el apartado 11, identificándolo con aquella situación en la que un 
mismo “ingreso esté sometido a tributación con arreglo a la LIS y a la legis-
lación de otro país o territorio”.  

 
Más allá de los supuestos de asimetrías híbridas antes listados, y sus res-

pectivas reglas de coordinación, el apartado 7 del artículo 15 bis LIS esta-
blece una regla de coordinación complementaria en materia de asimetrías 
importadas que expande la aplicación de las medidas antihíbridos344, lo que 
en los términos de la ATAD 2 evitaría el desplazamiento del “efecto de una 
asimetría híbrida entre partes radicadas en terceros países a la jurisdicción 
de un Estado miembro mediante el uso de un instrumento no híbrido”345. En 
esencia, la regla en materia de asimetrías importadas implicaría la denega-
ción de un gasto deducible cuando el mismo no pudiera relacionarse con 
operaciones entre partes radicadas en otras jurisdicciones que derivaran en 
un resultado de doble no-imposición por no haber sido aplicadas reglas de 
coordinación. 

 
Por último, el apartado 14 del artículo 15 bis incluye una serie de ex-

clusiones o carve-out en determinados supuestos particulares como su-
puestos en los que el beneficiario esté exento del IS, cuando se produzca en 
el marco de una operación o transacción que se base en un instrumento o 
contrato financiero sujeto a un régimen tributario especial o cuando la di-
ferencia en el valor imputado se deba a diferencias de valoración, incluidas 
las derivadas de la aplicación de la normativa de operaciones vinculadas. 
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(344) Esta regla de coordinación en materia de asimetrías híbridas importadas se concreta en 
lo siguiente: “no serán fiscalmente deducibles los gastos correspondientes a una transac-
ción o serie de transacciones realizadas con personas o entidades vinculadas residentes 
en otro país o territorio, cuando financien, directa o indirectamente, gastos deducibles 
realizados en el marco de operaciones que generen los efectos derivados de las asimetrías 
híbridas a que se refieren los apartados anteriores de este artículo, excepto cuando uno 
de los países o territorios afectados haya realizado un ajuste para evitar la deducción del 
gasto o someter el ingreso a tributación, en los términos expuestos en dichos apartados”. 

(345) Considerando 25 de la ATAD2.



2.2. POSIBLES INCOMPATIBILIDADES DE LAS NORMAS ANTIABUSO 
EN MATERIA DE ASIMETRÍAS HÍBRIDAS EN LA LEY DEL IMPUESTO 
SOBRE SOCIEDADES CON LAS LIBERTADES COMUNITARIAS 

 
Si bien el análisis de normativa en materia de asimetrías híbridas no es del 

todo desconocido para la jurisprudencia del TJUE346, el planteamiento de hi-
pótesis infractoras en la transposición española de la ATAD2 exige el análisis 
de si existe una restricción de las libertades fundamentales recogidas en el 
TFUE y, en tal caso, si esta se encontraría justificada por razones de interés ge-
neral. Ahora bien, la ATAD1 y ATAD2 suponen un cambio de paradigma en lo 
que se refiere a las Directivas en materia de fiscalidad directa en tanto que no 
se dirigen a limitar la capacidad impositiva de los Estados miembros sino que, 
como normas antiabuso, plantean reglas que imponen a los Estados miembros 
determinadas obligaciones de gravamen (y, por tanto, mayores cargas para los 
contribuyentes). Se trata por tanto de sendas normas de derecho secundario de 
la Unión que generan, potencialmente, restricciones a las libertades funda-
mentales consagradas por el TFUE; por tanto, su trasposición deberá restringirse 
a los términos de la Directiva, sin perjuicio de que el propio texto de la ATAD1 
indica que “no será óbice para la aplicación de disposiciones nacionales o 
consensuadas dirigidas a salvaguardar un nivel de protección más elevado de 
las bases imponibles nacionales del impuesto sobre sociedades”347. 

 
En definitiva, aunque ATAD 1 y ATAD2 sean normas de mínimos que exi-

gen a los Estados miembros la introducción de un nivel de normas antiabuso 
que, en sí mismas, plantean restricciones a las libertades fundamentales de la 
UE, toda medida antiabuso que exceda de los estándares mínimos de la Di-
rectiva de que traen causa deberá respetar las libertades recogidas en el TFUE. 

 
Así, en la medida en que determinadas medidas recogidas en el artículo 

15 bis LIS y el artículo 18 LIRNR en materia de asimetrías híbridas van más 
allá de los mínimos requeridos por la ATAD2, podría plantearse si exceden 
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(346) La STJUE de 20 de enero de 2021, Lexel, C-484/19, en el que se analiza una normativa 
sueca bajo la cual la se produce una “situación en la que una sociedad establecida en un 
Estado miembro abona intereses por un préstamo contraído con una sociedad establecida 
en otro Estado miembro y perteneciente al mismo grupo no es diferente, en lo que res-
pecta al pago de los intereses, de una situación en la que el beneficiario de los intereses 
es una sociedad del grupo establecida en el mismo Estado miembro, a saber, en este caso, 
Suecia”. 

(347) Artículo 3 de la ATAD1.



la proporcionalidad requerida en la transposición, resultando así en in-
compatibilidades con el Derecho primario de la Unión. Sin ánimo de ser ex-
haustivos, a continuación, se detallan algunas hipótesis infractoras en las 
que las normas españolas en materia de asimetrías híbridas podrían exce-
der los mínimos establecidos en la ATAD2: 

 
i) Ámbito subjetivo de aplicación: situaciones de control y vinculación 

(apartado 13 del artículo 15 bis LIS y apartado 6 del artículo 18 LIRNR). 
 

La norma española en materia de asimetrías híbridas amplía signi-
ficativamente el concepto de personas o entidades vinculadas in-
corporando, por un lado, un umbral de participación de derechos 
de voto o derechos económicos del 25% como supuesto nuevo de 
vinculación, más amplio que el umbral del 50% que establece 
como regla general la ATAD2348 y ahondando, por otro lado, en los 
conceptos de “influencia significativa” y “actuar conjuntamente”. 
De esta forma, para el caso de las entidades híbridas y los estable-
cimientos permanentes, el porcentaje único del 25 % para toda si-
tuación dentro de la norma antiabuso en materia de asimetrías 
híbridas supone un exceso de transposición de la ATAD2. 

 
ii) Regla primaria en materia de instrumentos financieros híbridos 

(apartado 1 del artículo 15 bis LIS). 
 

La regla de coordinación que conlleva la denegación de la dedu-
cibilidad de determinados gastos financieros derivados de opera-
ciones reales y a valor de mercado quebrantaría la correcta 
determinación de la base imponible de la sociedad española por 
motivo de un mero ejercicio paralelo de soberanías y una debida 
aplicación de la norma en todas las jurisdicciones involucradas. A 
estos efectos, la denegación de deducibilidad implica igualmente 
la incompatibilidad con las cláusulas de no-discriminación reco-
nocidas en los CDIs y con el Derecho primario de la UE349. Parece 
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(348) Salvo para el supuesto de asimetrías híbridas relacionadas con instrumentos financieros 
híbridos en cuyo caso el porcentaje de vinculación o asociación desciende al 25 % para 
la aplicación de la correspondiente regla de coordinación. 

(349) Véase, MARTÍNEZ LAGUNA, F. D., «Asimetrías e instrumentos financieros híbridos—La 
(in)compatibilidad del artículo 15 bis 1 LIS con el Derecho de la Unión Europea y los 
Convenios para evitar la Doble Imposición», Revista Técnica Tributaria, núm. 135, 2021b, 
pp. 75-112



evidente, por tanto, la incompatibilidad de esta norma con la juris-
prudencia comunitaria que ha apreciado la existencia de una dife-
rencia de trato no justificada por razones de prevención del fraude y 
reparto de potestades tributarias (o medidas no proporcionales a di-
chas justificaciones) en diversos pronunciamientos en materia de 
subcapitalización y deducibilidad de gastos financieros350. 

 
iii) Reglas de coordinación en materia de asimetrías híbridas importa-

das (apartado 7 del artículo 15 bis).  
El Informe Final de la Acción 2 del Proyecto BEPS incluía determi-
nadas recomendaciones en materia de híbridos importados que 
permitían relacionar el gasto soportado por una entidad con ope-
raciones posteriores entre terceros estados ubicados en diferentes 
jurisdicciones que pueden derivar en resultados de doble no-im-
posición. Así, la correcta aplicación de la norma exige al contri-
buyente comprobar si un gasto deducible produce un resultado de 
D/NI o DD, o no, en las operaciones conexas realizadas posterior-
mente entre terceros estados.  
Como excepción al caso general, la Acción 2 permite que las reglas 
de coordinación no sean de aplicación cuando la operación que 
genera el pago se realice con un contribuyente en cuya jurisdic-
ción se hubiera implementado un juego de reglas de coordinación 
en términos de las recomendaciones de la propia Acción 2.  
La implementación en la norma doméstica española de esta ex-
cepción supondría permitir la deducibilidad de un gasto en sede de 
una entidad española en todo caso cuando su perceptor estuviera 
ubicado en otro Estado miembro de la UE, en el entendimiento de 
que necesariamente habrá implementado la Directiva y contará 
con reglas de coordinación para neutralizar los efectos de la asi-
metría híbrida. El artículo 15 bis. 7 LIS, por el contrario, parece exi-
gir al contribuyente la comprobación de si, efectivamente, uno de 
los estados implicados en asimetría híbrida ha realizado el ajuste 
preceptivo351. Nos parece que una redacción en línea con lo pre-
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(350) Por todos, casos Lexel y Test Claimants, ob. cit.  
(351) En este sentido, el artículo 15 bis 7 LIS permite la deducibilidad del gasto solamente en 

aquellos supuestos en los que “uno de los países o territorios afectados haya realizado un 
ajuste para evitar la deducción del gasto o someter el ingreso a tributación”.



visto en el Informe Final de la Acción 2 sería más eficaz para evi-
tar una “situación bucle” con el evidente riesgo de doble imposi-
ción que supone. 

 
iv) Norma relativa a la percepción de dividendos deducibles en sede 

de la entidad pagadora (artículo 21.1.b) LIS). 
 

En el contexto de la exención sobre dividendos derivados de parti-
cipaciones en entidades no residentes en España, el artículo 21.1.b) 
LIS establece que “no se aplicará la exención prevista en este apar-
tado, respecto del importe de aquellos dividendos o participaciones 
en beneficios cuya distribución genere un gasto fiscalmente dedu-
cible en la entidad pagadora”. Este precepto, que se proyecta sobre 
todas las participaciones superiores al 5% que pueden beneficiarse 
de la exención doméstica española, supone un ámbito de aplica-
ción más amplio que el marcado por la Directiva Matriz-Filial o la 
ATAD2 (25% de vinculación, conforme a lo expuesto). 

 
En efecto, la introducción del precepto antes mencionado se co-
rresponde con el artículo 4.1.a) de la Directiva Matriz-Filial352 que 
dispone que los Estados miembros “se abstendrán de gravar dichos 
beneficios en la medida en que dichos beneficios no sean deduci-
bles por la filial y gravarán dichos beneficios en la medida en que 
los mismos sean deducibles por la filial”, quedando esta norma re-
servada únicamente a los dividendos recibidos de una entidad re-
sidente en otro Estado miembro; por su parte, el artículo 9.2.b) de 
la ATAD2353 cuya aplicación exige una participación mínima de un 
25% (o al menos, que se dé una influencia significativa) o que es-
temos ante un mecanismo estructurado. 

 
Esta discrepancia con el ámbito de aplicación de la normativa an-
tihíbridos de la Directiva supone una mayor restricción a la liber-
tad de establecimiento en España en comparación con la situación 
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(352) Según la redacción dada por Directiva 2014/86/UE del Consejo, de 8 de julio de 2014, 
por la que se modifica la Directiva Matriz-Filial. 

(353) “Cuando una asimetría híbrida dé lugar a una deducción sin inclusión: b) cuando la de-
ducción no se deniegue en la jurisdicción del ordenante, el importe del pago que, de otro 
modo, daría lugar a una asimetría en resultados se incluirá en concepto de renta en el Es-
tado miembro que sea la jurisdicción del ordenante”.



en otros Estados miembros, lo que podría desincentivar la inver-
sión en España por parte de los grupos multinacionales. 

 
v) Deducción de perdidas definitivas en el caso de entidades híbridas 

y establecimientos permanentes híbridos (a modo de ejemplo, apar-
tados 2, 4, 5.c) y 5.d) del artículo 15 bis LIS). 

 
En el caso de entidades híbridas y establecimientos permanentes 
híbridos se introduce un “time mismatch” en los siguientes térmi-
nos: “El importe de los gastos no deducidos por aplicación de lo dis-
puesto en el párrafo anterior podrá deducirse en los períodos 
impositivos que concluyan dentro de los tres años siguientes a la 
conclusión del período impositivo en el que se devengaron tales 
gastos, en la medida en que se compense con ingresos del contri-
buyente que generen renta de doble inclusión”. 

 
De esta forma, se incorpora la regla que permite deducir un gasto 
ajustado como consecuencia de las reglas de coordinación cuando 
dicho ingreso haya sido integrado en la base imponible del benefi-
ciario del pago dentro de un periodo que por lo general será de tres 
años. El artículo 9.1 de la Directiva, por su parte, hace referencia a 
este marco temporal de forma más amplia: “tal deducción podrá 
compensarse con una renta de doble inclusión resultante de un pe-
ríodo fiscal actual o futuro” por lo que la limitación de tres años su-
pondría una restricción adicional que podría no estar justificada. 

   
2.3. CONCLUSIONES 

 
Como hemos avanzado, las normas recogidas en la ATAD2 revisten gran com-

plejidad técnica; complejidad que no ha desaparecido como resultado de la trans-
posición normativa, por lo que en la práctica su aplicación puede plantear 
muchas dudas sobre un buen número de situaciones, estructuras y operaciones.  

 
Si bien el Informe Final de la Acción 2 del Proyecto BEPS puede contri-

buir a definir el alcance e interpretar la aplicación práctica de las propues-
tas de la ATAD2 transpuestas en la normativa doméstica española354, algunos 

Derecho Europeo y Sistema Tributario Español, una evaluación en profundidad

233

(354) En este sentido, el Considerando 28 de la ATAD 2: “Al aplicar la presente Directiva, los 
Estados miembros deben recurrir a las explicaciones y los ejemplos aplicables al informe 
sobre la acción 2 del proyecto BEPS de la OCDE como fuente de ilustración o interpre-



Estados miembros han optado por publicar guías interpretativas sobre el al-
cance y la interpretación de la nueva norma en materia de asimetrías híbri-
das355 en aras de una mayor seguridad jurídica. Hasta la fecha de la presente 
publicación no se ha obtenido una respuesta similar de las autoridades fis-
cales españolas en relación con los nuevos artículos de la LIS y el LIRNR 
sobre la materia. 

 
Si bien este apartado ha tratado de ofrecer una visión general de la nor-

mativa española en materia de asimetrías híbridas a raíz de la transposición 
en el Real Decreto-ley 4/2021, de 9 de marzo, y el Real Defreto-Ley 18 / 
2022, de 18 de octubre y posteriormente por la Ley 5/2022, de 9 de marzo, 
no debe olvidarse que la lógica detrás de las reglas de coordinación es abor-
dar el efecto de doble no imposición como resultado de la utilización de ins-
trumentos y entidades híbridas mediante la aplicación de las reglas primaria 
o y secundaria. De esta forma, las situaciones de doble no-imposición que 
las reglas de coordinación intentan eliminar responden a planteamientos 
que buscan la debida aplicación de las reglas de cada jurisdicción involu-
cradas en una transacción o estructura, estando ausente el carácter de norma 
antiabuso en su sentido estricto. 

 
En términos generales, la transposición de la ATAD2 al ordenamiento tri-

butario español puede considerarse completa y alineada con las recomen-
daciones vertidas en el Informe Final de la Acción 2, aunque, como hemos 
enunciado, encontramos determinados supuestos en los que la norma va 
más allá de los límites definidos en la ATAD2 y se pueden generar supues-
tos de infracción de las libertades del TFUE. Asimismo, la norma deja sin so-
lución las situaciones híbridas que se dan por la aplicación de determinadas 
normas extranjeras no contempladas entre las planteadas originalmente por 
la Acción 2, como son la regulación americana del “GILTI” o del “check-
the-box”, la doble imposición por aplicación descoordinada de las reglas 
primaria y secundarias articuladas en aplicación de las disposiciones de la 

Fundación Impuestos y Competitividad

234

tación en la medida en que sean coherentes con las disposiciones de la presente Direc-
tiva y del Derecho de la Unión”. 

(355) Este es el caso de administraciones como la italiana (https://www.agenziaentrate.gov.it/ 
por tale/documents /20143/4081285/AGE.AGEDC001.REGISTRO+CIRCO-
LARI.0000002.26-01-2022-U.pdf/7e6a5687-f13c-b1a0-f1eb-91eeb4a3b4c1) o la francesa 
(https://bofip.impots.gouv.fr/bofip/12679-PGP.html/identifiant=BOI-IS-BASE-80-10-
20211215). 



referida Directiva (las conocidas como “situaciones bucle”), o los problemas 
que pueden surgir de la aplicación de medidas convencionales antihíbri-
dos articuladas en los CDIs. 

 
En definitiva, las medidas recogidas en la ATAD2 y su transposición final 

en la Ley 5/2022, de 9 de marzo, no determinan el fin de las asimetrías fis-
cales de carácter transfronterizo, sino que sólo se proyectan sobre determi-
nadas asimetrías fiscales donde concurre un elemento híbrido tipificado.  

 
Asimismo, como hemos adelantado, cabe señalar que la regulación de 

las asimetrías híbridas no constituyen una medida antiabuso en sentido es-
tricto, pero el contribuyente debe tener muy presente la aplicación de esta 
normativa, particularmente cuando se trata de partidas fiscalmente deduci-
bles en España y en tal sentido debe disponer de documentación que per-
mita defender tal posición fiscal, sin perjuicio de que la carga de la prueba 
de la concurrencia de la asimetría híbrida tipificada (y de las correspon-
dientes contramedidas) recaiga sobre la Administración. El panorama inter-
nacional muestra que los distintos países han adoptado reglas antihíbridos 
que no resultan totalmente simétricas, de manera que resulta relevante 
tomar en consideración tales diferencias a efectos prácticos.
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CAPÍTULO V 
 

ASPECTOS CONFLICTIVOS DEL RÉGIMEN DE TRANSPARENCIA 
FISCAL INTERNACIONAL ESPAÑOL A LA LUZ DEL DERECHO 

DE LA UNIÓN EUROPEA 

Álvaro de la Cueva González-Cotera y 
Adrián Arroyo Ataz (GARRIGUES)
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(356) También existe esta regla en el artículo 91 de la LIRPF, pero dado el reducido impacto prác-
tico que ha tenido en personas físicas, este artículo se centrará principalmente en el IS.

1. INTRODUCCIÓN 
 
La transparencia fiscal internacional es una norma antiabuso que trata 

de evitar el diferimiento que se produciría al acumular rentas, normalmente 
de carácter no empresarial (“rentas pasivas”, en su denominación coloquial), 
en una entidad residente en un territorio de nula o baja tributación, que no 
las distribuiría a España o las distribuiría únicamente en un momento muy 
posterior, difiriendo así el devengo del impuesto y transformando su natu-
raleza en dividendos (rentas que per se suelen estar sometidas a un régimen 
fiscal distinto a las rentas pasivas).  

 
Dado que las normas de TFI tratan de combatir conductas abusivas en si-

tuaciones transfronterizas, no es de extrañar que hayan sido una de las áreas 
de trabajo clave del Proyecto BEPS y que, en el contexto actual de redefini-
ción de las normas y principios de fiscalidad internacional, su regulación 
esté siendo objeto de intensas modificaciones en numerosas jurisdicciones. 
No obstante, pese a que el diseño normativo de este tipo de normas admita 
cierto margen de adaptación en función de la política tributaria de cada Es-
tado, existen algunos elementos básicos que necesariamente deben concu-
rrir en su diseño para entender que se trata de una norma de TFI. 
Concretamente, estos rasgos definidores de la norma son: el control de la en-
tidad participada, la menor tributación de esta en relación con la tributación 
del Estado de residencia del contribuyente, y la concurrencia de abuso. 

 
En el contexto normativo español, para evitar esta conducta, y previo 

cumplimiento de los requisitos de participación y tributación en el extran-
jero inferior a la que se habría soportado en España, la LIS356 obliga al con-



tribuyente residente en España a realizar un ajuste extracontable positivo a 
su base imponible para imputar directamente esas rentas pasivas acumula-
das en una filial (o establecimiento permanente) de cualquier nivel, en pro-
porción a su participación en ella, permitiéndole la deducción de los 
potenciales impuestos soportados. Luego, en caso de posterior distribución 
real de estas rentas como dividendos, la propia Ley establece su no inte-
gración en la base imponible para evitar la doble imposición económica 
que surgiría en caso contrario. 

 
Como veremos a continuación, el legislador español se adelantó a las 

propuestas de BEPS y al legislador europeo, incluyendo un régimen de TFI 
que, por lo general, ya seguía muchas de las tendencias normativas en este 
ámbito. En este sentido, el régimen español de TFI ha mantenido una es-
tructura constante desde su primera introducción en nuestro ordenamiento. 
Ello no ha impedido que desde su primera introducción en nuestro país en 
1994 esta normativa haya generado conflictos de compatibilidad con la nor-
mativa de la UE, en general, y con ATAD1, en particular, a partir de 1 de 
enero de 2019, fecha límite para su transposición al ordenamiento español. 
Sobre todas estas cuestiones entraremos a continuación, si bien, con ca-
rácter previo, consideramos conveniente repasar la evolución de la norma-
tiva dentro del ordenamiento español. 

 
 

2. EVOLUCIÓN DEL RÉGIMEN DE TRANSPARENCIA FISCAL 
INTERNACIONAL EN EL ORDENAMIENTO FISCAL ESPAÑOL 

 
Como decíamos, la normativa de TFI se incluyó en la LIS a través del ar-

tículo 10 de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, haciendo referencia úni-
camente a las rentas obtenidas a través de entidades filiales. Exceptuando 
cambios de numeración consecuencia de las diversas leyes habidas desde 
1996 (artículo 121 de la LIS de 1995357 y articulo 107 bajo el TRLIS358), así 
como algunas cuestiones técnicas menores relativas a paraísos fiscales y a 
las antiguas sociedades patrimoniales, esta normativa no experimentó gran-
des cambios hasta 2014. Inicialmente, tuvo un ámbito de aplicación que, 
con ciertas excepciones, incluía a aquellas entidades sobre las que existiera 
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(357) Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades.  
(358) Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido 

de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.
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una participación de al menos el 50 por ciento de su capital, fondos propios, 
resultados o derechos de voto y que hubieran satisfecho por sus “rentas pa-
sivas” un importe inferior al 75 por ciento de lo que correspondería de 
acuerdo con las normas del IS español (circunstancia que se presumía cum-
plida si la entidad residía en un paraíso fiscal). 

 
Por su parte, el concepto de “rentas pasivas” se correspondía con (i) las 

procedentes de la titularidad de bienes inmuebles, rústicos y urbanos o de-
rechos reales sobre los mismos (salvo que estuvieran afectas a una actividad 
económica en los términos de la LIRPF); (ii) los rendimientos del capital mo-
biliario procedentes de la participación en los fondos propios de cualquier 
tipo de entidad o la cesión a terceros de capitales propios; (iii) las activida-
des crediticias, financieras, aseguradoras y de prestación de servicios, rea-
lizadas, directa o indirectamente, con personas vinculadas residentes en 
territorio español que determinasen gastos fiscalmente deducibles en estas 
personas; y (iv) las procedentes de la transmisión de bienes o derechos que 
generen rentas de las citadas en los apartados (i) y (ii) anteriores. Al igual que 
en el caso de la regla de tributación inferior, se presumía que si la entidad 
controlada residía en un paraíso fiscal, sus rentas eran pasivas por definición. 

 
La normativa incluía, como decimos, diversas excepciones que ayudaban 

a acotar el régimen a supuestos de rentas verdaderamente pasivas, y, entre 
ellas, una regla de no imputación cuando las rentas se correspondían con 
gastos fiscalmente no deducibles en el contribuyente español, la regla de mi-
nimis (no inclusión si la suma de las rentas pasivas no excedía el 15 por 
ciento de la renta total o el 4 por ciento de los ingresos totales de la entidad 
no residente) y una excepción a la inclusión de los dividendos y rentas pro-
cedentes de la transmisión de participaciones cuando la entidad en cuestión 
era una holding tenedora de participaciones en entidades que realizaran ac-
tividades económicas. Asimismo, ya desde la primera redacción legal, se 
permitía al contribuyente español la deducción de los impuestos satisfechos 
en el extranjero, con la excepción (paradójicamente no ocurría lo mismo en 
las rentas sometidas al régimen general del impuesto) de los satisfechos en 
paraísos fiscales. 

 
Sin embargo, la norma presentaba ya por aquel entonces un primer pro-

blema de compatibilidad con el Derecho de la UE, ya que sus requisitos 
objetivos de participación y tributación aplicaban por igual con indepen-
dencia del Estado de residencia fiscal de la entidad participada, lo que podía 



llevar a la aplicación objetiva de la norma sobre entidades residentes a efec-
tos fiscales en otros Estados de la UE restringiendo así la libertad de esta-
blecimiento. Por ello, el legislador, a través del artículo 2.Trece de la Ley 
62/2003, de 30 de diciembre, introdujo un nuevo apartado 15 para excluir 
de su ámbito de aplicación las entidades residentes en otro Estado miembro 
de la UE (salvo paraíso fiscal, calificación por aquel entonces aún aplicable 
a Chipre y Malta), sin más condiciones, si bien posteriormente, y como con-
secuencia de la doctrina del TJUE establecida en los casos Cadbury Schwep-
pes359 y Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation360, el 
artículo Primero.Diez de la Ley 4/2008 eliminó la referencia a los paraísos 
fiscales y añadió como requisitos cumulativos que el sujeto pasivo acredi-
tase que su constitución y operativa respondía a motivos económicos váli-
dos y que realizaba actividades empresariales.  

 
Esta modificación, no obstante, resultó polémica por dos razones. En pri-

mer lugar, por cuanto solo se extendía a otros Estados miembros de la UE, 
pero sin referirse a los miembros del EEE, en lo que constituía una vulnera-
ción de la libertad de establecimiento aplicable también a las inversiones re-
alizadas en estos Estados. Y, en segundo lugar, porque la doctrina científica 
interpretaba, con base en la doctrina del TJUE, que los requisitos no podían 
ser cumulativos, sino, en todo caso, alternativos.  

 
La gran modificación de la norma tuvo lugar, no obstante, con la apro-

bación de la vigente LIS, cuyo nuevo artículo 100 vino a ampliar sustan-
cialmente su ámbito de aplicación, con varias modificaciones significativas. 

 
En primer lugar, el artículo 100 incorporaba un nuevo apartado 2, que 

obligaba a la imputación de la renta total obtenida por entidades no resi-
dentes sin medios humanos y materiales, con independencia de que las mis-
mas cualificaran como rentas pasivas bajo el apartado 3 o no, salvo que 
dichas entidades utilizaran los medios de otras entidades no residentes del 
mismo grupo de sociedades del artículo 42 del Código de Comercio361 o 
que su constitución y operativa respondiera a motivos económicos válidos. 
En esta línea, la presunción antes comentada aplicable a las entidades resi-
dentes en paraísos fiscales, por la que sus rentas eran pasivas por definición, 
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(359) Sentencia de 12 de septiembre de 2006, C-196/04.  
(360) Auto de 23 de abril de 2008, asunto C‑201/05. 
(361) En adelante, “C.Com”.



se transformaba en una presunción de operativa sin medios humanos y ma-
teriales. En el fondo, el legislador vino a definir también como “renta pasiva” 
toda renta para cuya obtención no se utilizaran medios materiales y huma-
nos propios, o incluso cuando los mismos fueran los de la propia entidad re-
sidente fiscal en España, practicando, de facto, una especie de atracción a 
nuestro país de la sede de dirección efectiva de cualquier entidad de estas 
características362, sobre la que volveremos más adelante. 

 
En segundo lugar, se ampliaba la lista de rentas pasivas per se del apar-

tado 3 para incluir: (i) las operaciones de capitalización y seguro que ten-
gan por beneficiaria a la propia entidad; (ii) la propiedad intelectual e 
industrial y, en general, las rentas del artículo 25.4 de la LIRPF; y (iii) los 
instrumentos derivados financieros especulativos. 

 
En tercer lugar, en el ámbito de las excepciones, se redujo el ámbito de apli-

cación de la regla de minimis, de forma que quedaba únicamente referida al 
15 por ciento de la renta total obtenida (sin referirse ya a porcentaje alguno 
sobre ingresos), pero sin modificar en absoluto la excepción aplicable a los 
dividendos y ganancias obtenidos por filiales holding antes mencionada. 

 
Y, por último, se modificó el ámbito de la excepción para entidades re-

sidentes en la UE para corregir uno de los errores anteriores, extendiendo la 
excepción a entidades residentes en el EEE, pero también para, con redac-
ción manifiestamente mejorable, incluir, a las instituciones de inversión co-
lectiva cubiertas por la Directiva 2009/65/CE, en los siguientes términos: 

 
“… siempre que el contribuyente acredite que su constitución y ope-
rativa responde a motivos económicos válidos y que realiza activida-
des económicas o se trate de una institución de inversión colectiva 
regulada en la Directiva 2009/65/CE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 13 de julio de 2009…” 

 
Como puede verse, la nueva redacción no era muy afortunada y susci-

taba la duda de si la conjunción disyuntiva “o” se introducía en la norma 
como excepción a todo el requisito completo (la constitución y operativa 
por motivos económicos válidos y la realización de actividades económicas) 
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(362) En una línea similar, pero abogando directamente por la sustitución de esta regla por atrac-
ciones de residencia fiscal a España, cfr. ASENSIO GIMÉNEZ, S. y MORALES GIL, T., Una 
visión práctica de las normas de TFI españolas y propuestas de futuro. Revista de Contabi-
lidad y Tributación. CEF, 456, pág. 30.



o únicamente al segundo elemento de la definición, debiendo en cualquier 
caso acreditarse la constitución y operativa de la institución de inversión 
colectiva por motivos económicos válidos. No será hasta la reforma de la 
Ley 11/2021 sobre la que luego volveremos que se resolverá definitivamente 
tanto esta cuestión como la relativa a la acumulación de requisitos. 

 
 

3. LA DIRECTIVA ATAD1 
 
En general, podemos afirmar que, con la excepción de su aplicación a 

otros Estados de la UE y del EEE y la acumulación de requisitos, la norma-
tiva de TFI no había suscitado muchas dudas en relación con su posible 
compatibilidad con el Derecho de la UE, posiblemente debido a la falta de 
una norma armonizadora (al estilo de las que tradicionalmente han existido 
en materia de distribuciones de dividendos, intereses o cánones o reorga-
nizaciones empresariales) con la que compararse.  

 
Esa ausencia de término de comparación llegó a su fin cuando se aprobó 

ATAD1, cuyos artículos 7 (concepto de “sociedades extranjeras controla-
das” y rentas pasivas) y 8 (cómputo de la renta de las sociedades extranje-
ras controladas) tienen por objetivo armonizar la regulación del régimen de 
TFI en la UE. 

 
El artículo 7.1 de la Directiva considera que existe una sociedad extran-

jera controlada cuando se cumplen dos condiciones: 
 
(i) el contribuyente, solo o conjuntamente con sus empresas asocia-

das363, posea una de participación directa o indirecta de más del 
50% del capital, beneficios o derechos de voto; y 

 
(ii) la sociedad controlada (o el establecimiento permanente, en su 

caso) ha pagado por todos sus beneficios un impuesto un 50 por 
ciento inferior del que habría soportado en el Estado de su matriz.  
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(363) El concepto de “empresas asociadas” está definido en el artículo 2.4 de la Directiva. Como 
destacan ALMUDÍ CID y SIMÓN YARZA, el concepto de la Directiva es menos amplio que 
el del artículo 18 de la LIS. Cfr. ALMUDÍ CID, J.M., Harmonization of Controlled Foreign Cor-
poration Rules in the European Union: The Spanish Perspective. En VV.AA., Combating Tax 
Avoidance in the EU Harmonization and Cooperation in Direct Taxation. Edit. Kluwer Law 
International, pág. 161, y SIMÓN YARZA, M.E., La TFI tras la Ley 11/2021. En VV.AA. “Pre-
vención y Fraude: Nuevas medidas tributarias”. Edit. La Ley, 2021, pág. 4/22.



Por su parte, el artículo 7.2 define como rentas a imputar en la base im-
ponible de los contribuyentes:  

 
a) una lista de rentas que no hayan sido distribuidas por la entidad 

controlada y que tengan naturaleza pasiva (que incluyen los inte-
reses, cánones, dividendos, rentas procedentes de arrendamientos 
financieros, actividades de seguros, actividades bancarias o finan-
cieras, y rentas procedentes de la facturación de sociedades cuyos 
ingresos proceden de empresas asociadas a las que aportan un 
valor económico escaso o nulo) en su apartado a). 

 
En este caso, de acuerdo con el artículo 8.1 la renta a imputar se 
calculará de acuerdo a las normas del IS del Estado miembro de 
residencia del contribuyente en cuestión y en proporción a la par-
ticipación efectivamente tenida en la entidad en cuestión. 

 
b) O, alternativamente, la imputación de las rentas no distribuidas 

por la entidad controlada, cuando deriven de “mecanismos false-
ados” establecidos con el objetivo esencial de obtener una ven-
taja fiscal. 

 
A estos efectos, los mecanismos “se considerarán falseados en la 
medida en que la entidad o establecimiento permanente no pose-
yera los activos o no hubiera asumido los riesgos que generan una 
parte o la totalidad de su renta si no estuviera controlada por una 
sociedad en la que las personas influyentes ejercen funciones, per-
tinentes en relación con dichos activos y riesgos, que contribuyen 
a la generación de la renta de la sociedad controlada”. 

 
En este caso, aunque el artículo 7.2 b) de la directiva parece con-
templar la imputación de la totalidad de la renta, luego en el artí-
culo 8.2 se limita la imputación a los importes no distribuidos, que 
hayan sido generados a través de los activos y los riesgos vincula-
dos a las funciones de las personas influyentes ejercidas por la so-
ciedad que realiza el control, de acuerdo con el principio de plena 
competencia y en proporción a la participación efectivamente te-
nida en la entidad en cuestión. Es, en última instancia, un meca-
nismo de precios de transferencia cuya utilización por un Estado 
miembro le permitiría apartarse de la técnica de la TFI en sí misma. 

 
En todos los casos, y como señala el artículo 8.4 de la Directiva, la im-
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putación tendrá lugar en el ejercicio fiscal en el que finalice el ejercicio fis-
cal de la entidad controlada. 

 
En cuanto a las excepciones aplicables, que están repartidas a lo largo del 

artículo 7, podemos agruparlas en cuatro grandes grupos: 
 
• Excepciones de actividad: En caso de que un Estado (como apa-

rentemente ha hecho España y comentaremos más adelante) opte 
por adoptar una definición de rentas pasivas, entonces estará obli-
gado a establecer una excepción para el caso de que la entidad 
controlada364 lleve a cabo una actividad económica de importan-
cia basada en una plantilla, un equipamiento, bienes e instalacio-
nes, si bien los Estados miembros pueden optar por reservar esta 
excepción a las inversiones en la UE o en el EEE365. 

 
Sobre esta excepción, que sigue la doctrina del TJUE en el antes ci-
tado caso Cadbury Schweppes, es importante resaltar lo previsto 
en el segundo párrafo del Considerando 12 de la Directiva: “Es con-
veniente que las administraciones tributarias y los contribuyentes 
cooperen para recabar los hechos y circunstancias pertinentes para 
determinar si se está aplicando la norma de exclusión sustancial” 
que, como veremos, parece excluir la posibilidad de que la exis-
tencia o inexistencia de una actividad económica de importancia 
se determine exclusivamente por parte de la Administración. 

 
• Regla de minimis: Opcionalmente, los Estados miembros pueden 

eximir de la aplicación de este régimen a las entidades extranjeras 
controladas o los establecimientos permanentes cuando menos de 
un tercio de sus rentas procedan de las rentas pasivas previstas en 
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(364) Aunque la Directiva no mencione específicamente a los establecimientos permanentes, esta 
excepción debería serles también de aplicación a estos. 

(365) En opinión de CALDERÓN CARRERO y MARTÍN JIMÉNEZ, esta exclusión de los países ter-
ceros del ámbito de la excepción podría ser contraria a la libertad de circulación de capi-
tales (o incluso a la normativa de ayudas de Estado) en aquellos casos en los que el control 
de la entidad en cuestión se deba a la adquisición de productos financieros (STJUE de 13 
de noviembre de 2014, Comisión v Reino Unido, C-112/14). Cfr. CALDERÓN CARRERO, 
J.M. y MARTÍN JIMÉNEZ, A.J., La Directiva UE 2016/1164 contra las prácticas de elusión 
fiscal que inciden en el mercado interior: ¿El principio del final de un IS nacional o una 
pieza más de descoordinación en el nuevo orden post-BEPS?. Revista de Contabilidad y 
Tributación, CEF, 407, 2017, pág. 41.



la Directiva o en el caso de entidades financieras si menos de un 
tercio de sus rentas proceden de operaciones con entidades vincu-
ladas. 

 
• Excepciones para entidades de reducida dimensión: Cuando sea 

de aplicación el régimen del artículo 7.2 b) para mecanismos fal-
seados, los Estados miembros podrán exceptuar la aplicación del 
régimen a entidades cuyos beneficios contables sean inferiores a 
750.000 euros y sus ingresos no comerciales inferiores a 75.000 
euros o que, alternativamente, tengan beneficios contables inferio-
res al 10% de sus gastos de explotación. 

 
• Listas blancas, grises o negras: Si bien no está en el texto de la Di-

rectiva, su considerando 12 señala expresamente que “Debería ser 
aceptable que, al transponer las normas sobre SEC366 al Derecho 
nacional, los Estados miembros usen listas blancas, grises o negras 
de terceros países, que sean elaboradas conforme a determinados 
criterios establecidos en la presente Directiva, y puedan incluir el 
nivel del tipo impositivo del impuesto sobre sociedades, o recurrir 
a listas blancas de Estados miembros elaboradas con arreglo a estos 
criterios”. 

 
Finalmente, la Directiva contiene en los apartados 5, 6 y 7 del artículo 8, 

diversas reglas para evitar la doble imposición, de forma que, por un lado, 
sea deducible el impuesto subyacente satisfecho por la entidad o estableci-
miento permanente cuyas rentas se han imputado al contribuyente (apar-
tado 8), y, por otro, si ha existido una previa imputación de beneficios de 
una entidad controlada y, posteriormente, esta última ha distribuido bene-
ficios al contribuyente o es objeto de venta, el Estado miembro deberá per-
mitir la deducción en la base imponible del importe previamente imputado. 

 
Como puede advertirse, la Directiva es una norma bastante laxa, que deja 

mucho margen de actuación a los Estados miembros, quizá porque, como 
apuntan CALDERÓN CARRERO y MARTÍN JIMÉNEZ367, las diferentes posi-
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(366) Sociedades extranjeras controladas 
(367) Cfr. CALDERÓN CARRERO, J.M. y MARTÍN JIMÉNEZ, A.J., La Directiva UE 2016/1164 con-

tra las prácticas de elusión fiscal que inciden en el mercado interior: ¿El principio del final 
de un IS nacional o una pieza más de descoordinación en el nuevo orden post-BEPS? Op. 
Cit, pág. 37.



ciones de cada uno de ellos en materia de políticas antiabuso no dejaban 
mucho margen a la UE. Por ello, el interés de la UE fue precisamente iniciar 
el camino hacia la eliminación de las distorsiones causadas por los distin-
tos enfoques y practicas nacionales antielusión corporativa. 

 
Al actuar así, la CE tuvo que preparar una propuesta de Directiva “flexible”, 

que contuviera diversos compromisos pero, todo ello, en cualquier caso, sin 
olvidar la doctrina que el TJUE había empezado ya a construir con su senten-
cia en el caso Cadbury Schweppes en el sentido de que la mera constitución 
de una sociedad (holding u operativa) en otro Estado miembro no puede ser in-
terpretada como un indicio de abuso, sino que los regímenes de TFI no deben 
aplicar si el contribuyente puede probar que la estructura tiene motivos eco-
nómicos válidos o la entidad desarrolla una actividad económica en sí misma. 
Estos compromisos han dejado huella en la Directiva finalmente aprobada y, 
como veremos, han sido diversamente aceptados por el legislador español. 

 
 

4. EL IMPACTO DE LA DIRECTIVA ATAD1 EN LA NORMATIVA  
EXISTENTE 

 
En el contexto europeo, ATAD1 define los elementos normativos bási-

cos368 que deben incorporar los Estados miembros a sus ordenamientos na-
cionales con el fin de garantizar un nivel de protección mínima frente a 
comportamientos de elusión fiscal. Por tanto, en muchos casos, la Direc-
tiva se limita a fijar unos umbrales mínimos, dejando libertad a los Estados 
miembros para modificarlos con el objetivo de garantizar un mayor nivel 
de protección369. 
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(368) En este sentido, el considerando 3 de ATAD1 señala que (el énfasis es añadido): “Es ne-
cesario establecer normas que refuercen el nivel medio de protección contra la planifica-
ción fiscal abusiva en el mercado interior. Dado que esas normas tendrían que 
incorporarse a veintiocho sistemas nacionales distintos del impuesto sobre sociedades, 
deben quedar circunscritas a nociones de carácter general, y su aplicación debe dejarse 
en manos de los Estados miembros, pues son ellos quienes se hallan mejor situados para 
configurar los elementos específicos de las mismas, de la forma que mejor se adapte a sus 
sistemas del impuesto sobre sociedades.” 

(369) El mismo considerando 3 de ATAD1 añade (el énfasis es añadido): “Este objetivo podría 
lograrse mediante el establecimiento de un nivel mínimo de protección frente a las prác-
ticas de elusión fiscal en los sistemas nacionales del impuesto sobre sociedades en toda 
la Unión. Por tanto, es preciso coordinar las respuestas de los Estados miembros a la hora 



Con independencia de que los Estados miembros queden obligados a in-
corporar a sus ordenamientos normas que, conforme a ATAD1, garanticen 
un nivel mínimo de protección, no se puede olvidar que, dentro de la UE, 
las normas antiabuso (y por ende, las normas de TFI), en tanto que pueden 
suponer una restricción de las libertades fundamentales, han de ser respe-
tuosas con el principio de proporcionalidad. En este sentido, la transposición 
de las normas incluidas en ATAD1 no puede, en ningún caso, sobrepasar los 
límites que imponen las libertades europeas según los criterios derivados 
de la jurisprudencia del TJUE. 

 
Teniendo en cuenta lo anterior, en este apartado detallamos los princi-

pales aspectos del régimen español de TFI tras su reciente modificación por 
la transposición de ATAD1 y analizamos su compatibilidad con el derecho 
de la UE fundamentalmente desde la perspectiva del cumplimiento de las 
obligaciones de transposición de ATAD1. Por lo demás, aunque haremos 
alguna alusión al  respeto a las libertades fundamentales europeas, el aná-
lisis más específico de esta cuestión lo dejamos para el Capítulo X. 

 
4.1. IMPUTACIÓN DE RENTAS OBTENIDAS A TRAVÉS DE 

ESTABLECIMIENTOS PERMANENTES 
 
Como consecuencia de la transposición de ATAD1, se ha incluido como 

novedad en la norma española la posibilidad de imputar a los contribuyen-
tes rentas positivas obtenidas a través de establecimientos permanentes si-
tuados en el extranjero sin que, cuando proceda tal imputación, resulte de 
aplicación la exención prevista en el artículo 22 de la LIS. En particular, se 
ha incorporado un nuevo párrafo en la letra b) del artículo 100.1 de la LIS 
que dispone lo siguiente:  

 
“Esta imputación también procederá cuando dichas rentas sean obte-
nidas a través de un establecimiento permanente si se da la circuns-
tancia prevista en la letra b) de este apartado sin que, en este caso, 
resulte de aplicación la exención prevista en el artículo 22 de esta Ley”. 
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de aplicar los resultados de las quince acciones de la OCDE contra la BEPS, con el fin de 
mejorar la eficacia del mercado interior en su conjunto en la lucha contra las prácticas de 
elusión fiscal. Procede, por tanto, establecer un nivel mínimo común de protección del 
mercado interior en sectores específicos.”



Como es lógico, en estos casos, la aplicación de la TFI también queda su-
peditada a que la tributación de las rentas del establecimiento permanente 
sea un 75% inferior a la que hubiera correspondido en España en los tér-
minos que se explican en el apartado 4.3 de este capítulo. Por otro lado, hay 
que señalar que, en virtud de la naturaleza jurídica de los establecimientos 
permanentes, que carecen de personalidad jurídica distinta a la de su casa 
central, no es necesario verificar ningún requisito de control por el contri-
buyente, pues este se asume de forma inmediata.  

 
El resto de las disposiciones del artículo 100 de la LIS se han visto míni-

mamente modificadas allí donde ha sido necesario para adaptar su redac-
ción a la novedosa imputación de rentas procedentes de establecimientos 
permanentes. 

 
La aplicación de las normas de TFI a establecimientos permanentes tiene 

sentido en la medida en que las rentas obtenidas a través de estos, con ca-
rácter general, no suelen quedar sometidas a tributación en el Estado de re-
sidencia del contribuyente por la aplicación de exenciones domésticas o 
convencionales370. Por ello, parece razonable introducir normas antiabuso 
que eviten la deslocalización de rentas a través de establecimientos perma-
nentes localizados en jurisdicciones de baja tributación. No obstante, desde 
un punto de vista técnico, es cuestionable que la aplicación de normas de 
TFI sea la forma más apropiada de hacerlo371. 

 
A estos efectos cabe señalar que, tradicionalmente, las normas de TFI se 

han caracterizado por adelantar el hecho imponible (i.e. la obtención de ren-
tas por el contribuyente372) mediante la ficción de que el contribuyente ob-
tiene ciertas rentas de su filial con independencia de que estas no se hayan 
distribuido. Por tanto, aplicar normas de TFI a establecimientos permanentes 
podría resultar dudoso, en tanto que el establecimiento permanente no es 
más que una extensión del contribuyente sin que sea posible disociar el mo-
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(370) Así lo recoge el considerando 12 de ATAD1 (el énfasis es añadido): “En consecuencia, es 
necesario que las normas sobre SEC incluyan los beneficios de los establecimientos perma-
nentes cuando dichos beneficios no estén sujetos a imposición o estén exentos de impues-
tos en el Estado miembro del contribuyente”. 

(371) Cfr. SIMÓN YARZA, M.E. La transparencia fiscal internacional tras la Ley 11/2021. Op. Cit., 
pág. 10. 

(372) El artículo 4 de la LIS dispone en su apartado primero que constituye el hecho imponible 
la obtención de renta por el contribuyente, cualquiera que fuese su fuente u origen. 



mento en el que uno –el contribuyente, a través de la casa central en su Es-
tado de residencia– y otro –también el contribuyente, pero a través del esta-
blecimiento permanente en el extranjero– obtienen las rentas. 

 
Es decir, las rentas que obtenga un contribuyente español a través de un 

establecimiento permanente en el extranjero están sujetas a tributación en 
el IS español desde el mismo momento de su obtención, dado que forman 
parte de la cuenta de pérdidas y ganancias del contribuyente373, y ello con 
independencia de que estas rentas finalmente puedan quedar sometidas a 
tributación efectiva en España en aplicación de la exención del artículo 22 
de la LIS o, en su caso, del CDI que corresponda.  

 
En este sentido, como puede observarse, las normas de TFI aplicadas a es-

tablecimientos permanentes no pretenden, como viene siendo su objetivo, 
adelantar el hecho imponible (lo cual no es necesario, pues este ya se ha 
producido con la obtención de la renta en el extranjero), sino limitar la exen-
ción del artículo 22 de la LIS374.  

 
A estos efectos, cabe plantearse la oportunidad de la norma europea, que 

amplía el ámbito de aplicación de las normas de TFI a nuevos tipos de con-
ductas abusivas sin tener en cuenta los objetivos tradicionalmente perse-
guidos por este tipo de normas, añadiendo complejidad y desvirtuando el 
propio concepto de TFI. En este sentido, podría haber sido más simple y res-
petuoso con la configuración de la norma, atajar estas conductas abusivas 
mediante: (i) la incorporación de nuevos requisitos a la exención del 22 de 
la LIS que excluyeran su aplicación a situaciones de deslocalización artifi-
cial de beneficios, o (ii) la incorporación al artículo 22 de una cláusula 
switch-over para las rentas pasivas375.  

 
No obstante, con independencia de que nos pueda parecer que el cauce 
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(373) Por lo que el hecho imponible (i.e. la obtención de renta independientemente de su fuente 
u origen) ya se ha producido.  

(374) SIMÓN YARZA, M.E. La transparencia fiscal internacional tras la Ley 11/2021. Op. Cit,, pág. 
2. 

(375) No obstante, en línea con lo señalado por SANZ GADEA, la aplicación de una cláusula que 
tenga como efecto aplicar el método de imputación a las rentas obtenidas por un estable-
cimiento permanente podría quedar limitada en el caso de ser aplicable un CDI que regule 
el método de exención para evitar la doble imposición sobre los beneficios empresariales 
obtenidos mediante establecimientos permanentes. Cfr. SANZ GADEA, E. El impuesto sobre 
sociedades en 2021. Revista de Contabilidad y Tributación. CEF, 471, 5-76. Pág. 30. 



elegido por ATAD1 y transpuesto por la norma española para combatir este 
tipo de abuso no sea el más apropiado, en principio, no vemos que la mera 
inclusión de los establecimientos permanentes en el marco de la TFI entre 
en conflicto con el Derecho europeo. 

 
4.2. EL REQUISITO DE CONTROL DE LA ENTIDAD NO RESIDENTE 

 
La regulación de este requisito en el ordenamiento español ha experi-

mentado pocos cambios desde su introducción en la Ley 49/1994, sin que 
su redacción se haya visto alterada por la transposición de ATAD1.  

 
Cabe señalar que las normas de TFI, en última instancia, vienen a igno-

rar la existencia –a efectos fiscales– de la entidad filial no residente, me-
diante la atribución de sus rentas a la matriz. Una solución tan drástica sólo 
puede justificarse si la filial carece de capacidad decisoria -al quedar so-
metida al control de su matriz- en relación con las rentas a las que pretende 
aplicarse la norma antiabuso (actividad, jurisdicción de establecimiento, 
política de distribución de dividendos…)376. 

 
Por lo tanto, la definición de control es una cuestión primordial en el di-

seño normativo de la TFI. En este sentido, la normativa española resulta co-
herente con ATAD1 al medir el control en términos jurídicos (participación 
en el capital social, fondos propios o derechos de voto) y económicos (par-
ticipación en los resultados)377, entendiéndose cumplido el requisito de con-
trol cuando el contribuyente tiene una participación igual o superior al 
50%378 en el capital, los fondos propios, los resultados o los derechos de 
voto de la filial no residente379.  
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(376) Cfr. ASENSIO GIMÉNEZ, S. y MORALES GIL, T. Una visión práctica de las normas de 
transparencia fiscal internacional españolas y propuestas de futuro. Op. Cit., pág. 10. 

(377) Por tanto, el legislador español es coherente con las recomendaciones de la Acción 3 de 
BEPS, si bien como menciona la propia OCDE, hay jurisdicciones que prevén una defi-
nición de control de facto para evitar que el contribuyente pueda eludir la aplicación de 
los criterios de control jurídico y económico. OECD (2015), Designing Effective Contro-
lled Foreign Company Rules, Action 3 - 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and 
Profit Shifting Project, OECD Publishing, página 21. 

(378) Cabe señalar que el control previsto en la norma española es más amplio que el del artí-
culo 7.1.a) ATAD1 dado que esta última exige que la participación sea superior al 50%, 
mientras que a la norma española le basta con que sea igual. 

(379) El artículo 100.1.a) de la LIS aclara (cosa que no hace ATAD1) que el momento relevante 
para apreciar dicho control es al cierre del ejercicio social de la filial no residente. 



No obstante, la normativa española y ATAD1 difieren en la definición de 
control cuando este se consigue de forma conjunta con otras entidades re-
lacionadas con el contribuyente. En este sentido, si bien ambas normas tie-
nen en cuenta el “control de grupo”380, difieren respecto a la delimitación 
de las personas incluidas en este.  

 
De este modo, el artículo 100.1.a) de la LIS incluye dentro del grupo de 

control a las personas y entidades vinculadas definidas en el artículo 18 de 
la LIS, mientras que ATAD1 incluye a las “empresas asociadas” según se de-
finen en el artículo 2.4 de la propia Directiva. Como ya hemos adelantado, 
ambos conceptos no son equivalentes, sino que, con carácter general, el con-
cepto de entidad vinculada será más amplio que el de empresa asociada381.  

 
Por tanto, generalmente, las diferencias en la definición de grupo de con-

trol harán que el ámbito de aplicación de la norma española sea más am-
plio que el de la Directiva, lo cual no debería suponer (al menos 
aparentemente) un problema en virtud de la configuración de ATAD1 como 
norma de mínimos.  

 
No obstante, tal y como señala ALMUDÍ CID.382, también pueden darse 

casos en los que el concepto de entidad vinculada sea más restrictivo que 
el concepto de empresa asociada. En este sentido, la LIS, al contrario que 
el concepto de empresa asociada de ATAD1, no tiene en cuenta los dere-
chos de voto como criterio de vinculación, pudiendo existir escenarios de 
“control de grupo” cubiertos por la Directiva, pero no por la norma espa-
ñola. En consecuencia, se podría cuestionar si el concepto de grupo de con-
trol de la LIS satisface los estándares mínimos de protección impuestos por 
la Directiva383.  

 
Por último, cabe señalar que a diferencia de ATAD1, la normativa espa-

ñola no hace referencia expresa a la participación indirecta del contribu-
yente sobre la filial a la hora de computar el umbral del 50%. No obstante, 
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(380) Lo cual busca evitar que el contribuyente pueda eludir la aplicación de la norma a través 
del fraccionamiento de su participación en la filial no residente. 

(381) Cfr. SIMÓN YARZA, M.E. La transparencia fiscal internacional tras la Ley 11/2021. Op. 
Cit., pág. 4. 

(382) Cfr. ALMUDÍ CID, J.M. Harmonization of Controlled Foreign Corporation Rules in the Eu-
ropean Union: The Spanish Perspective. Op. Cit., pág. 10.  

(383) ALMUDÍ CID, J.M. Ibidem, pág. 161. 



tal y como está configurada la norma española, sí se tendrá en cuenta la 
participación indirecta en la filial en la medida en que se posea a través de 
entidades vinculadas.  

 
Pese a que la opción del legislador español de computar las participa-

ciones indirectas poseídas sólo a través de entidades vinculadas resultaría 
coherente con la finalidad de la norma antiabuso –al excluir del cómputo 
de control las participaciones indirectas que no incrementan la influencia 
del contribuyente en la filial–, se podría cuestionar su compatibilidad con 
ATAD1, al excluir de su ámbito de aplicación supuestos que sí están cu-
biertos por la Directiva. 

 
4.3. EL REQUISITO DE TRIBUTACIÓN INFERIOR A LA NORMA 

ESPAÑOLA 
 
Al igual que el concepto de control, el requisito de tributación inferior a 

la norma española ha experimentado pocos cambios desde la introducción 
de las normas de TFI en el ordenamiento tributario español, sin que su re-
dacción se haya visto modificada con ocasión de la transposición de ATAD1.  

 
El régimen español de TFI requiere para su aplicación que el importe de 

los impuestos extranjeros satisfechos384 por la entidad no residente imputa-
ble a alguna de las clases de rentas previstas en el artículo 100 de la LIS sea 
inferior al 75% del importe que hubiera correspondido pagar de acuerdo 
con las normas del IS español.  

 
Como puede observarse, aprovechando el carácter de mínimos de 

ATAD1, el legislador español ha mantenido el requisito de tributación que 
contemplaba la LIS antes de la transposición de ATAD1. A estos efectos, si 
la Directiva prevé la aplicación de las normas de TFI cuando la tributación 
efectiva de las rentas de la filial está por debajo del 50% de lo que hubiera 
correspondido pagar en el Estado de residencia del contribuyente, al régi-
men español le basta con que dicha tributación extranjera sea inferior al 
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(384) Se tendrán en cuenta los impuestos extranjeros de los que la filial no residente sea sujeto 
pasivo, que graven las rentas obtenidas por esta por razón de gravamen de naturaleza 
idéntica o análoga al Impuesto sobre Sociedades con independencia del Estado en el que 
hayan quedado gravadas. En este sentido, se tendrán en cuenta aquellas retenciones so-
portadas por la filial en Estados distintos al de su residencia, ver, por ejemplo, la CV 2830-
13, de 26 de septiembre. 



75% de lo que hubiera correspondido pagar en España. Ello supone elevar 
sustancialmente (concretamente, en 25 puntos adicionales) el nivel mínimo 
de tributación que han de soportar los contribuyentes españoles por sus ren-
tas de fuente extranjera para descartar la sospecha de abuso respecto a la 
norma.  

 
A nuestro parecer, una norma antiabuso que pivota en torno a un con-

cepto tan amplio de ahorro fiscal, debería precisar de la forma más objetiva 
posible el resto de los elementos que han de concurrir para que la conducta 
del contribuyente sea constitutiva de abuso. Es decir, en vista del poder de 
atracción que tiene el requisito español de tributación (que, sin duda, al-
canza casos en los que podría ser cuestionable la propia motivación fiscal 
del contribuyente385), el legislador debería haber sido sumamente escrupu-
loso en el diseño legislativo del resto de la norma, y más concretamente de 
las cláusulas que exceptúan su aplicación. No obstante, como veremos más 
adelante, se ha dejado pasar la oportunidad que ofrecía ATAD1 de aclarar 
los límites del régimen de TFI386, lo que, sin duda, introduce serias trabas a 
la seguridad jurídica y contribuye a oscurecer (aún más) el concepto de 
abuso del ordenamiento jurídico español387.  

 
Por otro lado, cabe señalar que las diferencias entre la norma española 

y ATAD1 no se limitan al umbral que delimita la tributación mínima acep-
table (75% en la LIS v. 50% en ATAD1), pues los propios términos que han 
de compararse para medir si existe un ahorro fiscal susceptible de abuso 
tampoco son coincidentes en una y otra norma. En este sentido, mientras 
que ATAD1 compara la tributación de todos los beneficios de la filial (se 
correspondan con rentas imputables o no), la normativa española tiene en 
cuenta exclusivamente la tributación correspondiente a las rentas suscepti-
bles de ser imputadas.  
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(385) Piénsese, por ejemplo, en el caso de entidades holding que simplemente aplican un ré-
gimen de exención total sobre el importe de los dividendos o plusvalías recibidos, sobre 
las que luego volveremos en más detalle. 

(386) Por ejemplo, mediante la regulación de exclusiones basadas en criterios objetivos. Ver 
sección 4.7.  

(387) Para un análisis detallado del concepto de abuso en la fiscalidad internacional, nos refe-
rimos a la obra de ARRIETA MARTÍNEZ, J. (Dir.) y MARTÍNEZ LAGUNA, FD. (Dir.). Abuso 
y planificación fiscal internacional una perspectiva jurídica, económica y ética. Edit. Thom-
son Reuters Aranzadi. 



Por consiguiente, el ámbito de aplicación de la Directiva y del artículo 
100.1b) de la LIS no siempre serán coincidentes, pudiéndose dar situacio-
nes cubiertas por la Directiva y no por la norma española (por ejemplo, 
cuando el test de tributación mínima fuera superado por una categoría de 
renta pasiva del artículo 100.3 de la LIS individualmente considerada, pero 
no así por el conjunto de rentas (imputables o no) de la filial) y viceversa. 
En estos casos, cabe plantearse si el legislador español ha cumplido sus obli-
gaciones de transposición de ATAD1 como norma de mínimos388.  

 
No obstante, hay autores389 que abogan por una interpretación finalista 

de ATAD1, señalando que la lógica institucional de las propias normas de 
TFI exige tener en cuenta la tributación exclusivamente de aquellas rentas 
que son susceptibles de imputación. En cualquier caso, incluso si se acep-
tara esta interpretación, consideramos que no resuelve la cuestión de si la 
comparativa entre los impuestos satisfechos exclusivamente por las rentas 
susceptibles de ser imputadas se debe realizar de forma agregada o indivi-
dualmente por categoría de renta (como viene siendo interpretada la norma 
española). En este sentido, de nuevo, creemos que la norma española po-
dría originar problemas de compatibilidad con ATAD1 si se dieran discre-
pancias en su ámbito de aplicación. 

 
4.4. RENTAS IMPUTABLES  

 
Tradicionalmente las normas de TFI se han configurado preeminentemente 

como de anti-diferimiento para tratar de evitar la acumulación de beneficios 
no distribuidos en jurisdicciones de baja tributación mediante el estableci-
miento de filiales que no repartieran dividendos. No obstante, en conso-
nancia con el proyecto BEPS390 se ha iniciado una tendencia por la que estas 
normas han pasado a enfocarse no tanto en el momento de tributación de las 
rentas (lo que actuaría frente al diferimiento de la tributación) sino en la cuan-
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(388) Cfr. ALMUDÍ CID, J.M. Harmonization of Controlled Foreign Corporation Rules in the Eu-
ropean Union: The Spanish Perspective. Op. cit, pág. 12.  

(389) Cfr. DE JUAN CASADEVALL, J. La transparencia fiscal internacional en la Unión Europea. 
Revista Quincena Fiscal, 15-16. Edit. Aranzadi.  

(390) Esta afirmación nos parece coherente con el objetivo del Proyecto BEPS, que no es otro 
que el de evitar la disminución intencionada de recaudación por los Estados en situacio-
nes transfronterizas, situando a la recaudación por los Estados como elemento angular de 
las conductas que han de entenderse abusivas.



tía global de impuestos soportados por estas (lo que actuaría frente a un nivel 
de tributación global por debajo del mínimo aceptable).  

 
De esta manera, el eje central de las normas de TFI pasa a ser la reasig-

nación a la entidad matriz de las rentas artificialmente desviadas a sus fi-
liales sometidas a baja tributación, y ello con independencia de la política 
de distribución de estas. Lo anterior se refleja en la, ya comentada, tenden-
cia a ampliar el ámbito de aplicación de estas normas a los establecimien-
tos permanentes que, por definición, no pueden diferir la tributación de 
rentas. Por tanto, lo relevante viene a ser el nivel de tributación de los be-
neficios en sede de la entidad filial con independencia de que estos puedan 
someterse o no a tributación en el Estado del contribuyente a consecuencia 
de su distribución como dividendos391.  

 
Sea como fuere, ATAD1 imputa exclusivamente las rentas que no hayan 

sido distribuidas, mientras que la norma española es susceptible de impu-
tar cualquier renta con independencia de que se haya distribuido en el 
mismo ejercicio por la filial. En este sentido, atendiendo a la configuración 
de ATAD1 como directiva de mínimos y al concepto de abuso delineado 
por la jurisprudencia del TJUE, podría plantearse si la imputación de rentas 
distribuidas contraviene o no el Derecho europeo (y ello sin perjuicio de 
que, precisamente, la distribución de rentas pueda ser un indicio más de la 
ausencia de intención del contribuyente de eludir el impuesto392).  

 
No obstante, en línea con lo comentado sobre el requisito de tributación, 

si bien el legislador puede transponer ciertos elementos de forma más am-
plia a lo previsto en ATAD1, ha de tener en cuenta las implicaciones que ello 
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(391) A estos efectos, cabe plantearse si resulta apropiado reconfigurar los principios de los re-
gímenes TFI para que estos pivoten en torno a un nivel mínimo aceptable de tributación 
de las rentas de fuente extranjera en lugar de al diferimiento de tributación. En este sen-
tido, resulta interesante analizar la relación que podría existir entre los regímenes de TFI 
así configurados y las previsiones normativas que inspire el Pilar 2. Para el planteamiento 
de esta cuestión, cuyo estudio rebasa los límites de este trabajo, nos referimos a Cfr. RUIZ 
GALLUD, J., Comentarios a la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevención y 
lucha contra el fraude fiscal. 1ª ed., enero 2022, Capítulo IV, Sección VIII (recurso elec-
trónico). 

(392) Así lo reconoce el propio TJUE en Cadbury Schweppes cuando en el párrafo 61 señala 
lo siguiente: “Así, la distribución por una SEC de la práctica totalidad de sus beneficios a 
una sociedad residente refleja la falta de intención de esta última de eludir el impuesto en 
el Reino Unido.”



tiene sobre la seguridad jurídica y garantizar que la norma en su conjunto 
actúa de forma proporcionada frente a conductas abusivas. En definitiva, la 
decisión del legislador español de aplicar la norma a rentas distribuidas, al 
ampliar notablemente su ámbito de aplicación, plantea posibles problemas 
de compatibilidad con ATAD1 y debería haber sido acompañada de una 
delimitación más clara del resto de elementos normativos que definen el 
abuso.   

 
En cualquier caso, en lo que estrictamente respecta al sistema de impu-

tación de rentas, como ya se ha explicado, ATAD1 introduce dos alternati-
vas: (i) la imputación por categorías de renta; y (ii) la imputación de la 
totalidad de rentas de la entidad participada derivadas de ciertos “mecanis-
mos falseados”. Pese a que ATAD1 presenta estos métodos como alternati-
vos, pudiendo los Estados miembros elegir cuál de ellos transponer, la 
normativa española mantiene desde 2015 un sistema mixto en el que con-
viven un método de imputación por categorías393 y uno de imputación glo-
bal394 (si bien, con serios matices respecto al método de ATAD). 

 
4.4.1 Imputación de la totalidad de la renta  
 

Como se puede observar, el ámbito de aplicación del artículo 100.2 de 
la LIS, de nuevo, supera al de la Directiva obligando al contribuyente a im-
putar todas las rentas de la filial cuando esta no supere el test de sustancia. 
Por el contrario, ATAD1 se limitaría a imputar las rentas no distribuidas de 
la entidad o establecimiento permanente derivadas de mecanismos falsea-
dos que se hubieran establecido con el objetivo esencial de obtener una 
ventaja fiscal. La propia Directiva define lo que se ha de entender por me-
canismo falseado de la siguiente manera:  

 
“un mecanismo o serie de mecanismos se considerarán falseados en 
la medida en que la entidad o establecimiento permanente no pose-
yera los activos o no hubiera asumido los riesgos que generan una 
parte o la totalidad de su renta si no estuviera controlada por una so-
ciedad en la que las personas influyentes ejercen funciones, pertinen-
tes en relación con dichos activos y riesgos, que contribuyen a la 
generación de la renta de la sociedad controlada”.  
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(393) Artículo 100.3 de la LIS. 
(394) Artículo 100.2 de la LIS.



En vista de lo anterior, una norma coherente con el objetivo antiabuso de 
ATAD1 exigiría dividir las rentas de la filial en dos categorías: una primera 
que incluyera las rentas genuinamente obtenidas por la filial no residente 
–que quedarían a salvo de la norma antiabuso–; y una segunda formada por 
las rentas obtenidas con activos y riesgos que sólo aparentemente pertene-
cen a la filial, pues las funciones relacionadas con aquellos se ejercen en úl-
tima instancia por la matriz que busca el ahorro fiscal (u otra sociedad 
intermedia controlada por esta).  

 
Es decir, ATAD1 se limita a imputar rentas relacionadas con activos y ries-

gos que sólo aparente o formalmente son asumidos por la filial, o dicho de 
otra manera, su ámbito de aplicación se circunscribe a las rentas artificial-
mente deslocalizadas en la filial y que, por tanto, han quedado “contami-
nadas” por el abuso del contribuyente. De esta forma, si bien la aplicación 
de este tipo de norma entrañará dificultades evidentes, pues exige identifi-
car a las entidades que ejercen las funciones relevantes sobre los activos y 
riesgos necesarios para obtener las rentas de la filial395, entendemos que este 
ha sido el peaje pagado por el legislador europeo para lograr que la norma 
sea respetuosa con las libertades fundamentales y el principio de propor-
cionalidad.  

 
Por el contrario, la norma española, al definir su ámbito de aplicación (y 

por ende, la conducta abusiva que quiere combatir), se limita a hacer una 
referencia vaga al nivel de medios materiales y personales de la filial, lo 
que, sin duda, ofrece una definición de abuso bastante más primitiva y 
menos proporcionada que ATAD1. 

 
En este sentido, respecto al artículo 100.2 de la LIS, resulta llamativa la 

ausencia total de guía en cuanto al nivel de medios materiales y personales 
que ha de considerarse suficiente para excluir la aplicación de la norma, lo 
que resultará especialmente conflictivo en aquellos casos en los que la fi-
lial desarrolle varias actividades o reciba distintos tipos de rentas, contando 
con medios que se pudieran entender vinculados sólo a alguna categoría de 
actividad o renta. Cabe plantearse si en estos casos el hecho de que la filial 
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(395) Un ejercicio similar se realiza, por otra parte, en el ámbito de precios de transferencia, 
en particular en el desarrollo de un análisis funcional para la identificación de las fun-
ciones realizadas, activos empleados y riesgos asumidos por cada una de las partes im-
plicadas en una operativa vinculada.



no cuente con medios para la obtención de alguna categoría de renta, in-
cluso si esta es residual respecto al total de la renta obtenida por la filial, per-
mitiría imputar al contribuyente la totalidad de las rentas de la no residente, 
lo que genera serias dudas sobre el carácter proporcionado de la norma. 

 
Como puede observarse, las conductas reprochables no son coinciden-

tes en ambas normas, siendo la norma española más vaga que la europea 
en lo que respecta a la definición de abuso. En este sentido, cabe señalar 
que las excepciones previstas en el tercer párrafo del artículo 100.2 de la LIS 
sobre medios en otras entidades o motivos económicos válidos tampoco 
aportan luz sobre la delineación de la conducta abusiva que pretende ata-
jar la norma española pues se remite a conceptos jurídicos indeterminados 
que no aportan seguridad jurídica al contribuyente.  

 
Todo ello nos hace pensar cuál puede ser el sentido de la norma espa-

ñola, que sólo crea problemas prácticos e interpretativos y solapa el ámbito 
de aplicación del régimen de TFI con el de las normas generales antiabuso 
sin aportar seguridad jurídica adicional al contribuyente. En definitiva, con-
sideramos que la norma española se aparta del espíritu de la regla de so-
ciedades instrumentales incluida en ATAD1 que busca aplicarse 
exclusivamente sobre las rentas relacionadas con las conductas abusivas y 
ofrece algo más de certeza respecto a las conductas que se han de enten-
der como tales396. 

 
En vista de todo lo anterior, creemos que la regla de imputación total pre-

vista en el artículo 100.2 de la LIS no se corresponde verdaderamente con 
la transposición del artículo 7.2.b) de ATAD1, pues, en la práctica estas nor-
mas se proyectan sobre rentas diferentes y definen (precisamente, a través 
de su ámbito de aplicación) el concepto de abuso de manera sustancial-
mente dispar.  

 
A estos efectos, cabe plantearse cuál es el alcance que se le ha de dar al 

artículo 3 de ATAD1 que obliga a los Estados miembros a garantizar un nivel 
de protección mínima mientras les permite aplicar disposiciones naciona-
les tendentes a salvaguardar un nivel de protección más elevado de sus 
bases imponibles nacionales.  
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(396) ASENSIO GIMÉNEZ, S. y MORALES GIL, T. Una visión práctica de las normas de trans-
parencia fiscal internacional españolas y propuestas de futuro. Op.Cit., página 30. 



Pues bien, en nuestra opinión, la posibilidad de salvaguardar un nivel de 
protección más elevado no puede interpretarse, como parece hacer el le-
gislador español, como una habilitación sin límites para diseñar las normas 
de TFI. En este sentido, pese a que existan ciertos elementos normativos que 
se pueden modificar por los Estados miembros para exigir un nivel mayor de 
protección (el porcentaje de control y la tributación mínima de la filial son 
los más obvios), existen otros de carácter estructural (como la concurrencia 
de abuso, o lograr garantizar un cierto nivel de seguridad jurídica al contri-
buyente) cuya concurrencia en la norma interna es imprescindible para en-
tender que se ha transpuesto satisfactoriamente la Directiva.  

 
Por tanto, si bien la intensidad con la que se reacciona frente a ciertas 

conductas abusivas puede ser matizada por cada Estado en virtud de la ha-
bilitación del artículo 3 de ATAD1, consideramos que la estrategia frente a 
estas conductas ha de ser común y coordinada397 por lo que los Estados 
miembros no pueden introducir normas completamente ajenas a la Direc-
tiva (como el artículo 100.2 de la LIS) que atajen las conductas cubiertas 
por esta de forma completamente distinta, pues, de ser así, ATAD1 carece-
ría de sentido. En consecuencia, el método de imputación previsto en el pá-
rrafo 2 del artículo 100 de la LIS debe ser modificado por el legislador, pues, 
aparte de la complejidad que introduce, aleja al ordenamiento español de 
la respuesta coordinada pactada en el conjunto de la UE. 

 
4.4.2 Imputación por categorías de renta 

 
Cuando no sea aplicable la regla de imputación total recién explicada, 

el apartado 3 del artículo 100 de la LIS especifica las categorías de renta 
susceptibles de ser imputadas al contribuyente en caso de cumplirse los re-
quisitos de control y tributación inferior a la española. A estos efectos, de 
nuevo, la norma española va más allá del nivel mínimo de protección pre-
visto en ATAD1, reconociendo más categorías de renta imputables que las 
previstas por la norma europea, en concreto:  

 
(i) La letra g) del artículo 100.3 de la LIS, que transpone –con impor-

tantes matices– lo dispuesto en el artículo 7.2.a) iv) y v) de la Di-
rectiva, estableciendo que será imputable la renta positiva que 
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(397) De hecho, tal y como expresa su considerando 3, la coordinación entre los Estados miem-
bros es precisamente uno de los objetivos esenciales de ATAD1. 



provenga de las “actividades de seguros, crediticias, operaciones 
de arrendamiento financiero y otras actividades financieras salvo 
que se trate de rentas obtenidas en el ejercicio de actividades eco-
nómicas, sin perjuicio de lo establecido en la letra i)”. 

 
Conviene señalar que la letra i) del artículo 100.3 de la LIS a la que 
se remite la norma, regula la imputación de las rentas derivadas de 
“actividades crediticias, financieras, aseguradoras y de prestación 
de servicios realizadas, directa o indirectamente con personas o en-
tidades residentes en territorito español y vinculadas (…), en 
cuanto determinen gastos fiscalmente deducibles en dichas perso-
nas o entidades residentes”. 

 
Pues bien, la lectura conjunta de ambos preceptos obliga a que las 
rentas que caigan simultáneamente en el ámbito de aplicación de 
estos, por aplicación preferente de lo dispuesto en la letra i), sean 
imputables en la base imponible del contribuyente sin tener en 
cuenta la cláusula de excepción del artículo 100.4 de la LIS 

 
(ii) Por su parte, la letra h) del artículo 100.3 de la LIS viene a trans-

poner lo dispuesto en el artículo 7.2.vi) de ATAD, obligando a la im-
putación de rentas que provengan de “operaciones sobre bienes y 
servicios realizados con personas o entidades vinculadas (…), en 
las que la entidad no residente o establecimiento añade un valor 
económico escaso o nulo”. 

 
La principal dificultad que introduce esta nueva categoría de renta 
consiste en determinar lo que ha de entenderse por escaso o nulo 
valor económico, pues al igual que la Directiva, la norma española 
no ofrece guía alguna a este respecto. En cualquier caso, se puede 
entender que una filial añadirá escaso o nulo valor económico a una 
operación cuando carezca de la correspondiente organización de 
medios materiales y personales. De esta forma, como ocurría con el 
artículo100.3 de la LIS (imputación total), para la aplicación de este 
precepto se habrá de verificar que la filial obtiene unas rentas “des-
proporcionadas” a los medios materiales y personales que posee. 

 
De esta forma se pretende evitar la interposición de una filial no re-
sidente entre varias entidades del grupo no justificable en términos 
económicos o de valor añadido en la cadena productiva. Por tanto, 

Fundación Impuestos y Competitividad

262



lo que subyace es una cuestión puramente económica que requiere 
examinar las funciones y riesgos asumidos por la entidad no resi-
dente para determinar su verdadero papel en la cadena de valor. En 
este sentido, esto implicaría realizar un análisis similar al que co-
rrespondería en el ámbito de las normas de precios de transferencia. 

 
A este respecto, en aquellos supuestos en los que la discrepancia 
entre las rentas obtenidas por la filial no residente y sus activos y 
riesgos se ponga de manifiesto en transacciones realizadas con el 
contribuyente, no parece necesario acudir a las normas de TFI, pues 
bastaría con aplicar las normas de precios de transferencia para lo-
grar imputar al contribuyente español las rentas en cuestión. 

 
Por otro lado, cuando tal discrepancia traiga causa de transaccio-
nes realizadas entre la filial y otras entidades vinculadas –distintas 
al contribuyente residente en España–, nos parece difícil justificar 
que España deba tener potestad tributaria sobre dichas rentas, pues 
la base imponible que estaría siendo erosionada no sería la espa-
ñola sino la de la jurisdicción en la que reside la entidad vinculada 
que es parte en la transacción con la filial y será, por tanto, esta ju-
risdicción la que deba solucionar este desajuste con la aplicación 
de sus normas de precios de transferencia en su caso. En este sen-
tido, la Directiva (y, por ende, la norma española) introduce una 
suerte de regla secundaria o defensiva que reacciona frente a la im-
pasividad o posible ineficacia de las normas de precios de transfe-
rencia de otras jurisdicciones, algo cuestionable desde el mismo 
momento que la norma no incluye reglas para el caso de que la ju-
risdicción de la entidad vinculada sí acabara utilizando sus normas 
de precios de transferencia. 

 
Por último, cabe subrayar la complejidad que entraña el sistema español 

en lo referente al cálculo del importe de rentas que se ha de imputar, siendo 
uno de los puntos más conflictivos la distribución de pérdidas –del ejerci-
cio y de ejercicios previos– entre cada una de las categorías de renta. El 
análisis de esta cuestión trasciende el objeto del presente trabajo, no obs-
tante, no podemos dejar de señalar que el legislador español ha desapro-
vechado la oportunidad que le brindaba la transposición de ATAD1 para 
ofrecer luz sobre este asunto. 
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4.5. LA APLICACIÓN DE LA TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL 
A ENTIDADES HOLDING  

 
Históricamente, el apartado 3 del artículo 100 de la LIS había venido in-

cluyendo como rentas pasivas imputables al contribuyente las procedentes 
de la participación en los fondos propios de cualquier tipo de entidad en los 
términos previstos en el apartado 1 del artículo 25 de la LIRPF398 y, entre 
ellos, obviamente, los dividendos. Sin embargo, esta inclusión se había visto 
contrarrestada por ciertas disposiciones de los subapartados 1.º, 3.º y 4.º 
(dividendos percibidos de participaciones poseídas en el ejercicio de cier-
tas actividades económicas) del citado apartado 3 y, significativamente, a 
través de la denominada “cláusula de salvaguarda” del apartado 4 del artí-
culo 100399.  

 
Además, aunque no existieran cláusulas de salvaguarda, había existido 

siempre una última “red de seguridad” consistente en la prueba de compa-
rabilidad de tributación de la letra b) del artículo 100.1 de la LIS. Como 
hemos explicado, esta prueba requiere que se comparen: 

 
(i) el importe satisfecho por los dividendos en el Estado de residencia 

de la filial en cuestión; 
 
(ii) el importe que habría correspondido a ese mismo dividendo de 

acuerdo con las normas del IS, de forma que solo si el importe bajo 
(i) era inferior al 75 por ciento del importe bajo (ii), se produciría la 
imputación de la renta en la base imponible de la matriz española.  

 
Por ello, cuando la entidad participada había cumplido todos los requi-

sitos del artículo 21 de la LIS respecto a los dividendos percibidos y la renta 
hubiera estado exenta en España, no habría podido existir en ningún caso 
una tributación en el extranjero inferior al 75 por ciento de la española. 
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(398) Llama la atención que el artículo 100 de la LIS siga haciendo uso de una remisión a la 
normativa del IRPF cuando desde 2015 ya se incluye un concepto de dividendos en el ar-
tículo 21.2 de la Ley. 

(399) Este apartado excluía del ámbito de aplicación de la TFI los dividendos obtenidos por en-
tidades holding que hubieran poseído una participación mínima del 5 por ciento durante 
un año, con la finalidad de dirigir y gestionar la participación, disponiendo de la corres-
pondiente organización de medios materiales y personales, siempre y cuando la entidad 
participada no hubiera sido una entidad patrimonial en los términos del artículo 5.2 de 
la LIS.



Sin embargo, la modificación por la LPGE 2021 del anterior artículo 
21.10 de la LIS y la eliminación de la cláusula de salvaguarda del apartado 
4 por la Ley contra el fraude fiscal dibujan un panorama muy distinto para 
los dividendos de sociedades holding extranjeras, con nuevos problemas 
técnicos que el legislador no resuelve de forma expresa.  

 
En particular, surge la pregunta sobre cuál sería el importe que se debe-

ría tomar como término de comparación de la tributación española tras la 
introducción del nuevo apartado 10 en el artículo 21. En una primera visión, 
se plantean dos alternativas: (i) considerar que el dividendo sigue estando 
exento al 100 por 100, o (ii) tomar como referencia una tributación efectiva 
del 5 por 100 del dividendo (que, al 25% de tipo de gravamen, resultaría en 
una cuota del 1,25%). 

 
La respuesta a esta cuestión no es meramente técnica, sino que tiene gran 

trascendencia práctica. En el primer caso, nada habría cambiado con res-
pecto al escenario tradicional y la norma de TFI no afectaría a los dividen-
dos obtenidos por holdings extranjeras por la “red de seguridad” del artículo 
100.1 de la LIS.  

 
En el segundo caso, sin embargo, el cambio sería sustancial, por cuanto 

conllevaría la imputación de los dividendos obtenidos por sociedades holdings 
extranjeras que apliquen regímenes de exención total sobre los dividendos (los 
comúnmente llamados regímenes de participation exemption)400, dado que se 
cumpliría automáticamente la condición de tributación inferior al 75 por 100 
y, como decimos, la Ley contra el fraude fiscal ha suprimido todas las cláusu-
las de salvaguarda de los dividendos o participaciones en beneficios. 

 
Inicialmente, podría pensarse que la solución correcta es la segunda (tri-

butación efectiva en la cuota del 1,25%), por cuanto la letra b) del artículo 
100.1 de la LIS introduce la prueba de comparabilidad en términos de “im-
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(400) En nuestra opinión, la aplicación por la filial no residente de un régimen de exención 
total sobre dividendos y plusvalías (como el que aplicaba en España para los ejercicios 
iniciados con anterioridad al 1 de enero de 2021) no puede llevar a concluir de forma au-
tomática que existe un ahorro fiscal merecedor de reproche. En este sentido, resulta cues-
tionable que la aplicación de una exención total que pretende evitar la doble imposición 
económica sobre rentas empresariales (en última instancia distribuidas como dividendos) 
pueda habilitar al Estado de la matriz a imputar las rentas de la filial no residente en vir-
tud de una norma antiabuso. 
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(401) En contra, cfr. ASENSIO GIMÉNEZ, S. y MORALES GIL, T. Una visión práctica de las normas 
de transparencia fiscal internacional españolas y propuestas de futuro. Op. Cit., pág. 10. 

(402) Sentencia de 12 de febrero de 2009, C-138/07.  
(403) Sentencia de 19 de diciembre de 2019, C-389/18. 

porte satisfecho” y el “importe satisfecho” de un impuesto sobre sociedades parte 
siempre del cálculo previo de una magnitud neta como es la base imponible, en 
la que se determina la tributación y deducción (o no) de ingresos y gastos401. 

 
Sin embargo, esta solución traería consigo, como decimos, la obligato-

riedad de imputación previa de los dividendos recibidos por las holdings 
intermedias y no redistribuidos a la matriz española en el propio ejercicio. 
Esta tributación anticipada (que, según las disposiciones del apartado 8 del 
propio artículo 100, debería realizarse de acuerdo con las normas de la LIS, 
esto es, en solo un 5 por 100 del importe del dividendo en cuestión) podría 
ser contraria al artículo 4.1 a) de la Directiva Matriz-Filial cuando la entidad 
filial sea residente en la UE o en el EEE. Conviene recordar, a estos efectos, 
que en Cobelfret402 o Brussels Securities403, el TJUE concluyó que dicha Di-
rectiva no permite nada que no sea la abstención total de gravamen por el 
estado de residencia de la matriz sobre los beneficios recibidos de la filial. 
Además, el TJUE aclaró que imponer tributación sobre dichos beneficios de 
forma indirecta (por ejemplo, en un ejercicio posterior al de distribución) 
también sería contrario a la Directiva Matriz-Filial. 

 
En relación con lo anterior, la imputación (y consecuente tributación) an-

ticipada de las rentas obtenidas por filiales holdings residentes en la UE po-
dría resultar contraria al artículo 4.1.a) de la Directiva Matriz-Filial pues 
existiría una tributación excesiva no permitida por esta en un doble sentido: 

  
– Por un lado, como hemos señalado, la correcta aplicación de la 

Directiva Matriz-Filial requiere que, cuando se cumplan los requi-
sitos para ello, los dividendos recibidos por un contribuyente es-
pañol de sus filiales residentes en la UE o EEE queden plenamente 
exentos de tributación en España. No obstante, el artículo 4.3 de la 
Directiva Matriz-Filial permite prever que los gastos referidos a la 
gestión de la participación sean no deducibles y añade que cuando 
se fijen a tanto alzado (como hace el 21.10 de la LIS) la cuantía de 
estos gastos “no podrá exceder un 5% de los beneficios distribui-
dos por la sociedad filial”. 



El TJUE aboga por una interpretación restrictiva de esta disposición 
que asegure que el importe de gastos no deducibles se limite a los 
correspondientes a la participación en la entidad filial que distri-
buye los dividendos404. Por tanto, una correcta interpretación de la 
norma requiere que el importe del 5% de gastos no deducibles se 
calcule sobre el importe de los dividendos efectivamente recibidos 
de las filiales de primer nivel residentes en la UE o EEE, siendo con-
trario a la propia Directiva un régimen normativo que habilite con-
siderar como no deducible un importe de gastos superior. 

 
En este sentido, dado que el importe susceptible de ser imputado 
en aplicación del régimen TFI podrá ser superior al importe que fi-
nalmente distribuyan las filiales de primer nivel residentes en la UE 
o EEE405, la aplicación del apartado 10 del artículo 21 de la LIS 
sobre este importe, supondría negar la deducibilidad de unos gas-
tos fijados a tanto alzado sobre un importe superior al máximo per-
mitido por la Directiva (i.e., los beneficios efectivamente 
distribuidos por la sociedad filial). 

 
– Por otro lado, cabe señalar que la imputación anticipada de las ren-

tas por la TFI podría conllevar una doble imposición sobre, al 
menos, el 5% del dividendo que finalmente reciba el contribuyente 
ya que existiría: (i) un primer nivel de tributación en el momento en 
el que se imputasen las rentas (por el 5% de su importe en aplica-
ción del artículo 21 de la LIS); y (ii) un segundo nivel de tributación 
en el momento del reparto del dividendo, pues el nuevo apartado 
9 del artículo 100 de la LIS obliga a integrar en la base imponible 
del contribuyente un segundo 5% de la renta que se distribuya con 
cargo a rentas imputadas. 
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(404) Sentencia de 26 de octubre de 2017, C-39/16. 
(405) Téngase en cuenta que la norma de TFI española es susceptible de imputar rentas de fi-

liales de segundo o ulterior nivel, lo que conllevaría que el importe imputado en la base 
imponible del contribuyente español sobre el que se despliegan los efectos de la norma-
tiva interna (artículo 21.10 de la LIS) y sobre el que se calcula el 5% de gastos no dedu-
cibles fuera superior al importe final que el contribuyente español puede recibir de forma 
efectiva de sus entidades directamente participadas ya que se trata del importe bruto de 
los dividendos sin descontar, entre otros, los posibles gastos asociados a esas rentas que 
pueda haber soportado la entidad directamente participada y que reducirá necesaria-
mente el importe de las rentas que podrán ser efectivamente distribuidas al contribuyente 
español en forma de dividendo en el futuro.



Además de contravenir la Directiva Matriz-Filial en los términos recién 
expuestos, la imposición excesiva de los beneficios provenientes de divi-
dendos por la aplicación del régimen TFI, sería igualmente contraria a la 
propia Directiva ATAD1 que mediante su artículo 8.5 obliga a los Estados 
miembros a evitar cualquier doble imposición que pudiera surgir por la apli-
cación del régimen TFI.  

 
Contra esta interpretación, podría objetarse que esta anticipación de la 

tributación es, precisamente, consecuencia de los artículos 7 y 8 de la Di-
rectiva ATAD1, que se expresan también en términos de “impuesto efecti-
vamente pagado” y extienden su ámbito de aplicación también a Estados 
terceros, a los que no aplica la Directiva Matriz-Filial. Siendo cierta esta 
cuestión, también lo es que el preámbulo de la Directiva ATAD en su con-
siderando 12 señala:  

 
“Para respetar las libertades fundamentales, conviene combinar las cate-
gorías de rentas previstas con una exclusión sustancial destinada a limitar, 
dentro de la Unión, el impacto de las normas a los casos en que la SEC 
de que se trate no realice una actividad económica de importancia”. 

 
El concepto de “actividad económica de importancia” se concreta en el 

apartado 2 a) del artículo 7 de la Directiva, cuando señala que aquella debe 
basarse “en una plantilla, un equipamiento, bienes e instalaciones, de lo que 
darán fe los hechos y circunstancias pertinentes”. 

 
Se podría pensar que esta regla de la Directiva estaría, en principio, en 

línea con lo previsto en el apartado 15 del artículo 100, tras su nueva re-
dacción por la Ley 11/2021406 (que, a estos efectos, requiere “que el con-
tribuyente acredite que realiza actividades económicas”), y que, en 
consecuencia, la tributación anticipada no se daría nunca en el entorno de 
filiales residentes en la UE, evitando pues la incompatibilidad con la Di-
rectiva Matriz-Filial. 

 
El problema es, precisamente, la concepción que tiene la Administración 
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(406) Ley, de 9 de julio, de Medidas de prevención y lucha contra el fraude fiscal, de transposición 
de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, –ATAD1– por la que 
se establecen normas contra las prácticas de elusión fiscal que inciden directamente en el 
funcionamiento del mercado interior, de modificación de diversas normas tributarias y en ma-
teria de regulación del juego.



española del concepto “realización de actividades económicas”407, como 
bien explica la propia Memoria de Análisis del Impacto Normativo del Pro-
yecto de Ley contra el fraude fiscal, que finalmente dio lugar a la Ley 
11/2021, cuando explica los motivos para la supresión del apartado 4 del 
artículo 100: 

 
“El motivo de la eliminación es que este supuesto de exclusión no está 
recogido expresamente en la directiva y, en principio, no parece poder 
ampararse en el supuesto general de exclusión relativo a la realiza-
ción de actividades económicas en la medida en que disponer de una 
organización de medios materiales y personales para la gestión de 
las participaciones no supone que se lleve a cabo una actividad eco-
nómica, según el alcance de este concepto en la normativa del Im-
puesto y la interpretación dada al mismo por la Dirección General de 
Tributos. 

 
(…)  

 
En conclusión, la incorporación de los dividendos y rentas obtenidas 
en la transmisión de acciones en la norma de TFI de la LIS se lleva a 
cabo para cumplir con el nivel mínimo de protección de la base im-
ponible que los Estados miembros deben transponer a su normativa 
del IS, sin que quepan excepciones para tales rentas, dado que no se 
regula excepción alguna en la directiva. 

 
Por esta razón se ha entendido que la supresión de la excepción con-
tenida en el artículo 100.4 de la LIS responde a la correcta trasposición 
del artículo 7 de la directiva. Lo contrario supondría vulnerar el ca-
rácter de protección mínima de la base imponible que establece la di-
rectiva” (énfasis añadido). 

 
En nuestra opinión, estos argumentos son ya no discutibles, sino direc-

tamente erróneos, como apunta el Consejo de Estado en su dictamen n.º 
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(407) Cabe señalar que el concepto de actividad económica a los efectos tributarios españoles se 
regula en el apartado 1 del artículo 5 de la LIS como “la ordenación por cuenta propia de 
los medios de producción y de recursos humanos o de uno de ambos con la finalidad de in-
tervenir en la producción o distribución de bienes o servicios”. Respecto a esta definición, 
la DGT ha interpretado en numerosas consultas (por todas, la V0045-17, de 13 de enero de 
2017) que la gestión y administración de participaciones en el capital o fondos propios de 
otras entidades no constituye una actividad económica. 



279/2020, de 15 de julio408 con base en dos tesis, en nuestra opinión, acer-
tadas: 

 
• El artículo 7.2 de la Directiva no conduce necesariamente a la con-

clusión de que las actividades de una sociedad holding no son una 
actividad económica, siempre que cuente con los medios materia-
les y personales suficientes para realizar dicha actividad (como pre-
cisamente requería el artículo 100.4 de la LIS); y 

 
• El concepto de actividad económica que maneja el TJUE al anali-

zar la libertad de establecimiento (p. ej., en la sentencia de 7 de 
septiembre de 2017, asunto C-6/16 Eqiom SAS –anteriormente Hol-
cim France SAS– y Enka SA vs Ministre des Finances et des Comp-
tes publics) incluye las actividades económicas pasivas o 
puramente inversoras, siempre que la actividad realizada por la en-
tidad extranjera sea real y no constituya una implantación ficticia 
o un montaje puramente artificial. 

 
Es decir, no es ya que el legislador español esté yendo más allá de lo pre-

visto en la Directiva ATAD1, sino que está adoptando directamente una con-
cepción de “actividades económicas” contraria a la interpretación del TJUE, 
lo que podría resultar, en su caso, en una nueva condena a España si se ini-
ciara el correspondiente procedimiento de infracción.  

 
Asimismo, podría alegarse que el concepto de “actividades económicas” 

ya está definido en el artículo 5 de la LIS, precepto cuyo apartado 2 d) ex-
cluye expresamente de la consideración de entidades patrimoniales aque-
llas en las que se posea una participación, al menos, del 5 por ciento del 
capital durante un plazo mínimo de un año, siempre que tengan la finali-
dad de dirigir y gestionar la participación, y dispongan de la correspon-
diente organización de medios materiales y personales. Esto es, las propias 
sociedades holdings. 

 
Sin embargo, la Memoria de Análisis del Impacto Normativo despacha 

cualquier problema en los siguientes términos: 
 

“En todo caso, las consecuencias prácticas de la eliminación de este 
supuesto son muy reducidas ya que, de acuerdo con lo previsto en la 
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(408) Cfr. https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2020-279.



ley española (apartado 8 del artículo 100, siguiendo en este punto a 
la directiva), el importe de las rentas positivas a imputar se calculará 
conforme a los principios y criterios establecidos en la LIS y en las res-
tantes disposiciones relativas a este Impuesto para la determinación 
de la base imponible. 

 
En este sentido, si se tiene en cuenta el supuesto de exención previsto 
en el artículo 21 de la LIS, tanto para los dividendos como para las 
rentas procedentes de transmisiones de participaciones, en la gran ma-
yoría de los casos a los que se refiere el vigente apartado 4 del artículo 
100 existe un supuesto de exención y, por ello, no es posible la apli-
cación del régimen de transparencia a las correspondientes rentas ya 
que no se cumpliría en caso alguno el requisito previsto en la letra b) 
del apartado 1 del artículo 100”409. 

 
Lo cierto es que, a la vista de este comentario, cabe preguntarse si el 

autor intelectual de esa Memoria estaba resolviendo la duda que nos ocu-
paba al principio de este apartado sobre el término de comparabilidad de 
la Ley española, o si, como podría pensarse, el comentario se redactó en un 
momento temporal en el que todavía no se había decidido la inclusión en 
la LPGE 2021 de un mínimo de tributación del 1,25 por 100 de los divi-
dendos. No está claro en absoluto. 

 
Como conclusión de todo lo anterior, la conjunción de las reformas del 

artículo 21.10 por la Ley 11/2020 y del artículo 100 de la LIS por la Ley 
11/2021 trae consigo inseguridad jurídica en relación con la necesidad de 
imputar en la base imponible de los contribuyentes españoles los dividen-
dos percibidos por sociedades holding que no hayan sido redistribuidos de 
inmediato a las matrices españolas y que se beneficien de regímenes de 
exención total, especialmente en aquellos casos en los que dichas entida-
des realicen actividades económicas per se.  

 
Todo ello justificaría, en nuestra opinión, que, para evitar una posible 

vulneración de la Directiva Matriz-Filial (por el gravamen anticipado de los 
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(409) Similares argumentos sobre la falta de efecto práctico utilizaban CRUZ PADIAL y DE JUAN 
CASADEVALL , todos ellos en un momento temporal en el que no se conocía la intención 
del legislador de introducir el apartado 10 en el artículo 21 de la LIS. Cfr. CRUZ PADIAL, I. 
Transparencia fiscal internacional: una realidad inacabada. Págs. 94 y 102; y DE JUAN CA-
SADEVALL, J. La transparencia fiscal internacional en la Unión Europea. Op. Cit., sección IV 
(recurso electrónico). 



beneficios) y de la propia Directiva ATAD1, la norma de TFI conservara la 
cláusula de salvaguarda para sociedades holding del anterior apartado 4, 
redactada –si se quiere– en forma más precisa, con el fin de garantizar que 
las sociedades cubiertas por estas reglas cumplan los requisitos al respecto 
de la doctrina del TJUE y del propio artículo 5 de la LIS. 

 
4.6. LA ELIMINACIÓN DE LA DOBLE IMPOSICIÓN INTERNACIONAL  

 
La (no) deducción de impuestos satisfechos en jurisdicciones no cooperativas 

es contraria al artículo 8, apartados 5 a 7 de la directiva, que no hace distincio-
nes ni presenta particularidades en función de la consideración del Estado de re-
sidencia de la filial o localización del establecimiento permanente como paraíso 
fiscal o jurisdicción no cooperativa, y se aparta del régimen general del propio 
IS, cuyos arts. 31 y 32 sí aplican a las jurisdicciones no cooperativas. 

 
Además de lo anterior, hay que recordar que, por aplicación del apartado 

8 del artículo 100 de la LIS, si las rentas de una entidad a la que se aplique 
la TFI se corresponden con dividendos se imputarían aplicando, en su caso, 
la exención del artículo 21 de la LIS y, por tanto, tributando de forma anti-
cipada en un 5 por ciento.  

Sin embargo, si la filial no residente distribuyera posteriormente ese di-
videndo ya imputado, sería de aplicación el nuevo apartado 9 del artículo 
100, cuya farragosa redacción podría crear un problema técnico para los di-
videndos en cadena.  

En virtud de la nueva redacción de este precepto, el contribuyente no 
deberá integrar en la base imponible el dividendo ya imputado (evitando 
así la doble imposición jurídica que surgiría en caso contrario), excepto en 
un porcentaje equivalente al 5 por ciento en concepto de gastos de gestión:  

“No se integrarán en la base imponible los dividendos o participaciones en 
beneficios en la parte que corresponda a la renta positiva que haya sido in-
cluida en la base imponible. A estos efectos, el importe de los dividendos 
o participaciones en beneficios se reducirá en un 5 por ciento en concepto 
de gastos de gestión referidos a dichas participaciones, salvo que concu-
rran las circunstancias establecidas en el apartado 11 del artículo 21 de 
esta Ley. El mismo tratamiento se aplicará a los dividendos a cuenta”.  

Esta norma es lógica para aquellos casos en los que lo que se imputó 
previamente eran rentas que no cualificaban como dividendos, y que, por 
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tanto, tributaron en su totalidad en el contribuyente español, soportando un 
gravamen del 25%, y ahora le son distribuidos por la filial extranjera en ré-
gimen de TFI, generando un nuevo gravamen del 1,25% o, en el total, un 
26,25%. Nótese que este gravamen resulta equivalente al que soportan las 
distribuciones de beneficios entre dos sociedades residentes en España.  

Podría pensarse que esta es también la lógica imperante en el caso de los 
dividendos. Dado que los dividendos distribuidos en una cadena de socie-
dades españolas se gravan sucesivamente en un 5% de su importe, parece-
ría que el legislador ha pretendido que el efecto del régimen de TFI coincida 
con el que hubiera resultado si la entidad no residente fuese residente en Es-
paña.  

Sin embargo, este razonamiento no es correcto. En primer lugar, porque su-
pondría poner al mismo nivel un supuesto de doble imposición económica (el 
que ocurre por la sucesiva aplicación de gravámenes del 5% sobre la misma 
renta) que tiene lugar entre varios contribuyentes distintos, y uno de doble im-
posición jurídica (el que sucede con la TFI) en la que todo ocurre en el mismo 
contribuyente. Y, en segundo lugar, porque el efecto económico de ambas si-
tuaciones no es idéntico, dado que en la situación meramente interna la cuota 
del IS satisfecha en cada sociedad de la cadena reduce el dividendo distribui-
ble a su matriz, de forma que la renta gravable (y la cuota tributaria) dismi-
nuye con cada distribución410, mientras que en la regulación de la TFI, la 
imputación y tributación son siempre sobre la misma renta: la totalidad del di-
videndo, y la cuota tributaria es siempre el 1,25% del importe en cuestión.  

En nuestra opinión, interpretar que también en el caso de los dividendos 
redistribuidos, debe integrarse un 5% de su importe en la base imponible 
contradeciría lo previsto en el artículo 8.5 de la Directiva ATAD1411: 
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(410) Asumiendo un primer dividendo de 100 um que resultaba en una cuota de 1,25 um, la sociedad 
española podría distribuir únicamente 98,75 um, lo que daría lugar en su matriz a una base im-
ponible de 4,94 um y a una cuota de 1,23 um. En total, 2,48 um en lugar de las 2,50 um que re-
sultarían de aplicar el régimen de TFI en la forma citada. No son, por tanto, situaciones idénticas. 

(411) En esta misma línea, cfr. ESTEVE PARDO, M.L. La problemática limitación de la exención de 
dividendos y rentas positivas derivadas de la transmisión de participaciones en los fondos 
propios de entidades. Revista Española de Derecho Financiero, nº 192, 2021, págs. 8 y 9 y 
CALDERÓN CARRERO, J.M. y QUINTAS SEARA, A. Fundamentos de las medidas para la eli-
minación de la doble imposición internacional. Estudio de las principales cuestiones que se 
plantean en relación con la eliminación de la doble imposición internacional. Monografías 
AEDAF, nº 12, noviembre 2021, pág. 392, nota 424.



“5. Cuando la entidad distribuya beneficios al contribuyente y dichos 
beneficios distribuidos se incluyan en la renta imponible del contribu-
yente, el importe de las rentas incluidas con anterioridad en la base im-
ponible con arreglo a lo dispuesto en el artículo 7 se deducirá de la 
base imponible al calcular la deuda tributaria con respecto a los be-
neficios distribuidos, a fin de garantizar que no se produzca una doble 
imposición”412. 

 
En otras palabras, el artículo 8.5 de la Directiva ATAD1 exige que el im-

porte del dividendo que ahora se incluiría en la base imponible por formar 
parte del resultado contable del contribuyente (esto es, el 5 por 100 del di-
videndo recibido) se reduzca en el importe de las rentas incluidas previa-
mente (el 5 por 100 incluido en la imputación previa por aplicación del 
artículo 100.8 de la LIS). En nuestra opinión, dado su mayor rango norma-
tivo y la obligatoriedad de interpretar la normativa interna española de con-
formidad con la Directiva, el artículo 100.9 de la LIS debería interpretarse 
como que es de aplicación únicamente para distribuciones de rentas pasi-
vas distintas de los dividendos que ya hayan sido previamente imputados413. 
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(412) Asimismo, podría sostenerse que esta doble aplicación de la integración del 5% en la base 
imponible sería contraria al artículo 4.3 de la Directiva Matriz-Filial, en la interpretación de 
la misma que le ha dado el TJUE en sus sentencias de 17 de mayo de 2017, AFEP, asunto C-
365/16 y X v Ministerraad, asunto C-68/15, y de 12 de mayo de 2022, asunto Schneider C-
556/20, dado que, al tratarse de una misma renta, se excedería el porcentaje máximo de 
gravamen del 5% previsto en dicho artículo. 

(413) Como señalan ASENSIO GIMÉNEZ y MORALES GIL, Una visión práctica de las normas de 
transparencia fiscal internacional españolas y propuestas de futuro. Op. Cit., pág. 19, podría 
defenderse también que esta doble imputación del 5 por 100 está prohibida por el último 
párrafo del mismo artículo 100.9 de la LIS, que señala que: “Una misma renta positiva sola-
mente podrá ser objeto de imputación por una sola vez, cualquiera que sea la forma y la en-
tidad en que se manifieste.” Si bien estamos de acuerdo en que la referencia a la misma 
renta positiva debe entenderse hecha al dividendo imputado y luego distribuido, y ello de-
bería llevar a que también esta norma pudiera servir para evitar la doble tributación, la re-
dacción del apartado 9 resulta, en nuestra opinión, menos concluyente. En primer lugar, 
porque podría alegarse que este párrafo ya estaba presente en la redacción tradicional del 
artículo 100.9 (anteriormente, 100.10) de la LIS y su objeto no era otro que evitar la impu-
tación sucesiva del mismo dividendo que se iba distribuyendo en una cadena de filiales so-
metidas a la aplicación del régimen de TFI. Y, en segundo lugar, precisamente, porque utiliza 
el término “imputación” (que es la técnica que usa el legislador para atribuir la renta aún no 
distribuida al contribuyente español) y, en el caso que nos ocupa, no hay sucesivas imputa-
ciones sino una imputación y una integración en la base imponible (por la recepción del di-
videndo, que forma parte el resultado contable) bajo el artículo 10.3 de la LIS. En cualquier 



4.7. LAS EXCEPCIONES A LA APLICACIÓN DEL RÉGIMEN DE  
TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL  

 
Como ya se ha explicado, ATAD1 permite a los Estados miembros intro-

ducir ciertas excepciones a la aplicación del régimen de TFI en función del 
método de imputación (por categorías de renta o el de mecanismos falsea-
dos) que se haya elegido transponer414.   

 
En este sentido, respecto a la imputación por categorías de renta del ar-

tículo 100.3 de la LIS que transpone el artículo 7.2.a) de la Directiva, el le-
gislador español ha previsto –en línea con la opción del primer párrafo del 
artículo 7.3 de ATAD– incluir una cláusula de excepción que opera cuando 
la suma de las rentas tipificadas en el apartado 3 del artículo 100 de la LIS 
sea inferior al 15% de la renta total obtenida por la filial no residente o es-
tablecimiento permanente. Como puede observarse, y en línea con lo pre-
visto en el artículo 3 de la Directiva, el umbral previsto en la norma española 
es menos permisivo que el de la norma europea que excluiría la aplicación 
de la norma desde el momento en el que las rentas tipificadas representa-
ran un tercio o menos de la renta total. 

 
Adicionalmente, respecto a la letra g) del artículo 100.3 de la LIS que regula 

la imputación de rentas de actividades de seguros, crediticias y ciertas activi-
dades financieras, de conformidad con la opción del segundo párrafo del ar-
tículo 7.3 de ATAD, el legislador español ha previsto la excepción de la 
imputación cuando al menos dos tercios (mismo umbral que ATAD1) de los in-
gresos derivados de estas actividades realizadas por la entidad no residente 
procedan de operaciones efectuadas con personas o entidades no vinculadas. 
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caso, como señalamos, y apuntan también estas autoras, el tema debería estar razonable-
mente solucionado bajo el artículo 8.5 de la Directiva ATAD1. Eso sí, habría sido conve-
niente que el legislador hubiera regulado mejor estas normas del régimen de TFI para evitar 
incompatibilidades con la citada Directiva. 

(414) Como señala CRUZ PADIA, la inclusión de cláusulas de escape distintas a aquellas expre-
samente previstas en ATAD1 podría implicar la vulneración del nivel mínimo de protección 
que se pretende garantizar por la norma europea y su consecuente vulneración. CRUZ PA-
DIAL, I. Transparencia fiscal internacional: una realidad inacabada. Op. Cit.  
No obstante, consideramos preciso reiterar que las normas de TFI, como normas limitado-
ras de las libertades fundamentales europeas, han de respetar necesariamente el principio de 
proporcionalidad, lo que, dependiendo de la concreta transposición de la norma por el le-
gislador nacional, podrá requerir la inclusión de ciertas excepciones o matices en el régimen 
de TFI que no se prevean expresamente en ATAD1.  



En relación con el artículo 100.3 de la LIS, cabe señalar que la norma es-
pañola contiene dos limitaciones adicionales no previstas en la Directiva: 

 
• En ningún caso se imputará una cantidad superior a la renta total 

de la entidad no residente o a la obtenida a través del estableci-
miento permanente415. 

 
• No se imputarán las rentas a que hace referencia el apartado 3 de 

este artículo, cuando se correspondan con gastos fiscalmente no 
deducibles de entidades residentes en territorio español416. 

 
Pese a que la Directiva sea de mínimos y estas exclusiones no se prevean 

por esta, entendemos que ello no hace que la norma española entre en con-
flicto con la europea, pues estas exclusiones resultan acordes con el prin-
cipio de proporcionalidad417.  

 
Por otra parte, cuando el legislador nacional hubiera optado por transponer 

el método de imputación del artículo 7.2.b) de la Directiva (imputación de ren-
tas derivadas de mecanismos falseados), la norma europea le permite excluir su 
aplicación a entidades o establecimientos permanentes: (a) con beneficios con-
tables no superiores a 750.000 euros e ingresos no comerciales no superiores 
a 75.000 euros, o, alternativamente (b) cuyos beneficios contables no repre-
senten más del 10% de sus gastos de explotación durante el período impositivo.  

 
En este sentido, cabe señalar que, si bien en vista de las disparidades nor-

mativas que presentan el artículo 7.2.b) de la Directiva y el artículo 100.2 
de la LIS no podemos concluir que el segundo sea la transposición del pri-
mero, sí que entendemos que ambos responden al fin común de combatir 
la deslocalización de rentas a través de filiales desprovistas de sustancia mí-
nima, y comparten un diseño normativo basado en conceptos indetermina-
dos. Por tanto, entendemos que en ambos casos quedaría justificada la 
introducción de límites basados en criterios objetivos que tendieran a limi-
tar su ámbito de aplicación (como propone la Directiva).  

 
En definitiva, teniendo en cuenta el extenso ámbito de aplicación de la 

norma española de TFI, que, como se ha desarrollado a lo largo de este ca-
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(415) Último párrafo del artículo 100.8 de la LIS. 
(416) Artículo 100.5 de la LIS.  
(417) ALMUDÍ CID, J.M. Harmonization of Controlled Foreign Corporation Rules in the European 

Union: The Spanish Perspective. Op. cit., pág. 25. 



pítulo, supera con carácter general al de la norma europea como conse-
cuencia de: (i) la relajación de los requisitos para su aplicación, (ii) la in-
troducción del método de imputación total del artículo 100.2 de la LIS, y (iii) 
la referencia a conceptos amplios e indeterminados; consideramos que hu-
biera sido conveniente la introducción de reglas de exclusión basadas en 
elementos objetivos tales como las cláusulas de minimis incorporadas en el 
cuerpo normativo de la Directiva o el uso de listas blancas, grises o negras 
a las que alude ATAD1 en su considerando 12. 

  
4.8. CLÁUSULA DE EXCLUSIÓN APLICABLE A ENTIDADES RESIDENTES 

EN LA UNIÓN EUROPEA O EL ESPACIO ECONÓMICO EUROPEO  
 
El artículo 100.15 de la LIS por el que se regula la exclusión de la impu-

tación de las rentas obtenidas por filiales o establecimientos permanentes lo-
calizados en un Estado miembro de la UE o EEE se ha visto mínimamente 
modificado con ocasión de la transposición de ATAD1. En este sentido, ade-
más de incluir las menciones pertinentes a los establecimientos permanen-
tes, los cambios se han limitado a eliminar -de forma coherente con el 
artículo 7.2.a) de la Directiva- la necesidad de que el contribuyente acredite 
que su constitución y operativa responden a motivos económicos válidos, 
resolviendo así la duda existente para las Instituciones de Inversión Colec-
tiva bajo la regulación anterior. 

 
Como decimos, los restantes aspectos de la norma española no se han 

visto modificados, lo que lleva a algunas diferencias de redacción entre la 
noma española y la Directiva. Mientras la cláusula de exclusión del artículo 
7.2.a) de ATAD1 exige para su aplicación que la sociedad controlada acre-
dite que desarrolla “una actividad económica de importancia basada en 
una plantilla, un equipamiento, bienes e instalaciones, de lo que darán fe los 
hechos y circunstancias pertinentes”, el artículo 100.15 de la LIS se limita a 
exigir que se acredite la realización de “actividades económicas”.  

 
Estas discrepancias de redacción podrían ser relevantes teniendo en cuenta 

el importante papel que juega la cláusula de exclusión en el régimen de TFI 
al salvaguardar su compatibilidad con la libertad de establecimiento con-
forme a los pronunciamientos del TJUE418. Por tanto, en aras de garantizar la 
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(418) Apartado 55 de Cadbury Schweppes. 



compatibilidad de la norma TFI española con las libertades europeas, habría 
sido preferible que el legislador español hubiera incluido (como hace ATAD1) 
una mayor concreción de lo que ha de entenderse por actividades económicas.  

 
En este sentido, tal y como se desarrolla en el Capítulo X de esta obra, 

una interpretación restrictiva del concepto “actividades económicas” del ar-
tículo 100.15 de la LIS podría llevar a que el régimen español de TFI fuera 
incompatible con la libertad de establecimiento e incluso con la libre cir-
culación de capitales. 

 
 

5. CONCLUSIONES  
 
Como se ha desarrollado a lo largo de este capítulo, la norma española de 

TFI se caracteriza por su amplio ámbito de aplicación provocado por la in-
determinación de sus términos y la reducción por el legislador español de las 
exigencias previstas en la norma europea para su aplicación. En este sen-
tido, también cabe señalar que, en ocasiones, como evidencia el artículo 
100.2 de la LIS, el legislador español simplemente ha optado por incluir re-
glas ajenas a ATAD1 que no suponen estrictamente un endurecimiento del 
régimen europeo sino una suerte de régimen paralelo e independiente.  

 
Pese a que el ámbito de aplicación de la norma española de TFI será ge-

neralmente más amplio que el de ATAD1, la inclusión de normas distintas 
a las previstas en la norma europea también puede, en ocasiones, provocar 
el efecto contrario y excluir del ámbito de la norma española situaciones cu-
biertas por la Directiva.  

 
En virtud de todo lo anterior, consideramos que la norma española de 

TFI introduce los siguientes aspectos conflictivos:  
 
• La ampliación del régimen de TFI a establecimientos permanentes, 

parece obviar la configuración tradicional de este tipo de normas. 
En este sentido, consideramos que una modificación del artículo 
22 de la LIS podría haber sido suficiente para combatir de forma 
efectiva las conductas abusivas relacionadas con establecimientos 
permanentes mediante, por ejemplo, cláusulas switch-over en re-
lación con rentas pasivas, lo cual, sin duda, lograría reducir (o al 
menos no incrementar) la inseguridad jurídica que rodea al régi-
men TFI español. 
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• La norma española y ATAD1 difieren en la definición de “control 
de grupo”, pues la primera incluye dentro de este a las personas y 
entidades vinculadas definidas en el artículo 18 de la LIS, mientras 
que ATAD1 incluye a las “empresas asociadas”. Lo anterior, no ge-
nera en la mayoría de los casos problemas de compatibilidad entre 
las normas, si bien pueden darse casos en los que el concepto de 
entidad vinculada sea más restrictivo que el concepto de empresa 
asociada, lo que no sería coherente con el nivel mínimo de pro-
tección que impone ATAD1. Por tanto, es cuestionable la remisión 
que la norma española hace a un concepto interno en lugar de al 
autónomo de “empresas asociadas”. 

 
• El concepto de ahorro fiscal sobre el que pivota la aplicación del 

artículo 100 de la LIS es sustancialmente más amplio que el de la 
norma europea. Si bien una exigencia superior de tributación de-
bería quedar amparada por el carácter de mínimos de ATAD1, en-
tendemos que la libertad del legislador de incluir exigencias más 
laxas viene necesariamente acompañada de la obligación de in-
cluir elementos objetivos que garantizan que no se vulneran los 
principios de proporcionalidad y seguridad jurídica. En este sen-
tido, hubiera sido deseable la inclusión en la norma española de 
criterios objetivos (como exclusiones de minimis, listas blancas…) 
que lograran dar cierta seguridad al contribuyente sin enturbiar más 
el concepto de abuso. 

 
Por otro lado, resulta del todo relevante que el legislador español 
mida la tributación de la filial por categorías de renta mientras que 
ATAD1 lo haga en términos globales, pues el ámbito de aplicación 
de la Directiva y del artículo 100.3 de la LIS no siempre serán coin-
cidentes. De nuevo, podría haber casos cubiertos por ATAD1 y no 
por la norma española que podrían hacernos cuestionar el cum-
plimiento del deber de transposición. 

 
• Respecto al método de imputación global del artículo 100.2 de la 

LIS por falta de sustancia de la filial, el ámbito de aplicación de la 
norma española supera los objetivos de ATAD1, pues obliga al con-
tribuyente a imputar todas las rentas de la filial cuando esta no 
supere el test de sustancia y no sólo aquellas rentas relacionadas 
con la conducta abusiva. Consideramos que la norma española se 
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aparta del espíritu de la regla de sociedades instrumentales incluida 
en ATAD1 e introduce gran complejidad e inseguridad jurídica para 
el contribuyente. 

 
A estos efectos, cabe plantearse si el artículo 3 de ATAD1 de pro-
tección mínima habilita al legislador nacional a crear un régimen 
de TFI paralelo al europeo siempre que garantice un nivel mínimo 
de protección o, si de lo contrario, el legislador nacional queda 
vinculado a los métodos y rasgos básicos escogidos por ATAD1 
para combatir el abuso. Nos inclinamos por la segunda alternativa, 
por lo que, si bien la intensidad con la que se reacciona frente a 
ciertas conductas abusivas puede ser matizada por cada Estado, 
consideramos que la norma nacional siempre ha de seguir la es-
trategia impuesta por ATAD1 frente a estas conductas abusivas. 
Todo ello exige la modificación del apartado 2 del artículo 100 de 
la LIS. 

 
• Otro aspecto conflictivo es la ampliación que el legislador ha 

hecho del concepto de rentas imputables, al incluirse dentro de las 
mismas rentas ya pasivas ya distribuidas en el mismo ejercicio de 
su obtención. Esta decisión del legislador español debería haber 
sido acompañada de una delimitación mucho más clara del resto 
de elementos normativos que definen el abuso. 

 
• Respecto al antiguo apartado 4 del artículo 100 de la LIS, como 

hemos señalado, creemos que, para evitar una posible vulneración 
de la Directiva Matriz-Filial y de la propia ATAD1, la norma de TFI 
debería volver a incluir la cláusula de salvaguarda para sociedades 
holding, pues lo contrario supondría interpretar el concepto de ac-
tividad económica de forma restrictiva en contra de la jurispru-
dencia del TJUE que exige modular el ámbito de aplicación de las 
normas de TFI al diferente objeto social de las filiales no residentes 
para respetar en todo caso las libertades fundamentales. 

 
• En cuanto a la eliminación de la doble imposición, consideramos 

que integrar un 5% de los dividendos recibidos de la filial con 
cargo a rentas ya imputadas en aplicación del régimen TFI, vulnera 
el artículo 8.5 de ATAD1 en los casos en los que dicha distribución 
se haga con cargo a rentas provenientes de dividendos percibidos 
a su vez por la filial no residente. 
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• Respecto a la cláusula de exclusión aplicable a entidades residen-
tes en la UE o EEE, hubiese resultado preferible que el legislador es-
pañol hubiera aportado cierta luz sobre lo que se ha de entender 
como “actividades económicas” en aras de garantizar una inter-
pretación y aplicación del régimen español de TFI compatible con 
las libertades europeas.  

 
En definitiva, aparentemente la norma española de TFI sigue las líneas 

generales impuestas por ATAD1. No obstante, la transposición tan laxa de 
algunos de sus requisitos hubiera aconsejado la regulación de exclusiones 
objetivas (tal y como propone la propia ATAD1). Asimismo, es cuestionable 
que el artículo 3 de ATAD1 pueda ser interpretado como una carta blanca 
al legislador español para incluir cualquier regla de imputación no prevista 
en ATAD1 (como la prevista en el artículo 100.2 de la LIS). Por todo ello, la 
norma española debería ser modificada en los aspectos señalados para ga-
rantizar su compatibilidad con el derecho europeo.
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CAPÍTULO VI 
 

OBLIGACIONES DE SUMINISTRO DE INFORMACIÓN 
CON TRASCENDENCIA TRIBUTARIA 

Ricardo López Rubio, Marina Arribas Martín, Nikolay Iliev Iliev (KPMG)





1. INTRODUCCIÓN 
 
En el presente capítulo comentaremos los aspectos más destacados de las 

siguientes Directivas comunitarias y su proceso de transposición en España:  
• Directiva 2018/822 del Consejo de 25 de mayo de 2018 que mo-

difica la Directiva 2011/16/UE que se refiere al intercambio auto-
mático y obligatorio de información en el ámbito de la fiscalidad 
en relación con los mecanismos transfronterizos sujetos a comuni-
cación de información (en adelante en el presente capítulo nos re-
feriremos a estas Directivas como DAC6 y DAC, respectivamente).  

• Directiva (UE) 2021/514 del Consejo de 22 de marzo de 2021 por 
la que se modifica la Directiva 2011/16/UE relativa a la coopera-
ción administrativa en el ámbito de la fiscalidad (en adelante en el 
presente capítulo nos referiremos a esta Directiva como DAC7).  

• Propuesta de modificación de la Directiva 2011/16/EU con rela-
ción a medidas que permiten reforzar las reglas y ampliar el marco 
existente en el ámbito del intercambio de información fiscal a los 
cripto-activos y monedas electrónicas (en adelante en el presente 
capítulo nos referiremos a esta propuesta como DAC8). 

 
 

2. DAC6 
 
2.1. BREVE COMENTARIO EN RELACIÓN A SU GÉNESIS Y AL PROCESO 

DE TRANSPOSICIÓN EN ESPAÑA 
 
DAC6 ha supuesto para muchos ordenamientos jurídicos comunitarios un 

primer precedente en relación con una nueva obligación de información 
para intermediarios y contribuyentes. 
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El origen de DAC6 lo encontramos en las recomendaciones realizadas en 
la Acción 12 de BEPS419. Esta acción justificaba la necesidad de establecer 
un marco común que permitiera a diferentes jurisdicciones diseñar unas 
normas que requirieran la declaración obligatoria de estructuras de planifi-
cación fiscal agresiva. Dicha declaración informativa permitiría a las admi-
nistraciones tributarias tener un conocimiento de estas operaciones lo que 
facilitaría, entre otros, una mayor exactitud en los análisis de riesgo fiscal, 
una utilización más eficiente de los medios de las administraciones tributa-
rias en la lucha contra la planificación fiscal agresiva, y un mecanismo de 
obtención de información que facilitase la adaptación y reforma de los sis-
temas tributarios420.  

 
En el momento en que la Acción 12 de BEPS fue publicada ya existían en 

la UE sistemas de declaración obligatoria de información en Reino Unido 
(2004), Portugal (2008) o Irlanda (2011), siendo el sistema británico el más 
desarrollado al respecto421. En el momento de escribir este capítulo otros 
países han introducido en sus ordenamientos mecanismos para la declara-
ción obligatoria de información422. 

 
El propio preámbulo de la Directiva admite implícitamente que la misma 

es fruto de una ambición declarada de liderazgo por parte de la UE en la 
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(419) Acción 12 de BEPS. Dicha acción tenía como título “Exigir a los contribuyentes que re-
velen sus mecanismos de planificación fiscal agresiva”. El informe final de dicha acción 
se publicó en octubre de 2015. 

(420) Quisiéramos destacar asimismo que dicha Acción 12 (i.e. página 10. Resumen ejecutivo) 
establecía como principios de diseño lo siguiente “(…) Los regímenes de declaración 
obligatoria deber ser claros y fáciles de entender; deben encontrar el justo equilibrio entre 
los costes de cumplimiento adicionales soportados por los contribuyentes y los benefi-
cios que se derivan para la administración tributaria; deben de ser eficaces para alcanzar 
los objetivos prefijados y (…) deben garantizar que la información recopilada se utiliza de 
manera eficaz (…)”. 

(421) Dicho sistema es conocido por su acrónimo DOTAS (i.e. “Disclosure of Tax Avoidance 
Schemes”) y fue introducido en 2004. En su configuración inicial se trataba de un sis-
tema en el que la obligación de declaración correspondía al promotor del esquema (en 
contraposición a un sistema cuyo eje central fuera la transacción). Solo en el caso que no 
existiera un promotor o se invocase el privilegio del secreto profesional, dicha obligación 
recaía sobre el contribuyente. Inicialmente estaban sujetos a declaración tanto los me-
canismos que cumplían con unos marcadores (o “hallmarks”) genéricos, como otros con 
marcadores específicos. En opinión de los autores del presente capitulo, es innegable la 
similitud de este sistema con la arquitectura básica de DAC6. 

(422) Nos referimos a México, Argentina, Islas del Canal, Sudáfrica, Noruega y otros como Ca-
nadá que tienen o están considerando nuevas normas al respecto.



lucha contra la planificación fiscal agresiva423. No obstante, lo anterior, 
DAC6 ha estado condicionada por un aspecto fundamental que ha afectado 
a su configuración final y probablemente afecte a la evaluación de su efi-
cacia, y es la ausencia de desarrollos adicionales realizados de forma ar-
monizada a nivel comunitario, que hubieran permitido una mejor 
interpretación de muchos de los novedosos aspectos incluidos en la Direc-
tiva. Por el contrario, DAC6 optó por remitir a los Estados miembros aspec-
tos muy relevantes que afectan a la definición de los obligados tributarios y 
al contenido material de los aspectos a declarar, en lugar de haber acome-
tido un proceso de armonización previa que probablemente habría dilatado 
el proceso de aprobación de la norma.  

 
El resultado de este proceso es que la aplicación de DAC6 en cada Estado 

miembro contiene una gran cantidad de elementos novedosos que tienen en 
múltiples ocasiones un difícil encaje en los ordenamientos tributarios naciona-
les lo que en múltiples situaciones provoca una acusada inseguridad jurídica424.  
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(423) El preámbulo de DAC6 establece lo siguiente: “(…) Resulta, por tanto, crucial que las 
autoridades tributarias de los Estados miembros obtengan información completa y perti-
nente sobre los mecanismos fiscales potencialmente agresivos. Dicha información permi-
tiría a dichas autoridades reaccionar rápidamente ante las prácticas fiscales nocivas y 
colmar las lagunas existentes mediante la promulgación de legislación o la realización de 
análisis de riesgos adecuados y de auditorías fiscales (…)” 
La exposición de motivos de la norma de transposición española lo establece en térmi-
nos similares: “(…) El deber de comunicación se establece con dos fines fundamentales. 
Por un lado, la obtención de información con el objetivo de luchar contra la elusión y la 
evasión fiscal. Por otro lado, un fin disuasorio respecto de la realización de mecanismos 
de planificación fiscal agresiva (…)” 

(424) Esta cuestión ya ha sido comentada por diversa doctrina inter alia, CALDERÓN CARRERO, 
José Manuel, “El nuevo marco europeo de transparencia sobre esquemas transfronterizos 
sujetos a declaración por intermediarios fiscales y contribuyentes: las EU Tax Disclosure 
rules y sus implicaciones”, Quincena Fiscal, núm. 10, 2018; RODRÍGUEZ MÁRQUEZ, 
Jesús, “Revelación de esquemas de planificación fiscal agresiva: directiva de intermedia-
rios fiscales”, Cuadernos Fiscalidad Lefebvre, 2018;  SERRANO ANTÓN, Fernando, “Se-
guridad jurídica y gestión del riesgo fiscal: tax rulings, APA, procedimientos amistosos, 
arbitraje y otras técnicas en la era post-BEPS”, CEF, Revista de Contabilidad y Tributación, 
núm. 419, 2018; y MARTINEZ MUÑOZ, Yolanda “Algunas cuestiones pendientes sobre 
la transposición de la DAC6 al ordenamiento tributario español; secreto profesional, se-
guridad jurídica y derecho a no auto-inculparse”. Revista española de Derecho Finan-
ciero. Número 187. Noviembre de 2020; CORTES TORRES, “La declaración sobre 
determinados mecanismos transfronterizos de planificación fiscal”, y GRAU RUIZ “El se-
creto profesional en el marco tributario europeo ¿armonización negativa de las normas de 
transposición de la DAC6” AEDAF número 139, 2022.



No quisiéramos terminar esta introducción sin referirnos brevemente al 
proceso de transposición en España.  

 
La transposición al ordenamiento español se inició tardíamente425 el 30 de 

diciembre de 2020 mediante la Ley 10/2020 de 29 de diciembre, por la que se 
modifica la LGT. Dicha norma introdujo en nuestro ordenamiento principal-
mente aquellos preceptos de la Directiva que requerían rango legal. No obs-
tante, quisiéramos destacar que dicha norma introdujo los siguientes aspectos: 

 
• No consideró como un mecanismo transfronterizo objeto de re-

porte a aquellos acuerdos, negocios jurídicos, esquemas u opera-
ciones transfronterizas basadas en regímenes fiscales comunicados 
y expresamente autorizados por una decisión de la CE. 

 
• El régimen sancionador por falta de presentación o presentación 

incompleta o inexacta incluyó una parte fija y una parte variable 
con referencia al importe de los honorarios percibidos o a percibir 
(o valor fiscal del mecanismo calculado según los términos regla-
mentariamente establecidos en caso de que recayera sobre el con-
tribuyente interesado la obligación de reportar). No se incluyeron 
atenuantes a este principio anteriormente expuesto. 

 
Su transposición se complementó con la siguiente relación de normas:  
 
• Real Decreto 243/2021, de 6 de abril que desarrolla la obligación 

de declaración de los mecanismos transfronterizo (Reglamento de 
DAC6), publicado en el BOE el 7 de abril de 2021.   

 
• Orden HAC/342/2021, de 12 de abril, por la que se aprueba el mo-

delo 234 de "Declaración de información de determinados meca-
nismos transfronterizos de planificación fiscal", el modelo 235 de 
"Declaración de información de actualización de determinados me-
canismos transfronterizos comercializables" y el modelo 236 de 
"Declaración de información de la utilización de determinados me-
canismos transfronterizos de planificación fiscal". 
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(425) La crisis del COVID pospuso la entrada en vigor de DAC6 en muchos ordenamientos (que 
debería haber culminado el 31 de diciembre de 2019) incluido en España. De hecho, la 
entrada en vigor de DAC6 no se produjo uniformemente en Europa, siendo Alemania y 
Austria los primeros estados donde DAC6 entro en vigor y Chipre el último de los Esta-
dos donde la norma fue transpuesta a su ordenamiento. 



• Resolución de 8 de abril de 2021, del departamento de gestión tri-
butaria de la AEAT, por la que se aprueban los modelos de comu-
nicaciones entre los intervinientes y partícipes en los mecanismos 
transfronterizos de planificación fiscal objeto de declaración. 

 
• Asimismo, el 14 de abril de 2021 la administración tributaria pu-

blicó un documento con preguntas frecuentes (FAQs) sobre la obli-
gación de información de mecanismos transfronterizos de 
planificación fiscal (modelos 234, 235 y 236). 

 
Dada la novedad de la Directiva y considerando la incertidumbre que 

planteaban no pocos términos de esta, tanto la doctrina como múltiples aso-
ciaciones426 señalaron la necesidad de una transposición que hubiera su-
plido y colmado las lagunas interpretativas que la Directiva planteaba427. 

 
El Reglamento de DAC6 es el cuerpo normativo que mayor carga inter-

pretativa proporciona. Los aspectos relativos a la identificación de los obli-
gados a realizar la comunicación y las relaciones entre ellos; así como los 
aspectos relativos al secreto profesional o al criterio del beneficio principal, 
contenidos en el Reglamento de DAC6 apenas introducen novedades sig-
nificativas respecto a lo previsto en la Directiva. 

 
Por otra parte. la carga interpretativa que dicho reglamento realizó sobre 

las señas distintivas es limitada en comparación con las guías interpretativas 
de varios Estados miembros y se refieren a los siguientes aspectos: 
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(426) Nos referimos no solo a Fundación Impuestos y Competitividad cuyo principal trabajo se 
incluye en el documento “Acción 12: Seguimiento de la transposición al ordenamiento 
español de la DAC6”- https.//static.fundacionic.com/2019/03/22115243/seguimiento-ac-
cion-12-grupo-de-trabajo.pdf (fundacionic.com)-. AEDAF y AEB elaboraron documentos 
al respecto. 

(427) A título de ejemplo a MARTINEZ MUÑOZ VID SUPRA 5: “(…)  Ya ha sido puesta de ma-
nifiesto por la doctrina en reiteradas ocasiones la incertidumbre que genera la redacción 
de la Directiva, y esta falta de seguridad jurídica debería superarse con un adecuado des-
arrollo normativo por parte de los Estados, de manera que el legislador español debería 
haberse esforzado por reforzar y suplir esta carencia de la norma comunitaria. Sin em-
bargo, no es posible afirmar que la normativa propuesta en nuestro país para la transpo-
sición de la DAC 6 alcance el grado de seguridad jurídica pretendido, puesto que 
descuida algunos aspectos fundamentales de la obligación de declaración que deberían 
ser perfilados por el legislador ante la ausencia de unas pautas impuestas por la norma 
europea. Asimismo, el legislador español debería tener en cuenta la regulación propuesta 
por otros Estados Miembros, en la medida en que un enfoque coordinado de esta obli-
gación podría evitar conflictos innecesarios (…)”



• Seña A2: se especifica que se entenderá cumplida esta seña con 
independencia de que la vinculación de los honorarios con el aho-
rro fiscal sea total o parcial. 

 
• Seña A3: se precisa que tendrá la consideración de mecanismo nor-

malizado el mecanismo comercializable definido en el apartado 
24 del artículo 3 de dicha Directiva. 

 
• Seña C1: es la seña que más carga interpretativa contiene. Por una 

parte, establece que el término “pago transfronterizo” incluirá los 
“gastos transfronterizos” con independencia de que se hubiera re-
alizado el pago. Asimismo, considera que el pago se realiza entre 
dos empresas asociadas cuando el pago se realice entre las mismas 
de forma indirecta a través de una o varias personas o entidades 
interpuestas. Considera asimismo como destinatario del pago trans-
fronterizo, al perceptor indirecto de los pagos. Por último, indica 
que tendrá la consideración de Impuesto sobre Sociedades, todo 
aquel impuesto idéntico o análogo al IS exigido en España; que la 
referencia al tipo impositivo se entenderá realizado a un tipo no-
minal inferior al 1%, y que no tendrán la consideración de régi-
men preferente aquellos regímenes autorizados conforme al 
derecho de la UE. 

 
• Seña C4: se indica que no se considerarán como diferencias ob-

jeto de reporte aquellas que únicamente se hayan producido como 
consecuencia de la diferencia de valores contables y que tendrá la 
consideración de diferencia significativa aquella diferencia supe-
rior a un 25% entre los valores fiscales de ambas jurisdicciones. 

 
• Seña D: se especifica que concurrencia de las señas de este epí-

grafe se interpretarán de acuerdo con las normas tipo de comuni-
cación obligatoria de información para abordar mecanismos de 
elusión del estándar común de comunicación de información y su 
correlativo desarrollo de la OCDE. Se especifica asimismo en qué 
condiciones resultará de aplicación la seña D1. En relación con la 
seña D2, se considerará que concurre la misma cuando se involu-
cre una cadena de titularidad formal o real no transparente, siem-
pre que concurran acumulativamente las condiciones a las que se 
refieren respectivamente las letras a), b) y c) del apartado 2 de la ca-
tegoría D del anexo IV de la Directiva. 
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• Seña E1: El Reglamento indica que no se entenderá que concurre 
esta seña si los valores del mecanismo han sido determinados por 
un APA o por otros acuerdos previos de valoración sobre precios de 
transferencia que sean objeto de intercambio de información.  

 
• Seña E3: se indica que tendrán la consideración de personas del 

mismo grupo aquellas con relación a las que se tenga una partici-
pación superior al 25% en derechos de voto o capital. 

 
Merece la pena destacar asimismo que el Reglamento de DAC6 incluyó 

una precisión en relación con la definición del concepto relativo al “valor” 
de un mecanismo objeto de inclusión en una obligación de reporte. Así se 
refiere a éste como cualquier minoración de la deuda tributaria que hubiera 
acaecido si no se hubiese realizado el mecanismo transfronterizo sometido 
a declaración. 

 
Finalmente, el reglamento introdujo la opción prevista en la Directiva 

que habilita a la Administración española a solicitar a los obligados tribu-
tarios interesados una declaración anual sobre los mecanismos transfronte-
rizos que hayan sido previamente declarados (obligación que se concreta en 
el modelo 236). 

 
Las FAQs publicadas en abril de 2021, remiten en su mayor parte me-

diante un sistema de preguntas y respuestas, a las referencias legales y re-
glamentarias del proceso de transposición, con un énfasis en las cuestiones 
procedimentales. No obstante, en nuestra opinión, no se pueden conside-
rar como unas guías interpretativas propiamente dichas a semejanza de las 
que otras jurisdicciones han publicado y a las que nos referiremos en el pre-
sente capítulo. 

 
Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, consideramos que el con-

tenido de la transposición al ordenamiento español descrito anteriormente 
no ha colmado las expectativas que sobre dicho proceso expusieron la doc-
trina y las asociaciones a las que anteriormente nos hemos referido; subsis-
tiendo múltiples elementos abiertos a interpretación. 

 
Completamos la exposición normativa de este apartado con las siguien-

tes menciones; 
 
• El 8 de diciembre de 2022, el TJUE (en su sentencia C-694/20) es-

tableció, en síntesis, que la obligación de notificación por parte de 
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un abogado intermediario sujeto a secreto profesional a los demás 
posibles intermediarios, supone una injerencia en el derecho al res-
peto de las comunicaciones entre los abogados y sus clientes, con-
trario al ordenamiento comunitario. 

 
Esta injerencia no solo se refiere a la obligación a realizar la noti-
ficación entre intermediarios sujetos a secreto profesional; cu-
briendo también cualquier contenido incluido en dicha 
comunicación en relación a un mecanismo afectado. 

 
El 2 de marzo de 2023, se anunció por parte del TS la adopción de 
medidas cautelares solicitada por la AEDAF en relación al Regla-
mento DAC6 anteriormente mencionado en relación a la obligación 
de comunicación entre intermediarios prevista por el artículo 
45.4.b) de dicho Reglamento en consonancia con lo establecido en 
la resolución del TJUE anteriormente mencionada. El 13 de Marzo 
de 2023 el Grupo Parlamentario Socialista presentó una enmienda 
al Proyecto de Ley de DAC7 donde se proponía la modificación de 
la Ley DAC6 donde se elimina el requisito de información de inter-
mediarios cubiertos por el secreto profesional428. 

 
2.2. ANÁLISIS DE DETERMINADAS CUESTIONES CONFLICTIVAS Y SU 

RELACIÓN CON LA NORMA DE TRANSPOSICIÓN ESPAÑOLA 
 
En los meses transcurridos desde la entrada en vigor de DAC6 en los Es-

tados miembros, constatamos la disparidad de criterios e interpretación de 
múltiples aspectos de la Directiva entre los Estados miembros. No es posi-
ble referirnos exhaustivamente en el presente capitulo a todos y cada uno 
de los aspectos divergentes que presenta la Directiva, siendo la relación de 
las cuestiones que indicamos a continuación una selección de los que con-
sideramos más relevantes. 
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(428) El texto que se propone sería el siguiente:  
“(…) XX. Se modifica el apartado 1 de la disposición adicional vigésima cuarta, que queda 
redactado de la siguiente forma:  
"1. Los intermediarios eximidos por el deber de secreto profesional de la presentación de 
la declaración de los mecanismos transfronterizos de planificación fiscal deberán comu-
nicar fehacientemente dicha exención a los demás intermediarios y obligados tributarios 
interesados que participen en los citados mecanismos, sobre quienes recaerá la obligación 
de presentar la declaración, en los términos establecidos reglamentariamente (…)” 



2.2.1 Intermediario primario y secundario 
 
Tanto la Directiva cono la normativa española de transposición estable-

cen cuáles son los supuestos de hecho cuya realización determina el naci-
miento de la obligación de informar, así como los plazos para cumplir con 
dicha obligación, y lo hace distinguiendo según que la obligación de infor-
mar recaiga en:  

 
• Los intermediarios “principales”, o aquellos que diseñan, comer-

cializan, organizan, ponen a disposición un mecanismo o gestio-
nan su ejecución,  

 
• Los intermediarios “secundarios”, o aquellos que prestan ayuda, 

asistencia o asesoramiento a que se refiere el párrafo segundo del 
artículo 3.21 de la Directiva.   

 
• Los “contribuyentes interesados” (u “obligado tributario intere-

sado” confirme a la terminología proporcionada por el Reglamento 
de DAC6), que refieren a cualquier persona a cuya disposición se 
haya puesto para su ejecución, se disponga a ejecutar o haya eje-
cutado la primera fase de un mecanismo transfronterizo sujeto a 
comunicación de información. 

 
Con carácter general, cuando un intermediario actúe bajo las condicio-

nes que atañen a la vulneración del secreto profesional, éste estará obligado 
a comunicárselo a todos los intermediarios implicados sobre los que recaerá 
la posible obligación de información. En el caso de que no exista tal inter-
mediario, será el contribuyente interesado sobre el que recaiga la obligación 
de información. Asimismo, cuando existiendo varios intermediarios la de-
claración haya sido presentada por uno de ellos, dicha presentación exi-
mirá a los restantes intermediarios a realizar una comunicación en los 
mismos términos. 

 
En la práctica, la relación entre todos los posibles intermediarios en una 

transacción y los mecanismos que permiten fehacientemente liberar a otros 
intermediarios intervinientes de su deber de comunicación en tiempo y en 
forma, es muy casuística y las normas dispuestas al efecto no permiten dar 
un completa satisfacción a toda la casuística planeada. 

 
Así, en múltiples ocasiones se plantean problemas prácticos cuando:  
 
• Intervienen varios intermediarios en una transacción. 
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• Cuando dichos intermediarios carecen de conocimientos tributarios 
(pero la propia definición de que se considera un “intermediario 
secundario” los convierte en tales) para evaluar un mecanismo. 

 
• Cuando existen intermediarios que no realizan funciones activas 

de asesoramiento 
 
• Cuando la información que tengan los intermediaros sea limitada 

o no coincida con la dispongan otros intermediarios. 
 
Adicionalmente, hay que tener en cuenta que tanto la Directiva como la 

transposición realizada en España, con relación a cuando ha de realizarse 
una obligación de comunicación429 –siendo este breve espacio de tiempo 
uno de los aspectos novedosos de la propia Directiva–, plantea asimismo 
dudas interpretativas en la medida que pueden producirse situaciones poco 
coherentes. Así, puede acontecer que sea el intermediario secundario –la 
mayoría de las veces con una información incompleta y parcial– el que este 
requerido formalmente a realizar una comunicación antes que el interme-
diario principal. 

 
2.2.2 Secreto profesional 

 
Una de las cuestiones más controvertidas y debatidas en España con re-

lación al proceso de transposición han sido las condiciones bajo las cuales 
un intermediario puede ejercer la dispensa de obligación de comunicar un 
mecanismo cuando le resulte aplicable el deber de secreto profesional. 

 
El apartado 5 del artículo 8bis ter de la Directiva da potestad a los esta-

dos a definir en qué condiciones dicha dispensa se puede ejercer. No obs-
tante, matiza la Directiva que tal dispensa solo puede efectuarse dentro de 
los límites correspondientes a la normativa nacional por la que se definen 
sus profesiones. Esta remisión a la legislación de cada Estado miembro se en-
tiende por la muy diferente configuración entre los Estados miembros del al-
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(429) Los intermediarios “principales” disponen de un plazo de 30 días con relación a la in-
formación que obre en su conocimiento, posesión o control a partir de: i) el día siguiente 
a cuando el mecanismo se ponga a disposición para su ejecución, o, ii) el día siguiente 
a cuando el mecanismo sea ejecutable, o iii) en el momento en que se haya realizado la 
primera fase de ejecución. Para el intermediario “secundario” el plazo comienza el día 
siguiente a aquel en que facilitaron, directamente o por medio de otras personas, ayuda, 
asistencia o asesoramiento.



cance del secreto profesional y por las diferentes realidades de como la 
labor de los asesores fiscales se realiza en cada Estado miembro430.  

 
El debate en España tuvo en cuenta los siguientes aspectos431:  
 
• La relación del deber de secreto profesional con el artículo 93.5 

de la LGT 
 

Tal y como establece dicho artículo los profesionales no estarán 
obligados a facilitar información con trascendencia tributaria a la 
Administración tributaria acerca de datos privados no patrimonia-
les que conozcan por razón del ejercicio de su actividad y cuya re-
velación atente contra el honor, la intimidad personal y familiar. 
Tampoco estarán obligados a facilitar aquellos datos confidencia-
les de sus clientes de los que tengan conocimiento como conse-
cuencia de la prestación de servicios profesionales de 
asesoramiento o defensa. No obstante, hay que tener asimismo en 
cuenta que el precepto advierte que los profesionales no podrán 
invocar el deber de secreto profesional para impedir la comproba-
ción de su propia situación tributaria. 

 
Así, el artículo 93 de la LGT reconoce el secreto profesional como lí-
mite del deber de suministro o entrega de información con trascen-
dencia tributaria. Dicho precepto asume que el secreto profesional 
se proyecta específicamente sobre los datos conocidos por un profe-
sional como consecuencia de su labor de asesoramiento o defensa 

 
• La relación de deber de secreto profesional con el artículo 542.3 de 

la Ley Orgánica del Poder Judicial. 
 

Dicho precepto establece que los abogados en el ejercicio de su 
profesión deberán guardar secreto de todos los hechos o noticias de 
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(430) Destacamos en este particular el análisis que realiza al respecto el muy reciente docu-
mento de Julio de 2022 elaborado a petición del Parlamento Europeo en el contexto del 
proyecto de Directiva SAFE al que nos referiremos en el presente capítulo “EU: “Regula-
tion of intermediaries, including tax advisers, in the EU/Member States and best practices 
from inside and outside the EU”. 

(431) Nos remitimos en este sentido al análisis detallado de esta cuestión realizado por la Fun-
dación Impuestos y Competitividad en el documento “Acción 12: Seguimiento de la trans-
posición al ordenamiento español de la DAC6”.



que conozcan por razón de cualquiera de las modalidades de su 
actuación profesional, no pudiendo ser obligados a declarar sobre 
los mismos. El precepto está redactado de modo que no queda aco-
tado a los datos que el abogado conozca por razón de sus actua-
ciones ante juzgados y tribunales, sino que comprende aquéllos 
que llegue a conocer por su actividad de asesoramiento o consejo 
jurídico432. 

 
• La relación del deber de secreto profesional con otras normas pro-

pias de otras profesiones. 
 

Así el código deontológico aprobado en 2017 por el Consejo Ge-
neral de Economistas prevé en su punto 2.14 este deber de confi-
dencialidad y de secreto profesional.   

 
Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, el deber de secreto profesio-

nal ha sido limitado por la normativa contra la financiación del terrorismo 
y el blanqueo de capitales, tanto en el ámbito europeo como en el nacio-
nal. En estos supuestos, el deber de secreto profesional cedería por razones 
de interés general, para los fines recogidos en la ley que sirvan de funda-
mento a ese levantamiento del secreto profesional y respetando el principio 
de proporcionalidad.  

 
Por todo lo anteriormente expuesto, existían ciertas expectativas de que 

la transposición al ordenamiento jurídico español de esta cuestión tuviera 
en cuenta que dicho alcance podría proyectarse sobre la totalidad de las 
profesiones bajo las cuales se presta el asesoramiento fiscal en España y a 
cualquiera de los intermediarios afectados por la norma. 

 
La Ley y el Reglamento de DAC6 incluyeron una remisión a los interme-

diarios afectados por el deber de secreto profesional en los términos de la 
Directiva, si bien introdujeron las siguientes precisiones: 

 
• Afecta a todos los asesores por igual (i.e. “(…) con independencia 

de la actividad desarrollada (…)”. 
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(432) Los artículos 21 y 22 del Estatuto General de la Abogacía (aprobado por el Real Decreto 
135/2021, de 2 de marzo), y el Código Deontológico de la Abogacía (aprobado por el 
Pleno del Consejo General de la Abogacía Española el 27 de septiembre de 2002), se 
pronuncian asimismo sobre este particular.



• Solo se proyecta sobre determinados intermediarios (i.e. “(…) [aque-
llos intermediarios que hayan intervenido en un mecanismo] con el 
único objeto de evaluar la adecuación de dicho mecanismo a la nor-
mativa aplicable y sin procurar ni facilitar la implantación del mismo 

 
• El intermediario obligado por el deber de secreto profesional podrá 

quedar liberado del mismo mediante autorización comunicada de 
forma fehaciente por el obligado tributario interesado 

 
Si analizamos sintéticamente como se ha abordado esta cuestión en la 

transposición de la Directiva a otros ordenamientos constatamos una diver-
sidad de enfoques en las cuestiones relativas a la aplicación del secreto pro-
fesional. Así; 

 
• En ciertos países se traslada de facto la obligación de comunicación 

al contribuyente interesado al entender que las normas de secreto 
profesional no permiten a los intermediarios (o una pluralidad de 
los mismos a los que resulten de aplicación semejantes limites 
como notarios, entidades financieras o similares) la revelación de 
ningún dato (e.g. Luxemburgo).  

 
• En otros países, la regla general es que solo se permite la dispensa 

del deber de comunicación a abogados admitiéndose en determi-
nadas situaciones el alcance a otras profesionales (e.g. Holanda).  

 
• En otros países como Polonia o Bélgica, ciertos mecanismos no 

pueden ser objeto de dispensa de la obligación de secreto profe-
sional. 

 
• En algunas jurisdicciones se permite una revelación parcial de in-

formación por parte de intermediarios afectados por el secreto pro-
fesional, trasladando la revelación de la información no revelada 
por estos al contribuyente interesado, instrumentándose así un re-
porte en dos fases (e.g. Alemania, Finlandia, Polonia). 

 
• En otros países se observan notables diferencias tanto en los plazos 

de comunicación de la obligación de notificar la dispensa de se-
creto profesional, como en la subsistencia de la obligación de co-
municar por parte del intermediario si finalmente el contribuyente 
interesado no realiza la comunicación (e.g. Dinamarca, Portugal) 
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2.2.3. Criterio del beneficio principal 
 
La Directiva define el “criterio del beneficio principal” –que únicamente 

afecta a determinadas señas distintivas433– como aquella situación en la que el 
principal efecto o uno de los principales efectos que una persona puede espe-
rar razonablemente de un determinado mecanismo, teniendo en cuenta todos 
los factores y circunstancias pertinentes, es la obtención de un beneficio fiscal. 

 
El Reglamento DAC6 sustituyó el concepto “beneficio fiscal” por “aho-

rro fiscal”, definiendo el mismo como “(…) cualquier minoración de la base 
o la cuota tributaria, en términos de deuda tributaria, incluyendo el diferi-
miento en el devengo de la misma, que hubiera correspondido si no se hu-
biese realizado el mecanismo transfronterizo sometido a declaración o 
cuando se evite total o parcialmente la realización del hecho imponible me-
diante la realización de dicho mecanismo. Igualmente se considerará aho-
rro fiscal la generación de bases, cuotas, deducciones o cualquier otro 
crédito fiscal susceptible de compensación o deducción en el futuro (…)”. 

 
Uno de los elementos característicos del “criterio del beneficio princi-

pal” es el elemento subjetivo: el juicio de principalidad. Esto es, dicho cri-
terio requiere realizar un análisis de las finalidades y objetivos (a veces 
cuantitativos, a veces no) de todas las personas involucradas en la realiza-
ción del mecanismo o que sean una parte de este, de forma que, tras el 
mismo, pueda concluirse si el ahorro fiscal es, no solo el principal efecto, 
sino uno de los principales efectos del mecanismo.  

La cláusula del “beneficio principal” contiene varios elementos contro-
vertidos:   

• Su compatibilidad y encaje con otras normas generales anti-abuso 
tanto comunitarias como domésticas.  
Es inevitable comparar la configuración de este precepto con la 
norma general contra las prácticas abusivas de ATAD1.  
Tal y como varios autores han puesto de manifiesto434, el “criterio 
del beneficio principal” está configurado de una forma más amplia 
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(433) Las señas distintivas generales de la categoría A y las señas distintivas específicas de la ca-
tegoría B y de la categoría C, apartado 1, letra b), inciso i), y letras c) y d), solo pueden 
tenerse en cuenta cuando se atengan al “criterio del beneficio principal”. 

(434) Vid supra 424.. 



que el criterio definido en ATAD1 dado que DAC6 (así como su 
transposición en España) pone énfasis en la obtención de un “be-
neficio fiscal” (o “ahorro fiscal”) en un mecanismo mientras que 
ATAD1 exige evaluar el “propósito en la obtención de una ventaja 
fiscal” en un mecanismo. 

 
Subsiste así la duda interpretativa de si la interpretación del elemento 
subjetivo del “criterio del beneficio principal” tiene que medirse en 
los efectos de la aplicación de un mecanismo o en las intenciones 
que un operador tiene en la realización de un mecanismo. 

 
Esta duda no es menor, pues plantea con toda su crudeza un aspecto 
clave en la aplicación de DAC6: el “over-reporting”. Dicho riesgo 
consistiría en que las administraciones tributarias recibieran una gran 
cantidad de información de mecanismos con escasa transcendencia 
tributaria en atención a los fines perseguidos por DAC6, y cuya ges-
tión detrajera no pocos recursos públicos para su análisis435. 

 
• El concepto de beneficio o ahorro fiscal no establece claramente si 

debe proyectarse exclusivamente sobre los impuestos devengados 
en el seno de la UE. 

 
No obstante, debería prevalecer una interpretación que restringiera 
dicha posibilidad. Especialmente teniendo en cuenta que el objetivo 
de la Directiva es conocer las estructuras que sean potencialmente 
planificación fiscal agresiva en el territorio de la Unión y que la in-
formación se va a intercambiar entre los Estados miembros de la 
UE436. 
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(435) Un ejemplo muy sencillo que puede ilustrar esto es el siguiente: una compañía de la UE 
que le concediera un préstamo a una empresa española de su grupo en el contexto de su 
actividad comercial ya requería evaluar al menos la seña distintiva A3. Si en la interpre-
tación del criterio del “beneficio principal” prevalece el gasto deducible que existe para 
la empresa española (i.e. el efecto del mecanismo) y no la ausencia de un propósito de 
obtención de una ventaja fiscal, el “over-reporting” sería la consecuencia de tal inter-
pretación. 

(436) Dicha interpretación es coherente con el considerando 10) de la Directiva, según el cual 
“(…) dado que el principal objetivo de la presente Directiva relativa a la comunicación 
de información sobre mecanismos transfronterizos de planificación fiscal potencialmente 
agresiva debe centrarse en garantizar el correcto funcionamiento del mercado interior, es 
crucial no regular a escala de la Unión más de lo necesario para alcanzar los objetivos pre-
tendidos (…)”.



• El concepto de beneficio o ahorro fiscal susceptible de activar las 
señas distintivas debería excluir un mecanismo que implique el 
ejercicio de una opción tributaria contemplada en la normativa tri-
butaria que no requiera de la necesidad de articular cambios o pla-
nificaciones jurídicas o económicas.  

Nuevamente observamos una dispersión interpretativa de este concepto 
en las transposiciones realizadas en otros Estados miembros. Así: 

 
• La obtención de una ventaja fiscal de forma consistente y cohe-

rente con los principios u objetivos de política fiscal de una norma 
no supone la aplicación del criterio del beneficio principal (e.g. 
Francia, Alemania, Luxemburgo y Holanda).  

• Si la obtención de un beneficio fiscal procede de un mecanismo 
que ha sido validado por la doctrina, consultas tributarias previas 
y la práctica fiscal habitual, no procede la aplicación del criterio de 
beneficio principal (e.g. Finlandia)  

• Solo se valoran los efectos fiscales del beneficio fiscal o ahorro en 
el seno de la UE (e.g. Alemania, Chipre). Alternativamente unos pa-
íses precisan que únicamente consideran los efectos de un meca-
nismo en otra jurisdicción no comunitaria a los efectos de 
determinar si existe un mecanismo transfronterizo (e.g. Italia)  

• En unos países la definición de beneficio fiscal se circunscribe a 
aquellas situaciones que pudieran ser constitutivas de planificación 
fiscal agresiva (e.g. Dinamarca, Holanda) 

 
2.2.4.Breve comentario con relación a la transposición de las señas distintivas   

El Reglamento DAC6 es el cuerpo normativo que realiza una interpreta-
ción específica de determinadas señas distintivas en España.  No obstante, 
la interpretación de las señas que se realiza en el Reglamento no es com-
parable con la profundidad interpretativa de las mismas que en nuestra ex-
periencia hemos constatado en otros países a través de guías interpretativas 
detalladas. Creemos que este es el camino a seguir pues es el más efectivo 
para reducir la inseguridad jurídica de muchos conceptos novedosos de la 
Directiva.   

Si bien no es posible referirnos exhaustivamente en el presente capitulo 
a todos y cada uno de los aspectos divergentes que presenta la Directiva 
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con relación a las señas distintivas entre los distintos Estados miembros, des-
cribimos a continuación, a efectos ilustrativos, algunas interpretaciones que 
se han seguido en otros países y que muestran esta heterogeneidad: 

 
A1. Se excluye del deber de comunicación a: 
 

• Cláusulas de confidencialidad que no afectan a cómo se consi-
gue una ventaja fiscal (e.g. Bélgica, Finlandia, Polonia). 

 
• Cláusulas de confidencialidad que únicamente afectan a terce-

ras partes (e.g. Austria). 
 

• Clausulas estándar de confidencialidad (e.g. Francia, Holanda). 
 
A3. Se excluye del deber de comunicación a: 
 

• Ciertos documentos legales como por ejemplo aquellos docu-
mentos que son objeto de inclusión en un documento notarial 
(e.g. Polonia). 

 
• Asesoramiento sobre la aplicación de un beneficio fiscal pre-

visto en la ley (e.g. Alemania, Italia). 
 

• Asesoramiento que requiere de adaptación sustancial a las cir-
cunstancias específicas de cada contribuyente (e.g. Holanda). 

 
• Documentos internos que contienen mecanismos no imple-

mentados (e.g. Bélgica). 
 
B1. Se excluye del deber de comunicación a: 
 

• Utilización de pérdidas fiscales que ya están restringidas por la 
aplicación de las reglas de cada impuesto (e.g. Alemania). 

 
• Compañías que ya no existen en el momento de evaluación de 

la seña (e.g. Alemania, Finlandia). 
 

• Compañías que en la actualidad generan beneficios aunque 
cuando fueron adquiridas tenían pérdidas (e.g. Alemania). 

 
• Compañías que a pesar de ser adquiridas cuando tenían perdi-

das, operan posteriormente en un número de años determinado 
después de la adquisición (e.g. Finlandia). 
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B2. Se excluye del deber de comunicación a: 
 

• Conversiones de renta previstas en la ley (e.g. Alemania). 
 
C1(b)(i): el umbral de tributación se sitúa en el 2% (e.g. Francia), 4% 

(e.g. Alemania) o 5% (e.g. Polonia). 
 
C1(b)(ii): la lista de jurisdicciones no cooperativas se refiere en varios es-

tados a sus propias normas domésticas sobre paraísos fiscales y 
similares). 

 
C1(d): la remisión a los regímenes preferenciales se entiende realizada 

a aquellos incluidos en la Acción 5 de BEPS (e.g. Austria, Fin-
landia, Francia), incluso si un régimen de “patent-box” cumple 
con las directrices de la OCDE (e.g. Alemania). 

 
C4: la materialidad en la diferencia de valoración es del 10% (e.g. 

Alemania), 25% (e.g. Polonia). 
 
E1. La definición del “mecanismo de protección unilateral” no se 

aplica a la documentación de operaciones de escaso valor según la 
terminología de la OCDE (e.g. varios países), APAs (e.g. Bélgica), 
documentación de precios de transferencia consistente con meto-
dologías aceptadas por la OCDE. 

 
E2. Definiciones específicas de lo que constituye un “intangible de di-

fícil valoración” (i.e. Bélgica, Dinamarca, Finlandia y Francia) 
 
E3. Diversas definiciones de como medir el EBIT y la ratio del 50% que 

puede derivar en una comunicación. 
 

2.3. PROPUESTA DE MEJORES PRÁCTICAS A CONSIDERAR 
 
El presente capitulo ha expuesto una selección de las cuestiones más 

controvertidas que se han puesto de manifiesto en la aplicación práctica de 
DAC6. Aunque es prematuro poder valorar en toda su plenitud si los fines 
perseguidos por DAC6 han cumplidos sus objetivos; la experiencia acumu-
lada tanto por los intermediarios y asesores durante el dilatado periodo de 
aprobación de la norma y muy especialmente en los primeros meses de 
aplicación de esta permiten poner de manifiesto las siguientes considera-
ciones y propuestas de mejora que creemos van a cobrar un mayor prota-
gonismo con el paso del tiempo. 
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2.3.1. Mayor armonización a nivel comunitario 
 
• En primer lugar, procede reiterar la necesidad de una mayor armo-

nización a nivel comunitario de una gran variedad de aspectos de 
la Directiva. 

 
La Directiva ha optado por un contenido mínimo no solo de los as-
pectos materiales de la obligación de información (i.e. señas dis-
tintivas, criterio de beneficio principal, obligados primarios y 
secundarios) sino también de cuestiones tales como el régimen san-
cionador o múltiples aspectos formales de la misma; confiriendo a 
los Estados miembros una amplia capacidad para definir tales as-
pectos en sus procesos de transposición. 

 
El resultado de esta situación es el que brevemente hemos expuesto 
en el presente capítulo: hay una dispersión muy notable no solo en 
cuestiones que alcanza a cuestiones tan relevantes como a la iden-
tificación del obligado a reportar (y expresamente nos referimos 
tanto al efecto distorsionador que supone la diferente configura-
ción del deber de secreto profesional entre los estados al remitirse 
a la norma de cada estado lo que ha desembocado en la práctica 
en que muchos países son los propios contribuyentes los que efec-
tivamente están cumpliendo con las obligaciones de comunicación 
que se derivan de la Directiva), la definición material de la obliga-
ción de información (cuyo máximo exponente son las señas dis-
tintivas), o el contenido formal del reporte y el régimen 
sancionador. 

 
Todo ello tiene una serie de consecuencias relevantes: 

 
– El coste incremental de cumplimiento que supone para inter-

mediarios y contribuyentes tanta dispersión interpretativa.  
 

– La inseguridad jurídica que supone para intermediarios y con-
tribuyentes; y especialmente; 

 
– El efecto que dicha dispersión tiene sobre la calidad de la in-

formación obtenida en un proceso, que como ya hemos ex-
puesto, tiene como uno de sus objetivos ser objeto de 
intercambio entre las administraciones. 

 
Como hemos apuntado anteriormente, DAC6 es el resultado de 
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múltiples factores, quizás difícilmente repetibles, que han impedido 
un proceso de aprobación y transposición realizado de una forma 
más homogénea en toda Europa. Nuestra experiencia práctica al res-
pecto es que esta falta de armonización es en su mayor parte la cau-
sante de la incertidumbre que existe en la aplicación práctica de una 
variedad de aspectos relacionados con DAC6. Creemos que en el fu-
turo será necesaria una reevaluación de la Directiva que tenga en 
cuenta los siguientes aspectos de una forma armonizada y homogé-
nea en todos los Estados miembros: 

 
i) Una evaluación de la eficacia de la Directiva con relación a los fines 

perseguidos y la cuantía y calidad de la información proporcionada. 
 

Es necesario evitar solapamientos de información no solo por el 
cada vez mayor coste que para todos los operadores supone aten-
der a múltiples requerimientos de información; sino también por 
la propia eficacia que para las propias administraciones tributarias 
supone la calidad de la información facilitada437. 

 
ii) Una evaluación de la Directiva considerando las iniciativas legislativas 

en curso en la UE y en la OCDE con relación a los intermediarios438. 
 

Un aspecto que juzgamos especialmente relevante en esta futura 
evaluación será la relación de DAC6 con la previsión de nuevas 
normativas comunitarias, actualmente en proceso de transposición, 
que puede compartir similares fines a DAC6439. 
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(437) El propio informe de la UE al que hacemos referencia en la nota siguiente lo remarca en 
sus conclusiones “(…) There is need for impact evaluation and case studies on the impact 
of these legislations on tax avoidance and compliance as well as its effects on the com-
pliance costs and administrative burden of tax intermediaries (…)” 

(438) Vid supra 422. Asimismo, OECD “OECD 2021, Ending the Shell Game: Cracking Down 
on the Professionals who Enable Tax and White Collar Crimes”. 

(439) Nos referimos, entre otros, a la propuesta de Directiva conocida como ATAD3 o “Unshell” 
(i.e. Propuesta de Directiva del Consejo por el que se establecen normas para evitar el uso 
indebido de sociedades fantasma a efectos fiscales y se modifica la Directiva 2011/16/UE); 
la Directiva 2019/1937 de 23 de Octubre de 2019 ; la Directiva relativa a protección de 
las personas que informen sobre las infracciones del Derecho de la Unión, y la Directiva 
2021/2101 (i.e. Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de 24 de noviembre de 
2021 por la que se modifica la Directiva 2013/34/UE en lo que respecta a la divulgación 
de información relativa al impuesto sobre sociedades por parte de determinadas empre-
sas y sucursales). 



En este particular, queremos compartir y hacer propia la reflexión 
que el reciente informe comisionado por la UE en los trabajos pre-
vios de la propuesta de directiva “SAFE” en relación a la regula-
ción de la figura del asesor fiscal expone en sus conclusiones: es 
posible que no sea necesaria más normativa sino una que sea más 
selectiva, efectiva y que considere que solo una minoría de los ase-
sores fiscales o contribuyentes requieren medidas de contención440. 

 
• Una redefinición de los obligados tributarios y del deber de secreto 

profesional de forma tal que: 
 

– Por una parte, se acote el alcance de la definición de “Interme-
diario” de tal forma que claramente excluyan a todo tipo de in-
termediarios (léase mejor “asesores” para comprender mejor 
este comentario), que pudiendo intervenir en un mecanismo, 
no dispongan de conocimientos técnicos tributarios que le per-
mitan realizar una correcta evaluación de las señas distintivas441. 
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Será muy relevante conocer el desarrollo de la propuesta de directiva que aborda el papel 
de los facilitadores de la evasión fiscal y la planificación fiscal agresiva prevista para el 
primer trimestre de 2023 (iniciativa conocida como “SAFE” por su acrónimo en inglés 
“Securing the Activity Framework of Enablers”) y cuya finalidad es prohibir que los faci-
litadores diseñen, comercialicen o ayuden a crear mecanismos o estrategias fiscales en pa-
íses no pertenecientes a la UE que conduzcan a la evasión fiscal o a la planificación fiscal 
agresiva en los Estados miembros de la UE. 

(440) Vid supra 429. Conclusiones finales. Página 52 “ (…) there is a consensus that there is a 
small number of enablers of tax crime who appear to be substantially outside the reach of 
professional bodies and that focus should be on targeted approaches towards this part of 
the tax intermediary market rather than more regulations for all. Consistent with respon-
sive regulation theory, this aligns with the OECD strategy which argues for strategies that 
identify, deter, and disrupt these small number of professionals enablers rather than tar-
geting to the majority of professionals who are law-abiding and play an important role in 
assisting business and individuals to understand and comply with the law and helping the 
financial system run smoothly (…)” 

(441) Nos referimos en este caso a asesores legales, auditores, notarios, entidades financieras, 
consultores de todo tipo no tributarios etc. La inclusión de excepciones subjetivas en este 
particular reduciría enormemente la incertidumbre al respecto. En palabras de CORTES 
TORRES que suscribimos (vid supra 6) “(…) Se emplea un concepto demasiado amplio 
tanto de intermediario fiscal como de obligado tributario interesado (…) Lo decisivo para 
que estos intermediarios queden obligados a la declaración de información debería ser 
su experiencia, conocimiento y, a tenor de la información de la que dispongan, el ac-
ceso a la operación o mecanismo (…)”.



El resultado de no incluir esta aclaración de forma explícita en 
un desarrollo legal de forma armonizada442 supone que, en no 
pocas situaciones, se revierte la carga de la prueba a los inter-
mediarios en relación con la diligencia debida de probar la au-
sencia de un conocimiento que permita evaluar 
convenientemente la existencia de una seña distintiva. 

 
Igualmente, y a los efectos de reforzar la aplicación armonizada 
de la Directiva, debería mencionarse explícitamente la exclu-
sión de la obligación de información de aquellos trabajos o ase-
soramientos realizados a posteriori sobre una operación, incluso 
en el supuesto de que ésta haya tenido la condición de meca-
nismo transfronterizo sujeto a obligación de información443. 

 
– Asimismo, es necesario que se dispense completamente de la 

condición de la “Intermediario”, de una forma armonizada, a 
aquel intermediario que no tenga un conocimiento de toda la 
información que le permita realizar una correcta evaluación de 
las señas distintivas444. 

 
Este aspecto es en nuestra opinión, fundamental. La práctica ha-
bitual de asesoramiento tributario responde en una gran mayo-
ría de situaciones, a circunstancias donde el alcance del trabajo 
acordado con un contribuyente esta acotado en la forma y en 
el tiempo. Esta circunstancia limita en gran medida un conoci-
miento holístico de todas aquellas circunstancias (y especial-
mente internacionales) que tienen que ponerse en valor para 
poder realizar una correcta evaluación de las señas distintivas. 
Dicho en otras palabras, la Directiva parece ignorar que no 
siempre un único intermediario o asesor fiscal interviene en 
todas las jurisdicciones y aspectos relevantes de un mecanismo. 

Fundación Impuestos y Competitividad

306

(442) Las FAQs si incluyen una mención a este aspecto en los apartados 5.1.5 y 5.1.6. En sín-
tesis, sólo tendrá consideración de intermediario el que tenga conocimiento completo 
del mecanismo. Si no lo tiene, no será considerado un intermediario y no tendría la obli-
gación de presentar la comunicación de información.  

(443) En este sentido, estarían excluidos trabajos como Due Diligence (tanto de compra como 
de venta), tax compliance, tax litigation, documentación de precios de transferencia, ins-
pecciones, comprobaciones, llevanza de contabilidad o asesoramiento en el cumpli-
miento de DAC6 en mecanismos ya efectuados. 

(444) Vid supra 441.  



La realidad, es que en no pocas ocasiones, es el contribuyente 
quien dispone de toda esta información pues canaliza toda la 
información de múltiples jurisdicciones e intermediarios. 

 
Igualmente, es relevante destacar que un intermediario no tiene 
una obligación de investigación adicional para averiguar si se 
cumplen los requisitos que hacen que un mecanismo sea re-
portable (i.e.  a diferencia por ejemplos de los posteriores des-
arrollos que comentamos en el presente capítulo). Aun cuando 
se debe aplicar una diligencia que conduzca a que el análisis 
se haga teniendo en cuenta lo que se conoce o se debería de 
conocer, no se puede presuponer que un intermediario tiene 
toda la información relevante445. Si esto es así, no pueden pro-
yectarse consecuencias sancionadoras sobre el mismo. 

 
Determinadas jurisdicciones (e.g. Alemania) probablemente se 
hayan incluso extralimitado en su proceso de transposición al 
prácticamente vaciar por completo de contenido esta figura del 
intermediario que en muchas ocasiones se limita a participar par-
cialmente en la ejecución de un mecanismo o una transacción. 

 
Sería deseable que se precise que aquel intermediario secun-
dario que no desempeñe ninguna participación activa –sino 
solo el conocimiento de la existencia de un mecanismo–, no 
será considerado como tal. 

 
Asimismo, sería necesario clarificar que un intermediario se-
cundario no puede realizar una comunicación antes que el in-
termediario principal; si bien este cambio requeriría un cambio 
con relación al momento en el que se identifica cuando nace la 
obligación de declarar. 

 
– Con relación al deber de secreto profesional, nuestra experien-

cia muestra que existe una gran diversidad de enfoques entre 
los Estados miembros cuyo último efecto es que en muchos es-
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(445) La doctrina también se ha hecho eco de esta situación, Por ejemplo, CORTES TORRES (vid 
supra 6) comenta lo siguiente “(…) En la mayoría de las ocasiones, puede considerarse 
que el único sujeto que tiene el conocimiento completo de cara a dilucidar si el principal 
o uno de los principales objetivos es la consecución de un ahorro fiscal es el propio obli-
gado tributario, y no tanto el intermediario (…)”



tados se revierte la carga de la obligación de comunicación a 
los contribuyentes446. 

 
Ciertamente la solución a esta heterogeneidad es compleja, y su 
reconfiguración afectaría al futuro diseño de la propia Direc-
tiva447. No obstante, creemos que de lo que se trata es de tener 
un cuerpo normativo armonizado en la Unión cuya finalidad 
sea tanto la de proporcionar información a los Estados que per-
mita atajar la evasión fiscal, colmar lagunas existentes en las 
normativas nacionales y servir como instrumento disuasorio; 
quizás sea menos relevante quien facilite la información objeto 
de reporte448. 

 
Así, debería por ejemplo flexibilizarse que fuera también el con-
tribuyente interesado quien pudiera presentar una obligación 
de información o que de mutuo acuerdo, se regulase un pro-
ceso entre intermediarios y contribuyentes, más ágil que el ac-
tual y que permita identificar quien realiza la obligación de 
comunicación. 

 
iii) Una reconfiguración del criterio del “beneficio principal” cuyo ob-

jeto sea aumentar la seguridad jurídica de los intermediarios y con-
tribuyentes interesados 
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(446) Como ya apuntó la Comisión en sus trabajos previos, esta situación puede favorecer in-
cluso la deslocalización de servicios de asesoramiento buscando una jurisdicción más fa-
vorable que permitiera soslayar la obligación de comunicación al intermediario. 

(447) Como hemos comentado en el apartado 2.1.  además del anterior pronunciamiento del 
TJUE (C-694/21), nos consta la existencia de dos cuestiones prejudiciales; una en Fran-
cia (i.e. asunto C-398/21) relativa a la compatibilidad de la obligación de comunicación 
con los derechos a la vida privada y a un proceso equitativo por no excluir a los aboga-
dos de las obligaciones de comunicación; y otro en Bélgica, que fue iniciado en Sep-
tiembre de 2022 que cuestiona, en primer lugar, la compatibilidad de DAC6 con los 
principios de legalidad en materia sancionadora por la indefinición de los conceptos que 
afectan a la obligación de comunicación; y en segundo lugar, la compatibilidad de DAC6 
con el derecho a la intimidad en la medida en que la obligación que se impone a los in-
termediarios no está razonadamente justificada ni es proporcionada a sus objetivos. 

(448) Este cambio podría requerir de hecho un cambio en la filosofía de DAC6 desde un sistema 
como el actual basado en el promotor (i.e. el foco se pone en la persona que ha diseñado 
o puede ser considerado como promotor del mecanismo de planificación) a un sistema 
basado en la transacción (i.e. el foco de atención se pone en la transacción que puede ori-
ginar un riesgo fiscal para el Estado en cuestión).



Tal y como hemos indicado en el presente documento, la definición 
del criterio del “beneficio principal” por la propia Directiva, y su di-
ferente configuración en las transposiciones de diversos Estados 
miembros, constituyen elementos que generan una distorsión en la 
aplicación de la Directiva y una inseguridad jurídica en la aplica-
ción de esta. Nuevamente somos conscientes de la dificultad de 
alinear a todos los Estados miembros al respecto, pero si parece 
preciso un desarrollo interpretativo común que permitiera alterna-
tiva o conjuntamente: 

 
– Una redefinición del concepto del criterio del “beneficio prin-

cipal” que permitiera validar de forma más amplia y general la 
existencia de motivos no fiscales. 

 
En este sentido, nos parece especialmente meritorio que futuras 
guías interpretativas comunes incluyan como un ejemplo del 
cumplimiento con el test del beneficio principal el propio test 
que se planteó por la propia Comisión: “¿Sería improbable que 
el mecanismo se hubiera implementado si no fuera por la ex-
pectativa de obtener una ventaja fiscal?449  

 
– Una redefinición del concepto “beneficio fiscal” a los efectos de 

la cláusula de beneficio principal. 
 

Tal y como henos señalado, los efectos que se derivan de la apli-
cación de un mecanismo, o, la aplicación de una opción tribu-
taria prevista en una legislación no debería considerarse como 
un “beneficio fiscal” a estos efectos. 

 
En línea con ATAD1 y con la propia jurisprudencia del TJUE, 
serían únicamente las actuaciones tendentes para alterar el ob-
jeto y la finalidad de la norma aplicable, la ausencia de razones 
económicas válidas o la artificialidad de un mecanismo, las que 
deberían de ser determinantes para aplicar el “criterio del be-
neficio principal”. 
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(449) De hecho, creemos que podría ser reformulado de tal forma que se modulara la relevan-
cia relativa de la ventaja fiscal del mecanismo. Así su formulación podría ser la siguiente 
“¿Sería improbable que el mecanismo se hubiera implementado si no fuera por la única 
o prevalente expectativa de obtener una ventaja fiscal?” Dicha formulación estaría mejor 
alineada con las cláusulas generales anti-abuso de múltiples ordenamientos comunitarios.



– Asimismo, se podría valorar de forma complementaria, con el 
objeto de reducir la inseguridad jurídica y evitar situaciones de 
“over-reporting”, una relación de puertos seguros o ejemplos 
en cada seña que permita la validación del “criterio del benefi-
cio principal”. Por ejemplo: 

 
• En relación con la seña A1 que se aclare que las cláusulas 

de confidencialidad objeto de la Directiva deben ceñirse a 
la forma en que el mecanismo en cuestión podría propor-
cionar una ventaja fiscal; o, estructuras generalmente co-
nocidas (e.g. caso por ejemplo de “Tax leases”). 

 
• En relación con la seña A2 que no se considerará que cons-

tituye un beneficio fiscal la obtención de una resolución 
favorable en cualquier tipo de procedimiento administra-
tivo, contencioso o arbitral, incluyendo la respuesta a con-
sultas tributarias; así como la aplicación directa de una 
opción prevista en la norma tributaria de cada estado. 

 
• En relación con la seña A3 incorporando excepciones 

cuando el beneficio fiscal sea insignificante o la conse-
cuencia de la aplicación de la norma. 

 
iv) Una reevaluación sobre la conveniencia de incluir determinadas 

señas distintivas (o la actualización de estas) especialmente consi-
derando, si la información recabada cumple con los fines de la pro-
pia Directiva anteriormente señalados. 
 
Ciertamente el análisis de este aspecto requerirá un previo análisis tanto 
por parte de la Comisión como por parte de los estados que han reca-
bado la información, de la calidad y utilidad de la información aportada. 
 
No obstante, en nuestra experiencia práctica la información facili-
tada por ciertas señas redactadas de forma excesivamente amplia 
(y quizás la seña A3 sea la que mejor ejemplifica este caso); o aque-
llas señas donde existen otros instrumentos de política fiscal pre-
sentes y futuras que ya permiten (o permitirán) recabar información 
relevante (como por ejemplo las señas E de precios de transferen-
cia y la futura configuración de las Directivas de “Country-by-
country”), no permiten cumplir con los objetivos de la Directiva 
más allá de su carácter disuasorio. 
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v) Una armonización en la interpretación de las señas distintas. 
 

En nuestra experiencia constatamos la existencia de países con 
guías interpretativas muy detalladas (e.g. Alemania, Italia450) y paí-
ses cuyas guías interpretativas son, o bien menos generosas, o bien 
transposiciones que ratifican en su mayor parte el contenido de la 
Directiva. Aún con la prudencia que exige el escaso tiempo trans-
currido en la aplicación de la norma, este aspecto nos parece fun-
damental. La disparidad interpretativa que observamos en múltiples 
aspectos de las señas distintivas va a dificultar la consecución de los 
objetivos de la Directiva. 

 
vi) Una armonización de la información a declarar. 
 

En particular, nos referimos en este aspecto al “valor del mecanismo 
transfronterizo” sujeto a comunicación. El valor que se debe incluir 
en este apartado en determinadas señas distintivas requiere la rea-
lización de un ejercicio comparativo complejo respecto de no ha-
berse ejecutado el mecanismo y no exento de subjetividades451. 
Algunos países como Italia han constatado esta dificultad y pro-
puesto, por ejemplo, incluir una mera referencia al valor de la trans-
acción como elemento sustitutivo. 

 
vii) Una armonización de los aspectos procedimentales relativos a la 

obligación de comunicación. 
 

Se han dejado a los Estados miembros los criterios a seguir con re-
lación a aspectos tales como, los criterios a seguir en la información 
a reportar (el ejemplo más representativo es el del “valor” del me-
canismo, mencionado anteriormente), un mismo formato XML de 
reporte, un único número de referencia en la UE, una misma pa-
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(450) Véase, por ejemplo, el documento de 150 páginas de la Agencia Tributaria Italiana “Cir-
colare DAC6 del 2 de Febrero de 2021” o las guías interpretativas alemanas publicadas 
el 29 de Marzo de 2021. 

(451) Nos resulta especialmente interesante la reflexión realizada por CORTES TORRES (vid 
supra 6) cuando comenta lo siguiente “(…) Se han planteado dudas fundadas sobre si la 
fijación del umbral máximo de la sanción cumple con los requerimientos del principio 
de tipicidad que informa el derecho sancionador.  
No parece adecuado tomar como referencia de dicho umbral un término – el “valor del 
efecto fiscal”, definido de manera imprecisa y cuya determinación puede resultar com-
pleja y controvertida (…)”



sarela de comunicación con las autoridades fiscales y la posibilidad 
de hacer reportes en un único idioma. 

 
viii) Una armonización del régimen sancionador.  

Ciertamente, una piedra angular de una obligación de información 
que no tiene una consecuencia directa en el pago de una deuda tri-
butaria es la existencia de un régimen sancionador efectivo, pro-
porcional y disuasorio.  
La propia novedad de DAC6 en múltiples ordenamientos requería 
asimismo de un régimen sancionador con ciertas notas disuasorias. 
No obstante, existe una gran disparidad no solo en el contenido 
material del régimen sancionador (con países como Polonia con 
un régimen sancionador extremadamente oneroso), sino también 
en los elementos agravantes y en los elementos que permiten ate-
nuar la imposición de sanciones. En este particular, quisiéramos 
destacar que muchos países han introducido determinadas ate-
nuantes en la imposición de sanciones que entendemos plena-
mente justificada por la novedad de la norma y por la ambigüedad 
e indefinición de muchos conceptos de la misma:  
– Atenuación en la imposición en mecanismos reportados en pe-

riodo transitorio (e.g. Suecia, Irlanda, Holanda, Bélgica).   
– Situaciones donde existiera una duda razonable en relación a la apli-

cación del “criterio del beneficio principal” (e.g. Holanda, Bélgica)  
– Situaciones donde la existencia de un sistema de control interno 

por parte del intermediario o del contribuyente interesado (a se-
mejanza de la normativa de blanqueo de capitales) permita ate-
nuar la imposición de sanciones (e.g. Holanda)  

– Independencia del régimen sancionador respecto del beneficio 
fiscal del mecanismo (e.g. varios países)452. 
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(452) Tal y como se ha expuesto en otros trabajos de la FIC, la propia OCDE en su Acción 12 
del Proyecto BEPS (i.e. OECD (2015), Mandatory Disclosure Rules, Action 12 – 2015 
Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris. 
Página 59, párrafo 194) ya consideraba que las sanciones por la falta de información o 
reporte son independientes de aquellas otras sanciones derivadas del incumplimiento de 
otras obligaciones propias del contribuyente, como podrían ser aquellas de carácter ma-
terial. Nótese asimismo que la jurisprudencia del TJUE restringe la existencia de un régi-
men sancionador incompatible con el principio de proporcionalidad. 
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2.3.2 Mayor esfuerzo interpretativo por parte de la Administración 
tributaria española  

 
• En segundo lugar, y hasta que no se produzca la armonización que 

brevemente hemos apuntado anteriormente, la administración tri-
butaria española podría ser más ambiciosa en la inclusión de cri-
terios interpretativos complementarios a los ya expuestos en el 
Reglamento DAC6 y en las preguntas frecuentes sobre la obliga-
ción de información de mecanismos transfronterizos de planifica-
ción fiscal. En particular, y adicionalmente a lo anteriormente 
expuesto con relación al proceso de armonización:  
– Una mejor precisión en la definición de las expresiones “fecha 

de puesta a disposición de un mecanismo para su ejecución”, 
“fecha en que un mecanismo es ejecutable” y “primera fase de 
la ejecución de un mecanismo”.   

– Una mayor ambición en la inclusión de ejemplos que permitan 
interpretar las señas distintivas.  
Dichos ejemplos deberían referirse asimismo al cumplimiento 
con el criterio del beneficio principal.  

– Una flexibilización de la norma que permita a contribuyentes 
realizar directamente una comunicación de información.  

– Una ampliación de los plazos de comunicación entre interme-
diarios y una atenuación en el régimen sancionador en lo que 
respecta a los plazos para la comunicación de la concurrencia 
del secreto profesional.    
Modificación del régimen sancionador que desligue la cuanti-
ficación de la sanción del beneficio o estructura fiscales bajo 
reporte. Asimismo, inclusión explícita de mecanismos ate-
nuantes en la imposición de sanciones (si bien, somos cons-
cientes que requería de una modificación de la LGT). 

 
2.3.3 Las obligaciones derivadas de DAC6 y los procedimientos 

de Compliance  
No queremos concluir este capítulo sin mencionar un aspecto relevante 

que hemos tenido la ocasión de observar en la aplicación de DAC6 en el pe-
riodo transitorio y en los primeros meses de su aplicación. 
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DAC6 ha supuesto un hito novedoso para intermediarios y contribuyen-
tes que ha requerido de la configuración de procesos de evaluación. En un 
elevado número de situaciones dicho proceso de evaluación ha desembo-
cado en la elaboración de planes de actuación, políticas internas, directri-
ces y procedimientos más o menos detallados; alineados con las propias 
políticas de “compliance” y cumplimiento normativo interno. Estos proce-
dimientos han podido permitir identificar qué procesos o qué partes de la 
organización de cada intermediario u obligados tributario están más ex-
puestos a la Directiva y a la necesidad de procedimientos de captura de in-
formación.  

Así y a semejanza de otras obligaciones (como por ejemplo la normativa 
de blanqueo de capitales) se podría plantear un ambicioso cambio con re-
lación al cumplimiento de las obligaciones de DAC6 (y de la propia conse-
cución de sus objetivos) que pusiera énfasis en la existencia de procesos 
internos que permitan la identificación de situaciones que pueden dar un re-
porte, como elemento que pueda validar el cumplimiento de un interme-
diario u obligado tributario con la Directiva. La existencia de dichos 
procedimientos podría ser trazable y certificada por terceros considerada 
como un eximente o atenuante en la imposición de sanciones.    

Con todas las cautelas que ya hemos expuesto con relación al escaso 
tiempo que ha transcurrido en la aplicación de la norma, pudiera parecer 
que los comentarios que hemos expuesto en el presente capítulo suponen 
una enmienda a la totalidad de la propia Directiva y a su proceso de trans-
posición; si bien, esta afirmación no sería correcta.   

Por las razones que hemos expuesto en el presente capítulo, creemos 
que DAC6 en su configuración actual debería ser objeto de una mayor ar-
monización por todos los Estados miembros y un mayor desarrollo inter-
pretativo en España. Pero a nuestro mejor entender DAC6 ya ha producido 
efectos estimables tanto en la UE como en España que están permitiendo 
cumplir una parte de esos objetivos que persigue.   

Los intermediarios tienen más conciencia no solo de la posible obliga-
ción de reporte como los controles internos y el previo análisis del cumpli-
miento de la Directiva que esta exige; y este sea probablemente –i.e. el 
efecto “disuasorio”– el que mejor se puede apreciar en la actualidad.   

El tiempo dirá si las otras finalidades de DAC6, en su configuración ac-
tual, –i.e. la obtención de información relevante que ataje las practicas fis-
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(453) DAC7 también introduce modificaciones para mejorar el intercambio de información y 
cooperación entre las autoridades fiscales de los países comunitarios, si bien este aspecto 
no es objeto de comentario en el presente capítulo.

cales abusivas y el intercambio de información entre las autoridades fisca-
les– tienen el mismo éxito.  

 
Y si la evolución de la norma en un futuro, si ésta ocurre, tanto en Europa 

como en otros estados que hayan adoptado estándares son consistentes con 
la Acción 12 de BEPS que en su día los inspiro: “(…) Los regímenes de de-
claración obligatoria deber ser claros y fáciles de entender; deben encontrar 
el justo equilibrio entre los costes de cumplimiento adicionales soportados 
por los contribuyentes y los beneficios que se derivan para la administra-
ción tributaria; deben de ser eficaces para alcanzar los objetivos prefijados 
y (…) deben garantizar que la información recopilada se utiliza de manera 
eficaz (…)”. 

 
 

3. DAC7 
 
3.1. BREVE COMENTARIO EN RELACIÓN A SU GÉNESIS Y AL PROCESO 

DE TRANSPOSICIÓN EN ESPAÑA  
 
Dentro del contexto de transparencia frente a las administraciones pú-

blicas y en concreto,  de las obligaciones de suministro de información, el 
Consejo de la UE adoptó el 22 de marzo de 2021, la Directiva (UE) 
2021/514 del Consejo de 22 de marzo de 2021 por la que se modifica DAC, 
con el objeto de dar respuesta a los retos surgidos como consecuencia del 
avance de la digitalización de la economía en los últimos años453. 

 
El preámbulo de DAC7 describe que el rápido avance tecnológico ha 

propiciado el aumento de operaciones transfronterizas realizadas a través de 
plataformas digitales. A los efectos de combatir la evasión y elusión fiscal 
existentes como consecuencia de la deslocalización de las transacciones 
realizadas por medio de plataformas digitales, la UE a través de DAC7 in-
corpora al ordenamiento jurídico de los Estados miembros, previa transpo-
sición de la Directiva, una obligación a los operadores de plataformas 
digitales de suministro de información automática por la cual deberán re-



portar a las correspondientes administraciones tributarias el ingreso obte-
nido por los usuarios de sus plataformas. 

 
En este sentido son objeto de la Directiva, las denominadas “actividades 

pertinentes” que engloban a las siguientes cuatro categorías de actividades: 
arrendamiento de bienes inmuebles, servicios personales, venta de bienes 
y arrendamiento de cualquier medio de transporte. 

 
La obligación de suministro de información se establece para, una vez 

obtenida dicha información, intercambiarla con los Estados miembros de 
residencia del vendedor al que se refieren los datos (en el caso de arrenda-
miento o cesión temporal de uso de bienes inmuebles, al Estado miembro 
en el que estuviera situado el bien inmueble). 

 
DAC7 se articula así en torno a tres aspectos clave: 
 
• La obligación de registro en un censo para los “operadores de pla-

taforma obligados a comunicar información”. 
 

En este sentido la Directiva contempla que algunos operadores de 
plataformas digitales están excluidos de esta obligación de infor-
mar. Se trata de aquellos que puedan demostrar que la información 
ha sido comunicada por otros operadores y los considerados como 
“operadores de plataforma cualificados externos a la Unión”, es 
decir, aquellos registrados en jurisdicciones no europeas a los que 
les resultan de aplicación tratados o convenios internacionales en 
virtud de los cuales dicha información se remite a todos los Estados 
miembros 

 
• Unas normas y procedimientos que deberán aplicar los operadores 

sobre los ‘vendedores’ para la obtención de determinadas infor-
maciones, a fin de cumplir con el suministro de información a la 
Administración tributaria. 

 
En este aspecto DAC7 tiene la particularidad a diferencia de DAC6 
de exigir a los operadores la aplicación de procedimientos de dili-
gencia debida en relación con determinadas informaciones de los 
“vendedores” que estarán sujetos a la comunicación de dichos 
datos. Se deberán verificar los citados datos, alcanzando especial 
importancia el esclarecimiento de la residencia del vendedor. Este 
proceso puede requerir un proceso intensivo para los operadores de 
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las plataformas de sus sistemas informáticos y procedimientos in-
ternos. 

 
• La propia obligación de información. 
 
La fecha límite para que los Estados miembros incorporen DAC7 a sus or-

denamientos jurídicos internos finaliza el 31 de diciembre de 2022. Tal y 
como dispone la Directiva, la obligación de información de los operadores 
de plataformas digitales comenzaría el 1 de enero de 2023, si bien la pri-
mera fecha de reporte sería en enero de 2024.  

 
En España, el Consejo de Ministros inició los trámites para la aprobación 

de un Anteproyecto de Ley por el que se modifica la LGT con el objetivo de 
hacer efectiva la transposición de la DAC7 en la sesión de 22 de febrero de 
2022, iniciándose, el trámite consultivo el 24 de febrero de 2022. 

 
Finalmente, el texto definitivo del Proyecto de Ley para la transposición 

de DAC7454 fue aprobado en el último Consejo de Ministros de año 2022 y 
publicado en el Boletín Oficial de las Corte Generales el pasado 23 de enero 
de 2023. El Proyecto de Ley se encuentra actualmente en tramitación en el 
Senado para su aprobación, siendo la fecha límite para su finalización el 4 
de junio de 2023.  

 
El texto del Proyecto de Ley de DAC 7 no incorpora grandes novedades 

respecto del Anteproyecto de Ley publicado en febrero de 2022. Aunque 
extiende el ámbito de aplicación de la norma a los operadores de platafor-
mas obligados de conformidad con los acuerdos internacionales suscritos 
con el mismo objetivo455.   

 
El Proyecto de Ley aprobado mantiene su entrada en vigor de forma re-

troactiva al 1 de enero de 2023.  
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(454) Proyecto de Ley por la que se modifica la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tri-
butaria, en transposición de la Directiva (UE) 2021/514 del Consejo de 22 de marzo de 
2021 por la que se modifica la Directiva 2011/16/UE relativa a la cooperación adminis-
trativa en el ámbito de la fiscalidad (“Proyecto de Ley”). 

(455) “(…) Acuerdo Multilateral entre Autoridades Competentes para el intercambio automá-
tico de información sobre la renta obtenida a través de plataformas digitales y el Modelo 
de Reglas de comunicación de información por parte de operadores de plataformas res-
pecto de los vendedores en el ámbito de la economía colaborativa y la economía de tra-
bajo esporádico, y en otros acuerdos internacionales suscritos con el mismo objetivo 
(…)”.



Al igual que sucedió con DAC6, el Proyecto de Ley incluye una remi-
sión a la norma europea en cuanto a las directrices básicas de la obligación 
de información, así como de las normas y procedimientos de diligencia de-
bida y registro, posponiendo su desarrollo detallado a un previsible poste-
rior desarrollo reglamentario complementario.  

 
Una de las cuestiones que cuentan con mayor desarrollo en el Proyecto 

de Ley, es la parte que afecta al régimen sancionador dado que la Directiva 
meramente remite a los estados a su definición456. En este particular, el ré-
gimen sancionador dispone lo siguiente: 

 
• Constituye infracción tributaria muy grave la ausencia absoluta de 

registro en la UE de un “operador de plataforma obligado a comu-
nicar información” siempre que de ello se derive la falta de recep-
ción por la Administración tributaria española de la información 
que hubiera debido recibir en plazo relativa a “vendedores sujetos 
a comunicación de información” residentes en territorio español o 
bienes inmuebles situados en dicho territorio. La sanción será una 
multa pecuniaria del triple de la que hubiera correspondido por la 
falta de suministro de dicha información conforme a lo dispuesto 
en el Título IV de la LGT. 

 
• Constituye infracción tributaria el incumplimiento de las normas y 

procedimientos de diligencia debida por los “operadores de plata-
forma obligados a comunicar información”. En concreto, el Pro-
yecto de Ley señala las situaciones en las que un incumplimiento 
o cumplimiento incorrecto o fuera de plazo, puedan dar lugar a 
una infracción. La infracción tributaria prevista será considerada 
como grave y se sancionará con una multa pecuniaria fija de 200 
euros por cada vendedor respecto del que se incumplieron las obli-
gaciones derivadas de la aplicación de las normas y procedimien-
tos de diligencia debida. 
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(456) “(…) Artículo 25 bis. Sanciones. Los Estados miembros establecerán el régimen de san-
ciones aplicable a las infracciones de las disposiciones nacionales adoptadas de confor-
midad con la presente Directiva relativas a los artículos 8 bis bis, 8 bis ter y 8 bis quater, 
y adoptarán todas las medidas necesarias para garantizar su aplicación. Las sanciones 
previstas serán eficaces, proporcionadas y disuasorias (…)». 



• Constituye infracción tributaria no comunicar en plazo o comuni-
car datos falsos, incompletos o inexactos a los operadores de pla-
taforma obligados a comunicar información por los vendedores, 
en cumplimiento de las obligaciones derivadas de la aplicación de 
las normas y procedimientos de diligencia debida. La infracción 
tributaria prevista será considerada como grave y se sancionará con 
multa pecuniaria fija de 300 euros.  

 
El régimen sancionador incluye un aspecto novedoso en nuestro orde-

namiento y es el de exigir a un afectado por una norma tributaria interrum-
pir su actividad económica en determinadas circunstancias, afectando 
incluso a su modelo de negocio. Así, cuando un “vendedor” no facilite al 
“operador de plataforma obligado a comunicar información” la informa-
ción exigida con arreglo a las normas y procedimientos de diligencia de-
bida, habiendo recibido dos recordatorios relativos a la solicitud inicial del 
operador y transcurrido un plazo de 60 días naturales desde la solicitud ini-
cial, dicho operador cerrará la cuenta del “vendedor” e impedirá que vuelva 
a registrarse en la plataforma o bien le retendrá el pago de la “contrapres-
tación” hasta que facilite la información que se solicitó 

 
Considerando la diferente transposición de la norma en otros ordena-

mientos hemos observado una disparidad de criterios en alguno de estos 
aspectos.  Nuevamente creemos que dejar a discrecionalidad de los Estados 
miembros esta cuestión, distorsiona el mercado interior. 
 
3.2. ANÁLISIS DE DETERMINADAS CUESTIONES CONFLICTIVAS   

 
Varios países miembros de la UE ya han introducido la obligación para 

los operadores de plataformas digitales dentro de su ordenamiento jurí-
dico457  y otros muchos han comenzado los trámites legislativos oportunos 
encontrándose la propuesta en fase de consulta o aprobación parlamenta-
ria. Incluso algunos de ellos han publicado guías prácticas para la aplicación 
de esta normativa458.  

 
Por su parte, la OCDE publicó a principio de año las preguntas frecuen-

tes correspondientes a su instrumento equivalente “Model Reporting Rules 
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(457) Austria, Francia, Alemania, Italia, y Eslovaquia. 
(458) República Checa, Dinamarca, Francia e Irlanda. 



for Digital Platforms”, que podrán ser de utilidad ante la falta de directrices 
domésticas. 

 
Una obligación como la regulada por DAC7 exige una reforzada armo-

nización y homogeneización en su interpretación y aplicación, máxime 
cuando existe un posterior intercambio de información entre las adminis-
traciones tributarias de los distintos países miembros, en un área sobre la 
que realmente las autoridades fiscales no cuentan en la actualidad con me-
canismos efectivos de captura de esta información. 

 
En este particular consideramos debería prestarse atención en el desarro-

llo reglamentario de la norma por parte de los Estados miembros y en lo aquí 
nos concierne, por parte del legislador español, a los siguientes aspectos:  

 
3.2.1. Alcance de la obligación de suministro de información en base al 

concepto de “actividad pertinente”. 
 
La Sección I del Anexo V de DAC7 proporciona el significado de los tér-

minos regulados por la Directiva. En este particular define como “actividad 
pertinente” aquella realizada por una “contraprestación” y que constituya 
alguna de las operaciones enumeradas en ese apartado. 

 
Por un lado, las cuatro operaciones listadas objeto de reporte (i.e. arren-

damiento de bienes inmuebles, servicios personales, venta de bienes y 
arrendamiento de cualquier medio de transporte), no están definidas con la 
misma precisión. 

 
Anticipamos que podría existir cierta dificultad en encajar estas opera-

ciones dentro de un modelo de negocio como es el de las plataformas di-
gitales cuya base se sustenta en la economía colaborativa, la cual evoluciona 
rápidamente en conjunción con los cambios sociales y tecnológicos. 

 
En este particular la actividad de servicios personales requiere una mejor 

precisión. 
 

3.2.2. Alcance de la obligación de suministro de información en base al 
concepto de “vendedor sujeto a comunicación de información”. 

 
Asimismo, es relevante destacar la posible indefinición de aquellos ven-

dedores que sean identificados como “vendedor sujeto a comunicación de 
información” por parte de los operadores. 
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DAC7 considera como tal, a todo vendedor que realiza una “actividad 
pertinente” durante el periodo de referencia o que recibe el pago o abono 
de una contraprestación en relación con la actividad pertinente, que sea re-
sidente en un Estado miembro o que alquile bienes inmuebles situados en 
los mismos. 

 
El concepto de “actividad pertinente” requiere de la existencia de una 

“contraprestación”, definida por DAC7 como “todo tipo de compensación, 
neta de tasas, comisiones o impuestos retenidos o cobrados por el operador 
de plataforma obligado a comunicar información, que se pague o abone a 
un vendedor en relación con la actividad pertinente, cuyo importe conozca 
o pueda razonablemente conocer el operador de plataforma”. 

 
Es lícito, por tanto, pensar que la norma está pensando en aquellas pla-

taformas con pasarelas de pago, pero no en aquellas en las que o bien no 
existe esa opción o en las que cabe la posibilidad de que las partes hayan 
negociado fuera de la misma, realizándose el pago también de esta forma. 
En cualquiera de las últimas situaciones, el operador de la plataforma no se 
encontraría en situación de poder asegurar por un lado si se ha efectuado 
el perfeccionamiento de la venta y por otro, el precio finalmente acordado 
entre las partes, que se realiza entre terceros ajenos a la plataforma. 

 
Sin embargo, y a pesar de esta circunstancia, DAC7 habilita a que, los Es-

tados miembros en la transposición de la directiva o bien, restrinjan las ope-
raciones reportables a aquellas de las cuales tenga efectiva constancia, o se 
incluyan como reportables todas las potenciales operaciones hayan o no 
necesariamente concluido en una transacción, o que no hagan una cosa ni 
la otra, dejando esta cuestión abierta a discernimiento del obligado. Cree-
mos que la falta de concreción de este aspecto va a generar inseguridad ju-
rídica a los obligados a cumplir con la obligación de información. 

 
3.2.3. Aplicación de la exención de comunicar información 

 
Si bien es cierto que DAC7 contempla una exención cuando exista más 

de un operador de plataforma obligado a comunicar información cuando 
cualquiera de ellos haya podido demostrar que la misma información ha 
sido comunicada por otro operador obligado, vemos cierta dificultad en que 
los operadores de plataformas sean capaces de llegar a comprobar si la in-
formación ha sido ya comunicada por otro operador máxime cuando en la 
mayoría de los casos se tratará de competidores. La transposición en España 
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de DAC7 debería permitir la dispensa de la obligación de información en 
estas situaciones. 

 
3.2.4. Atenuantes en el régimen sancionador 

 
Como hemos comentado brevemente, si un operador de plataforma 

puede probar que sus sistemas informáticos están adaptados para cumplir 
con los procedimientos de diligencia debida debería poder existir una te-
nuante o eximente en caso de sanción. 

 
 

4. DAC8 
 
4.1. BREVE COMENTARIO EN RELACIÓN A SU GÉNESIS   

 
En noviembre de 2021 el Bitcoin (“BTC”) alcanzó una cotización histó-

rica de más de 68.000 dólares batiendo todos los récords previos, apenas 
dos meses después de que El Salvador adoptó esta criptomoneda como di-
visa oficial. Según algunas estimaciones, en los dos últimos años, la capita-
lización del mercado de cripto-activos ha oscilado entre 1 y 2.9 billones de 
euros. Debido a su exponencial expansión y crecimiento, en los últimos 
años las criptomonedas en especial, y en general las finanzas descentrali-
zadas y los activos digitales basados en la tecnología de cadena de bloques 
(“blockchain”), en criptografía (“cryptography”), en redes entre pares 
(“peer-to-peer”) o  tecnología de registro descentralizado (“Distributed Led-
ger Technology” o “DLT” por sus siglas en inglés), se han colocado en el 
foco de atención de las autoridades fiscales en todo el mundo.   

 
Actualmente, las transacciones con cripto-activos en general, y los suje-

tos que operan como comercializadores, gestores, emisores o intermediarios 
de cualquier naturaleza en las operaciones con estos activos están fuera del 
paraguas de las Directivas Europeas sobre la cooperación administrativa ob-
jeto de comentario en el presente capítulo.  

 
El 23 de noviembre de 2020, la CE publicó una evaluación de impacto 

inicial (“Inception Impact Assessment”) informando de su intención de pre-
sentar una Propuesta de modificación de la DAC para adoptar medidas que 
permiten reforzar las reglas y ampliar el marco existente en el ámbito del in-
tercambio de información fiscal a los cripto-activos y dinero electrónico (“e-
money”) o más conocida como DAC8.  
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La justificación detrás de esta iniciativa de la CE resulta evidente. Las ad-
ministraciones fiscales carecen de información suficiente sobre la emisión, 
adquisición, venta, uso e intercambio de cripto-activos, y esta falta de trans-
parencia resulta en una importante pérdida de potenciales ingresos fiscales 
para los Estados miembros. Asimismo, este déficit de transparencia genera 
otros problemas en la UE  como por ejemplo en el ámbito de la lucha con-
tra el blanqueo de capitales y financiación del terrorismo, e incluso contra 
el comercio ilícito. 

 
Entre el 10 de marzo y el 2 de junio del 2021, la CE puso en marcha en 

primer lugar un periodo de consulta pública a través de un cuestionario para 
recopilar información de partes interesadas sobre el uso de cripto-activos y 
monedas electrónicas, para determinar qué información está disponible por 
cada interviniente y qué mecanismos de intercambio de información po-
drían utilizarse. Además, recabó opiniones sobre las sanciones y medidas de 
cumplimiento adecuadas y la coordinación de esas medidas entre los Esta-
dos miembros.  

 
La primera parte de la consulta se centró en recopilar información sobre 

la propia necesidad de una iniciativa legislativa de la EU en el ámbito fiscal 
en lo que se refiere a las transacciones con cripto-activos. La segunda parte 
de la consulta se centró en recabar información sobre el marco jurídico exis-
tente a nivel de la UE en materia de cooperación administrativa y suminis-
tro de información. Las respuestas obtenidas durante este periodo de 
consultas se publicaron el pasado 25 de noviembre de 2021, y el análisis de 
los resultados fue incluido en el informe de evaluación de impacto final pu-
blicado el pasado 8 de diciembre de 2022.  

 
Esta fase previa de consulta pública resulta especialmente crítica no sólo 

por la intrínseca complejidad técnica de la materia sobre la que recae, sino 
porque cualquier regulación en este sector requiere un entendimiento pro-
fundo sobre cuáles son los principales actores involucrados, que tipo de ac-
tividad realizan, cómo los usuarios en las plataformas digitales existentes 
interactúan entre sí, de qué información disponen los proveedores de ser-
vicios o propietarios de plataformas digitales, y cuál es el mecanismo más 
adecuado para recabar la información que el fisco necesita para ejercer su 
control tributario, sin que la obligación del cumplimiento fiscal para los su-
jetos obligados se convierta en un obstáculo o frene el desarrollo normal 
del sector de cripto-activos. Evitar la duplicidad e inconsistencia en los datos 
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finalmente suministrados, resulta asimismo esencial para una cooperación 
administrativa eficiente y plena. 

 
Los objetivos perseguidos por la Comisión a través de DAC8 son tanto los 

generales para cualquier iniciativa legislativa de la Comisión en materia de 
fiscalidad, esto es, asegurar el adecuado funcionamientos del mercado inte-
rior, reducir la evasión fiscal y otras formas de abuso o fraude e incrementar 
la confianza de los ciudadanos europeos en la justicia del sistema fiscal, 
como los específicos en materia de cooperación administrativa en el ámbito 
tributario que han dado como fruto las DAC 1 a 7, esto es permitir el inter-
cambio de información relevante entre las distintas Administraciones tribu-
tarias respecto a las operaciones que sus contribuyentes como sujetos pasivos 
realizan o inversiones que poseen en otros Estados miembros, mejorar la co-
ordinación entre las Administraciones, y establecer unos estándares míni-
mos, homogéneos y uniformes de intercambio de información.  

 
Finalmente, y como culminación de estos trabajos previos, el pasado 8 

de diciembre de 2022, la Comisión hizo pública su Propuesta de Directiva 
de DAC8 por la que se modifica la DAC. 
 
4.2. REGULACIÓN SOBRE CRIPTO-ACTIVOS Y MONEDAS 

ELECTRÓNICAS EN LA UNIÓN EUROPEA   
 
La UE y la OCDE han sido especialmente activas en los últimos años en 

su objetivo de crear un marco regulador sobre los cripto-activos. 
 
Entre las iniciativas más destacadas podemos citar el , “Paquete de me-

didas sobre finanzas digitales, con sendas Estrategias de Finanzas Digitales 
y de Pagos Minoristas y propuestas legislativas sobre cripto-activos y resi-
liencia digital” publicado el 24 de septiembre de 2020, con el objetivo de 
crear un marco regulador de la UE en materia de cripto-activos (“Digital Fi-
nance Package”).  

 
Como parte de este paquete de medidas se incluye la propuesta de re-

glamento del Parlamento Europeo y del  Consejo relativo a los mercados de 
cripto-activos y por el que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937 (también 
conocida como por sus siglas en inglés como “MiCA”- Markets in Crypto As-
sets-). Esta propuesta de reglamento, y cuya aprobación definitiva por el Par-
lamento Europeo a fecha de hoy parece inmediata, se centra en la 
regulación de determinados tipos de cripto-activos y a los proveedores de 
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servicios de cripto-activos. Además, MiCA introduce por primera vez en un 
texto normativo a nivel europeo una definición genérica de ‘cripto-activos’ 
como “(…) una representación digital de valor o derechos que puede trans-
ferirse y almacenarse electrónicamente, mediante la tecnología de registro 
descentralizado o una tecnología similar (…)”459.  

 
Cabe destacar asimismo que el pasado 29 de junio de 2022, los nego-

ciadores de la Presidencia del Consejo y del Parlamento Europeo alcanza-
ron un acuerdo provisional sobre una propuesta relativa a la actualización 
de las normas sobre la información que acompaña a las transferencias de 
fondos, ampliando el ámbito de aplicación de esas normas a las transfe-
rencias de cripto-activos y sugiriendo que todos los Estados miembros ten-
drán que asegurarse de que todos los proveedores de servicios de 
cripto-activos se consideren entidades obligadas en virtud de la 4ª Directiva 
de anti-blanqueo de capitales.  

 
Asimismo, la 5.ª Directiva anti-blanqueo460 introdujo una definición de 

‘monedas virtuales’ y también incluye bajo su cobertura a los proveedores 
de servicios de custodia de monederos electrónicos a la hora de reforzar 
aún más el control sobre este tipo de activos, aunque posiblemente será ne-
cesaria una revisión de estos conceptos para dar coberturas a otros tipos de 
cripto-activos distintos de las monedas virtuales, en consonancia con la 
DAC8 y otros intermediarios que operan en el sector y que realizan técni-
camente operaciones distintas de la mera salvaguardia de claves criptográ-
ficas sobre monedas virtuales. 
 
4.3. RECIENTES INICIATIVAS DE LA OCDE EN MATERIA DE 

TRANSPARENCIA FISCAL RELATIVA A LOS CRIPTO-ACTIVOS   
 
La problemática que plantan los criptoactivos en el ámbito fiscal, y la 

falta de transparencia tributaria, también motivó una serie de trabajos de la 
OECD en los últimos años.  
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(459) A estos efectos, MiCA clasifica los criptoactivos en tres grupos principales: Utility Tokens, 
Asset Reference Token y E-Money Token estableciendo un régimen diferenciado para cada 
uno, y dejando por ahora fuera de la regulación a los activos no tangibles (“NFTs”).  

(460) Directiva (UE) 2018/843 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018, 
por la que se modifica la Directiva (UE) 2015/849 relativa a la prevención de la utiliza-
ción del sistema financiero para el blanqueo de capitales o la financiación del terrorismo, 
y por la que se modifican las Directivas 2009/138/CE y 2013/36/UE



De manera más reciente, y centrándonos específicamente en el ámbito 
del intercambio de información en materia tributaria, el 22 de marzo de 
2022, la OECD publicó un documento sujeto a consulta pública denomi-
nado “Crypto-Asset Reporting Framework and Amendments to the Com-
mon Reporting Standard” que contiene una propuesta de marco regulador 
(CARF por sus siglas en inglés) en materia de transparencia fiscal relativa a 
los cripto-activos y propuesta de modificación del ya existente “Common 
Reporting Standard” CRS por sus siglas en inglés).  

 
Este marco regulador se basa en la creación de una obligación extensa 

de diligencia debida (a semejanza de DAC7) y suministro de información 
sobre todos los intermediarios y proveedores de servicios en el sector de los 
cripto-activos. En concreto, la propuesta engloba transacciones de inter-
cambios de cripto-activos por otros o por monedas oficiales, las transac-
ciones en las que estas se utilizan para adquirir bienes y servicios, y la propia 
transmisión de cripto-activos.  

 
Los intermediarios obligados sujetos a esta obligación, a su vez deberán 

obtener, para cada periodo reportable, los datos identificativos de sus usua-
rios (titulares) incluido nombre, dirección, estado de residencia, número de 
documento de identificación nacional, fecha de nacimiento, entre otros, y 
las transacciones que estos realizan.  

 
Los cripto-activos sujetos a esta obligación (“Relevant Crypto Assets”) son 

definidos ampliamente y podríamos decir que comprenden, salvo algunas 
exclusiones expresas, prácticamente la totalidad de activos digitales, o por lo 
menos los más populares actualmente existentes en el mercado.  

 
En nuestra opinión, hubiera sido aconsejable integrar el CARF dentro del 

marco de CRS existente, en vez de crear una obligación separada, lo que 
podía haber sido especialmente conveniente para los obligados que operan 
tanto en el mercado tradicional, como en el mercado de los cripto-activos461. 

 
La propuesta de OECD también se centra en ofrecer una solución al pro-

blema que plantea la titularidad y transmisión de cripto-activos fuera de las 
plataformas que gestionan los intermediarios obligados, como por ejemplo 
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(461) Podemos esperar que el CARF inspirará en gran medida el enfoque y contenido de la 
DAC8 que la CE y los grupos de trabajo encargados están redactando en cuanto a datos 
identificativos y transacciones reportables.  



el almacenamiento de criptomonedas por parte de los sujetos pasivos en 
carteras físicas o los llamados “cold wallets”.  

 
A estos efectos, a la hora de ampliar la visibilidad de las autoridades tri-

butarias sobre estos activos, el CARF prevé que las autoridades fiscales pue-
den optar por exigir a los intermediarios obligados a suministrar un listado 
de las carteras externas a las que se transfieren o transmiten cripto-activos, 
lo que podría permitir crear una base de datos global de direcciones y 
eventualmente hacer posible identificar sus titulares reales a través de este 
medio. 
 
4.4. PRINCIPALES CARACTERISTICAS DE LA PROPUESTA DE DIRECTIVA 

DAC8   
 
El contenido de la propuesta de Directiva de DAC8 se basa en gran me-

dida en el CARF y CRS antes mencionados y en muchas de sus definiciones 
se remite a la todavía pendiente de aprobar MiCA. La DAC8 es fundamen-
talmente una extensión o complemento de la DAC existente. 

 
En síntesis, la DAC8 establece una obligación de suministro de informa-

ción para los proveedores de servicios sobre criptoactivos dentro del al-
cance de MiCA (es decir, aquellos autorizados a prestar dichos servicios 
bajo la MiCA e independientemente de su tamaño), y aquellos otros que 
prestan este tipo de servicios a usuarios residentes en un Estado miembro de 
la UE, y para estos efectos, estos últimos deberán registrarse dentro de algún 
Estado miembro a la hora de cumplir con dicha obligación. Mediante este 
enfoque extraterritorial, el objetivo es que las autoridades fiscales tengan 
acceso a información sobre operaciones extracomunitarias que realizan sus 
ciudadanos, aunque está por ver qué mecanismos específicos se van a adop-
tar para hacer cumplir esta obligación por parte de los proveedores que no 
disponen de bienes y derechos ubicados dentro de la UE.  

 
Es destacable también que DAC8 contiene una regla de equivalencia, 

para aquellos operadores de servicios sobre criptoactivos situadas fuera de 
la UE que hayan suministrado la información relevante bajo un régimen 
equivalente en un tercer Estado (e.g. CARF), permitiendo que dicha comu-
nicación sea suficiente a efectos de cumplir con la obligación impuesta por 
DAC8 siempre y cuando este tercer Estado se haya comprometido a inter-
cambiar información con los Estado miembros de la UE a través de CRS. 
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El proceso de suministro de información se estructura en tres fases prin-
cipales:  

 
1) Recopilación de la información relevante sobre transacciones su-

jetas a la obligación de suministro de información realizadas por 
los usuarios de criptoactivos: Los proveedores de servicios sobre 
criptoactivos obligados a suministrar información deberán seguir 
un procedimiento de diligencia debida (“due diligence”) con el fin 
de recopilar y verificar la información relevante de sus usuarios, 
distinguiendo entre personas físicas y entidades, pues para estas úl-
timas en determinados casos se establece la obligación de identifi-
car las personas físicas que ejercen el control sobre dichas 
entidades. Este procedimiento está detallado en el Anexo VI de la 
Directiva y exige fundamentalmente la obtención de una declara-
ción de la persona física o entidad (usuario de criptoactivos) que 
permite determinar su residencia y confirmar además si dicha de-
claración es razonable con base a otros medios, incluso utilizar in-
formación ya recopilada para cumplir con la normativa sobre 
antiblanqueo de capitales o cumplimiento fiscal. En este sentido, la 
Directiva no regula de manera expresa la forma en que el provee-
dor de servicio debe realizar dicha confirmación, aunque enten-
demos que posiblemente algunos Estados miembros pueden optar 
por desarrollar legislativamente sobre este aspecto, con el fin de 
garantizar la integridad y fiabilidad de la información contenida en 
dicha declaración. En este sentido, entendemos que la CE está des-
arrollando una herramienta que permitiría a los proveedores de ser-
vicios validar los números de identificación fiscal (TIN) indicados 
por sus usuarios. 

 
2) Entrega de la información recopilada por parte de los proveedores 

de servicios a las autoridades en el Estado miembro donde están au-
torizados a operar bajo la MiCA (o para proveedores no comunita-
rios, en el Estado miembro donde están registrados a ta efecto). 

 
3) Intercambio de la información recibida por parte de las autoridades 

fiscales con las autoridades de los Estados donde residen fiscal-
mente los usuarios a través del sistema “EU common communica-
tion network” (o CCN por sus siglas en inglés) en formato XML que 
está todavía pendiente de ser desarrollado por la CE.  
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En cuanto a la definición de “proveedor de servicios de criptoactivos obli-
gado a comunicar información”, el Anexo III de DAC8 lo define como todo 
proveedor de servicios de criptoactivos (tal como está definido en MiCA) y 
todo operador de criptoactivos (que sería cualquier operador distinto del 
proveedor de servicios de criptoactivos que está fuera del alance de MiCA 
pero proporciona servicios que están en su alcance) que lleve a cabo uno 
o varios servicios de criptoactivos que permitan a los usuarios sujetos a co-
municación de información completar una operación de canje y no sea un 
proveedor de servicios de criptoactivos obligado a comunicar información 
cualificado externo a la Unión.  

 
Por otro lado, una “operación de canje” se define como todo canje de 

criptoactivos sujetos a comunicación de información por cualquier moneda 
de curso legal (o moneda “fiduciaria” o “fiat” en el argot de MiCA) así como 
cualquier canje entre uno o varios criptoactivos sujetos a comunicación de 
información, mientras que “servicio de criptoactivos” son aquellos definidos 
en MiCA, incluido el almacenamiento (“staking”) y los préstamos. Por otro 
lado, una “operación sujeta a comunicación de información” sería toda ope-
ración de canje y toda transferencia de criptoactivos sujetos a comunica-
ción de información. 

 
En cuanto a “criptoactivo sujeto a comunicación de información”, el 

Anexo de la Directiva ofrece una definición residual amplia incluyendo todo 
criptoactivo distinto de monedas digitales de banco central, dinero electró-
nico (“e-money”), fichas de dinero electrónico (EMTs), o todo criptoactivo 
para el que el proveedor de servicios de criptoactivos obligado a comuni-
car información haya determinado adecuadamente que no puede utilizarse 
con fines de pago o inversión, mientras que para definir “criptoactivo”, e-
money y EMTs la norma se refiere a las definiciones contenidas en la pro-
pia MiCA. Esta discrecionalidad que se le otorga al proveedor de servicios 
a la hora de valorar si un determinado criptoactivo podría ser utilizado con 
fines de pago o inversión podría resultar en nuestra opinión conflictivo, no 
solo por la forma en que podría ser interpretado por las autoridades com-
ponentes en cada Estado miembro una vez transpuesta la Directiva dentro 
del ordenamiento jurídico nacional, sino porque el propio proveedor de 
servicios potencialmente obligado a suministrar información tendrá que re-
alizar una valoración económico-financiera subjetiva, que podría generar 
discrepancias, especialmente respecto a determinados criptoactivos no can-
jeables o intercambiables oficialmente en el mercado actual.  
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El amplio listado de definiciones que ofrece el Anexo de la Directiva con-
tinua con algunas definiciones propias de “usuario de criptoactivos”, y de 
“personas físicas” y “entidades” usuarias de criptoactivos con algunas ex-
clusiones muy limitadas. Sin embargo, lo más destacable parece la técnica 
legislativa adoptada, pues la DAC8 se “nutre” en cuanto a su contenido y 
ámbito objetivo por MiCA, que por su naturaleza es de aplicación directa, 
y no requiere una transposición legislativa en cada Estado miembro, lo que 
sin duda facilitaría que cualquier adaptación o modificación de MiCA puede 
tener un impacto homogéneo e inmediato en todos los Estados miembros sin 
necesidad de revisar la DAC8. 

 
Una diferencia llamativa de la DAC8, en comparación con las CARF, es 

la obligación que tiene el proveedor de servicios de bloquear a usuarios de 
criptoactivos a la hora de realizar transacciones en las plataformas donde 
operan cuando no proporcionan la información requerida en un periodo de 
60 días. Es decir, el proveedor de servicios sobre criptoactivos deberá ejer-
cer un control activo. Esta obligación adicional será más relevante en caso 
de plataformas peer-to-peer donde actualmente el proveedor no actúa como 
intermediario en las transacciones que realizan sus usuarios, sino que se li-
mita meramente a ofrecer un espacio o herramienta de intercambio de crip-
toactivos entre sus usuarios. 

 
En cuanto al régimen sancionador, la DAC8 sigue la misma línea que la 

DAC6 y la DAC7 al establecer un sistema de sanciones mínimas (entre 
50.000€ y 150.000€ para entidades en función de su volumen de negocios, 
y 20.000€ para personas físicas) si después de dos recordatorios adminis-
trativos, no se ha comunicado información por parte del proveedor de ser-
vicios, o cuando la información facilitada contenga datos incompletos, 
incorrectos o falsos que asciendan a más del 25% de la información que de-
bería haberse comunicado. Sin embargo, estas sanciones pecuniarias míni-
mas que establece la propuesta no impiden que cada Estado miembro 
adopte sanciones más elevadas para este tipo de infracciones. 

 
La propuesta de la CE es que esta nueva normativa sea de aplicación, en 

línea con el calendario de aplicación de la CARF, a partir de 1 de enero de 
2026, con algunas excepciones. 
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4.5. REGULACIÓN SOBRE LOS CRIPTO-ACTIVOS EN ESPAÑA:  
SITUACIÓN ACTUAL Y POSIBLES CAMBIOS NORMATIVOS   

 
En España no existe una regulación específica en materia tributaria sobre 

cripto-activos. Por el contrario, el legislador ha optado por implementar al-
gunas modificaciones en la normativa existente. En este particular merece 
la pena destacar las siguientes referencias normativas: 

 
• El Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposición de di-

versas directivas europeas incluida la 5.ª Directiva anti-blanqueo, 
que actualizó el marco jurídico en materia de prevención de blan-
queo de capitales y creando un Registro de operadores de cripto-
monedas en el Banco de España. 

 
• Los apartados 5 y 7 del art. 1 de la Ley 10/2010462 ahora definen 

respectivamente a la "moneda virtual" como "(…) aquella repre-
sentación digital de valor no emitida ni garantizada por un banco 
central o autoridad pública, no necesariamente asociada a una mo-
neda legalmente establecida y que no posee estatuto jurídico de 
moneda o dinero, pero que es aceptada como medio de cambio y 
puede ser transferida, almacenada o negociada electrónicamente 
(…)" y también a los “proveedores de servicios de custodia de mo-
nederos electrónicos” como “(…) aquellas personas físicas o enti-
dades que prestan servicios de salvaguardia o custodia de claves 
criptográficas privadas en nombre de sus clientes para la tenencia, 
el almacenamiento y la transferencia de monedas virtuales (…)”. 
Los “proveedores de servicios de cambio de moneda virtual por 
moneda fiduciaria y de custodia de monederos electrónicos” se in-
cluyen asimismo como sujetos obligados de esta misma Ley. 

 
• Por otro lado, la Ley 11/2021, introdujo nuevas obligaciones tribu-

tarias en la LIRPF en su disposición adicional decimotercera a la 
hora de reforzar el control tributario sobre los hechos imponibles 
relativos a estas monedas virtuales. En concreto, establece obliga-
ciones para aquellas personas o entidades residentes en España (o 
aquellos no residentes que operan en España a través de un esta-
blecimiento permanente) y que: 
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(462) Ley 10/2010, de prevención del blanqueo de capitales y de la financiación del terrorismo.



– Proporcionan servicios para salvaguardar claves criptográficas 
privadas en nombre de terceros, para mantener, almacenar y 
transferir monedas virtuales, ya se preste dicho servicio con ca-
rácter principal o en conexión con otra actividad, (i.e. los suje-
tos que prestan servicios relativos a los denominados 
monederos o wallets), a suministrar a la Administración tribu-
taria información sobre la totalidad de las monedas virtuales 
que mantengan custodiadas. 

 
La información objeto de suministro comprende información 
sobre saldos en cada moneda virtual diferente y, en su caso, en 
dinero de curso legal, así como la identificación de los titulares, 
autorizados o beneficiarios de dichos saldos. 

 
– Proporcionan servicios de cambio entre monedas virtuales y dinero 

de curso legal o entre diferentes monedas virtuales, o intermedien 
de cualquier forma en la realización de dichas operaciones, (i.e. los 
sujetos que facilitan el intercambio de monedas también conocidos 
como exchanges), a comunicar a la Administración tributaria las 
operaciones de adquisición, transmisión, permuta y transferencia, 
relativas a monedas virtuales, así como los cobros y pagos realiza-
dos en dichas monedas, en las que intervengan o medien. 

 
En este caso la información requerida incluye la relación no-
minal de sujetos intervinientes con indicación de su domicilio 
y número de identificación fiscal, clase y número de monedas 
virtuales, así como precio y fecha de la operación. 

 
• Asimismo, cabe destacar la reciente modificación de la LGT por la 

Ley 5/2022, de 9 de marzo463, y la introducción de una obligación 
adicional y genérica en la letra d) de la “Disposición adicional de-
cimoctava” que recae sobre todos los obligados tributarios, a su-
ministrar a la Administración tributaria a través del Modelo 721464, 
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(463) Ley 5/2022, de 9 de marzo, por la que se modifican la LIS, y la LIRNR, en relación con 
las asimetrías híbridas. 

(464) El 28 de junio de 2022, la Agencia Tributaria publicó el proyecto de Orden por la que se 
aprueba el modelo 721 “Declaración informativa sobre monedas virtuales situadas en el 
extranjero”, y se establecen las condiciones y el procedimiento para su presentación”. 
Actualmente dicho proyecto se encuentra en fase de trámite de información pública. 



información sobre las monedas virtuales situadas en el extranjero 
de las que sean titulares, o respecto de las cuales se tenga la con-
dición de beneficiario o autorizado o de alguna otra forma se os-
tente poder de disposición, custodiadas por personas o entidades 
que proporcionan servicios para salvaguardar claves criptográficas 
privadas en nombre de terceros, para mantener, almacenar y trans-
ferir monedas virtuales y no estuvieran obligados en virtud de la 
disposición adicional decimotercera de la LIRPF antes mencionada. 

 
Es decir, si el contribuyente utiliza plataformas o proveedores de 
servicios localizados en el extranjero que no se encuentran obli-
gados a suministrar la información, la obligación de suministrarla 
recaerá sobre el contribuyente, pues la Administración tributaria 
no tiene actualmente otro mecanismo para recabar dicha informa-
ción, salvo mediante la propia declaración voluntaria por parte del 
contribuyente. 

 
Finalmente, el pasado 5 de abril de 2023, fue publicado en el BOE 
el Real Decreto 249/2023465 que tiene por objeto principal incor-
porar una serie de modificaciones reglamentarias derivadas de los 
cambios efectuados a nivel legal por las anteriores leyes y en con-
creto, desarrollar las obligaciones antes descritas vía reglamentaria 
en el art. 39 bis, un nuevo art.39 ter y art. 42 quater del RGAT. 
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(465) Real Decreto 249/2023, de 4 de abril, por el que se modifican el Reglamento General de 
Desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de re-
visión en vía administrativa, aprobado por el Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo; el 
Reglamento General de Recaudación, aprobado por el Real Decreto 939/2005, de 29 de 
julio; el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestión e ins-
pección tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de apli-
cación de los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio; el 
Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, aprobado por el Real Decreto 
1629/1991, de 8 de noviembre; el Reglamento del Impuesto sobre el Valor Añadido, apro-
bado por el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre; el Reglamento del Impuesto 
sobre la Renta de las Personas Físicas, aprobado por el Real Decreto 439/2007, de 30 de 
marzo, y el Reglamento del Impuesto sobre  Sociedades, aprobado por el Real Decreto 
634/2015, de 10 de julio.



Estas recientes modificaciones normativas muestran claramente la inten-
ción del legislador español de anticiparse a lo que es el objeto y el alcance 
de DAC8, lo que probablemente implicará que finalmente sea necesaria 
una transposición menos amplia, aunque seguramente requerirá modificar 
algunos de estos perceptos legales para adaptarlos al contenido de la pro-
puesta de DAC8, que además podrá sufrir importantes modificaciones en los 
próximos meses en la búsqueda de la unanimidad de todos los Estados 
miembros. Hubiera sido aconsejable en nuestra opinión, que el legislador 
esperase la aprobación definitiva de MiCA y el texto final de DAC8 por ob-
vias razones: homogenización, ahorro de recursos administrativos y del con-
tribuyente, seguridad jurídica, etc. 

 
La obligación de suministrar información sobre saldos y operaciones en 

monedas virtuales que recae sobre los intermediarios o proveedores de ser-
vicios en los términos referidos anteriormente, deberá cumplirse a través de 
la presentación de los Modelos 172 y 173466, por primera vez a partir del 1 
de enero del 2024 respecto a la información correspondiente al 2023 (año 
inmediatamente anterior). Teniendo en cuenta que el plazo previsto para la 
aplicación de DAC8 será a partir de 1 de enero de 2026, los sujetos obliga-
dos se verán obligados a recopilar información de sus usuarios, sin tener 
certeza de que la información recopilada será suficiente, válida y cumplirá 
íntegramente con las exigencias de la DAC8. 

 
Mientras que la normativa actual, en consonancia con la 5.ª Directiva 

anti-blanqueo, solo se refiere a ‘monedas virtuales’, y a pesar de hacerlo en 
términos relativamente amplios, previsiblemente la DAC8 se referirá gené-
ricamente a ‘criptoactivos’ y monedas electrónicas en cuyo caso el legisla-
dor español tendrá que revisar tanto el objeto sobre el que recaerá la 
obligación de suministro de información, como los sujetos definidos como 
proveedores de servicios (los intermediarios y operadores de plataformas 
digitales), y los datos que estos tienen que suministrar. 
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(466) El 27 de junio de 2022, la Agencia Tributaria publicó el proyecto de Orden por la que se 
aprueban el Modelo 172, “Declaración informativa sobre saldos en monedas virtuales” y 
el Modelo 173 “Declaración informativa sobre operaciones con monedas virtuales”, y se 
establecen las condiciones y el procedimiento para su presentación. Al cierre de este do-
cumento, dicho proyecto se encuentra en fase de trámite de información pública.



Es llamativa también la ausencia de umbrales cuantitativos tanto en la 
propuesta de DAC8 como en la regulación actualmente vigente en España, 
lo que se traducirá finalmente en una recopilación masiva de datos, mu-
chos de ellos con escasa o nula relevancia tributaria. En este sentido enten-
demos que también hubiese sido aconsejable la creación de un registro 
centralizado de cripto-activos a nivel de la UE cuya actualización periódica 
hubiera permitido que los obligados a suministrar información sepan con 
total certeza respecto a qué activos nace la obligación de suministrar infor-
mación, pues la capitalización de algunos cripto-activos existentes es tan 
baja que, conocer las operaciones que se realizan con los mismos no ten-
dría en el fondo una transcendencia tributaria relevante. 

Derecho Europeo y Sistema Tributario Español, una evaluación en profundidad

335





CAPÍTULO VII 
 

MECANISMOS DE RESOLUCIÓN DE CONTROVERSIAS 

Roberta Poza Cid (PwC Tax & Legal)





1. INTRODUCCIÓN 
 
1.1. MECANISMOS DE RESOLUCIÓN DE CONFLICTOS EN LA 

UNIÓN EUROPEA 
 
Las controversias tributarias suponen un coste tanto para las empresas 

como para los contribuyentes. Por este motivo, las administraciones tribu-
tarias de los distintos países se han procurado de una serie de mecanismos 
para intentar evitar que se produzcan y tratar de resolverlas cuando estas 
hayan tenido lugar. Hay, por lo tanto, mecanismos a priori, centrados en evi-
tar la generación de controversias, y otros a posteriori, que operan cuando 
no se haya podido evitar la controversia y esta haya tenido lugar. Hoy en día, 
entre los primeros la herramienta fundamental son los acuerdos previos de 
valoración (APAs), mientras que entre los destinados a la resolución de con-
troversias los procedimientos amistosos (más conocidos por el acrónimo de 
inglés de Mutual Ageement Procedures, MAP).  

También hay otra serie de instrumentos, de más reciente aparición, diri-
gidos a tratar de evitar, a priori, la generación de conflictos tributarios, como 
los controles simultáneos o las inspecciones conjuntas y otros más especí-
ficos tales como los programas de certeza a priori, entre los que destacan el 
programa denominado International Compliance Assurance Programme (en 
adelante ICAP) de la OCDE o su versión europea European Trust and Coo-
peration Approach (en adelante ETACA).  

En el ámbito europeo, existen tanto mecanismos para evitar que se pro-
duzcan controversias como otros para la resolución de las mismas. Entre 
los primeros encontramos los controles simultáneos, las inspecciones con-
juntas y ETACA, mientras que entre los segundos están los MAP, regulados 
por el Convenio Europeo de Arbitraje, y más recientemente por la Directiva 
de resolución de litigios fiscales. 
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1.2. ANTECEDENTES 
 
Durante años, el objetivo fundamental de los trabajos en materia de fis-

calidad internacional ha ido dirigido a lograr un sistema tributario lo más 
neutral posible, de forma que la interrelación entre los sistemas fiscales 
de los distintos países no produjese dobles imposiciones que pudiesen 
condicionar las decisiones de inversión empresarial. Para lograr este fin, 
los estados se han centrado en tratar de limitar, tanto a través de los Con-
venios bilaterales para evitar la doble imposición, como mediante Di-
rectivas, en el caso de los países europeos, los supuestos de doble 
imposición.  

 
De forma paralela, se han regulado mecanismos para resolver aquellos 

casos en los que, como consecuencia de una diferente aplicación, o inter-
pretación, de las normas convenidas, se produjese una doble imposición. En 
este sentido, el artículo 25 del Modelo de Convenio para evitar la doble im-
posición de la OCDE desarrolla un mecanismo para resolver las posibles 
controversias entre estados, en la aplicación o interpretación de los conve-
nios a través de los MAP.  

 
El plan de acción BEPS supuso un cambio de orientación sobre los tra-

bajos anteriores, por considerar que, si bien se había llegado a un nivel ade-
cuado en la eliminación de la doble imposición, como consecuencia, se 
habían generado indeseables situaciones de falta de imposición, o doble no 
imposición. Para corregir la situación anterior, los trabajos de BEPS se plas-
man en una serie de acciones que pretenden limitar los posibles supuestos 
de erosión de bases imponibles. Pero las acciones de BEPS en su mayoría 
implican complejas normas anti-abuso que podrían volver a generar situa-
ciones de carencia de neutralidad y, de nuevo, de doble o en ocasiones 
múltiple imposición. 

 
Derivado del reconocimiento de esta situación, dentro de las 15 accio-

nes de BEPS, se aprobó una que pretendía hacer de contrapeso a las ante-
riores. En este sentido, la Acción 14 de BEPS se centró en “hacer más 
efectivos los mecanismos de resolución de controversias”. Es importante re-
saltar que se trata de una acción de las que tienen la consideración de mí-
nimo estándar, por lo que sus disposiciones deben de ser necesariamente 
incorporadas por los estados. 

 
Coherente con dicho objetivo, el resumen ejecutivo del informe final de 

Fundación Impuestos y Competitividad

340



la Acción 14 de BEPS467 señala que “Los países afirman que la adopción de 
medidas desarrolladas para enfrentarse a la erosión de la base imponible y 
el traslado de beneficios atendiendo a las estrategias y recomendaciones del 
Plan de Acción BEPS, no debe generar una situación de inseguridad a los 
contribuyentes que cumplen sus obligaciones ni conducir a situaciones de 
doble imposición. La mejora de los mecanismos de resolución de contro-
versias es, por tanto, una parte fundamental del trabajo desarrollado para re-
solver los problemas relacionados con la erosión de base imponible y el 
traslado de beneficios.”. Continua el informe señalando que “las medidas 
desarrolladas en el marco de la Acción 14 del Plan de Acción BEPS están en-
caminadas a reforzar la eficacia y eficiencia del procedimiento amistoso. Di-
chas medidas están dirigidas a minimizar los riesgos de incertidumbre y 
doble imposición no deseada velando por una aplicación coherente y efec-
tiva resolución de controversias por lo que respecta a su interpretación o 
aplicación a través del procedimiento amistoso.”.  

 
Como es sabido, los resultados de la acción 14 de BEPS se plasmaron fun-

damentalmente en el MLI. El MLI introduce mejoras en los convenios bila-
terales dirigidas a hacer más efectivos los MAP, y, de manera opcional, regula 
el arbitraje. España ha optado por incluir el arbitraje que, de esta forma, se 
incorporará en aquellos convenios españoles con países que también lo 
hayan querido. Los MAP solicitados al amparo de los convenios bilaterales 
que hayan sido modificados por el MLI se regirán por la nueva redacción, pu-
diendo, en su caso, dar acceso al arbitraje, en los supuestos en los que se 
hayan presentado con posterioridad al 1 de junio de 2022, siempre que el 
otro estado también haya concluido su proceso de ratificación. 

 
Por otro lado, en un intento de acomodarlas al derecho comunitario y de 

facilitar su pronta y uniforme trasposición, la mayoría de las acciones de BEPS 
se han plasmado en un instrumento legislativo en la UE. En el caso de la Ac-
ción 14, el legislador comunitario consideró que el instrumento más ade-
cuado para recoger los resultados de la Acción en los Estados miembros era 
mediante una Directiva, que se propuso al Consejo y culminó con la apro-
bación de la Directiva relativa a la resolución de litigios fiscales en la UE468. 
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La mencionada Directiva no es el único, ni el primer mecanismo de re-
solución de conflictos en la UE, ya que Europa fue pionera al adoptar, en el 
año 1990, el Convenio Europeo de Arbitraje469, que permitió que existiese 
un mecanismo eficaz de resolución de conflictos en el ámbito comunitario, 
con posibilidad de acceso al arbitraje, mucho antes de que el arbitraje es-
tuviese introducido en la mayoría de los convenios bilaterales. 

 
Si bien los MAP son un instrumento adecuado de resolución de contro-

versias, al operar a posteriori no evitan los costes de las mismas, por este mo-
tivo, las administraciones tributarias, cada vez más, regulan instrumentos 
que pretenden evitar a priori, las posibles controversias. Con este objetivo, 
la UE, nuevamente siguiendo los pasos de la OCDE, ha adoptado un pro-
grama piloto, denominado “European Trust and Cooperation Aproach” 
(ETACA), por el que las empresas se pueden dotar de un marco de certeza 
a priori, que derivaría en una disminución de las controversias a posteriori. 

 
Finalmente, la UE, mediante la sexta modificación de la DAC, ha regulado 

los controles simultáneos y las inspecciones conjuntas y como otro instru-
mento, que, si bien opera en el ámbito de las actuaciones a posteriori, de-
bería limitar el número de litigios (y consecuentemente de MAP) ya que, las 
administraciones tributarias pueden llegar a un entendimiento e interpreta-
ción común, dentro del procedimiento de comprobación, minorando las re-
gularizaciones que generen doble imposición y den lugar a un conflicto. 

 
A lo largo de este este capítulo vamos a examinar los mencionados ins-

trumentos, tanto aquel del que puede una empresa dotarse a priori, ETACA, 
como los controles simultáneos y las inspecciones conjuntas que aparecerían 
en un segundo momento temporal, ya en el seno de una comprobación ad-
ministrativa y, finalmente los MAP. Analizaremos también la trasposición en 
España y las posibles cuestiones o mejoras que serían deseables. 

 
No queda esta introducción completa sin señalar la importancia que tie-

nen, cuando hablamos de litigios fiscales, los Acuerdos Previos de Valora-
ción (APAs), que operan a priori y permiten a una empresa obtener la 
validación de sus transacciones vinculadas por parte de una o varias admi-
nistraciones tributarias. Los APA son un instrumento cada vez más utilizado 
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por las empresas ya que permiten una validación de su política de precios 
de transferencia de forma que se limiten los costes y la incertidumbre deri-
vada del posible conflicto. No vamos, no obstante, a referirnos a los mismos 
ya que no hay un instrumento legislativo europeo que los regule, si bien ca-
bría plantearse, por parte de los Estados miembros, la conveniencia de su 
adopción470. 

 
 
2. PROCEDIMIENTOS AMISTOSOS 

 
Los MAP son, por lo tanto, procedimientos que se desarrollan entre las ad-

ministraciones tributarias, a instancia de los contribuyentes, para llegar a un 
acuerdo sobre la interpretación o aplicación de las disposiciones de un con-
venio fiscal internacional. Se trata, en la mayoría de los casos, de cuestiones 
de doble imposición si bien puede haber otro tipo de conflictos como los de 
residencia o los de interpretación de una disposición del propio convenio.  

 
Los MAP tienen siempre una fase inicial en la que las administraciones 

tributarias se comprometen a hacer “sus mejores esfuerzos” para llegar a un 
acuerdo y, en ocasiones, puede haber una segunda fase para el caso en el 
que las administraciones no hayan conseguido llegar a un acuerdo, permi-
tiéndose acudir a una comisión arbitral independiente, que decida sobre la 
cuestión controvertida. Se iniciaría de este modo, la fase arbitral tras el fra-
caso de los estados en las negociaciones bilaterales. 
 
2.1. MARCO LEGISLATIVO EUROPEO 

 
Tal como se ha señalado, en el ámbito europeo hay dos instrumentos por 

los que se pueden resolver, los conflictos derivados de la interpretación o 
aplicación de las normas fiscales internacionales: el Convenio Europeo de 
Arbitraje de 1990 y la Directiva 2017/1852, de 22 de marzo de 2021, rela-
tiva a la resolución de los litigios fiscales en la UE. 

 
2.1.1. Convenio Europeo de Arbitraje 

 
El Convenio Europeo de Arbitraje, que lleva más de treinta años en vigor, 
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supuso un gran avance en su momento, ya que regulaba, con pocas limita-
ciones, un procedimiento amistoso, con opción al arbitraje, en el ámbito 
de las disputas de doble imposición. La principal limitación del Convenio 
es su ámbito de aplicación, ya que está restringido a los mencionados su-
puestos, que, si bien son los más numerosos, no cubren todas las posibles 
controversias. 

 
El Convenio introduce unas reglas de procedimiento por las que se re-

gulan los MAP sometidos al mismo, y, a su vez, define su ámbito, centrado 
en los supuestos de eliminación de doble imposición ya sea entre dos enti-
dades vinculadas, tal como las define el propio Convenio, o entre una casa 
central y su establecimiento permanente por la atribución de beneficios que 
se haya realizado al mismo, es decir, supuestos de aplicación de la norma-
tiva de precios de transferencia. Se trata, por lo tanto, del ámbito regulado 
en el artículo 9 del Modelo de Convenio de la OCDE, quedando el resto de 
las disputas, aquellas no referidas a precios de transferencia, fuera del 
mismo. El Convenio de arbitraje tiene, por tanto, unas reglas de procedi-
miento y otras que determinan como decidir sobre el fondo del asunto, con 
una referencia a las condiciones que se acordarían entre empresas inde-
pendientes, reguladas fundamentalmente por las directrices de precios de 
transferencia de la OCDE. 

 
A pesar de tener un ámbito de aplicación más reducido que los MAP pre-

vistos en los convenios de doble imposición, el Convenio Europeo de Arbi-
traje tiene la gran ventaja de prever el arbitraje, para el caso de que no se 
llegue a un acuerdo entre las administraciones tributarias. Adicionalmente, 
es de gran utilidad para tener un instrumento al que acudir en aquellos su-
puestos en que los países, entre los cuales se debe dirimir la disputa, no ten-
gan entre ellos un CDI en vigor, como es el caso de España con Dinamarca. 

 
El Convenio Europeo condiciona su aplicación únicamente a que las ad-

ministraciones tributarias no hayan impuesto “sanciones graves” definién-
dose, en el caso de España, como las sanciones administrativas por 
infracciones tributarias graves, así como las penas en caso de delitos contra 
la Hacienda Pública. En este sentido, el Convenio de Arbitraje es un instru-
mento mejor para lograr los objetivos de eliminar la doble imposición, ya 
que no introduce ningún tipo de limitación subjetiva en el acceso al proce-
dimiento amistoso o al arbitraje como las que luego se han incorporado, al 
albur de BEPS, en los convenios bilaterales o incluso en la Directiva. 
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2.1.2. Directiva (UE) 2017/1852 relativa a los mecanismos de resolución 
de litigios fiscales en la Unión Europea 

 
La Directiva es, como se ha dicho, la plasmación de la Acción 14 de 

BEPS al ámbito europeo. 
 
Pretende la Directiva resolver las deficiencias existentes hasta el momento 

en la tramitación y resolución de los MAP. En este sentido, la Directiva su-
pone mejoras en cuanto a la duración y la efectiva resolución de los con-
flictos, así como en relación con los supuestos que pueden quedar sometidos 
a arbitraje. Siendo esto cierto, también hay que señalar que la Directiva, si-
guiendo la orientación de BEPS, introduce una serie de limitaciones en el 
acceso al arbitraje no existentes en los instrumentos previos. 

 
Probablemente, la diferencia fundamental de la Directiva con los con-

venios que regulan los MAP, es que la Directiva solo establece unas normas 
de procedimiento, no incluyéndose en la misma las disposiciones en las 
que basarse para decidir sobre el fondo del asunto, sino que se refiere a 
aquellas contenidas en los CDIs y en el Convenio Europeo de Arbitraje. Es 
decir, la Directiva regula el procedimiento, pero las administraciones im-
plicadas y, en su caso, la comisión consultiva, deben acudir al tratado fis-
cal bilateral o al Convenio de Arbitraje para encontrar la norma objeto de 
interpretación o aplicación. 

 
Como consecuencia, tiene un ámbito más amplio que los instrumentos 

existentes hasta la fecha, ya que se refiere a la resolución de litigios entre los 
Estados miembros que “surgen de la interpretación y aplicación de los acuer-
dos y convenios en los que se dispone la eliminación de la doble imposición 
de la renta y, en su caso, del patrimonio”. De esta manera, la Directiva per-
mite que se pueda resolver, acudiendo, en su caso, al arbitraje, una disputa 
sobre la interpretación o aplicación de un tratado fiscal bilateral, aunque el 
CDI aplicable no lo prevea, ni sea derivada de la aplicación de los precios 
de transferencia entre entidades vinculadas. 

 
Otra de las ventajas del procedimiento previsto en la Directiva es que es 

un procedimiento más garantista, al tener regulados plazos y prever solu-
ciones para posibles incidentes que surjan en la tramitación, que pueden 
pasar tanto por la constitución de la comisión consultiva, como por el re-
curso a los Tribunales, tal como se analiza a continuación. En este sentido, 
la Directiva tiene como objetivo declarado conseguir que los litigios se re-
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suelvan “de modo efectivo” para lo que introduce en el procedimiento la 
posibilidad de acudir a los tribunales domésticos o a la comisión consultiva, 
evitando indeseables demoras en su tramitación y procurando su resolución. 

 
Probablemente, la principal limitación de la Directiva viene de disposicio-

nes en relación con el acceso al arbitraje, para los supuestos en los que, en la 
primera fase del MAP, las autoridades competentes de los estados no hayan lo-
grado alcanzar un acuerdo. Es de destacar, no obstante, que la Directiva no li-
mita, el acceso a los MAP en los supuestos de aplicación de una norma 
anti-abuso, sino que las limitaciones se producen en el acceso, en su caso, a 
la fase de arbitraje. Siguiendo el lenguaje de la acción 14 de BEPS, tampoco 
se permite el acceso al arbitraje en los supuestos de fraude fiscal, impago de-
liberado o negligencia grave. Finalmente, regula la Directiva, que procedería 
el arbitraje en los supuestos en los que no haya habido doble imposición.  

Es decir, queda por la Directiva superado el viejo debate sobre si en los 
supuestos de aplicación de una disposición anti-abuso debe de permitirse 
el acceso al MAP. La Directiva sigue el estándar de la OCDE y lo que res-
tringe, en supuestos limitados a los que luego nos referiremos, es el acceso, 
en su caso, a la fase de arbitraje.  

Siendo indudablemente mejor que impedir el acceso al MAP, y por lo 
tanto a la administración del otro estado entrar a valorar el conflicto, sigue 
habiendo indeseables limitaciones para la resolución de controversias que 
adicionalmente, a diferencia del viejo Convenio de Arbitraje, se basan en 
conceptos subjetivos y poco definidos, lo que puede dar lugar a una inde-
seable conflictividad. A lo anterior hay que añadir que la normativa española 
sigue recogiendo la aplicación de la norma doméstica, disposición hasta 
ahora utilizada para denegar el MAP en supuestos de aplicación de una 
norma anti-abuso, como uno de los casos de denegación del acceso al MAP. 
La utilización de dicha previsión para negar el acceso al MAP regulado por 
la Directiva supondría una clara contradicción con la norma comunitaria 
como desarrollaremos a continuación. 
 
2.2. TRANSPOSICIÓN EN LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE 

NO RESIDENTES Y EN EL REGLAMENTO DE PROCEDIMIENTOS 
AMISTOSOS 

 
Como es conocido, la regulación de los procedimientos amistosos en Es-

paña se encuentra recogida en: 
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– La Disposición Adicional 1ª de la LIRNR, modificado por el Real 
Decreto-Ley 3/2020, de 4 de febrero.  

 
– La Disposición Adicional 21ª de la LGT.  
 
– La Disposición Adicional 9ª de la LJCA, modificado por el Real De-

creto-Ley 3/2020, de 4 de febrero, y  
 
– El Reglamento de procedimientos amistosos en materia de imposi-

ción directa (Real Decreto 1794/2008), modificado por el Real De-
creto 399/2021, de 8 de junio. 

 
Las modificaciones operadas durante los años 2020 y 2021 se realizaron 

para trasponer las disposiciones de la Directiva. Adicionalmente, la AEAT 
publicó, en cumplimiento con lo requerido por el estándar mínimo de la Ac-
ción 14 de BEPS, una guía sobre los procedimientos amistosos. 

 
La trasposición a la normativa española, si bien sigue de cerca lo pre-

visto en la Directiva, contiene una serie de disposiciones que pueden ser 
más limitativas que las establecidas en la normativa comunitaria. 

 
A continuación, siguiendo el orden del procedimiento, vamos a des-

arrollar aquellos aspectos que pudieran ser susceptibles de mejora. 
 

2.2.1 Solicitud e inicio del procedimiento amistoso 
 

2.2.1.1 Inicio del MAP 
 
La Directiva requiere que la solicitud de inicio del MAP se presente ante 

las dos autoridades competentes, si bien, podrán presentarla únicamente 
ante la autoridad competente de residencia aquellos a los que les sea de 
aplicación el procedimiento simplificado. 

 
En cuanto a la determinación de la fecha de inicio del computo del plazo 

de dos años que abre la vía al arbitraje, el artículo 5 del Reglamento regula 
la relación entre los MAP amparados por los distintos instrumentos: conve-
nio bilateral, Convenio Europeo de Arbitraje o Directiva. En este sentido, 
señala que: 

 
“El obligado tributario deberá indicar en la solicitud de inicio el pro-
cedimiento o los procedimientos amistosos de los regulados en este re-
glamento que le resulten aplicables. 
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Si, durante la tramitación de un procedimiento amistoso distinto del es-
tablecido en el título IV de este reglamento, el obligado tributario pre-
senta una solicitud de inicio, de acuerdo con lo establecido en el 
capítulo I de dicho título IV, relativa a la misma cuestión, el procedi-
miento en curso finalizará desde la fecha de la primera recepción de 
la citada solicitud por cualquiera de las autoridades competentes de 
los Estados miembros afectados. 

 
El nuevo procedimiento se entenderá iniciado en esta misma fecha.” 

 
La redacción del mencionado artículo parece indicar que, en el supuesto 

de que hubiese un MAP ya iniciado al amparo de un convenio bilateral o 
del Convenio de Arbitraje, si el contribuyente presenta una solicitud de 
acuerdo con la Directiva, se considerará que el MAP comienza en esta úl-
tima fecha. De esta forma, el plazo de dos años comenzaría a contar de 
nuevo, obviándose el plazo de tiempo ya trascurrido. No parece que tenga 
mucho sentido esta redacción que podría dilatar indebidamente la resolu-
ción del MAP, o en su caso, el recurso al arbitraje. 

 
2.2.1.2 Ámbito subjetivo 

 
En primer lugar, en cuanto al ámbito subjetivo, la Directiva dispone que 

podrá solicitar el inicio de un MAP “toda persona, inclusive un individuo, 
que sea residente a efectos fiscales en un Estado miembro y cuya tributación 
se vea afectada directamente por una cuestión en litigio”. Es decir, se exi-
gen dos requisitos, verse directamente afectado por la cuestión objeto de 
disputa y ser residente en la UE. 

 
No define la Directiva que se entiende por “directamente afectada”, siendo 

deseable que este atributo de “directamente” no sea una opción habitualmente 
utilizada por las administraciones para denegar el acceso al procedimiento. 

 
Se puede plantear la duda de si los establecimientos permanentes pue-

den beneficiarse de un MAP. Parece claro que en aquellos casos en los que 
se trate de un establecimiento permanente en un Estado miembro de una 
empresa cuya casa central está en un tercer estado quedaría excluido, al no 
ser residente en la UE, pero, por el mismo motivo, cuando estemos ante un 
conflicto derivado de la atribución de la base imponible al establecimiento 
permanente de una sociedad residente en un Estado miembro debería ser 
posible acudir al procedimiento regulado en la Directiva. 
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La AEAT, en su “Guía de procedimientos amistosos”471, señala que no 
cabe el inicio de un MAP por parte de un establecimiento permanente de una 
entidad residente en otro Estado miembro al no tener este la condición de 
persona residente. Podría ser que la guía se refiere a la solicitud del inicio en 
España, que de acuerdo con la Directiva no se puede hacer por un no resi-
dente, pero esta interpretación no debería de ir más allá y entenderse que si 
un establecimiento permanente en la UE, de un residente en un Estado miem-
bro, sufre doble imposición, no pueda acudir al procedimiento de la Direc-
tiva. Esta interpretación sería más limitativa que la que se permitía en el 
Convenio de Arbitraje, donde expresamente se dice que los establecimien-
tos permanentes pueden solicitar un MAP. No parece que esta limitación 
fuese buscada por el legislador comunitario que quería dotar a los contribu-
yentes de un instrumento de resolución de controversias amplio que abarcase 
todos los supuestos anteriormente previstos en los CDIs y en el Convenio de 
Arbitraje. Una interpretación más acorde con el espíritu de la Directiva per-
mitiría entender que los establecimientos permanentes, cuando sean de una 
entidad residente en otro Estado miembro, pueden solicitar el inicio de un 
MAP al amparo de la Directiva, ya que se trata de una “persona … residente 
a efectos fiscales en un Estado miembro”, el de la casa central. 

 
Adicionalmente, cabe plantearse si la exclusión de los establecimientos 

permanentes pudiese vulnerar el artículo 24.3 del Modelo de Convenio de 
la OCDE o incluso las libertades del TFUE al incurrir en una restricción de 
las mismas que pudiese dar lugar a una discriminación. 

 
2.2.1.3 Motivos de denegación del MAP 

 
Las causas por las que una administración tributaria puede denegar el 

inicio de un MAP están incluidas en el artículo 11.2 del Reglamento, pro-
duciéndose algunas desviaciones sobre la Directiva. 

 
En primer lugar, está la antigua exclusión prevista en el apartado c) del 

artículo 11.2 del Reglamento de procedimientos amistosos, por la que se 
regula, como uno de los motivos de denegación del inicio: 

 
“Que no proceda iniciar un procedimiento amistoso por ser una cues-
tión de derecho interno y no una divergencia o discrepancia en la apli-
cación del convenio.”. 
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Esta disposición ha sido utilizada por la Administración española para 
denegar el acceso al MAP en supuestos en los que, en el procedimiento de 
comprobación que ha dado lugar al conflicto, se hubiese aplicado una dis-
posición anti-abuso.  

 
La AEAT, en la guía de aplicación de los MAP, ha entendido que esta li-

mitación opera en el supuesto de aplicación de la Directiva. Se trata de una 
interpretación muy restrictiva que podría ser contraria a la norma comuni-
taria que no regula dicha exclusión en el acceso al MAP (artículo 5 de la Di-
rectiva). 

 
Lo primero que hay que señalar es que los CDIs no suponen una regula-

ción en sí mismos, sino el establecimiento de límites a la potestad tributa-
ria de los estados, regulada esta siempre por el derecho interno. Es cierto que 
es preciso, para que proceda un MAP, que exista una divergencia o discre-
pancia en la aplicación del convenio, pero esto no quiere decir que no se 
haya aplicado una norma de derecho interno. La norma de derecho interno 
es siempre de aplicación si bien limitada por lo establecido en la norma 
convenida. 

 
Adicionalmente, hay que tener en cuenta que, de acuerdo con el están-

dar mínimo de la OCDE, se debería de aceptar el inicio del MAP incluso en 
los supuestos de aplicación de una disposición anti-abuso. En este sentido, 
no deja de sorprender la reciente STS3572/2021, del 22 de septiembre, en 
la que se entiende que la administración ha actuado adecuadamente en la 
denegación del inicio de un MAP por tratarse de un supuesto en el que se 
declaró el “conflicto en la aplicación de la norma” incluso cuando, tal como 
reconoce la sentencia, se trata de una transacción entre entidades vincula-
das que ha dado lugar a un supuesto de doble imposición. 

 
Parece especialmente grave la denegación del MAP en supuestos, cómo los 

analizados en la Sentencia, en los que se ha declarado el conflicto en apli-
cación de la norma (antiguo fraude de ley), por lo que se requiere la recalifi-
cación de la operación a su verdadera naturaleza. En este supuesto, lo 
correcto hubiese sido que, una vez recalificada la transición, se aplicase el 
oportuno artículo del convenio correspondiente y cualquier controversia se re-
solviese mediante el correspondiente MAP eliminando la doble imposición. 

 
En todo caso, la Directiva dispone los supuestos en los que procede la de-

negación del MAP, no contemplándose los casos en los que se trate de una 



cuestión de derecho interno, por lo que la aplicación de la regulación es-
pañola supondría una restricción no contemplada en la Directiva. La limi-
tación debería, por lo tanto, ser eliminada. 

 
Por otro lado, el artículo 11.2.e) del Reglamento, referente a la admisión 

de inicio, permite denegar el inicio del MAP: 
 

“e) Cuando el requerimiento de subsanación y de completar la infor-
mación haya sido contestada en plazo, pero no se entiendan subsa-
nados los defectos o aportada la documentación requerida.”.  

 
La redacción de este párrafo, demasiado genérica y poco precisa, debe-

ría de interpretarse de forma restringida, dadas sus relevantes consecuencias 
al implicar la inadmisión del procedimiento y más teniendo en cuenta que 
las causas de inadmisión de la Directiva no contemplan una provisión se-
mejante, limitándose (artículo 5.1.a)) a prever que se podrá denegar el ini-
cio cuando la reclamación “carezca de la información exigida”. 

 
En relación con aquellos supuestos en los que la autoridad competente 

española haya denegado el inicio surgen también cuestiones derivadas de 
la trasposición de la Directiva en el derecho español. 

 
Por un lado, para los supuestos en los que la otra autoridad competente 

haya admitido el inicio, es problemática y cuestionable, la redacción del 
artículo 40 del Reglamento, que podría llegar a impedir el acceso al MAP. 
En este sentido, el artículo 40.2 Reglamento obliga al contribuyente, en 
aquellos supuestos en los que, en España se ha denegado el inicio del pro-
cedimiento, a renunciar a la vía judicial, o bien a haber agotado la vía ju-
dicial para solicitar la constitución de la comisión consultiva. Lo anterior 
podría plantear un problema cuando el MAP ha sido aceptado en el otro es-
tado, ya que, en España, una vez que haya decidido el juez, no se puede ir 
en contra de la decisión judicial, por lo que, en la práctica, quedaría sin 
efecto la decisión de la autoridad competente del otro estado. Sería, por lo 
tanto, más apropiado que la decisión sobre la admisión se realice por la co-
misión consultiva, y más teniendo en cuenta que, con carácter general, será 
presidida por un juez. 

 
Tampoco está recogida en el Reglamento la previsión del artículo 5.3 de 

la Directiva, que dispone que “La persona afectada tendrá derecho a inter-
poner recurso contra la decisión de las autoridades competentes de los Es-
tados miembros de que se trate de conformidad con la normativa nacional 
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cuando todas las autoridades competentes de los Estados miembros afecta-
dos hayan desestimado la reclamación.”. El mencionado artículo 40 del Re-
glamento, plantea únicamente el recurso en aquellos supuestos en los que 
una autoridad competente ha admitido el inicio, olvidándose del caso en el 
que ha habido denegación por todas las autoridades competentes implica-
das, supuesto que sí está recogido en la Directiva. Sería conveniente la re-
gulación de esta previsión en la normativa interna. 

 
Una de las cuestiones que surge en la práctica es si cabe acudir a un MAP 

en aquellos supuestos en los que haya una doble imposición, pero esta no 
sea consecuencia de una actuación administrativa sino de una autoliquida-
ción del propio contribuyente. La guía española de MAP es clara en este as-
pecto, disponiendo, que “El inicio de un procedimiento amistoso exige, entre 
otros requisitos, que una persona considere que las medidas adoptadas por 
uno o ambos Estados contratantes implican o pueden implicar una imposi-
ción no acorde con las disposiciones de los acuerdos y convenios por los 
que se dispone la eliminación de la doble imposición de la renta y, en su 
caso, del patrimonio.”. Si bien la guía se muestra más flexible y entiende que 
sí que cabría un MAP en los supuestos en los que se trate de resolver cues-
tiones recurrentes acaecidas en los años siguientes a los afectados por un 
procedimiento amistoso ya solicitado. Así sucedería, por ejemplo, cuando 
un contribuyente ha adaptado sus autoliquidaciones de ejercicios posterio-
res al resultado de una inspección previa, a la espera de que se resuelva el 
MAP que elimine la doble imposición generada por aquella inspección an-
terior. Y ello, más aún, en el caso de que las autoridades fiscales hayan com-
probado el resultado de aquellas autoliquidaciones en un procedimiento de 
inspección ulterior, aunque fuera mediante la confirmación tácita de las re-
feridas autoliquidaciones y sin la emisión de un acto expreso que ratifique la 
doble imposición generada en esos ejercicios posteriores. 

 
La interpretación anterior es bastante restrictiva, ya que se podría plan-

tear acudir al artículo 25 del Modelo de Convenio de la OCDE (incluido en 
la mayoría de los convenios bilaterales españoles) que prevé que las auto-
ridades competentes “también podrán consultarse para eliminar la doble 
imposición en los casos no previstos en el Convenio.”.  

 
La Directiva europea no contempla este supuesto. Una interpretación 

amplia y flexible del acceso al MAP facilitaría a las empresas la elimina-
ción de la doble imposición, ya que, en caso contrario, el contribuyente de-
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berá solicitar a la otra administración tributaria implicada la rectificación 
de la declaración efectuada y, frente a la previsible denegación, acudiría a 
un MAP. El acceso directo al MAP reduciría la tramitación administrativa en 
la mayoría de los supuestos. 

 
2.2.2 Tramitación del procedimiento 

 
La cuestión que generalmente se plantea en relación con la tramitación 

de los procedimientos amistosos, es la excesiva duración de estos. En este 
sentido, si bien durante los últimos años se han observado considerables 
mejoras473, no es menos cierto que la duración de muchos MAP sigue siendo 
bastante superior al objetivo de los dos años. Por este motivo, hubiese sido 
deseable que la Directiva hubiese establecido unos plazos más estrictos para 
las autoridades competentes en las distintas fases del mismo. 

 
En este sentido, la norma comunitaria no regula plazos para que las ad-

ministraciones competentes preparen los papeles de posición y los inter-
cambien entre sí. En la actualidad estos plazos no están previstos en la 
Directiva ni en el Reglamento, si bien sí que se encuentran recogidos en el 
“Manual para un procedimiento amistoso eficaz” (más conocido como Ma-
nual on Effective Mutual Agreement Procedures o MEMAP). 

 
Por el contrario, el Reglamento sí que regula unos plazos llamativamente 

reducidos para aquellos supuestos en los que se solicite al contribuyente 
información adicional, disponiendo el artículo 12.2 que “Cuando la auto-
ridad competente requiera información adicional al obligado tributario du-
rante el procedimiento amistoso este dispondrá de un plazo de diez días, 
salvo que se especifique un plazo distinto en el requerimiento, contado 
desde el día siguiente al de la notificación del requerimiento para aportar la 
documentación. Dicho plazo podrá ampliarse en cinco días a solicitud del 
obligado tributario. La falta de atención de este requerimiento podrá deter-
minar la terminación del procedimiento.”. 

 
Parecen plazos excesivamente rigurosos, sobre todo teniendo en cuenta las 

consecuencias que se establecen para la falta de cumplimiento del requeri-
miento, que contrastan con la falta de fijación de estos para la administración. 

 
Probablemente de mayor importancia es la previsión de una posible ex-
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tensión de la duración de la fase de negociación entre las autoridades com-
petentes de dos a tres años, regulada por la Directiva en el artículo 4.1. La Di-
rectiva simplemente dispone la posibilidad de prórroga, de dos a tres años, sin 
exigirse otro requisito que la petición de una autoridad competente y una jus-
tificación de dicha petición sin que haya limitación alguna ni determinación 
de cuáles son las causas en las que puede amparase dicha solicitud: 

 
“El plazo de dos años a que se refiere el párrafo primero podrá pro-
rrogarse por un período de hasta un año a petición de una autoridad 
competente de un Estado miembro afectado a las demás autoridades 
competentes de los Estados miembros afectados, si la autoridad com-
petente solicitante lo justifica por escrito.”. 

 
No parece que tenga razón de ser dicha extensión de plazo y sería de es-

perar que las administraciones competentes no recurran a la misma salvo en 
casos excepcionales. 

 
Por otro lado, en España, el cumplimento del plazo de dos años ha plan-

teado problemas en aquellos supuestos en los que hay un recurso judicial 
pendiente ante los tribunales españoles, incluso aunque el recurso esté sus-
pendido. Basándose en la regulación del Convenio Europeo de Arbitraje la 
autoridad competente española ha venido considerando que, en estos casos 
el plazo de dos años no comienza a contar mientras que haya un recurso 
planteado, impidiendo en la práctica el acceso a la fase arbitral salvo re-
nuncia previa a la vía judicial. 

 
De esta forma, el artículo 7 apartado 3 del Convenio dispone que. 
 

“Cuando la legislación interna de un Estado contratante no permitiere 
a las autoridades competentes el aplicar excepciones a las resolucio-
nes de sus instancias judiciales, el apartado 1 sólo será de aplicación 
si la empresa asociada de dicho Estado hubiere dejado transcurrir el 
plazo de presentación del recurso o hubiere desistido de dicho recurso 
antes de haberse dictado una resolución. Esta disposición no afectará 
al recurso en la medida en que se refiera a elementos distintos de los 
que se mencionan en el artículo 6.” 

 
Es decir, la vía arbitral se condicionaba al desistimiento de la judicial. El 

objetivo está claro, asegurarse de que una decisión judicial no impide la 
aplicación del acuerdo alcanzado en el MAP, pero esta regulación no tiene 
en cuenta la posible suspensión del procedimiento judicial. 
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En el supuesto de la normativa española, la previsión del Convenio no 
tiene sentido una vez que el legislador español reguló la suspensión de la 
vía judicial tras el inicio del procedimiento amistoso. El legislador español, 
mediante la reforma operada por el Real-Decreto Ley 3/2020, permitió que 
las vías judicial doméstica y bilateral, del procedimiento amistoso, se pu-
diesen simultanear, de forma que el contribuyente no tuviese que renunciar 
a ninguna de ellas. Se reguló la interacción entre los dos procedimientos, 
disponiendo que en aquellos supuestos en los que se inicie el MAP, ha-
biendo un procedimiento judicial en curso, este sea objeto de suspensión 
y, en su caso, si el contribuyente, una vez finalizado el procedimiento bila-
teral, renuncia al acuerdo alcanzado por las autoridades competentes, pueda 
solicitar el levantamiento de la suspensión y continuar por la vía judicial. 

 
De esta forma, nuestra normativa permite compatibilizar los recursos in-

ternos y los procedimientos amistosos salvaguardando dos objetivos: que 
no haya una decisión judicial sobre un caso que está siendo objeto de ne-
gociación ante las autoridades competentes, ya que se impediría la aplica-
ción de la decisión bilateral al no poder la Administración española 
apartarse de la vía judicial y, por otro, que no se malgasten recursos públi-
cos tramitando simultáneamente las dos vías cuando la solución por una es 
incompatible con la otra. 

 
En la actualidad, la consecuencia de la mencionada disposición es que un 

procedimiento, incluso en el supuesto en el que esté amparado por el Con-
venio, con la consiguiente opción a la vía arbitral, puede eternizarse en la 
fase de negociación entre administraciones, negando, en la práctica, el acceso 
a dicha vía, incluso cuando no hay riesgo alguno de que recaiga una resolu-
ción judicial contradictoria, al estar el caso suspendido ante el Tribunal. 

 
Actualmente, el artículo 41 del Reglamento, donde se regula el “Des-

arrollo de las actuaciones” para los MAP sometidos a la Directiva, ha supe-
rado dicha limitación: 

 
“1. Cuando las autoridades competentes de los Estados miembros 
afectados decidan admitir el inicio y no puedan por sí mismas encon-
trar una solución, procurarán solucionar la cuestión objeto del proce-
dimiento de mutuo acuerdo, en el plazo de dos años a partir de la 
última notificación de cualquiera de los Estados miembros afectados 
relativa a la admisión de inicio. 
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No obstante lo anterior, cuando el obligado tributario haya recurrido 
las medidas que impliquen o puedan implicar una imposición no 
acorde con los convenios o tratados internacionales aplicables en Es-
paña por los que se dispone la eliminación de la doble imposición de 
la renta y, en su caso, del patrimonio, dicho plazo comenzará a partir 
de la última de las dos fechas siguientes: 

 
a)  La fecha establecida en el párrafo primero de este apartado, o 

 
b)  La fecha en que dichos recursos se hayan suspendido.” 

 
La regulación ha superado por tanto la cuestión anterior permitiendo el 

acceso del contribuyente a las dos vías: la judicial y la bilateral, logrando a 
su vez los objetivos mencionados. 

 
Finalmente, hubiese sido deseable la regulación por la Directiva, o en su 

defecto por el derecho interno, de un plazo para comunicar al obligado tri-
butario la falta de acuerdo entre los Estados competentes dentro del plazo 
de dos años, tal como requiere el artículo 41.3 de la Directiva. 
 
2.3. ARBITRAJE 

 
Si no se alcanza un acuerdo en la fase de negociación bilateral entre au-

toridades competentes, o bien, cuando no haya acuerdo sobre la admisión 
del caso, la persona afectada puede solicitar la constitución de la comisión 
consultiva con el consiguiente paso a la fase arbitral. 

 
La fase arbitral se regula por la Directiva estableciéndose plazos tanto 

para la solicitud de su constitución por parte de los Estados miembros, cin-
cuenta días naturales, como para su constitución, ciento veinte días natu-
rales, así como para la emisión del dictamen con la resolución de la 
comisión, seis meses. Los plazos anteriores son similares a los previstos en 
el Convenio Europeo de Arbitraje y en los CDIs que regulan la posibilidad 
de acceso al arbitraje.  

 
Nuevamente la Directiva, de forma semejante al plazo de dos años para 

resolver en la fase de negociación bilateral entre administraciones, regula la 
posibilidad de ampliar el plazo de seis meses a nueve sin limitar ni regular 
los supuestos en los que se puede optar por dicha prorroga, ya que el artí-
culo 14.1 de la Directiva (y paralelamente el artículo 51 del Reglamento) 
simplemente señala:  
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“1. Una comisión consultiva o comisión de resolución alternativa de 
litigios emitirá, a más tardar seis meses después de la fecha de su cre-
ación, un dictamen dirigido a las autoridades competentes de los Es-
tados miembros afectados. Cuando la comisión consultiva o la 
comisión de resolución alternativa de litigios consideren que la cues-
tión en litigio es de tal índole que necesitarán más de seis meses para 
emitir un dictamen, dicho período podrá ampliarse en tres meses. La 
comisión consultiva o la comisión de resolución alternativa de litigios 
informarán de dicha prórroga a las autoridades competentes de los Es-
tados miembros afectados y a las personas afectadas.”. 

 
Al igual que en el caso de la ampliación de plazo regulada por el artículo 

4.1, hubiese sido deseable que la ampliación se permitiese solo en casos li-
mitados y tasados, pero la regulación actual deja a la decisión subjetiva de 
la comisión consultiva cuando la cuestión objeto de litigio es “de tal índole” 
que precisa de un plazo más amplio para su resolución. 

 
Probablemente lo más preocupante sean las causas de denegación del 

acceso a la vía arbitral, introducidas en la Directiva por parte de los Estados 
miembros cuando estas no habían sido previstas en la propuesta de Direc-
tiva adoptada por la Comisión Europea. 

 
En este sentido, el artículo 16 en sus aparatados sexto y séptimo dispone: 
 

“6. No obstante lo dispuesto en el artículo 6, un Estado miembro afec-
tado podrá denegar el acceso al procedimiento de resolución de liti-
gios contemplado en dicho artículo si en ese Estado miembro se han 
impuesto sanciones en relación con ingresos o patrimonio ajustados 
por fraude fiscal, impago deliberado o negligencia grave. (…)  

 
7. Un Estado miembro podrá denegar el acceso al procedimiento de 
resolución de litigios previsto en el artículo 6, caso por caso, cuando 
una cuestión en litigio no conlleve doble imposición. En tal caso, la 
autoridad competente de dicho Estado miembro informará sin demora 
a la persona afectada y a las autoridades competentes de los otros Es-
tados miembros afectados.”. 

 
Es decir, se regulan unos supuestos tasados en los que se puede denegar 

al contribuyente el acceso a la vía arbitral: casos de fraude fiscal, impago de-
liberado o negligencia grave, así como cuando la cuestión objeto de litigio 
no conlleve doble imposición. 
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En relación con el primer grupo de causas de denegación (fraude fiscal, 
impago deliberado o negligencia grave) hay que decir que su regulación in-
troduce indeseables limitaciones que pueden impedir la resolución de la 
cuestión objeto de litigio incluso en aquellos casos en los que haya habido 
doble imposición. Lo anterior puede ser especialmente preocupante en el 
momento actual, en el que tras la regulación derivada de BEPS, las admi-
nistraciones tributarias están haciendo un uso extensivo de las disposiciones 
anti-abuso. Parecería incluso, que pudiese ser contradictorio con el obje-
tivo de la acción 14 de BEPS de servir de contrapeso a la aplicación de las 
restantes acciones (centradas en la regulación de disposiciones anti-abuso) 
para conseguir el doble objetivo, de limitar la erosión de bases imponibles 
y el traslado artificial de beneficios, pero sin dar lugar a supuestos de doble 
imposición. 

 
Supuestos de aplicación de disposiciones generales anti-abuso, o de otras 

más específicas tales como las derivadas de la aplicación de las disposicio-
nes anti-híbridos, podrían dar lugar a dobles imposiciones no deseables, 
que deberían de poderse resolver mediante un MAP. Un ejemplo claro es la 
recaracterización de una renta, en cuyo caso, cabría analizar si la renta re-
caracterizada está generando doble imposición y, en este supuesto, nada 
debería de impedir el acceso al MAP. 

 
También hubiese sido deseable una mayor concreción de los conceptos, 

no parece que exista garantía alguna de que los conceptos de fraude fiscal, 
y sobre todo de impago deliberado y negligencia grave, vayan a ser inter-
pretados de forma similar por las administraciones tributarias europeas. Sería 
conveniente, que de acuerdo con el principio de buena fe que debe operar 
en los procedimientos amistosos, las administraciones tributarias limitasen 
en la práctica el uso de tales exclusiones a supuestos excepcionales. 

 
Sin embargo, no parece que este haya sido el entendimiento del legisla-

dor español, que en la transposición de dicha provisión en la norma do-
méstica, ha realizado una interpretación ciertamente extensiva de los 
supuestos en los que existe impago deliberado o negligencia grave. 

 
En este sentido, el apartado 10 de la disposición adicional primera de la 

LIRNR, mediante una remisión a la LGT y a la LIS, concretan dichos con-
ceptos de una manera realmente amplia. Entiende la ley que concurre im-
pago deliberado o negligencia grave en cualquier supuesto en el que se 
produzca una falta de ingreso de la deuda tributaria mediante autoliquida-
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ción, se incumpla la obligación de presentar de forma completa y correcta 
declaraciones o documentos necesarios para practicar liquidaciones o bien 
se obtenga indebidamente una devolución concurriendo una causa de ca-
lificación. También la falta de aportación o la aportación de documentación 
incompleta, o con datos falsos o que el valor de mercado que se derive de 
la documentación no sea el declarado tendría dicha consideración, salvo 
que no dificulte gravemente la cuantificación o determinación del valor de 
mercado. 

 
Estamos ante supuestos con consecuencias graves, ya que se denegaría el 

acceso a la fase arbitral dejando sin resolver la doble imposición. No parece 
que la intención del legislador comunitario era que fuese una causa de ex-
clusión tan general como la que se ha recogido en la normativa española. 

 
Respecto a la exclusión de los supuestos que no conlleven doble impo-

sición se plantean varias cuestiones, la primera, el propio concepto de doble 
imposición. En este sentido, la inclusión de la renta en la base imponible de 
la entidad vinculada y el sometimiento al impuesto de sociedades de la 
misma debería de ser suficiente para entender que hay doble imposición. Pa-
rece fuera de toda duda que el hecho de que haya bases imponibles nega-
tivas que puedan hacer que la cuota líquida sea cero no implica que no 
haya doble imposición, pero tampoco aquellos supuestos de aplicación de 
un régimen preferencial o, aquellos en los que en el estado contraparte el 
tipo impositivo sea inferior, deberían ser considerados como supuestos que 
no dan lugar a doble imposición. 

 
También hay que tener en cuenta que la aplicación de esta limitación 

podría llevar a supuestos en los que, en la práctica, sea muy complicado de-
mostrar que ha habido doble imposición. Nuevamente sería deseable una 
interpretación estricta por parte de la administración tributaria. 

 
Adicionalmente, hubiese sido conveniente, aclarar que esta limitación 

se debe aplicar exclusivamente cuando la cuestión objeto de litigio sea en 
relación con una transacción entre partes vinculadas en la que se discuta la 
valoración de la operación dando lugar a un supuesto de doble imposición, 
(es decir, un MAP relativo a precios de transferencia), dado que la Directiva 
opera también en supuestos de interpretación de los convenios donde puede 
no existir doble imposición y en los que no se debería de limitar el acceso 
al arbitraje. 
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Es mejorable la redacción de la segunda parte del apartado sexto del ar-
tículo 16 de la Directiva, que limita el acceso al arbitraje en los supuestos 
en los que hay sanciones, en este sentido, el artículo dispone que: 

 
“Cuando se hayan iniciado procedimientos judiciales o administrativos 
que pudieran dar lugar a dichas sanciones y tales procedimientos se 
estén llevando a cabo simultáneamente a cualesquiera de los proce-
dimientos a que se refiere la presente Directiva, una autoridad com-
petente podrá suspender los procedimientos contemplados en la 
presente Directiva desde la fecha de aceptación de la reclamación 
hasta la fecha del resultado final de dichos procedimientos.”. 

 
La existencia de sanciones no debería implicar la necesidad de interrumpir el 

procedimiento amistoso, por lo que la redacción anterior debería de ser matizada. 
 
Finalmente, no está previsto que la denegación del acceso al arbitraje 

sea comunicada a la persona afectada. Debería de haberse previsto esta co-
municación y un posible recurso contra la denegación ya que, en caso con-
trario, se estaría ante una sanción de plano “impuesta sin un procedimiento 
adecuado, en contradicción con la Carta de Derechos Fundamentales de la 
UE.” 
 
2.4. TERMINACIÓN 

 
Tal como se ha explicado, la resolución del MAP se puede alcanzar por-

que las autoridades competentes hayan llegado a un acuerdo, o bien me-
diante el arbitraje en el caso de que esto no haya sido posible. 

 
Pero la Directiva, en el artículo 15.2, prevé la opción de que las autori-

dades competentes lleguen a un acuerdo con posterioridad a que la comi-
sión consultiva haya emitido su dictamen. Se trata de una opción que no 
tiene justificación alguna ya que se permite a las autoridades competentes, 
que no han sido capaces, durante dos o tres años, de llegar a un acuerdo, re-
trasar la resolución del litigio una vez que ya se ha concluido la fase arbitral 
y adoptado una decisión. La opción anterior implicaría alargar la cuestión 
más allá de los tres años sin que exista ninguna justificación para hacerlo. 

 
Tampoco la Directiva regula plazo alguno para que se adopte dicha de-

cisión por parte de las administraciones competentes, se regula el plazo para 
comunicar la decisión, pero nada se dice sobre el plazo para su adopción. 
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Por el contrario, el Reglamento español sí que ha establecido un plazo de 
seis meses para alcanzar el acuerdo. Parece un plazo muy largo si se tiene 
en cuenta que operaría con posterioridad a la fase de negociación entre ad-
ministraciones, que podría prolongarse tres años y nueves meses en la fase 
arbitral. No tiene mucho sentido que se dé otra oportunidad a las adminis-
traciones de llegar al acuerdo que no han sabido alcanzar en un plazo pro-
longado y una vez que se han gastado los recursos y el tiempo de la 
comisión consultiva. 
 
2.5. EFECTOS TEMPORALES DE LOS PROCEDIMIENTOS AMISTOSOS 

 
Actualmente no hay discusión sobre que el resultado del MAP se debe-

ría de aplicar con independencia de los plazos de prescripción interna, es 
decir, se aplica el ajuste acordado en el MAP aunque el ejercicio al que se 
refiera haya prescrito conforme a derecho interno. 

 
En cuanto a la aplicación temporal de los procedimientos amistosos, esta 

viene determinada por el periodo de la inspección (o de la actuación ad-
ministrativa que haya generado el litigio) ya que el MAP se limita a dar una 
solución a la doble imposición generada por el mismo.  

 
Adicionalmente, la Directiva dispone claramente en el artículo 54.5, que 

“el acuerdo entre las autoridades competentes no sentará precedente.”. Esta 
disposición, si bien facilita a las administraciones su capacidad de negociar 
y de llegar a un acuerdo, no permite a los contribuyentes sacar unas con-
clusiones claras sobre lo que es aceptable para una y otra administración. 

 
En la práctica, la limitación temporal de los efectos a los años objeto del 

MAP, en no pocas ocasiones, dificulta la decisión de la empresa sobre qué 
política de precios se considera adecuada por la administración, incluso 
cuando el contribuyente puede ser consciente de que la política actual se 
vería cuestionada por la AEAT, no hay certeza sobre aquella que sería acep-
table. En la práctica, una opción podría ser la realización de una autoliqui-
dación por el propio contribuyente, adaptando su política al resultado de un 
MAP relativo a ejercicios anteriores, dado que, debería minimizar el riesgo 
de ajuste por parte de la AEAT, eliminar cualquier riesgo de sanción y po-
dría permitir el acceso a un futuro MAP, si se trata de “cuestiones recurren-
tes acaecidas en los años siguientes a los afectados por un procedimiento 
amistoso ya solicitado”. 
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En consecuencia, aun cuando los resultados de un MAP no sean vincu-
lantes para la AEAT en ejercicios futuros, pueden revelar que los ajustes 
practicados fueron improcedentes, en cuyo caso, no se deberían repetir en 
el futuro. 

 
Si bien la AEAT suele mostrar flexibilidad para resolver estas situacio-

nes, la Directiva podría haber sido una buena oportunidad para dotar a las 
administraciones de una base legal coherente que reduzca la conflictivi-
dad. 

 
Otra cuestión que puede generar dudas es la publicación de la resolu-

ción del conflicto prevista por la Directiva. Es cierto que la propia Direc-
tiva prevé ciertas limitaciones a la publicación, pero, aun así, cabe 
plantearse que consecuencias o incluso que motivos hay para la publica-
ción si no tiene la consideración de precedente alguno para la administra-
ción en relación con la empresa a la que se refiere el MAP y mucho menos 
respecto a una tercera. 
 
2.6. PROCEDIMIENTO SIMPLIFICADO 

 
La Directiva recoge un procedimiento simplificado aplicable cuando la 

persona afectada sea un particular o no sea una empresa grande y no forme 
parte de un grupo, tal como se definen en la normativa comunitaria. 

 
El procedimiento se simplifica fundamentalmente para permitir que los 

trámites se realicen solo ante una de las dos autoridades competentes, 
siendo una simplificación adecuada, podría haberse planteado ir más allá 
para facilitar que estos procedimientos se resuelvan de forma más rápida, re-
duciendo los plazos para su terminación. 
 
2.7. INSTRUMENTOS DE RESOLUCIÓN DE CONFLICTOS EN LOS 

SUPUESTOS DE APLICACIÓN DE LAS NORMAS DEL PILAR 1 
O EL PILAR 2 

 
2.7.1. Pilar 1 

 
El conocido como Pilar 1, supondría un nuevo nexo tributario impli-

cando una nueva forma de atribución de las bases imponibles a las juris-
dicciones de mercado. Lógicamente, el reparto de las bases imponibles 
podría dar lugar a cuestiones de doble imposición. Por este motivo, desde 
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el principio de los trabajos, el Foro Inclusivo474 era consciente de la necesi-
dad de establecer mecanismos de resolución de conflictos derivados de la 
aplicación del nuevo nexo y trabajó sobre posibles soluciones aplicables. 

 
En principio, se trataría de procedimientos en los que se regularían unos 

plazos de tiempo reducidos para llegar a acuerdos y una participación im-
portante de paneles de expertos independientes que decidirían sobre las 
cuestiones objeto de controversia.  

 
En concreto los conflictos a posteriori se resolverían por un panel creado 

al efecto, se trata de una especie de acceso directo a la fase de arbitraje sin 
pasar por la etapa de negociación entre las administraciones competentes. 
Los plazos previstos son de tan solo 60 días para que las administraciones 
competentes envíen sus posiciones, de otros 60 para que puedan hacer ale-
gaciones, y posteriormente, en el plazo de 180 días, el panel debería deci-
dir eligiendo una de las opciones planteadas. La conclusión adoptada se 
comunicaría al grupo que podría aceptarla o rechazarla. Estamos por lo 
tanto ante un arbitraje del conocido comúnmente como “arbitraje de base-
ball” o de mejor opción, en el que, en aras a facilitar la decisión, el panel 
debe elegir entre una de las opciones planteadas por las admiraciones, lo 
que, lógicamente, fuerza a las administraciones tributarias a plantear una 
propuesta razonable. 

 
La UE ha anunciado que adoptará una propuesta de Directiva para tras-

poner el Pilar 1 en la normativa doméstica. Si bien son aún muchos los as-
pectos que están abiertos sería deseable que la Directiva regulase un 
procedimiento de resolución de disputas que, dentro del Pilar 1, tuviese el 
ámbito más amplio posible, fuese multilateral, regulase unos plazos estric-
tos, el acceso directo a la fase de arbitraje y cuya resolución fuese opcional 
para el grupo.  

 
2.7.2 Pilar 2 

 
Finalmente, cabría plantearse si un procedimiento amistoso, operaría en 

relación con la resolución de los conflictos que surjan de la aplicación de 
las normas sobre tributación mínima global reguladas por el denominado 
Pilar 2.  
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Se trata de normas que podrían dar lugar a conflictos entre administracio-
nes tributarias, ya que se está gravando a una empresa multinacional de forma 
global. Sería el supuesto, por ejemplo, en el que no haya acuerdo sobre el cál-
culo del impuesto complementario, sobre el crédito fiscal a conceder de apli-
carse el “impuesto complementario nacional admisible” o sobre el gravamen 
mediante la denominada “under tax payment rule” (UTPR). 

 
La incorporación de dichas normas al ordenamiento jurídico español se 

realizará mediante legislación doméstica, derivada de la transposición de la 
Directiva. Es decir, aunque sean normas derivadas de un acuerdo adoptado 
internacional, su implementación en los países no se va a hacer mediante 
una norma convenida, sino mediante legislación doméstica. Como conse-
cuencia, no hay un procedimiento internacional de resolución de las dis-
putas que puedan surgir.  

 
En un trabajo reciente, los profesores Danon, Gutman, Maiso y Martín Ji-

ménez475 han planteado que una interpretación flexible del artículo 25 de 
los Convenios podría servir para resolver estos posibles conflictos. En con-
creto, los autores consideran que las administraciones dado que, pueden 
usar el procedimiento amistoso para resolver otras cuestiones distintas de las 
previstas en el propio Convenio, podrían recurrir a esta disposición para re-
solver conflictos derivados de la aplicación del Pilar 2. 

 
Siendo esto así, la Directiva476 adoptada, no incorpora una disposición 

que permita la resolución de este tipo de controversias entre Estados miem-
bros, habiendo quedado la cuestión abierta pendiente de los trabajos, aún 
en curso, del Foro Inclusivo de la OCDE. 
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(475) World Tax Journal, Volume 14 – Issue 3 – August 2022, DANON, R.; GUTMANN, D.; 
MAISTO, G. y MARTÍN JIMÉNEZ, A.; “The OECD/G20 Global Minimum Tax and Did-
pute Resolution: A Workable Solution Based on Article 25(3) of the OECD Model, the 
Principle of Reciprocity and the GloBE Model Rules”. 

(476) Directiva (UE) 2022/2523 del Consejo de 15 de diciembre de 2022 relativa a la garantía 
de un nivel mínimo global de imposición para los grupos de empresas multinacionales y 
los grupos nacionales de gran magnitud en la Unión.



3. ACTUACIONES MULTILATERALES DE COMPROBACIÓN (DAC7) 
 
3.1. INTRODUCCIÓN 

 
Dada la internacionalización, cada vez mayor, de los grupos empresa-

riales, la necesidad de las administraciones tributarias de cooperar en la re-
alización de actuaciones multilaterales de comprobación es evidente.  

 
En el marco del mercado único, donde se facilita que las empresas ope-

ren en todo el territorio europeo, un enfoque común a las inspecciones de 
precios de transferencia es aún más necesario, teniendo en cuenta el ele-
vado número de supuestos de doble imposición y de disputas internacio-
nales a las que se enfrentan las empresas y las consiguientes distorsiones 
generadas. Por estos motivos, se consideró necesaria la actuación del legis-
lador europeo en la regulación de instrumentos de cooperación, en con-
creto, controles simultáneos e inspecciones conjuntas, con el objetivo de 
dotar a las administraciones de un instrumento que mejore el funciona-
miento del mercado interior. Se trata de lograr reducir la doble imposición 
generada como consecuencia de actuaciones de comprobación llevadas a 
cabo de forma aislada por una administración. 

 
Para el establecimiento del marco de los controles multilaterales ha sido 

fundamental el documento del Foro Conjunto de Precios de Transferencia, 
“A cooperative approach to transfer pricing controls within the EU”, que, 
en el año 2018, emitió una serie de recomendaciones sobre cómo realizar 
los controles multilaterales de forma efectiva (de manera que se pudiesen 
concluir sin dar lugar a una doble imposición que derive en un MAP) y efi-
ciente (con el mínimo uso de recursos y de tiempo). El documento del Foro 
perseguía a su vez que estas actuaciones de las administraciones se reali-
zasen en un estricto respecto de los derechos de los contribuyentes. 

 
Los controles simultáneos y las inspecciones conjuntas se encuentran re-

gulados por la DAC, habiendo sido introducidos en la sexta modificación de 
esta Directiva, la conocida como DAC7, que ha sido traspuesta en España 
por la Ley 13/2023477, mediante una modificación de la LGT. 
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de marzo de 2021, por la que se modifica la Directiva 2011/16/UE relativa a la coopera-
ción administrativa en el ámbito de la fiscalidad, y otras normas tributarias.



3.2. CONTROLES SIMULTÁNEOS 
 
El artículo 12 de la DAC define los controles simultáneos como aquellos 

en los que “dos o más Estados miembros acuerden efectuar, cada cual en 
su propio territorio, controles simultáneos de dos o más personas que sean 
de interés común o complementario para ellos, con objeto de intercambiar 
la información así obtenida” 

 
Se trata, por lo tanto, de un instrumento orientado a facilitar el inter-

cambio de información, tratando de limitar los conflictos al tener las admi-
nistraciones intervinientes el mismo punto de partida. Siendo esto así, los 
controles simultáneos tienen claras limitaciones ya que simplemente dotan 
a las administraciones de un instrumento útil para llegar a conclusiones con-
juntas que puedan favorecer un entendimiento común y, consecuentemente, 
limitar las regularizaciones que den lugar a una doble imposición. Pero este 
tipo de actuaciones no pasan de ahí al no suponer una actuación conjunta 
de las administraciones tributarias, ni mucho menos, la obligación de llegar 
a conclusiones comunes. Es decir, se reduce el riesgo de doble imposición, 
pero este subsiste en gran medida. 
 
3.3. INSPECCIONES CONJUNTAS 

 
Las inspecciones conjuntas han sido introducidas posteriormente, en el 

año 2021, por la DAC7, representando un gran avance respecto a los con-
troles simultáneos. Las inspecciones conjuntas, se definen en el párrafo 25 
de la exposición de motivos: 

 
“Las inspecciones conjuntas se presentarían como investigaciones ad-
ministrativas llevadas a cabo conjuntamente por las autoridades com-
petentes de dos o más Estados miembros y estarían relacionadas con 
una o varias personas que sean de interés común o complementario 
para esos Estados miembros.”. 

 
Es decir, existen unas diferencias claras respecto a los anteriores contro-

les simultáneos, ya que la inspección se lleva a cabo conjuntamente por un 
equipo de inspectores de las distintas jurisdicciones.  

 
La inspección conjunta tiene las siguientes fases: 
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3.3.1. Inicio  
 
La única forma de iniciar una inspección conjunta es mediante una solici-

tud de la autoridad competente de uno, o más Estados miembros, dirigida a la 
autoridad competente de otro Estado miembro (u otros Estados miembros). Re-
cibida la solicitud, las autoridades fiscales requeridas deben responder dentro 
de los 60 días, pudiendo rechazar dicha solicitud solo por motivos justificados.  

 
La Directiva no da ningún tipo de explicación sobre que pueden enten-

derse como motivos justificados, dejando por tanto la decisión en manos de 
las administraciones públicas requeridas. En este aspecto, la Directiva ha 
supuesto un paso atrás respecto a la propuesta adoptada por la Comisión, 
que establecía unos motivos tasados por los que se podía rechazar la soli-
citud de inspección conjunta. 

 
También la propuesta de Directiva permitía a los contribuyentes solicitar 

a una o más autoridades competentes la realización de una inspección con-
junta, nuevamente, esta posibilidad no está prevista en la versión final de la 
DAC7. Es cierto que, esto no excluye una solicitud informal del contribu-
yente ante la administración tributaria de su estado de residencia, pero la 
aceptación dependerá en gran medida del Estado miembro respectivo. 

 
3.3.2. Procedimiento aplicable 

 
La regulación contenida en la Directiva sobre el procedimiento es muy 

escasa, hay pocas cuestiones que han sido objeto de armonización, dejando 
a los Estados miembros la regulación del procedimiento aplicable. 

 
La DAC7 remite al procedimiento doméstico, estableciendo que la ley 

procesal aplicable para todos los funcionarios involucrados en la inspec-
ción conjunta es aquella del país en el que se lleva a cabo la comprobación. 
Además, se duplican las normas que deben observar los funcionarios ex-
tranjeros, ya que no deben ejercer facultades que excedan el alcance de 
aquellas que les otorga la legislación de su Estado miembro ni de aquel en 
el que se realizan las comprobaciones. Esto significa que, para los inspec-
tores extranjeros, prevalecerán las normas más estrictas del estado anfitrión 
o de aquel de origen del funcionario.  

 
Lo anterior puede plantear numerosas cuestiones de coordinación, por 

ejemplo, los plazos que se deberán respectar son aquellos más estrictos que 
deberán seguirse por todo el equipo de la inspección conjunta. 
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Tampoco está claro cuáles son los derechos de los contribuyentes, ni las 
consecuencias de su incumplimiento, parecería que, siguiendo la misma 
regla, habría que respetar aquellos que sean más estrictos en el sentido de 
otorgar el mayor nivel de protección al contribuyente.  

 
3.3.3. Informe final 

 
Otro tema importante que aborda la DAC7 es la posibilidad de que las 

administraciones tributarias participantes emitan un informe final. El informe 
final debe reflejar las conclusiones acordadas por las autoridades compe-
tentes. Además, las autoridades competentes pueden incluir en el informe 
cualquier otro tema sobre el que no se haya podido llegar a un acuerdo.  

 
Siendo esto así, el informe final de la inspección conjunta no sustituye a 

las liquidaciones nacionales. La Directiva simplemente anima a los Estados 
miembros participantes a tener en cuenta las conclusiones acordadas mu-
tuamente en el informe final. No está previsto en la Directiva que las admi-
nistraciones involucradas lleguen a unas conclusiones vinculantes para todas.  

 
La propuesta original de la CE era mucho más ambiciosa ya que requería 

que los Estados miembros se pusiesen de acuerdo sobre los hechos y circuns-
tancias del caso y que se esforzarán por llegar a un acuerdo sobre la liquida-
ción tributaria que, en su caso, se debía realizar sobre la base de los resultados 
de la inspección. Asimismo, la Comisión propuso que las conclusiones de la 
auditoría se incorporasen a un informe final con un valor jurídico equivalente 
al de los instrumentos nacionales pertinentes. También, la propuesta disponía 
que los Estados miembros regulasen legamente la posibilidad de realizar el 
ajuste correspondiente al implementar el informe final. 

 
Claramente, los Estados miembros prefirieron conservar más libertad y, 

por lo tanto, moderaron la propuesta, eliminando prácticamente todas las 
obligaciones de hacer que los resultados de la inspección conjunta fueran 
comúnmente acordados y jurídicamente vinculantes para todos los estados 
participantes. 
 
3.4. CONCLUSIONES 

 
De acuerdo con lo previsto en la Directiva los Estados miembros deben 

aplicar la regulación de los controles simultáneos y las inspecciones con-
juntas a partir del 1 de enero de 2023.  
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La doctrina, pese a reconocer la conveniencia de las inspecciones con-
juntas y la necesidad de su regulación mediante una Directiva, ha criticado 
el hecho de que un procedimiento tan complejo que podría afectar a varios 
contribuyentes, abarcar múltiples jurisdicciones y plantear complicadas 
cuestiones de coordinación legal, haya sido abordado por un solo artículo 
de la Directiva, dejando sin tratar cuestiones relevantes como aquellas re-
lativas a las garantías del procedimiento y de los contribuyentes. 

 
Adicionalmente, en un ánimo de proteger su autonomía y soberanía, la 

propuesta de la Comisión fue significativamente diluida por los Estados 
miembros en el Consejo. Como consecuencia, el texto adoptado todavía 
tiene muchas cuestiones abiertas o poco claras, dejando que las adminis-
traciones tributarias las resuelvan en la práctica.  

 
Los estados han desperdiciado una buena oportunidad para regular un 

procedimiento que obligue a las administraciones a llegar a un acuerdo. Con 
la regulación actual, nada impide que, con posterioridad a la conclusión de 
la inspección, el contribuyente deba solicitar la eliminación de la doble im-
posición mediante un procedimiento amistoso, en el que, las mismas admi-
nistraciones se deben reunir de nuevo para llegar al acuerdo al que no han 
sido capaces de llegar en la fase de inspección, invirtiendo innecesariamente 
tiempo y recursos tanto de la administración como del contribuyente. 

 
Finalmente, la utilización practica de este instrumento es fundamental si 

se pretenden lograr los objetivos de reducir la conflictividad. Desafortuna-
damente, en la práctica se observa, con demasiada frecuencia, que no todas 
las administraciones implicadas participan en la inspección conjunta, sino 
que, en más de una ocasión, las participantes tienen una posición y una 
contraparte común, y lo único que hacen es “aunar fuerzas” en relación 
con el ajuste que hacen cuya contraparte es una entidad situada en una ter-
cera jurisdicción a la que no se incluye en la inspección conjunta. De esta 
forma, es claramente imposible reducir la litigiosidad y que se elimine el 
riesgo de doble imposición. 

 
Tampoco la trasposición en España realizada por la Ley 13/2023, ha acla-

rado ni mejorado las cuestiones anteriores. La Ley ha realizado una traspo-
sición muy cercana a la Directiva, sin desviarse del texto de la misma, pero 
sin esclarecer los aspectos, fundamentalmente de procedimiento y de de-
rechos y garantías de los contribuyentes que pueden plantear problemas 
prácticos. 
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4. ETACA 
 
Siguiendo los pasos de la OCDE que en el año 2018 inició un proyecto 

piloto denominado International Compliance Assurance Program (ICAP), la 
UE, en su Plan de Acción de julio de 2020, Action Plan for a fair and sim-
ple taxation supporting the recovery strategy478, adoptó un programa de aná-
lisis de riesgos en el ámbito de los precios de transferencia para las grandes 
empresas multinacionales denominado European Trust and Cooperation Ap-
proach (ETACA). 

 
ETACA es un programa voluntario, multilateral de valoración de riesgo, 

por el cual varias administraciones analizan un grupo multinacional con el 
objetivo de llegar a unas conclusiones comunes. Se trata de un análisis con-
junto y coordinado que se realiza con carácter previo, por varias adminis-
traciones de la política (y documentación) de precios de transferencia de 
un grupo internacional. El análisis conjunto por varias administraciones dis-
minuiría el riesgo de que las administraciones tributarias lleguen a conclu-
siones diferentes reduciendo, de esta forma, la conflictividad. 

 
ETACA, al igual que ICAP, es un programa de cumplimiento cooperativo 

y como tal, supone beneficios para el grupo, que obtiene un análisis y vali-
dación a priori de su política, minimizando, en consecuencia, la posible 
conflictividad derivada de una actuación posterior, y para la administración, 
tanto por la disminución de litigiosidad, como porque este temprano análi-
sis de riesgos le permite dedicar sus recursos a comprobar a contribuyentes 
que presenten un mayor riesgo. 

 
Se trata, de un programa que implica una mejora de la seguridad jurí-

dica para los grandes grupos multinacionales al constituir un procedimiento 
preventivo dirigido al análisis y evaluación temprana de riesgos en materia 
de precios de transferencia. Supone, tal como señala acertadamente Aurora 
Ribes Ribes, “trascender el cumplimiento cooperativo a nivel interno y ex-
tenderlo a escala internacional, superando las decisiones aisladas de ca-
rácter unilateral”479. 
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Si bien ETACA pretende mejorar algunas de las deficiencias existentes en 
ICAP, lo cierto es que en la mayoría de los aspectos, los problemas existen-
tes en este persisten en el programa europeo. A continuación, siguiendo las 
fases del programa, se van a realizar una serie de consideraciones o valora-
ciones de cuestiones susceptibles de mejora. 

 
ETACA comprende tres fases, una primera de admisión, por parte de las 

administraciones tributarias en el programa, una segunda fase en la que se 
realiza el análisis de riesgos propiamente dicho y finalmente una tercera en 
la que las administraciones tributarias emiten sus conclusiones. 
 
4.1. FASE DE ADMISIÓN 

 
Probablemente una de las principales limitaciones del programa venga 

de su reducido ámbito tanto subjetivo como objetivo.  
 
En relación con el ámbito subjetivo, los grupos multinacionales que pueden 

beneficiarse del programa son aquellos que tienen unos ingresos consolidados 
superiores a 750 millones de euros, si bien se admite que otros grupos más 
pequeños pero que den la misma información, puedan optar por el programa. 
Esta limitación subjetiva, es lógica ya que son estos grupos los que preparan la 
documentación país por país, pieza fundamental para el análisis de riesgos 
por parte de las administraciones. Atendiendo a la información país por país 
publicada anualmente por parte de la AEAT supondría que, aproximadamente, 
ciento veinte grupos multinacionales españoles podrían optar por el programa.   

 
Se regulan una serie de requisitos que debe de cumplir el grupo multi-

nacional para ser admitido, buscándose contribuyentes de bajo riesgo, en 
concreto, se considera que un contribuyente que en el pasado haya incu-
rrido en una sanción grave como consecuencia de fraude fiscal, incumpli-
miento doloso reiterado o negligencia grave reiterada debería de ser 
excluido. También se requiere que el grupo disponga de un adecuado marco 
de control fiscal, que asegure que ha identificado sus riesgos fiscales y que 
estos son objeto de control y supervisión. 

 
Se excluye a determinadas entidades en función de su comportamiento 

pasado, cuando se encuentran en una situación similar a la que deriva en 
la exclusión del MAP, recurriendo la normativa a unos términos igualmente 
imprecisos tanto en cuanto a los conceptos como al periodo de tiempo tras-
currido.   



Es decir, solo son aptos para el programa los “mejores” de los grandes 
contribuyentes: aquellos que suponen un bajo riesgo. Pudiendo ser cohe-
rente esta limitación con la naturaleza del programa, reduce considerable-
mente su ámbito de aplicación, y como consecuencia, la relevancia práctica 
del mismo.  

 
Una vez que el grupo ha sido admitido, deberá remitir considerable do-

cumentación a las administraciones que participan, debiendo comunicar 
las principales transacciones vinculadas. Si bien los contribuyentes están 
obligados a divulgar todas las transacciones intragrupo, corresponde a las 
administraciones tributarias decidir qué transacciones deben ser considera-
das para el Programa. 
 
4.2. FASE DE ANÁLISIS DE RIESGO 

 
Una vez admitida una entidad dentro del programa tiene lugar la fase de 

análisis de riesgo, durante la cual las administraciones tributarias, en un pe-
riodo de tiempo relativamente corto analizarán la información aportada por 
la empresa. 

 
Durante esta fase se examinarán el perfil funcional de la empresa y la 

coherencia con la metodología de precios de transferencia y se evaluarán 
las transacciones consideradas para llegar a una conclusión sobre el nivel 
de riesgo de las mismas. 
 
4.3. FASE DE CONCLUSIONES 

 
Las conclusiones de las administraciones se deben plasmar en un docu-

mento con la firma de todas las administraciones implicadas. No existe una 
obligación de que las administraciones alcancen un acuerdo sobre el nivel 
de riesgo, sino que simplemente tienen el compromiso de hacer “sus me-
jores esfuerzos” para llegar al mismo entendimiento. 

 
Es importante tener en cuenta que se trata de un análisis de precios de 

transferencia de alto nivel en el que se aspira a clasificar las transacciones 
analizadas como de “bajo riesgo” o “no de bajo riesgo”. En el supuesto, en 
que las administraciones tributarias no consideren que la transacción es de 
bajo riesgo, de mutuo acuerdo y caso a caso, podrían dar a la multinacio-
nal la oportunidad de modificar su política de precios de transferencia para 
evitar dicha calificación. En este sentido, no parece que ETACA haya su-
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puesto un avance sustancial respecto al ICAP, como en un principio era la 
intención de la CE. 

 
En lo que sí que ha mejorado el programa es en el periodo temporal cu-

bierto, ya que ICAP se refería solo a un periodo impositivo, que en la ver-
sión 2.0 se amplió a dos periodos, mientras que ETACA permite que las 
conclusiones sean válidas para un período mínimo de al menos el ejercicio 
analizado, y los dos siguientes ejercicios, siempre que no existan cambios 
en los hechos y circunstancias que han sido evaluados. Adicionalmente, las 
directrices abren la puerta a que se analicen ejercicios pasados. 

 
Es importante tener en cuenta que el análisis de riesgos no supone una 

comprobación administrativa y no se encuentra, por lo tanto, regido por las 
disposiciones legales de las mismas ni tiene las consecuencias que se deri-
van de una inspección. 
 
4.4. CONCLUSIONES 

 
El programa piloto acaba de comenzar, ya que se lanzó en marzo del 

año 2022, por lo que aún es pronto para poder valorar su aplicación prác-
tica y sus posibles ventajas en relación con los instrumentos de certeza pre-
via, fundamentalmente los APA o su antecesor ICAP. 

 
Probablemente lo primero que hay que tener en cuenta para valorar este 

tipo de programas es que no van dirigidos a resolver la conflictividad, pero 
sí que debieran ser un instrumento para evitar, o al menos reducir las con-
troversias.  

 
ETACA, al igual que ICAP, tal como señala el profesor Calderón Carrero480  

permite a los contribuyentes valorar de forma más precisa sus riesgos fisca-
les y, de esta forma, definir mejor su estrategia fiscal pudiendo adoptar me-
didas que eviten las controversias. En este sentido parece claro que ETACA 
supone un avance en la relación cooperativa multilateral.  

 
No obstante lo anterior, el programa plantea aún las limitaciones que se 

han ido apuntando. Se ha cuestionado, la seguridad jurídica que ofrece 
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dado que las administraciones tributarias no solo no están obligadas a lle-
gar a un acuerdo, sino que, ni siquiera están vinculadas por las conclusio-
nes del mismo. 

 
Adicionalmente su ámbito de aplicación es reducido porque está limi-

tado a las empresas con una facturación superior a 750 millones de euros 
que no hayan incurrido en uno de los supuestos de exclusión, como, desde 
un punto de vista práctico, por la elevada carga administrativa que implica, 
solo al alcance de algunas empresas. 

 
Las propuestas de mejora son bastante evidentes, sería deseable tanto 

que el programa ETACA tuviese un ámbito objetivo más amplio, en el sen-
tido de que no solo las transacciones de bajo riesgo fuesen objeto de aná-
lisis y, sobre todo, que se alcanzasen conclusiones vinculantes para las 
administraciones implicadas.   

Tal como está diseñado el programa en la actualidad puede apreciarse un 
cierto desequilibrio ya que implica una elevada carga administrativa para la 
empresa a cambio de una seguridad jurídica muy relativa.  

 
 
5. CONCLUSIONES 

 
Si bien en los últimos años se han ido mejorando los mecanismos de re-

solución de controversias, no es menos cierto que los avances son lentos, y 
los nuevos mecanismos introducidos han sido objeto de limitaciones no 
muy justificadas por parte del legislador.  

Dentro del ámbito de los mecanismos a priori, sería bueno que se adop-
tasen programas con un ámbito de aplicación más amplio que ETACA, que 
implicasen una menor carga administrativa y, sobre todo, en los que se pue-
dan alcanzar conclusiones vinculantes para la administración que verda-
deramente doten a las empresas de la deseable certeza.  

La regulación de las inspecciones conjuntas se ha quedado corta, habrá 
que ver su aplicación práctica, pero, nuevamente, al no establecer ninguna 
obligación de llegar a un acuerdo común a las administraciones tributarias, 
no garantiza que se vayan a reducir los conflictos de doble imposición. Adi-
cionalmente, la escueta regulación prevista en la Directiva y, en la LGT, po-
dría plantear problemas en relación con el procedimiento aplicado y la 
garantía de los derechos de contribuyentes. 
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Finalmente, en relación con el instrumento a posteriori, los MAP, la Di-
rectiva ha supuesto mejoras en el ámbito de aplicación y en los procesos, 
pero ha introducido limitaciones fundamentalmente al acceso a la fase de 
arbitraje, que restringen la eliminación de la doble imposición. Adicional-
mente, los plazos siguen siendo largos y con posibilidad de ampliaciones 
poco justificadas. 

 
Desde el punto de vista de la trasposición en España, tal como se ha ex-

plicado, hay diversas cuestiones mejorables, entre las que cabe resaltar las 
siguientes. En relación con el inicio del MAP, en aquellos supuestos en los 
que ya hubiese un procedimiento iniciado, sería deseable que el plazo de 
dos años no comenzase a contar desde el principio. No se debe de dene-
gar el MAP cuando se trate de una cuestión relacionada con una disposición 
antiabuso y debería de ser posible en los supuestos de atribución de rentas 
a un EP de una sociedad en un Estado miembro. El acceso a la comisión 
consultiva se debería permitir tanto cuando la otra autoridad competente 
haya admitido el caso, como cuando se haya denegado por todas las auto-
ridades implicadas. Finalmente, los supuestos de denegación del arbitraje 
por impago deliberado, negligencia grave o falta de doble imposición se 
deberían interpretar de manera restrictiva. 

 
Cabe concluir que, si bien durante los últimos años se ha realizado un 

considerable impulso en relación con los instrumentos para prevenir o me-
jorar las disputas, en la mayoría de los casos el legislador europeo se ha 
quedado corto, no siendo los instrumentos de certeza previos suficientes 
para evitar los conflictos y permitiendo que los de resolución de conflictos 
puedan ser excesivamente largos y complejos. 
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SEGUNDA PARTE 
 

INSTRUMENTOS DE ARMONIZACIÓN NEGATIVA 





CAPÍTULO VIII 
 

AYUDAS DE ESTADO Y LIBERTADES BÁSICAS 

Juan López Rodríguez (COMISIÓN EUROPEA)481

(481) Las opiniones incluidas en este trabajo son de su autor y no pretenden en ningún caso 
constituir la opinión de la Comisión Europea.





1. LAS LIBERTADES EUROPEAS Y LAS AYUDAS DE ESTADO COMO 
ESTRUCTURA VERTEBRADORA DEL MERCADO ÚNICO 

 
El artículo 3.1 del TUE establece que la Unión establecerá un mercado in-

terior. Se trata de una competencia exclusiva incluida en la disposición rela-
tiva a las atribuciones generales en el ámbito económico, lo que resulta 
indicativo de su importancia. El artículo 26.2 del TFUE nos ofrece una apro-
ximación a lo que se deba entender por el mismo, un espacio sin fronteras in-
teriores en el que la libre circulación de mercancías, personas, servicios y 
capitales está garantizada de acuerdo con las disposiciones de los Tratados. 

 
El mercado interior surge de la integración de los distintos mercados na-

cionales de los Estados miembros. Para hacerlo posible van a hacer falta dos 
tipos de normas. En primer lugar, extender el principio de no discrimina-
ción en su acepción económica al ámbito internacional para permitir que 
los agentes económicos pueden participar en el mismo en condiciones de 
igualdad. La consagración de este principio, junto con las libertades funda-
mentales de circulación, constituyen un paso obligado para la verdadera 
eficacia del objetivo de establecer un mercado interior eficiente, capaz de 
cumplir con sus funciones de compartir los recursos económicos disponi-
bles y proceder a su más eficiente asignación. Se trata de que los distintos 
actores puedan encontrar un espacio adecuado para asumir el protagonismo 
que les corresponde.482 Al mismo tiempo, se reconocen las libertades eco-
nómicas que permiten dicha participación. Estas se traducen en derechos 
subjetivos de los ciudadanos y las empresas que deben inspirar los ordena-
mientos jurídicos nacionales y que son reclamables ante los tribunales. La 
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(482) Ver LÓPEZ RODRÍGUEZ, J., La imposición sobre la renta de sociedades en el contexto del 
Derecho comunitario, pág. 213.



mayor parte de este capítulo procede a su descripción, así como se inclu-
yen las conclusiones del TJUE respecto de la normativa tributaria y su inci-
dencia sobre el buen funcionamiento del mercado interior. No se aborda el 
análisis de la libre circulación de mercancías y su más clara repercusión, el 
establecimiento de una unión aduanera, objeto de estudio en otro capítulo 
de este proyecto. 

 
En segundo lugar, existen normas que regulan la sana concurrencia en el 

mercado para garantizar que este cumple con su función de asignación efi-
ciente de los recursos económicos. Se incluyen así reglas contra las prácti-
cas colusorias, el abuso de posición dominante y las concentraciones que 
impidan su buen funcionamiento. Junto a éstas y de especial relevancia para 
el ámbito tributario se encuentra la disciplina de las ayudas de Estado. Este 
sector del ordenamiento jurídico afecta de dos formas a la potestad tributa-
ria nacional: en cuanto al procedimiento para aprobar ayudas de Estado fis-
cales, al tiempo que informa la tarea legislativa al condicionar la 
introducción de regímenes especiales y beneficios tributarios. 

 
A las ayudas de Estado se refiere el artículo 107 del TFUE, donde se es-

tablece la regla general de su incompatibilidad con el mercado interior 
sobre la base de su capacidad para distorsionar su funcionamiento e impe-
dir su objetivo de una eficiente asignación de los recursos económicos. Este 
precepto no incluye un concepto; sí que describe por qué no proceden, 
sobre la base de que afecten a los intercambios comerciales entre Estados 
miembros y falsean o amenazan con falsear la competencia, al favorecer a 
determinadas empresas o producciones. De aquí que se destacan cuatro ca-
racterísticas básicas:483 la concesión de una ventaja, con la que se aligeran 
las cargas que gravan el presupuesto de las empresas como en el caso de las 
reducciones fiscales; la disposición de fondos públicos, esto es, ventajas 
concedidas por el Estados, entidades regionales o locales, y a través de dis-
posiciones legales o reglamentarias, incluidas las prácticas administrativas, 
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como sucede cuando se renuncia al gravamen impositivo de acuerdo con 
las normas generales de los tributos; que tales ventajas afecten o puedan 
afectar a los intercambios entre Estados miembros, para lo que basta el sim-
ple hecho de que la empresa beneficiaria ejerza una actividad económica 
que sea objeto de intercambios entre Estados miembros y aun cuando no se 
exporten productos o se exporten a países terceros no miembros de la UE; 
finalmente, la ventaja debe ser selectiva, por favorecer a determinadas em-
presas o producciones, al no estar disponible para todas las que tengan ac-
tividad en un Estado miembro sobre unas bases equitativas, objetivas y no 
discriminatorias. 

 
Como hemos anticipado, la disciplina de ayudas de Estado altera el ejer-

cicio de la potestad legislativa de los Estados miembros. La adopción de 
medidas que puedan considerarse como tales, para poder ser compatibles 
con el Derecho de la UE, además de responder a algunos de los fines pre-
vistos en el artículo 107.3 del TFUE, requiere la notificación previa a la Co-
misión, a quien compete su autorización bajo control de la Jurisdicción 
europea. Tales medidas ven suspendida su ejecución entre tanto, a pesar de 
que se adopten a nivel interno. Si se estimaran incompatibles con el mer-
cado interior, se podría exigir al Estado su modificación o su supresión. En 
caso de haber sido efectivas en contra de lo dispuesto en las normas de pro-
cedimiento cabría exigir su devolución, salvo que sea invocable algún prin-
cipio general de Derecho europeo como la confianza legítima, su imposible 
cumplimiento o el grave perjuicio para la economía nacional. Los compe-
tidores del beneficiario pueden exigir compensación por daños al Estado 
infractor. Estas normas de control sobre ayudas estatales se extienden a las 
medidas preexistentes a la participación de un Estado en la UE, que quedan 
bajo control de legalidad europea484.  

 
 

2. EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACIÓN 
 
El artículo 18 del TFUE consagra el principio de no discriminación, si 

bien no lo enuncia como un principio general de igualdad: lo ciñe por re-
ferencia a la nacionalidad y respecto del ámbito marcado por los Tratados, 
esto es, respecto de las atribuciones a la UE. Por otra parte, persigue la con-
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sagración del aspecto internacional del valor de la igualdad, compartido 
por todos los Estados miembros485. 

 
El TJUE486 lo garantiza de forma generosa bajo el aforismo conocido del tra-

tamiento igual a los iguales y desigual a los desiguales: las situaciones com-
parables no deben tratarse de forma diferente y las que resulten diferentes no 
deben tratarse de la misma manera, salvo que exista una razón objetiva que 
lo justifique. En el caso de situaciones no muy diferentes, no cabe un régimen 
jurídico muy diferenciado, lo que exige una valoración bajo el principio de 
proporcionalidad. En todo caso, resulta clara la opción por dar contenido ma-
terial al principio y no limitarlo a un enunciado meramente formal. 

 
Ahora bien, debe diferenciarse el caso de trato diferenciado derivado de 

la concurrencia y diversidad de leyes nacionales. Se trata de una disparidad, 
más que de una discriminación, que puede determinar una distorsión en el 
funcionamiento del mercado interior. Para estos casos, los Tratados ofrecen 
otras herramientas, la armonización487. Es el caso de la doble imposición 
internacional que, como veremos, si bien es disfuncional no resulta de un 
trato discriminatorio. 

 
En el ámbito tributario, se han abordado las consecuencias de este prin-

cipio. En este marco, resalta el carácter instrumental de la no discriminación 
para servir a los objetivos europeos y se destaca la manifestación econó-
mica que supone. Su fin es perfilar y contribuir a la construcción de un mer-
cado en el que se integran las economías de los Estados miembros. En este 
contexto, se llama la atención a las diversas manifestaciones de la no dis-
criminación a través de la consagración de las libertades fundamentales del 
tratado, de circulación de personas, incluidos trabajadores y el derecho de 
establecimiento, servicios y capitales. De hecho, el TJUE prefiere abordar las 
consecuencias derivadas de este principio de igualdad en sus manifesta-
ciones específicas, las libertades fundamentales, y relega acudir a la cláu-
sula general para los casos no cubiertos por tales libertades. Se debería 
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matizar que la protección ofrecida por las libertades, como veremos, es más 
amplia que la ofrecida por el principio de no discriminación, hasta alcan-
zar la cobertura de situaciones que impiden su realización –restricciones– 
por disposiciones respecto de las cuales resulta difícil determinar que sean 
discriminatorias488.  

 
La eficacia material de este principio obliga a analizar las diferencias de 

régimen jurídico basadas en criterios distintos a la nacionalidad: las mis-
mas pudieran conducir de hecho al mismo resultado de trato no equita-
tivo489.  La prohibición comunitaria alcanza a formas de discriminación que 
se calificarían como encubiertas y que se proyectan sobre una determinada 
categoría o grupo de personas que son básicamente nacionales de otros Es-
tados miembros de la UE; según el TJUE, se prohíbe cualquier forma de dis-
criminación encubierta que, aplicando otros criterios de diferenciación, 
conduce de hecho al mismo resultado. Estas conclusiones son particular-
mente relevantes para el Derecho tributario, cuando las obligaciones por 
imposición sobre la renta se diferencian en atención a la condición de la re-
sidencia fiscal. Se trata de un estatuto distinto del civil correspondiente a la 
nacionalidad. Pero no cabe duda de que la realidad permite constatar la 
existencia de una relación entre nacionales y residentes, de una parte, y, de 
otra, extranjeros y no residentes, al menos de facto; lo que parece innega-
ble es la intensidad de la relación de una jurisdicción fiscal con los resi-
dentes, mayor que la existente con los no residentes. Esta valoración jurídica 
atiende, pues, al resultado, que no es sino una situación de desventaja que 
debe reunir dos elementos: afectar de manera mayoritaria a los nacionales 
de otros Estados miembros y traer causa de la aplicación de la norma. Se 
hace necesario delimitar el grupo más afectado por la misma, que serán los 
nacionales de otros Estados miembros. Al mismo tiempo, bastaría con la 
potencialidad del efecto, sin que sea necesario que la situación incida sobre 
los no nacionales490.  

 
Es así como, en el ámbito tributario, se reconoce la legitimidad de un 

trato diferente entre residentes y no residentes fiscales dado que no se en-
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cuentran en la misma situación. Pero si se observara que estuvieran en si-
tuaciones comprables, se encontraría discriminación. Esta doctrina se asentó 
en el caso Schumaker y ha estado presente en muchos asuntos judiciales 
posteriores491. Esta diferente situación entre residentes y no residentes hace 
que la detección de discriminación resulte compleja. De aquí que el análi-
sis que suele hacer el TJUE se centre en determinar si las normas tributarias 
restringen, no necesariamente con reglas discriminatorias, las libertades fun-
damentales de circulación y resulten así contrarias al Tratado europeo. En 
todo caso, no parece posible aceptar que la distinción en el trato entre re-
sidentes y no residentes se aplique de manera mecánica, sino que es nece-
sario observar si concurren factores objetivos que permitan identificar 
diferencias que la justifiquen492.  

 
Las consecuencias prácticas del principio de no discriminación derivan 

en la aplicación del trato nacional por cada Estado miembro de la UE a los 
contribuyentes no residentes: bajo determinadas circunstancias, cuando la si-
tuación fáctica de unos y otros se asemejara, deberían ser tratados como si 
fueran residentes y les debiera resultar de aplicación el mismo régimen jurí-
dico tributario. El caso más evidente donde se reflejaron estas consecuencias 
fue Saint-Gobain493, donde el Tribunal consideró que el establecimiento per-
manente de una entidad no residente debía equipararse a las sociedades re-
sidentes –quedaban sujetos a tributación en términos equivalentes– y aplicar 
métodos para eliminar la doble imposición previstos en un convenio bilate-
ral de doble imposición que, en principio, no le resultaba de aplicación por 
no estar en el ámbito subjetivo de dicho tratado. Es más, no cabía alegar que 
la sociedad no residente pudiera optar por operar en dicho Estado a través de 
una sociedad filial en lugar de a través de establecimiento permanente, lo 
que conduciría a que dicha filial estuviera en el ámbito subjetivo del tratado 
fiscal: la libertad de establecimiento atribuiría a la sociedad no residente el 
derecho a la elección de la forma de su actividad en tal Estado miembro, 
bien a través de sociedad filial o de establecimiento permanente, sin que se 
pueda restringir el cómo del ejercicio del derecho de establecimiento494.  
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(491) Ver STJUE de 14 de febrero de 1995, caso C-279/93, Schumacker, párrafos 31 y siguientes. 
(492) Ver LÓPEZ RODRÍGUEZ: La imposición …, op. cit., pág. 91. 
(493) STJUE de 21 de septiembre de 1999, caso C-307/97, Saint-Gobain. 
(494) PISTONE, P.: The impact of Community Law on tax treaties: issues and solutions, EUCO-

TAX Series on European Taxation, ed. Kluwer Law International Limited, págs.. 145 y 146.



De aquí que surgieran cuestiones sobre la convivencia de los CDIs con 
el Derecho europeo y la potencial exigencia de una cláusula de nación más 
favorecida. La primera cuestión se abordó en el caso Gilly495. La duda sur-
gió por las diferencias en la distribución del poder tributario efectuada por 
el tratado de doble imposición basadas en la nacionalidad del contribu-
yente. En el párrafo 30 de la sentencia dictada se puede leer: 

 
“Aun cuando el criterio de nacionalidad figura como tal en la segunda 
frase del apartado 1 del artículo 14, en orden al reparto de la com-
petencia fiscal, no puede considerarse que tales diferencias constitu-
yan discriminaciones prohibidas por el artículo 48 del Tratado. 
Efectivamente, al no existir medidas de unificación o de armoniza-
ción a nivel comunitario, en particular al amparo del segundo guión 
del artículo 220 del Tratado, dichas diferencias derivan de la compe-
tencia atribuida a las partes contratantes para fijar los criterios de re-
parto entre ellas de su poder tributario, con el fin de suprimir las 
dobles imposiciones.” 

 
En realidad, resulta complejo concluir que las diferencias de trato entre 

nacionales de distinta procedencia constituyan una forma de discrimina-
ción basada en la misma: tratándose de convenios fiscales, su fundamento 
se encuentra en su carácter bilateral y en el resultado querido por los Esta-
dos signatarios para distribuir la competencia tributaria. Debe recordarse 
que el fin del convenio fiscal es distribuir potestades de gravamen entre Es-
tados y no determinar el régimen jurídico tributario aplicable. 

 
De hecho, las diferencias de trato entre distintos nacionales llevan im-

plícita la cuestión de la vigencia de una cláusula de nación más favorecida 
en los Tratados europeos, exigible en la aplicación de los CDIs. La cuestión 
se abordó en el caso D496 donde el TJUE se pronunció en contra de su exis-
tencia: el hecho de que los derechos y obligaciones recíprocamente reco-
nocidos en un convenio sólo se apliquen a los residentes en alguno de los 
Estados signatarios es consecuencia inherente a su carácter bilateral; cada 
una de sus cláusulas no podría considerarse una ventaja separable del resto 
del convenio, sino que formaría una parte integrante del mismo. De esta 
manera, no se podía imponer la extensión de las disposiciones de un con-
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(495) STJUE de 12 de mayo de 1998, caso C-336/96, Gilly. 
(496) STJUE de 5 de julio de 2005, caso C-376/03, D.



venio fiscal bilateral a un nacional europeo que no fuera residente en un Es-
tado miembro que fuera parte de dicho tratado497.  

 
 

3. EL CONTENIDO DE LAS LIBERTADES 
 

3.1. LA LIBERTAD DE CIRCULACIÓN DE TRABAJADORES 
 

3.1.1 Contenido de la libertad 
 
El artículo 45 del TFUE consagra la libre circulación de trabajadores den-

tro de la UE. De acuerdo con el apartado tercero de este mismo precepto, 
su contenido implica: 

 
a) Responder a ofertas efectivas de trabajo. 
 
b) Desplazarse libremente para trabajar en el territorio de los Estados 

miembros. 
 
c) Residir en uno de los Estados miembros con objeto de ejercer en él 

un empleo, de acuerdo con el principio de trato nacional, esto es, 
según la normativa aplicable al empleo de los trabajadores nacio-
nales. 

 
d) Permanecer en el territorio de un Estado miembro después de haber 

ejercido en él un empleo. 
 
Se trata de una faceta particular de la más amplia libertad de circulación 

de personas y se especifica por el carácter económico de su contenido498.  
Cómo tal, tiene como función básica la realización del mercado interior y 
constituye uno de los pilares fundamentales del mismo; y al mismo tiempo 
genera derechos subjetivos que las jurisdicciones nacionales deben prote-
ger. Es un derecho reconocido en todo caso a trabajadores con la naciona-
lidad de un Estado miembro y cuando ejercen ese derecho en el territorio 
de un Estado miembro, si bien su realización plena puede exigir la exten-
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(497) Un análisis detallado acerca de la cláusula de nación más favorecida en el ámbito fiscal de-
rivada de los Tratados europeos se puede ver en LÓPEZ RODRÍGUEZ: La imposición …, op. 
cit., páginas 94 a 102. 

(498) LÓPEZ ESCUDERO, M y PÉREZ DE NANCLARES, J.M., Derecho comunitario material, pág. 
96.



sión de derechos relacionados con la libre circulación a familiares del tra-
bajador con independencia de su nacionalidad499.   

 
El apartado 2 de esta disposición reitera el principio de no discriminación 

por razón de la nacionalidad entre los trabajadores de los Estados miem-
bros. Supone una especificación en este ámbito de la cláusula general de no 
discriminación consagrado en el artículo 18 del TFUE. Se centra en los as-
pectos relacionados con el ejercicio de una actividad de trabajo depen-
diente o por cuenta ajena, pero en ningún caso puede entenderse como 
limitación de otras consecuencias derivadas del principio general de igual-
dad en su concepción transfronteriza. 

 
Como se señala500, esta libertad abarca dos aspectos fundamentales. En 

primer lugar, incorpora el derecho de migración, esto es el derecho a acep-
tar un empleo en el extranjero –aceptar ofertas de trabajo–, el derecho a 
abandonar el Estado miembro de origen, el derecho a entrar en el Estado de 
empleo y el derecho a vivir en ese otro Estado. Se trata de que los trabaja-
dores puedan desplazarse en plena libertad, y sin ser discriminados, de unos 
Estados miembros a otros. Evidentemente, se trata de un derecho que debe 
ser respetado tanto en el Estado de origen, de emigración, como en el de 
destino, de inmigración, quienes no pueden introducir normas limitativas o 
discriminatorias a quienes lo ejerzan. En este sentido, se habla así de ase-
gurar libertad en el acceso al mercado de trabajo de cualquier Estado miem-
bro. 

 
Respecto del Estado de origen, este no puede adoptar medidas disuasorias 

o limitativas en el ejercicio de esta libertad, lo que ha tenido consecuencias 
con la exacción de impuestos de salida. La jurisprudencia europea acepta 
que se determine el impuesto por las plusvalías latentes de quien abandone 
un Estado y en este último, siempre que se acepte el diferimiento del im-
puesto. Ahora bien, se abre un debate acerca del pago inmediato pero frac-
cionado del tributo, circunstancia que se ha considerado en casos recientes 
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(499) VV.AA., Derecho Comunitario Europeo (volumen I) Las libertades fundamentales, dirigido 
por ILLESCAS ORTIZ, R. y MOREIRO GONZÁLEZ, C.J., págs. 91 y 92. La constatación de 
la existencia de derechos subjetivos derivados de esta libertad se basaría en las conclusio-
nes del TJUE recogidas en la sentencia de 14 de diciembre de 1974, asunto C-41/74, Van 
Duyn. Sobre el ámbito territorial del derecho y su extensión a familiares con independencia 
de su nacionalidad, en esta misma obra, ver págs. 117 y 118. 

(500) TERRA y WATTEL, European Tax Law, séptima edición pág. 79.



como una restricción injustificada de las libertades del TFUE. Ante el riesgo 
de no recaudar el tributo, se mantiene que siempre cabe exigir garantías501.  

 
Además, se especifica el principio de no discriminación con respecto al 

empleo, la retribución y las demás condiciones de trabajo, con lo que pre-
tende garantizar el principio de igualdad en el mercado de trabajo. Se trata 
de una previsión particularmente dirigida al Estado de empleo. 

 
Estas previsiones no incluyen una definición de trabajador. El TJUE502 ha 

reclamado el carácter europeo de este concepto y en diversas sentencias se 
refiere a quien persigue actividades como empleado que son efectivas y ge-
nuinas, con exclusión de actividades de pequeña escala que se pueden con-
siderar como puramente marginales y auxiliares. Para diferenciarlas de 
actividades por cuenta ajena, debe encontrarse una relación de subordina-
ción, y el hecho de percibir una remuneración. Se subraya que el concepto 
está vinculado con el desarrollo de una actividad económica503. En todo 
caso, se aborda como un concepto muy amplio que incluye prácticas o ex-
periencias de trabajo, así como quienes buscan empleo, quienes, aunque no 
sean trabajadores, están amparados por esta libertad504. De la jurispruden-
cia se destaca que no es relevante que el trabajo sea a tiempo completo o 
parcial, cuáles sean los motivos para el ejercicio de la libertad, el tipo de 
contrato o que la actividad que se realice lo sea para una entidad o admi-
nistración pública y que el vínculo se establezca entre el prestador del tra-
bajo y una entidad receptora que sea de naturaleza pública o privada505.  
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(501) Casos donde queda claro la procedencia del cálculo del impuesto pueden ser: como más pa-
radigmático en cuanto que hace un análisis detallado de esta conclusión y sus consecuen-
cias respecto del devengo de intereses y exigencia de garantías ante el riesgo de impago del 
impuesto, el C-371/10, National Grid Indus BV, sentencia de 19 de noviembre de 2011. En 
el asunto Wachtler, caso C-581/17, STJUE de 26 de febrero de 2019, párrafo 65 se consideró 
desproporcionado no aceptar el diferimiento en el pago del impuesto incluso en el caso de 
pago fraccionado. Sobre la exigencia de garantías, ver este mismo caso, párrafo 66 y la ju-
risprudencia allí citada. 

(502) Ver caso C-377/97, Meeusen, sentencia de 8 de junio de 1999. La distinción respecto de ac-
tividades por cuenta ajena se puede encontrar en el caso C-268/99, Jany, sentencia de 20 de 
noviembre de 2001. Ver la elaboración del concepto sobre la base jurisprudencial en VVAA, 
Derecho… op.cit., pág 122 y siguientes. 

(503) VVAA, Derecho… op.cit., pág. 126. 
(504) Ver CRAIG, P y DE BÚRCA, G., EU Law, text, cases and materials, sexta edición, pág 749 y 

756; TERRA … op. cit., pág. 79. LÓPEZ ESCUDERO, M y PÉREZ DE NANCLARES, J.M., De-
recho …, op. cit., pág 98. 

(505) VVAA, Derecho… op.cit., pág 123 a 125.



Eso sí, el artículo 45.4 deja fuera del ámbito de esta libertad al empleo en 
la administración pública, concepto que debe abordarse desde su carácter 
funcional y no institucional, esto es, se refiere a actividades en el marco del 
ejercicio de poder público y en tareas que persiguen la protección de inte-
reses generales del Estado u otras colectividades públicas506. 

 
El TFUE incluye, artículo 45.3, limitaciones a esta libertad justificadas 

por razones de orden público, seguridad y salud públicas. Estas han sido 
desarrolladas por la Directiva 2004/38507. De acuerdo con el TJUE, las ra-
zones de orden público pueden variar de un país a otro y de una época a 
otra, sin perjuicio del control por la jurisdicción europea, su carácter pro-
porcional, su interpretación restrictiva y que se concrete una amenaza real 
y suficientemente grave que afecte a intereses fundamentales de la sociedad. 
No cabe en ningún caso alegar razones de tipo económico. Con carácter ge-
neral, además de la proporcionalidad y la interpretación restrictiva de las ra-
zones alegadas, no caben sacrificios de los derechos fundamentales 
reconocidos en el CEDH y en las tradiciones constitucionales de los Estados 
miembros. En fin, se hace necesario un análisis en cada caso entre la razón 
invocada por cada Estado y el sacrificio que suponen del orden comunita-
rio508. Tampoco cabe alegar razones de tipo colectivo509.  

 
3.1.2 Consecuencias fiscales de la libre circulación de trabajadores 

 
La jurisdicción europea ha tenido que abordar diversas cuestiones fisca-

les derivadas de las consecuencias que podían extraerse de la libre circula-
ción de trabajadores. Como caso paradigmático, Schumacker, donde se 
concluyó que era posible diferenciar la tributación de los trabajadores resi-
dentes de los no residentes salvo que ambas categorías se encontraran en la 
misma situación; de esta manera aquellos trabajadores no residentes que 
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(506) Sobre la extensión de esta exclusión y su interpretación restrictiva, ver VVAA, Derecho… 
op.cit., págs. 127 y siguientes. 

(507) Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004 relativa 
al derecho de los ciudadanos de la Unión y de los miembros de sus familias a circular y re-
sidir libremente en el territorio de los Estados miembro 

(508) Ver LÓPEZ RODRÍGUEZ, J., La imposición … op. cit., pág. 134, STJUE de 4 de diciembre 
de 1974, case C-41/74, Van Duyn. 

(509) Ver detalles sobre las excepciones, teniendo en cuenta las modificaciones de la Directiva 
2004/38 en LÓPEZ ESCUDERO, M y PÉREZ DE NANCLARES, J.M., Derecho …, op. cit., pág 
102.



obtuvieran la mayor parte de su renta en el Estado del empleo debían ser tra-
tados como los trabajadores residentes, lo que implicaba el disfrute de des-
gravaciones que tuvieran en cuenta situaciones personales y familiares510.  
Basada en la misma premisa, se ha concluido la aplicación del régimen de 
tributación conjunta a familias en las que uno de los cónyuges fuera no re-
sidente511; también se han extraído conclusiones equivalentes sobre des-
gravaciones fiscales por intereses de préstamos hipotecarios para la 
adquisición de vivienda512; exenciones en impuestos sobre transmisiones 
exigidos por la adquisición de la primera vivienda513; o la aplicación de de-
ducciones por los gastos escolares en colegios privados ubicados en otros 
Estados miembros514. Asimismo, se ha considerado contraria a esta libertad 
la aplicación proporcional del mínimo exento del contribuyente y de las 
desgravaciones y deducciones personales basada en que parte de la renta 
del trabajo se obtuviera en otro Estado miembro515; o la denegación de la de-
ducción de la renta imponible de la pensión de alimentos pagados al anti-
guo cónyuge que se ha desplazado a otro Estado miembro516.  

 
En la saga de la doctrina Schumacker, se ha llegado a afirmar517 que se 

violaba la libre circulación de trabajadores al excluir a pensionistas no re-
sidentes del beneficio de desgravaciones fiscales cuando, debido a la es-
casa cuantía de su pensión, no eran gravados en el Estado de residencia. 

 
La evolución de las condiciones en que se desarrolla el trabajo por 

cuenta ajena va a tener diversas consecuencias fiscales. Es el caso de los 
trabajadores fronterizos, aquellos que residen en un Estado y se desplazan 
continuadamente a otro Estado fronterizo a prestar sus servicios laborales. 
Será normal un acuerdo entre ambos Estados concernidos que atribuyan el 
ejercicio del poder tributario al Estado de residencia: en ausencia de armo-
nización, incluso si se produjera, será necesario tener en cuenta la juris-
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(510) Ver nota 491, caso Schumacker. 
(511) STJUE de 16 de mayo de 2000, caso C-87/99 Zurstrassen. 
(512) STJUE de 16 de octubre de 1008, caso C-527/06 Renneberg, de 18 de julio de 2007, caso 

C-182/06, Lakebrink y de 21 de febrero de 2006, caso C-152/03, Ritter-Coulais. 
(513) STJUE de 20 de enero de 2011, caso C-155/09 Comisión v Grecia. 
(514) STJUE de 11 de septiembre de 2007, caso C-76/05 Gootjes-Schwartz y de la misma fecha, 

caso C-318/05 Comisión v Alemania. 
(515) STJUE de 12 de diciembre de 2002, caso C-385/00, de Groot. 
(516) STJUE  de 12 julio de 2005, caso C-403/03, Schempp. 
(517) STJUE de 10 de mayo de 2012, caso C-39/10, Comisión contra Estonia.



prudencia europea e impedir restricciones de este último Estado cuando 
ejerza su derecho de gravamen. 

 
En el supuesto de teletrabajo surge la necesidad de determinar el lugar 

donde el mismo se presta. Será una cuestión a abordar entre los Estados in-
teresados en ausencia de armonización. Cualquier solución, de nuevo, debe 
ajustarse a las prescripciones de esta libertad. 

 
Los trabajadores de alta movilidad o nómadas digitales pueden quedar 

sujetos simultáneamente a varias jurisdicciones. La jurisprudencia del 
TJUE518 parece invitar a tener en cuenta las circunstancias personales y fa-
miliares en función del lugar donde se obtiene la renta. 

 
3.1.3 Consecuencias de la libre circulación de trabajadores en la 

fiscalidad española 
 
Sobre la base de esta libertad y de la libertad de establecimiento, el 

TJUE519 encontró violación al Derecho europeo en la imposición de salida 
prevista en el artículo 14, apartado 3, de la LIRPF: era el caso de contribu-
yentes que trasladaban su residencia a otro Estado miembro, quienes eran 
obligados a incluir todas las rentas pendientes de imputación en la base im-
ponible del último ejercicio fiscal en el que se les había considerado con-
tribuyentes residentes. La redacción vigente de esta norma dispone, para el 
caso de traslado de residencia a otro Estado miembro de la UE, que el con-
tribuyente opte por imputar las rentas pendientes de imputación y tribute por 
ellas, o por presentar, a medida en que se vayan obteniendo cada una de las 
rentas pendientes de imputación, una autoliquidación complementaria sin 
sanción, ni intereses de demora ni recargo alguno, correspondiente al último 
período que deba declararse. 

 
3.2. LA LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO 

 
3.2.1 Contenido de la libertad 

 
El artículo 49 recoge la libertad de establecimiento, que consiste en el ac-

ceso de los nacionales de cualquier Estado miembro a las actividades no 
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(518) Son relevantes los asuntos referidos en la nota 10, Schumacker, así como en la sentencia de 
1 de julio de 2004, caso C-169/03, Wallentin. 

(519) STJUE de 12 de julio de 2012, caso C-269/09, Comisión contra España.



asalariadas y su ejercicio, así como la constitución y gestión de empresas y 
sociedades en el territorio de otro Estado miembro, incluyendo fórmulas de 
participación empresarial articuladas contractualmente como los joint ven-
tures520.  

 
Según el TJUE521, el establecimiento implica participar de manera estable 

y continuada en la vida económica de un Estado miembro diferente al del 
origen y comprende el ejercicio efectivo de una explotación por medio de 
una instalación permanente con una duración indeterminada y sin limita-
ción previsible de tiempo. El concepto se ha extendido a los casos de aper-
tura de una simple oficina de representación gestionada por el propio 
personal de la empresa o a los casos en que se dispone de una persona in-
dependiente apoderada para actuar por cuenta de otra522.  

 
Establecerse es así integrarse en una economía nacional que implica la 

concurrencia de dos elementos: un asentamiento físico y el ejercicio de una 
actividad económica. Ambos elementos con carácter, si no permanente, al 
menos duradero y estable523. En cuando a la existencia de actividad, se re-
fiere a una noción amplia del concepto como para cubrir cualquier activi-
dad real y efectiva de trabajo, no meramente marginal y accesoria, que sea 
por cuenta propia524.  

 
Como resulta de la dicción literal del TFUE, este derecho de estableci-

miento se puede ejercer de dos formas diferentes525. Se habla así de esta-
blecimiento principal, cuando una persona se traslada a otro Estado para 
desarrollar una actividad económica o cuando se procede a la constitución 
o el traslado a otro Estado de una sociedad. 

 
Por otra parte, cabe un establecimiento secundario, cuando se crea una 

agencia, una sucursal o una filial de una empresa preexistente, supuesto 
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(520) Ver LÓPEZ RODRÍGUEZ, La imposición…, op. cit., pág 106. 
(521) STJUE de 30 de noviembre de 1995, asunto C55/94, Gebbard, párrafo 25. 
(522) STJUE de 4 de diciembre de 1986, asunto C-205/84, Comisión contra Alemania. 
(523) RENUAULD, J.: Droit européen des sociétés, Bruselas, Bruylant y Vnder, 1969, pág. 208. 
(524) SCHÖN, W: “CFC Legislation and European Community Law”, British Tax Review, n˚ 4, 

2001, pág. 252. 
(525) TERRA y WATTEL, European …, op. cit., pág 80 y 81, hablan de establecimiento principal 

en relación con la constitución de una nueva empresa y establecimiento secundario res-
pecto de la creación de agencias, sucursales o filiales de empresas existentes.



que exige que el nacional esté establecido con un establecimiento princi-
pal en un Estado miembro. En cuanto a la fórmula de traslado, se reconoce 
el derecho a elegir libremente la forma legal que resulte más adecuada para 
el desarrollo de la actividad, ya sea sucursal o filial, libertad que no puede 
verse limitada por disposiciones fiscales discriminatorias. En fin, como se 
concluye526, la elección de la forma de establecerse es parte del contenido 
de este derecho. Esto tiene incidencia sobre la asimilación en la tributación 
de establecimientos permanentes y filiales, como entidades que son resi-
dentes fiscalmente en el Estado en que se constituyen. Así resulta del hecho 
de que el establecimiento permanente de una sociedad de un Estado miem-
bro situada en otro Estado miembro puede encontrarse, en este otro, en una 
situación comparable a la de una sociedad cuya sede esté situada en este úl-
timo. Ahora bien, se extrae de la jurisprudencia europea que los Estados 
miembros no están obligados, de manera sistemática y en toda circunstan-
cia, a reservar el mismo régimen fiscal a las filiales y a las sucursales, pero 
que, no obstante, deberán hacerlo cuando su legislación específica haga a 
las filiales y sucursales objetivamente comparables527.  

 
Se distingue de la libre circulación de trabajadores por referencia a la in-

existencia de una relación de empleo o dependencia laboral; se trata de ac-
tividades por cuenta propia. La diferencia respecto de la libre circulación de 
capitales resulta, en el caso de inversión en el capital de una sociedad de 
otro Estado miembro, de la existencia de participaciones que permiten con-
trolar, influir o tomar las decisiones relativas a la marcha de la vida social. 
Tiene en común con la libre prestación de servicios el tratar de proteger el 
desarrollo de actividades económicas, siendo distintivo de la libertad de es-
tablecimiento la presencia en el Estado miembro destino con carácter esta-
ble y duradero528.  

 
El derecho se atribuye personas físicas, que tiene que ser nacionales de 

un Estado miembro, y a sociedades (artículo 54 TFUE), siempre que estén 
constituidas con arreglo a la ley de un Estado miembro y su sede social, ad-
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(526) Ver LÓPEZ RODRÍGUEZ, La imposición…, op. cit., pág 109, conclusiones basadas en la ju-
risprudencia recogida en STJUE de 28 de enero de 1986, caso C-270/83, avoir fiscal. Ver 
también PISTORE, P., The impact of Community Law on Tax Treaties: Issues and Solutions, EU-
COTAX, Series on European Taxation, ed. Kluwer Law International Limited, pág. 147. 

(527) MAITROT DE LA MOTTE, A.: Droit fiscal de l’Union européenne, págs 170 y 171. 
(528) Ver LÓPEZ RODRÍGUEZ, La imposición…, op. cit., págs. 112 a 115.



ministración central o centro de actividad principal se encuentre dentro de 
la UE. Se van a exigir dos condiciones en la atribución de este derecho a so-
ciedades: una determinada forma jurídica, la prevista en el Derecho civil o 
mercantil de un Estado miembro, incluidas las personas jurídicas de Dere-
cho público o privado; y la existencia de ánimo de lucro. 

 
La atribución de este derecho se produce con independencia de las con-

diciones que reúnan las personas que hayan concurrido a su constitución o 
a quienes pertenecen, incluso si proceden de países terceros. En cuanto al 
ánimo de lucro, se trata de una condición objetiva más que subjetiva, de tal 
forma que las operaciones de contenido económico con contraprestación 
de entidades sin fin de lucro se ven amparadas por el TFUE529.  

 
El derecho de establecimiento queda restringido respecto de las activi-

dades relacionadas con el poder público, lo que se explica en el ejercicio 
legítimo de la soberanía cuando un Estado procede a determinar su organi-
zación política y administrativa, si bien la restricción debe tener una inter-
pretación restrictiva, al limitar un derecho europeo, y uniforme en toda la 
UE530. También se recogen excepciones a esta libertad motivadas por el 
orden público, la seguridad pública y la salud pública, sin que sea posible 
invocar razones de tipo económico; de nuevo, son conceptos a determinar 
por la jurisdicción europea de forma uniforme para toda la UE y es necesa-
rio constatar la existencia de una amenaza real y suficientemente grave para 
afectar a intereses fundamentales para la sociedad y sin que se viole el prin-
cipio de no discriminación531.  

 
3.2.2 Consecuencias fiscales de la libertad de establecimiento 

 
Son varios los ámbitos tributarios afectados por la libertad de estableci-

miento. Uno de los más evidentes es el de los impuestos de salida, que se 
exigen cuando un empresario, ya sea persona física o sociedad, se traslada 
a un nuevo Estado miembro en ejercicio de este derecho. El traslado pura-
mente doméstico de una empresa no da lugar a tributación, a diferencia de 
lo que sucede cuando el traslado es a otra jurisdicción fiscal, cuando se gra-
van las plusvalías latentes. Se trata de una diferencia de trato que puede res-
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(529) Ver LÓPEZ RODRÍGUEZ, La imposición…, op. cit., págs. 116 y 124. 
(530) Ver LÓPEZ RODRÍGUEZ, La imposición…, op. cit., págs. 132 y 133. 
(531) Ver LÓPEZ RODRÍGUEZ, La imposición…, op. cit., págs. 133 y 134.



tringir la libertad de establecimiento; sin embargo, el TJUE532 lo considera de 
acuerdo con el Derecho europeo por estar justificada esta forma de tribu-
tación por las necesidades derivadas de una asignación equilibrada de los 
derechos de gravamen entre el Estado de origen, donde se pueden reputar 
producidas las plusvalías latentes, y el Estado de destino. Esta solución tiene 
condiciones. No cabe la recaudación inmediata del impuesto sino sólo su 
cálculo en el momento del traslado, con el objeto de evitar el trato finan-
ciero desfavorable533. Ahora bien, se debe ofrecer la opción por la tributa-
ción inmediata o el diferimiento al contribuyente; en caso de diferimiento, 
cabría el devengo de intereses y exigir garantías en caso de riesgo de impago 
del tributo534. Cuestión adicional es si cabe exigir el pago fraccionado de la 
deuda tributaria por la plusvalía latente y su cálculo con ocasión del tras-
lado, algo aceptado inicialmente por la jurisprudencia pero que parece ha-
berse rechazado en un caso reciente relativo a personas físicas como 
indicamos anteriormente535. En cualquier caso, la incidencia de esta nor-
mativa sobre el adecuado funcionamiento del mercado interior y, en parti-
cular, los riesgos de evasión fiscal condujeron a la armonización de la 
imposición de salida en la ATAD1, cuestión objeto de estudio en otro capí-
tulo del presente proyecto. 

 
La tributación consolidada de grupos multinacionales ha dado lugar a 

diversas cuestiones ante el TJUE en relación con la libertad de estableci-
miento. No cabe duda de la relevancia de este principio jurídico cuando 
una sociedad de un Estado miembro dispone de filiales que controla en otro: 
está ejerciendo sus derechos conferidos por el Tratado.  

 
La jurisprudencia no ha abordado la cuestión en su conjunto, sino que 

lo ha hecho en función de aspectos concretos y a medida que han surgido 
cuestiones prácticas. Como primer gran tema, se planteó la integración en 
los resultados del grupo consolidado de aquellos determinados por filiales 
residentes en otros Estados miembros, lo que implicaba directamente la po-
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(532) Entre otras, esta doctrina queda claramente delimitada en las sentencias de 7 de septiembre 
de 2006, asunto C-470/04, N, y de 29 de noviembre de 2011, caso C-371/10, National Grid 
Indus. 

(533) Ver TERRA y WATTEL, European …, op. cit., pág 831 y 832. 
(534) Ver el caso National Grid Indus, cit. y TERRA y WATTEL, European …, op. cit., pág. 844 y 

845. 
(535) Ver antes nota al pie número 501.



sibilidad de compensar pérdidas transfronterizas. Inicialmente536, se consi-
deró que la exclusión de la compensación de pérdidas transfronterizas 
cuando la misma era posible en un contexto puramente interno restringía la 
libertad de establecimiento, solución que, no obstante, estaba justificada 
por la asignación equilibrada de los derechos de gravamen –el Estado de 
origen solo gravaba los beneficios de los miembros del grupo que eran re-
sidentes– y para evitar elusión fiscal. Ahora bien, cuando se trate de pérdi-
das definitivas que no sea posible compensar en el Estado de residencia de 
la filial, las mismas deberían ser compensadas en el Estado de la matriz. 
Posteriormente537, el TJUE entró en disquisiciones más generales y consi-
deró comparable la situación de matrices con filiales sujetas a imposición 
en el Estado matriz –residentes– de aquellas con filiales no sujetas a impo-
sición –no residentes–, en la medida en que en ambas situaciones se bus-
caba beneficiarse de las ventajas de este régimen fiscal. De nuevo, la 
medida –la no consolidación de las pérdidas– se consideró justificada por 
la necesidad de una distribución equilibrada de los derechos de gravamen. 
Se puede encontrar una aproximación diferente con posterioridad538: si el Es-
tado de origen define su jurisdicción fiscal sobre la base de la territorialidad 
y excluye el gravamen de sucursales situados en el exterior, la situación de 
una sociedad con sucursales domésticas no es igual a la situación de so-
ciedades con sucursales en el exterior. De aquí se ha llegado a concluir539 
que el mismo esquema de razonamiento es aplicable a la comparación entre 
el caso de matrices con filiales residentes sujetas a gravamen y de matrices 
con filiales no residentes y no sujetas a imposición. 

 
Respecto de la tributación de dividendos intra-grupo560, la jurisprudencia 

europea concluye que no cabe eximir tales repartos de beneficios pura-
mente nacionales y gravar los que proceden de filiales del grupo situadas en 
otros Estados miembros. Sería una restricción injustificada a la libertad de 
establecimiento. 

 
Finalmente, respecto del régimen de grupos consolidados, ha surgido la 

cuestión respecto de su aplicación a grupos en el que participan en distinto 
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(536) STJUE de 13 de diciembre de 2005, caso C-446/03, Marks & Spencer. 
(537) STJUE de 25 de febrero de 2010, caso C-337/08, X Holding. 
(538) STJUE de 17 de diciembre de 2015, caso C-388/14, Timac Agro. 
(539) Ver TERRA y WATTEL, European …, op. cit., págs. 734 a 736. 
(540) STJUE de 2 de septiembre de 2015, caso C-386/14, Groupe Steria.



grado entidades no residentes. Nos podemos referir al caso541 de una so-
ciedad matriz no residente con filiales residentes fiscales: las sociedades 
hermanas residentes deben poder consolidar sin que el hecho de tener una 
matriz no residente las pueda excluir de tal régimen fiscal. 

 
También se ha abordado el caso542 de grupos con filiales intermedias no 

residentes: la matriz y las subfiliales residentes deberían poder consolidar fis-
calmente sus resultados, pese a la existencia de una filial no residente. La 
potencial doble deducción de pérdidas, las determinadas por la filial y la de-
ducción de la provisión por la pérdida de valor de la participación en la fi-
lial intermedia no residente se podría excluir y la directiva de asistencia 
mutua sería suficiente como para poder evitar tal doble compensación. 

 
En otro orden de cuestiones, la TFI pone en entredicho la realización de 

la libertad de establecimiento. Su efecto es la tributación de un inversor re-
sidente en el Estado de origen que aplica este régimen impositivo por ren-
tas que se le imputan pero que son obtenidas por un tercero, la sociedad 
extranjera, no residente, controlada. Desde la óptica del Derecho de la UE, 
que implica la valoración de derechos individuales, la atribución de perso-
nalidad a una entidad conlleva investirla de derechos y obligaciones que le 
son propios y distintos de los que corresponden a quienes concurrieron a su 
creación o de quienes mantienen la titularidad de su capital. De esta ma-
nera, la imputación de rentas de una entidad no residente a sus socios resi-
dentes, y con ello la atribución de la capacidad contributiva de unos a otros, 
pone de manifiesto el desconocimiento, la ignorancia, de la personalidad de 
la primera. Y es un claro obstáculo para que los inversores procedan a cons-
tituir, establecerse, en otro Estado a través de la creación de una sociedad543.  

 
La jurisprudencia europea ha tenido la oportunidad de pronunciarse 

sobre este asunto en el caso Cadbury Schweppes544. A su juicio, el distinto 
trato fiscal derivado de este tipo de legislación y la desventaja de ello re-
sultante para las sociedades residentes que disponen de una filial sujeta, en 
otro Estado miembro, a un nivel de tributación inferior, pueden obstaculi-
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(541) STJUE de 12 de junio de 2014, casos acumulados C-39/13 a 41/13, SCA, X AG MSA). 
(542) STJUE de 27 de noviembre de 2008, caso C-418/07, Papillon. 
(543) Ver LÓPEZ RODRÍGUEZ, J.: “La libertad comunitaria de establecimiento y la transparencia 

fiscal internacional”, revista CEF, n˚ 245-246 pág. 177. 
(544) STJUE de 12 de septiembre de 2006, asunto C-196/04, Cadbury Schweppes, ver párrafos 46, 

55, 65 y 68.



zar el ejercicio de la libertad de establecimiento por dichas sociedades, di-
suadiéndolas de crear, adquirir o mantener una filial en un Estado miembro 
en el que ésta se encuentra sujeta a tal nivel de tributación. Constituyen así 
una restricción a la libertad de establecimiento. 

 
Tras esta afirmación general, la Corte discute sobre su justificación basada 

en la lucha contra prácticas abusivas. De esta manera, la TFI sería admisi-
ble siempre que no se aplique cuando la constitución de la sociedad no re-
sidente controlada responda a una realidad económica. Prima la libertad 
de establecerse y se excluiría la aplicación del régimen de transparencia fis-
cal. Se debe hacer frente a comportamientos consistentes en crear monta-
jes puramente artificiales, carentes de realidad económica, con el objetivo 
de eludir el impuesto normalmente adeudado sobre los beneficios genera-
dos por actividades llevadas a cabo en el territorio nacional. 

 
De esta manera545, esta libertad protegería la creación de un estableci-

miento secundario en otro Estado miembro para ejercer en él sus activida-
des y favorecer de este modo la interpenetración económica y social en el 
interior de la UE en el ámbito de las actividades no asalariadas. La libertad 
de establecimiento implica la posibilidad de que un nacional comunitario 
participe, de forma estable y continua, en la vida económica de un Estado 
miembro distinto de su Estado miembro de origen, y de que se beneficie de 
ello. Así, el concepto de establecimiento implica el ejercicio efectivo de una 
actividad económica por medio de una instalación permanente en dicho 
Estado por una duración indeterminada. Por consiguiente, supone una im-
plantación real de la sociedad de que se trate en el Estado miembro de aco-
gida y el ejercicio de una actividad económica efectiva en éste. Se 
constataría así el ejercicio de esta libertad a partir de elementos objetivos y 
verificables por terceros relativos al nivel de existencia física de la sociedad 
no residentes por lo que a locales, personal y equipos se refiere. 

 
La política europea contra la elusión fiscal ha conducido a la consagra-

ción y armonización del régimen de transparencia fiscal, lo que se ha pro-
ducido a través de los artículos 7 y 8 de la ATAD1. Ahora bien, esta 
coordinación normativa se hace con pleno cumplimiento de los principios 
de Derecho europeo. Respecto de la primera modalidad de TFI, el Artículo 
7.2 a) excluye expresamente su aplicación cuando la sociedad extranjera 
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(545) Ver asunto Cadbury Schweppes, párrafos 53, 54 y 67.



controlada lleve a cabo una actividad económica de importancia basada 
en una plantilla, un equipamiento, bienes e instalaciones, de lo que darán 
fe los hechos y circunstancias pertinentes. En cuando a la segunda modali-
dad de TFI, el Artículo 7.2 b) permite la imputación de rentas precisamente 
respecto de las que deriven de mecanismos falseados que se han establecido 
con el objetivo esencial de obtener una ventaja fiscal. 

 
El establecimiento secundario a través de la creación de establecimien-

tos permanentes en otros Estados miembros de sociedades de la UE ha dado 
lugar a diversas sentencias inspiradas en el principio de prohibición de dis-
criminación en su tributación por comparación al régimen fiscal aplicable 
a las sociedades residentes, incluidas las filiales de otras sociedades euro-
peas, siempre que tales establecimientos permanentes estuvieran sujetas al 
impuesto sobre sociedades en términos equivalentes a los contribuyentes 
residentes. Así, tendrían derecho a las mismas normas de determinación de 
la base imponible que las sociedades residentes sin que fuera posible una 
base imponible mínima sólo para no residentes546, a las mismas normas in-
ternas sobre traslado de pérdidas para su compensación547, al mismo tipo de 
gravamen548, incluso si las sociedades residentes tienen un tipo diferente 
para beneficios distribuidos o retenidos549, al crédito de impuesto para eli-
minar la doble imposición de dividendos550, incluso la aplicación de méto-
dos para eliminar la doble imposición internacional de dividendos previstos 
en CDIs que, en principio, no serían aplicables a establecimientos perma-
nentes de entidades no residentes de Estados no signatarios del mismo551.   

 
Se pone de manifiesto el carácter complejo del derecho de estableci-

miento atribuible a los establecimientos permanentes: incluye el derecho a 
ser tratado como residente en el Estado de acogida (trato nacional), el de-
recho a no ser obstaculizado a establecerse en el exterior por parte del Es-
tado de origen y el derecho a elegir la forma jurídica apropiada para su 
ejercicio. Es más, el hecho de estar sujeto a tributación sólo por las rentas 
obtenidas en el Estado de destino en tanto que las sociedades residentes tri-
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(546) STJUE de 22 de marzo de 2007, caso C-383/05, Talotta. 
(547) STJUE de 15 de mayo de 1997, caso C-250/95, Futura Participations SA. 
(548) STJUE de 29 de abril de 1999, caso C-311/97, Royal Bank of Scotland. 
(549) STJUE de 23 de febrero de 2006, caso C-253/03, CLT-UFA. 
(550) STJUE de 28 de enero de 1986, caso C-270/83, avoir fiscal. 
(551) STJUE de 21 de septiembre de 1999, caso C-307/97, Saint Gobain.



butan por su renta mundial resultaría irrelevante para reconocer los dere-
chos anteriormente citados552.  

 
3.2.3 Consecuencias de la libertad de establecimiento en la fiscalidad 

española 
 
Esta libertad fue la base jurídica para considerar contraria al Derecho eu-

ropeo la deducción fiscal por gastos de investigación y desarrollo del Im-
puesto sobre Sociedades. Los gastos de investigación, desarrollo e 
innovación tecnológica contraídos en el extranjero podían ser objeto de la 
deducción y computarse en la base de cálculo del incentivo fiscal, pero se 
exigía que la actividad de investigación, desarrollo o innovación principal 
se efectuase en España y no sobrepasase del 25 por ciento del importe total 
invertido. Adicionalmente, y en caso de subcontratación de estas activida-
des, la deducción sólo procedía si tal subcontratación se producía en Es-
paña. Finalmente, en el caso de subcontratación con universidades, 
organismos públicos de investigación o centros de innovación y tecnolo-
gía, la deducción fiscal era más cuantiosa cuando estos organismos esta-
ban reconocidos y registrados como tales en España. Todas estas 
limitaciones en el cálculo de la deducción respecto de actividades des-
arrolladas fuera de España fueron consideradas por el TJUE553 como contra-
rias a esta libertad y a la libre prestación de servicios. El vigente artículo 25 
de la LIS trata por igual las actividades desarrolladas o subcontratadas en 
cualquier Estado miembro de la UE o del EEE que a las desarrolladas en Es-
paña. 

 
El artículo 17, apartado 1, letras a) y c), de la Ley del Impuesto sobre So-

ciedades554 fue considerado contrario a la libertad de establecimiento555 al 
gravar las plusvalías no realizadas en los casos de traslado a otro Estado 
miembro de la residencia de una sociedad establecida en España y de trans-
ferencia, a otro Estado miembro, de activos de un establecimiento perma-
nente situados en España. Tales plusvalías no tenían consecuencias fiscales 
inmediatas si esas operaciones tenían lugar dentro del territorio español. El 
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(552) TERRA y WATTEL, European …, op. cit., págs. 726 y 727. 
(553) STJUE de 13 de mazo de 2008, caso C-248/06, Comisión contra España. 
(554) Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de 

la Ley del Impuesto sobre Sociedades. 
(555) STJUE de 25 de abril de 2013, caso C-64/11, Comisión contra España.
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(556) Artículo 5 de la ATAD1 
(557) STJUE de 25 de febrero de 2021, caso C-712/19, Novo Banco. 
(558) Ver LÓPEZ RODRÍGUEZ, La imposición…, op. cit., págs. 136 y 137. 
(559) Ver sentencia del TJUE de 27 de septiembre de 1988, asunto C-263/86, Humbel. 

vigente artículo 19 de la LIS ofrece al contribuyente la opción por fraccionar 
el pago de la deuda tributaria resultante de tales plusvalías latentes por quin-
tas partes anuales iguales, siguiendo lo dispuesto en la Directiva anti-elusión 
fiscal, reflejo de la jurisprudencia del TJUE en la materia antes aludida556.  

 
La libertad de establecimiento se opondría557 también a una deducción 

de 200.000 euros en la cuota del impuesto andaluz sobre los depósitos de 
clientes en las entidades de crédito aplicable sólo por aquellas entidades 
de crédito cuyo domicilio social se encontrase en el territorio de esa Co-
munidad Autónoma. 

 
3.3. LA LIBRE PRESTACIÓN DE SERVICIOS 

 
3.3.1 Contenido de la libertad 

 
 El artículo 56 del TFUE consagra la libre prestación de servicios dentro de 

la UE, que se construye sobre tres elementos, la existencia de una presta-
ción, su retribución y su delimitación negativa que caracteriza este concepto 
como residual, lo que permite que las libertades consagradas en el TFUE 
abarquen toda actividad económica que se produzca en el mercado interior. 
Ante las insuficiencias del texto literal del Tratado, la jurisprudencia delimita 
el alcance de esta libertad por referencia a cuatro situaciones: cuando el 
prestador del servicio se desplaza a otro Estado miembro para su prestación, 
cuando es el destinatario quien se desplaza para recibir el servicio, cuando 
no hay desplazamiento pero el servicio se presta por algún sistema de tele-
comunicación ó correo, o cuando prestador y perceptor se desplazan a un 
tercer Estado miembro donde tiene lugar la prestación del servicio558. En 
cuanto al concepto de servicio, el TFUE, artículo 57, intenta precisar su ám-
bito a través de una lista ilustrativa que incluye las actividades industriales, 
mercantiles, artesanales y las propias de profesiones liberales. 

 
Este último precepto exige la existencia de retribución, insistiendo así en 

el carácter económico de la actividad. Como dice el TJUE, se trata de una 
contrapartida por la prestación que se define normalmente entre el presta-
tario y el destinatario del servicio559.  



El artículo 62 del TFUE se remite a la regulación de la libertad de esta-
blecimiento en cuanto al contenido derivado de esta libertad, lo que obliga 
a encontrar su elemento diferenciador. El artículo 57 nos ofrece el criterio 
delimitador. Se trata del ejercicio temporal de la actividad en el Estado en 
el que se lleve a cabo la prestación. Esto es, la libertad de establecimiento 
requiere una presencia con vocación de permanencia en el territorio donde 
se ejerce la actividad. La temporalidad debe determinarse no sólo en función 
de la duración de la prestación, sino también en función de su frecuencia, 
sin que se excluya la posibilidad de que el prestador de servicios se provea, 
en el Estado de la prestación, de cierta infraestructura, incluida una oficina, 
despacho ó estudio en la medida en que sea necesaria560. En fin, en el caso 
de la libertad de establecimiento, el elemento transfronterizo se encuentra 
en el agente económico, mientras que en la prestación de servicios se en-
cuentra en la operación concreta y particular. Por otra parte, se diferencia 
de la libre circulación de mercancías en el hecho de que los servicios son 
intangibles561.  

 
Los derechos derivados de esta libertad se reconocen en favor de las 

personas físicas nacionales de un Estado miembro, quienes deben estar 
establecidas en el territorio de un Estado miembro. Esta última condi-
ción implica que se trate de empresarios o profesionales que desarrollen 
una actividad económica en el territorio de dichas jurisdicciones. La re-
misión a la normativa de la libertad de establecimiento implica la ex-
tensión de la libre prestación de servicios a las personas jurídicas, 
quienes también deben tener un lazo con un Estado miembro: deben 
estar constituidas de acuerdo con la ley de un Estado miembro y tener en 
alguno de ellos su sede social, administración central o su centro de ac-
tividad principal. 

 
Según la Curia europea562, el artículo 56 del TFUE se opone a toda nor-

mativa nacional que, sin justificación objetiva, obstaculice a un prestador de 
servicios el ejercicio efectivo de la misma –Estado de origen– así como ex-
cluye toda normativa nacional –Estado de destino– que dificulte más la pres-
tación de servicios entre Estados miembros que la prestación de servicios 

Fundación Impuestos y Competitividad

404

(560) Ver LÓPEZ RODRÍGUEZ, La imposición…, op. cit., págs. 141 y 142. 
(561) TERRA y WATTEL, European …, op. cit., pág. 77. 
(562) STJUE de 28 de abril de 1998, asunto C-118/96, Safir.



puramente nacional. Esto es, hay un derecho de entrada en los mercados de 
otros Estados miembros y el derecho a ser tratado de la misma forma que se 
trata a los proveedores de servicios puramente nacionales563. Esta libertad 
extiende derechos a los destinatarios de los servicios, sin que se pueda di-
suadir a los consumidores de operar con no establecidos, lo que conlleva 
necesariamente el derecho de cualquier consumidor a elegir los servicios 
ofertados desde otro Estado miembro564.  

 
Por lo demás, se reiteran las exclusiones de esta libertad respecto de ac-

tividades de servicio público y de función pública, así como en los casos re-
queridos por el orden público, la seguridad y la salud públicas. 

 
3.3.2 Consecuencias fiscales de la libre prestación de servicios 

 
Ante el TJUE se han suscitado diversos casos relativos a la tributación de 

seguros y planes de pensiones en los que la contratación transfronteriza de 
estos servicios resultaba más gravosa. Cabe destacar el caso Safir565, en el 
que se concluyó que exigir un impuesto sobre las primas de seguros con-
tratados con operadores no residentes cuando tal impuesto no se exigía a los 
tomadores de seguros nacionales violaba el TFUE. En el caso puramente na-
cional, había un impuesto exigible al prestador de servicios, pero no al to-
mador. Hubo otras consideraciones incompatibles con el Derecho europeo: 
el rescate a corto plazo resultaba más gravoso en el caso de seguros con-
tratados con prestadores no establecidos; las exenciones y reducciones del 
impuesto requerían que el tomador facilitase información sobre el grava-
men sobre la renta del operador no establecido, lo que resultaba particu-
larmente gravoso para el tomador y podía disuadir a tal operador no 
establecido de ofrecer sus servicios en el Estado de destino; finalmente, la 
determinación del tributo dependía de la apreciación por parte de la Ad-
ministración de destino del régimen fiscal del operador, habiéndose cons-
tatado divergencias en tales apreciaciones. 

 
La importancia del mercado de los planes de pensiones condujo a una 

estrategia de coordinación a nivel europeo. La CE adoptó así una Comuni-
cación específica sobre los obstáculos fiscales que encontraban los fondos 
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(563) TERRA y WATTEL, European …, op. cit., pág. 77. 
(564) STJUE de 31 de enero de 1984, asuntos acumulados C-286/82 y 26/83, Luisi y Carbone. 
(565) Ver asunto Safir, ya citado nota 562.



de pensiones en su aspiración de ofrecer servicios a lo ancho del territorio 
europeo566. Referida a los planes de pensiones del sistema empleo, se cen-
traba en el obstáculo más directo a la concertación de planes de pensiones 
transfronterizos: los beneficios asociados a los planes de pensiones de em-
pleo no se extendían a los casos de planes concertados en el exterior. La Co-
municación ponía de manifiesto las dificultades de coordinar los diferentes 
sistemas de tributación de los planes de empleo y planteaba distintas solu-
ciones, junto con las necesarias medidas de intercambio de información di-
rigidas a evitar potenciales fraudes derivados de tal falta de coordinación, 
como sucedería en caso de disfrutar de desgravaciones en las aportaciones 
al empleo junto con exenciones en el cobro de las prestaciones. A raíz de 
esta iniciativa, la CE desarrolló una estrategia jurídica para perseguir obstá-
culos por restricciones a la contratación de planes de pensiones transfron-
terizos. Relacionada con esta estrategia, se puede aludir a la jurisprudencia 
asentada en el caso Danner567, que considera incompatible con el Tratado 
una norma tributaria de un Estado miembro que limita o excluye el derecho 
a deducir, a efectos del impuesto sobre la renta, las aportaciones a seguros 
de jubilación voluntarios abonadas a entidades de seguros de pensiones es-
tablecidas en otros Estados miembros al mismo tiempo que concede el de-
recho a deducir tales aportaciones cuando se pagan a organismos 
establecidos en el primer Estado miembro. 

 
Más fundamental ha sido el caso de la diferencia de trato fiscal de las 

contribuciones a sistemas de ahorro de pensiones, que generaban reduc-
ciones fiscales cuando los pagos se hicieran a instituciones y fondos esta-
blecidos en el propio territorio nacional y se excluían cuando las 
contribuciones se hicieran sistemas de pensiones establecidos en otros Es-
tados miembros. Tal solución sería contraria al TFUE568.  

 
La incompatibilidad con el TFUE alcanza al caso569 en que se conceden 

créditos fiscales a contribuyentes que reciben sus pensiones de jubilación y 
que estén en posesión de una declaración de deducción fiscal, disponible 
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(566) Comunicación de la Comisión al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Económico 
y Social – La eliminación de los obstáculos fiscales a las prestaciones por pensiones trans-
fronterizas de los sistemas de empleo, COM (2001) 0214 final.  

(567) STJUE de 3 de octubre de 2002, caso C-136/00, Danner. 
(568) STJUE de 23 de enero de 2014, caso C-296/12, Comisión contra Bélgica. 
(569) STJUE de 26 de mayo de 2016, caso C-300/15, Kohll.



en el caso de que se haya practicado deducción fiscal en la fuente con oca-
sión de su pago, lo que no concurre cuando la entidad pagadora de la pen-
sión está establecida en otro Estado miembro. 

 
Los servicios de arrendamiento de activos dieron lugar también a pro-

nunciamientos del TJUE. En el caso Eurowings570, se consideró contraria a 
la libre prestación de servicios una normativa por la cual se incrementaba 
el gravamen por el impuesto de actividades económicas en el caso de arren-
dar una aeronave a un operador no establecido procedente de otro Estado 
miembro, incremento que no procedía en caso de arrendar con operadores 
nacionales. 

 
También ha habido jurisprudencia en relación con servicios financieros, 

en concreto con la imposición ligada a la concesión de préstamos hipo-
tecarios. En el caso Svensson y Gustavsson571, se consideró violación a la 
libre prestación de servicios la normativa que exigía el establecimiento de 
un banco en un Estado miembro para que los beneficiarios de un prés-
tamo que residían en él pudieran obtener una bonificación de intereses, 
concedida por el Estado mediante fondos públicos: estas previsiones po-
dían disuadir a los interesados de dirigirse a bancos establecidos en otro 
Estado miembro.  

 
La deducción de los gastos incurridos en el caso de desplazamiento para 

la prestación de servicios ha sido objeto de diversos casos. En Gerritse572, 
violaba la libre prestación de servicios una normativa que gravaba a artistas 
no residentes sobre la renta bruta obtenida sin deducción de los gastos de 
la actividad económica cuando los residentes eran gravados por su renta 
neta. En Scorpio573, se admite la práctica de retención sobre prestadores de 
servicios no residentes aunque los prestadores de servicios residentes no tu-
vieran que soportarla por estar justificado por la necesidad de asegurar la re-
caudación efectiva del impuesto, doctrina reiterada en el caso Brisal574; 
ahora bien, no se admitiría que el retenedor no pudiera practicar la reten-
ción con deducción de los gastos de la actividad que se le hubieran sido re-
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(570) STJUE de 26 de octubre de 1999, caso C-294/97, Eurowings.  
(571) STJUE de 14 de noviembre de 1995, caso C-484/93, Svensson y Gustavsson. 
(572) STJUE de 12 de junio de 2003, caso C-234/01, Gerritse. 
(573) STJUE de 3 de octubre de 2006, caso C-290/04, Scorpio. 
(574) STJUE de 13 de julio de 2016, caso C-18/15, Brisal.



portados y que estuvieran directamente relacionados con la actividad. Con 
posterioridad, el TJUE575 intentó concretar lo que entendía por gastos direc-
tamente relacionados con la renta al referirse a aquellos ocasionados por la 
actividad en cuestión y por tanto necesarios para desarrollarla. Lo que no re-
sultaría claro de este último asunto es si la deducción de tales gastos pro-
cedería al practicar la retención o sería necesaria una liquidación definitiva 
posterior. De hecho, en jurisprudencia más reciente relativa a la libre cir-
culación de capitales se consideró que estaba justificada la retención sin 
deducción de gastos en el caso de las practicadas sobre intereses nociona-
les en las que tal deducción requería un procedimiento de liquidación pos-
terior con duración de treinta días desde la solicitud, sobre la base del 
objetivo de salvaguardar la distribución equilibrada de la potestad de gra-
vamen y asegurar la recaudación efectiva del impuesto en orden a prevenir 
la evasión fiscal576.  

 
También se ha planteado una cuestión similar sobre deducción de gas-

tos para servicios transfronterizos sin desplazamiento. En SIAT577, se detectó 
la ilegalidad de no permitir la deducción de gastos satisfechos por contribu-
yentes residentes a sociedades no residentes por prestaciones de servicios 
cuando estas últimas no estuvieran sujetas en su Estado de establecimiento 
a un impuesto sobre la renta o estuvieran sujetas a un régimen fiscal que 
fuera sustancialmente más ventajoso que el aplicable en el Estado del per-
ceptor del servicio, salvo cuando se probase que tales pagos se correspon-
diesen con transacciones genuinas y no exceden los límites normales. 

 
3.3.3 Consecuencias de la libre prestación de servicios en la fiscalidad 

española 
 
En cuanto a la legislación impositiva española, se consideró578 que vio-

laba esta libertad limitar la exención en el IRPF a los premios obtenidos al 
participar en las loterías, juegos y apuestas organizados en España por de-
terminados organismos públicos y entidades establecidos allí y que ejercían 
actividades de carácter social o asistencial sin ánimo de lucro, sin exten-
derla a los premios de las loterías, juegos y apuestas organizados por orga-
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(575) Ver nota anterior, párrafo 46 de la sentencia.  
(576) STJUE de 24 de febrero de 2022, caso C-257/20, Viva Telecom Bulgaria. 
(577) STJUE de 5 de julio de 2012, caso C-318/10, SIAT. 
(578) STJUE del TJUE de 6 de octubre de 2009, case C-153/08, Comisión contra España.



nismos y entidades establecidos en otro Estado miembro de la UE o del EEE 
que ejerciesen actividades del mismo tipo. Ley 2/2010579, modificó la letra 
ñ del artículo 7 de la LIRPF con el objeto de extender la exención a los pre-
mios de loterías, apuestas y sorteos organizados por organismos públicos o 
entidades que ejerciesen actividades de carácter social o asistencial sin 
ánimo de lucro establecidos en otros Estados miembros de la UE o del EEE 
y que persiguieran objetivos idénticos a los de los organismos o entidades 
españolas. La Ley 16/2012580 derogó esta exención en todo su alcance a 
partir de 1 de enero de 2013. 

 
El TJUE581 declaró contrarias a la libre prestación de servicios las dispo-

siciones del artículo 46, letra c), de la Ley de Regulación de los Planes y 
Fondos de Pensiones582, y del artículo 86, apartado 1, de la Ley de Ordena-
ción y Supervisión de los Seguros Privados583, según las cuales los fondos de 
pensiones domiciliados en Estados miembros distintos de España y que ofre-
cieran planes de pensiones de empleo en este Estado miembro, así como las 
entidades aseguradoras que operen en España en régimen de libre presta-
ción de servicios, estaban obligados a nombrar un representante fiscal con 
residencia en España. 

 
3.4. LA LIBRE CIRCULACIÓN DE CAPITALES 

 
3.4.1 Contenido de la libertad 

 
El artículo 63 del TFUE prohíbe las restricciones a los movimientos de 

capitales entre Estados miembros y entre éstos y Estados terceros. No se 
ofrece una definición, pero el alcance del concepto es determinado por rei-
terada jurisprudencia por referencia a la Directiva 88/361/CEE584 en la que 
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(579) Ley 2/2010, de 1 de marzo, por la que se trasponen determinadas Directivas en el ám-
bito de la imposición indirecta y se modifica la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Re-
sidentes para adaptarla a la normativa comunitaria. 

(580) Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adoptan diversas medidas tributarias di-
rigidas a la consolidación de las finanzas públicas y al impulso de la actividad económica. 

(581) STJUE de 11 de diciembre de 2014, caso C-678/11, Comisión contra España. 
(582) Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el texto re-

fundido de la Ley de Regulación de los Planes y Fondos de Pensiones. 
(583) Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refun-

dido de la Ley de ordenación y supervisión de los seguros privados. 
(584) Directiva 88/361/CEE del Consejo de 24 de junio de 1988 para la aplicación del artículo 

67 del Tratado, por la que se produjo la liberalización de los movimientos de capitales.



se recoge una relación de las distintas operaciones cubiertas por esta liber-
tad, que engloba inversiones directas para la creación de sucursales o ad-
quisición de acciones, participaciones y todo tipo de títulos valores, 
operaciones con cuentas corrientes y depósitos, prestamos, fianzas y demás 
garantías a operaciones inmobiliarias, incluidas las adquisiciones por do-
naciones y sucesiones. 

 
Estas previsiones alcanzan a los movimientos de capitales entre Estados 

miembros, con lo que el texto parece referirse a las operaciones entre resi-
dentes europeos en relación con activos localizados en territorio europeo o 
con títulos emitidos por residentes europeos y las consiguientes transferen-
cias líquidas entre Estados miembros. También alcanza esta libertad a las 
operaciones que tengan lugar entre Estados miembros y países terceros, 
comprendiendo no sólo las celebradas entre residentes europeos y residen-
tes fuera de la UE sino también cualquier operación de capital de cuyo cum-
plimiento se deriven o puedan derivarse cobros o pagos exteriores, aunque 
sus protagonistas sean exclusivamente residentes de la UE. 

 
La previsión de libre circulación entre Estados miembros y Estados ter-

ceros tiene efecto directo, sin perjuicio de que se prevea la adopción de de-
terminadas medidas de control (artículo 65.1) o de que se habilite al Consejo 
para adoptar por unanimidad medidas que supongan un retroceso respecto 
de la liberalización contemplada en la legislación europea sobre movi-
mientos de capitales con destino a terceros países o procedentes de ellos. 
Hay que añadir que el artículo 64 del TFUE acepta la aplicación de las res-
tricciones de movimientos de capitales existentes en relación con países ter-
ceros a 31 de diciembre de 1993, en relación con inversiones directas, 
incluidas las inmobiliarias, el establecimiento, la prestación de servicios fi-
nancieros o la admisión de valores en los mercados de capitales. De 
acuerdo con la jurisprudencia, la restricción de que se trate debe haber for-
mado parte del ordenamiento jurídico del Estado miembro afectado de ma-
nera ininterrumpida desde la fecha de referencia, con el objeto de evitar 
que un Estado pueda reintroducir restricciones preexistentes que con pos-
terioridad no hubiera mantenido; al mismo tiempo, se precisa que se equi-
paran a las restricciones preexistentes las establecidas en disposiciones 
aprobadas después de dicha fecha que sean esencialmente idénticas a la 
legislación anterior o que se limiten a reducir o suprimir un obstáculo al 
ejercicio de los derechos y libertades de circulación que figurasen en la le-
gislación anterior; en cambio, una legislación que se base en una lógica di-
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ferente de la del Derecho anterior y establezca procedimientos nuevos no 
puede asimilarse a la legislación vigente a tal fecha. Con ocasión de este 
mismo fallo jurisprudencial, el TJUE aclaró que las inversiones de cartera 
no estaban incluidas entre los movimientos de capitales que suponían in-
versiones directas a las que se referían dicho artículo 64.1 del TFUE y, por 
tanto, no cabía imponer las restricciones preexistentes585.  

 
La jurisprudencia586 ha tenido que hacer frente a diversos casos en que 

se alegaba la infracción de esta libertad en operaciones o transacciones con 
países terceros. En estos, resulta siempre relevante la potencial justificación 
basada en la necesidad de evitar el fraude fiscal o disponer de medidas de 
control fiscal. Aquí ha sido posible constatar una solución diferenciada con 
los casos similares puramente intra europeos y basada en la no existencia 
de mecanismos de cooperación administrativa en materia tributaria. De 
acuerdo con el TJUE, en estos casos las situaciones no serían comparables 
debido al diferente marco legal vigente y se ha admitido la restricción de la 
libre circulación de capitales en las relaciones con países terceros. 

 
Adicionalmente, el TFUE contempla instrumentos de protección de la 

unión monetaria cuyo objeto es reaccionar ante circunstancias excepcio-
nales cuando los movimientos de capitales con destino a terceros países o 
procedentes de ellos causen, o amenacen causar, dificultades graves para su 
funcionamiento (artículo 66). También los Estados miembros podrán, de ma-
nera unilateral, adoptar restricciones a los movimientos de capitales y pagos 
por razones políticas graves y por motivos de urgencia. Estas previsiones no 
se han materializado en el uso de herramientas tributarias hasta la fecha y 
se antoja difícil que así pueda suceder. 

 
La construcción de esta libertad en el TFUE no se articula por referencia 

a sus beneficiarios. Se entiende que quedan comprendidos todos los na-
cionales europeos, lo que entendemos que alcanza a las personas jurídicas 
de raíz europea. En cuanto a las relaciones con quienes proceden de Esta-
dos terceros y son contraparte de operaciones realizadas con nacionales de 
la UE, esta libertad determina derechos para aquéllos. Ahora bien, ese re-

Derecho Europeo y Sistema Tributario Español, una evaluación en profundidad

411

(585) STJUE de 13 de noviembre de 2019, caso C-641/12, College Pension Plan of British Co-
lumbia. 

(586) Ver entre otras, las SSTJUE de 10 de abril de 2014, caso C-190/12, Emerging Markets, y 
de 17 de octubre de 2013, caso C-181/12, Yvon Welte.



conocimiento de derechos se produce en el marco de las disposiciones del 
TFUE. Debe tenerse en cuenta que el TFUE no construye esta libertad sobre 
la atribución de derechos sino sobre la eliminación de restricciones a las 
operaciones. De aquí puede resultar que los derechos que se les reconoz-
can tengan carácter accesorio y se expliquen por la necesidad de hacer via-
ble la liberalización propuesta. Se trataría de detectar la existencia de un 
punto de conexión europeo que permita invocar el amparo ofrecido por 
estas previsiones en el cumplimiento de sus objetivos relacionados con los 
movimientos de capitales y pagos587.  

 
El artículo 65.1 letra a del TFUE, introducido por el Tratado de Maas-

tricht, permite aplicar disposiciones fiscales que distingan entre inversores 
residentes y no residentes o en función del lugar de la inversión. Sin em-
bargo, el TJUE no ha considerado que esta reforma introdujera nada nuevo 
ya que tales diferencias serían compatibles con el TFUE cuando se aplica-
ran a situaciones no comparables, lo que habría permitido aceptar distin-
ciones en la imposición de residentes y no residentes. Es más, la 
jurisprudencia recuerda que tales diferencias no pueden generar discrimi-
naciones arbitrarias o constituir restricciones a libre circulación de capita-
les, en una línea claramente continuista. Esta modificación del texto del 
Tratado fue fruto de la negociación entre Estados miembros y perseguía eli-
minar el temor a que se declarasen discriminatorios los sistemas para eli-
minar la doble imposición de dividendos basados en la imputación y, en 
particular, por la restricción del derecho a la deducción del crédito fiscal a 
los contribuyentes residentes; también perseguiría que no se vieran limita-
dos los esfuerzos para combatir el fraude fiscal; finalmente, tendría por ob-
jeto asegurar cierta discrecionalidad para distinguir la tributación entre 
residentes y no residentes y entre inversión nacional o exterior588. El resul-
tado de estas previsiones ha sido la introducción de un esquema de análi-
sis de la norma tributaria en distintas fases: primero es necesario determinar 
la existencia de un trato fiscal desfavorable capaz de restringir la libertad 
de circulación de capitales; en segundo lugar observar si procede tal dis-
tinción sobre la base del artículo 65.1 a. Posteriormente, se trataría de cons-
tatar si se está en una situación transfronteriza comparable a la situación 
puramente nacional, para lo que habría que observar el fin último perse-
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(587) Ver LÓPEZ RODRÍGUEZ, La imposición…, op. cit., pág. 164. 
(588) Ver LÓPEZ RODRÍGUEZ, La imposición…, op. cit., pág. 166 y 167.



guido por la norma. En caso de que se tratara de situaciones comparables, 
la norma podía considerarse como generadora de una discriminación arbi-
traria o una restricción encubierta a esta libertad. 

 
La violación de esta libertad surge cuando, o bien una disposición di-

suade a residentes de un Estado miembro de invertir su capital en empresas 
establecidas en otros Estados miembros, o bien la misma constituye un obs-
táculo para que empresas establecidas en un Estado miembro obtengan ca-
pitales en otro Estado miembro589.  

 
El TFUE reconoce determinadas exclusiones y excepciones a la libre cir-

culación de capitales. El artículo 65.a b permite a los Estados miembros 
adoptar las medidas necesarias para impedir las infracciones a su Derecho 
y normativas nacionales, en particular en materia fiscal y de supervisión 
prudencial de entidades financieras; establecer procedimientos de declara-
ción de movimientos de capitales a efectos de información administrativa o 
estadística; o tomar medidas justificadas por razones de orden público o de 
seguridad pública. 

 
También se habilita (artículos 143 y 144 del TFUE), a los Estados miem-

bros para que adopten medidas excepcionales en situaciones de dificultad 
o amenaza grave de dificultad en la balanza de pagos, originadas por su 
desequilibrio o por el tipo de divisa de que disponga, aunque no parece 
que vaya a ser un instrumento que determine la adopción de disposiciones 
fiscales. 

 
3.4.2 Consecuencias fiscales de la libre circulación de capitales 

 
La libre circulación de capitales ha sido clave en la determinación de la 

compatibilidad de los métodos para eliminar la doble imposición de divi-
dendos con el Derecho europeo. Ya en el caso Verkooijen590 se consideró 
que limitar la exención de dividendos a los recibidos de fuente interna in-
fringía esta libertad porque disuadía a los contribuyentes residentes, en este 
caso personas físicas, de invertir en acciones de sociedades establecidas en 
otros Estados miembros y hacía más difícil a estas últimas captar capitales 
en el Estado del contribuyente. En Manninen591 se declaró contrario al TFUE 
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(589) STJUE de 6 de junio de 2000, caso C-35/98, Verkooijen, párrafo 35. 
(590) Ver nota anterior. 
(591) STJUE de 7 de septiembre de 2004, caso C-319/02, Manninen.



un sistema de imputación para eliminar la doble imposición de dividendos 
que concedía un crédito fiscal por el impuesto sobre sociedades subyacente 
pagado por la entidad participada sólo para el caso de dividendos de fuente 
interna y denegaba dicho crédito para dividendos distribuidos por socieda-
des de otros Estados miembros, decisión confirmada en el caso Meilicke592. 

 
Por el contrario, la doble imposición jurídica no sería contraria al TFUE. 

En Damseaux593, se concluyó que esta doble imposición derivada del ejer-
cicio paralelo de la soberanía tributaria por Estados diferentes era posible 
puesto que nada en Derecho europeo obligaría al Estado de residencia del 
perceptor del dividendo a prevenir tales consecuencias adversas. 

 
Parecería que el TJUE considera la retención sobre dividendos como una 

forma de gestión del impuesto sobre la renta que recae sobre los mismos y 
el impuesto de sociedades sobre los beneficios de la sociedad como algo di-
ferente. Esta diferente aproximación se pone de manifiesto y se critica594, en 
particular por sus resultados: obligación de eliminar la doble imposición eco-
nómica al tiempo que considera la doble imposición jurídica como conse-
cuencia irremediable del ejercicio en paralelo de dos poderes soberanos. La 
conclusión que se extraería es que el TJUE considera la persistencia o elimi-
nación de la doble imposición económica como una opción política de un 
Estado miembro en concreto, mientras que la persistencia o eliminación de 
la doble imposición jurídica como la interacción de potestades tributarias, de 
la que no se puede considerar responsable a ningún Estado por sí mismo. En-
tendemos que, bajo esta perspectiva, la obligación de adaptarse al TFUE surge 
cuando un Estado “opta” por eliminar la doble imposición económica, y esta 
opción debe ejercerse sin efectos discriminatorios restrictivos de la libertad.  

 
En cuanto al impuesto sobre sociedades y en relación con los dividendos 

de fuente internacional, según el TJUE595, va  a ser posible optar por elimi-
nar la doble imposición económica a nivel interno mediante el método de 
exención al tiempo que se utilice un sistema de crédito de impuesto para di-
videndos procedentes del exterior, siempre que no reciban un trato menos 
favorable; en todo caso, y dado que ambos tipos de dividendos están suje-
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(592) STJUE de 6 de marzo de 2007, caso C-292/04, Meilike. 
(593) STJUE de 16 de julio de 2009, caso C-128/08, Damseaux. 
(594) TERRA y WATTEL, European …, op. cit., págs. 811 a 813. 
(595) STJUE de 12 de diciembre de 2006, caso C-446/04, Test Claimants in the Franked Inves-

tment Income Group Litigation.



tos al riesgo de doble imposición económica, los Estados miembros están obli-
gados a eliminar dicha doble imposición en el caso de dividendos de fuente 
exterior en la misma medida en que lo haga para los dividendos de fuente in-
terna. Ahora bien, las cargas administrativas impuestas sobre la entidad per-
ceptora para aplicar el crédito de impuesto no pueden ser excesivas596. De la 
misma forma, el traslado a ejercicios futuros de créditos de impuesto no dis-
frutados por compensación de pérdidas en el caso de dividendos transfronte-
rizos debe estar disponible cuando se prevé el traslado a ejercicios fiscales 
posteriores de la exención de dividendos internos no disfrutada por pérdidas597. 

 
Por otra parte, dadas las disparidades entre los sistemas de gravamen de 

beneficios distribuidos de los Estados miembros, un Estado miembro puede 
tratar, en virtud de tratado o unilateralmente, dividendos de distintas fuen-
tes de forma diferente598. 

 
Respecto de la tributación en la fuente de dividendos en el ámbito del im-

puesto sobre sociedades, según el TJUE599, si un Estado miembro extiende su 
potestad tributaria a dividendos recibidos por sociedades no residentes, estas 
sociedades están en una situación comparable a la de las sociedades matrices 
residentes en lo concerniente al riesgo de doble imposición económica sobre 
dividendos recibidos desde ese Estado. De aquí que el Estado de la fuente, si 
no exige retenciones sobre dividendos pagados a sociedades residentes, debe 
extender un trato igual o similar a las sociedades no residentes con el objeto 
de eliminar la doble imposición económica. Esta conclusión600 alcanza a los 
requisitos exigidos para la exención de dividendos internos respeto del por-
centaje de participación y su período de mantenimiento, que deben ser equi-
valentes para el caso de dividendos satisfechos al exterior. Ahora bien, en estos 
casos un régimen fiscal diferente puede estar justificado por la necesidad de 
prevenir la evasión fiscal cuando el destino del dividendo sea un tercer Estado 
con el que no existen mecanismos de cooperación administrativa601. 
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(596) Ver STJUE de 10 de febrero de 2011, caso C-436/08, Haribo. 
(597) Ver sentencia de la nota anterior. 
(598) Ver STJUE de 20 de mayo de 2008, caso C-194/06, Orange. 
(599) Ver, respecto de la libre circulación de capitales, STJUE de 8 de noviembre de 2007, caso 

C-379/05, Amurta; o STJUE de 3 de junio de 2010, caso C-487/08, Comisión contra Es-
paña; en relación con la libertad de establecimiento y en el mismo sentido, STJUE de 14 
de diciembre de 2006, caso C-170/05, Denkavit Internacionaal BV. 

(600) Ver STJUE de 18 de junio de 2012, caso C-38/11, Amorim. 
(601) Ver STJUE de 19 de noviembre de 2019, caso C-540/07, Comisión contra Italia.



Una nueva conclusión que se extrae de esta jurisprudencia es que es el 
criterio de sujeción a imposición el que sirve para establecer si un dividendo 
transfronterizo está o no en situación comparable con un dividendo interno: 
si un Estado decide asumir jurisdicción fiscal respeto a determinadas distri-
buciones transfronterizas de beneficios, tanto si son de entrada como de sa-
lida, entonces tiene que tratar la distribución transfronteriza de la misma 
forma que una distribución de beneficios puramente interna602. 

 
La tributación de intereses también se ha visto amparada por la libre cir-

culación de capitales. Así, cabe la retención sobre intereses percibidos por 
no residentes cuando los perceptores residentes, aunque exentos de reten-
ción, tributan en el impuesto sobre sociedades603. 

 
En el caso de regularizaciones fiscales, el TJUE ha mantenido que era 

contraria al TFUE la norma que preveía un régimen tributario preferencial 
para la situación de inversión en títulos de deuda pública emitida por el Es-
tado miembro sin extender el mismo tratamiento a títulos de deuda pública 
emitidos por otros Estados miembros. 

 
Otro ámbito tributario amparado por esta libertad es el del régimen de ve-

hículos de inversión. Como regla general, se puede recordar la máxima del 
TJUE604 de acuerdo con la cuál, la libre circulación de capitales prohíbe me-
didas que disuadan a no residentes de invertir en un Estado miembro o di-
suadir a los propios residentes de invertir en otros Estados miembros. 

 
Surgió la cuestión sobre la compatibilidad con el TFUE de la ley nacio-

nal que sujetaba a un impuesto anual sobre instituciones de inversión co-
lectiva residentes y no residentes, planteándose la pregunta sobre la posible 
extraterritorialidad de la exacción sobre tales instituciones no residentes. En 
este marco también se repite que las desventajas derivadas del ejercicio pa-
ralelo de potestades tributarias por diferentes Estados miembros, en tanto 
que no sea discriminatorio, no constituye una restricción a esta libertad ya 
que los Estados miembros no están obligados a adaptar sus sistemas tribu-
tarios a los de otros Estados miembros605. 

Fundación Impuestos y Competitividad

416

(602) TERRA y WATTEL, European …, op. cit., págs. 813. 
(603) Ver STJUE de 22 de diciembre de 2008, caso C-282/07, Truck Center. 
(604) Ver como ejemplo el párrafo 44 de la STJUE de 26 de mayo de 2016, caso C-48/15, NN 

(L) Internationl SA. 
(605) Ver nota anterior, párrafo 527.



Respecto de instituciones de inversión colectiva, el TJUE606 extendió su 
criterio general de que violaba la libre circulación de capitales dejar exen-
tos los dividendos percibidos por estas entidades residentes al tiempo que 
imponía una retención a las no residentes. Esta misma conclusión607 se ex-
tendió al caso en que la exención de las instituciones de inversión residen-
tes estuviera condicionada a una distribución mínima de los beneficios a sus 
partícipes o se calculara una distribución mínima y se practicara retenciones 
sobre los beneficios distribuidos efectiva o nocionalmente. De la misma 
forma se concluyó608, en el caso de que las plusvalías obtenidas por fondos 
de inversión colectiva no residentes tributaran con un régimen menos favo-
rable que el previsto para las residentes. Por las mismas razones, se falló609 
contra un régimen fiscal en el que sociedades de inversión residentes y las 
no residentes con establecimiento permanente estaban exentas de tributa-
ción sobre la renta con derecho a compensar retenciones soportadas en la 
cuota líquida, régimen no disponible para entidades similares no residentes. 

 
Ha habido un caso610 que decidió sobre la tributación de los partícipes 

en estos vehículos de inversión. Así, no sería posible un trato fiscal desfa-
vorable de la renta percibida de estas entidades basado en el hecho de que 
las instituciones no residentes estuvieran constituidas de acuerdo con un 
estatuto y no tuvieran base contractual de forma que no tuvieran la misma 
forma legal que las instituciones de inversión residentes. En este caso fue re-
levante el hecho de que ambos tipos legales se acogieran al marco jurídico 
establecido en la Directiva UCITS611.  

 
También se consideró612 contrario al TFUE la ley nacional que disponía 

que del incumplimiento por parte de fondos de inversión no residentes de 
las obligaciones de comunicar y publicar cierta información, exigida indis-
tintamente a residentes y no residentes, derivaba la pérdida de la condición 
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(606) STJUE de 10 de mayo de 2012, caso C-338/11, Santander Asset Management. Más re-
cientemente, ver STJUE de 17 de marzo de 2022, caso C-545/19, AllianzGI-Fonds AEVN. 

(607) STJUE de 21 de junio de 2018, caso C-480/16, Fidelity Funds. 
(608) STJUE de 10 de mayo de 2012, caso C-370/11, Comisión contra Bélgica. 
(609) STJUE de 25 de octubre de 2012, caso C-387/11, Comisión contra Bélgica. 
(610) STJUE de 29 de abril de 2021, caso C-480/19, E y Veronsaajien. 
(611) Directiva 2009/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de julio de 2009 por 

la que se coordinan las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas sobre de-
terminados organismos de inversión colectiva en valores mobiliarios (OICVM). 

(612) STJUE de 9 de octubre de 2014, caso C-326/12, Rita van Caster.



de entidad transparente y la aplicación de un tipo fijo sobre la renta, viola-
ción que se basó en que no se permitiera al contribuyente facilitar eviden-
cia o información con la que probar la dimensión real de los ingresos 
percibidos. 

 
En relación con un supuesto similar, se entendió compatible con el 

TFUE613 la ley nacional que disponía que las instituciones de inversión no re-
sidentes no podían disfrutar del reembolso de las retenciones soportadas 
sobre dividendos percibidos de sociedades residentes sobre la base de que 
no habían facilitado prueba de que sus accionistas o partícipes cumplieran 
con las condiciones exigidas legalmente para ello –distribución de beneficios 
a los partícipes en un período de tiempo de ocho meses–, siempre que tales 
condiciones no supusieran de hecho una desventaja para fondos de inversión 
no residentes y siempre que las autoridades fiscales requirieran esa misma 
prueba a fondos de inversión residentes. Las conclusiones se extendieron a 
considerar el hecho de que, en el caso de fondos residentes, la norma faci-
litaba el cumplimiento de esta condición al aceptar distribuciones “nocio-
nales” de beneficios siempre y cuando los partícipes tributaran por estas. 

 
En el caso de fondos de pensiones, se consideró614 contrario a esta liber-

tad que los dividendos percibidos por los que operaban de acuerdo con la 
normativa nacional estuvieran exentos cuando los fondos no residentes es-
tuvieran gravados por esta misma renta, conclusión que se extendió615 al 
caso de que no hubiera exención sino un tipo de gravamen superior para los 
establecidos en otros Estados miembros. De manera similar, se concluyó616 la 
existencia de violación del TFUE en el caso de que los dividendos satisfechos 
por sociedades residentes a fondos de pensiones residentes estuvieran some-
tidos a retención deducible de la cuota líquida del impuesto con derecho a 
devolución del exceso retenido y que, además, se redujesen por la posibili-
dad de deducir las provisiones dotadas para hacer frente a los compromisos 
en materia de pensiones, mientras que la retención practicada sobre estos 
mismos dividendos satisfechos a fondos de pensiones no residentes estuvie-
ran sujetos a una retención que constituía un gravamen definitivo. 
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(613) STJUE de 30 de enero de 2020, caso C-156/17, Koln-Aktienfonds Deka. 
(614) STJUE de 6 de octubre de 2011, caso C-493/09, Comisión contra Portugal. 
(615) STJUE de 8 de noviembre de 2012, caso C-342/10, Comisión contra Finlandia. 
(616) STJUE de 13 de noviembre de 2019, caso C-641/12, College Pension Plan of British Co-

lumbia.



Lo que sí ha parecido admisible para el TJUE617 es que los dividendos sa-
tisfechos por sociedades residentes a fondos de pensiones no residentes es-
tuvieran sujetos a retención cuando los percibidos por fondos de pensiones 
residentes estuvieran sujetos a un impuesto calculado como un monto total 
definitivo y sobre un rendimiento nocional que, a lo largo del tiempo, in-
tentase corresponderse con la tributación de todos los rendimientos de ca-
pital bajo el régimen fiscal general. 

 
El impuesto sobre sucesiones grava transmisiones que se han recibido el 

amparo de la libre circulación de capitales. Así, en Arens-Sikken618, se con-
cluyó que violaba el Tratado una normativa que gravaba la transmisión de 
un inmueble sin posibilidad de deducir las deudas por el exceso de adjudi-
cación resultante de la partición hecha por el testador, cuando la persona 
cuya sucesión se abre no residiera en el momento del fallecimiento en el Es-
tado que exigía el impuesto, deducción que era posible en el caso de falle-
cidos residentes en el Estado donde estaba situado el inmueble. De forma 
similar, se violaría el TFUE, caso Eckelkamp619, cuando la no deducibilidad 
se refiriera a las deudas que gravaban el inmueble. 

 
3.4.3 Consecuencias de la libre circulación de capitales en la fiscalidad  

española 
 
Cierta legislación tributaria española ha sido objecto de censura bajo el 

prisma de esta libertad620. Se trató del régimen fiscal en el IRPF aplicable a 
las ganancias patrimoniales derivadas de la transmisión de acciones adqui-
ridas hasta 31 de diciembre de 1994: en su cálculo se aplicaba un coefi-
ciente reductor de la plusvalía de un 25% por cada año de tenencia de la 
participación a partir del segundo año de titularidad. De esta manera, a par-
tir del quinto año de propiedad, la renta quedaba exenta. Sin embargo, estas 
reducciones fiscales exigían que los títulos cotizasen en mercados regulados 
en la Ley 24/1988, de 28 de julio, del mercado de valores, esto es, bolsas 
de valores españolas. Cuando la cotización se producía en mercados dis-
tintos de los mercados regulados españoles, las plusvalías imponibles obte-
nidas por la transmisión de dichas acciones se reducían en un 14,28% anual 
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(617) STJUE de 2 de junio de 2016, caso C-252/14, Pensioenfonds Metaal en Techniek. 
(618) STJUE de 11 de septiembre de 2008, caso C-43/07, Arens-Sikken. 
(619) STJUE 11 de septiembre de 2008, caso C-11/07, Eckelkamp. 
(620) Ver STJUE del TJUE de 9 de diciembre de 2004, caso C-219/03, Comisión vs España. 



a partir del tercer año en que se hubieran poseído las acciones; esto es, el 
ritmo de reducción del gravamen era menor. El TJUE concluyó que este ré-
gimen fiscal era menos favorable para las acciones cotizadas en mercados 
distintos de los mercados regulados españoles, lo que violaba la libre cir-
culación de capitales y la libre prestación de servicios. De hecho, la vigente 
disposición transitoria novena de la LIRPF refiere este régimen de tributación 
de ganancias patrimoniales derivadas de la transmisión de acciones a aque-
llas cotizadas en los mercados secundarios oficiales de valores definidos en 
la Directiva relativa a los mercados de instrumentos financieros621.  

 
También se encontró contraria a esta libertad622 la tributación de perso-

nas físicas no residentes por ganancias de capital al tipo fijo del 35% cuando 
los contribuyentes residentes incluían esa misma renta en la base imponi-
ble del ahorro y la hacían tributar a un tipo fijo del 15%. El actual  Texto Re-
fundido –LIRNR artículo 25.1 a)– fija el tipo del gravamen en el 19%, 
alícuota que tiende a corresponderse con el tipo de gravamen mínimo para 
personas físicas residentes resultante de la LIRPF y de las tarifas aprobadas 
por las CCAA. 

 
Igual censura623 recibieron las previsiones de exención de dividendos sa-

tisfechos a entidades no residentes, para la que se exigía una participación 
del 10% en la filial española, cuando la exención en la distribución pura-
mente interna determinaba la exención de la matriz a partir de participa-
ciones del 5%. El artículo 14.1 h) de la LIRNR recoge hoy una participación 
del 5% para aplicar dicha exención. 

 
La legislación española que permitía limitar las bonificaciones provistas 

por las CCAA en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones a residentes 
en las mismas o respecto de activos localizados en su territorio violaba la 
libre circulación de capitales624. Como consecuencia, la disposición adi-
cional segunda de la Ley del impuesto625 extiende la aplicación de la nor-
mativa de la CA a no residentes o respecto de los bienes situados en su 
territorio. 
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(621) Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, re-
lativa a los mercados de instrumentos financieros. 

(622) STJUE de 6 de octubre de 2009, caso C-562/07, Comisión contra España. 
(623) STJUE del TJUE de 3 de junio de 2010, caso C-487/08, Comisión contra España. 
(624) STJUE de 3 de septiembre de 2014, caso C-127/12, Comisión contra España. 
(625) Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.



Asimismo, se censuró626, en el impuesto andaluz sobre los depósitos de 
clientes en las entidades de crédito, la deducción de la cuota íntegra de 
dicho impuesto por importes equivalentes a los créditos, préstamos e inver-
siones destinados a proyectos realizados en esa región, siempre y cuando el 
objetivo de dichas deducciones sea puramente económico. 

 
Finalmente, la imposición de sanciones por el incumplimiento debido 

de la obligación de informar sobre determinados activos del patrimonio de 
contribuyentes residentes (Modelo 720), más gravosas que las previstas para 
la infracción equivalente general de suministrar información se consideró 
que violaba la libre circulación de capitales627, lo que condujo a la deroga-
ción del régimen sancionador específico para estos casos628.  

 
 

4. LAS JUSTIFICACIONES A LAS RESTRICCIONES 
 
La jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo acepta la compatibilidad 

con el Derecho europeo de medidas restrictivas de las libertades funda-
mentales sobre la base de razones de imperiosas de interés general. En prin-
cipio, serían admisibles respecto de restricciones, no en el caso de normas 
que generasen un trato discriminatorio. 

 
Después de cierta evolución, se pueden constatar actualmente cinco po-

sibles causas justificativas: el abuso del derecho, la coherencia del sistema 
fiscal, el reparto equilibrado de la potestad tributaria, el principio de terri-
torialidad y la eficacia de los controles fiscales y la recaudación. Se des-
taca629 como el Tribunal utiliza en muchas ocasiones diversas de estas causas 
de manera simultánea; también que las basadas en el reparto equilibrado de 
la potestad tributaria y el principio de territorialidad se llegan a utilizar in-
distintamente puesto que ambas responden a la idea básica de evitar situa-
ciones capaces de comprometer el derecho del Estado miembro de origen 
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(626) STJUE de 25 de febrero de 2021, caso C-712/19, Novo Banco. 
(627) STJUE de 27 de enero de 2022, caso C-788/19, Comisión contra España.  
(628) Disposiciones finales cuarta y quinta de la Ley 5/2022, de 9 de marzo, por la que se mo-

difican la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, y el texto 
refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado mediante 
Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, en relación con las asimetrías híbridas. 

(629) TERRA y WATTEL: European …, op. cit., págs. 667 y siguientes. Sobre la identificación 
de las causas del principio de territorialidad y el reparto equilibrado de la potestad tribu-
taria, ver págs. 687 y 689.



de ejercer sus poderes de imposición en relación con actividades llevadas 
a cabo en su territorio. 

 
4.1. EL ABUSO DEL DERECHO  

 
El TJUE considera como razón imperiosa de interés general capaz de jus-

tificar la violación de las libertades del TFUE el abuso del derecho. No podía 
ser de otra forma, aunque en realidad se trata, en la consideración de la 
Curia, de situaciones en que la invocación de los derechos atribuidos por el 
ordenamiento europeo resulta ficticia e ilegítima puesto que no han sido 
verdaderamente ejercidos. 

 
La jurisprudencia ha ido desgranando los elementos necesarios para de-

terminar la existencia de abuso. En Emsland-Stärke630, asunto relativo a res-
tricciones agrícolas a la exportación y de referencia citada en casos 
tributarios, ya menciona la existencia de un elemento objetivo y otro sub-
jetivo: así, en cuanto al elemento objetivo, es necesaria la constatación de 
que concurren una serie de circunstancias objetivas de las que resulte que, 
a pesar de que se han respetado formalmente las condiciones previstas por 
la normativa comunitaria, no se ha alcanzado el objetivo perseguido por 
dicha normativa; en cuanto al elemento subjetivo, este consiste en la vo-
luntad de obtener un beneficio resultante de la normativa comunitaria, cre-
ando artificialmente las condiciones exigidas para su obtención. La lectura 
de la sentencia ya permite anticipar que la constatación de prácticas abusi-
vas es una cuestión de hecho a determinar caso a caso: la Corte europea re-
mite al órgano jurisdiccional nacional para acreditar la existencia de estos 
dos elementos, cuya prueba debe aportarse de conformidad con las normas 
del Derecho nacional.  

 
Las normas generales que se aplican a toda situación sin tener en cuenta 

el fin específico de prevenir montajes puramente artificiales no pasarían el 
test para justificar la violación del TFUE: esto es, la exclusión general de 
una categoría entera de casos transfronterizos por la posibilidad de que 
pueda existir abuso es desproporcionada y no apropiada para lograr el ob-
jetivo de prevenir abusos631. Sobre esta base se consideraron ilegales nor-
mativas anti-abuso que reaccionaban ante el mero hecho de que quien 
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(630) STJUE de 14 de diciembre de 2000, caso C-110/99, Emsland-Stärke. 
(631) Ver párrafo 26 de la STJUE de 16 de julio de 1998, caso C-264/96, ICI.



alegaba el derecho europeo disfrutara de regímenes de baja tributación en 
otras jurisdicciones cuando la actividad económica que desarrollan fuera 
genuina632.  

 
El caso Cadbury Schweppes633 recoge en el ámbito tributario la concu-

rrencia de esos dos elementos subjetivo y objetivo. Respecto del primero, se 
afirma que consiste en la voluntad de obtener una ventaja fiscal; respecto 
del segundo, resulta de elementos objetivos que, a pesar de que se han res-
petado formalmente las condiciones previstas por el Derecho comunitario, 
no se ha alcanzado el objetivo perseguido por la libertad de establecimiento. 
Como anticipábamos, las normas controvertidas, la TFI británica en este 
caso, debían descartarse y no ser aplicadas en el caso de que, a pesar de que 
existan motivos de índole fiscal, la constitución de una sociedad extranjera 
controlada respondiera a una realidad económica; dicha constitución de-
bería corresponderse con una implantación real que tuviera por objeto la re-
alización de actividades económicas efectivas en el Estado miembro de 
acogida. La sentencia facilita esta indagación al ofrecer unos parámetros, 
unos “elementos objetivos y verificables por terceros relativos, en particular, 
al nivel de existencia física de la sociedad extranjera controlada por lo que 
a locales, personal y equipos se refiere”. Habría montaje puramente artifi-
cial si de la verificación de tales elementos se dedujese que tal sociedad 
constituiría una implantación ficticia que no ejerciese ninguna actividad 
económica efectiva en el territorio del Estado miembro de acogida. En fin, 
no se habría ejercido realmente el derecho de establecimiento. 

 
Esta justificación ha servido, como se desprende del caso antes referen-

ciado, para admitir las normas sobre TFI bajo determinados parámetros, di-
rigirse a sociedades sin sustancia económica genuina, así como las reglas de 
subcapitalización634, en las que el principio arm’s lenght sería el criterio que 
permitiría distinguir operaciones de financiación genuinas respecto de prác-
ticas dirigidas a erosionar la base imponible. 

 
En relación con la doctrina general anti-abuso, es importante extraer al-

gunas conclusiones del caso Halifax635, relacionado con el recurso a es-
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(632) Ver STJUE de 26 de octubre de 1999, caso C-294/97, Eurowings y sentencia de 12 de 
septiembre de 2006, caso C-196/04, Cadbury Schweppes. 

(633) Ver párrafos 64 a 68 de la sentencia citada en la nota 632. 
(634) Ver STJUE de 13 de marzo de 2007, caso C-524/04, Thin Cap Group Litigation. 
(635) STJUE de 21 de febrero de 2006, caso C-255/02, Halifax, ver párrafos 72 a 75.



tructuras establecidas por un banco británico para evitar de forma artificial 
la norma que no permitía la deducción de los IVAs soportados en el esta-
blecimiento de call centers. En primer lugar, se destacó la importancia de 
ofrecer seguridad jurídica a los operadores económicos afirmando que la le-
gislación comunitaria debería ser cierta y su aplicación predecible por quie-
nes estuvieran sujetos a la misma. En segundo lugar, se recordó que los 
contribuyentes podrían elegir la organización de su actividad de forma que 
pudieran reducir sus obligaciones tributarias. Finalmente, que para consta-
tar la existencia de abuso no sería necesario que el único fin de la estruc-
tura o de la transacción fuera el abuso, sino que bastaría con que éste fuera 
el fin esencial o principal636.  

 
Del caso Cussens se extraen también algunas conclusiones generales637: 

sería indiferente si el amparo buscado en el Derecho europeo buscara de-
fraudar legislación europea o Derecho nacional, sería irrelevante cuál fuera 
la rama del Derecho concernida como también lo sería si, y en qué me-
dida, esa rama del Derecho ha sido armonizada, coordinada o unificada a 
nivel europeo. 

 
Esta doctrina anti-abuso se ha extendido al ámbito de la armonización de 

la imposición directa. El TJUE mantiene aquí la línea de que las cláusulas con 
este propósito incluidas en las directivas de armonización reflejan el princi-
pio general del Derecho que prohíbe el abuso de derecho. El caso Danmark638 
se apoya en esta doctrina y llega a afirmar que la ausencia de una cláusula es-
pecifica de beneficiario efectivo no excluiría que la misma se pueda utilizar, 
lo que sería posible bajo la invocación de este principio general. Es más, la 
exclusión del Derecho europeo sería obligatoria en caso de abuso en mate-
ria tributaria puesto que la aplicación de la legislación europea en tal caso me-
noscabaría la competencia de los Estados miembros que se han reservado en 
este ámbito: aplicar la norma europea en un caso abusivo conlleva la exclu-
sión de la norma tributaria nacional que debería regirlo. 
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(636) Sobre el carácter no exclusivo sino principal del fin abusivo, se cita también la STJUE de 
21 de febrero de 2008, caso C-425/06, Part Service Srl, párrafo 62. 

(637) Ver TERRA y WATTEL, European …, op. cit., pág 664. Ver STJUE de 22 de noviembre de 
2017, caso C-251/16, Edward Cussens. 

(638) Ver LÓPEZ RODRÍGUEZ: “Some thoughts to understand the Court of Justice recent case 
law in the Danmark cases on tax abuse”, ec Tax Review, 2020-2, pág. 71 y siguientes. 
STJUE de 26 de febrero de 2019, asuntos acumulados C-115/16, 118/16, 119/16 y 
299/16, Danmark.



4.2. LA COHERENCIA DEL SISTEMA FISCAL   
 
La coherencia del sistema fiscal es una potencial justificación de medi-

das restrictivas contrarias a las libertades de circulación del TFUE que fue in-
vocada con éxito por primera vez en el caso Bachmann639. El asunto se 
refería a la deducibilidad de las contribuciones a sistemas de pensiones. Un 
trabajador alemán que se desplazó a Bélgica pidió en este último país la 
deducción de las contribuciones que hacía a su contrato de seguro de pen-
siones que había contratado en Alemania, lo que el Estado belga denegó. El 
TJUE, después de constatar una discriminación indirecta, consideró que la 
medida estaba justificada por la coherencia del sistema fiscal, lo que en-
contró en el hecho de que las pérdidas de recaudación fiscal derivadas de 
tales deducciones tendrían que ser compensables con la tributación de las 
prestaciones que se percibirían con posterioridad.  

 
Esta decisión fue objeto de diversas críticas por justificar una medida dis-

criminatoria, cuando en teoría sólo cabría justificar restricciones a las li-
bertades que no fueran discriminatorias. También porque dicha relación 
entre deducción de contribuciones y tributación de prestaciones se rompe-
ría con la aplicación de los CDIs en casos de cambios de residencia. Hay 
que recordar que las pensiones tributan en el país de residencia según el 
Modelo OCDE de convenio fiscal, de tal forma que quien dedujo las pres-
taciones en un Estado y cambia de residencia a su jubilación a otro, no vería 
gravada su pensión en el primer Estado640.   

 
De hecho, el TJUE no volvió a aceptar esta justificación hasta 2008 en 

el caso Krankenheim641 en relación con la deducción y la consiguiente 
reintegración de pérdidas transfronterizas de establecimientos perma-
nentes situados en el exterior. La consideración de la cuestión en sus sen-
tencias evolucionó a la hora de formular esta justificación. La hizo girar 
en torno a la idea de que sólo cabría invocarla en relación con un único 
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(639) STJUE de 28 de enero de 1992, caso C-204/90, Bachmann. Ver párrafos 22 y siguientes. 
(640) Ver LÓPEZ RODRÍGUEZ, La imposicion… op. cit., pág. 204. Sobre la justificación de 

una medida discriminatoria, ver KNOBBE-KEUK, “Restrictions of fundamental freedoms 
enshrined in the EC Treaty by discriminatory tax provisions, ban and justifications”, EC 
Tax Review, n˚ 3, 1994, pág. 79. Sobre la inconsistencia del argumento, ver MARTÍN JI-
MÉNEZ: Towards European Tax Harmonization in the European Community: An institu-
tional and Procedural Analysis, Series on International Taxation, n˚ 22, Kluwer, pág. 70. 

(641) STJUE de 23 de octubre de 2008, caso C-150/07, Krankenheim.



y mismo impuesto, un contribuyente y respecto de una misma transac-
ción.  

 
De este último caso citado se destaca642 la presencia de tres criterios cu-

mulativos para poder invocar con éxito esta justificación: la existencia de 
una relación directa entre la ventaja fiscal concernida y la compensación de 
dicha ventaja por un gravamen determinado, la existencia de una relación 
personal que supone que un único y mismo contribuyente se beneficie de 
la ventaja y quede sujeto al gravamen compensatorio, y la existencia de una 
relación material que suponga que la ventaja y el gravamen se refieran a 
una sola y única imposición. 

 
Como se puede leer en esas sentencias643 para que pueda admitirse tal 

justificación, es necesario que se demuestre la existencia de una relación di-
recta entre, por una parte, la concesión de la ventaja fiscal de que se trate 
y, por otra parte, la compensación de esa ventaja con un gravamen fiscal de-
terminado. Se observa644 que su finalidad sería la de evitar que la aplica-
ción de las libertades de circulación pueda ser el origen de convulsiones 
injustificadas a la lógica interna de los sistemas fiscales nacionales, y se re-
salta que según los términos del TJUE, la concepción de los sistemas fisca-
les corresponde a los Estados miembros. Existiría un interés legítimo en 
garantizar la integridad y la equidad de tales sistemas. 

 
Se ha comentado645 en algún caso la relajación en la relación directa. Se 

cita el caso Feilen646, en el que la coherencia no existía entre el mismo im-
puesto ni respecto del mismo contribuyente. Se trataba de un contribuyente 
alemán que reclamaba un reembolso del impuesto sobre sucesiones satis-
fecho en Austria que se había exigido sobre el mismo bien hacía menos de 
diez años. Si la transferencia previa de la propiedad y la consiguiente im-
posición sobre sucesiones hubiera tenido lugar en Alemania, el reembolso 
hubiera sido posible y se hubiera logrado el objetivo de mitigar la acumu-
lación de tal impuesto alemán cuando en un plazo de diez años varias trans-
ferencias del mismo bien hubieran tenido lugar entre miembros de la misma 

Fundación Impuestos y Competitividad

426

(642) MAITROT DE LA MOTE, Droit …, op. cit., pág. 315. 
(643) Como ejemplo, ver STJUE de 12 de junio de 2014, asuntos acumulados C-39/13 y 41/13, 

SCA Group Holding BV. 
(644) MAITROT DE LA MOTE, Droit …, op. cit., pág.314. 
(645) TERRA y WATTEL, European …, op. cit, pág. 682. 
(646) Sentencia de 30 de junio de 2016 del TJUE, caso C-123/15, Feilen.



familia. En este caso se percibió la existencia de una restricción, pero estaba 
justificada por la simetría lógica en la imposición. Y, sin embargo, se trataba 
de impuestos de países diferentes. 

 
En todo caso, hay claramente una necesidad de cohesión jurisdiccional 

entre elementos positivos de la base imponible y los correspondientes ele-
mentos negativos sobre los que el Estado ha exigido sistemáticamente gra-
vamen. Como se argumenta747, dado que la cohesión fiscal por definición 
concierne a la cohesión entre reducciones en la base imponible y los co-
rrespondientes incrementos de base imponible en la misma jurisdicción fis-
cal, surge la cuestión sobre su similitud con otras justificaciones como la 
relativa al principio de territorialidad y el reparto equilibrado de la potestad 
tributaria. 

 
Finalmente, se debe señalar que esta causa de justificación está muy re-

lacionada con otra que podría considerarse, la doble deducción de pérdi-
das, circunstancia que justificaría el trato restrictivo aplicable a rentas 
transfronterizas o derivado de la limitación de la tributación consolidada a 
contribuyentes residentes, y que suele tratarse conjuntamente con la cohe-
rencia del régimen fiscal. Se puede ver en los casos K y Papillon648.  

 
4.3. EL REPARTO EQUILIBRADO DE LA POTESTAD TRIBUTARIA   

 
La primera referencia a esta justificación se pudo encontrar en el caso 

Marks & Spencer649 en relación con la potencial compensación en la liqui-
dación tributaria de una sociedad matriz de las pérdidas determinadas por 
una filial no residente. Según el TJUE: 

 
“43. …los beneficios y las pérdidas constituyen, en materia tributaria, 
las dos caras de una misma moneda, que habrán de tratarse de modo 
simétrico en el marco de un mismo sistema fiscal, con el fin de salva-
guardar el equilibrio en el reparto de la facultad tributaria entre los Es-
tados miembros interesados”: 

 
“45. … el mantenimiento del reparto de la potestad tributaria entre 
los Estados miembros podría requerir que a las actividades económi-
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(647) TERRA y WATTEL, European …, op. cit, pág. 683. 
(648) STJUE de 7 de noviembre de 2013, caso C-322/11, K, y de 27 de noviembre de 2008, C-

418/07, Papillon. 
(649) Ver antes nota 536.



cas de las sociedades establecidas en uno de dichos Estados se les apli-
que únicamente la normativa tributaria de éste, tanto en lo relativo a 
los beneficios como a las pérdidas. 
46. En efecto, dar a las sociedades la facultad de optar entre el Estado 
miembro de establecimiento y otro Estado miembro para que se ten-
gan en cuenta sus pérdidas pondría en grave peligro el equilibrio en el 
reparto de la potestad tributaria entre los Estados miembros, ya que la 
base imponible aumentaría en el primer Estado y disminuiría en el se-
gundo por el valor de las pérdidas transferidas.” 

 
En fin, cabe diferenciar las rentas por actividades en sede de cada enti-

dad y mantener las rentas correspondientes de forma separada para evitar 
que un Estado asuma pérdidas producidas en otro. Se pueden deducir las 
pérdidas de la entidad cuyos beneficios se gravan por estar bajo la propia ju-
risdicción; no así las correspondientes a entidades cuyas ganancias quedan 
fuera de la órbita de la propia jurisdicción tributaria. 

 
Este mismo principio sirvió para justificar la legalidad de las normas sobre 

precios de transferencia en el caso SGI. Cuando las mismas sólo se aplica-
ran en situaciones transfronterizas podrían determinar un trato diferente y 
restrictivo a las libertades del TFUE. Sin embargo, ajustar la valoración de las 
operaciones transfronterizas al principio de arm’s length evitaría el traslado 
de beneficios que perjudicaría a una jurisdicción a expensas de otra, siendo 
así que la primera vería disminuir artificialmente el gravamen que le debe-
ría corresponder en atención al lugar donde se desarrolla la actividad650.  

 
En fin, esta misma justificación relacionada con el reparto equilibrado 

de la potestad tributaria se encuentra detrás de la conformidad con el TFUE 
de las normas sobre impuesto de salida, tal y como se recogió en el caso Na-
tional Grid Indus651, recordándose que la ausencia de armonización con-
duce a que sean los Estados miembros quienes determinen cómo repartir la 
potestad de gravamen bien mediante convenios o de forma unilateral. Como 
recuerda el párrafo 48 de esta sentencia: 

 
“Habida cuenta de estos datos, una normativa como la controvertida 
en el litigio principal es adecuada para garantizar la preservación del 

Fundación Impuestos y Competitividad

428

(650) Ver párrafos 63 y 64 de la STJUE de 21 de enero de 2010, caso C-311/08, Société de Ges-
tion Industrielle (SGI). 

(651) Ver párrafos 45, 80 de la sentencia citada.



reparto de la potestad tributaria entre los Estados miembros interesa-
dos. Efectivamente, el gravamen de liquidación final en el momento 
del traslado de la sede de dirección efectiva de una sociedad tiene por 
objeto gravar con el impuesto sobre los beneficios del Estado miembro 
de origen las plusvalías no realizadas, generadas en el marco de la 
competencia de ese Estado miembro en materia tributaria antes del 
traslado de dicha sede. De este modo, las plusvalías latentes corres-
pondientes a un bien económico resultan gravadas en el Estado miem-
bro en el que se generaron. Las plusvalías realizadas con posterioridad 
al traslado de la sede de dicha sociedad se gravan exclusivamente en 
el Estado miembro de acogida en el que se generan, lo que permite 
evitar que resulten gravadas dos veces.” 

 
Como se comenta, por referencia al informe Rudding, se trataría de pro-

teger al Estado fuente contra la erosión de bases imponibles a través de: a) 
la importación de reducciones de bases imponibles extrañas a su jurisdic-
ción tributaria; b) exportando la base imponible, ya sea de forma artificial 
(por ejemplo, con pagos de intereses excesivos por préstamos artificiales 
intra-grupo o a través de la manipulación de precios de transferencia) o me-
diante la obligación de extender al exterior esquemas de consolidación de 
beneficios de grupo; c) o en el caso de emigración del contribuyente y sus 
plusvalías no realizadas devengadas en el Estado de origen. Y así se con-
cluye que la esencia de la jurisprudencia relativa a esta justificación se re-
fiere a que el contribuyente no debiera tener la posibilidad de elegir 
libremente en qué Estado miembro quiere que se grave su renta o en qué Es-
tado se deduzcan sus gastos o sus pérdidas, con desconexión con el terri-
torio donde se ejercen sus actividades652.  

 
4.4. EL PRINCIPIO DE TERRITORIALIDAD   

 
El principio de territorialidad como causa para considerar compatibles 

con el TFUE normas fiscales nacionales se empezó a configurar en el caso 
Futura Participations653, donde se discutía acerca de la compensación de 
pérdidas que pretendía practicar el establecimiento permanente de una en-
tidad no residente en Luxemburgo. De acuerdo con el TJUE, no habría dis-
criminación manifiesta o encubierta prohibida por el Tratado cuando el 
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(652) Ver TERRA y WATTEL, European… op. cit., … págs. 688 y 689.. 
(653) STJUE de 15 de mayo de 1997, caso C-250/95, Futura participations. Ver párrafos 21 y 22.



cálculo de la base imponible de los sujetos pasivos no residentes siguiera el 
principio de territorialidad y sólo se tuvieran en cuenta los beneficios y las 
pérdidas procedentes de sus actividades luxemburguesas.  

 
Se ha visto654 cierto retroceso en la aplicación del principio, ya como jus-

tificación de restricciones a las libertades, en el caso Bosal, que consideró 
contraria a la libertad de establecimiento la denegación de la deducción de 
los gastos financieros incurridos por una sociedad matriz para financiar su 
filial no residente sobre la base legal de que los beneficios de la filial no tri-
butaban en el Estado de la matriz, Holanda en el asunto en cuestión. Se ar-
gumenta sobre la base de la relación existente entre la no deducibilidad de 
los gastos y la no tributación de los beneficios generados por tales gastos. 
Según el párrafo 28 de la sentencia, el principio de territorialidad tal y como 
se utilizó en Futura no sería aplicable puesto que este se referiría a la tribu-
tación de un único sujeto pasivo. Desde este punto de vista, tiene lógica 
que el régimen fiscal de la matriz con filiales no residentes se equiparara con 
el caso de participaciones en entidades residentes y respecto de cómo tri-
butarían los ingresos por beneficios distribuidos de todas las filiales y los 
consiguientes gastos financieros que financian tales participaciones. En fin, 
resulta coherente comparar la tributación de matrices consideradas en sí 
mismas y sin tener en consideración el régimen fiscal de sus filiales. 

 
Esta aproximación, se ha visto655, no parecería sustentarse en el caso Marks 

& Spencer656, donde se acepta el principio de territorialidad para justificar una 
restricción cuando se denegaba compensar las pérdidas de una filial no resi-
dente con los beneficios de la sociedad matriz residente. Sólo se debería acep-
tar la deducción de tales pérdidas cuando se perdiera de forma definitiva la 
posibilidad de compensarlas, lo que, como se ha destacado657, derivaba de 
ceñir el ámbito de esta justificación al principio de proporcionalidad que debe 
regir las excepciones a las libertades comunitarias. Sin embargo, de nuevo el 
resultado tiene que ver con la diferenciación de tributación de matriz y filial 
como algo separado que se valora de forma independiente, salvo para el ex-
tremo de la compensación de pérdidas definitivas. 
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(654) TERRA y WATTEL, European …, op., cit., pág 684. Ver STJUE de 18 de septiembre de 
2003, asunto C-168/01, Bosal Holding BV. 

(655) TERRA y WATTEL, European …, op., cit., pág 685. 
(656) Ver párrafo 39. 
(657) LÓPEZ RODRÍGUEZ: La imposición …, op. cit., pág 209.



Este principio ha sido utilizado asimismo para justificar la legalidad eu-
ropea de la imposición de salida, donde aparece vinculado con una consi-
deración temporal relacionada con la sujeción de contribuyente a la 
potestad de gravamen nacional658.  

 
4.5. LA EFICACIA DE LOS CONTROLES FISCALES Y DE 

LA RECAUDACIÓN   
 
Como se menciona659, el carácter legítimo de la lucha contra la evasión 

fiscal internacional condujo al TJUE a reconocer como razón imperiosa de 
interés general capaz de justificar medidas contrarias a las libertades euro-
peas la eficacia de los controles fiscales. Así sucedió en el caso Futura Par-
ticipations660, a la hora de discutir la procedencia de exigir contabilidad 
propia del establecimiento permanente de una entidad no residente al ob-
jeto de compensar pérdidas. En esta misma sentencia, el razonamiento llega 
a recordar que existe normativa europea para la cooperación administra-
tiva, la Directiva 77/799 de asistencia mutua, a la hora de evaluar en qué 
medida era proporcionada la restricción consistente en exigir la llevanza de 
contabilidad: la exigencia de contabilidad específica del establecimiento 
permanente se consideró que iba más allá de lo necesario.  

 
El contexto legal que ofrece la Directiva de asistencia mutua condiciona 

de forma constante las conclusiones del TJUE a la hora de determinar la 
concurrencia de la necesidad de controles fiscales que justifiquen las res-
tricciones a las libertades fundamentales del TFUE. Habiendo mecanismos 
de cooperación administrativa que den acceso a la información, no cabe 
restringir los derechos del Tratado. Es más, mantiene la jurisprudencia661 que 
incluso en el caso en que la Directiva no obligue a colaborar a las autori-
dades fiscales de los Estados miembros, no cabría aceptar esta justificación 
cuando sea posible exigir pruebas a los interesados. 

Derecho Europeo y Sistema Tributario Español, una evaluación en profundidad

431

(658) Ver STJUE de 7 de septiembre de 2006, caso C-470/04, N., párrafo 46, y STJUE en el caso 
National Grid Indus, párrafo 58. 

(659) MAITROT DE LA MOTTE: Droit …, op. cit., págs. 305 y 306.  Un análisis más detallado 
se encuentra en LÓPEZ RODRÍGUEZ: La imposición …, op. cit., págs. 197 y siguientes. 
Ver STJUE del caso Bachmann, párrafo 18 de la sentencia. 

(660) Ver nota 653, párrafos 31 y 41 de la sentencia. 
(661) Ver párrafo 20 de la STJUE del caso Bachmann, nota 639.



En el caso Bent Vestergaard662, la Curia argumentó que las medidas de 
control tributario serían admisibles, pero no cabría que las dificultades de 
control tributario llevaran a establecer requisitos diferentes para practicar 
deducciones fiscales en relación con las operaciones desarrolladas en el ex-
terior. Cuestión distinta es que las medidas relacionadas con el control tri-
butario difieran para el caso de gestión de deudas por operaciones 
transfronterizas, algo que ha sido admitido en el caso Passenheim van 
Schoot663, donde se validó un período de prescripción para la liquidación 
de deudas tributarias relacionadas con activos poseídos en el exterior más 
largo que el previsto para otras deudas tributarias. Ahora bien, un diferente 
régimen de gestión tributaria para obligaciones tributarias relacionadas con 
actividades transfronterizas no conduce a admitir cualquier régimen, en par-
ticular si éste resulta desproporcionado como en el caso del régimen espa-
ñol del Modelo 720 en que las sanciones llegaban en ocasiones a tener 
cuantía superior al valor de los bienes sobre los que pesaba la obligación de 
obtener información664. 

 
Estas mismas diferencias de trato se observan en relación con la exacción 

de retenciones sólo para el caso de pagos a no residentes, amparadas por 
otra razón imperiosa de interés general relacionada con la que venimos dis-
cutiendo, la eficacia de la recaudación tributaria. En Scorpio665, se concluyó 
que la necesidad de garantizar la eficaz recaudación del impuesto sobre la 
renta justificaba el procedimiento de retención y el régimen de responsabi-
lidad que le sirve de garantía. Ahora bien, el TJUE refirió este contexto a un 
ejercicio, 1993, en que no había ninguna directiva comunitaria relativa a la 
asistencia mutua administrativa en materia de recaudación de créditos fis-
cales aplicable al caso. Posteriormente confirmó esta misma conclusión, caso 
X NV666 ya con vigencia de la Directiva de asistencia en materia de recau-
dación sobre la base de los costes de gestión, equivalentemente gravosos, 
que ofrecería una solución alternativa a la retención y a la responsabilidad 
tributaria asociada a la misma. 
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(662) STJUE de 28 de octubre de 1999, caso C-55/98, Bent Vestergaard, párrafo 25. 
(663) STJUE de 11 de junio de 2009, caso C-157/08, Passenheim van Schoot. 
(664) STJUE de 27 de enero de 2022, caso C-788/19, Comisión contra España. 
(665) Ver nota 573, párrafos 35 y 36 de la sentencia. 
(666) STJUE de 18 de octubre de 2012, caso C-498/10, X NV, ver párrafos 39 y 44 a 50.
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1. INTRODUCCIÓN 
 
En el territorio de la UE cohabitan tres sistemas de reconocimiento y ga-

rantía de los derechos fundamentales, cada uno de ellos con un catálogo de 
derechos vinculante y un órgano judicial encargado de su interpretación y 
protección667. Por un lado, los sistemas estatales de derechos fundamenta-
les o derechos reconocidos por las normas constitucionales de cada Estado 
miembro y garantizados por las cortes o tribunales constitucionales nacio-
nales. Por otro, el sistema convencional conformado por los derechos re-
conocidos por el ordenamiento internacional, despuntando el CEDH 
–interpretado y garantizado por el TEDH–, que actúa de forma subsidiaria 
y extiende su tutela sobre todas las actuaciones de los Estados miembros de 
la UE (en tanto que partes firmantes del Convenio) entren o no en el ámbito 
de aplicación del Derecho de la UE668. Por último, el sistema de derechos 
fundamentales reconocidos por la propia UE, esto es, proclamados en el 
derecho originario o primario de la Unión, circunscrito al ámbito de apli-
cación del Derecho de la UE y cuya protección corresponde al TJUE669.  

437

(667) Vid. SUBERBIOLA GARBIZO, I., «La trilogía Taricco, un análisis de la tutela multinivel de 
los derechos fundamentales en el ámbito tributario», Revista Contabilidad y Tributación, 
nº 429, 2018, p. 56. 

(668) El CEDH fue firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950. España depositó el instru-
mento de ratificación del Convenio el 4 de octubre de 1979. En la actualidad, el Conve-
nio se aplica a 47 países europeos de los que 27 son los actuales Estados miembros de la 
UE.  

(669) Como apunta DE MIGUEL CANUTO, E. («Carta de la Unión y Derechos Fundamentales: 
Irrupción en Materia Tributaria», Quincena Fiscal, nº 14, 2012, BIB 2014\2525, § I), aun-
que el TJUE no es un Tribunal Constitucional, «la presencia de la Carta origina una fun-
ción constitucional en sentido amplio cuando el Tribunal de la Unión examina la 
conformidad de un acto de la Unión o un acto de un Estado con la Carta, especialmente 
cuando tales actos tienen naturaleza legislativa».



En este trabajo prestaremos atención a este último sistema (europeo) de 
reconocimiento y garantía de los derechos fundamentales. Transcurridos 
más de diez años desde que la CDFUE se incorporase en el Derecho origi-
nario «con el mismo valor de los Tratados»670, es pertinente efectuar una 
aproximación general a la proyección efectiva de los derechos recogidos 
en el texto de la Carta en nuestro ordenamiento jurídico tributario. A tal fin, 
es indispensable analizar la jurisprudencia del TJUE.  

 
El cumplimiento de ese objetivo exige abordar, de forma previa, dos cues-

tiones importantes y estrechamente conectadas. La primera consiste en di-
lucidar la competencia del TJUE para pronunciarse en aquellos casos en 
que los derechos de los contribuyentes corran el riesgo de ser vulnerados, 
cuestión relacionada con el ámbito de aplicación de la Carta. La segunda 
se refiere a la relación de la Carta con el resto de los sistemas jurídicos (con-
vencional y nacional) de protección de los derechos fundamentales exis-
tentes en el espacio europeo. La interacción de esos tres niveles de 
protección de los derechos fundamentales ha dado lugar a la denominada 
tutela multinivel de los derechos fundamentales y obliga a tener presente el 
diálogo judicial que se entabla entre sus respectivos tribunales. Estas dos 
cuestiones se abordan en los epígrafes segundo y tercero de este capítulo.  

 
Tras ello, se analizará la proyección efectiva de algunos de los derechos 

recogidos en el texto de la Carta en el ámbito tributario a través de la juris-
prudencia del TJUE. El análisis de la actividad jurisprudencial del Tribunal 
de Luxemburgo en materia de derechos fundamentales, pese a constituir un 
mosaico de pronunciamientos ceñidos y muy condicionados por las cir-
cunstancias de los casos concretos planteados, proporciona criterios rele-
vantes sobre el nivel mínimo de protección de los contribuyentes que 
derivan de la Carta en diferentes ámbitos de la actuación tributaria nacio-
nal cuando esta adapta o aplica el Derecho de la UE. Asimismo, el diálogo 
entre tribunales muestra el efecto expansivo de la Carta como criterio her-
menéutico relevante en ámbitos que quedan fuera de su alcance material. 
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(670) Artículo 6.1 del TUE.



2. EL ÁMBITO DE APLICACIÓN DE LA CARTA DE DERECHOS 
FUNDAMENTALES DE LA UNIÓN EUROPEA 
EN MATERIA TRIBUTARIA 

 
El proceso de construcción de los derechos fundamentales en la UE se re-

monta mucho tiempo atrás, arrancando con la sentencia Stauder, de 2 de 
noviembre de 1969, en la que el Tribunal de Justicia estableció que los de-
rechos fundamentales de la persona formaban parte de los principios gene-
rales del Derecho Comunitario cuyo respeto garantizaba el propio 
Tribunal671. Desde entonces, el Tribunal de Luxemburgo ha jugado un papel 
fundamental en la configuración del catálogo de los derechos protegidos, 
expresando a través de su jurisprudencia el compromiso de las Comunida-
des Europeas (hoy, UE) con los derechos fundamentales, como principios ge-
nerales del Derecho de la UE672, y aceptando como referentes útiles para 
descifrar su contenido, alcance y operatividad, las tradiciones constitucio-
nales comunes de los Estados miembros y los instrumentos internacionales 
relativos a la protección de los derechos, en especial el CEDH673.  

 
La Carta positivizó y sistematizó ese conjunto de derechos fundamentales 

de construcción pretoriana. Fue proclamada formalmente en el año 2000, 
pero su incorporación en el Derecho originario de la UE –con el Tratado de 
Lisboa– en diciembre de 2009 supuso un «cambio de paradigma»674, impri-

Derecho Europeo y Sistema Tributario Español, una evaluación en profundidad

439

(671) STJCE de 12 de noviembre de 1969, asunto Erich Stauder, 29/69, § 20. 
(672) No es objeto de este trabajo profundizar en la distinción y relación entre principios ge-

nerales y derechos fundamentales en el Derecho de la Unión. Baste recordar aquí que los 
principios generales del Derecho de la Unión carecen de una formulación normativa con-
creta en las normas escritas del Derecho de la UE, pero han sido apreciados jurispru-
dencialmente como exigencias de racionalidad para la aplicación del Derecho de la 
Unión. Algunos de esos principios de formulación jurisprudencial han pasado después a 
las normas constitutivas del ordenamiento jurídico de la Unión. Ejemplo paradigmático 
de ello es el caso de la salvaguardia de los derechos humanos en el Derecho de la UE, 
sustanciada por el TJUE en el ámbito de los principios generales del Derecho, reconoci-
dos hoy en la Carta de Derechos Fundamentales de la UE (Vid. MANGAS MARTÍN, A.; 
LIÑÁN NOGUERAS, D. J., Instituciones y Derecho de la Unión Europea, 10ª edición, 
Tecnos, Madrid, 2020, pp. 393-395). 

(673) Vid., SSTJCE de 17 de diciembre de 1970, asunto Internationale Handelsgessellschaft, 11/70; 
14 de mayo de 1974, asunto Nold, 4/73; 28 de octubre de 1975, asunto Rutili, 36/75; 13 
de diciembre de 1979, asunto Hauer, 44/79; 13 de julio de 1989, Wachauf, 5/88. 

(674) CRUZ VILLALÓN, P., «El valor de posición de la Carta de Derechos Fundamentales en la 
construcción europea», Teoría y Realidad Constitucional, nº 39, 2017, p. 90.



miendo a los derechos fundamentales recogidos en la Carta «una potente 
carga transformadora», al situarlos en el centro del universo comunitario y 
conferirles «una renovada capacidad para permear y condicionar»675las nor-
mas y actuaciones de las instituciones europeas y de los Estados miembros 
cuando aplican en el Derecho de la UE, también en el ámbito tributario. 

 
Dentro del extenso catálogo de derechos y principios recogidos en la Carta676, 

muestran especial relevancia en el ámbito tributario el derecho a la vida privada 
y familiar (art. 7); el derecho a la protección de datos de carácter personal (art. 8); 
el derecho a la propiedad (art. 17), el derecho de igualdad ante la ley y no dis-
criminación (arts. 20 y 21), el derecho a una buena administración (art. 41); el de-
recho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial (art. 47); el derecho a la 
presunción de inocencia y derechos de defensa (art. 48); los principios de legali-
dad y de proporcionalidad de los delitos y las penas (art. 49) y el derecho a no 
ser acusado o condenado penalmente dos veces por el mismo delito (art. 50).  

 
Los derechos y libertades recogidos en la Carta no tienen carácter abso-

luto, de modo que pueden establecerse restricciones a su ejercicio. Tales li-
mitaciones han de ser necesarias y responder efectivamente a objetivos de 
interés general reconocidos por la Unión677 o a la necesidad de proteger los 
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(675) STJCE de 12 de noviembre de 1969, asunto Erich Stauder, 29/69, § 20. 
(676) El artículo 52.5 de la Carta aborda la distinción entre «derechos» y «principios» reconoci-

dos en ella. Las Explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales, 2007/C 303/2, 
DOUE C-303, de 14 de diciembre de 2007, aclaran que, conforme a esta distinción, «los 
derechos subjetivos deberán respetarse, mientras que los principios deben observarse (…). 
Los principios pueden aplicarse mediante actos legislativos o ejecutivos (adoptados por la 
Unión en función de sus competencias y por los Estados miembros solamente en aplicación 
del Derecho de la Unión); por consiguiente, son importantes para los tribunales sólo cuando 
se trata de la interpretación o revisión de dichos actos. Sin embargo, no dan lugar a dere-
chos inmediatos de acciones positivas de las instituciones de la Unión o de las autoridades 
de los Estados miembros, lo que es coherente tanto con la jurisprudencia del Tribunal de 
Justicia (…) como con el planteamiento de los sistemas constitucionales de los Estados 
miembros respecto de los “principios”» (p. 35). Las Explicaciones sobre la Carta, elabora-
das por el Praesidium de la Convención que redactó la Carta para guiar en su interpretación, 
si bien no tienen por sí mismas valor jurídico, deben ser tenidas debidamente en cuenta por 
los órganos jurisdiccionales de la Unión y los Estados miembros, de manera que constitu-
yen un instrumento de interpretación de las disposiciones de aquella (art. 52.7 CDFUE). 

(677) De conformidad con las Explicaciones sobre la Carta, la mención «intereses generales» 
reconocidos por la Unión abarca tanto los objetivos del artículo 3 del TUE, como otros 
intereses protegidos por disposiciones específicas de los Tratados, tales como el artículo 
4.1 del TUE y los artículos 35.3, 36 y 346 del TFUE (p. 32). 



derechos y libertades de los demás. Asimismo, han de establecerse por ley, 
respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades y respetar el 
principio de proporcionalidad (art. 52.1 CDFUE).  

 
La Carta de Derechos Fundamentales de la UE no posee una aplicabili-

dad general. Su alcance se proyecta sobre los países integrados en la UE678 
y únicamente sobre cuestiones relativas a la aplicación del Derecho de la 
Unión, resultado del principio de atribución de competencias y dentro del 
respeto del principio de subsidiariedad679 (arts. 6.1, párrafo segundo, TUE y 
art. 51.2 CDFUE). Por consiguiente, el ámbito de aplicabilidad de la Carta 
coincide con el del Derecho de la Unión y esta no es aplicable fuera del ám-
bito de aplicación del Derecho de la Unión. Ello implica, en sentido con-
trario, que «no existe ningún supuesto comprendido en el Derecho de la 
Unión en el que no se apliquen los derechos fundamentales. La aplicabili-
dad del Derecho de la Unión implica la aplicabilidad de los derechos fun-
damentales garantizados por la Carta»680. 

 
La Carta se dirige, en primer término, a las propias instituciones euro-

peas (art. 51.1 CDFUE). Su integración en la cúspide del ordenamiento ju-
rídico de la UE la convierte en canon de validez de las disposiciones de 
Derecho derivado, correspondiendo al TJUE realizar ese juicio de confor-
midad. El TJUE efectúa este análisis con sumo cuidado, dejando un amplio 
margen de maniobra al legislador europeo, especialmente en aquellos ám-
bitos más sensibles para los Estados miembros, como la aproximación de las 
legislaciones en materia tributaria. No obstante, cabe plantear si este enfo-
que pudiera estar cambiando a la luz de varios pronunciamientos recientes 
en los que el TJUE adopta una posición más rigurosa y anula distintos actos 
legislativos por atentar contra los derechos fundamentales de la Carta681. 
Así, en el ámbito tributario, a través de la sentencia de 8 de diciembre de 
2022 (Gran Sala), asunto Orde van Vlaamse Balies y otros, C-694/20, el TJUE 
ha considerado contrario al artículo 7 de la Carta (derecho a la vida privada 
y familiar) el artículo 8 bis ter, apartado 5, de la DAC (introducido por la 
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(678) No obstante, la Carta no afecta por igual a todos los Estados miembros. Polonia y Repú-
blica Checa tienen un régimen de aplicación especial de la Carta. 

(679) ARACELI MANGAS, A.; LIÑÁN NOGUERAS, D. J., op. cit., p. 139. 
(680) STJUE de 26 de febrero de 2013, Ȧkerberg Fransson, C-617/10, § 21. 
(681) SARMIENTO, D., «2022 in the Union’s Courts. Ten Leading Judgments of the Year», EU Law 

Live, nº 126, 2023, p. 7.



DAC 6), en la medida en que su aplicación por los Estados miembros tiene 
como consecuencia imponer al abogado que actúa como intermediario, 
cuando está exento de la obligación de información en virtud de la dispensa 
de secreto profesional, el deber de comunicar sin demora esta circunstancia 
a cualquier otro intermediario que no sea su cliente682. Sin embargo, el diá-
logo entre tribunales sobre la adecuación de la DAC 6 a los derechos funda-
mentales recogidos en la Carta está llamado a retomarse en el futuro683.  

 
En segundo término, la Carta está dirigida a los Estados miembros, pero 

«únicamente cuando apliquen el Derecho de la Unión» (art. 51.1 CDFUE). 
El TJUE ha facilitado las pautas y marcado los límites de lo que debe enten-
derse por una actuación de los Estados miembros «en el ámbito de aplica-
ción del Derecho de la Unión», asumiendo una concepción amplia o 
extensiva, conforme a la cual la Carta es aplicable cuando existe una «co-
nexión» suficiente con el Derecho de la Unión o cuando la situación per-
tenece al ámbito de acción o aplicación del Derecho de la Unión684. Por 
tanto, cuando las normas nacionales constituyan una adaptación o aplica-
ción del Derecho de la Unión, los principios de primacía y efecto directo 
determinan la aplicación directa de todos los derechos de la Carta (con in-
dependencia de su reconocimiento por las constituciones nacionales). 

 
Tradicionalmente se ha entendido que, en el ámbito tributario, el Dere-

cho de la Unión se aplica en cuestiones relacionadas con el Derecho adua-
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(682) Vid., asimismo, STJUE (Gran Sala), de 22 de noviembre de 2022, asuntos C-37/20 y C-
601/20, WM Sovim SA y Luxembourg Business Registers, en la que se declara la invali-
dez del artículo 1, punto 15, letra c), de la Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento 
Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2015, relativa a la prevención de la utilización 
del sistema financiero para el blanqueo de capitales o la financiación del terrorismo, por 
injerencia grave y desproporcionada en los derechos fundamentales al respeto de la vida 
privada y a la protección de los datos personales (arts. 7 y 8 de la Carta). 

(683) Existen, que conozcamos, otras dos cuestiones prejudiciales pendientes ante el TJUE, 
asuntos C-398/21 y C-623/22. Esta última fue planteada el 15 de septiembre de 2022 de 
nuevo por el Tribunal Constitucional de Bélgica y se cuestiona la compatibilidad de di-
ferentes disposiciones de la DAC 6 con los principios de igualdad y no discriminación 
(arts. 20 y 21 de la Carta), los principios de legalidad en materia sancionadora (art. 49.1 
de la Carta) y seguridad jurídica, y el derecho al respeto de la vida privada (art. 7 de la 
Carta). 

(684) Vid. UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J. I., «La eficacia entre particulares de la Carta 
de Derechos Fundamentales de la Unión Europea a la luz de la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia», UNED. Teoría y Realidad Constitucional, nº 39, 2017, pp. 364-366, con 
abundante referencia bibliográfica. 



nero, los impuestos indirectos sobre los que la Unión tiene competencias 
(IVA e impuestos especiales), la materia armonizada en el ámbito de los im-
puestos directos, las normas reguladoras de la cooperación administrativa y 
asistencia mutua transfronteriza, las libertades fundamentales, la prohibi-
ción general de ayudas estatales y las normas antidiscriminación contenidas 
en los tratados. Sin embargo, los derechos fundamentales han instaurado 
«un círculo concéntrico adicional», ampliando el ámbito de aplicación del 
Derecho de la UE en materia tributaria por vía jurisprudencial685.  

 
En este orden de ideas, la sentencia del TJUE de 26 de febrero de 2013, 

Ȧkerberg Fransson, C-617/10, tiene especial relevancia. Cuestionado en vía 
prejudicial sobre el respeto del principio de non bis in idem (art. 50 CDF) 
en el contexto de una infracción tributaria en materia de IVA, El TJUE ad-
mitió que la cuestión planteada cae dentro del ámbito de aplicación del 
Derecho de la Unión. La legislación sueca, aplicable con carácter general 
a todo tipo de infracciones tributarias (no solo las relacionadas con el IVA), 
presentaba una vinculación, por genérica que esta fuera, con el Derecho 
de la UE, en especial, con los artículos 2, 250.1 y 273 de la Directiva IVA. 
Estos últimos preceptos, en relación con el principio de cooperación leal 
(art. 4.3 TUE), imponen a los Estados miembros «la obligación de adoptar las 
medidas legislativas y administrativas necesarias para garantizar que el IVA 
se perciba íntegramente en su territorio y para luchar contra el fraude» (§ 25). 
A ello cabe añadir que «el art. 325 TFUE exige a los Estados miembros que 
combatan las actividades ilegales que afecten a los intereses financieros de 
la Unión mediante medidas disuasorias y efectivas y, en particular, que adop-
ten para combatir el fraude que afecte a los intereses financieros de la Unión 
las mismas medidas que para combatir el fraude que afecte a sus propios in-
tereses» –entre los que se incluyen los ingresos procedentes de la aplicación 
de un tipo uniforme a la base armonizada del IVA– (§ 26).  

 
Para el TJUE, los recargos fiscales impuestos al contribuyente y la acción 

penal ejercitada contra él debido a la inexactitud de la información pro-
porcionada en materia de IVA constituyen una aplicación del Derecho de 
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(685) Vid. SUBERBIOLA GARBIZU, I., op. cit., p. 57. A modo de ejemplo, las razones impe-
riosas de interés general susceptibles de justificar restricciones al ejercicio de las liberta-
des fundamentales han de interpretarse a la luz de los principios generales del Derecho 
de la UE y de los derechos fundamentales garantizados por la Carta (SSTJUE de 18 de 
junio de 1999, asunto Elliniki Radiophonia Tiléorassi, C-260/89, § 43; 30 de abril de 2014, 
Pfleger, C-390/12, § 35).



la UE en los términos del artículo 51.1 de la Carta. «El hecho de que las leyes 
nacionales en las que se basan los recargos fiscales y la acción penal no hayan 
sido adoptadas para adaptar el Derecho nacional a la Directiva 2006/112 
no afecta a esta conclusión, dado que mediante la aplicación de dichas leyes 
se pretende sancionar la infracción de las disposiciones de la mencionada 
Directiva y, por tanto, dar cumplimiento a la obligación impuesta por el Tra-
tado a los Estados miembros de sancionar de modo efectivo los actos que 
causen un perjuicio a los intereses financieros de la Unión» (§ 28)686.  

 
La principal conclusión que se extrae de este pronunciamiento es que la 

aplicación de normas de procedimiento internas (no solo en el ámbito san-
cionador) cuando tengan por objeto hacer efectivas las obligaciones tribu-
tarias correspondientes a impuestos armonizados, constituyen aplicación 
del Derecho de la UE, de modo que el contenido y efectos de dichas nor-
mas internas deben respetar los derechos fundamentales de la Carta de 
acuerdo, como mínimo, con los estándares o niveles de protección defini-
dos por el TJUE. No altera esta conclusión el hecho de que se trate de nor-
mas de alcance general, aplicables cualquiera que sea el tributo afectado, 
armonizado o no. La clave es constatar que por medio de su aplicación en 
el caso concreto se busca garantizar el cumplimiento en el ámbito interno 
del régimen del impuesto establecido en el ordenamiento de la Unión. La 
segunda consecuencia, derivada de la anterior, es que, en el ámbito de los 
impuestos armonizados, cuando el juez nacional aprecie la vulneración de 
los derechos de la Carta como consecuencia de la aplicación de normas in-
ternas de rango legal o reglamentario, en virtud de los principios de prima-
cía y efecto directo del Derecho de la UE, debe inaplicar las normas internas 
al caso enjuiciado y, si existen dudas objetivas sobre el alcance de un de-
recho fundamental consagrado en la Carta, podrá o deberá (si su resolución 
no es susceptible de ulterior recurso) remitir cuestión prejudicial al TJUE687. 
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(686) Jurisprudencia reiterada en sentencias de 8 de septiembre de 2015, Taricco y otros, C-
105/14, § 49, 52 y 53; 5 de abril de 2017, Orsi y Baldetti, C 217/15 y C 350/15, § 16; 5 
de diciembre de 2017, M.A.S. y M.B., C-42/17, § 30 y 31; y 18 de marzo de 2018 (Gran 
Sala), Luca Menci, C-524/15, §18-21.  

(687) Vid. GARCÍA BERRO, F., «La protección de los derechos fundamentales por el TJUE en el 
ámbito tributario interno», en la obra colectiva dirigida por el mismo autor, Derechos fun-
damentales y Hacienda Pública. Una perspectiva europea, Civitas-Thonsom Reuters, Ma-
drid, 2015, p. 71.



Sin embargo, el TJUE ha negado la aplicación de la CDFUE en supues-
tos donde se cuestiona la aplicación de normas de procedimiento internas 
que afectan a impuestos no armonizados. Así, en la sentencia de 24 de oc-
tubre de 2019, IN y JM, asuntos C-469/18 y C-470/18688, el TJUE, siguiendo 
las conclusiones de la AG Juliane Kokott, sostiene que el uso de pruebas 
obtenidas en investigaciones sobre fraudes de IVA en rectificaciones de de-
claraciones de IRPF no implica en sí mismo una aplicación del Derecho de 
la Unión en el sentido del artículo 51.1 de la Carta, pues «ese uso no pre-
senta un vínculo de conexión con el Derecho de la Unión superior a la pro-
ximidad que pueda existir en un Estado miembro entre las normas relativas 
a la recaudación del IVA y las relativas a la recaudación del impuesto sobre 
la renta de las personas físicas o las incidencias indirectas de una de ellas en 
la otra» (§ 18).  

 
Del mismo modo, en la sentencia de 13 de enero de 2022, Marcas MC, 

C-360/20, el TJUE declara su incompetencia para responder las cuestiones 
prejudiciales planteadas por el Tribunal General de la Capital de Hungría 
respecto a la conformidad con los artículos 47 y 54 de la Carta de determi-
nadas prácticas de la autoridad tributaria húngara relativas a la inspección 
y sanción de infracciones tributarias en materia del impuesto sobre socie-
dades. El Tribunal recuerda que «el Derecho de la Unión no ha armonizado 
las normas de los Estados miembros en materia de controles fiscales y san-
ciones por incumplimiento de las obligaciones tributarias», de manera que 
«no puede considerarse que estas normas, como tales, apliquen el Derecho 
de la Unión» (§ 37). Además, si bien «las sanciones tributarias y las investi-
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(688) La sentencia responde a varias cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal de Ca-
sación de Bélgica. El contexto en el que se formulan tales cuestiones es la impugnación 
de unas liquidaciones tributarias efectuadas por la Administración belga rectificando las 
declaraciones del impuesto sobre la renta de los demandantes a raíz de pruebas obteni-
das en el marco de diligencias penales incoadas por comportamientos fraudulentos en re-
lación con el IVA. El órgano jurisdiccional planteaba al TJUE si el derecho a la tutela 
judicial efectiva (art. 47 CDFUE) se opone «en cualesquiera circunstancias» a la utiliza-
ción en los procedimientos tributarios de pruebas obtenidas vulnerando el derecho al 
respeto a la vida privada garantizado por el artículo 7 de la Carta, o si, por el contrario, 
dejaría margen para una regulación nacional con arreglo a la cual solo cabría excluir el 
uso de tales pruebas «si fueron obtenidas de un modo hasta tal punto contrario a lo que 
cabe esperar de una autoridad que actúe de conformidad con el principio de buena ad-
ministración que ese uso deba considerarse siempre inadmisible o si pone en peligro el 
derecho del contribuyente a un proceso equitativo».



gaciones por fraude fiscal en materia del impuesto sobre el valor añadido 
constituyen una aplicación del Derecho de la Unión, en el sentido del artí-
culo 51, apartado 1, de la Carta, habida cuenta de que son la ejecución por 
parte de los Estados miembros de su obligación de adoptar todas las medi-
das que permitan garantizar la percepción de la totalidad de un impuesto 
que alimenta los recursos propios de la Unión (...), este no es el caso de las 
sanciones y de los procedimientos tributarios en materia de impuesto sobre 
sociedades, ya que dicho impuesto no forma parte del sistema de recursos 
propios de la Unión» (§ 38).  

 
En esa misma línea, la STJUE de 24 de febrero de 2022, Viva Telekom 

Bulgaria, C-257/20, niega la aplicación del Derecho de la UE (Directivas 
Matriz-Filial e Intereses- Cánones) en relación con una disposición de la le-
gislación búlgara del impuesto sobre sociedades que establece una presun-
ción iuris et de iure de fraude fiscal cuando se concede un préstamo sin 
intereses entre personas asociadas o independientes entre sí. Igualmente, la 
STJUE de 27 de abril de 2023, Banco A/ANAF, C-827/21, rechaza la apli-
cación del Derecho de la UE (Directiva de Fusiones) respecto a una dispo-
sición del Derecho rumano aplicable a operaciones puramente internas de 
fusión empresarial. Ahora bien, no debe perderse de vista que, conforme a 
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, cuando las disposiciones del De-
recho nacional establecen para situaciones puramente internas, de forma 
directa e incondicional (extremo que corresponde acreditar al órgano juris-
diccional que plantea la cuestión prejudicial), el mismo tratamiento que el 
adoptado por el Derecho de la Unión a fin de evitar que surjan discrimina-
ciones contra los nacionales, posibles falseamientos de la competencia o 
para garantizar un procedimiento único en situaciones comparables, las dis-
posiciones nacionales habrán de recibir una interpretación conforme con el 
Derecho de la Unión, independientemente de las situaciones en que están 
llamadas a aplicarse, siendo el Tribunal de Justicia competente para res-
ponder a las cuestiones prejudiciales que se planteen689. 

 
Cuando las normas internas reguladoras de una determinada situación tri-

butaria no constituyen aplicación del Derecho de la Unión cabe cuestio-
narse si los derechos reconocidos en la Carta tienen alguna proyección. Pese 
a que en las situaciones que quedan extramuros del Derecho de la UE no 
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(689) STJUE de 30 de enero de 2020, IGI, C-394/18, § 49-53; STJUE de 27 de abril de 2023, 
Banco A/ANAL, cit., § 43.



procede la aplicación directa de la Carta, ello no equivale a restarle cual-
quier valor. En nuestro ordenamiento interno, la Carta (al igual que el 
CEDH), como instrumento internacional ratificado por España (art. 96 Cons-
titución Española), debe informar la interpretación de los derechos funda-
mentales recogidos en la Constitución, de acuerdo con lo prescrito por su 
artículo 10.2. Constituye, por tanto, «un relevante elemento hermenéutico 
en la determinación del sentido y alcance de los derechos fundamentales 
que la Constitución Española reconoce»690. 

 
El paisaje descrito se ha calificado como «desconcertante», al arrojar 

«como resultado la existencia de una inevitable dualidad de mecanismos de 
protección para unos mismos derechos fundamentales frente a la aplicación 
de unas mismas normas internas», en función de cuál sea el tributo (armo-
nizado o no armonizado) afectado. Esa dualidad formal o procesal en la 
protección de los derechos fundamentales, consecuencia de las cautelas in-
corporadas en la Carta con el fin no interferir en la aplicación del ordena-
miento interno de los Estados, no debería, sin embargo, trasladarse al plano 
material o sustantivo691. Parece razonable tender a una interpretación lo más 
homogénea y coherente posible en materia de derechos fundamentales, que 
evite interpretaciones asimétricas o diversas en función de los tributos con-
cernidos692. 
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(690) SSTC 155/2019, de 28 de noviembre, FJ 15 B); 97/2000, de 21 de julio, FJ 5 D); y 70/2021, 
FJ 3 B).  

(691) Vid. GARCÍA BERRO, F., pp. 81-83. 
(692) Vid. MANGAS MARÍN, A., «Artículo 51. Ámbito de aplicación», en Carta de los Derechos 

de la Unión europea. Comentario artículo por artículo, Fundación BBVA, 2008, p. 814. 
A juicio de esta autora, la limitación del artículo 51 de la Carta «no significa que haya dos 
estándares normativos diferentes en materia de derechos fundamentales para los Estados; 
el constitucional en ámbitos de soberanía nacional y el comunitario para los ámbitos 
cuyo ejercicio haya sido atribuido a la Unión y se adopten actos en su aplicación». En su 
opinión, es inevitable que «la Carta, en tanto que instrumento normativo internacional de 
derechos humanos, penetre en la totalidad de la actividad normativa y ejecutiva del Es-
tado, debido al principio general de respeto a los derechos humanos y a la calidad de los 
destinatarios».



3. LA INTERACCIÓN DE LA CARTA CON EL CONVENIO EUROPEO 
DE DERECHOS HUMANOS Y LAS CONSTITUCIONES NACIONALES 

 
El Título VII de la Carta contiene distintas disposiciones (arts. 51 a 53) 

que formalizan una serie de criterios interpretativos de suma importancia, 
extraídos de la jurisprudencia comunitaria, tendentes a articular su relación 
con los sistemas convencional y nacional de protección de los derechos 
fundamentales693. 

 
3.1. LA INTERSECCIÓN ENTRE LA CARTA Y EL CONVENIO EUROPEO 

DE DERECHOS HUMANOS 
 
En la medida en que la Carta contenga derechos garantizados por el 

CEDH, «su sentido y alcance serán iguales a los que les confiere dicho Con-
venio», lo cual no impedirá «que el Derecho de la Unión conceda una pro-
tección más extensa» (art. 52.3 CDFUE). Por consiguiente, el contenido de 
los derechos del CEDH constituye el «punto de partida necesario e inexcu-
sable, una suerte de contenido esencial cuyo respeto vincula a modo de 
umbral mínimo a la normativa europea»694, pero que no impide que esta 
dote a tales derechos de una configuración más amplia.  

 
El artículo 52.3 de la Carta evoca, en cierto modo, la jurisprudencia sobre 

la «protección equivalente» consagrada por el TEDH a partir de Bosphorus 
v. Irlanda695, posteriormente desarrollada y matizada en los asuntos M.SS. v. 
Bélgica y Grecia696, Michaud v. Francia697 y Avontins v. Letonia698. No obs-
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(693) Pese a su relevancia, queda fuera del ámbito de este trabajo analizar la relación entre el 
CEDH y los sistemas constitucionales de los Estados miembros. En un contexto en el que 
el Derecho de la Unión no sea aplicable, dada la falta de adhesión de la UE al CEDH, el 
Derecho de la Unión no regula la relación entre el Convenio y los ordenamientos jurídi-
cos de los Estados miembros y no establece tampoco las consecuencias que el juez na-
cional debe deducir en caso de conflicto entre los derechos que garantiza el  Convenio 
y una norma de Derecho nacional (SSTJUE de 24 de abril de 2012, Kamberaj, C-571/10, 
§ 62; y de 26 de febrero de 2013, Ȧkerberg Fransson, cit., § 44). Sobre esta cuestión vid. 
STEDH en el asunto Saquetti Iglesias c. España, de 30 de junio de 2020 (nº 50514/13); 
SSTS de 25 de noviembre de 2021 (1375/2021 y 1376/2021) y 20 de diciembre de 2021 
(1531/2021); y STC 71/2022, de 13 de julio. 

(694) CARMONA CONTRERAS, A., op. cit., p. 27. 
(695) STEDH de 30 de junio de 2005 (nº 45036/98). 
(696) STEDH de 21 de enero de 2021 (nº 30696/09). 
(697) STEDH de 6 de diciembre de 2012 (nº 12323/11). 
(698) STEDH 23 de mayo de 2016 (nº17502/07).



tante, en el marco de esta jurisprudencia, el TEDH se reserva el poder de 
ejercer su control si considera que, en un asunto concreto, la protección 
dada por el Derecho de la UE a los derechos fundamentales garantizados 
por el Convenio es manifiestamente insuficiente699.  

 
Tras la incorporación del estándar del CEDH como nivel mínimo de pro-

tección en el artículo 52.3 de la Carta, parece poco probable que una de estas 
situaciones llegue a producirse. Las Explicaciones a la Carta700 subrayan que 
la finalidad de ese precepto es «garantizar la coherencia necesaria entre la 
Carta y el CEDH sentando la norma de que, en la medida en que los derechos 
de la presente Carta corresponden también a derechos garantizados por el 
CEDH, su sentido y alcance, incluidas las limitaciones que se admiten, son los 
mismos que prevé el CEDH. De ello resulta, en particular, que el legislador, al 
fijar limitaciones a estos derechos, deba respetar las mismas normas estable-
cidas por el régimen preciso de limitaciones contemplado en el CEDH, que 
se aplican por consiguiente a los derechos contemplados en este apartado, sin 
que ello afecte a la autonomía del Derecho de la Unión y del Tribunal de Jus-
ticia de la Unión Europea». A continuación, las Explicaciones incorporan la 
lista de derechos de la Carta cuyo sentido y alcance son los mismos que los 
de los artículos correspondientes del CEDH, así como aquellos cuyo sentido 
es el mismo pero su alcance es más amplio.  

 
Así pues, se ha optado por la coherencia y la convergencia en la aplica-

ción de la Carta y el Convenio. La propia jurisprudencia del TJUE en apli-
cación de la Carta parte con frecuencia de las sentencias del TEDH. El 
Tribunal de Estrasburgo acude también, en no pocas ocasiones, a la juris-
prudencia del TJUE como «fuente complementaria para justificar su propia 
doctrina»701. 

 

Derecho Europeo y Sistema Tributario Español, una evaluación en profundidad

449

(699) Para un análisis de esta jurisprudencia y su evolución remitimos al lector a ANTÓN 
GUARDIOLA, C., «TEDH. Sentencia de 30.06.2005, Bosphorus Airways, 45036/98 – De-
recho Comunitario y Convenio Europeo de Derechos Humanos», Revista de Derecho Co-
munitario Europeo, nº 28, 2007, pp. 947-952; y ALONSO GARCÍA, R., «La doctrina de 
Estrasburgo sobre la protección equivalente tras el veto de Luxemburgo a la adhesión de 
la UE al CEDH (a propósito de Avontins v. Letonia)», Papeles de Derecho Europeo e In-
tegración Regional, nº 32, 2017, pp. 4-5. 

(700) 2007/C 303/02, p. 33. 
(701) MARTÍN Y PÉREZ DE NANCLARES, J. M., «El TJUE como actor de la constitucionalidad 

en el espacio jurídico europeo: la importancia del diálogo judicial leal con los tribunales 
constitucionales y con el TEDH», Teoría y Realidad Constitucional, nº 39, 2017, p. 256.



El punto de mayor fricción entre ambos sistemas de protección de los 
derechos fundamentales sigue siendo el proceso de adhesión en el que la 
UE y el Consejo de Europa llevan inmersos, sin éxito, desde finales de los 
años 70. Tras la reforma del Tratado de Lisboa, el artículo 6.2 TUE dispone 
que la Unión «se adherirá» al CEDH, sin que ello modifique las competen-
cias de la Unión definidas en los Tratados. El último intento de adhesión de 
la UE al Convenio fracasó debido a las dificultades encontradas por el TJUE 
para una articulación entre la Carta y el Convenio que no menoscabe el 
principio de primacía del Derecho de la UE y garantice un procedimiento 
de acceso a los tribunales en que la intervención del Tribunal de Luxem-
burgo sea preferente702. En 2020 se retomaron las negociaciones sobre la 
adhesión al Convenio, que siguen actualmente abiertas703.  

 
Este obstáculo no ha impedido, sin embargo, una continua y creciente in-

tensificación del diálogo entre el TJUE y el TEDH que, aunque no exento de 
dificultades y confrontación, ha ido evolucionando, como se comprobará, 
hacia una mayor coordinación, con matices, entre la jurisprudencia de 
ambos tribunales704. 

 
3.2. LA INTERSECCIÓN ENTRE LA CARTA Y LAS CONSTITUCIONES 

DE LOS ESTADOS MIEMBROS 
 
La Carta reconoce que los derechos fundamentales resultantes de las tra-

diciones constitucionales de los Estados miembros se interpretarán en ar-
monía con ellas (art. 52.4 CDFUE). Este precepto ha de ponerse en relación 
con el artículo 6.3 TUE, conforme al cual los derechos fundamentales fruto 
de las tradiciones comunes de los Estados miembros formarán parte del De-
recho de la Unión como principios generales.  

 
La interpretación de los derechos fundamentales de la Carta en sintonía 

con las tradiciones constitucionales no sigue un planteamiento rígido de 
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(702) Dictamen del TJUE nº 2/2013, de 18 de diciembre de 2014, por el que se considera que 
el acuerdo de adhesión de la UE al CEDH no es compatible con el artículo 6.2 TUE, ni 
con el Protocolo nº 8 sobre el citado artículo. Vid. ALONSO GARCÍA, R., «Análisis crítico 
del veto judicial de la UE al CEDH en el Dictamen 2/2013, de 18 de diciembre de 2014», 
Papeles de Derecho Europeo y de Integración Regional, nº 26, 2015. 

(703) https://www.coe.int/en/web/portal/eu-accession-echr-questions-and-answers (acceso: 
21/02/2023). 

(704) MARTÍN Y PÉREZ DE NANCLARES, J. M., op. cit., pp. 253-265.



«mínimo común denominador», sino una exégesis que ofrezca un nivel ele-
vado de protección «que resulte apropiado para el Derecho de la Unión»705. 

 
Por otra parte, conforme al artículo 53 de la Carta, ninguna de sus dis-

posiciones podrá interpretarse como limitativa o lesiva de los derechos y li-
bertades tal y como están reconocidos en el Derecho internacional, en 
particular el CEDH, así como en las constituciones de los Estados miem-
bros. El «objeto de esta disposición es mantener el nivel de protección que 
ofrecen actualmente en sus respectivos ámbitos de aplicación el Derecho de 
la Unión, el Derecho de los Estados miembros y el Derecho Internacional», 
en especial el CEDH706. 

 
En los asuntos Melloni707 y Ȧkerberg708, el TJUE interpretó el significado 

del artículo 53 de la Carta como cláusula de salvaguardia de los derechos 
fundamentales.  En ellas el TJUE se decantó por el reconocimiento de la pri-
macía del canon europeo de protección de los derechos fundamentales en 
su ámbito de aplicación, sin que los Estados puedan dar prioridad a su 
norma interna, aunque ésta sea de rango constitucional. No obstante, 
«cuando un acto del Derecho de la Unión requiere medidas nacionales para 
su ejecución, las autoridades y tribunales nacionales siguen estando facul-
tados para aplicar estándares nacionales de protección de los derechos fun-
damentales, siempre que esa aplicación no afecte al nivel de protección 
previsto por la Carta, según su interpretación por el Tribunal de Justicia, ni 
a la primacía, la unidad y la efectividad del Derecho de la Unión»709.  

 
A la luz de los criterios interpretativos expuestos, la conjunción entre 

ambos sistemas de protección debería ser pacífica con carácter general. Sin 
embargo, los puntos de fricción entre estos sistemas de protección han aflo-
rado cuando en aplicación del principio de primacía del Derecho de la UE 
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(705) 2007/C 303/02, p. 34. 
(706) 2007/c 303/02, p. 35.  
(707) STJUE (Gran Sala) de 26 de febrero de 2013, Stefano Melloni y Ministerio Fiscal, C-399/11. 
(708) STJUE (Gran Sala) de 26 de febrero 2013, Åklagaren contra Hans Åkerberg Fransson, C-

617/10. 
(709) Asunto Melloni, § 59 y 60. En aplicación de esta jurisprudencia, el Tribunal Constitucio-

nal, en sentencia 26/2014, de 13 de febrero (que resuelve el recurso de amparo inter-
puesto por el señor Melloni en su momento), abandonó su doctrina sobre el contenido 
absoluto del derecho de defensa y a un proceso justo de los condenados en rebeldía.



pueden generarse situaciones vulneradoras de los derechos fundamentales 
reconocidos en las constituciones de los Estados miembros.  

 
Precisamente fue en el ámbito del Derecho penal tributario donde afloró 

el conflicto. En el asunto Taricco710 se cuestionó ante el TJUE la posible con-
tradicción del régimen de prescripción aplicable en materia penal del or-
denamiento italiano con el artículo 325, apartados 1 y 2, del TFUE. El 
Derecho italiano impedía la ampliación del plazo de prescripción, en caso 
de interrupción, más allá de una cuarta parte de su duración inicial. Ello 
ocasionaba que, en la práctica, muchos casos de fraude de IVA quedasen 
impunes pues, debido a la complejidad de las investigaciones, los asuntos 
prescribían, impidiendo luchar contra el fraude e incluso imponer sancio-
nes a quienes cometían delitos en materia de IVA. El TJUE entendió que, 
efectivamente, una normativa nacional como la controvertida en materia de 
prescripción podía ser contraria al artículo 325, apartados 1 y 2, del TFUE 
en dos situaciones: la primera, «siempre que dicha normativa nacional im-
pida imponer sanciones efectivas y disuasorias en un número considerable 
de casos de fraude grave que afecten a los intereses financieros de la 
Unión»; la segunda, cuando  «establezca en el caso de fraudes que afecten 
a los intereses financieros del Estado miembro de que se trate plazos de pres-
cripción más largos que en el caso de fraudes que afecten a los intereses fi-
nancieros de la Unión», dando lugar a una disparidad de trato. En 
consecuencia, el Tribunal resolvió que correspondía al órgano jurisdiccio-
nal nacional verificar este extremo y garantizar la plena eficacia del Dere-
cho de la UE, «dejando si es preciso sin aplicación las disposiciones del 
Derecho nacional que impidan al Estado miembro de que se trata dar cum-
plimiento a las obligaciones que le impone dicho artículo» (§ 58). 

 
La aplicación de la sentencia Taricco conllevaba la violación de algunos 

principios del orden constitucional italiano, como el principio de legalidad 
de los delitos y las penas –debido a la falta de precisión de la ley aplicable– 
y el principio de irretroactividad de la ley penal desfavorable. Ante esta si-
tuación, los jueces italianos plantearon cuestiones de constitucionalidad a 
la Corte Costituzionale. Ésta, a su vez, presentó tres cuestiones prejudicia-
les en cuyo fondo subyacía la cuestión de si en caso de un estándar de pro-
tección más garantista a nivel nacional que el proporcionado por los 
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(710) STJUE (Gran Sala) de 8 de septiembre de 2015, C-105/14.



artículos 49 de la Carta y 7 del Convenio, debe prevalecer el primero con-
forme al artículo 53 de la Carta. En la sentencia M.A.S y M.B (también co-
nocida como Taricco II)711, el TJUE admitió que el juez nacional no tiene la 
obligación de inaplicar el régimen de prescripción controvertido, si dicha in-
aplicación implica «una violación del principio de legalidad de los delitos y 
las penas, debido a la falta de precisión de la ley aplicable o debido a la 
aplicación retroactiva de una legislación que impone condiciones de exi-
gencia de responsabilidad penal más severas que las vigentes en el momento 
de la comisión de la infracción» (§ 62).  

 
La principal enseñanza que puede extraerse de la saga Taricco es que el 

TJUE toma conciencia de que la garantía de los derechos fundamentales mo-
dula la interpretación de los principios de primacía, unidad y efectividad del 
Derecho de la UE712. Sin embargo, al hacerlo, en lugar de concretar «cuál es 
el parámetro iusfundamental que determina la aplicación o inaplicación de 
una norma en concreto», adopta un enfoque que pondera las consecuencias 
prácticas de la primacía atendiendo a las circunstancias de cada caso713. De 
hecho, el TJUE ha regresado en sentencias posteriores sobre el deber de los 
Estados de establecer sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias para 
luchar contra el fraude grave que afecta a los intereses financieros de la UE 
(art. 2.1 del Convenio PIF y art. 325.1 TFUE) y su necesaria vinculación con 
la protección de los derechos fundamentales. Así ha sucedido en los asuntos 
Scialdone714, Kolev715 y Dzivev y otros716. En todas ellas se sigue el camino 
marcado en Taricco y M.A.S. y M.B., y se hace un esfuerzo por encontrar un 
equilibrio entre el deber de los Estados de garantizar los intereses financieros 
de la Unión y la protección de los derechos fundamentales.  

 
A partir de esta jurisprudencia es posible colegir que ante la ausencia de 

armonización de las normas de naturaleza procedimental y de las sancio-
nes, corresponde a los Estados miembros, en virtud del principio de auto-
nomía procesal e institucional, determinar el procedimiento y sanciones 
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(711) STJUE (Gran Sala) de 5 de diciembre de 2017, M.A.S., M.B., C-42/17. 
(712) GARCÍA CARACUEL, M., «Protección multinivel de los derechos fundamentales en el De-

recho tributario», en MERINO JARA, I. (Dir.), La protección de los derechos fundamenta-
les en el ámbito tributario, La Ley-Wolters Kluwer, Madrid, 2021, p. 738. 

(713) Vid. SUBERBIOLA GARBIZU, I., op. cit., p. 70. 
(714) STJUE (Gran Sala) de 2 de mayo de 2018, Mauro Scialdone, C-574/15. 
(715) STJUE (Gran Sala) de 5 de junio de 2018, Nikolay Kolev, C-612/15.  
(716) STJUE (Sala Cuarta) de 17 de enero de 2019, Petar Dzivev, C-310/16. 



aplicables para luchar contra las infracciones de las normas armonizadas 
en materia de IVA. No obstante, dicha autonomía está limitada, además de 
por el principio de proporcionalidad, por el principio de equivalencia, de 
modo que las infracciones del Derecho de la UE sean sancionadas de forma 
análoga, en condiciones de fondo y forma, a las infracciones del Derecho 
nacional. Igualmente, su actuación estará limitada por el principio de efec-
tividad, que impone la exigencia de que dichas sanciones garanticen una re-
presión efectiva y disuasoria de las infracciones que atenten contra los 
intereses financieros de la UE, dejando inaplicadas las disposiciones inter-
nas que lo impidan. Ahora bien, la obligación de garantizar la recaudación 
eficaz de los recursos de la Unión no exime a los órganos jurisdiccionales 
nacionales del necesario respeto de los derechos fundamentales garantiza-
dos por la Carta, de los principios generales del Derecho de la Unión, del 
principio de legalidad y del Estado de Derecho, valor primordial sobre el 
que se fundamenta la Unión (art. 2 TUE). 

 
 

4. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA JURISPRUDENCIA DEL 
TJUE Y SU INCIDENCIA EN EL ORDENAMIENTO TRIBUTARIO 
INTERNO 

 
4.1. LOS DERECHOS A LA VIDA PRIVADA, PROTECCIÓN DE DATOS DE 

CARÁCTER PERSONAL Y TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN LA 
COOPERACIÓN ADMINISTRATIVA TRANSFRONTERIZA 

 
En los últimos años asistimos a un crecimiento exponencial de la coope-

ración administrativa entre autoridades tributarias a nivel internacional y eu-
ropeo con la finalidad de gestionar de forma más eficaz los sistemas tributarios 
nacionales y luchar contra la elusión y evasión fiscales y la denominada pla-
nificación fiscal agresiva. Esta intensificación de la cooperación administrativa 
transfronteriza en el ámbito tributario descansa sobre nuevos o reforzados ins-
trumentos jurídicos en los que se regulan las distintas modalidades de coo-
peración administrativa, en especial el intercambio transfronterizo de 
información con trascendencia tributaria y en los que se establecen nuevas 
obligaciones de comunicación de información a cargo de terceros. 

 
En el ámbito de la UE, la DAC ha experimentado, desde su publicación, 

sucesivas modificaciones que han ido en la línea, fundamentalmente, de 
mejorar la eficacia del intercambio de información rogado o previa solici-
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tud e incrementar el ámbito y operatividad del intercambio automático de 
información entre autoridades fiscales. Este proceso supone un aumento del 
riesgo de injerencia en los derechos fundamentales, en especial de los de-
rechos a la vida privada (art. 7 CDFUE y art. 8 CEDH), la protección de 
datos de carácter personal (art. 8 CDFUE) y el derecho a la tutela judicial 
efectiva (art. 47 CDFUE, arts. 6.1 y 13 CEDH)717.  

 
En este escenario, la jurisprudencia del TJUE está siendo la principal ar-

tífice en la definición de los contornos de la posición jurídica de los obli-
gados tributarios afectados por los deberes de comunicación de información 
y las  actuaciones y procedimientos de cooperación administrativa trans-
fronteriza, obligando con ello «al legislador tributario a tomar conciencia de 
la necesidad de mejorar los instrumentos jurídicos dispuestos para hacerlos 
efectivos desde la perspectiva del respeto a los derechos y garantías de los 
contribuyentes»718.   

 
En lo que atañe a los deberes de comunicación de información impues-

tos por la Directiva, en el asunto Orde van Vlaamse Balies y otros (C-694/20), 
el TJUE ha considerado contrario al artículo 7 de la Carta (derecho a la vida 
privada y familiar) el artículo 8 bis ter, apartado 5, de la DAC (en redacción 
dada por la DAC 6), en la medida en que su aplicación por los Estados 
miembros tiene como consecuencia imponer al abogado que actúa como 
intermediario cuando está exento, en virtud de la dispensa de secreto pro-
fesional, de la obligación de informar sobre un mecanismo transfronterizo 
de planificación fiscal potencialmente agresivo sujeto a comunicación, la 
obligación de comunicar sin demora esta circunstancia a cualquier otro in-
termediario que no sea su cliente, puesto que no es una medida estricta-
mente necesaria para la consecución de los objetivos de la Directiva. El 
TJUE entiende, sin embargo, que el derecho a la tutela judicial efectiva del 
artículo 47 de la Carta no entra en juego en el presente caso, ya que la obli-
gación de notificación nace en una fase temprana, fuera del marco de un 
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(717) El artículo 7 de la Carta tiene el mismo sentido y alcance que el artículo 8 del CEDH. El 
artículo 8 de la Carta no tiene equivalente expreso en el CEDH, si bien el TEDH integra 
el derecho a la protección de datos de carácter personal dentro del derecho a la vida pri-
vada del artículo 8 del Convenio. El artículo 47 de la Carta tiene el mismo sentido que el 
artículo 6 del CEDH, pero un alcance más amplio, pues no se limita a los contenciosos 
sobre derechos y obligaciones de carácter civil o sobre acusaciones en materia penal.  

(718) GARCÍA MARTÍNEZ, A., «La tutela multinivel del derecho a la protección de datos per-
sonales del contribuyente: TEDH-TJUE», AFDUAM, nº 22, 2018, p. 502.



procedimiento judicial o de su preparación, en la que el abogado interme-
diario no actúa como defensor de su cliente en un litigio719.  

 
Declarada la invalidez del artículo 8 bis ter, apartado 5, de la DAC en los 

términos expuestos, el principio de primacía del Derecho de la UE obliga a 
inaplicar los preceptos que en nuestra normativa interna han transpuesto la ci-
tada obligación de comunicación. No obstante, parece recomendable modi-
ficar dicha normativa interna para adecuarla a la jurisprudencia del TJUE, 
salvaguardar los derechos fundamentales y proporcionar seguridad jurídica720.  

 
En el ámbito de las actuaciones y procedimientos de intercambio de in-

formación previa solicitud, el TJUE abordó por primera vez en la sentencia 
Sabou721 el derecho a ser oído y el derecho de acceso al expediente, como 
garantías procesales del derecho de defensa, por parte del contribuyente 
objeto de tales actuaciones transfronterizas722. El TJUE subrayó que la Di-
rectiva de cooperación administrativa en el ámbito tributario tiene por ob-
jeto regular la colaboración entre las autoridades fiscales de los Estados 
miembros, coordinando la transmisión de información entre las autoridades 
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(719) C-694/20, § 60 a 64. En línea con la STJUE 26 de junio de 2007, Ordre des barreaux fran-
cophones et germanophone y otros, C-305/05. 

(720) La Ley 10/2020, de 29 de diciembre, introdujo en la LGT dos nuevas disposiciones adi-
cionales, vigésimo tercera y vigésimo cuarta, estableciendo en el apartado primero de 
esta última la obligación de los intermediarios eximidos por el deber de secreto profe-
sional de la presentación de la declaración de los mecanismos transfronterizos de plani-
ficación fiscal de comunicar fehacientemente dicha exención a los demás intermediarios 
(y obligados tributarios interesados) que participen en los citados mecanismos en los tér-
minos establecidos reglamentariamente. El incumplimiento de esta obligación de comu-
nicación constituye, de acuerdo con el apartado tercero de dicha disposición adicional, 
una infracción tributaria -leve o grave en función de las circunstancias concurrentes-. 
También deberían realizarse los cambios necesarios en la subsección 5ª de la sección 2ª 
del capítulo V del título II del RGAT (introducida por el Real Decreto 243/2021, de 6 de 
abril) y en la Orden Ministerial HAC/342/2021, de 12 de abril, por la que se aprueban los 
modelos 234, 235 y 236. El ATS de 27 de febrero de 2023 (rec. 153/2021) ha acordado 
la suspensión cautelar del art. 45.4.b), párrafo segundo, del RGAT, al existir periculum in 
mora, puesto que de aplicarse el citado precepto reglamentario se podría llegar a vulne-
rar el secreto profesional. 

(721) STJUE (Gran Sala) de 22 de octubre de 2012, C-276/12. En el ámbito del CEDH, vid. 
STEDH de 16 de junio de 2015 (rec. nº 75292/10), Othymia Investments BV contra Ho-
landa. 

(722) En esta sentencia, el TJUE consideró que la Carta no era aplicable al procedimiento de 
asistencia controvertido por razones temporales. El respeto del derecho de defensa se em-
pleó en tanto que principio general del Derecho de la Unión (§ 25 y 38).



competentes e imponiendo a dichos Estados algunas obligaciones, pero no 
atribuye derechos específicos a los contribuyentes, ni impone a las autori-
dades competentes de tales Estados ninguna obligación de consultar a aque-
llos. Ante el silencio de la Directiva, el derecho de defensa, por sí mismo, 
no obliga al Estado requirente a informar al contribuyente de la solicitud de 
asistencia cursada a otro Estado miembro para verificar sus datos fiscales, ni 
tampoco exige que el contribuyente sea oído en el momento en que en el 
Estado requerido se llevan a cabo las actuaciones que puedan incluir el exa-
men de testigos, ni a ser oído antes de que dicho Estado transmita la infor-
mación al Estado requirente.  

 
El TJUE basó esta conclusión en un argumento reiterado en sentencias 

posteriores, a saber, la distinción, en el marco de los procedimientos de ins-
pección tributaria, «entre la fase de investigación, en la que se recaba la in-
formación y en la que se inscribe la solicitud de información de una 
Administración tributaria a otra, y la fase contradictoria, en la que intervie-
nen la Administración tributaria y el contribuyente contra el que se dirige el 
procedimiento de inspección, fase esta última que comienza con la notifi-
cación al contribuyente de una propuesta de liquidación complementa-
ria»723. En definitiva, el Tribunal remite la protección del contribuyente a la 
normativa interna de cada Estado en la fase posterior a la obtención de los 
datos, si bien advierte que «nada impide que un Estado miembro haga ex-
tensivo el derecho a ser oído a otras actuaciones de la fase de inspección»724. 

 
Sin embargo, en las sentencias recaídas en los asuntos Berlioz725, État lu-

xemburgeois contra B y F.C726 y État Luxemburgeois y L727, se aprecia una po-
sición más garantista de los derechos de los obligados tributarios desde una 
doble perspectiva: (i) la trascendencia tributaria –en terminología de la DAC, 
la «pertinencia previsible»– de la información solicitada como presupuesto 
que legitima la obtención de información; y (ii) la impugnación de los re-
querimientos de información por parte de los terceros poseedores de la in-
formación.  
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(723) Sabou, C-276/12, § 40. 
(724) Sabou, C-276/12, § 45. 
(725) STJUE (Gran Sala) de 16 de mayo de 2017, C-682/15. 
(726) STJUE (Gran Sala) de 6 de octubre de 2020, C-245/19 y C-246/19. 
(727) STJUE (Sala Tercera) de 25 de noviembre de 2021, C-437/19. 



En Berlioz, el TJUE clarificó que la «pertinencia previsible» (contenido en 
los artículos 1.1 y 5 de la DAC) constituye un presupuesto de legalidad de la 
solicitud de información para que el Estado miembro requerido esté obligado 
a tramitarla y, al mismo tiempo, de la decisión de requerimiento de informa-
ción remitida por el Estado requerido a la persona en cuyo poder se encuen-
tra esa información. Pese a que la apreciación de la concurrencia de esa 
cualidad recae, en principio, sobre la autoridad requirente –que deberá ofre-
cer una motivación adecuada sobre la finalidad de la información solicitada 
en el marco del procedimiento tributario incoado contra el contribuyente 
identificado en la solicitud de información–, la autoridad requerida debe 
poder comprobar que la información solicitada no carece de toda pertinen-
cia previsible y para ello el control que ejerce no se circunscribe a una com-
probación sumaria y formal de la regularidad de la solicitud de información.  

 
El aspecto más sobresaliente de Berlioz es que el TJUE realiza por pri-

mera vez una aproximación a la naturaleza jurídica y alcance del concepto 
de «pertinencia previsible», así como al control de su concurrencia por parte 
de las autoridades tributarias (y judiciales) del Estado requerido. Además, 
aunque no se menciona expresamente en la sentencia, el control efectivo de 
la pertinencia previsible de la información solicitada tiene también rele-
vancia desde la óptica de la garantía del derecho a la protección de datos 
de carácter personal contenidos en la solicitud728. Sin embargo, Berlioz no 
estableció ningún matiz sobre el grado de motivación y detalle exigible a las 
solicitudes de información para que estas (y las órdenes de requerimiento 
emitidas por las autoridades del Estado requerido) cumplan el presupuesto 
de la pertinencia previsible. Estas cuestiones se abordan en État luxembur-
geois contra B y F.C y État Luxemburgeois y L.  

 
En État luxemburgeois contra B y F.C se concluye que una solicitud de in-

formación (y posterior orden de requerimiento al tercero poseedor de la in-
formación) sobre un contribuyente sometido a investigación, en la que se 
solicita información sobre contratos, facturas y pagos que no se identifican 
con precisión, cumple el requisito de pertinencia previsible, siempre que 
tal información se delimite mediante criterios basados en el hecho de que 
fueron celebrados o efectuados con la persona que posee la información, 
durante el período comprendido en la investigación y en relación con el 
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(728) Vid. GARCÍA MARTÍNEZ, A., op. cit., p. 524. 



contribuyente investigado. Añade a todo ello una reflexión relevante sobre 
la necesidad de que la autoridad requirente motive suficientemente la iden-
tidad del contribuyente sometido a la investigación que ha originado la so-
licitud de información, las necesidades de tal investigación y la identidad del 
tercero poseedor de la información, para que la autoridad tributaria reque-
rida pueda acceder a la petición y, en caso de impugnación de la decisión 
de requerimiento, el órgano jurisdiccional controle que esta no carece ma-
nifiestamente de toda pertinencia previsible. 

 
En el asunto État luxembourgeois y L., el TJUE estaba llamado a resolver 

si las solicitudes de información acerca de un grupo de contribuyentes iden-
tificables, pero no designados nominal e individualmente, cumplen el cri-
terio de pertinencia previsible. El TJUE advierte la existencia, en este tipo de 
solicitudes de un riesgo muy elevado de incurrir en una investigación alea-
toria que exceda manifiestamente del marco de la investigación fiscal lle-
vada a cabo, e impone especiales exigencias de motivación en la solicitud 
de información, para evitar el riesgo de que esta se realice con la finalidad 
de «echar las redes»729.  

 
En suma, de estas dos últimas sentencias se desprende que la flexibilidad 

o amplitud alcanzada por el concepto de «pertinencia previsible» para ga-
rantizar los fines perseguidos por la DAC tiene su contrapunto en el cum-
plimiento del deber de motivación que se concreta en el contenido material 
de las solicitudes de información730 y que puede ser controlado por las au-
toridades tributarias y judiciales del Estado requerido.  
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(729) En concreto, el TJUE exige que la autoridad requirente proporcione, en primer término, 
una descripción «lo más detallada y completa posible del grupo de contribuyentes so-
metido a examen o investigación, precisando el conjunto común de cualidades o carac-
terísticas distintivas de las personas que lo integran», para que la autoridad requerida 
pueda proceder a su identificación; explique, en segundo lugar, «las obligaciones fiscales 
específicas a que están sujetas esas personas»; y exponga, por último, «las razones por las 
que se sospecha que dichas personas han incurrido en las omisiones o infracciones que 
constituyen el objeto de ese examen o de esa investigación» (C-437/19, § 67). Con ante-
rioridad a la publicación de esta sentencia, el Consejo de la UE aprobó la DAC 7. En ella 
se codifica el concepto de «pertinencia previsible» y se detalla la información que debe 
facilitarse en las solicitudes de información, en un nuevo artículo 5 bis y reforma del ar-
tículo 20.2 de la DAC.   

(730) SÁNCHEZ LÓPEZ, M. E., «Las garantías del contribuyente en el intercambio de informa-
ción entre Estados. Examen de la STJUE de 25 de noviembre de 2021, asunto État lu-
xemburgeois», Quincena Fiscal, nº 10, 2022, BIB 2022\1484. 



Por otra parte, las sentencias mencionadas (en especial, État luxembour-
geois contra B y F.C.) suponen un paso adelante en la clarificación de la 
proyección del derecho a la tutela judicial efectiva en los procedimientos de 
intercambio transfronterizo de información731, en especial en relación con 
la impugnabilidad de los requerimientos de información. El Tribunal des-
taca la necesaria aplicación complementaria de los derechos fundamenta-
les implicados, pues la protección efectiva del derecho a la tutela judicial 
efectiva es determinante para que el titular de este derecho pueda apreciar, 
a su vez, el respeto a los derechos contemplados en los artículos 7 y 8 de 
la Carta. Además, afronta el problema atendiendo al distinto significado que 
el derecho a la tutela judicial efectiva puede comportar según el sujeto de 
que se trate (persona poseedora de la información, contribuyente investi-
gado o terceros concernidos por la información) y dependiendo de la si-
tuación en que se encuentre. Así, el TJUE concluye, de un lado, que el 
derecho a la tutela judicial efectiva exige que el poseedor de la informa-
ción y destinatario de la decisión de requerimiento disponga de un recurso 
directo y efectivo, no solo incidental, contra dicha decisión, previo a la ce-
sión transfronteriza de la información, que le permita reaccionar ante ac-
tuaciones administrativas arbitrarias o desproporcionadas732. De otro, aclara 
que, en el marco del eventual procedimiento judicial en el que se dilucide 
sobre la legalidad de la decisión de requerimiento, el destinatario de dicha 
decisión puede acceder a la información mencionada en el artículo 20.2 
de la Directiva, posibilitando que su causa sea oída de manera equitativa en 
relación con el requisito de la pertinencia previsible.  
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(731) RIBES RIBES, A., «Comentario a la Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 6 de octubre de 
2020», Revista Técnica Tributaria, nº 132, 2021, p. 219. 

(732) Sin embargo, el TJUE ha rechazado que el derecho a la tutela judicial efectiva exija que 
los Estados miembros proporcionen al contribuyente que está siendo objeto de una in-
vestigación un recurso directo frente a la decisión de requerimiento efectuada al posee-
dor de la información, ya que el contribuyente no es el destinatario de tal requerimiento 
ni resulta obligado por él, siendo suficiente garantía la posibilidad de impugnar la ulte-
rior liquidación tributaria (C-245/19 y C-246/19, § 70 y ss). También lo ha rechazado, 
con argumentos similares, respecto a las terceras personas concernidas por la información 
solicitada con las que el contribuyente investigado mantiene o puede mantener relacio-
nes jurídicas o económicas (C-245/19 y C-246/19, ap. 101). Vid. la opinión en contra de 
la Abogada General Kokott, en sus conclusiones de 2 de julio de 2020, para quien la im-
pugnación incidental de la liquidación tributaria no puede impedir de una manera eficaz 
la injerencia en la protección de los datos de carácter personal del contribuyente, persona 
física, que se produce desde que se recogen los datos (§ 74).



Esta jurisprudencia impone una reflexión sobre la conveniencia de re-
conocer en nuestro ordenamiento tributario la «impugnabilidad directa del 
requerimiento por parte del tercero destinatario» del mismo. Habida cuenta 
de la consideración de los requerimientos de información como actos de trá-
mite no susceptibles de impugnación con carácter autónomo, así como de 
la sanción prevista en el artículo 199 de la LGT para los casos de incum-
plimiento de requerimientos individualizados de información, la negativa 
del tercero a aportar la información le obligaría a esperar la imposición de 
la sanción correspondiente como «condición» para poder recurrir la solici-
tud mencionada733. 

 
El TJUE también ha realizado progresos en su jurisprudencia sobre la in-

terpretación de los requisitos impuestos por la normativa europea sobre pro-
tección de datos de carácter personal para que una Administración tributaria 
quede exenta del deber de informar a la persona física titular de los datos 
del tratamiento de estos.  La sentencia Smaranda Bara es particularmente in-
teresante734. Aunque el asunto se refiere a un intercambio automático y re-
gular de datos entre administraciones de un mismo Estado, no debe perderse 
de vista que la comunicación de datos entre diferentes administraciones tri-
butarias de la UE se rige por las mismas reglas que la comunicación de datos 
entre administraciones situadas en el mismo Estado.  

 
En este asunto, el TJUE subraya la especial importancia de la obligación 

de informar a las personas afectadas por el tratamiento de datos personales, 
en la medida en que dicha información es una condición necesaria para el 
ejercicio por estos de sus derechos de acceso, rectificación y oposición al 
tratamiento. Reconoce seguidamente que la normativa europea sobre pro-
tección de datos establece excepciones al deber de información cuando 
ello sea necesario para salvaguardar otros objetivos importantes de interés 
público general de la Unión o de un Estado miembro, en particular un in-
terés económico, financiero o fiscal importante. Ahora bien, esas excep-
ciones deben cumplir determinados requisitos, entre otros, que sean 
establecidas de forma clara y previsible mediante medidas legales. En el 
caso controvertido, la disposición legal que autorizaba la transmisión de 
datos entre administraciones públicas tenía carácter genérico, sin especifi-
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(733) Vid., en este sentido, SÁNCHEZ LÓPEZ, M. E., op. cit.   
(734) STJUE (Sala Tercera) de 1 de octubre de 2015, C-201/14. De forma más reciente, vid. 

STJUE de 24 de febrero de 2022, SS SIA, C-175/20.



car adecuadamente qué datos eran transmitidos, dejando esta cuestión a un 
ulterior acuerdo entre tales administraciones que no era objeto de publica-
ción oficial, no pudiendo considerarse una excepción legítima al derecho 
de información reconocido en la normativa europea sobre protección de 
datos. Es más, el Tribunal advierte que el hecho de que la transmisión de 
datos se produzca entre administraciones públicas, en el marco de su deber 
general de colaboración, no las exime de la obligación de realizar el trata-
miento de datos personales de forma transparente y leal.  

 
En este orden de ideas, el artículo 23.2 del Reglamento general de pro-

tección de datos de carácter personal735, instrumento normativo de des-
arrollo del derecho fundamental reconocido en el artículo 8 de la Carta y 
16 del TFUE, «exige» que las medidas legislativas que establezcan exen-
ciones o limitaciones a los derechos reconocidos en los artículos 5, 12 a 22 
y 34 del Reglamento, cumplan determinadas exigencias de contenido736. 
Este mandato exige, como apunta OLIVARES OLIVARES, «una intensa acti-
vidad reguladora por parte de los Estados miembros» que en el ámbito tri-
butario no parece que se esté produciendo. La disposición adicional 
decimocuarta de la Ley Orgánica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protección 
de Datos Personales y garantía de los derechos digitales, en la medida en 
que mantiene la vigencia de los artículos 23 y 24 de la anterior Ley Orgá-
nica 15/1999, de 13 de diciembre, posibilitando de forma genérica la de-
negación del ejercicio de los derechos cuando el mismo obstaculice las 
actuaciones tributarias, podría no ser conforme con el mandato del artículo 
23.2 RGPD737.  
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(735) Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, 
relativo a la protección de las personas físicas en los que respecta al tratamiento de datos 
personales y a la libre circulación de esos datos. 

(736) En concreto, tales disposiciones deberán indicar: la finalidad del tratamiento o de las ca-
tegorías de tratamiento; las categorías de datos personales de que se trate; el alcance de 
las limitaciones establecidas; las garantías para evitar accesos o transferencias ilícitos o 
abusivos; la determinación del responsable o de categorías de responsables; los plazos de 
conservación y las garantías aplicables habida cuenta de la naturaleza, el alcance y los 
objetivos o categorías del tratamiento; los riesgos para los derechos y libertades de los in-
teresados y su derecho a ser informados sobre la limitación, salvo que pueda ser perju-
dicial para sus fines.  

(737) OLIVARES OLIVARES, B., «El tratamiento lícito de la información y las limitaciones del de-
recho a la protección de datos en el ordenamiento tributario», en MERINO JARA, I. (Dir.), 
La protección de los derechos fundamentales en el ámbito tributario, La Ley-Wolters Klu-
wer, Madrid, 2021, pp. 185-187.



Por último, en el asunto Peter Puškár738, el TJUE admitió que la normativa 
europea sobre protección de datos de carácter personal entonces aplicable 
(Directiva 95/46) no se opone a que, sin que medie el consentimiento de los 
interesados, las autoridades de los Estados miembros traten datos persona-
les a efectos de recaudación y de lucha contra el fraude mediante la elabo-
ración de una lista de testaferros, siempre que, por un lado, la normativa 
nacional confiera a dichas autoridades misiones de interés público, que la 
elaboración de la lista y la inclusión en la misma de los interesados sean 
efectivamente idóneas y necesarias para cumplir los objetivos perseguidos 
y que existan motivos suficientes para presumir que la inclusión de los in-
teresados en la citada lista obedece a un motivo; y, por otro lado, concurran 
todas las condiciones a que obliga la propia Directiva 95/46 para que dicho 
tratamiento de datos personales sea lícito.  

 
La jurisprudencia Puškár, junto a otros pronunciamientos del TEDH739, 

ha sido invocada en la reciente jurisprudencia del TS sobre el alcance e in-
terpretación del artículo 95 bis de la LGT relativo a la publicidad de situa-
ciones de incumplimiento relevante de las obligaciones tributarias. 
Conforme a esta última, solo pueden ser incluidas en los denominados «lis-
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(738) STJUE de 27 de septiembre de 2017, C-73/16. Vid., de forma más reciente, STJUE de 22 
de junio de 2021, Latvijas Republikas Saelma, C-439/19, sobre publicidad de pérdida de 
puntos por infracciones de tráfico.  

(739) La STEDH (Sala Cuarta) de 21 de enero de 2021, L.B. v. Hungary, (nº 36345/16) analiza 
el caso de la publicación en internet, por parte de las autoridades fiscales húngaras, de 
datos sensibles de determinados contribuyentes morosos (nombre y apellidos, domicilio, 
número de identificación fiscal y cuantía de la deuda tributaria pendiente). La Sala con-
sideró, por cinco votos frente a dos, que no existía una vulneración del derecho a la vía 
privada del solicitante (art. 8 CEDH). No obstante, el asunto fue remitido a la Gran Sala, 
que, en sentencia de 9 de marzo de 2023, por 15 votos frente a dos, admite la existencia 
de una violación de este derecho fundamental. La Gran Sala acepta que la injerencia en 
el derecho fundamental, además de estar prevista en la ley, es legítima al pretender que 
por medio de la divulgación pública de los datos de los deudores fiscales se mejore el 
cumplimiento de las obligaciones fiscales y se proporcione información sobre la situación 
fiscal de posibles socios comerciales. Sin embargo, rechaza que la medida sea “necesa-
ria en una sociedad democrática” y que se haya logrado un justo equilibrio entre los in-
tereses públicos e individuales en juego, ya que el legislador no ha tenido en cuenta las 
implicaciones de la legislación sobre protección de datos, el riesgo de uso indebido por 
el público en general del domicilio de un deudor tributario o el alcance mundial de in-
ternet. Además de la relevancia del fallo, la sentencia es interesante al efectuar un análi-
sis detallado de la legislación europea en materia de protección de datos y de la 
jurisprudencia del TJUE más relevante en este ámbito.



tados de morosos» aquellas personas físicas o jurídicas que ostenten la con-
dición de deudores de la Hacienda Pública por deudas o sanciones tribu-
tarias firmes740. A pesar de que la LGT no prevé de forma expresa la 
necesidad de que las deudas y sanciones tributarias incluidas en la lista de 
morosos sean firmes, el TS entiende que ello no puede obstaculizar la con-
currencia de dicho requisito, pues, de lo contrario, no cabría sino cuestio-
nar la constitucionalidad de la propia LGT sobre la base de una posible 
vulneración del derecho a la privacidad o por manifiesta infracción del prin-
cipio de seguridad jurídica. El TS ha efectuado una interpretación de la 
norma controvertida (art. 95 bis LGT) que permite acomodarla al ordena-
miento constitucional. Aun coincidiendo en el fondo del asunto con el TS, 
a nivel doctrinal no es pacífico si esta interpretación tiene cabida en el texto 
de la norma, debiendo haberse dado paso al TC741.  

 
Sin perjuicio de las sentencias aquí analizadas, el TJUE cuenta ya con 

una abundante jurisprudencia relacionada con el derecho a la protección de 
datos personales que, aunque no referida a casos de naturaleza tributaria, 
puede dejar sentir sus efectos sobre el tratamiento de datos personales en 
este ámbito742. 
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(740) SSTS de 20 de enero de 2023, rec. 1467/2021; y 25 de enero de 2023, rec. 465/2021. De 
forma particular, las SSTS de 2 de febrero de 2023 (rec. 5225/2020 y rec. 7918/2020) han 
establecido que las liquidaciones vinculadas a delito no cumplen los requisitos legales del 
artículo 95 bis de la LGT para proceder a la inclusión del deudor, en caso de impago, en 
el listado de morosos, dada la instrumentalidad de tales liquidaciones al resultado de la 
causa penal. 

(741) En esta línea MÁLVAREZ PASCUAL, L. A., «La doctrina del TS en relación con los listados 
de deudores tributarios morosos: la necesidad de firmeza de las deudas y sanciones y la 
extensión de las alegaciones a cualquier cuestión jurídica», Revista Contabilidad y Tribu-
tación, nº 481, 2023, pp. 119-120.  

(742) SSTJUE de 8 de abril de 2014, Digital Rights Ireland Ltd y Seitlinger y otros, C-293/12 y 
C-594/12; 21 de diciembre de 2016, Tele2 y Sverige AB, asuntos C-203/15 y C-698/15; 
6 de octubre de 2015, Maximillian Schrems contra Data Protection Commissioner, C-
362/14; 16 de julio de 2020, Schrems II, C-311/18; 6 de octubre de 2020, La Quadrature 
du Net, C-511/18, C-512/18 y C-520/18; 6 de octubre de 2020, Privacy International, C-
623/17; de 20 de septiembre de 2022, SpaceNet AG, C-793/19, entre otras.



4.2. LAS GARANTÍAS DEL DERECHO DE DEFENSA EN LOS 
PROCEDIMIENTOS TRIBUTARIOS Y EL DERECHO A UNA BUENA 
ADMINISTRACIÓN 

 
4.2.1. La vertiente activa del derecho de defensa y su conexión con el 
 derecho a una buena administración 
 

El artículo 48 de la Carta regula de forma sucinta dos garantías que cons-
tituyen manifestaciones fundamentales del derecho a un juicio justo: la pre-
sunción de inocencia y los derechos de defensa. Este precepto tiene el 
mismo sentido y alcance que los derechos garantizados en los artículos 6.2 
y 6.3 del CEDH743 –sin perjuicio de que el Derecho de la Unión conceda 
una protección más extensa, por lo que la jurisprudencia del TEDH es un re-
ferente necesario al que recurre el TJUE744.  

 
Entre las garantías procesales que se incluyen dentro de los derechos de 

defensa se encuentran el derecho a ser oído y a presentar alegaciones y el 
derecho de acceso al expediente, garantizando la participación efectiva del 
ciudadano en el proceso y la exigencia de contradicción. La evolución de 
la jurisprudencia comunitaria muestra que, en el ámbito de aplicación del 
Derecho de la UE, el TJUE ha potenciado y extendido las garantías del de-
recho de defensa no sólo a los procedimientos administrativos que puedan 
dar lugar a una sanción, sino también a las fases procedimentales previas de 
investigación745.  

 
El respeto del derecho de defensa constituye un principio fundamental 

del Derecho de la UE en virtud del cual debe permitirse a los destinatarios 
de resoluciones administrativas que afecten significativamente a sus intere-
ses dar a conocer de manera adecuada y efectiva su punto de vista sobre los 
elementos en los que la Administración vaya a basar su decisión. Esta obli-
gación recae sobre las administraciones de los Estados miembros cuando 

Derecho Europeo y Sistema Tributario Español, una evaluación en profundidad

465

(743) Explicaciones sobre la Carta, 2007/C 303/02.  
(744) LÓPEZ ESCUDERO, M., «Artículo 48. Presunción de inocencia y derechos de defensa», 

en MANGAS MARTÍN, A. (Dir.), Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Eu-
ropea, Fundación BBVA, 2008, p. 760 y ss.  

(745) FERNÁNDEZ MARÍN, F., «Los derechos y garantías del contribuyente a la luz del Dere-
cho comunitario (art. 34 LGT)», en ARRIETA MARTÍNEZ DE PISÓN, J.; COLLADO YU-
RRITA, M.A.; ZORNOZA PÉREZ, J. (Dirs.), Tratado sobre la Ley General Tributaria. 
Homenaje a Álvaro Rodríguez Bereijo, Thomson Reuters Aranzadi, 2010, p. 771, con 
abundante cita jurisprudencial.



adoptan resoluciones que entran en el ámbito de aplicación del Derecho de 
la Unión y debe garantizarse aun cuando la normativa aplicable no esta-
blezca expresamente tal formalidad746, con pleno respeto a los principios de 
equivalencia y efectividad. 

 
En este sentido, pese a que la lucha contra el fraude fiscal y las prácticas 

abusivas es un fin legítimo, no puede entenderse como una vía expedita 
para hacer recaer sobre los contribuyentes una serie de consecuencias jurí-
dicas a las estos no puedan sustraerse747. El principio de proporcionalidad, 
entendido como exigencia de contradicción, se opone a presunciones ge-
nerales de fraude y abuso por referencia a categorías generales de contri-
buyentes o de operaciones, exigiendo de la Administración tributaria 
proceder a un examen individual del conjunto de los hechos de la opera-
ción para verificar si concurren los elementos objetivos y subjetivos consti-
tutivos de una práctica abusiva. Conforme a la jurisprudencia general del 
TJUE debe ser la Administración la que prima facie acredite la existencia, al 
menos, de un principio de prueba o indicios de fraude o abuso y el obligado 
tributario afectado debe tener la posibilidad, sin dificultades excesivas, de 
destruir tales indicios, probando los motivos o razones económicas válidas 
de la operación748. 
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(746) SSTJUE de 18 de diciembre de 2008, Sopropé, C 349/07, § 36 a 38; y de 22 de octubre 
de 2013, Sabou, C 276/12, § 38. 

(747) FERNÁNDEZ MARÍN, F., op. cit., p. 765. 
(748) SSTJUE de 8 de marzo de 2017, Euro Park Service, C 14/16, § 55 y 56; 7 de septiembre 

de 2017, Eqiom SAS, C-6/16, § 30-36; 20 de diciembre de 2017, Deister Holding AG, C-
504/16 y C-613/16, § 60-62. No obstante, esta jurisprudencia comunitaria precisa de ul-
teriores aclaraciones relacionadas con la carga de la prueba de la existencia de abuso, 
dadas las dificultades interpretativas generadas a raíz de las SSTJUE de 26 de febrero de 
2019, N Luxembourg 1 (C-115/16, C-118/16, C-119/16 y C-299/16) y T Danmark e Y 
Denmark Aps (C-116/16 y C-117/16), relativas respectivamente a las directivas de inte-
reses y cánones y matriz filial, en la medida en que al emparejar el concepto de benefi-
ciario efectivo presente (expresa o implícitamente) en las citadas directivas con las normas 
antiabuso puede llevar a interpretaciones favorables a una inversión de la carga de la 
prueba; como la efectuada en clave interna por el TEAC, en resoluciones de 8 de octubre 
de 2019 (RG 185/2017 y RG 2188/2017). Sin embargo, la AN, en sentencias de 10 de 
junio (rec. 1318/2017), 21 de mayo (rec. 1000/2017) y 31 de mayo de 2021 (rec. 
925/2017), en relación con la aplicación de la exención de los dividendos percibidos por 
matrices europeas de filiales españolas [art. 14.1.h) LIRNR en su redacción anterior a la 
Ley 26/2014, de 27 de noviembre], considera que la Administración tributaria en su in-
terpretación del citado precepto habría invertido la carga de la prueba del abuso de forma 



El derecho de defensa ocupa un lugar destacado en la jurisprudencia 
del TJUE sobre el derecho a la deducción en materia de IVA ante compor-
tamientos presuntamente abusivos. En WebMindLicenses749, el TJUE de-
claró que el Derecho de la Unión no se opone a que, en el marco de un 
procedimiento inspector, la Administración tributaria pueda utilizar, con el 
fin de constatar la existencia de una práctica abusiva en materia de IVA, 
pruebas obtenidas en un procedimiento penal nacional paralelo aún no con-
cluido referido al mismo sujeto pasivo, siempre que se respeten los derechos 
garantizados por el Derecho de la Unión, y en especial por la Carta. En 
Glencore750, el Tribunal añadió, con esa misma salvedad, que la Adminis-
tración tributaria nacional, para demostrar la existencia de fraude en el IVA, 
debe poder basarse en pruebas obtenidas en procedimientos penales no 
concluidos que no conciernen al sujeto pasivo o recabadas en procedi-
mientos administrativos conexos en los que el sujeto pasivo no ha sido parte.  

 
Ahora bien, el derecho a ser oído, como parte integrante del derecho 

de defensa, garantiza que cualquier persona pueda exponer oportuna-
mente su punto de vista durante el procedimiento administrativo, antes de 
que se adopte una decisión contraria a sus intereses, con la finalidad, en 
particular, de subsanar eventuales errores o invocar datos relativos a su si-
tuación personal. Asimismo, el derecho a ser oído también exige que la 
Administración tributaria preste toda la atención necesaria a las observa-
ciones formuladas por el interesado, «examinando minuciosa e imparcial-
mente todos los datos pertinentes del asunto de que se trate» y motivando 
su decisión «de modo suficientemente específico y concreto para que el 
interesado pueda comprender las razones» de la decisión administrativa 
adoptada751.  

 
Estas exigencias no son absolutas y pueden limitarse de forma propor-

cionada. Así, en Glencore, el TJUE afirma que el Derecho de la UE no se 
opone, a priori, a una práctica administrativa que suponga la vinculación de 
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contraria a la jurisprudencia del TJUE (Eqiom and Enka; Deister Holding). El TS, en sen-
tencia de 8 de junio de 2023 (rec. 6528/2021), ha confirmado la interpretación de la AN 
y fijado como doctrina que en la interpretación y aplicacion del art.14.1.h) de la LIRNR, 
la carga de la prueba corresponde a la Administración tributaria. 

(749) STJUE de 17 de diciembre de 2015, WebMindLicenses, C-419/14, § 68. 
(750) STJUE de 16 de octubre de 2019, Glencore Agriculture Hungary, C 189/18, § 38. 
(751) Glencore, C-189/18, § 41-42.



la Administración tributaria a los hechos y a las calificaciones jurídicas re-
sultantes de procedimientos conexos en los que el sujeto pasivo no era 
parte. Sin embargo, el derecho de defensa puede ser lesionado si, en estos 
casos, «la Administración tributaria no tiene la obligación de informar al su-
jeto pasivo acerca de los elementos de prueba –incluidas las pruebas pro-
cedentes de esos procedimientos– sobre cuya base se propone adoptar una 
decisión, y si el sujeto pasivo se ve así privado del derecho a impugnar efi-
cazmente esas apreciaciones de hecho y calificaciones jurídicas durante el 
procedimiento seguido contra él»752. Para el TJUE, el principio de seguridad 
jurídica no puede justificar tal restricción del derecho de defensa, pues su-
pondría una intervención desmesurada e intolerable que afectaría al conte-
nido esencial de este derecho fundamental. 

 
También en Glencore –y, de forma más reciente, en Contrôle fiscal753– el 

TJUE ha abordado en qué medida el sujeto pasivo puede acceder al expe-
diente durante el procedimiento administrativo como corolario del respeto 
del derecho de defensa. El Tribunal subraya que pese a que las autoridades 
tributarias nacionales no tienen la obligación general de otorgar acceso ín-
tegro al expediente de que disponen ni a transmitir de oficio los documen-
tos y la información que fundamentan la resolución que se proponen 
adoptar, el sujeto pasivo debe tener la posibilidad, durante el procedimiento 
inspector seguido frente a él, de que se le transmitan, si así lo solicita, la in-
formación y los documentos que la autoridad pública haya tomado en con-
sideración para adoptar su resolución, a menos que la restricción del acceso 
esté justificada por objetivos de interés general, como salvaguardar la con-
fidencialidad o el secreto profesional. Por tanto, no es suficiente con co-
municar al sujeto pasivo, mediante un resumen, solo una parte de los 
documentos seleccionados por la Administración, con arreglo a su propio 
criterio, y sobre los que el sujeto pasivo no puede ejercer ningún control754.  

 
A pesar de todo ello, el principio de efectividad no exige que una deci-
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(752) Glencore, C-189/18, § 47. 
(753) STJUE de 4 de junio de 2020, C.F. (Contrôle fiscal), C-430/19, § 31.  
(754) Glencore, C-189/18, § 51 a 56. En el asunto Contrôle fiscal, C-430/19, el TJUE añade que, 

si el contribuyente no ha tenido la posibilidad de acceder a dicha información sin causa 
que justifique la restricción y de haber tenido acceso a ella el procedimiento podría haber 
dado lugar a un resultado distinto, el órgano jurisdiccional que conozca del asunto de-
berá anular dicha resolución (§ 37).  



sión que haya sido impugnada por haberse adoptado en violación del de-
recho de defensa sea anulada en todos los casos. La vulneración del dere-
cho de defensa solo dará lugar a la anulación de la decisión adoptada al 
término del procedimiento administrativo de que se trate, si este hubiera 
podido llevar a un resultado diferente de no concurrir tal irregularidad755.  

 
En cuanto al alcance del control judicial de la resolución administrativa 

impugnada, la sentencia WebMindLicenses recayó en un asunto en el que 
la controversia giraba en torno a determinadas pruebas obtenidas en un pro-
cedimiento penal aún no concluido, sin conocimiento del sujeto pasivo, 
por medio de la interceptación de telecomunicaciones e incautación de co-
rreos electrónicos susceptibles de vulnerar el artículo 7 de la Carta (art. 8 
CEDH) y que habían sido incorporadas al procedimiento inspector. El TJUE 
declaró que el control judicial garantizado por el artículo 47 de la Carta 
exige que el órgano judicial que lleve a cabo el control de la legalidad de 
una resolución por la que se aplica el Derecho de la Unión pueda com-
probar si las pruebas en las que se basó dicha resolución se obtuvieron y uti-
lizaron vulnerando los derechos garantizados por ese ordenamiento jurídico 
y, en particular por la Carta756. Asimismo, la efectividad del control judicial 
garantizado por el artículo 47 de la Carta debe garantizarse, como se esta-
blece en Glencore, respecto de las pruebas obtenidas y utilizadas en los 
procedimientos administrativos conexos, así como respecto de las aprecia-
ciones efectuadas en las resoluciones de estos procedimientos. Para el Tri-
bunal, «se vulneraría la igualdad de armas y no se respetaría el principio de 
contradicción si la Administración tributaria, por estar vinculada por resolu-
ciones adoptadas en relación con otros sujetos pasivos y que hayan adqui-
rido firmeza, no estuviera obligada a aportar tales pruebas ante el referido 
tribunal, si el sujeto pasivo no pudiera tener conocimiento de ellas, si las 
partes no pudieran debatir de forma contradictoria tanto sobre dichas prue-
bas como sobre las mencionadas apreciaciones y si el tribunal no pudiera 
comprobar todos los elementos de hecho y de Derecho en los que se basan 
esas resoluciones administrativas y que son decisivos para la resolución del 
litigio de que se conoce»757.  
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(755) SSTJUE de 3 de julio de 2014, Kamino International Logistics, C 129/13 y C 130/13, § 78 
y 79. 

(756) WebMindLicenses, C-419/14, § 88-89.  
(757) Glencore, C-189/18, § 67. 



Estas sentencias revisten especial interés desde distintas perspectivas. En 
primer lugar, confirman la aplicabilidad de los derechos fundamentales 
de la Carta en el ámbito de los procedimientos tributarios referidos a im-
puestos armonizados, regulados en el Derecho interno y tramitados por las 
autoridades nacionales758; conclusión corroborada en pronunciamientos 
posteriores. En segundo lugar, en relación con el ordenamiento español, 
el razonamiento del TJUE debería tenerse presente en la regulación y apli-
cación del Título VI de la LGT (arts. 250 a 259 LGT), relativo a las actua-
ciones y procedimientos de aplicación de los tributos en supuestos de 
delito contra la Hacienda Pública, en especial, como se verá más ade-
lante, respecto a la adecuación con el derecho fundamental a la tutela ju-
dicial efectiva de la no impugnabilidad en vía administrativa de las 
liquidaciones referidas a los elementos de la obligación tributaria vincu-
lados a delito (art. 254.1 LGT). Por último, esta jurisprudencia y el princi-
pio de efectividad del Derecho de la Unión abogan por avanzar en el 
esclarecimiento de los problemas derivados de los efectos de la firmeza o 
cosa juzgada en las regularizaciones que atañen a obligaciones conexas 
que afectan a distintos actos u obligados tributarios desde la óptica de la 
impugnación administrativa o judicial759. 

 
En este mismo orden de ideas, en la jurisprudencia del TJUE se aprecia 

la tendencia a vincular las garantías del derecho de defensa con el derecho 
a una buena administración recogido en el artículo 41 de la Carta, tute-
lando la posición del contribuyente frente a la Administración tributaria en 
los ámbitos que caen dentro de la aplicación del Derecho de la UE.  

 
Los distintos apartados del artículo 41 de la Carta retoman derechos re-

conocidos en otras disposiciones del TFUE o resultantes de la jurispruden-
cia del TJUE. Pese a ello, la proclamación autónoma del derecho a una 
buena administración en la Carta constituye una «novedad absoluta»760 res-
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(758) CARRASCO GONZÁLEZ, F. M., «Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Eu-
ropea», Revista Española de Derecho Financiero, nº 194, 2022.  

(759) JUAN LOZANO, A. M., «Las obligaciones conexas y la justicia tributaria», ELDERE-
CHO.COM, 14/10/2020 (acceso: 21/02/2023). 

(760) GONZÁLEZ ALONSO, L.N., «Artículo 41. Derecho a una buena administración», en 
MANGAS MARTÍN, A. (Dir.), Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Euro-
pea, Fundación BBVA, 2008, p. 665.



pecto a otros instrumentos internacionales sobre derechos fundamentales761. 
Su formulación, plural y abierta, presenta entre sus componentes jurídicos 
fundamentales una serie de derechos cuya máxima expresión se alcanza 
generalmente en el procedimiento administrativo, mostrando una estrecha 
relación con otros derechos fundamentales, como el derecho de acceso a 
la información (art. 42), el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 47) o el 
derecho de defensa (art. 48). Dentro del derecho a una buena administra-
ción se incluyen, entre otros, el derecho a recibir un trato imparcial, equi-
tativo y dentro de un plazo razonable, el derecho de toda persona a ser oído 
antes de que se adopte una medida individual que le afecte desfavorable-
mente, el derecho de acceso al expediente y la obligación administrativa 
de motivación.  

 
El TJUE, a partir del tenor literal del artículo 41 de la Carta, sostiene que 

el derecho a una buena administración se dirige exclusivamente a las insti-
tuciones, órganos y organismos de la UE762. Sin embargo, el propio Tribu-
nal reconoce en una línea jurisprudencial asentada que la buena 
administración, en cuanto refleja un «principio general del Derecho de la 
Unión», conlleva exigencias que los Estados miembros han de respetar 
cuando apliquen el Derecho de la Unión o una normativa nacional en ma-
teria vinculada con el ordenamiento de la Unión, como sucede con la apli-
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(761) Este derecho no se contempla en la Declaración Universal de Derechos Humanos, ni en 
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. Tampoco lo contempla de forma 
expresa el CEDH, pese a lo cual el TEDH ha favorecido la invocación del principio de 
“buena gobernanza” (good governance), junto con algún derecho del CEDH que se apli-
que con claridad en materia tributaria (derecho de propiedad), a fin de valorar las actua-
ciones administrativas en situaciones en las que es necesario conciliar el interés general 
con el interés individual, en particular como parámetro para orientar y limitar el ejerci-
cio de la discrecionalidad administrativa. Vid. SANZ GÓMEZ, R. “Buena administración 
y procedimiento tributario justo”, en MERINO JARA, I. (Dir.), La protección de los dere-
chos fundamentales en el ámbito tributario, op. cit., pp. 230-233.  

(762) Entre otras, la sentencia de 17 de diciembre de 2015, WebMindLicenses, C-419/14, aps. 
83 y 84. Sin embargo, se trata de una interpretación controvertida. En contra de ella, vid. 
las conclusiones del AG Wathelet presentadas el 25 de junio de 2014 en el asunto Boudj-
lida, C-249/13, punto 47. En la misma línea, conclusiones del AG Mengozzi, de 13 de 
enero de 2016, presentadas en el asunto Bensada Benallal, C-161/15, puntos 28 a 32; y 
en el asunto M, el 3 de mayo de 2016, C-560/14, punto 27; también, conclusiones del 
AG Bot presentadas el 7 de noviembre de 2013 en el asunto N (C-604/12), punto 36. A 
favor de un interpretación estricta del artículo 41 de la Carta, vid. conclusiones del AG 
Bobek, presentadas el 7 de septiembre de 2017, en el asunto Teodor Ispas, C-298/16, 
EU:C:2017:650, puntos 79 a 85.



cación de la normativa estatal reguladora de los procedimientos tributarios 
que traten sobre impuestos armonizados.  

 
En el ámbito del Derecho aduanero, la sentencia Kamino International Lo-

gistics BV, de 3 de junio de 2014 (C-129/13 y C-130/13), reconoció que el de-
recho a ser oído está consagrado no solo en los artículos 47 y 48 de la Carta, 
sino también en el artículo 41 de la misma, que acoge el derecho a una buena 
administración e incluye, en particular, el derecho de toda persona a ser oída 
antes de que se tome en contra suya una medida individual que le afecte des-
favorablemente. Con posterioridad, la conexión entre buena administración y 
derecho a ser oído y a formular alegaciones en el marco de un procedimiento 
inspector en materia de IVA reaparece en la sentencia del TJUE de 14 de mayo 
de 2020, Agrobet, C-446/18. Este principio exige que la Administración tribu-
taria, en el marco de las obligaciones de comprobación que le incumben, pro-
ceda a un examen diligente e imparcial de todos los aspectos pertinentes, para 
asegurarse de disponer, al adoptar su decisión, de los datos más completos y fia-
bles posibles para ello. Esa obligación de diligencia, «que tiene como corola-
rio el derecho de toda persona a que las autoridades administrativas tramiten sus 
asuntos de forma imparcial, equitativa y dentro de un plazo razonable, exige, 
esencialmente, que estas examinen, con diligencia e imparcialidad, todos los 
elementos pertinentes del asunto de que se trate, incluidos, muy especialmente, 
los relativos a las alegaciones formuladas por el sujeto pasivo» (§ 44).  

 
La relación entre el principio de buena administración y la obligación 

de motivar de forma clara e inequívoca, así como de realizar una actividad 
probatoria diligente para esclarecer la verdad de los hechos se ha abordado 
en la sentencia TJUE de 9 de noviembre de 2017, LS Customs Services, C-
46/16. Por su parte, la STJUE de 21 de octubre de 2021, CHEP Equipment 
Pooling, C-396/20, relaciona el principio de buena administración y el prin-
cipio de neutralidad del IVA con las modalidades de devolución del im-
puesto en favor de sujetos pasivos no establecidos en el Estado miembro de 
devolución763. La sentencia de 24 de febrero de 2022, Cridar, C-582/20, 
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(763) Esta sentencia enlaza con el criterio de la Sección Segunda de la Sala Tercera del TS que, 
con fundamento en los principios de buena administración y regularización íntegra, exige 
que cuando se deniegue a una sujeto pasivo la deducibilidad de determinadas cuotas so-
portadas del IVA, la Administración realice las actuaciones de comprobación necesarias 
para determinar si ese mismo sujeto tiene derecho a la devolución de las cuotas indebi-
damente repercutidas, regularizando de forma íntegra la situación del contribuyente (vid., 
entre otras, STS de 26 de mayo de 2021, rec. 574/2020).



también en el ámbito del IVA, ha examinado si la Directiva IVA, el artículo 47 de 
la Carta y el principio de buena administración se oponen a una normativa na-
cional que permite a la Administración tributaria suspender el procedimiento de 
reclamación administrativa formulado contra la liquidación por la que se deniega 
el derecho a la deducción del IVA soportado hasta la finalización de un proceso 
penal que podría proporcionar elementos objetivos adicionales sobre la impli-
cación del sujeto pasivo en un caso de fraude fiscal; y si a ese respecto es perti-
nente el hecho de que el sujeto pasivo pueda obtener la suspensión de la 
ejecución de la liquidación mientras dure la suspensión del procedimiento. 

 
En el ordenamiento español, la buena administración está asumiendo un 

papel cada vez más relevante en las decisiones judiciales de los tribunales 
en materia tributaria, en especial del TS, tomando como base el artículo 41 
de la Carta, tanto en supuestos que caen en la órbita de aplicación del De-
recho de la UE764, como en otros que se sitúan fuera de su perímetro de ac-
ción, a fin de evitar asimetrías en la protección de los derechos e intereses 
de los obligados tributarios765. El TS ha reconocido en alguna ocasión de 
forma expresa la «proyección general» del artículo 41 de la Carta en casos 
de aplicación del ordenamiento interno, dada la dificultad de «establecer y 
explicar un distinto nivel de enjuiciamiento, según se aplique o no el Dere-
cho de la UE por los operadores en el ámbito interno»766. Ello ilustra, con 
claridad, el fenómeno expansivo de la Carta a la que se aludía al inicio de 
este trabajo, esto es, la tendencia de los jueces nacionales a invocar la Carta 
en cumplimiento de la obligación de los Estados miembros de respetar en 
todo caso los valores en los que se fundamenta la UE767.  

 
Sin perjuicio de esa referencia general al artículo 41 de la Carta, el TS re-

sidencia la exigencia de buena administración en los principios constitu-
cionales de seguridad jurídica e interdicción de la arbitrariedad de los 
poderes públicos (art. 9.3 CE), legalidad y eficacia administrativa (art. 103.1 
CE) y control judicial de la actividad administrativa (art. 106.1 CE). 
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(764) STS de 23 de marzo de 2015 (rec. 98/2013) sobre recuperación de una ayuda de Estado 
al margen de todo procedimiento y con omisión del trámite de audiencia previa.  

(765) CARRASCO GONZÁLEZ, F. M., «El principio de buena administración en el ámbito de los 
actos de revisión tributaria», Revista Española de Derecho Financiero, 2023. 

 (766) SSTS de 20 de noviembre de 2015, rec. 1203/2014, FJ 6º; y 4 de noviembre de 2021, rec. 
8325/2019, FJ 7º. 

 (767) MARÍN-BARNUEVO FAVO, D., «El principio de buena administración en materia tribu-
taria», Revista Española de Derecho Financiero, nº 186, 2020, p. 20.



El carácter abierto y difuso de la noción de buena administración la con-
vierten en una categoría inacabada o en proceso de construcción, cuya efi-
cacia jurídica depende en gran medida de su interacción con los principios 
y derechos en que se articula768. La buena administración puede conside-
rarse, en realidad, como un «meta-principio jurídico»769 de contenido he-
terogéneo, complejo y abierto, que aglutina un conjunto de principios, 
derechos y reglas de conducta. En cualquier caso, es indudable su carácter 
jurídico, pues de él derivan una serie de derechos de los ciudadanos (v. gr. 
derecho de audiencia) con plasmación efectiva y a los que sigue un corre-
lativo elenco de deberes plenamente exigibles a las administraciones pú-
blicas (v. gr. motivación, resolución en plazo)770.   

 
En el ámbito tributario, la buena administración está teniendo un prota-

gonismo creciente en el control judicial de las actuaciones de la Adminis-
tración tributaria, especialmente en los procedimientos de aplicación de los 
tributos y en el ejercicio de la potestad revisora771. En ocasiones, la buena 
administración se emplea como argumento a fortiori o justificación adicio-
nal o de refuerzo de otros argumentos basados en principios, derechos o 
reglas que tienen reconocimiento expreso en nuestro ordenamiento y que, 
por sí mismo, bastarían para motivar el fallo alcanzado (de forma análoga 
a como lo emplea hasta ahora el TJUE). Sin embargo, también se acude a él 
para dar respuesta a problemas generados por vacíos normativos o por una 
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(768) FUENTETAJA PASTOR, J. A., «El derecho a la buena administración en la Carta de los De-
rechos Fundamentales de la Unión Europea», Revista de Derecho de la Unión Europea, 
nº 15, 2008, pp. 144 y 152. 

(769) STS de 28 de mayo de 2020, rec. 5751/2017, FJ 3º. 
(770) Entre otras, SSTS de 5 de diciembre de 2017, rec. nº 1727/2016, FJ 4º; y 15 de octubre 

de 2020, rec. 1652/2019, FJ 3º. 
(771) Entre los trabajos más recientes sobre el principio de buena administración en el ámbito 

tributario vid., entre otros, ÁLVAREZ MARTÍNEZ, J., «El principio de buena administración 
como nuevo paradigma jurídico y su aplicación en el ámbito tributario: régimen norma-
tivo, naturaleza jurídica y contenido», Nueva Fiscalidad, nº 1, 2022, pp. 23-66; GON-
ZÁLEZ DE LARA MINGO, S., «El procedimiento tributario en la reciente jurisprudencia del 
Tribunal Supremo: en particular, el principio de buena administración», en AA.VV., Cues-
tiones actuales en los procedimientos de aplicación de los tributos y propuestas de me-
jora, Fundación Impuestos y Competitividad, Madrid, 2022, pp. 331-394; CARRASCO 
GONZÁLEZ, F. M., «El principio de buena administración en el ámbito de los actos de re-
visión tributaria», op. cit.; LUCHENA MOZO, G. M. y SÁNCHEZ LÓPEZ, M. E. (Dirs.), La 
proyección de la buena administración sobre los procedimientos de aplicación de los tri-
butos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023.



incompleta o defectuosa regulación de los procedimientos aplicables. En estos 
casos, el principio de buena administración muestra su potencial «para hacer 
justicia en el caso concreto, especialmente eficaz en los supuestos en que no 
existe una clara vulneración del ordenamiento jurídico-tributario»772, permi-
tiendo interpretar las normas jurídicas y exigiendo un modo de conducirse a 
la Administración tributaria que refuercen la efectividad de los derechos en 
juego, evitando efectos indeseados o absurdos, no solo para el administrado, 
sino también para lo que debe entenderse como una Administración eficiente 
y con vinculación plena a los mandatos constitucionales773. 

 
Desde esta perspectiva, la buena administración sintetiza una nueva forma 

de concebir la relación entre la Administración y los obligados tributarios, en 
la que la legitimidad de la actuación administrativa va más allá del respeto a 
la simple literalidad de la norma o a la mera observancia rigurosa de trámi-
tes. Se exige a la Administración tributaria un deber de conducta diligente, ágil 
y coherente, que evite posibles disfunciones derivadas de su actuación y ga-
rantice la efectividad de las garantías y derechos de los contribuyentes, al-
canzando una solución a la controversia que sea materialmente justa y evite 
el enriquecimiento injusto de aquella774. Una actuación, en definitiva, más 
acorde con el deber constitucional de servir con objetividad los intereses ge-
nerales775 y que contribuya a avanzar en la articulación de un nuevo modelo 
de relación entre contribuyentes y Administración tributaria776.  

 
El carácter abierto y dinámico de la buena administración exige seguir de 

cerca su aplicación y evolución en la jurisprudencia, europea y nacional, 
para avanzar en la configuración de su naturaleza, fundamento, alcance y 
ámbito de aplicación. En todo caso, los estándares de actuación adminis-
trativa diligente en los que aquel se traduce –con el consiguiente fortaleci-
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(772) MARÍN-BARNUEVO FABO, D., op. cit., pp. 16 y 36. 
(773) CUDERO BLAS, J., «El principio de buena administración en la reciente jurisprudencia de 

la Sala Tercera del Tribunal Supremo en materia tributaria», Anuario del Buen Gobierno y 
de la Calidad de la Regulación 2019, p. 93. 

(774) STS de 11 de junio de 2020, rec. nº 3887/2017, FJ 3º. 
(775) ÁLVAREZ MARTÍNEZ, J., op. cit., p. 62. 
(776) PATÓN GARCÍA, G., «Cumplimiento cooperativo y buenas prácticas en los procedi-

mientos de aplicación de los tributos: la conflictividad evitable y el principio de buena ad-
ministración», MORENO GONZÁLEZ, S./CARRASCO PARRILLA, P. J. (Dirs.), 
Cumplimiento cooperativo y reducción de la conflictividad: hacia un nuevo modelo de 
relación entre la Administración y los contribuyentes, Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur 
Menor, Navarra, 2021, p. 432.



miento efectivo de los derechos de los particulares en los procedimientos tri-
butarios– no pueden obviarse y deberían inspirar, a través de una interven-
ción normativa basada en criterios de buena regulación, una mejora 
continua de nuestro marco regulador tributario777. 

 
4.2.2. La vertiente pasiva del derecho de defensa: el derecho a guardar 

silencio y a no declarar contra uno mismo 
 
El diálogo entre tribunales ha tenido un nuevo episodio con la cuestión pre-

judicial planteada por el Tribunal Constitucional de Italia en el asunto DB y 
Consob, resuelto mediante sentencia de la Gran Sala del TJUE de 2 de febrero 
de 2021 (C-481/19). Aunque en la sentencia se aborda un asunto ajeno al ám-
bito tributario (falta de cooperación con las autoridades nacionales en el ám-
bito de la supervisión e inspección de operaciones que puedan constituir abuso 
de mercado), las conclusiones alcanzadas tienen vocación de ampliarse a otros 
ámbitos de la actuación administrativa (y tributaria) en que se den los mismos 
presupuestos de hecho que están presentes en esta sentencia.  

 
El objeto de la petición prejudicial es la interpretación de los artículos 47 

y 48 de la Carta en relación con la legalidad de las sanciones impuestas a 
una persona física por la comisión de infracciones por uso de información 
privilegiada y falta de cooperación en el marco de una investigación lle-
vada a cabo por la Comisión Nacional del Mercado de Valores de Italia 
(Consob)778. En concreto, la sanción impuesta por falta de cumplimiento en 
plazo de los requerimientos presenta problemas de constitucionalidad desde 
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(777) En la misma línea GONZÁLEZ DE LARA MINGO, S., op. cit., pp. 354-355; y CARRASCO 
GONZÁLEZ, F. M. op. cit. 

(778) En aplicación de la legislación italiana de trasposición del Derecho derivado de la UE 
sobre operaciones con información privilegiada y abuso de mercado vigente en el mo-
mento de los hechos -art. 14.3 de la Directiva 2003/6/CE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 28 de enero de 2003 (actual art. 30.1, letra b) del Reglamento UE nº 
596/2014, de 16 de abril, sobre abuso de mercado)- la Comisión Nacional del Mercado 
de Valores italiana impuso a DB dos sanciones pecuniarias de 200.000 y 100.000 €, res-
pectivamente, por una infracción administrativa de uso de información privilegiada co-
metida entre el 19 y el 26 de febrero de 2009. Asimismo, le impuso una multa de 50.000 
€ por no cumplir en plazo los requerimientos de la Consob y retrasar el ejercicio de sus 
funciones. DB, tras solicitar reiteradamente un aplazamiento de la fecha de la audiencia 
a la que había sido citado, se negó a responder a las preguntas que se le formularon 
cuando compareció en dicha audiencia. Además, se le impuso una sanción accesoria de 
pérdida temporal de honorabilidad y se ordenó el embargo de bienes por un valor equi-
valente al beneficio obtenido o a los resultados empleados para obtener dicho beneficio.



la perspectiva del derecho de defensa y el principio de igualdad de las par-
tes en el proceso.  

 
La Corte Constitucional italiana reconoce que el derecho a guardar silen-

cio y no contribuir a la propia inculpación no puede justificar la negativa del 
interesado a acudir a la audiencia convocada por la Consob ni su retraso en 
presentarse a la citada audiencia, pero debe garantizarse el derecho de aquel 
a no responder a las preguntas que se le formulen con ocasión de aquella. Esta 
garantía no existe en el presente caso779, con el riesgo de que, como conse-
cuencia de la obligación de cooperar con la autoridad competente, el pre-
sunto autor de una infracción administrativa, que puede ser objeto de una 
sanción penal, pueda contribuir de facto a la formulación de una acusación 
en materia penal contra él. La sanción controvertida se introdujo en el orde-
namiento jurídico italiano con el fin de cumplir una obligación específica im-
puesta por el Derecho derivado de la UE. Por ello, una eventual declaración 
de inconstitucionalidad de la disposición sancionadora podría ser contraria al 
Derecho derivado de la Unión si este último se entiende en el sentido de obli-
gar a los Estados miembros a sancionar a la persona sospechosa de utilizar in-
formación privilegiada por guardar silencio en una audiencia ante la autoridad 
competente. Interpretado en estos términos, el Derecho derivado de la UE 
podría contravenir los artículos 47 y 48 de la Carta, que reconocen el dere-
cho a guardar silencio dentro de los mismos límites que los resultantes del 
artículo 6 CEDH y de la Constitución italiana.  
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(779) El Tribunal Constitucional italiano invoca la jurisprudencia previa del TJUE según la cual 
las empresas objeto de una investigación en el marco de un procedimiento por infracción 
de las normas de la Unión en materia de Derecho de la competencia están obligadas a 
facilitar toda la información necesaria relacionada con hechos de los que pueda tener 
conocimiento y a que presente, en caso necesario, los documentos correspondientes que 
obren en su poder, incluso si estos pueden servir para probar, en particular respecto de la 
propia empresa, la existencia de una conducta contraria a la competencia. Según dicha 
jurisprudencia, la obligación de responder a las preguntas de la Comisión no viola el 
principio de respeto de los derechos de defensa o el derecho a un juicio justo habida 
cuenta de que nada impide que el destinatario demuestre posteriormente, en el marco del 
procedimiento administrativo o durante un procedimiento ante el juez de la Unión, que 
los hechos expuestos en sus respuestas o los documentos comunicados tienen un signi-
ficado distinto al que les ha dado la Comisión. Esta jurisprudencia previa del TJUE puede 
contravenir el derecho a no declarar del acusado recogido en el artículo 24 de la Cons-
titución italiana, interpretado por la Corte Costituzionale con un alcance muy superior, 
aplicándolo incluso en el marco de procedimientos administrativos dirigidos a que se im-
ponga una sanción de carácter punitivo.



La sentencia Consob presenta varios aspectos de especial interés. En ella, 
el TJUE reconoce, en primer término, la equivalencia entre los derechos ga-
rantizados en los artículos 47 y 48 de la Carta y en el artículo 6 del CEDH, 
por lo que en su interpretación parte, como nivel mínimo de protección, de 
la jurisprudencia del TEDH, sin que ello afecte a la autonomía del Derecho 
de la Unión. Además, el TJUE marca distancias con su jurisprudencia pre-
via respecto al derecho a guardar silencio de la persona objeto de una in-
vestigación en el marco de un procedimiento por infracción de las normas 
de la Unión en materia de competencia, ya que tal jurisprudencia, no ple-
namente coincidente con la jurisprudencia del TEDH780, se elaboró en re-
lación a la imposición de sanciones a empresas y asociaciones de 
empresas781, sin que pueda aplicarse por analogía cuando se trata de deter-
minar el alcance del derecho a guardar silencio de personas físicas objeto 
de un procedimiento por una infracción de uso de información privilegiada.  

 
Alineándose con la jurisprudencia del TEDH, el TJUE admite que «[d]ado 

que la protección del derecho a guardar silencio pretende asegurar que, en 
una causa penal, la acusación fundamente sus argumentos sin recurrir a 
pruebas obtenidas por coacción o por fuerza, contra la voluntad del acusado 
(…) este derecho se vulnera, en particular, en la situación en la que un sos-
pechoso, bajo amenaza de ser sancionado si no confiesa, o bien confiesa, 
o bien es castigado por haberse negado a hacerlo» (§ 39). Además, el dere-
cho a guardar silencio «no puede limitarse razonablemente a la confesión 
de actos ilícitos o a las observaciones que inculpen directamente al intere-
sado, sino que abarca también información sobre cuestiones de hecho que 
puedan utilizarse posteriormente en apoyo de la acusación y afectar así a la 
condena o sanción impuesta a dicha persona» (§ 40). Este derecho también 
debe aplicarse «en el contexto de procedimientos que pueden dar lugar a 
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(780) Como expone detalladamente el AG Priit Pikamäe en sus conclusiones de 27 de octubre 
de 2020 a este asunto, a diferencia del TJUE, hasta la fecha, el TEDH solo ha reconocido 
el alcance del derecho a guardar silencio y el derecho a no declarar contra sí mismo 
(como componente del primero) a las personas físicas. El TEDH entiende el derecho en 
cuestión como un componente de la dignidad humana y la libertad de las personas y le 
atribuye un alcance mayor que el dado por el TJUE respecto a las personas jurídicas (§ 97-
117). 

(781) SSTJUE de 18 de octubre de 1989, Orkem/Comisión, 374/87; 29 de junio de 2006, Co-
misión/SGL Carbón, C 301/04 P; de 25 de enero de 2007, Dalmine/Comisión, C 407/04 
P: STJUE de 20 de marzo de 2018; Di Puma y Zecca, C-596/16 y C-597/16. 



la imposición de sanciones administrativas de carácter penal» de acuerdo 
con los criterios Engel (§ 48).  

 
A fin de garantizar la primacía, aplicación uniforme y efecto útil del De-

recho de la Unión, el Tribunal efectúa una interpretación del Derecho deri-
vado controvertido que salva su conformidad con los artículos 47 y 48 de 
la Carta, según la cual aquel no exige «que una persona física sea sancio-
nada por su negativa a dar a la autoridad competente respuestas de las que 
pueda resultar su propia responsabilidad por una infracción que conlleve 
sanciones administrativas de carácter penal o su responsabilidad penal» (§ 
55). A partir de esta premisa, responde a la cuestión prejudicial que el De-
recho derivado de la Unión, leído a la luz de los artículos 47 y 48 de la 
Carta, permite «a los Estados miembros no sancionar a una persona física 
que, en el marco de una investigación a la que se someta la autoridad com-
petente con arreglo a dicha Directiva o al citado Reglamento, se niegue a dar 
a esta respuestas de las que pueda resultar su propia responsabilidad por una 
infracción que conlleve sanciones administrativas de carácter penal o su res-
ponsabilidad penal» (§ 58).  

 
La sentencia DB Consob se alinea en este aspecto con la jurisprudencia 

del TEDH y también con la jurisprudencia más reciente del TC español que, 
en su sentencia 21/2021, de 15 de febrero, confirma, con apoyo expreso 
en la jurisprudencia del TEDH, que en la perspectiva de la garantía de no au-
toincriminación contenida en el artículo 24.2 CE «es en principio indife-
rente que la declaración coactiva se produzca en un proceso o 
procedimiento previo al propiamente penal o sancionador, pues lo relevante 
es que produzca efectos incriminatorios en este último»782.  

 
4.3. DERECHOS FUNDAMENTALES Y POTESTAD SANCIONADORA 

TRIBUTARIA: PROPORCIONALIDAD DE SANCIONES Y VERTIENTE 
PROCESAL DEL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM 

 
4.3.1. El principio de proporcionalidad de las sanciones 

 
El principio de proporcionalidad se erige, junto al principio de legalidad 

penal, en uno de los pilares fundamentales del ius puniendi, dentro del cual 
se integra el Derecho administrativo sancionador. El artículo 49.3 de la Carta 
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(782) STC 21/2021, de 15 de febrero, FJ 4º.



recoge expresamente el principio general de proporcionalidad de los deli-
tos y las penas consagrado por las tradiciones constitucionales comunes a 
los Estados miembros y en la jurisprudencia del TJUE783.  

 
El citado principio no se contempla en ninguna cláusula general del 

CEDH, pese a lo cual, conforme a la doctrina del TEDH, está incorporado 
en el artículo 1 del Protocolo Adicional 1º del CEDH, relativo al principio 
de la propiedad784. En el ámbito sancionador, el principio de proporciona-
lidad requiere, por una parte, que la sanción impuesta refleje la gravedad de 
la infracción cometida y, por otra, que al determinar la sanción y fijar su 
importe se tengan en cuenta las circunstancias individuales del caso con-
creto785. Dicho principio se traduce en la existencia de una «razonable re-
lación de proporcionalidad entre los medios empleados y los fines 
perseguidos»786.  

 
La jurisprudencia del TJUE relacionada con el principio de proporciona-

lidad de las sanciones ha alcanzado particular relevancia en materia de 
IVA787. El TJUE ha elaborado una extensa jurisprudencia en la que constata 
que, «ante la falta de armonización de la legislación de la Unión en el ám-
bito de las sanciones aplicables en caso de inobservancia de los requisitos 
fijados por un régimen establecido mediante dicha legislación, los Estados 
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(783) Explicaciones a la Carta, p. 31.  
(784) STEDH de 5 de febrero de 2009, Moon c. Francia (nº 39973/03), § 49-51; 26 de febrero 

de 2009, Grifhorst c. Francia (nº 28336/02), § 102; de 9 de julio de 2009, Boljević c. Cro-
acia (nº 43492/11), § 42-45. 

(785) Moon c. Francia, § 49-51; STEDH de 6 de noviembre de 2008, Ismayilov c. Rusia (nº 
30352/03), § 38. 

(786) STEDH de 14 de mayo de 2013, asunto N.K.M. c. Hungría (nº 66529/11), § 65 
(787) No obstante, también se encuentran ejemplos de aplicación del principio de proporcio-

nalidad en el ámbito sancionador en materia de gravámenes específicos. Vid. STJUE de 
4 de octubre de 2018, Dooel Uvoz-Izvoz Skopje Link Logistik N&N, C-384/17, sobre pro-
porcionalidad de las sanciones previstas por los Estados miembros en caso de infracción 
de las disposiciones nacionales adoptadas en aplicación de la Directiva 1999/62/CE re-
lativa a la aplicación de gravámenes a los vehículos por utilización de infraestructuras 
viarias, § 40-45. En la misma línea, STJUE de 22 de marzo de 2017, Euro-Team Kft y Spi-
rál-Gép Kft, asuntos C-497/15 y C-498/15, § 39-50.  Por otra parte, la STJUE de 3 de 
marzo de 2020, Google Ireland Limited, C-482/18, § 54, considera que las sanciones im-
puestas a Google por la Administración tributaria húngara derivadas del incumplimiento 
de ciertas obligaciones formales vinculadas al «impuesto sobre la publicidad», son con-
trarias al principio de proporcionalidad y restringen la libre prestación de servicios den-
tro de la UE. 



son competentes para establecer las sanciones que consideren adecuadas. 
Sin embargo, están obligados a ejercer esta competencia respetando el De-
recho de la Unión y sus principios generales y, por consiguiente, respetando 
el principio de proporcionalidad»787. En este sentido, las medidas sanciona-
doras no deben ir más allá de lo que resulta adecuado y necesario para al-
canzar los objetivos legítimamente perseguidos (la correcta recaudación del 
impuesto y la prevención del fraude) y no ser desproporcionadas. Para apre-
ciar si una sanción es conforme con el principio de proporcionalidad es 
preciso prestar atención a dos variables: (i) la naturaleza y gravedad de la in-
fracción que se penaliza con la sanción, y (ii) el método para la determina-
ción de su cuantía788.  

 
En la sentencia de 26 de abril de 2017, C-564/15, Tibor Farkas, se plan-

tea si es proporcional la sanción del 50% del importe del IVA impuesta por 
la Administración tributaria húngara, aun cuando esta no ha sufrido una 
pérdida de ingresos y no existen indicios de abuso. La sanción está motivada 
por una aplicación errónea del régimen de inversión del sujeto pasivo en un 
supuesto donde debía aplicarse el régimen general de tributación. El TJUE 
recuerda que este principio requiere tener en cuenta, en particular, la natu-
raleza y gravedad de la infracción que se reprime con la sanción. En este 
caso, el Tribunal observa que el error cometido en la aplicación del citado 
mecanismo del IVA es un incumplimiento formal; además, valora que la 
Hacienda Pública no ha sufrido perjuicio económico (el importe de la 
deuda ha sido satisfecho, indebidamente, por el vendedor), así como la in-
existencia de indicios de fraude fiscal789. Todo ello le lleva a concluir que la 
sanción puede ser desproporcionada, extremo que corresponde verificar al 
órgano jurisdiccional. No obstante, el Tribunal también realiza afirmaciones 
destacables sobre la necesidad de respetar el principio de proporcionalidad 
en la forma de determinación de la sanción. Para ello, es preciso que la le-
gislación nacional permita ponderar distintas circunstancias a efectos de re-
ducir la sanción aplicable en función, por ejemplo, del importe de la deuda 
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(787) SSTJUE de 7 de diciembre de 2000, Andrade, C-213/99, § 20; de 6 de febrero de 2014, 
Factorie, C-424/12, § 50; 17 de marzo de 2017, Bensada Benallal, C-161/15, § 24 y ju-
risprudencia citada en ella. 

(788) SSTJUE 8 de mayo de 2008, Ecotrade, C-95/07 y C-96/07, § 65 a 67; 20 de junio de 2013, 
Rodopi-M 91, C-259/12, § 38. 

(789) § 65. En el mismo sentido, STJUE de 8 de mayo de 2019, En.Sa. Srl y Agenzia delle En-
trate, C-712/17, § 40-42.



tributaria, las circunstancias del caso, la gravedad de la infracción come-
tida y la frecuencia del comportamiento ilícito del sujeto pasivo (§ 63-64). 

 
La STJUE de 15 de abril de 2021, Grupa Warzywna, C-935/19, constituye 

un avance en la interpretación de los principios de proporcionalidad y de 
neutralidad en el contexto del artículo 273 de la Directiva IVA. En ella se 
analiza la proporcionalidad en la imposición a una sociedad polaca de una 
sanción administrativa automática del 20% del importe en el que se sobre-
valoró la cuantía de una devolución de IVA reclamada indebidamente, pese 
a que la sociedad rectificó la declaración tributaria tras la notificación de las 
irregularidades constatadas por la Administración tributaria, no se produjo 
pérdida de ingresos fiscales y no existía indicio de fraude fiscal. El TJUE rei-
tera la necesidad de atender, en el examen de la proporcionalidad de la san-
ción, a la naturaleza y gravedad de la infracción que se penaliza con la 
sanción y al método para la determinación de su cuantía. Respecto a esta 
segunda variable, el Tribunal rechaza que sea proporcional el método de 
determinación de la sanción en un porcentaje fijo del 20% que «no puede 
reducirse en función de las circunstancias concretas del caso, salvo en el 
supuesto de que la irregularidad resulte de errores menores», es decir, ese 
método de cálculo de una sanción «aplicada automáticamente, no permite 
a las autoridades tributarias individualizar la sanción impuesta, con el fin de 
garantizar que esta no va más allá de lo necesario para alcanzar los objeti-
vos consistentes en garantizar la correcta recaudación del impuesto y pre-
venir el fraude». En estas circunstancias, el TJUE considera que el artículo 
273 de la Directiva IVA y el principio de proporcionalidad «deben inter-
pretarse en el sentido de que se oponen a una normativa nacional que im-
pone a un sujeto pasivo que ha calificado erróneamente una operación 
exenta de IVA de operación sujeta a ese impuesto una sanción correspon-
diente al 20% del importe de la sobrevaloración del importe de la devolu-
ción de IVA indebidamente reclamada, en la medida en que dicha sanción 
se aplica indistintamente a una situación en que la irregularidad resulta de 
un error de apreciación cometido por las partes de la operación respecto a 
la sujeción al impuesto de esta, que se caracteriza por la inexistencia de in-
dicios de fraude y de pérdida de ingresos para la Hacienda Pública, y a una 
situación en la que no concurren tales circunstancias»790.  
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(790) C-935/19, § 32, 35 y 37. Asimismo,  respecto de los métodos de determinación de las san-
ciones y su graduación, STJUE de 17 de mayo de 2023, SA CEZAM, C-418/22 § 30-35.
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Fuera del ámbito del IVA, merece especial atención, dados sus efectos 
sobre nuestro ordenamiento, la sentencia del TJUE de 27 de enero de 2022, 
C-788/19, Comisión Europea/Reino de España, por la que se declara la des-
proporcionalidad del régimen sancionador aplicable en caso de incumpli-
miento o cumplimiento imperfecto o extemporáneo de la obligación de 
información sobre bienes o derechos poseídos en otros Estados miembros de 
la UE o del EEE, consistente en una multa proporcional del 150% del im-
puesto calculado sobre las cantidades correspondientes al valor de los de-
rechos o bienes situados en el extranjero, aplicable de forma automática y 
no graduable (DA 1ª Ley 7/2012, de 29 de octubre); y en multas de cuantía 
fija de importe superior al previsto para infracciones similares en un con-
texto puramente nacional, sin tener en cuenta la información de que pu-
diera disponer la Administración tributaria sobre dichos activos (DA 18ª LGT, 
en redacción dada por la Ley 7/2012). 

 
A juicio del Tribunal, este régimen sancionador, aunque puede ser apro-

piado para la prevención y lucha contra el fraude fiscal, es totalmente des-
proporcionado atendiendo a la naturaleza y gravedad de la infracción y 
contrario a la libre circulación de capitales. El porcentaje del 150% aplica-
ble sobre la cuota tributaria confiere a la sanción proporcional «un carác-
ter extremadamente represivo y que puede dar lugar en muchos casos, dada 
la acumulación de aquella con las multas de cuantía fija previstas además 
por la disposición adicional decimoctava de la LGT, a que el importe total de 
las cantidades adeudadas por el contribuyente como consecuencia del in-
cumplimiento de la obligación de información sobre sus bienes o derechos 
en el extranjero supere el 100 % del valor de esos bienes o derechos» (§ 53). 
Por otra parte, las sanciones pecuniarias fijas establecidas en la DA 18ª de la 
LGT sancionan con multas de cuantía muy elevada, y sin establecer un límite 
máximo a su importe total, el incumplimiento de meras obligaciones decla-
rativas o puramente formales, «sin proporción alguna con el importe de las 
impuestas a los contribuyentes en virtud de los artículos 198 y 199 de la LGT, 
que resultan comparables puesto que sancionan el incumplimiento de obli-
gaciones análogas» en el contexto puramente nacional (§ 60).  

 
De la jurisprudencia del TJUE se extrae que el juez nacional está facul-

tado para inaplicar una ley nacional que, por establecer sanciones despro-
porcionadas en el ámbito de impuestos armonizados, resulte contraria a las 
exigencias del principio de proporcionalidad. Sobre la base de esta juris-
prudencia, algunos tribunales de justicia han anulado sanciones impuestas 



a determinadas empresas por falta de declaración de las cuotas de IVA791. 
Ahora bien, en relación con el ejercicio de esta facultad, el TS advierte que 
«debe ser objeto de una aplicación extremadamente prudente, pues tam-
bién es un valor jurídico capital, al que hay que atender necesariamente 
como elemento esencial de nuestra función, el sometimiento pleno a la Ley 
y al Derecho». Ello implica «que la primacía del Derecho de la Unión ha de 
estar perfectamente caracterizada en normas claras y en una contraposición 
insalvable por vía interpretativa, fundada en un examen completo e inte-
grador de toda la jurisprudencia comunitaria, no solo de una parte de ella, 
particularmente en lo que respecta a la doctrina del acto aclarado, con es-
pecial atención en la identidad o similitud entre los hechos sobre los que el 
TJUE se pronuncia y proyecta su doctrina y los que tiene en su poder el juez 
nacional a la hora de soslayar la aplicación de una norma con rango de ley, 
en este caso por la declarada infracción del principio de proporcionalidad. 
[/] Dicho de otro modo, se hace necesario evitar que una mera apreciación 
subjetiva de lo que resulta o parezca proporcionado a un juez o tribunal, 
según cánones o términos de comparación no exacta y precisamente defi-
nidos, determine la inobservancia de una norma con rango de ley, precisa-
mente en un materia tan resbaladiza, o tan compleja y polifacética, como 
lo es ese principio de proporcionalidad, cuando esa posibilidad estaría ne-
tamente vedada en caso de que la norma sancionadora se aplicase al in-
greso tardío de impuestos no armonizados, en que tal doctrina y principios 
derivados del Derecho de la Unión Europea, no son estrictamente aplica-
bles, o no lo son con la misma importancia”792.  
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(791) A modo de ejemplo, la SAN de 12 de mayo de 2021, basándose en las sentencias Farkas 
y Grupa Warzywna, anula la sanción impuesta a una entidad por la falta de declaración 
de las cuotas de IVA devengadas en un supuesto de inversión del sujeto pasivo. Conforme 
al artículo 170.Dos 4º de la LIVA, la sanción ascendía al 10% de las cuotas no declara-
das, aunque tales cuotas hubieran dado lugar a una deducción simultánea del mismo im-
porte por lo que no existía cuota pendiente a ingresar. La AN entiende que la sanción 
impuesta no respeta el principio de proporcionalidad de acuerdo con los pronuncia-
mientos del TJUE antes citados. El ATS de 29 de junio de 2022 (rec. 5234/2021) ha ad-
mitido un recurso de casación contra esa sentencia para determinar si un órgano 
jurisdiccional puede anular una sanción legalmente prevista con fundamento en el prin-
cipio de proporcionalidad, cuando la ley fija la sanción en un porcentaje fijo de la cuota 
no declarada o si, por el contrario, el órgano jurisdiccional hubiera debido plantear una 
cuestión de inconstitucionalidad. 

(792) SSTS de 13 de octubre de 2021, rec. 3691/2020, FJ 8º; y 31 de octubre de 2022, rec. 
5208/2021, FJ 2º.



Por otro lado, es preciso diferenciar aquellos supuestos en los que la in-
fracción del principio de proporcionalidad se produce en el ejercicio de la 
potestad sancionadora por parte de la Administración tributaria y que puede 
encontrar una solución correctora en fase de control jurisdiccional (en aque-
llos casos en los que la ley lo permita); de aquellos otros en los que la des-
proporción se localiza en la misma ley sancionadora, procediendo en tal 
caso al aplicador de la norma la consulta, bien al TC –si se trata de una 
duda de constitucionalidad–, bien al TJUE –si se trata de una duda de ade-
cuación de la ley al Derecho de la UE–. Como ya ha sido señalado, de la 
doctrina del TEDH y del TJUE se deriva una exigencia material de equili-
brio entre la naturaleza y gravedad de las infracciones cometidas y la in-
tensidad de la respuesta sancionadora prevista en la norma. Sin embargo, la 
doctrina constitucional más reciente sobre el principio de proporcionalidad 
de las sanciones, inherente al principio de legalidad en materia sanciona-
dora (art. 25.1 CE), no ahonda en esos elementos hermenéuticos en la de-
terminación del sentido y alcance del citado principio, ciñéndolo a límites 
más estrechos. En la STC 74/2022, de 14 de junio, se desestima la cuestión 
de inconstitucionalidad planteada por la Sección Segunda de la Sala de lo 
Contencioso-Administrativo del TS en relación con el artículo 203.6 b) 1º de 
la LGT, donde se regula la sanción agravada para la infracción tributaria por 
resistencia, obstrucción, excusa o negativa a las actuaciones de la Admi-
nistración tributaria, cuando el incumplimiento lo realicen personas o enti-
dades que desarrollen actividades económicas793.  

 
En ella, la mayoría del Pleno del TC794 se aleja de las conclusiones al-

canzadas en la sentencia del TJUE sobre el «modelo 720» y, pese a la severa 
sanción impuesta por el cumplimiento tardío de una obligación de carác-
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(793) Si la infracción afecta a la no aportación o examen de libros de contabilidad, registros fis-
cales, ficheros, programas, sistemas operativos y de control o consiste en el incumpli-
miento del deber de facilitar la entrada o permanencia en fincas y locales o el 
reconocimiento de elementos o instalaciones, la sanción consiste en una multa pecunia-
ria proporcional del 2% de la cifra de negocios correspondiente al último ejercicio cuyo 
plazo de declaración hubiese finalizado en el momento de comisión de la infracción, 
con un mínimo de 20.000 euros y un máximo de 600.000 euros. El importe de la sanción 
se reduce a la mitad si el obligado tributario da total cumplimiento al requerimiento ad-
ministrativo antes del procedimiento sancionador o, si es anterior, de la finalización del 
trámite de audiencia del procedimiento inspector. 

(794) La sentencia cuenta con un voto particular suscrito por los Magistrados don Enrique Ar-
naldo Alcubilla y doña Concepción Espejel Jorquera.



ter formal que, en el caso controvertido, no causa perjuicio económico a las 
arcas públicas, no observa «la concurrencia de un desequilibrio patente y ex-
cesivo o irrazonable entre la sanción y la finalidad de la norma»; no apre-
cia «incoherencia o exceso» en relación con la sistemática sancionadora de 
la propia LGT; ni considera que el método objetivo de cálculo de la sanción 
pueda calificarse como irrazonable, permitiendo, además, cierta gradua-
ción al admitir la reducción de la sanción a la mitad en caso de cumpli-
miento tardío del deber de colaboración795. El TC recuerda que la norma 
sancionadora cuestionada cabe dentro del margen de apreciación del que 
dispone el legislador y pone el acento en que la conducta tipificada merece 
la sanción impuesta, dada la importancia de garantizar la eficacia de la ac-
tuación inspectora. El voto particular a la sentencia critica la ausencia de un 
verdadero juicio de proporcionalidad entre la sanción impuesta y la con-
ducta observada e insiste en que «el test de control del principio de pro-
porcionalidad, como adecuación entre medios y fines, no puede ser distinto 
si se realiza por este TC que si tiene lugar bajo el marco del ordenamiento 
jurídico de la UE (TJUE) o del Convenio de Roma (TEDH)»796.  

 
En consecuencia, la protección multinivel del principio de proporciona-

lidad en materia sancionadora todavía debe dar pasos hacia el estableci-
miento de criterios uniformes de aplicación de un principio único, aunque 
reconocido en diferentes esferas, con distintos grados de realización y efec-
tos jurídicos797. Sin perjuicio de lo anterior, convendría que el legislador 
avanzase en la incorporación de las exigencias del principio de proporcio-
nalidad en la normativa tributaria sancionadora, integrando los criterios que 
ya se desprenden de la jurisprudencia analizada. Parece adecuado contar 
con más elementos de modulación de las sanciones tributarias, en especial, 
en lo que se refiere a la posible minoración de su importe, tomando en es-
pecial consideración a tales efectos la (in)existencia de perjuicio económico 
para la Hacienda Pública798. 
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(795) STC 74/2022, de 14 de junio de 2022, FJ 8º. 
(796) Punto 13 in fine del voto particular. 
(797) Vid. MULEIRO PARADA, L. M., «Los principios de legalidad y de proporcionalidad en el 

Derecho penal tributario y en el Derecho sancionador tributario», en MERINO JARA, I. 
(Dir.), La protección de los derechos fundamentales en el ámbito tributario, Wolters Klu-
wer – La Ley, Madrid, 2021, p. 451. 

(798) Vid. MULEIRO PARADA, L. M., op. cit., pp. 448-480, con abundante referencia biblio-
gráfica.



4.3.2. La vertiente procesal del principio non bis in idem 
 
El principio non bis in idem es un principio general del Derecho y un de-

recho fundamental, cuyo principal campo de acción se sitúa en el Derecho 
sancionador (administrativo y penal). En el CEDH se contempla a través del 
artículo 4 del Protocolo nº 7, cuya entrada en vigor formalmente en España 
no se produjo hasta el 1 de diciembre de 2009. En el Derecho de la UE, se 
contiene en el artículo 50 de la Carta. La Constitución Española no lo men-
ciona expresis verbis, si bien el TC, desde su sentencia 2/1981, de 30 de 
enero, reconoce su carácter de principio general del Derecho integrado en 
la órbita del derecho fundamental al principio de legalidad en materia penal 
y sancionadora799.  

 
Para apreciar una posible vulneración del principio non bis in idem se 

exige (i) la concurrencia de dos procesos/procedimientos penales o sancio-
nadores (bis); (ii) la identidad de los hechos enjuiciados (idem o eadem res); 
(iii) la identidad de la persona perseguida o sancionada (eadem persona); 
y (iv) el carácter definitivo o efecto de cosa juzgada de una de las dos deci-
siones (res iudicata)800. 

 
En el principio non bis in idem existen dos vertientes, material y formal, 

distintas, pero íntimamente relacionadas. Desde la perspectiva material, el 
citado principio es una manifestación de los principios de legalidad y pro-
porcionalidad y se traduce en la prohibición de sancionar en más de una 
ocasión al mismo sujeto, por el mismo hecho y con el mismo fundamento, 
al objeto de evitar una reacción punitiva desproporcionada que quiebre la 
garantía del ciudadano de previsibilidad de las sanciones. Desde la óptica 
formal o procesal, el principio non bis in idem se sustenta en los principios 
de seguridad jurídica y cosa juzgada801, prohibiendo el desarrollo de dos o 
más procesos o procedimientos, en uno o más órdenes sancionadores, 
cuando medie identidad de sujetos, hechos y fundamento. En una y otra 
vertiente, «el principio non bis in idem rige las relaciones entre el ordena-
miento penal y el derecho administrativo sancionador, pero también inter-
namente dentro de cada uno de esos ordenamientos en sí mismos 
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(799) SSTC 2/1981, de 30 de enero, FJ 4º; 2/2003, de 16 de enero, FJ 3º. 
(800) Vid. Conclusiones del AG Campos Sánchez-Bordona al asunto C-524/15, ap. 38. 
(801) MARTÍNEZ MUÑOZ, Y., «La revisión del principio de no concurrencia de sanciones no 

tributarias a la luz de la normativa y jurisprudencia europea», Crónica Tributaria, nº 139, 
2011, p. 115. 



considerados, proscribiendo, cuando exista una triple identidad de sujeto, 
hechos y fundamento, la duplicidad de penas y de procesos penales y la 
pluralidad de sanciones administrativas y de procedimientos sancionadores, 
respectivamente»802. 

 
El artículo 50 de la Carta, en lo que se refiere a las situaciones contem-

pladas por el artículo 4 del Protocolo 7, esto es, la aplicación del principio 
en el interior de un mismo Estado miembro tiene el mismo sentido y al-
cance que el derecho correspondiente del CEDH803. De este modo, cuando 
sea de aplicación el Derecho de la UE y, por ende, la Carta, el CEDH cons-
tituye el patrón mínimo de protección aplicable. La interpretación que se 
haga de la Carta por el TJUE –y también en el ordenamiento interno de los 
Estados miembros por parte de los tribunales nacionales– tendrá que brin-
dar un nivel de protección del derecho fundamental equivalente o mayor 
que el prestado por el CEDH804.  

 
El TEDH y el TJUE entienden aplicable el principio non bis in idem a las 

sanciones administrativas (y tributarias) cuando se cumplan los criterios 
Engel y Bonda805, ampliando en gran medida el ámbito de aplicación de 
este principio. De igual modo, la doctrina jurisprudencial del TC reconoce 
la aplicabilidad de los principios del artículo 25 Constitución Española a la 
potestad sancionadora, circunstancia que ha cristalizado en una mención 
expresa a este principio en el artículo 31 de la Ley 40/2015, de 1 de octu-
bre, de Régimen Jurídico del Sector Público. 

 
La dimensión formal o procesal del principio non bis in idem es la que 

plantea aspectos más complejos desde la óptica tributaria. En esta vertiente, 
la jurisprudencia del TEDH ha experimentado una evolución sustancial. Su 
posición inicial de estricta defensa de la dimensión formal del non bis in 
idem, contenida en las sentencias Zolotukhin y Ruotsalainen (esta última 
sobre la prohibición del doble procesamiento administrativo y penal en ma-
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(802) STC 188/2005, de 4 de julio, FJ 2º B. 
(803) 2007/C 303/02, p. 31. 
(804) CALDERÓN CARRERO, J. M., «El TJUE confirma la aplicación del derecho fundamental 

de ne bis in idem en el marco de los litigios tributarios internos», Quincena Fiscal, nº 11, 
2013, BIB 2013/1118. 

(805) STJUE (Gran Sala) de 5 de junio de 2012, Bonda, C-489/10, en cuyo § 37 reproduce los 
criterios Engel. Asimismo STJUE de 4 de mayo de 2023, C-97/21 § 38-48



teria tributaria)806, se corrigió con la sentencia de 15 de noviembre de 2016, 
A y B contra Noruega807. Esta última supuso un auténtico punto de infle-
xión en la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo, que desarrolló su ra-
zonamiento aludiendo a las conclusiones del AG Cruz Villalón en la 
sentencia Ȧkerberg Fransson y teniendo presentes las posibles derivadas po-
líticas de la exégesis restrictiva mantenida hasta entonces808. En esta sen-
tencia se acepta que, en presencia de sanciones administrativas de 
naturaleza penal, el artículo 4 del Protocolo nº 7 no se vulnera por la acu-
mulación de procedimientos penales y administrativos sancionadores, siem-
pre que exista un «vínculo material y temporal suficientemente estrecho» 
entre ellos. Si el Estado prueba que estos procedimientos tienen esa vincu-
lación material y temporal, no existirá duplicidad de procedimientos o de 
penas (bis)809. El TEDH fue prolijo en el detalle de las pautas a seguir para 
discernir la existencia de un nexo material suficientemente estrecho entre los 
procedimientos penales y administrativos sancionadores810. Fue más parco 
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(806) SSTEDH de 10 de febrero de 2009, Sergey Zolotukhin c. Rusia, nº 14939/03, § 82; y 19 de 
junio de 2009, Routsalainen c. Finlandia, nº 13079/03, § 56. En ambos casos, el TEDH con-
sideró que la sucesión de procedimientos, cuando uno hubiera alcanzado ya el estado de 
res iudicata, suponía una prohibición del doble procesamiento contraria al artículo 4 del 
Protocolo nº 7 CEDH, siendo indiferente (i) qué proceso hubiera finalizado previamente 
(administrativo o penal) y (ii) el contenido de la resolución, absolutoria o condenatoria.  

(807) Números 24130/11 y 29758/11. En este asunto, el Tribunal de Estrasburgo afrontó el caso 
de dos contribuyentes noruegos que habían utilizado estructuras fiscales fraudulentas, 
siendo objeto de una sanción administrativa del 30% del importe defraudado; después de 
que dicha sanción hubiera adquirido firmeza, fueron condenados a una pena de priva-
ción de libertad de un año. 

(808) MARTÍN RODRÍGUEZ, J. M., «La transformación del principio ne bis in idem a la luz de 
la reciente jurisprudencia del TEDH y el TJUE en materia tributaria. Valoración de nuestro 
ordenamiento interno», Nueva Fiscalidad. Monográfico 2020, p. 214. 

(809) STEDH A y B c. Noruega, cit., § 125 a 130. 
(810) STEDH A y B c. Noruega, cit., § 132 y 133. Elementos materiales resumidos en las con-

clusiones del AG Campos Sánchez-Bordona de 12 de septiembre de 2017 al asunto C-
524/15, Luca Menci, § 54, en los siguientes términos:  (i) la finalidad complementaria de 
los procedimientos y su relación con diferentes aspectos del acto perjudicial para la so-
ciedad (será mayor la complementariedad y la coherencia cuanto más alejadas del «nú-
cleo duro del derecho penal» estén las sanciones del procedimiento administrativo y 
viceversa); (ii) la dualidad, jurídica y práctica, de los procedimientos cuando sea una con-
secuencia previsible del mismo comportamiento reprimido; (iii) la complementariedad en 
la instrucción de los procedimientos que evite, cuando sea posible, repeticiones en la re-
cogida y apreciación de los elementos de prueba, gracias a la interacción entre las dis-
tintas autoridades, de manera que el establecimiento de los hechos efectuado en uno de 
los procedimientos sea incorporado en el otro; (iv) el cómputo y la consideración de la 



y oscuro, en cambio, respecto de los criterios a tener en cuenta para de-
mostrar la existencia de un vínculo temporal suficiente entre los procedi-
mientos, limitándose a indicar que no es necesario que los procedimientos 
administrativo y penal se desarrollen simultáneamente, desde el inicio hasta 
su finalización, advirtiendo una mayor dificultad probatoria para el Estado 
cuanto más amplio sea el desfase temporal entre ambos procedimientos811.   

 
El giro en la doctrina del TEDH ha impactado en la jurisprudencia del 

TJUE, que ha experimentado una evolución similar en cuanto a la limitación 
de los efectos de la dimensión formal o procesal del principio non bis in 
idem, si bien, ese resultado se ha alcanzado a través de un razonamiento for-
malmente distinto, que reposa sobre la concurrencia de los requisitos legi-
timadores de la limitación de los derechos fundamentales ex artículo 52.3 
de la Carta.  

 
A la luz del fallo del TEDH en el asunto A y B c. Noruega, la Gran Sala 

del TJUE, en sentencia de 20 de marzo de 2018, Menci, C-524/15812, se dis-
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sanción recaída en el primer procedimiento, a la hora de imponer la del segundo, de 
modo que la sanción al particular no implique una carga excesiva, siendo adecuada para 
evitar este riesgo la existencia de un procedimiento de compensación. 

(811) STEDH A y B c. Noruega, § 133. El AG Campos Sánchez-Bordona, en sus conclusiones 
al asunto Menci, critica la falta de certeza y previsibilidad a la que aboca a los jueces na-
cionales el criterio de conexión temporal, si bien en pronunciamientos más recientes el 
TEDH ha descartado que la mera proporcionalidad en la respuesta sancionadora pueda 
ser suficiente si se aprecia una evidente desconexión temporal entre procedimientos 
[SSTEDH de 18 de mayo de 2017, Jóhannesson y otros c. Islandia (nº 22007/11); 12 de 
febrero de 2019, Ragnar Thorisson c. Islandia (nº 52623/14) y 16 de abril de 2019, Bjarni 
Armannsson c. Islandia (nº 72098/14)].  

(812) El Sr. Menci, como titular de una empresa individual, fue sometido a una inspección por 
la autoridad fiscal italiana, a causa del impago del IVA correspondiente a 2011, cuyo im-
porte total ascendía a algo más de 280.000 €. La inspección finalizó con la pertinente li-
quidación tributaria y la imposición de una sanción administrativa del 30% de la cuantía 
defraudada. Una vez concluido el procedimiento administrativo sancionador y habiendo 
devenido firme la sanción, la Fiscalía instó un procedimiento penal contra el Sr. Menci, 
por entender que el impago del IVA era constitutivo de delito de defraudación, con una 
pena de cárcel de seis meses a dos años, previsto para las conductas especialmente gra-
vosas en las que la cuantía defraudada resultante de la declaración anual supera los 
250.000 €. En el marco de este procedimiento penal, el Tribunal de Bérgamo pregunta al 
TJUE si el artículo 50 de la Carta, interpretado a la luz del artículo 4 del Protocolo nº 7 
del CEDH y la jurisprudencia del TEDH, se opone a la posibilidad de tramitar un proceso 
penal que tenga por objeto un hecho (impago del IVA) por el cual se haya impuesto a la 
persona imputada una sanción administrativa irrevocable.



tanció de la posición más garantista que se desprendía de Akerberg Frans-
son813. Tras reconocer la naturaleza penal de la sanción administrativa –sin 
que su propósito preventivo, además de represivo, de comportamientos ilí-
citos la privase de esa calificación–, el TJUE constata que «una acumula-
ción de procedimientos y sanciones de esta índole constituye una limitación 
del derecho fundamental» garantizado en el artículo 50 de la Carta (§ 39). 
No obstante, esa limitación puede justificarse siempre que esté establecida 
por la ley, respete el contenido esencial del derecho fundamental y, dentro 
del respeto del principio de proporcionalidad, sea necesaria y responda 
efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unión o a 
la necesidad de proteger los derechos y libertades de los demás.  

 
El TJUE confirma que la norma enjuiciada tiene rango legal y respeta el 

contenido esencial del artículo 50 de la Carta, pues «únicamente permite tal 
acumulación de procedimientos y sanciones en condiciones definidas taxa-
tivamente», garantizando que el derecho fundamental no se ponga en riesgo 
como tal (§ 43). La limitación responde, asimismo, a un objetivo de interés 
general, la percepción de la totalidad del IVA devengado, para cuya conse-
cución está justificada «la acumulación de procedimientos y sanciones que 
carácter penal» en la medida en que «estos tengan objetivos complemen-
tarios relativos, en su caso, a distintos aspectos del mismo comportamiento 
infractor de que se trate» –extremo que corresponde verificar al órgano ju-
risdiccional remitente– (§ 44). De hecho, el TJUE entiende legítimo «que un 
Estado miembro trate, por una parte, de disuadir y sancionar cualquier in-
cumplimiento, deliberado o no, de las normas de declaración y cobro del 
IVA mediante la imposición de sanciones administrativas fijadas, en su caso, 
a tanto alzado y, por otra parte, de disuadir y sancionar incumplimientos 
graves de dichas normas, que son especialmente nefastos para la sociedad 
y que justifican la adopción de sanciones penales, más graves» (§ 45).  

 
Respecto al análisis de proporcionalidad, la normativa controvertida, 

pese a suponer una restricción parcial del non bis in idem, no excede de lo 
estrictamente necesario para garantizar el objetivo de perseguir el fraude en 
el IVA, habida cuenta de la previsibilidad de la acumulación de procedi-
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(813) STJUE Akerberg Fransson, § 34 a 37. De esta sentencia se desprendía implícitamente el 
reconocimiento de la vulneración de la vertiente formal del principio non bis in idem en 
caso de compartir ambas sanciones naturaleza penal y una de ellas ya no pudiera ser ob-
jeto de recurso.



mientos y sanciones; la complementariedad de sus fines y ejecución (ya que el 
proceso penal derivaba de la especial gravedad de la conducta); y la ausencia 
de una carga excesiva manifestada en la suspensión de la ejecución forzosa de 
las sanciones administrativas durante la tramitación del proceso penal, la impo-
sibilidad de dicha ejecución tras la condena penal de la persona afectada y el 
hecho de considerar el pago voluntario de la sanción administrativa una ate-
nuante especial a tener en cuenta en el marco del proceso penal814.  

 
En definitiva, aunque el TEDH y el TJUE emplean «construcciones lógi-

cas diferentes», no es difícil apreciar la conexión existente entre el juicio de 
proporcionalidad efectuado por el TJUE y la existencia de un «vínculo sufi-
cientemente estrecho» –sobre todo en el aspecto material–, proporcionando 
un nivel de protección equivalente815.  

 
La sentencia del TJUE de 5 de mayo de 2022, BV, C-570/20, supone un 

desarrollo o evolución de la sentencia Menci respecto a la interpretación 
del requisito de establecimiento por ley de las limitaciones al principio non 
bis in idem816. La exigencia de que la ley defina claramente los tipos delic-
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(814) Menci, C-524/15, § 49-55. En cambio en la sentencia MV 98, C 97/21 en relación con la 
imposición por las autoridades búlgaras de una sanción pecuniaria y una medida admi-
nistrativa coercitiva de precinto del local comercial por periodo de 14 días derivadas de 
la falta de registro y comprobante fiscal de la venta de un paquete de cigarrillos, el Tri-
bunal de Justicia entiende que la acumulación automática de sanciones y procedimien-
tos de naturaleza penal, sin sujeción a ninguna condición definida taxativamente, afecta 
al contenido esencial del derecho fundamental garantizado en el artículo 50 de la Carta 
y puede ser desproporcionada si las disposiciones legales nacionales no aseguran una 
coordinación de los procedimientos que permita reducir a lo estrictamente necesario la 
carga adicional que supone la acumulación de las medidas impuestas y garantizar que la 
gravedad del conjunto de esas medidas se corresponde con la gravedad de la infracción 
cometida(§ 50-63). 

(815) MACARRO OSUNA, J.M. «Eficacia y límites del principio ne bis in idem en la jurispru-
dencia internacional y en el ordenamiento tributario español», en MERINO JARA, I. (Dir.), 
La protección de los derechos fundamentales en el ámbito tributario, La Ley, Madrid, 
2022, p. 513. Como advierte este autor, respecto a las limitaciones a la dimensión formal 
del ne bis in idem, ambos tribunales exigen «coherencia en el funcionamiento de ambos 
procedimientos, previsibilidad sobre su desarrollo y proporcionalidad sobre el resultado 
sancionador definitivo». Por tanto, pese a que «nominalmente los razonamientos des-
arrollados por el TJUE difieran de los del TEDH, es innegable la conexión entre ambas 
doctrinas». 

(816) En este asunto, la primera de las cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal de Ca-
sación francés es si los requisitos de claridad y previsibilidad exigibles a la base legal que 



tivos y las penas que llevan aparejadas se «cumple cuando el justiciable 
puede saber, a partir del texto de la disposición pertinente y, si fuera nece-
sario, con ayuda de la interpretación que de ella hacen los tribunales, qué 
actos y omisiones generan su responsabilidad penal» (§ 38). El principio de 
legalidad penal «no puede interpretarse en el sentido de que prohíba la acla-
ración progresiva de las reglas de la responsabilidad penal de un asunto a 
otro, siempre que el resultado fuera razonablemente previsible en el mo-
mento en que se cometió la infracción, en particular, habida cuenta de la in-
terpretación que la jurisprudencia daba en aquel momento a la disposición 
legal examinada» (§ 41). Asimismo, la «previsibilidad de la ley no es in-
compatible con el hecho de que la persona afectada se vea obligada a re-
currir a un asesoramiento jurídico apropiado para valorar las eventuales 
consecuencias de un determinado acto en una medida razonable», como 
sucede en el caso de los sujetos que realizan actividades profesionales, de 
quienes cabe esperar una especial atención a la valoración de los riesgos 
que entraña su ejercicio. 

 
No obstante, la sentencia BV también destaca por confirmar, en un 

asunto tributario, el criterio jurisprudencial establecido en la sentencia del 
TJUE (Gran Sala) de 20 de marzo de 2018, Garlsson Real Estate (C-537/16), 
relativa a un asunto relacionado con un delito de manipulación del mer-
cado financiero y en el que se exigió una sanción administrativa pecunia-
ria tras la imposición de una condena penal firme de privación de libertad. 
En aquella sentencia, el TJUE destacó la necesidad de que la gravedad del 
conjunto de las sanciones impuestas acumulativamente no excediera de la 
gravedad de la infracción constatada, con independencia de que tales sancio-
nes sean de la misma (sanciones administrativas y penales pecuniarias) o dis-
tinta naturaleza (sanciones administrativas pecuniarias y penas privativas de 
libertad)817. En BV, el TJUE aplica ese mismo criterio y concluye que el Derecho 
francés no respeta el principio de proporcionalidad de las penas pues, aunque 
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permite la acumulación de sanciones penales y administrativas se cumplen cuando sus 
modalidades de aplicación han tenido que ser precisadas por el Consejo Constitucional 
francés a través de tres reservas de interpretación. Dada la vinculación establecida por el 
TJUE entre el requisito de la claridad y previsibilidad de la ley y el carácter estrictamente 
necesario de esta última, esta cuestión prejudicial se responde a través del análisis de la 
proporcionalidad y conectándolo con el artículo 49 de la Carta. 

(817) STJUE asunto Garlsson Real Estate, § 60. 



el importe total de una sanción impuesta en caso de acumulación de sancio-
nes no debe superar el importe más elevado de una de las sanciones impues-
tas, esa limitación solo se aplica a sanciones de naturaleza pecuniaria818. 

 
La concepción del principio non bis in idem en nuestro ordenamiento se 

ha elaborado en sucesivos pronunciamientos del TC, en los que también se 
aprecia una evolución relevante –a favor de la preferencia del orden penal 
frente a la actuación administrativa819–  y, en algunos aspectos, diferencias in-
terpretativas con respecto a los tribunales europeos820. El TS también ha abor-
dado en varios pronunciamientos la interpretación y aplicación del non bis 
in idem, en sus vertientes material y procesal, en materia tributaria821. 

 
A nivel normativo, la prohibición de concurrencia de sanciones tributa-

rias se contiene en el artículo 180 de la LGT. El Título VI de esta misma Ley 
(introducido por la Ley 34/2015) regula las actuaciones y procedimientos de 
aplicación de los tributos en supuestos de delito contra la Hacienda Pú-
blica. A priori, el sistema de coordinación entre el procedimiento tributario 
sancionador y el eventual delito fiscal articulado en el actual Título VI de la 
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(818) STJUE asunto BV, cit, § 52. 
(819) Compárense STC 177/1999, de 11 de octubre; y STC 2/2003, de 16 de enero. Desde esta 

última sentencia, el TC admite que el juez pueda imponer una condena penal, aunque 
exista una sanción administrativa previa, siempre y cuando el juez penal tenga en cuenta 
la primera sanción administrativa descontándola de la que proceda en el orden penal. 

(820) Vid. el detallado análisis sobre la evolución de la jurisprudencia del TC, TEDH y del TJUE 
efectuado por PÉREZ MANZANO, M., «The ‘Spanish connection”: los caminos del diá-
logo europeo en la configuración del alcance de la prohibición de incurrir en “bis in 
idem”», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autónoma de Madrid, nº 
22, 2018, pp. 383-420. 

(821) Con relación a la vertiente material del principio, el TS ha rechazado que quepa calificar 
como sancionadora la previsión del recargo por presentación extemporánea (SSTS de 3 
de mayo de 2011, rec. 108/2009; 19 de diciembre de 2022, rec. 2083/2021; entre otras). 
En lo que atañe a la vertiente formal, la STS de 17 de septiembre de 2020 (rec. 325/2019) 
ha reconocido la compatibilidad con el principio non bis in idem de la imposición de san-
ciones tributarias por los ilícitos de los artículos 194.1 y 195.1 LGT y la activación del su-
puesto de responsabilidad tributaria de la sanción por el artículo 42.1 a) LGT por 
colaborar en la conducta ilícita del artículo 201.3 LGT (en la misma línea, con anteriori-
dad, STS de 23 de julio de 2020, rec. 1993/2019). Por su parte, la STS de 25 de septiem-
bre de 2019 (rec. 85/2018) ha anulado el artículo 197 bis, apartado 2, del Real Decreto 
1065/2007, de 27 de julio, por considerar que este precepto se extralimitaba respecto a 
lo dispuesto en el Título VI LGT, al permitir la apreciación de indicios de delito contra la 
Hacienda Pública por parte de la inspección «en cualquier momento, con independen-
cia de que se hubiera dictado liquidación administrativa o, incluso, impuesto sanción».



LGT satisface las exigencias de la vertiente procesal del principio non bis in 
idem conforme a la interpretación efectuada por el TEDH (conexión mate-
rial y temporal) y el TJUE (juicio de proporcionalidad)822. Dicho sistema fun-
ciona en la práctica como un único procedimiento que obliga a la 
suspensión del procedimiento sancionador cuando se aprecien indicios de 
delito contra la Hacienda Pública. En caso de sentencia condenatoria de la 
autoridad judicial se impide la imposición de sanción administrativa por los 
mismos hechos. Únicamente se permite la reactivación del procedimiento 
sancionador tributario si el juez no ha apreciado delito, con respecto a los 
hechos probados en sede penal (arts. 250.2 y 251.2 LGT)823.  

 
Sin embargo, el régimen de exigencia de tributos por parte de la Admi-

nistración tributaria en caso de delito fiscal plantea interrogantes y aspectos 
controvertidos derivados de la confluencia de dos regulaciones diferentes, 
penal y tributaria824. Uno de los preceptos más discutibles es el artículo 
254.1 de la LGT, que niega la posibilidad de que se pueda interponer re-
curso o reclamación en vía administrativa contra la liquidación tributaria 
vinculada a delito, «sin perjuicio del ajuste que proceda con arreglo a lo 
que se determine en el proceso penal»825. La justificación que subyace a 
esta negativa es que, una vez sometido el asunto a la jurisdicción penal, 
será esta la competente para decidir si existe o no cuota defraudada a efec-
tos del artículo 305 del Código Penal y, de ser así, cuál es su cuantía. Ahora 
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(822) En esta línea, PÉREZ MANZANO, M., op. cit., p. 414; MARTÍN RODRÍGUEZ, J. M., op. 
cit., p. 242. 

(823) Persisten, pese a ello, dudas interpretativas relevantes. Vid. ATS de 15 de junio de 2022 
(rec. 6723/2021) en el que se admite como cuestión de interés casacional objetivo acla-
rar, a la luz de la jurisprudencia del TEDH y del TJUE, si la Administración tributaria puede 
iniciar o continuar un procedimiento sancionador administrativo cuando el órgano juris-
diccional penal haya dictado resolución en la que, aun considerando acreditada la co-
misión del delito, se declara prescrita la responsabilidad criminal por prescripción. 

(824) Cfr. RAMÍREZ GÓMEZ, S., «Las actuaciones de la administración tributaria en los su-
puestos de delito contra la hacienda pública», Revista Española de Derecho Financiero, 
nº 171, 2016, pp. 57-98; MARTÍN LÓPEZ, J., «La ‘irrecurribilidad’ ante la jurisdicción 
contencioso-administrativa de las liquidaciones derivadas al delito de defraudación tribu-
taria y el derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley», Quincena Fiscal, nº 10, 
2018, BIB 2018\9127. 

(825) En consonancia con el artículo 254.1 LGT, la DA 10ª de la LJCA, señala que «no corres-
ponde al orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocer de las pretensiones que 
se deduzcan respecto de las actuaciones tributarias vinculadas a delitos contra la Ha-
cienda Pública que se dicten al amparo del Título VI de la Ley 58/2003, de 17 de di-
ciembre, General Tributaria, salvo lo previsto en los artículos 256 y 258.3 de la misma».



bien, con la introducción de aquel óbice se desconoce que la práctica de la 
liquidación tributaria vinculada a delito se producirá, en la mayoría de los 
casos, tras el desarrollo de un procedimiento previo de aplicación de los tri-
butos (normalmente, un procedimiento inspector) en el que pueden haberse 
producido infracciones con incidencia en la legalidad de la propia decisión de 
terminar el procedimiento tributario, remitir el expediente al Ministerio Fiscal 
y practicar la liquidación vinculada a delito. No parece admisible, desde la 
óptica del derecho a la tutela judicial efectiva, que los vicios producidos en el 
procedimiento inspector desarrollado previamente queden subsanados por el 
simple hecho de la práctica de una liquidación vinculada a delito, denegando 
la posibilidad de su impugnación826. Sobre esta cuestión deberá pronunciarse 
el TS, que, mediante auto de 12 de enero de 2023, ha acordado admitir a trá-
mite el recurso de casación 981/2021 al apreciar interés casacional objetivo 
para la formación de jurisprudencia en relación con «la determinación de la 
naturaleza y efectos del acto administrativo que finaliza el procedimiento or-
dinario de inspección y acuerda la liquidación vinculada a delito».  

Un último aspecto conflictivo a nivel interno y no del todo resuelto es si 
constituye una vulneración del principio non bis in idem la reiteración de la 
sanción tributaria por los mismos hechos tras la anulación de otra anterior por 
motivos de fondo o de forma, tanto en casos de anulación directa de la sanción, 
como en supuestos de anulación indirecta derivada de los defectos materiales 
o formales apreciados en la liquidación tributaria en que dicha sanción se basa.   

En los supuestos de anulación de la sanción por razones sustantivas o 
materiales, el TS ha determinado que el principio non bis in idem impide en 
nuestro ordenamiento la imposición de una nueva sanción tras la anulación 
de la anterior por motivos de fondo. Esa prohibición también opera en el su-
puesto en que se permita una segunda liquidación cuando la primera ha 
sido objeto de anulación total por defecto material, al considerarse un pro-
nunciamiento sobre el fondo de carácter absolutorio que no permite la tra-
mitación de un nuevo procedimiento sancionador827. 
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(826) Vid. RODRÍGUEZ MÁRQUEZ, J., «¿Es impugnable en vía contencioso-administrativa la 
decisión de finalizar el procedimiento inspector ordinario y practicar liquidación vinculada 
a delito?», https://elderecho.com/impugnacion-administrativa-procedimiento-inspector-
ordinario-y-liquidacion-vinculada-delito#:~:text=Siendo%20un%20acto%20administra-
tivo%20que,v%C3%ADa%20administrativa%20y%20contencioso%2Dadministrativa. 

(827) SSTS de 22 de marzo de 2010 (rec. 997/06, FJ 4º), 26 de marzo de 2012 (rec. 5827/09, 
FJ 3º), 7 de abril de 2014 (rec. 3714/11, FJ 2º), 11 de abril de 2014 (rec. 164/13, FJ 6º) y 
29 de septiembre de 2014 (rec. 1014/2013, FJ 4º).



En cambio, no se infringiría el principio non bis in idem en su vertiente 
procesal cuando, como consecuencia de la anulación parcial de la sanción 
por razones sustantivas, se efectúe un simple reajuste del importe de la san-
ción inicial a los dictados de la resolución administrativa o judicial que haya 
anulado el acto impugnado828. Del mismo modo, no se vulnera el citado 
principio cuando como consecuencia de la anulación parcial de una liqui-
dación tributaria por defecto material, se dicta una nueva liquidación y se 
ajusta la sanción a Derecho sin tramitar un nuevo procedimiento sanciona-
dor, por cuanto se trata de una «mera adaptación» de la anterior829. En estos 
casos, no cabe hablar de un nuevo procedimiento sancionador, sino de la 
ejecución de una resolución económico-administrativa a la que son apli-
cables las normas de ejecución de resoluciones contenidas en la LGT y en 
el RGRVA830.  

 
En supuestos de anulación del acuerdo sancionador por defectos forma-

les (v. gr., prueba o motivación), la doctrina tributaria ha advertido que la re-
troacción de actuaciones, debe ser la excepción, sin que pueda acordarse 
para subsanar un vicio esencial del procedimiento sancionador831. Dando 
un paso más allá, ALMUDÍ CID aboga por vedar la posibilidad de reiterar 
el procedimiento por razones formales inherentes a la sanción en el ámbito 
sancionador tributario, «pues los principios de bis in idem, buena adminis-
tración y seguridad jurídica deben prevalecer sobre el nuevo ejercicio de la 
potestad administrativa para sancionar», en el marco de una adecuada pon-
deración de bienes y derechos constitucionales832.  
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(828) STS de 11 de mayo de 2021 (rec. 6210/2019). 
(829) STS de 16 de diciembre de 2014, rec. 3611/2013. El Magistrado D. Ángel Aguallo Avilés 

formuló voto particular a este pronunciamiento advirtiendo que esa simple “adaptación” 
constituye en todo caso un procedimiento sancionador nuevo que debería haberse valo-
rado a la luz del principio ne bis in idem. 

(830) STS de 6 de abril de 2022, rec. 2054/2020, FFJJ 4º y 5º, y jurisprudencia previa citada en 
ella. Sobre los efectos no deseados de esta jurisprudencia en caso de incumplimiento del 
plazo de un mes previsto en el artículo 66.2 RGRVA, vid. el voto particular discrepante 
formulado por el Magistrado D. Francisco José Navarro Sanchís. 

(831) Vid. MERINO JARA, I., «Procedimiento sancionador y jurisdicción penal», en la obra co-
lectiva coordinada por el mismo autor, Procedimientos tributarios: aspectos prácticos, 
Bosch, 2014, pp. 451-452. 

(832) ALMUDÍ CID, J. M., «La vertiente procedimental del principio ne bis in idem y otros límites 
a la reiteración del ejercicio de la potestad sancionadora en materia tributaria», Revista Es-
pañola de Derecho Financiero, nº 196, 2022, BIB 2022|3637, § 2.2.C).



El TS está llamado a pronunciarse sobre una controversia muy próxima 
a la enunciada, tras aceptar como cuestión con interés casacional objetivo 
para la formación de jurisprudencia, la determinación de «si es posible ini-
ciar un nuevo procedimiento sancionador, en atención al principio non bis 
in idem en su vertiente procesal, en aquellos supuestos en los que se ha anu-
lado un primer acuerdo sancionador como consecuencia de la anulación, 
por motivos formales, de la liquidación de la que trae causa la sanción y sin 
que se hayan analizado ni considerado otros motivos para la anulación del 
primer acuerdo sancionador»833. 

 
5. CONCLUSIONES 

 
Los derechos recogidos en la Carta, interpretados de acuerdo con la ju-

risprudencia del TEDH y del propio TJUE, se integran en nuestro ordena-
miento jurídico tributario y complementan los derechos de los 
contribuyentes reconocidos en nuestra legislación interna, siendo directa-
mente invocables en el marco de procedimientos y procesos tributarios que 
caen dentro del ámbito de aplicación del Derecho de la Unión. 

 
En este escenario, el análisis de la jurisprudencia del TJUE efectuado en 

este trabajo nos ha permitido constatar los progresos realizados en la defi-
nición del alcance de los derechos fundamentales de los obligados tributa-
rios afectados por las actuaciones de cooperación administrativa 
transfronteriza, en las garantías procesales del derecho de defensa en los 
procedimientos tributarios y su conexión con el principio general de buena 
administración y en el principio de proporcionalidad de las sanciones. Asi-
mismo, ha permitido advertir un proceso de convergencia entre el TEDH y 
el TJUE en relación con el derecho a no declarar contra uno mismo y el 
principio de non bis in idem en su vertiente procesal. 

 
En clave interna, los derechos y garantías de los obligados tributarios re-

conocidos en nuestro ordenamiento tributario conceden, en muchos casos, 
una protección equivalente o mayor a la resultante de la Carta y su inter-
pretación por el TJUE. No obstante, cuando ésta última otorgue un nivel de 
auxilio superior al doméstico, la norma nacional se debe inaplicar, preva-
leciendo la protección conferida por el Derecho de la Unión.  
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(833) ATS de 23 de noviembre de 2022 (rec. 2847/2022), FJ 4º.



Respecto de aquellas situaciones que quedan fuera del ámbito de apli-
cación del Derecho de la Unión, debe también destacarse el efecto expan-
sivo de los estándares mínimos de protección de los contribuyentes 
derivados de la Carta, pues su carácter de instrumento normativo interna-
cional de protección de los derechos humanos (junto al CEDH suscrito por 
todos los Estados miembros) debe informar la interpretación de los dere-
chos fundamentales en el seno del ordenamiento estatal. Por otra parte, en 
aquellos casos de aplicación de normas tributarias internas susceptibles de 
caer dentro y fuera de la aplicación del Derecho de la UE carecería de ló-
gica establecer un distinto nivel de protección según se aplique o no el De-
recho de la UE. 

 
Por ello, los diferentes sistemas de reconocimiento y garantía de los de-

rechos fundamentales existentes en la UE no pueden entenderse como com-
partimentos estancos y la tutela multinivel de los mismos debe tender a una 
interpretación lo más uniforme y coherente posible, sin perjuicio de sus di-
ferentes esferas de aplicación, grados de realización y efectos jurídicos.   

 
La aplicación, cada vez más extensa, de los estándares mínimos de pro-

tección de los contribuyentes que deriva de la Carta y de la jurisprudencia 
del TJUE deberían, asimismo, orientar los trabajos de la CE para articular un 
código del contribuyente europeo834 y promover los derechos de los con-
tribuyentes en el mercado interior835.  
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(834) Ref.Ares(2016)6598744, 24 de noviembre de 2016. 
(835) https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12626-Derechos-

de-los-contribuyentes-de-la-UE-en-el-mercado-unico-Comunicacion-_es (acceso: 
21/02/2023)
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1. POSIBLES VULNERACIONES DEL TFUE EN EL ÁMBITO DEL IRNR: 
ESPECIAL ATENCIÓN A LA TRANSMISIÓN DE BIENES INMUEBLES 

 
La redacción del artículo 14.1.c) de la LIRNR da lugar a que las plusva-

lías obtenidas por una entidad residente en la UE derivadas de la transmisión 
de una participación en una entidad cuyo activo consista principalmente en 
inmuebles situados en territorio español, no queden exentas por la norma-
tiva interna española, a pesar de que se cumplan los requisitos del artículo 
21 de la LIS, y a pesar de que, en identidad de circunstancias, una entidad 
residente podría aplicar la exención prevista en el artículo 21 de la LIS. 

 
Por tanto, estaríamos ante una situación de posible discriminación en 

materia tributaria que aplicaría en aquellos casos en los que se transmiten 
entidades con sustancia inmobiliaria en territorio español. 

 
Siguiendo la doctrina ya marcada por el TJUE, cabe recordar algunos pro-

nunciamientos relevantes que soportan la posible diferencia de trato en fun-
ción: 

 
• De la residencia de la sociedad matriz “constituye un obstáculo a 

la libertad de establecimiento, en principio prohibido”, al hacer 
“menos atractivo el ejercicio de la libertad de establecimiento por 
parte de sociedades domiciliadas en otros Estados miembros, las 
cuales, en consecuencia, podrían renunciar a la adquisición, la cre-
ación o el mantenimiento de una filial en el Estado miembro que 
adopte dicha disposición”. Cabe citar las sentencias de 12 de di-
ciembre de 2002, asunto C-324/00, y de 14 de diciembre de 2006, 
C 170/05, entre otras. 

 
• Del lugar en que esté situado el inmueble “puede disuadir al con-

tribuyente de llevar a cabo inversiones inmobiliarias en otro Estado 
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miembro” y “constituye, por consiguiente, una restricción a la libre 
circulación de capitales prohibida, en principio, por el artículo 63 
TFUE”. Cabe citar la sentencia de 7 de noviembre de 2013, C-
322/11.  

 
Entendemos que no existe una “excepción inmobiliaria” en el Derecho 

de la UE que pueda invocarse por los Estados para restringir las libertades 
comunitarias, lo que ha llevado al TJUE a declarar que la normativa euro-
pea “se opone a una normativa nacional que, como la controvertida en el 
litigio principal, somete las plusvalías resultantes de la cesión de un bien in-
mueble situado en un Estado miembro, en este caso, Portugal, por un resi-
dente en otro Estado miembro, a una carga fiscal superior a la aplicada por 
este mismo tipo de operación a las plusvalías obtenidas por un residente en 
el Estado en el que está situado el inmueble”.  

 
En concreto, la citada STJUE de fecha 11 de octubre de 2007, C-443/06, 

ya declaró que la fijación de una base imponible del 50% para las plusva-
lías obtenidas únicamente por los sujetos pasivos residentes en Portugal, 
que no se aplicaba a los no residentes, suponía una restricción a los movi-
mientos de capitales prohibida por el TFUE que no podía justificarse por la 
necesidad de garantizar la coherencia del régimen fiscal. La posibilidad de 
que las personas residentes en la UE o en el EEE opten por un régimen fis-
cal análogo al que se aplica a los residentes portugueses, y se beneficien así 
de la reducción del 50% permite a un contribuyente no residente, optar 
entre un régimen fiscal discriminatorio y otro que no lo es. Tal elección no 
puede excluir, en el caso de autos, los efectos discriminatorios del primero 
de estos dos regímenes tributarios. Si a dicha elección se le reconociese tal 
efecto, ello supondría reconocer validez a un régimen tributario que, por su 
carácter discriminatorio, sigue constituyendo, en sí mismo, una violación 
del TFUE. 

 
En este mismo sentido, citar la STJUE de fecha 18 de marzo de 2021 

(asunto 388/19). Mediante cuestión prejudicial, el órgano jurisdiccional re-
mitente pregunta, si los artículos 18 y 63 del TFUE deben interpretarse en 
el sentido de que se oponen a la normativa de un Estado miembro que, para 
permitir que las plusvalías procedentes de la venta de bienes inmuebles si-
tuados en ese Estado miembro por un sujeto pasivo residente en otro Estado 
miembro no estén sujetas a una carga fiscal superior a la que se aplicaría 
para ese mismo tipo de operación a las plusvalías obtenidas por un resi-
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dente del primer Estado miembro, supedita el régimen fiscal aplicable a la 
elección del sujeto pasivo.   

 
De acuerdo con lo concluido por el TJUE, un régimen nacional restric-

tivo de una libertad fundamental garantizada por el TFUE, en este caso la 
libre circulación de capitales sigue siendo también incompatible con el De-
recho de la UE, aun cuando su aplicación sea facultativa. De ello se deduce 
que la posibilidad de que el contribuyente no residente opte por tributar 
según las mismas modalidades que las aplicables a los contribuyentes resi-
dentes, no puede hacer que la restricción sea compatible con el Tratado. 
Por tanto, el TJUE considera que el artículo 63 del TFUE, en relación con su 
artículo 65, debe interpretarse en el sentido de que se opone a la normativa 
de un Estado miembro que, para permitir que las plusvalías procedentes de 
la venta de bienes inmuebles situados en ese Estado miembro por un sujeto 
pasivo residente en otro Estado miembro no estén sujetas a una carga fiscal 
superior a la que se aplicaría para ese mismo tipo de operación a las plus-
valías obtenidas por un residente del primer Estado miembro, supedita el 
régimen fiscal aplicable a la elección del sujeto pasivo. 

 
Dicho lo anterior, creemos que esta discriminación podría constituir una 

restricción a las libertades de establecimiento y de movimiento de capita-
les prohibida por el Derecho de la UE. 

 
Tampoco parece que una restricción como la que comentamos, de ca-

rácter objetivo y general, pueda justificarse en la lucha contra el fraude y la 
evasión fiscal, puesto que para ello tendría que tener como objetivo espe-
cífico oponerse a comportamientos consistentes en crear montajes pura-
mente artificiales, carentes de realidad económica, con el objetivo de eludir 
el impuesto normalmente adeudado sobre los beneficios generados por ac-
tividades llevadas a cabo en el territorio nacional (entre otras, destacamos 
las SSTJUE de 12 de septiembre de 2006, C-196/04 y 13 de marzo de 2007, 
asunto C-524/04, entre otras).  

 
Por último, hay que añadir que la equiparación del tratamiento fiscal de 

las ganancias patrimoniales entre entidades residentes en España y entida-
des no residentes también sería insuficiente en relación con las transmisio-
nes realizadas por transmitentes –residentes en terceros Estados– que 
intercambien información con España, con independencia de si la entidad 
residente cuyas participaciones se transmiten tiene activo mayoritariamente 
inmobiliario o no. 
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La LIRNR, al no permitir que las entidades no residentes en la UE pue-
dan considerar exentas las plusvalías derivadas de la transmisión de parti-
cipaciones en entidades, a pesar de que concurran los requisitos del artículo 
21 de la LIS, podría asimismo constituir (i) una restricción a la libertad de 
circulación de capitales prohibida por el artículo 63 del TFUE, comentado 
anteriormente, y (ii) una vulneración del principio de no discriminación pre-
visto en los convenios para evitar la doble imposición (“CDI”) suscritos por 
España; cuando exista un CDI con cláusula de intercambio de información, 
o un acuerdo de intercambio de información, que sea de aplicación. 

 
El artículo 63 del TFUE no sólo prohíbe las restricciones a la libertad de cir-

culación de capitales entre Estados miembros de la UE, sino también entre 
éstos y Estados terceros. Esto resulta del tenor literal del citado artículo: “En 
el marco de las disposiciones del presente capítulo, quedan prohibidas todas 
las restricciones a los movimientos de capitales entre Estados miembros y entre 
Estados miembros y terceros países”. Según la jurisprudencia del TJUE, una 
restricción de este tipo con un tercer Estado únicamente podría justificarse si 
no existe un marco normativo de asistencia administrativa mutua con ese ter-
cer Estado que permita el intercambio de información necesaria para la apli-
cación de la normativa fiscal (sentencia de 10 de abril de 2014, asunto 
C-190/12). Entendemos que las cláusulas de intercambio de información con-
tenidas en los CDI y los acuerdos de intercambio de información suscritos 
por España determinarían la existencia de este marco normativo. 

 
Los CDI suscritos por España prohíben, con carácter general, que los na-

cionales de un Estado contratante sean sometidos en el otro Estado contra-
tante a ningún impuesto u obligación relativa al mismo que no se exijan, o 
que sean más gravosos, que aquellos a los que estén, o puedan estar, so-
metidos los nacionales de este otro Estado que se encuentren en las mismas 
condiciones. Es cierto que este principio de no discriminación se refiere a 
la nacionalidad, y no a la residencia, pero también lo es que la nacionali-
dad es uno de los criterios que determinan la residencia y que, en la prác-
tica, es habitual que residencia y nacionalidad coincidan. De hecho, este 
principio general de no discriminación por razón de nacionalidad ha sido 
invocado por el TS (sentencias de 1 de octubre de 2009 y 17 de marzo de 
2011) y la AN (sentencia de 17 de diciembre de 2011) para argumentar que 
las antiguas reglas de subcapitalización únicamente podían resultar de apli-
cación en situaciones en las que no existiera un CDI con una norma de no 
discriminación por nacionalidad. 
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En relación con esta cuestión, cabe traer a colación la petición de deci-
sión prejudicial planteada al Tribunal de Justicia por parte del Tribunal de lo 
Tributario de Colonia, Alemania, Asunto C 670/21. En concreto, se la plan-
tea si deben interpretarse los artículos 63. 1, 64 y 65 del TFUE en el sentido 
de que se oponen a una normativa nacional de un Estado miembro en ma-
teria de recaudación del impuesto sobre sucesiones que, a efectos del cál-
culo del impuesto, establece que una finca situada en un país tercero (en 
este caso, Canadá) se computa por su valor íntegro, mientras que una finca 
situada en el territorio nacional, en un Estado miembro de la UE o en un Es-
tado del Espacio Económico Europeo solo se computa por el 90 % de su 
valor a efectos de calcular el impuesto sobre sucesiones. 

 
De acuerdo con las Conclusiones del AG sobre dicho Asunto, el artículo 

63.1. del TFUE debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una 
normativa nacional que, a efectos del cálculo del impuesto sobre sucesio-
nes, trata de manera más favorable el valor de los bienes inmuebles arren-
dados en un Estado miembro o en un Estado del Espacio Económico 
Europeo que el de los bienes situados en un tercer país destinados al mismo 
uso, con el fin de fomentar la disponibilidad de viviendas de alquiler ase-
quible en la UE y en el EEE, siempre y cuando la normativa nacional sea 
adecuada para alcanzar el objetivo perseguido y no existan medidas menos 
restrictivas pero igual de eficaces para lograr dicho objetivo. 

 
Las Conclusiones del AG se basan en el hecho de que se pueden admi-

tir restricciones a la libre circulación de capitales cuando se encuentren jus-
tificadas por una razón imperiosa de interés general, siempre que respeten 
el principio de proporcionalidad.  

 
En concreto, la posibilidad de invocar razones imperiosas de interés ge-

neral solo se da en la medida en que no existan medidas de armonización 
de la Unión que garanticen la protección de dichos intereses. A falta de tales 
medidas de armonización, corresponde en principio a los Estados miem-
bros decidir el grado de protección que desean otorgar a tales intereses y de 
qué manera debe alcanzarse esa protección. Dichas medidas deben per-
manecer dentro de los límites trazados por el Tratado y han de ser propor-
cionadas. 

 
No obstante lo anterior, en el caso que nos ocupa, consideramos que no 

estamos ante una razón imperiosa de interés general, y no existe una “ex-
cepción inmobiliaria” en el Derecho de la UE que pueda invocarse por los 
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Estados para restringir las libertades comunitarias. Por tanto, la diferencia 
en el tratamiento fiscal otorgado por el legislador español a las ganancias pa-
trimoniales, entre entidades residentes en España y entidades no residentes, 
generaría un trato fiscal favorable para estos últimos. 

 
 

2. LA LIBERTAD DE CIRCULACIÓN DE CAPITALES EN EL IMPUESTO 
SOBRE EL PATRIMONIO, EN PARTICULAR, EL IMPACTO DE LA NO 
APLICACIÓN DEL LÍMITE CONJUNTO IRPF-IP A RESIDENTES 
EN LA UNIÓN EUROPEA 

 
De acuerdo con lo dispuesto en la normativa que regula el IP, se puede 

observar que en el propio artículo 31 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del 
Impuesto sobre el Patrimonio, se establece el límite de la cuota íntegra de 
este impuesto tomando como referencia la cuota del IRPF. Este mecanismo 
es conocido como el “límite conjunto renta-patrimonio”, o “escudo fiscal”. 

 
En concreto, la cuota íntegra de este Impuesto conjuntamente con las 

cuotas del IRPF no podrá exceder, para los sujetos pasivos sometidos al im-
puesto por obligación personal, del 60% de la suma de las bases imponibles 
de este último. A estos efectos:  

• No se tendrá en cuenta la parte de la base imponible del ahorro 
derivada de ganancias y pérdidas patrimoniales que corresponda al 
saldo positivo de las obtenidas por las transmisiones de elementos 
patrimoniales adquiridos o de mejoras realizadas en los mismos 
con más de un año de antelación a la fecha de transmisión, ni la 
parte de las cuotas íntegras del IRPF correspondientes a dicha parte 
de la base imponible del ahorro.  

• No se tendrá en cuenta la parte del IP que corresponda a elemen-
tos patrimoniales que, por su naturaleza o destino, no sean sus-
ceptibles de producir los rendimientos gravados por la LIRPF.  

• En el supuesto de que la suma de ambas cuotas supere el límite an-
terior, se reducirá la cuota del IP hasta alcanzar el límite indicado, 
sin que la reducción pueda exceder del 80%. 

 
Por tanto, el límite conjunto renta-patrimonio establece que las cuotas ín-

tegras agregadas del IRPF y del IP no pueden ser superiores al 60% de las 
bases imponibles del IRPF, de modo que, si lo fuesen, se reduciría la cuota 
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del IP hasta respetarse dicho límite, sin que pueda alcanzarse una reducción 
que exceda del 80% de su importe. Es decir, este escudo fiscal tiene como 
suelo el 20% de la cuota íntegra del IP, que en todo caso resultaría exigible. 

 
Como se puede observar de su redacción, el límite consiste en una re-

ducción de la cuota del IP aplicable por parte de los sujetos pasivos por 
obligación personal, es decir, por parte de aquellos contribuyentes con re-
sidencia habitual en territorio español. Dicho límite no resulta en ningún 
caso de aplicación por parte de los sujetos pasivos por obligación real, 
puesto que no es posible incorporar el resultado de su IRPF, al no ser con-
tribuyentes del impuesto. 

 
Los contribuyentes no residentes abonan el IRNR (por las rentas de fuente 

española que puedan generar los bienes en España), el IP por los bienes que 
tienen en España y, además, en sus respectivos países de residencia, un im-
puesto equivalente al IRPF, correspondiente a las rentas que generen estos 
y/u otros bienes de su titularidad. 

 
Entendemos que estamos ante un claro ejemplo de una norma en mate-

ria tributaria que representa una situación discriminatoria para aquellos su-
jetos pasivos por obligación real que sean objeto de tributación por un 
impuesto análogo o similar al IRPF que resulte aplicable en algún Estado 
miembro de la UE diferente de España, si los mismos fuesen gravados por 
el IP en España (sobre los bienes y derechos que estuvieran situados, pu-
dieran ejercitarse o hubieran de cumplirse en territorio español), y no pue-
den aplicar la reducción considerando las cuotas soportadas en sus 
impuestos sobre la renta en el extranjero.  

 
Dicho esto, consideramos que este beneficio, exclusivamente aplicable 

por residentes fiscales en España, representaría una asimetría injustificada 
entre residentes y no residentes atentando contra los principios fundamen-
tales del Derecho de la UE. El mismo provocaría situaciones de desigualdad 
de trato basada única y exclusivamente en la residencia en un Estado miem-
bro de la UE o en un Estado tercero y una barrera a la libre circulación de 
capitales (artículo 63 del TFUE). 

 
Por otro lado, cabe traer a colación la importancia de la sentencia de 

fecha 3 de septiembre de 2014 (asunto C-127/12) en la que el TJUE declaró 
la incompatibilidad con el Derecho de la UE al tratamiento que la Ley 
29/1987, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, otorgaba a los no re-
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sidentes en España. En opinión de dicho Tribunal, el régimen español del im-
puesto, en virtud del cual se aplicaba un tipo de gravamen diferente en fun-
ción de la residencia de los causahabientes, causantes o donatarios, así 
como de la localización de bienes inmuebles, era contrario a la libre circu-
lación de capitales recogida en el artículo 63 del TFUE. 

 
De acuerdo con el apartado 58 de dicha sentencia, el TJUE manifiesta 

“Así pues, la normativa de un Estado miembro que hace depender la apli-
cación de una reducción de la base imponible de la sucesión o de la dona-
ción del lugar de residencia del causante y del causahabiente en el momento 
del fallecimiento, o del lugar de residencia del donante y del donatario en 
el momento de la donación, o también del lugar en el que está situado un 
bien inmueble objeto de sucesión o de donación, cuando da lugar a que las 
sucesiones o las donaciones entre no residentes, o las que tienen por objeto 
bienes inmuebles situados en otro Estado miembro, soporten una mayor 
carga fiscal que las sucesiones o las donaciones en las que sólo intervienen 
residentes o que sólo tienen por objeto bienes inmuebles situados en el Es-
tado miembro de imposición, constituye una restricción de la libre circula-
ción de capitales (véanse, en este sentido, en materia de donación, la 
sentencia Mattner, EU:C:2010:216, apartado 28, y, en materia de sucesión, 
la sentencia Welte, EU:C:2013:662, apartado 25)”. 

 
Tras dicha sentencia, y tras la publicación de la Ley 11/2021, el  legisla-

dor español ya modificó en una ocasión la Ley IP, incorporando mediante 
la Disposición Adicional Cuarta (“Especialidades de la tributación de los 
contribuyentes no residentes”), la posibilidad de aplicar por parte de los  
contribuyentes no residentes los beneficios fiscales que establezca la nor-
mativa específica de la CA en la que radique el mayor número de bienes y 
derechos de que sean titulares y por los que se exija el impuesto, porque 
estén situados, puedan ejercitarse o hayan de cumplirse en territorio espa-
ñol. 

 
Por último, cabe remarcar la importancia del reciente pronunciamiento 

del TSJ de Baleares en su sentencia de 1 de febrero de 2023 (130/2023) que 
resuelve de forma favorable las pretensiones del contribuyente y califica de 
desproporcionada la no aplicación de la regla prevista en el artículo 31 de 
la Ley que regula el IP a las personas no residentes. 

 
En el reciente pronunciamiento, el TSJ de Baleares evalúa a un contribu-

yente residente fiscal en Bélgica que presentó su declaración del IP como 
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no residente en España (solo por sus activos situados en España, es decir “tri-
butación por obligación real”) sin aplicar la regla del citado artículo 31. No 
obstante, el contribuyente inició un procedimiento de reclamación de in-
gresos indebidos aplicando la regla mencionada y tomando en consideración 
tanto la base imponible como la cuota declarada en su IRPF en Bélgica.  

 
A lo largo de dicha sentencia, el TSJ de Baleares fundamenta principalmente 

su postura con base en la sentencia analizada anteriormente del TJUE de fecha 
3 de septiembre de 2014 (asunto C-127/12) en relación con el Impuesto sobre 
Sucesiones y Donaciones, y recalca la primacía del Derecho de la UE. 

 
De acuerdo con lo que argumenta el TSJ de Baleares, “como el artículo 

5 de la LIP sólo distingue el sistema de tributación exclusivamente por razón 
de la residencia habitual del sujeto pasivo, sin incluir otros datos o elemen-
tos que permitan tener en cuenta su capacidad contributiva, su situación 
personal y familiar etc, al fin se dispensa un trato para los no residentes que 
resulta irrazonable y desproporcionado, comparado con los residentes, por-
que mientras los que tributan por obligación personal podrán limitar su 
cuota íntegra en hasta un 80%, los no residentes que tributan por obligación 
real, no pueden encontrar limitación alguna a esa cuantificación”. 

 
Por tanto, concluye el TSJ de Baleares que se debe de tomar en cuenta el 

impuesto personal belga y aplicar el referido límite conjunto a este contri-
buyente, en todo caso, a los efectos de determinar su cuota del IP por obli-
gación real (es decir, aplicable solo a los activos patrimoniales situados en 
España). 

 
A falta de un pronunciamiento expreso de esta cuestión por parte del 

TJUE o del TS, consideramos que, sigue resultando necesaria una reforma 
normativa que otorgue seguridad jurídica y que elimine el trato discrimina-
torio del límite conjunto renta-patrimonio que, en la actualidad, provoca 
situaciones discriminatorias entre residentes y no residentes contrarias a la 
finalidad del principio de libre circulación de capitales establecido por la 
UE. A este respecto, conviene recordar las palabras del TJUE (entre otras, 
señalar la Sentencia Halley, Asunto C132/10, de fecha 15 de septiembre 
2011) cuando dice que constituyen restricciones a la libre circulación de ca-
pitales aquellas medidas adoptadas por un Estado miembro que “pueden di-
suadir a los no residentes de realizar inversiones en un Estado miembro o de 
mantener tales inversiones". 
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3. ANÁLISIS DE LA COMPATIBILIDAD CON EL TFUE Y LAS 
LIBERTADES COMUNITARIAS DE DETERMINADAS MEDIDAS 
ADOPTADAS MEDIANTE DIRECTIVA 

 
3.1. TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL 

 
3.1.1. Evolución normativa 

 
Desde su desarrollo inicial, el proceso seguido en la regulación de esta 

norma en los países miembros de la UE no siguió un patrón uniforme, y la 
propia OCDE reconocía que el criterio empleado en cada uno de ellos no 
se ajustaba estrictamente a los parámetros teóricos que la propia OCDE mar-
caba a la hora de determinar la renta a imputar en virtud del régimen de TFI.  

 
En relación con la legislación española, su configuración inicial se re-

guló en la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Socieda-
des, y en la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de 
las Personas Físicas y otras Normas Tributarias.  

 
Tal y como se desarrolla en el Capítulo V del presente libro, al que nos 

remitimos, el régimen de TFI tiene como objetivo principal evitar la erosión 
de las bases imponibles de los impuestos sobre la renta (personales y sobre 
personas jurídicas) mediante la creación de filiales en otros estados con 
menor tributación (controlled foreign corporation).   

En relación con la evolución de este régimen dentro de nuestro ordena-
miento jurídico interno, cabe citar el cambio introducido por la Ley 
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del 
orden social, con efectos a partir de 2004. Dicha Ley estableció, en relación 
con el IS y con el IRPF, la no aplicación del régimen de TFI cuando la enti-
dad no residente en territorio español fuera residente en otro Estado miem-
bro de la UE salvo que la misma residiera en un territorio calificado 
reglamentariamente como paraíso fiscal. Modificación que se justificó por 
la incompatibilidad del régimen de TFI con el Derecho comunitario.  

Posteriormente, con la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, por la que se su-
prime el gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza el sistema 
de devolución mensual en el IVA, y se introducen otras modificaciones en 
la normativa tributaria, se dio una nueva redacción a la exención del régi-
men de TFI para residentes en otro Estado miembro de la UE. En concreto, 
el régimen de TFI se configuraba de la siguiente forma: “no será de aplica-
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ción cuando la entidad no residente en territorio español sea residente en 
otro Estado miembro de la Unión Europea, siempre que el sujeto pasivo 
acredite que su constitución y operativa responde a motivos económicos 
válidos y que realiza actividades empresariales”. 

 
Recientemente se publicó (i) la Ley 11/2021, y (ii) Ley de Presupuestos 

Generales para 2021836. Tal y como se desarrolla en el Capítulo V del pre-
sente libro en profundidad, ambas leyes han incorporado modificaciones 
relevantes en el régimen de TFI del IRPF y del IS español, para los ejercicios 
iniciados a partir de 1 de enero de 2021. La primera, de carácter subjetivo 
y relativa únicamente al IS, hace referencia a la inclusión de los estableci-
mientos permanentes como entes que pueden quedar afectados por las nor-
mas de TFI (lo cual descarta la exención de las rentas que obtengan regulada 
en el artículo 22 de la Ley del IS).  

 
La segunda de las novedades es común para ambos impuestos y afecta al 

ámbito objetivo del régimen, al ampliarse el listado de rentas pasivas suscep-
tibles de ser objeto de transparencia que no estaban recogidos hasta este mo-
mento en la ley española. Dentro de esta novedad, destacar la eliminación de 
la regla especial para dividendos y plusvalías de participaciones cualificadas.  

 
Por último, se dispone también la modificación de la regla de escape 

(substance carve-out) en caso de participación en entidades residentes en 
la UE o en el EEE puesto que, en línea con la Directiva ATAD1 y, sobre todo, 
con la jurisprudencia comunitaria, esta regla debe quedar vinculada a la re-
alización de actividades económicas y no a la existencia de motivos eco-
nómicos válidos. 

 
3.1.2. Relación existente entre el ordenamiento comunitario y 

las normas TFI 
 

Según la jurisprudencia del TJUE, los regímenes de Controlled Foreign 
Companies europeos (como es el régimen de TFI español) solo podrían re-
sultar aplicables a filiales establecidas en la UE cuando representasen mon-
tajes puramente artificiales y careciesen de motivos económicos válidos. 

 
El TJUE ha concluido de manera reiterada que las normas de TFI deben 

permitir a los contribuyentes probar la justificación comercial de la estruc-
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tura para excluir la aplicación del régimen y que no se puede presumir la 
existencia de abuso –la baja tributación de la filial no residente y la natura-
leza pasiva de las actividades que realice no son criterios suficientes para de-
terminar la aplicación de un régimen de TFI–. 

 
En este contexto, se podría concluir que la entidad holding extranjera 

debe desarrollar una actividad económica, tener sustancia y la decisión de 
inversión a través de ella debe responder a motivos económicos distintos a 
los fiscales (ej., estructura de inversión del grupo).  

 
Esta conclusión es coherente con los principios más esenciales del régi-

men de TFI, en concreto, los Estados deben limitar la aplicación de las nor-
mas de TFI a rentas que se hayan desviado artificialmente hacia filiales no 
residentes instrumentales. Lo contrario les restaría competitividad interna-
cional, podría generar numerosos supuestos de doble imposición y podría 
contravenir los principios básicos del Derecho de la UE (ej., libertad de es-
tablecimiento o libertad de movimiento de capitales). 

 
En este contexto, para establecer la relación existente entre el ordena-

miento comunitario y las normas TFI consideramos relevante traer a cola-
ción la sentencia Cadbury Schweppes del TJUE, asunto C-196/04, de 12 de 
septiembre de 2006. 

 
En dicha sentencia se establecen principalmente los siguientes argu-

mentos:  
 
• El mero hecho de constituir una filial en otro Estado miembro para 

acogerse a un régimen fiscal más ventajoso no implica, necesaria-
mente, un abuso de la libertad de establecimiento. 

 
• En la TFI se otorga peor trato a las filiales no residentes en compa-

ración con las residentes, lo que podría, a priori, implicar una res-
tricción a la libertad de establecimiento. 

 
• La restricción puede tener justificación en la medida que la TFI esté 

diseñada para superar los efectos derivados de los montajes pura-
mente artificiales con finalidad de fraude o evasión fiscal. 

 
• Constatar la existencia de un montaje artificial debe realizarse exa-

minando las circunstancias concurrentes, tomando en considera-
ción los medios humanos y materiales de los que disponga la 
entidad. 

Fundación Impuestos y Competitividad

516



• Debe otorgarse al contribuyente la posibilidad de probar que la en-
tidad controlada realiza actividades económicas. 

 
Tras la sentencia Cadbury Schweppes parecía haber quedado claro que 

las normas TFI no eran incompatibles con el Derecho comunitario, puesto 
que no perturbaban la libertad de establecimiento cuando las mismas com-
batían únicamente situaciones puramente artificiales, de manera tal que so-
metían a tributación las rentas de las denominadas sociedades pantallas. 

 
3.1.3. Modificaciones normativas -Directiva ATAD1- 

 
Tal y como se desarrolla en mayor detalle en el Capítulo V del presente 

libro, la Directiva ATAD1, en el párrafo segundo del considerando doce, in-
dica que “para respetar las libertades fundamentales, conviene combinar 
las categorías de rentas previstas con una exclusión sustancial destinada a li-
mitar, dentro de la Unión, el impacto de las normas a los casos en que la en-
tidad extranjera controlada de que se trate no realice una actividad 
económica de importancia”.  

 
En la Directiva lo que se hace es confiar a la cláusula de actividad la ade-

cuación de la TFI al ordenamiento comunitario. La cláusula de actividad, 
que es de aplicación obligatoria en la UE en relación con las rentas del ar-
tículo 7.2.a) de la Directiva, se adecua a lo establecido en la sentencia Cad-
bury Schweppes, sin que su no aplicación a las rentas de la letra b) cause 
menoscabo alguno, ya que las mismas derivan de mecanismos falseados.  

 
Nuestra TFI en la actualidad no se aplica en el ámbito de la UE, cuando 

la entidad no residente o el establecimiento permanente sea residente o se 
sitúe en otro Estado miembro de la UE o que forme parte del Acuerdo del 
EEE, siempre que el contribuyente acredite que realiza actividades econó-
micas (artículo 100.15 de la LIS).  

 
3.1.4. Ámbito de aplicación del régimen  

 
En el ámbito de la UE, podríamos pensar que la libertad que se ve afec-

tada es la de establecimiento, ya que la reiterada doctrina del TJUE toma en 
consideración la entidad controlada cuando resida en un Estado miembro, 
pero no en un estado tercero.  

 
En línea con esta argumentación, se podría valorar la posibilidad de am-

pliar la cláusula de actividad respecto de las rentas del artículo 7.2.a) de la 
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Directiva ATAD1 cuando medie un CDI, al objeto de evitar discrepancias 
con el principio de no discriminación. 

 
Así entendemos que la eficacia de las normas TFI pueden sufrir un me-

noscabo importante si no puede aplicarse frente a los estados terceros con 
los que medie CDI que contenga el método de exención de dividendos. 

 
3.1.5. Excepción para entidades holdings extranjeras 

 
Con anterioridad a la aprobación de la Ley de Prevención del Fraude Fis-

cal, la norma de TFI establecía, expresamente, que el régimen de TFI no re-
sultaba aplicable, entre otros supuestos, a los rendimientos obtenidos por 
sociedades holding extranjeras derivados de la gestión activa de participa-
ciones cualificadas.  

 
En particular, la anterior redacción de la Ley del IS excluía del régimen 

de TFI a los dividendos y ganancias derivados de participaciones cualifica-
das -definidas como aquellas que otorgaban al menos el 5% del capital de 
una entidad, se poseían durante un plazo mínimo de un año, con la finali-
dad de dirigir y gestionar la participación, para las que la sociedad dispo-
nía de la correspondiente organización de medios personales y materiales, 
cuando no tenía la consideración de entidad patrimonial.  

 
La excepción para holdings había acompañado al régimen de TFI desde 

su introducción con la Ley del IS de 1995, permaneciendo prácticamente in-
alterada durante más de 15 años. El objetivo de esta exclusión no era otro 
que el de asegurar que quedaran sujetos al régimen de TFI únicamente los 
rendimientos de aquellas filiales no residentes que no realizaran una acti-
vidad económica.  

 
Aprovechando la transposición de la Directiva ATAD1, la normativa es-

pañola, siguiendo una transposición estricta de la misma y habiendo op-
tado, con carácter general, por mantener en el precepto un nivel de 
protección muy elevado, ha eliminado la excepción para holdings para “evi-
tar dudas o confusiones respecto a que la exclusión singular de un tipo de 
rentas pueda dar lugar a un nivel de protección inferior al previsto en la Di-
rectiva en el caso de que se aplique este apartado”. 

 
No obstante, cabe señalar que la propia Directiva ATAD1 (artículo 7.2. 

de la misma) excluye la aplicación del régimen de TFI a las filiales no resi-
dentes que realicen una actividad económica de importancia y cuenten con 
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medios personales y materiales (“La presente letra a) no será de aplicación 
cuando la sociedad extranjera controlada lleve a cabo una actividad eco-
nómica de importancia basada en una plantilla, un equipamiento, bienes e 
instalaciones, de lo que darán fe los hechos y circunstancias pertinentes”).  
Para mayor desarrollo de esta cuestión, nos remitimos al Capítulo V del pre-
sente libro. 

 
Por su parte, el TJUE837, ha concluido, en reiteradas ocasiones, que las so-

ciedades holdings, en determinadas condiciones, realizan una actividad 
económica. En concreto, se entiende que una actividad económica para 
una entidad holding puede ser la de tenencia y gestión de participaciones 
en entidades, siempre que cuente para ello con los medios materiales y per-
sonales suficientes para realizar dicha actividad. 

 
La aplicación homogénea del Derecho de la UE (y, en concreto, de la 

norma de TFI de ATAD1) debe exigir que el concepto de actividad econó-
mica se interprete según la jurisprudencia europea. Es por ello que podría-
mos considerar que la transposición de ATAD1 a la normativa española ha 
impuesto un nivel de exigencia y de protección de bases imponibles más 
elevado que la redacción literal que desarrolla la propia Directiva (protec-
ción que es posible según ATAD1, porque es una normativa de mínimos, de 
manera que se dejaba a los Estados miembros la posibilidad de establecer 
requisitos más estrictos).  

 
Eliminar la exclusión podría abrir la puerta a la aplicación del régimen de 

TFI a sociedades holding extranjeras con una actividad de gestión de partici-
paciones cualificadas si se considera que la tributación de sus principales ren-
dimientos es inferior a la que habría correspondido en España. Entendemos 
que dicha situación podría llevarnos a situaciones que exceden de la propia 
finalidad del régimen de TFI para luchar contra la deslealtad fiscal, y contra-
rias al propio Derecho primario de la UE y libertades comunitarias (ej. res-
tricción al principio comunitario de la libertad de establecimiento). 
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3.2. EXIT TAX 
 
El Exit Tax, o impuesto de salida, siguiendo la terminología usada por el 

TJUE, podría definirse como un gravamen sobre las ganancias o plusvalías 
latentes sobre el patrimonio, que impone un Estado miembro de la CE 
cuando una persona física o una entidad deciden cambiar su residencia a 
otro Estado miembro. 

 
Así podría entenderse que dos son los principales fines que persigue un 

Exit Tax. En primer lugar, evitar la posible elusión que puede configurarse por 
la salida temporal del contribuyente hacia un territorio fiscalmente más fa-
vorable, con el objetivo de realizar allí sus plusvalías. Y, en según lugar, gra-
var en el país de origen la ganancia generada durante el tiempo que el 
contribuyente permaneció en dicho país.  

 
En síntesis, la finalidad del Exit Tax no es otra que la protección de la tri-

butación de las bases imponibles en la jurisdicción de origen de la renta. Sin 
embargo, como comentaremos a continuación el problema se podría ge-
nerar cuando las medidas que adopta un Estado miembro no coinciden con 
las directrices de la UE para respetar las libertades comunitarias, especial-
mente con la libertad de establecimiento. 

 
3.2.1 Evolución normativa 

 
De acuerdo con lo dispuesto en el derogado artículo 7.1 del TRLIS, y la 

redacción del artículo 19.1 de la LIS vigente para periodos iniciados con 
anterioridad a enero de 2021, el cambio de residencia de una entidad resi-
dente en territorio español determinaba la conclusión de un período impo-
sitivo, debiéndose integrar en el mismo la renta asociada a las plusvalías 
tácitas incorporadas en los elementos de los que sea titular, para ser grava-
das en territorio español. 

 
No obstante, el pago de dicha deuda tributaria cuando los elementos pa-

trimoniales fueran transferidos a otro Estado miembro o, con efectos para los 
períodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2015, a un Estado 
del EEE con el que exista efectivo intercambio de información, se podía 
aplazar mediante solicitud del sujeto pasivo, hasta la fecha de la transmisión 
de tales activos a terceros, siendo aplicables las normas generales conteni-
das en la LGT en cuanto al devengo de intereses de demora y la constitu-
ción de garantías para dicho aplazamiento. 
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La Directiva ATAD1 ha incluido una serie de reglas comunes sobre la im-
posición de salida, cuya transposición ha traído cambios significativos en la 
configuración y regulación del Exit Tax español. Con carácter general, el al-
cance del Exit Tax de la Directiva es mucho más amplio que el del Exit Tax 
español regulado en el artículo 19 de la LIS. Mientras que éste sólo afectaba 
a los cambios de residencia de entidades, la Directiva incorpora otros su-
puestos que no se encontraban expresamente regulados en nuestra redac-
ción del artículo 19 de la LIS vigente a 31 de diciembre de 2020.  

 
3.2.2 Relación existente entre el ordenamiento comunitario y el Exit Tax 

 
El Exit Tax, ya implementado en las normativas internas de varios Estados 

miembros ha venido provocando históricamente distintas discusiones en el 
seno del TJUE fundamentadas básicamente en la fricción entre el ejercicio 
sin restricciones de la libertad de establecimiento en el ámbito de la UE y 
el derecho de los Estados miembros a someter a imposición las plusvalías la-
tentes que se han generado en su territorio con anterioridad al cambio de 
residencia y que aflorarán en la jurisdicción de destino. 

 
En primer lugar, tal y como ha manifestado el TJUE de forma reiterada a 

lo largo de los años, ciertas restricciones a las libertades fundamentales po-
drían ser aceptadas si encuentran su justificación en razones de interés ge-
neral –como la prevención del fraude y la eficacia de los controles fiscales–, 
siempre que se respeten los principios de proporcionalidad y no discrimi-
nación. 

 
De otra parte, el TJUE ha determinado que el fraude fiscal se produce en 

situaciones puramente artificiales, carentes de sustancia y motivo econó-
mico, que evitan la aplicación de la legislación de un Estado miembro con 
el fin de obtener una ventaja fiscal. Ello, sin embargo, no habilita a admitir 
una regla general que atribuya una presunta intención de evadir a todo 
aquel contribuyente que traslade su domicilio fuera del país de origen. De 
este modo, es contrario a los objetivos del Tratado establecer una presunción 
general de fraude por el simple cambio de domicilio. 

 
En este contexto, entendemos que el mero traslado hacia otro Estado 

miembro, aun cuando encuentre allí un régimen fiscal más beneficioso, no 
basta para calificar este hecho como elusivo. Además, es perfectamente vá-
lido que un contribuyente pueda aprovechar las ventajas comparativas en la 
tributación que le ofrece uno u otro Estado miembro. Ello no es contrario al 
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Derecho comunitario ni puede presumirse como una conducta elusiva o 
abusiva de las libertades comunitarias. 

 
Una segunda justificación que han hallado los Estados miembros para 

adoptar un Exit Tax ha sido la necesidad de proteger su recaudación. El tras-
lado de un contribuyente a otro Estado miembro puede buscar solo el apro-
vechamiento indebido de un régimen fiscal menos oneroso y ello va en 
detrimento de la legítima expectativa de ingresos tributarios que tiene el Es-
tado de origen sobre unas rentas que el contribuyente ha generado dentro 
de su jurisdicción antes de su traslado. 

 
El Exit Tax se ha consolidado por medio de la jurisprudencia comunita-

ria, siendo las sentencias de principal relevancia al respecto, la sentencia de 
11 de marzo de 2004, asunto C-9/02 Hughes de Lasteyrie du Saillant v. Mi-
nistère de l’Économie, des Finances et de l’Industrie y la sentencia de 7 de 
septiembre de 2006, asunto C-470/04 (asunto N contra Inspecteur van de 
Belastningsdienst Oost/Kantoor Almelo), donde el TJUE ha señalado que la 
libertad de establecimiento constituye una de las disposiciones fundamen-
tales del Derecho comunitario y que es directamente aplicable en los Esta-
dos miembros. 

 
En el Asunto Lasteyrie du Saillant, el TJUE consideró contrario a la liber-

tad de establecimiento el precepto tributario que imponía el gravamen de las 
plusvalías latentes existentes en participaciones societarias relevantes 
cuando el contribuyente, persona física, trasladara su residencia fiscal fuera 
de Francia. En dicha sentencia, el TJUE no cuestionó la legitimidad del Es-
tado francés para gravar las plusvalías latentes, sino las medidas adoptadas 
para tal fin, ya que dicha cláusula antielusiva, aplicada a todos los contri-
buyentes que trasladaban su domicilio a otro Estado miembro con el fin de 
evitar el fraude y la evasión fiscal, resultaba desproporcionada. Así, el Alto 
Tribunal manifestó que los impuestos de salida deben configurarse de 
acuerdo con una serie de matizaciones con el fin de que su finalidad sea 
proporcional con el objetivo que persigue, admitiendo, pues, su compati-
bilidad con el Derecho Comunitario siempre que las medidas que suponen 
una limitación de la libertad de establecimiento se encuentren debidamente 
justificadas y se adecuen con respeto al principio de proporcionalidad. 

 
En el Asunto N, en relación a una normativa holandesa semejante a la an-

terior, el TJUE estudió la obligación de prestar garantía por el contribuyente 
para asegurar el aplazamiento de la liquidación correspondiente a las plus-
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valías latentes y consideró que tal requisito ejercía un efecto disuasivo sobre 
el traslado que constituía una restricción a la libertad de establecimiento. Aun-
que el citado Tribunal consideró adecuada la normativa holandesa de gravar 
la plusvalía latente para garantizar el reparto del poder tributario entre los Es-
tados miembros y evitar la doble imposición, sobre la base del principio de 
territorialidad, ante la falta de normas comunitarias, sin embargo, consideró 
desproporcionada la obligación de constituir garantía para conseguir el apla-
zamiento de la deuda liquidada por la Administración holandesa. 

 
Ciertamente, salvo en lo que respecta al período de diez años durante el 

cual se aplaza el impuesto, que en el Exit Tax francés era de cinco, son nu-
merosas las similitudes que se aprecian entre el Caso de Lasteyrie y el Caso 
N. No debe extrañar, por ello, que el Tribunal llegue a la misma conclusión 
de incompatibilidad del impuesto de salida neerlandés con el Derecho Co-
munitario, aunque sí sorprende algún razonamiento del Tribunal en este su-
puesto, así como el hecho de que omita la resolución de algunos 
interrogantes de notable trascendencia en este ámbito. 

 
Para interpretar esta materia es importante traer a colación la Comuni-

cación de la Comisión, de 19 de diciembre de 2006, sobre la imposición de 
salida y necesidad de coordinación de las políticas tributarias de los Estados 
miembros, y la resolución del Consejo de la Unión Europea de fecha 2 de 
diciembre de 2008, sobre la coordinación en materia de imposición de sa-
lida (2008/C 323/01). 

 
Por su parte, la CE dió las pautas que cada Estado miembro debe tener 

en cuenta al momento de establecer y aplicar un exit tax. Las razones que 
tiene la Comisión para poder dar este tipo de directrices –que controlan y 
limitan, en cierto modo, la expresión de la soberanía fiscal de los Estados 
miembros–, se basan en el respeto a los principios básicos que sostienen a 
la UE. El que un Estado miembro exija a una persona física o jurídica un gra-
vamen por el simple hecho de variar el lugar de su residencia a otro Estado, 
no parece muy acorde con la libertad de circulación y establecimiento den-
tro del espacio comunitario. Lo contrario significaría aceptar que quien de-
cide cambiar su residencia, ejerciendo su libertad de establecimiento, está 
sometido a un trato fiscal desfavorable frente a quien decide no hacerlo. 
Este tipo de medidas, indudablemente, disuade y desmotiva a que las per-
sonas puedan fijar libremente su domicilio en cualquier país de la UE y, por 
ello, no son admisibles. 
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En dicha Comunicación se establecen una serie de reglas básicas para 
que el Exit Tax pueda ser compatible con el Derecho europeo. Entre otras, 
señalar las siguientes: 

 
• La exacción inmediata del impuesto sobre plusvalías latentes por mi-

gración de residencia fiscal vulnera la libertad de establecimiento. 
 
• La constitución de garantías para permitir el aplazamiento de la 

deuda resulta desproporcionada con respecto a la finalidad perse-
guida por el Exit Tax. 

 
• Se le reconoce al Estado de origen la potestad de liquidar la deuda 

devengada, siempre que no sea exigible de manera inmediata. 
 
• Es obligación del Estado de origen conceder un aplazamiento del 

pago de la deuda en caso de que no se haya generado una verda-
dera plusvalía. 

 
De forma implícita, se advierte que los Estados miembros deben asumir 

un compromiso de coordinación para que sus actuaciones no generen una 
situación de discriminación o de doble imposición. Para evitar esto último, 
los Estados que decidan ejercer sus derechos de imposición sobre tales ren-
tas deben establecer un reparto adecuado de sus competencias y articular 
los mecanismos de pago de la deuda apropiados. 

 
Siguiendo esta misma línea, el Consejo de la UE aprobó, con fecha 2 de 

diciembre de 2008, unas reglas básicas sobre esta materia e instó a los Es-
tados miembros a que las acogieran. Se plasman, así, las directrices que 
constituyen, dentro del espacio comunitario, los principios rectores de la 
imposición de salida. 

 
La Resolución dictada por el Consejo de la UE se muestra favorable a la 

aplicación de estos impuestos por parte de los Estados miembros sobre em-
presarios o personas jurídicas a causa de la emigración. 

 
La Resolución se hizo con un ámbito lo más amplio posible, que cu-

briese tanto a individuos como a sociedades y a grupos de activos, y aun-
que aclaró en gran parte los problemas relativos a la valoración, la cuestión 
más espinosa quedó en el aire. Tras muchas reuniones y largos debates en 
el Consejo, los Estados miembros no fueron capaces de llegar a una con-
clusión sobre cuando se podía exigir el pago del impuesto de salida, y esta 
era la única cuestión que realmente necesitaba respuesta, ya que el Alto Tri-
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bunal había reconocido (siempre para personas físicas) que los Estados 
miembros podían establecer estos impuestos, pero siempre que su pago se 
difiriese al momento en el que se vendiese el activo. 

 
La Resolución claramente no logró su objetivo porque fue un texto de 

compromiso y los Estados miembros han visto con preocupación como, 
después de aprobarse, la Comisión ha seguido abriendo procedimientos de 
infracción en esta materia. 

 
Si bien, a priori, la adopción de la Resolución por el Consejo se enten-

dió como un importante paso adelante en la eliminación de los obstáculos 
fiscales para un adecuado funcionamiento del Mercado Único, prueba de 
que puede progresarse en el ámbito de la imposición directa a través de la 
coordinación; lo cierto es que, en contraste con lo dispuesto en la Comu-
nicación, el Consejo guarda silencio sobre la cuestión fundamental relativa 
al tratamiento fiscal de los activos transferidos coherente con las obligacio-
nes que el TFUE impone a los Estados miembros, a saber: en qué momento 
son exigibles los Exit Taxes. 

 
Ante esta disparidad y falta de unicidad de criterio en los más altos ni-

veles comunitarios, podríamos preguntarnos cuál es el valor jurídico que 
cabe atribuir a cada norma, como cauce válido a fin de determinar a qué 
patrón de actuación deben atenerse los Estados miembros en este ámbito. 
Teniendo en cuenta que la Comunicación puede calificarse como soft law, 
y que la CE no goza de competencia exclusiva en este campo, cabría con-
ferir a la misma una importancia menor en contraste con la Resolución del 
Consejo que, aun cuando tampoco presenta carácter vinculante, fue adop-
tada por unanimidad y, desde ese punto de vista, podría considerarse que 
encierra mayor valor jurídico que la Comunicación. 

 
Posteriormente, cabe citar el caso National Grid (asunto C-371/10 de 29 

de noviembre de 2011 National Grid Indus BV contra Inspecteur van de Be-
lastingdienst Rijnmond/kantoor Rotterdam). El TJUE ha admitido que el 
riesgo de falta de cobro asociado al transcurso del tiempo entre la liquida-
ción hasta la efectiva realización de las plusvalías permite al Estado de ori-
gen, en caso de solicitud de aplazamiento, justificar la constitución de una 
garantía. Se considera que la normativa nacional de cada Estado miembro 
sería lo bastante proporcionada si ofrecía la opción al contribuyente de es-
coger entre satisfacer el pago inmediato del tributo o su pago en diferido con 
intereses y la constitución de una garantía. De esta forma, el Tribunal con-
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sidera indirectamente como desproporcionada la exigencia de abonar el 
gravamen de manera instantánea sin posibilidad de aplazamiento del pago. 

 
La doctrina que hemos extractado, ha sido confirmada en las posteriores 

Sentencias de 6 de septiembre de 2012, Comisión contra Portugal (asunto 
C-38/10), 25 de abril de 2013, Comisión contra Reino de España (asunto C-
64-11), 18 de julio de 2013, Comisión contra Dinamarca (asunto C-261/11), 
23 de enero de 2014, DMC Beteiligungsgesellschaft mbH (asunto C-164/12) 
y 21 de mayo de 2015, Verder LabTec (asunto C-657/13), que han estable-
cido algunos matices en cuanto a la proporcionalidad de las medidas diri-
gidas a garantizar el cobro de los impuestos de salida. En este sentido, sin 
duda el matiz más relevante se ha establecido en la Sentencia DMC, res-
pecto a la posibilidad de que se exija la constitución de garantías para el 
cobro del impuesto de salida aplazado, pues al haberse reconocido en la ju-
risprudencia del TJUE que las garantías producen «por sí solas un efecto res-
trictivo en la medida en que privan al contribuyente del disfrute del 
patrimonio objeto de la garantía», ha quedado establecido que su exigen-
cia no resultará procedente más que tras una cuidadosa evaluación previa 
del riesgo de que no se recaude el impuesto. 

 
En lo que respecta a España, el Tribunal de Justicia se ha pronunciado 

sobre la demanda interpuesta contra España por parte de la CE, y ha decla-
rado contrario al ordenamiento europeo –pero no al Acuerdo EEE– el artí-
culo 14 de la LIRPF, culminando así en condena el procedimiento de 
infracción contra el Estado español. Si tenemos presentes los razonamien-
tos del TJUE en los Asuntos de Lasteyrie, N y Comisión contra Bélgica, lle-
gamos a la conclusión de que el artículo 14 de la LIRPF, mediante la 
anticipación del pago de impuestos a causa del cambio de residencia ope-
rado, no impide el ejercicio de la libertad de circulación pero puede disua-
dir o restringir el ejercicio de dicha libertad comunitaria en el ámbito de la 
UE, con independencia de que el Estado de la inmigración sea considerado 
como paraíso fiscal. Dicha tributación inmediata se traduce en un trata-
miento dispar en comparación con los contribuyentes, incursos en una si-
tuación comparable, que mantienen su residencia en territorio español, 
dado que éstos continuarán beneficiándose del diferimiento de pago sin ne-
cesidad de constituir garantía alguna. 

 
Asimismo añadir, la sentencia de 26 de febrero de 2019 (caso Wächtler) 

en la que el TJUE declaró contrario al Acuerdo UE-Suiza de libre circulación 
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de personas el Exit Tax alemán aplicable en el IRPF de este país, que es muy 
similar al español. Esta sentencia ponía de manifiesto la potencialidad y pre-
valencia de los Acuerdos de la UE con terceros Estados y sus efectos sobre 
la normativa nacional. En concreto, obliga a extender la jurisprudencia del 
TJUE sobre impuestos de salida a los casos de traslados de residencia desde 
un Estado de la UE a Suiza cubiertos por el citado Acuerdo, e insistía en 
que la diferencia de trato sólo puede estar justificada por razones imperio-
sas de interés general que, en todo caso, deben respetar el principio de pro-
porcionalidad. 

 
Si bien las críticas a los Exit Taxes locales basadas en la supuesta incom-

patibilidad del régimen con la libertad de establecimiento en el ámbito de 
la UE han visto limitado su recorrido a raíz de la reiterada jurisprudencia del 
TJUE al respecto, como se puede observar, en los últimos años el debate se 
ha trasladado a los efectos financieros perjudiciales derivados del aplaza-
miento del pago de dicho impuesto, que podrían alcanzar al devengo de in-
tereses de demora y la necesidad de una garantía suficiente.  

 
3.2.3 Modificaciones normativas -Directiva ATAD- 

 
Con fecha 10 de julio de 2021 se ha publicado la Ley 11/2021, de trans-

posición de la Directiva ATAD1   
En la Ley contra el fraude fiscal se modifica, con efectos para los ejerci-

cios iniciados a partir de 1 de enero de 2021, el régimen de diferimiento en 
el pago cuando el traslado (tanto en IS como en IRNR) que motiva el gra-
vamen de salida se produce a un Estado miembro de la UE o del EEE (con 
el que exista un acuerdo, no de intercambio de información, sino de asis-
tencia mutua en la recaudación). Al adaptarse a la Directiva ATAD1, este di-
ferimiento ya no consiste en un aplazamiento hasta la transmisión a terceros 
sino en el fraccionamiento del pago por quintas partes anuales iguales, aun-
que se puede obtener sin garantías.   

También se establece la actualización del valor fiscal del elemento 
(“step-up”) en el caso de que el contribuyente haya trasladado su residen-
cia fiscal a España o haya realizado una transferencia de elementos patri-
moniales o actividades a España.   

Específicamente en el IRNR se añade un nuevo supuesto de imposición 
de salida en el caso de traslado de la actividad de un establecimiento per-
manente español al extranjero, debe incluirse en la base imponible del IRNR 



la diferencia entre el valor de mercado y el valor fiscal de los elementos 
afectos a dicho establecimiento permanente.  

 
Así, es la propia ATAD1 la que ha reiterado la importancia de abordar, 

dentro de la UE, la aplicación del impuesto de salida e ilustrar las condi-
ciones de dicha imposición para atenderse al Derecho de la Unión.  

 
No obstante, en relación con esta cuestión, la Directiva parece dejar en 

manos de los Estados miembros el desarrollo de los mecanismos que con-
sideren oportunos, lo cual podría implicar tratamientos desiguales depen-
diendo del Estado miembro que estuviera aplicando el Exit Tax. Así, la 
Directiva, en el párrafo primero del considerando diez, indica “los contri-
buyentes deben tener derecho a elegir entre el pago inmediato del importe 
evaluado del impuesto de salida o su pago aplazado, posiblemente junto 
con los intereses y una garantía, durante algunos años, liquidando su deuda 
fiscal mediante pagos fraccionados”. 

 
Recordemos que en este punto los costes derivados de la prestación de 

garantías o de la aplicación de un tipo más alto o más bajo a los intereses 
de demora pueden tener un impacto económico importante y que podría 
decantar la elección de una u otra jurisdicción para desarrollar invertir o 
planificar estructuras.  

 
Más controversia cabe prever que genere la aplicación del Exit Tax a las 

transferencias de activos y/o de establecimientos permanentes de unas ju-
risdicciones a otras, sin que se produzca un cambio de residencia (pues sólo 
el cambio de residencia implicaría la pérdida de soberanía sobre dicho con-
tribuyente del Estado de residencia original) ni una transmisión de activos, 
sino una “simple” recolocación o reasignación de activos y/o de activida-
des/funciones. 

 
Pese a que el artículo 5 de ATAD1 configura un modelo de imposición 

de salida en sentido amplio, que afecta a la transferencia de activos no sólo 
como consecuencia del cambio de residencia del titular, sino también 
cuando los activos se transfieren desde la sede de dirección del titular a un 
EP situado en otro Estado, o desde un EP en un determinado Estado a otro 
EP o la sede central, situados fuera de su territorio, o cuando se traslade la 
actividad de un EP situado en un Estado miembro a otro Estado, ello no es 
admisible en todo caso. Porque para ser consecuente con la justificación 
de este tipo de gravamen, ATAD1 obliga a los Estados miembros a gravar en 
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la imposición de salida los “traslados” o “transferencias de activos”, solo 
cuando la operación que se lleva a cabo implique que “(…) el estado miem-
bro pierde el derecho a gravar los activos trasladados, aunque los activos 
permanezcan bajo la propiedad jurídica o económica del mismo contribu-
yente”, pues solo en ese caso será necesario preservar el poder tributario del 
Estado de salida. 

 
Por ello, es cuestionable el gravamen configurado en el IRNR, que la de-

terminación de si se pierde, o no, la potestad de gravamen puede suscitar 
dudas en el caso de reasignación de los activos de una entidad a favor de 
un EP situado en otro Estado miembro o en un tercer estado.  

 
Por otra parte, la propuesta del Exit Tax en la ATAD1 obliga al Estado re-

ceptor a reconocer como valor fiscal de entrada el valor de mercado, con el 
fin de evitar la doble imposición. En definitiva, sí parece conveniente regular 
de forma expresa una serie de supuestos que, en la actualidad, generan in-
certidumbre en cuanto a su tratamiento fiscal y en los que unas claras reglas 
del juego en cuanto al reparto de potestades tributarias entre los distintos Es-
tados miembros deberían evitar tanto supuestos de desimposición como de 
doble imposición que se pueden estar produciendo en la actualidad. 

 
En concreto, entendemos que queda sin resolver el tratamiento de las 

pérdidas de valor posteriores al traslado de la residencia o activos, pues tras 
la  STJUE en el caso N (C-470/04) y frente a lo alegado por la Comisión, la 
posterior Sentencia National Grid Indus (C-371/10) ha confirmado que no 
resulta obligado que el Estado miembro de origen deba tener en cuenta las 
minusvalías que se produzcan entre el momento de dicho traslado y la re-
alización de la ganancia de que se trate, incluso en el supuesto de que el ré-
gimen tributario del Estado miembro de acogida no tenga en cuenta esas 
minusvalías. Como ello podría teóricamente generar doble imposición, con-
viene advertir que un régimen coordinado de imposición de salida resuelve 
definitivamente el problema, dado que el Estado de destino tiene que acep-
tar el valor fijado por el Estado de salida “(…) como valor de base de dichos 
activos a efectos fiscales” (artículo 5.5 ATAD), por lo que si se producen pér-
didas posteriores serán tenidas en cuenta de acuerdo con lo que establezca 
su normativa interna. 

 
Se trata de una solución de apariencia razonable que, sin embargo, deja 

sin resolver el problema de cómo actuar cuando la pérdida experimentada 
en el Estado de destino no puede ser compensada por no existir ganancias 
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que lo hagan posible en dicho estado. Se trata aquí de una manifestación de 
un problema más amplio, como es el de la compensación de pérdidas trans-
fronterizas, que ATAD1 no se plantea y, sin embargo, debería resolverse de 
acuerdo con la lógica del adecuado reparto de la potestad tributaria, de 
modo que el Estado de salida permitiera la compensación de las pérdidas 
experimentadas en el momento de realización de los activos siempre que su 
traslado hubiera dado lugar a una imposición de salida sobre la plusvalía la-
tente en aquel momento. 

 
En esta línea, podríamos afirmar que los Exit Taxes son una cuestión a re-

solver. Su dudosa compatibilidad con el Derecho comunitario los ha con-
vertido en un tema de debate en diversos escenarios.  

 
Es por ello por lo que resulta necesario que exista un pronunciamiento 

expreso y armonización de las reglas que regulan el Exit Tax para poner 
punto y final a la regulación de esta figura impositiva y establecer un único 
criterio claro y justificado que otorgue a los contribuyentes la seguridad ju-
rídica necesaria. 
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CAPÍTULO XI 
 

INCIDENCIA DEL DERECHO EUROPEO 
EN LA COMPETENCIA NORMATIVA TRIBUTARIA  

Juan López Rodríguez (COMISIÓN EUROPEA) 
Gemma Patón García (UNIVERSIDAD DE CASTILLA-LA MANCHA)





1. VALORACIÓN DE LA ACTIVIDAD DE LEGISLADOR ESTATAL, 
EN LA DOBLE FACETA DE “TRANSPONEDOR” Y “PROPONENTE” 
DE NUEVAS REGULACIONES 

Juan López Rodríguez (COMISIÓN EUROPEA)838 
 

1.1. INTRODUCCIÓN: SOBRE LA NATURALEZA DE LA UNIÓN 
EUROPEA Y SU INCIDENCIA EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO 

 
El proceso de integración política en la UE tiene como primera implica-

ción la recepción en esta sede de potestades de los Estados miembros. El al-
cance de las atribuciones de la UE y su ejercicio tiene consecuencias que 
afectan intensa y extensamente tanto a los Estados miembros como la vida 
cotidiana de los ciudadanos europeos, atañendo y configurando sus dere-
chos y sus relaciones jurídicas con los poderes públicos.  

 
La UE no es un Estado, pero es ya Estado: tiene claros rasgos de estatali-

dad que se derivan de la asunción de funciones estatales que desarrolla en 
el espacio europeo. La UE ejerce un poder político que se manifiesta a tra-
vés del principio de primacía. Esta identificación del carácter estatal de la 
UE sobre la base de los poderes atribuidos presenta como reverso la reduc-
ción de la cualidad estatal de los Estados miembros: los elementos clásicos 
de la estatalidad, pueblo, territorio y poder político, no están presentes en 
los Estados miembros de la UE como lo estaban antes del proceso de inte-
gración. Asistimos a la formación de un espacio público y de una comuni-
dad política propia relacionada con la construcción de la identidad europea. 
El resultado es que, en Europa, el poder político queda fragmentado de tal 
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forma que ni la UE puede entenderse como Estado democrático de derecho, 
a pesar de superar la supranacionalidad en determinados aspectos, ni los Es-
tados miembros son reconocibles ya como Estados nacionales, tratándose ya 
más bien como organizaciones estatales postnacionales839.  

 
El punto de partida para explicar el origen de las atribuciones en cuya vir-

tud la UE puede promulgar normas jurídicas capaces de ordenar hechos, 
actos o relaciones jurídicas se debe encontrar en la inicial ostentación de so-
beranía como poder supremo y en sus formas de manifestación. Y si los Es-
tados son depositarios del mandato del pueblo constituyente soberano, lo 
mismo cabe ya predicar de la UE, quien solo puede actuar en el marco de 
sus atribuciones considerando que las mismas encuentran su origen último 
en dicho pueblo constituyente soberano. Cuando los Estados conciertan la 
creación de la UE y le atribuyen un marco de responsabilidades lo hacen en 
su forma de entender el cómo del ejercicio de las que a su vez son deposi-
tarios desde el mandato recibido en la norma constituyente. Pero solo es 
soberano el pueblo constituyente, quien determina sus aspiraciones colec-
tivas y atribuye a los poderes del Estado, que no son soberanos, la misión de 
satisfacerlas. Es así posible equiparar la UE y su papel al de los Estados, sin 
necesidad de tener que pensar en su condición de «soberano». Y el derecho 
europeo solo sería aceptable desde su construcción en el respeto a estos 
derechos y su derivación desde el ejercicio de la soberanía que emana de 
la consideración global y política de dichos individuos como un pueblo 
constituido políticamente en un Estado. En fin, los poderes de los que dis-
pone la UE derivan de la transferencia recibida de las instituciones nacio-
nales correspondientes, quienes solo pueden atribuirles aquellos que sus 
propios sistemas nacionales les permiten y bajo las condiciones en que pue-
den hacerlo, lo que implica necesariamente el respeto de los principios ju-
rídicos generales y las Normas Fundamentales de cada Estado miembro. 
Esto es, la necesidad de atender a las condiciones políticas y jurídicas de las 
atribuciones de los Estados miembros conlleva que las atribuciones de la 
UE lo sean en el correspondiente marco político jurídico sin que puedan en-
tenderse como meras encomiendas de actuación. No se trata solo de un ac-
tuar, sino de servir los objetivos últimos de la comunidad política y hacerlo 
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en las condiciones que fija dicha comunidad política. De esta forma, no 
quedaría sino afirmar que la UE se esculpe sobre un cuerpo común consti-
tucional europeo, aquello que es común a sus partícipes y que estos pue-
den poner en común. En consecuencia, si bien no es posible catalogar a la 
UE entre las formas de organización política históricamente conocidas, sí 
que cabe identificar en la misma, sin ser un Estado, la esencia propia del Es-
tado, entendido como ente político encargado de cumplir con una función 
atribuida en su origen por la comunidad política constituyente y que debe 
ejercer de acuerdo con unos parámetros, los valores constitucionales com-
partidos. Y es una encomienda que resulta conjunta y concurrente con la de 
los Estados integrantes de la Unión, junto con quienes deben contribuir al 
logro de tales aspiraciones colectivas840.  

 
El ejercicio europeo de competencias requiere de sus propios instru-

mentos, el ordenamiento jurídico europeo. El TFUE incluye un catálogo de 
fuentes del derecho al determinar la existencia del reglamento, la directiva 
y la decisión como normas tipo sobre las que se articula el Derecho euro-
peo y que reciben del mismo el fundamento de su validez. En este sentido, 
los Tratados serían lo que la doctrina denomina como normas sobre pro-
ducción jurídica y jugarían un papel equivalente al de las Constituciones na-
cionales cuando estas determinan el correspondiente elenco de fuentes 
jurídicas. Su función sería regular el proceso de producción jurídica mate-
rial y formal, disciplinando el régimen de cada una de las fuentes de dicho 
ordenamiento, las relaciones entre ellas, así como las formas de su aplica-
ción. Sirven como parámetro para determinar la validez jurídica de las nor-
mas de su sistema jurídico. Excluidas las disposiciones dirigidas a regular el 
funcionamiento de las instituciones europeas, dichas categorías jurídicas 
interaccionan con las propias de los ordenamientos jurídicos nacionales. 

 
El origen del derecho vigente en cada país europeo ya no puede encon-

trarse exclusivamente en el orden jurídico nacional. El juego del derecho eu-
ropeo y el ejercicio de las competencias atribuidas a la UE inciden sobre el 
uso de las fuentes jurídicas nacionales: en el campo de competencias ex-
clusivas no cabe el recurso a las leyes nacionales, sin perjuicio de que se 
pueda acudir a normas procedimentales administrativas de cada Estado 
cuando este resulte agente ejecutor; en las competencias compartidas, la 
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(840) LÓPEZ RODRÍGUEZ, J. (2019). “La armonización …” op. cit., págs. 59 a 61.



determinación del derecho aplicable puede resultar de la combinación de 
normas europeas y otras nacionales. En aquellos casos en que la acción co-
munitaria se concrete a través de directivas, estas obligarán a la puesta en 
marcha de mecanismos normativos internos, mediante ley o reglamento: se 
utilizarán en virtud de lo dispuesto por la norma comunitaria y el funda-
mento de su uso será doble, europeo y nacional. En este modo de produc-
ción del derecho no se puede ignorar ya la capacidad de las normas 
europeas para hacer nacer ordenamiento nacional, determinar, incluso obli-
gar, al uso de las fuentes internas e informar la interpretación y la aplicación 
del derecho vigente en las jurisdicciones nacionales. Hay ámbitos jurídicos 
en que la fuente nacional, la ley por ejemplo, es incompleta por sí sola para 
ser cauce de manifestación del proceso de producción del derecho, pro-
ceso que se completa con la fuente del ordenamiento jurídico comunitario. 
No es posible hablar de la ley nacional como fuente del derecho sin más 
puesto que en los ámbitos en los que se entrecruza con una competencia 
comunitaria, se produce una suerte de interconexión entre la fuente euro-
pea, por ejemplo la directiva, y la ley que la implementa, que trae causa de 
aquella y cuyo posicionamiento jerárquico no se puede explicar exclusiva-
mente por referencia al cuadro de fuentes nacionales, como inferior a la 
constitución y superior al reglamento, sino que debe tenerse en cuenta su 
emplazamiento jerárquico por relación también al sistema de fuentes del 
ordenamiento jurídico europeo, de forma que no puede violentar princi-
pios de este último orden ni incumplir con el mandato de la norma de De-
recho europeo derivada. Esto es, las fuentes del ordenamiento jurídico 
europeo tienen implicaciones tanto cuando se utiliza una fuente nacional 
como cuando se determinan los efectos de la misma. En fin, los modos de 
producción del derecho vigente quedan así alterados841.  

 
Estos resultados sobre el sistema de fuentes no son caprichosos o cir-

cunstanciales sino la solución buscada para hacer posible el proceso de 
construcción europea a partir del reconocimiento de individualidad de cada 
Estado miembro. La UE nace de las transferencias de poder articuladas en 
derecho que se produce desde aquellos y tiene como fin su ejercicio para 
lograr la puesta en común programada en los Tratados. La construcción de 
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(841) BALAGUER CALLEJÓN, F., CÁMARA VILLA, G., LÓPEZ AGUILAR J.F. y MONTILLA MAR-
COS, J. A. (2017). Manual de Derecho Constitucional. (12.ª ed.). Tecnos. Vol. II, págs. 66 
a 75.



la Comunidad requiere así la concurrencia en el mismo campo de juego de 
ordenamientos que difícilmente se pueden conceptuar como separados o di-
ferenciados. Conclusión que no es óbice para que se defienda el carácter au-
tónomo del Derecho europeo, cualidad que le permite existir sin estar 
condicionado por los Estados miembros y por sus ordenamientos jurídicos842. 
Lo que sí queda planteada es la propia cualidad de los ordenamientos na-
cionales puesto que quedan supeditados a lo que designe el acervo común 
en las materias atribuida a la sede europea y que se concretan en un dere-
cho con efecto directo y que prima sobre aquellos. Debemos reiterar que 
determinadas disposiciones europeas van a obligar a la puesta en funciona-
miento del sistema de fuentes jurídicas nacionales. Esta articulación plantea 
la existencia de un ordenamiento jurídico complejo: diversas fuentes de dis-
tinto origen confluyen simultáneamente para determinar la norma que rige 
la situación. Y obliga a precisar cuál es la relación que determina el papel que 
juega cada fuente, si sería de jerarquía o de competencia. En la concepción 
de ordenamiento jurídico complejo que utiliza cierta doctrina, las mismas se 
articulan no solo en torno al principio de jerarquía, sino también alrededor 
de otros principios estructuradores del sistema, y especialmente el principio 
de competencia. Esto recuerda al principio comunitario de atribución en 
cuya virtud la UE solo actúa donde tiene la correspondiente competencia y 
no puede hacerlo legítima ni válidamente en los ámbitos donde no la tiene. 
En caso de confluencia de disposiciones del orden jurídico europeo y el na-
cional, es necesario determinar qué ámbito queda afectado y determinar la 
presencia de competencia europea para concluir sobre el efecto de las nor-
mas emanadas por las instituciones de la UE y su primacía respecto de las 
normas nacionales. Pero incluso así, no puede obviarse que esta primacía sea 
manifestación de una jerarquía superior cuando una determinada regulación 
implique la concurrencia de ámbitos, como ya vimos. Por tanto, priman, son 
superiores, las disposiciones europeas sobre las disposiciones nacionales. 
Esto, en áreas de la efectividad y la realización de lo puesto en común843.  

 
En fin y como sostiene la doctrina, pese a cierta jurisprudencia constitu-

cional en España, el Derecho de la UE se integra en el ordenamiento na-
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(842) Sobre las características generales del Derecho europeo y en particular su carácter autó-
nomo, se puede consultar MANGAS MARTÍN, A. y LIÑÁN NOGUERAS, D. J. (2016). Ins-
tituciones y Derecho de la Unión Europea. (9.ª ed.). Tecnos, págs. 336 y 386-387. 

(843) LÓPEZ RODRÍGUEZ, J. (2019). “La armonización …” op. cit., págs. 43 y 44.



cional y esto ocasiona una interacción entre el ordenamiento interno y el or-
denamiento europeo que incide en el nivel constitucional, incidencia que 
aumentará progresivamente conforme se intensifique el proceso de integra-
ción europea. Esta incidencia supone pues que no cabe concebir la norma 
fundamental, las fuentes del Derecho y el ordenamiento jurídico que emana 
de aquellas al margen del fenómeno europeo y prescindiendo del sistema 
jurídico común. Es necesario considerar como tal la existencia de un orde-
namiento jurídico europeo que aparece hoy desprendido de su origen in-
ternacionalista y adquiere un claro carácter constitucional: se mantiene que 
con el Tratado de Lisboa se viene a romper con la habitual separación entre 
el ordenamiento europeo y el ordenamiento interno de cada Estado miem-
bro. El alto grado de dependencia que se genera entre los diversos espacios 
constitucionales en Europa hace que cada vez sea más real que no podamos 
ver los sistemas constitucionales de los Estados miembros en perspectiva 
exclusivamente nacional ni tampoco el sistema jurídico de la UE en pers-
pectiva exclusivamente europea como si se tratara de esferas separadas844.  

 
1.2. LA DISTRIBUCIÓN DE COMPETENCIAS TRIBUTARIAS ENTRE LA 

UNIÓN EUROPEA Y LOS ESTADOS MIEMBROS 
 
La potestad tributaria, como poder público para establecer gravámenes 

de carácter obligatorio, tiene por objeto primordial la obtención de recur-
sos para sufragar los gastos e inversiones de las Administraciones públicas. 
Al mismo tiempo, la doctrina hacendística señala como la mera existencia 
del tributo puede comportar otras funciones, como las de redistribución de 
la renta, la estabilidad económica y la asignación eficiente de los recur-
sos845. El uso de la imposición para el logro de estos otros objetivos permite 
discutir sobre los fines extrafiscales del tributo. La propia LGT recoge en su 
artículo 2, apartado 1, segundo párrafo que los tributos, además de ser me-
dios para obtener los recursos necesarios para el sostenimiento de los gas-
tos públicos, podrán servir como instrumentos de la política económica 
general y atender a la realización de los principios y fines contenidos en la 
Constitución. Ahora bien, los efectos del gravamen van más allá de las fi-
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(844) BALAGUER CALLEJÓN, F., CÁMARA VILLA, G., LÓPEZ AGUILAR J.F. y MONTILLA MAR-
COS, J. A. (2017). Manual… op. cit., págs. 140-141 y 245, 254-255. 

(845) ALBI, CONTRERAS, GONZÁLEZ-PÁRAMO y ZUBIRI, Teoría de la Hacienda Pública, ed 
Ariel, cap. 1, 2 y 3; FUENTES QUINTANA, E, Hacienda Pública vol. 1, Madrid, cap.1. 
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(846) LÓPEZ RODRÍGUEZ, J., La imposición sobre la renta de sociedades en el contexto del De-
recho comunitario, pág. 44. 

(847) HINOJOSA MARTÍNEZ, L.M., “El derecho fiscal comunitario”, en la obra colectiva De-
recho Comunitario Materia, ed. Mac Graw Hill, Madrid, 2000, pág. 252. 

(848) Decisión (UE, Euratom) 2020/2053 del Consejo de 14 de diciembre de 2020 sobre el sis-
tema de recursos propios de la Unión Europea y por el que se deroga la Decisión 
2014/335/UE, Euratom

nalidades que el Poder Público incluye entre sus misiones; su capacidad 
para condicionar, distorsionar o entorpecer las decisiones de los agentes 
económicos va a constituir un elemento clave para comprender el alcance 
de la actuación de la UE en materia tributaria846.  

 
La financiación de la UE y de sus actividades no se basa en un sistema tri-

butario propio y autónomo, diferenciado de los existentes en los distintos Es-
tados miembros. La UE carece de un poder financiero general847. La Decisión 
sobre el sistema de recursos propios848 incluye, artículo 2, la relación de los 
distintos ingresos que corresponden al presupuesto europeo. Su lectura per-
mite mantener estas mismas conclusiones: ni la UE se atribuye un poder ge-
neral para establecer cargas a los ciudadanos europeos en forma de tributos 
o gravámenes para financiar sus actividades, con el matiz que se deriva de 
la unión aduanera y la atribución correspondiente de competencias en ma-
teria de política comercial, ni los Estados miembros tienen que renunciar a 
parcelas fundamentales del poder tributario, con la misma salvedad. El re-
curso IVA constituye una contribución desde el presupuesto de cada Estado 
miembro determinada a partir de la recaudación agregada de este mismo tri-
buto; los ingresos determinados a partir del peso de los residuos de envases 
de plástico generados en cada Estado miembro tampoco constituyen una 
prestación patrimonial exigible de los contribuyentes, sino la aportación que 
cada uno de aquellos debe hacer calculada sobre esta base. 

 
Incluso en este contexto, hay ámbitos jurídicos propios del Derecho eu-

ropeo que inciden sobre la potestad tributaria nacional, en los términos que 
pasamos a exponer. 

 
1.2.1 Los principios y libertades del mercado interior 

 
Las disposiciones de los Tratados europeos, Derecho originario, son vin-

culantes para los Estados miembros. Constituyen el primer nivel del orde-
namiento jurídico europeo, manifestación de los poderes atribuidos a la UE. 



En la medida en que puedan afectar al ordenamiento tributario, el ejercicio 
de la potestad nacional en la materia queda condicionada. Como dice rei-
teradamente el TJFUE, si bien la tributación cae bajo la competencia de los 
Estados miembros, sin embargo, deben ejercerla de acuerdo con el dere-
cho europeo849.  

 
La experiencia ha demostrado la incidencia de la arquitectura básica del 

mercado interior sobre las normas tributarias nacionales. El principio de no 
discriminación y las libertades fundamentales de circulación condicionan la 
emanación de normas fiscales. Se trata de derecho plenamente vigente, efi-
caz y que prima sobre las leyes de los Estados miembros. 

 
Como resultado, el legislador nacional debe respetar estas previsiones 

cuando dicta disposiciones tributarias. De no hacerlo, los órganos del Es-
tado, desde la Administración hasta la judicatura, deben aplicar prioritaria-
mente el Derecho europeo originario. Y si así no fuera, se corre el riesgo de 
declaración de infracción de este último ordenamiento en un procedimiento 
que inicia la CE y que, en caso de la necesaria reacción, puede terminar en 
la emisión de una sentencia con efectos vinculantes excluyendo la aplica-
ción de las previsiones nacionales. 

 
Así pues, la tarea del Estado como proponente de normas no puede hacer 

óbice de las atribuciones europeas y debe cumplir con el marco jurídico ya 
establecido en los Tratados. Además de las normas sobre igualdad y liber-
tades, está es el caso de la disciplina de las ayudas de Estado, cuestión que 
por su relevancia se aborda de forma separada más adelante. De igual ma-
nera se procede con la creación de la unión aduanera, de donde resulta una 
esfera competencial a nivel europeo. 

 
1.2.2 Los tributos de aduanas 
 

El objetivo de crear una unión aduanera entre los Estados miembros de 
la UE ha tenido una incidencia fundamental en el ejercicio del poder tri-
butario: en gran parte de este ámbito, se ha producido la cesión de una 
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(849) Es esta una mención que suele quedar referida al ámbito de la imposición directa, en el 
que la ausencia de armonización general ha puesto de manifiesto en mayor medida la in-
cidencia de las cláusulas de los Tratados dirigidas a articular económicamente la UE. Las 
sentencias con esta dicción son ya innumerables, pero se pueden citar los asuntos C-
80/94, C-107/94, C-264/96, C-307/97, C-391/97, C-250/95 o C-123/11.



competencia exclusiva en los términos que veremos. Así, el orden europeo 
regula el régimen aduanero sobre la base de dicho fin último que, según el 
artículo 28 del TFUE, abarca la totalidad de los intercambios de mercan-
cías. Los artículos 30, 34 y 35 del TFUE enuncian las prohibiciones, entre 
Estados miembros, de derechos de aduanas y de restricciones cuantitativas 
o medidas equivalentes a la entrada y salida de mercancías. Hacia el inte-
rior, se eliminan los derechos de aduana a la importación y exportación y 
las exacciones de efecto equivalente; hacia el exterior, implica la adopción 
de un arancel aduanero común, que se aplica a las relaciones con terceros 
países. Como complemento, el artículo 110 recoge la prohibición de tribu-
tos discriminatorios sobre la producción con una doble finalidad: facilitar la 
libre circulación de mercancías e impedir distorsiones sobre la competen-
cia entre productos nacionales y los procedentes de otros Estados miem-
bros de la UE. Es una obligación de los Estados miembros y un correlativo 
derecho de los particulares. 

 
Como se recuerda850, la tarifa aduanera común junto con la política co-

mercial común representan el lado exterior de la unión aduanera, concepto 
diferente de la libre circulación de bienes dentro de la Unión. Dicha tarifa 
queda así referida a las medidas autónomas de la Unión que fijan los co-
rrespondientes derechos aduaneros y las condiciones de su aplicación, 
como la Nomenclatura Combinada y los derechos aduaneros autónomos. Se 
trata de competencias exclusivas de la UE, que conllevan la membresía en 
la Organización Mundial de Comercio y la condición de parte contratante 
del GATT. Este aspecto exterior de la unión aduanera conlleva asimismo la 
prohibición a los Estados miembros de mantener o introducir cargas de 
efecto equivalente a los derechos de aduana en el comercio con países ter-
ceros. En fin, como fija el artículo 31 del TFUE, las tarifas aduaneras euro-
peas se fijan por el Consejo sobre la base de una propuesta de la Comisión. 

 
En cuanto a la política comercial común, como se define en el artículo 

207 del TFUE, es también un área de competencia exclusiva de la Unión, e 
incluye la negociación y la conclusión de acuerdos internacionales en el 
ámbito del comercio de bienes y servicios, así como en los aspectos co-
merciales de la propiedad industrial e intelectual. Se entiende851 que la co-
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(851) J.M. GRAVE: “The impact …” op. cit., pág 101.



operación aduanera con terceros países es parte de la implementación de 
la política comercial común, considerándose asimismo como competencia 
exclusiva de la UE. 

 
Se produce un trasvase de poder tributario a la UE en el ámbito de la cre-

ación del tributo, se establece la obligación de los Estados miembros de eli-
minar los aranceles aduaneros preexistentes y se produce una modificación 
de las estructuras y principios explicativos: el sistema tributario exigible en 
territorio nacional va a incluir impuestos de origen europeo, cuyos ele-
mentos personales, materiales y formales están determinados de acuerdo 
con normativa de fuente europea.  

 
Existe el debate acerca del alcance de estas competencias respecto de 

formalidades y procedimientos aduaneros y si se trata de esferas sobre las 
que se extiende la política comercial común852, entendiéndose que así se 
plantea cuando el ejercicio de la competencia exclusiva comunitaria re-
quiere intervenir en tales ámbitos: se afirma que la armonización del dere-
cho aduanero contribuye a la gestión del comercio con países terceros. En 
realidad, la atribución exclusiva de potestades aduaneras determina una 
competencia que es concurrente853, porque la inexistencia de una adminis-
tración continental con capacidad gestora conlleva la intervención de las 
distintas administraciones nacionales y la aplicación de su normativa in-
terna en aquellas materias que el Derecho europeo no regula. En estos 
casos, se encuentran normativa reglamentaria y la necesaria organización 
administrativa nacional que impulsa actuaciones bajo las premisas de leyes 
tributarias internas. Este planteamiento no agota la cuestión puesto que la 
unión aduanera y la política comercial común merecen, para funcionar ade-
cuadamente entre los Estados miembros, unas reglas mínimas comunes, in-
cluidas las de procedimiento, y la cooperación entre las aduanas 
nacionales854, lo que conduce a apoyar la existencia de competencia euro-
peas sobre estas cuestiones. Se debe recordar que el artículo 33 del TFUE 
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(852) J.M. GRAVE: “The impact …” op. cit., pág 101. 
(853) LÓPEZ ESCUDERO, M.: “La Libertad de circulación de mercancías (I)”, en la obra colec-

tiva Derecho Comunitario Material, ed. Mc Graw Hill, Madrid, 2000. 
(854) J.M. GRAVE: “The impact …” op. cit., pág 102. Se menciona como ejemplo, la transmi-

sión de resultados de control con fines de seguridad entre la oficina de aduanas de la pri-
mera entrada de bienes por mar en el territorio aduanero y la oficina de aduanas de un 
puerto subsiguiente.



atribuye al Parlamento Europeo y al Consejo, a través del procedimiento or-
dinario, competencias para adoptar medidas dirigidas a reforzar la coope-
ración aduanera entre Estados miembros y entre estos y la Comisión. Esta 
cooperación no aparece mencionada en los Tratados como competencia 
exclusiva, por lo que se sobreentiende –artículo 4.1 TFUE– que se trata de 
un ámbito competencial compartido. En este contexto, los Estados miem-
bros pueden legislar y concluir acuerdos entre sí en la medida en que la UE 
no haya ejercido sus atribuciones. Se precisa855 que la mención a la coope-
ración tendría aquí un alcance limitado, llegando a ámbitos que no puedan 
considerarse como cooperación en el día a día de la aplicación de las re-
glas relativas a la unión aduanera y a los aspectos de la política comercial 
común, ámbitos para los que existe atribución exclusiva. 

 
De gran calado práctico es el ejercicio doméstico de atribuciones en re-

lación con la sanción del incumplimiento de las obligaciones en esta ma-
teria. Existe ya un cierto grado de armonización en la definición de los 
delitos aduaneros y sus sanciones, que se basa en las previsiones del artículo 
83 del TFUE. El ejercicio de esta atribución requiere demostrar que es esen-
cial aproximar las leyes penales y aduaneras de los Estados miembros con 
el objeto de asegurar la implantación efectiva de la legislación aduanera ar-
monizada. Existiría asimismo atribución para la aproximación de sanciones 
civiles y administrativas sobre las bases de los artículos 31 y 207 del TFUE856.  

 
Este alcance de competencias suscita cuestiones en relación con la coo-

peración policial en este campo. Existen de hecho normas sobre coopera-
ción operacional entre aduanas, incluyendo la prevención, detección e 
investigación de delitos, la recolección, almacenamiento, procesamiento, el 
análisis y el intercambio de información relevante, la cooperación e inicia-
tivas conjuntas de formación, el intercambio entre oficinas de enlace, co-
misionados y el uso de equipos y la evaluación común de técnicas 
particulares de investigación en relación con la detección de crimen orga-
nizado. Así el artículo 87.1 del TFUE atribuye a la Unión el desarrollo de una 
cooperación policial en la que participen todas las autoridades competen-
tes de los Estados miembros, incluidos los servicios de aduanas con fun-
ciones coercitivas especializados en la prevención y en la detección e 
investigación de infracciones penales. Se entiende que las autoridades adua-
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(856) J.M. GRAVE: “The impact …” op. cit., pág 105.



neras pueden verse involucradas en la cooperación policial en su calidad de 
servicios encargados de aplicación de la ley y en el contexto de lucha con-
tra el crimen, con independencia del hecho de que estén o no aplicando le-
gislación aduanera y dependiendo del marco de atribuciones que hayan 
recibido a nivel nacional. 

 
1.2.3 La armonización fiscal 

 
Frente a lo que sucede en el ámbito aduanero, en principio, el resto de 

la imposición, directa e indirecta, queda reservada a los Estados miembros. 
Sin embargo, esto ámbitos también se ven afectados por el ejercicio de com-
petencias europeas, en la medida en que el establecimiento y el funciona-
miento del mercado interior requiere la eliminación de cualquier obstáculo 
de origen tributario al comercio intracomunitario con la finalidad de fusio-
nar los mercados nacionales en uno único. Las distorsiones derivadas de la 
coexistencia de distintos Derechos tributarios nacionales son serias barreras 
para la eficaz asignación de los recursos y para la igualdad en las condi-
ciones de competencia857. Las atribuciones de la UE capaces de afectar a la 
imposición nacional alcanzan a la armonización de las disposiciones ne-
cesarias cuando así lo requiera el fin europeo. Esta forma de coordinación 
no es un objetivo fundamental de los previstos en el artículo 3 del TUE, sino 
que debe considerarse un instrumento para el logro de los allí previstos, el 
establecimiento del mercado interior858.  

 
La intervención europea no se explica aquí en su objetivo financiero, 

para aportar recursos a las Instituciones europeas o a cualquier Estado 
miembro; cumple un fin extrafiscal859. Apareció en su momento como una 
herramienta para hacer realidad la aspiración básica que explica la exis-
tencia de las Comunidades, cuando estas tenían un fin económico; hoy 
sigue cumpliendo con el objetivo de articular las economías nacionales e in-
tegrarlas en el mercado único interior. Incluso así, se constata la capacidad, 
el poder, europeo para afectar y condicionar las potestades nacionales, tanto 
las dirigidas al diseño de las normas que determinan las obligaciones ma-
teriales y formales del tributo, como las necesarias para la organización de 
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(857) HINOJOSA MARTÍNEZ, L.M., “El derecho …” op. cit., pág. 252. 
(858) LÓPEZ RODRÍGUEZ, J., La imposición … op. cit., pág. 48. 
(859) CASADO OLLERO, G.: “Extrafiscalidad e incentivos fiscales a la inversión en la C.E.E.”,  

HPE n˚ 96, 1985, pág. 71.



su gestión en un contexto sin fronteras. De esta manera, la regulación de una 
parte importante de diversas figuras tributarias ha pasado a formar parte de 
la potestad europea. Así sucede con el IVA, los impuestos especiales armo-
nizados, la tributación de las aportaciones de capital y, en el marco de la im-
posición directa, con la imposición de determinadas operaciones 
transfronterizas, los pagos de dividendos, intereses y cánones. 

 
En fin, toda armonización tributaria lleva forzosamente, por reducida que 

sea, a una limitación del poder impositivo de los Estados miembros y, por 
consiguiente, supone una injerencia en su libertad política. Es así un poder 
supranacional860 que, en principio, deja intacto el poder financiero y tribu-
tario de los Estados miembros. Pero es así un contexto que genera una ten-
sión no solo por la ostentación de dos poderes diferenciados concurrentes, 
como veremos, que corresponden uno a la UE y otro a los Estados, sino 
también por las distintas finalidades que se persiguen en cada caso. Este es 
un proceso que va a requerir, desde la perspectiva de la UE, una delimita-
ción muy clara, precisa y transparente de los objetivos que se van a perse-
guir en cada fase del proceso de integración; desde la perspectiva de los 
Estados miembros, una concreción de cuáles van a ser sus necesidades de 
recursos financieros, así como las finalidades extrafiscales irrenunciables 
que se pretendan conseguir861.  

 
La atribución específica a la UE de armonizar la tributación lo es en re-

lación con los impuestos sobre el volumen de negocios, los impuestos sobre 
consumos específicos y otros impuestos indirectos, artículo 113 del TFUE, 
dejando al margen los impuestos sobre la renta o el patrimonio. El funda-
mento para la armonización de estos últimos se encuentra en la cláusula 
más general del artículo 115 del TFUE. La razón que explica este diferente 
tratamiento se suele encontrar en reflexiones del pasado862 acerca de la dis-
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(860) GRAU, A, y HERRERA MOLINA, P.: “The link between tax coordination and tax harmo-
nization: limits and alternatives”, ec Tax Review, 2003-1, pág. 29). 

(861) LÓPEZ RODRÍGUEZ, J.: “La armonización fiscal como poder tributario (y II): Caracterís-
ticas”, Revista de Contabilidad y Tributación. CEF, 441, pág. 7. 

(862) Así lo explicaba en 1974, también como consideración del pasado, BLOM, L.A.: Tax Har-
monization in the EEC, LIEI, pág. 3. También se encuentra esta referencia en el trabajo de 
CASADO OLLERO, G.: “Fundamento jurídico y límites de la armonización fiscal en el 
Tratado de la CEE”, REDF, n˚ 28, pág. 199. Ver también FARMER, P. y LYAL, R.: EC Tax Law, 
Oxford European Community Law Series, Clarendon Press, pág. 13, quienes explican que 
en las primeras etapas del desarrollo de la Comunidad, sobre la libre circulación de mer-



tinta capacidad de las formas de imposición para alterar el funcionamiento 
del mercado: se consideraba que los impuestos indirectos se añadían a los 
precios de los bienes y se trasladaban al consumidor al tiempo que se asu-
mía que los impuestos directos eran completamente absorbidos por el con-
tribuyente y no tenían efectos en los precios. Pero es claro que el tratado no 
excluye la competencia sobre imposición directa. De hecho, ya desde los 
primeros análisis sobre armonización fiscal863, y con este cuadro normativo, 
se planteó que la misma debería alcanzar tanto a impuestos indirectos como 
a directos. 

 
Pero no es una mera invitación a desarrollar un programa sino una pre-

visión de actuación que necesariamente deberá producirse. De esta ma-
nera, el poder de armonizar es un poder actual y vigente que solo requiere 
de concreción. Pero, sin duda, hay ámbitos tributarios afectados por la ar-
monización desde que el tratado obliga a coordinar los tributos en la me-
dida exigida por el mercado interior. Los sistemas tributarios inciden clara 
e inexorablemente en la realización de los objetivos sociopolíticos y so-
cioeconómicos de cualquier área económica. De esta forma, los Tratados, 
desde su origen, se plantearon de qué forma era necesario ajustar los regí-
menes fiscales vigentes en los Estados miembros para poder hacer efectiva 
la integración económica en su correspondiente etapa del proceso. Es así un 
poder que calificaríamos de necesario e inevitable: los países que aspiran a 
un cierto grado de integración económica necesitan armonizar sus estruc-
turas fiscales, ya que las diferencias nacionales en la imposición provocan 
distorsiones específicas que se erigen en uno de los mayores obstáculos para 
la cooperación. Y este es básicamente el objetivo de la armonización fiscal. 
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cancías y el establecimiento de un área de libre comercio, los esfuerzos iniciales se con-
centraron sobre los impuestos sobre el volumen de negocios y sobre las accisas dado su 
efecto inmediato en los precios. 

(863) COMMUNIER, J.M.: Droit Fiscal Communautaire, Bruylant, págs. 146 y ss., donde se in-
cluye una descripción de los estudios y análisis oficiales sobre la materia, debiendo des-
tacarse su referencia al Informe del Comité Fiscal y Financiero de julio de 1962, conocido 
como informe Neumark, donde se refería ya a la supresión de los impuestos en cascada 
sobre la cifra de negocios, las accisas, el impuesto sobre sociedades y el impuesto sobre 
la renta. También se incluye la relación de los documentos oficiales o auspiciados por las 
instituciones europeas sobre armonización fiscal en CAYÓN GALIARDO, A., FALCÓN Y 
TELLA, R. y DE LA HUCHA CELADOR, F.: La armonización fiscal en la Comunidad Eco-
nómica Europea y el sistema tributario español: incidencia y convergencia, IEF, págs. 35 
a 55.



Como se ha mantenido864, los sistemas fiscales de los Estados miembros 
deben conformarse a los imperativos de la integración del mercado. 

 
La armonización fiscal es un poder que corresponde en exclusiva a la UE. 

Son sus instituciones las que armonizan, las que ejercen esta atribución con el 
objeto de servir a sus objetivos, los que le son propios y no de los Estados 
miembros. Debiera matizarse que se trata de un poder exclusivo enmarcado 
en la más general atribución a la UE para la construcción del mercado interior, 
competencia esta que aparece en el artículo 4.2, letra a), del TFUE como com-
partida con los Estados miembros. Como anticipábamos, sí parece claro que 
la UE carece del poder de imposición general propio de los Estados: su es-
quema de recursos no se basa en la atribución de un poder tributario general. 
La armonización fiscal tal y como la hemos delimitado para este trabajo apa-
recería como atribución que realizan los tratados a las Instituciones europeas 
de un poder tributario indirecto, «condicionante de los sistemas jurídicos-fi-
nancieros de los Estados miembros», diferente del poder tributario directo con 
el que aludiríamos a la capacidad de disponer lo necesario para la obtención 
de recursos financieros. No se trata de la exacción de los tributos, sino que es 
así instrumental –no persigue un fin por sí misma– y sirve al cumplimiento de 
otros objetivos, el adecuado funcionamiento del mercado interior865.  

 
Es pues un poder extrafiscal: no aparece como una atribución a la UE para 

articular una política tributaria europea. Sin embargo, sí que el logro de otros 
objetivos políticos europeos ha influenciado determinadas iniciativas sobre 
armonización fiscal. Es el caso de fines medioambientales, energéticos o de 
transporte. Baste recordar la función que juega la armonización de la impo-
sición de las accisas sobre los productos energéticos y sobre hidrocarburos, 
que sirve a la vez a objetivos energéticos y medioambientales866.   

 
En consecuencia, no encontramos en los Tratados europeos principios 

constitucionales dirigidos a ordenar política y jurídicamente la exacción de 
los tributos867, sino que serán los propios concebidos para articular el mer-
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(864) VANISTENDAEL, F.: “Memorandum on the Taxing Powers of the European Union”, ec Tax 
Review, 2002-1, pág. 122. 

(865) LÓPEZ RODRÍGUEZ, J.: ”La armonización …” op. cit., págs. 13 y 14. 
(866) FARMER, P. y LYAL, R.: EC .., op. cit., pág. 11. 
(867) Ver GARCÍA PRATS, F.A.: “Incidencia del Derecho comunitario en la configuración jurí-

dica del Derecho financiero (II): políticas comunitarias con incidencia sobre el Derecho 
financiero”, RDFHP, n˚ 260, pág 743.



cado interior los relevantes para el ejercicio de esta función armonizadora: 
de hecho, no se puede encontrar un concepto de tributo y las referencias a 
los mismos quedan ligadas al cumplimiento de objetivos extrafiscales. Es-
tamos lejos de identificar una relación especial de sujeción sobre la que ca-
racterizar la relación tributaria y no es posible determinar la existencia de 
un estatuto del contribuyente: el fenómeno de la armonización fiscal no 
llega a la comprensión global del fenómeno tributario868. Sí que es posible 
encontrar en esta forma de coordinación los principios que ordenan el mer-
cado interior puesto que estos se van a convertir en parámetros para la ar-
monización fiscal. Hay quien sumariamente destaca dos, la neutralidad y el 
principio de no discriminación. En realidad, este último junto con las liber-
tades fundamentales suponen la liberalización del mercado y el comercio 
entre Estados miembros869.  

 
Precisamente por su carácter instrumental, existen diferentes niveles o gra-

dos de armonización en las diversas clases de impuestos ya que, se enten-
día, el grado de distorsión que provocaría su funcionamiento dependería del 
tributo que considerásemos870. De hecho, esta aproximación a la cuestión 
es la que explicaría el diferente marco normativo previsto para la coordina-
ción de la imposición indirecta respecto a la directa, que derivaba de la con-
sideración que se hacía del diferente impacto que se observaba inicialmente 
que una y otra podrían provocar sobre la construcción del mercado común. 

 
La armonización fiscal supone el ejercicio de un poder concurrente: la 

UE, al armonizar para hacer factible la construcción del mercado interior, 
coincide con los Estados miembros cuando legislan para determinar sus tri-
butos. Y se trata del ejercicio simultáneo de dos potestades diferentes con sus 
propios objetivos. En fin, los Estados se reservan la función de exigir im-
puestos para financiarse y la UE tiene la función de articular el mercado in-
terior, funciones que confluyen sobre unas mismas relaciones jurídicas871.  

 
Esta concurrencia plantea consideraciones fundamentales. ¿Cómo se or-

dena la confluencia de ambos poderes? No se trata ya de quién tiene la 
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(868) MARTÍN JIMÉNEZ, A.J.: “El Derecho financiero constitucional de la Unión Europea”, 
REDF, n˚ 10, pág. 158. 

(869) GARCÍA PRATS, F.A.: “Incidencia …” op. cit., pág. 745. 
(870) CAYÓN GALIARDO, A., FALCÓN Y TELLA, R. y DE LA HUCHA CELADOR, F.: La armo-

nización …, op. cit., pág. 12. 
(871) LÓPEZ RODRÍGUEZ, J.: ”La armonización …” op. cit., págs. 19 y 20.



competencia para legislar puesto que ambos la tienen. Tampoco se trata 
ahora de señalar la primacía que determina la preferencia de la norma eu-
ropea y que excluye la aplicación de la norma nacional, puesto que en este 
caso no hay dos normas contradictorias sino una previsión de la UE que se 
impone y obliga a una norma nacional de transposición a que cumpla con 
ella. Entendemos que la UE actúa sola y utiliza en exclusiva el poder nece-
sario para instrumentar la competencia europea. Debe tenerse en cuenta 
que el establecimiento del mercado interior implica todo tipo de aspectos 
económicos más allá de los fiscales en los que podrá ser necesaria la inter-
vención del Estado, esta vez sí, para regular determinados aspectos de su 
funcionamiento (citemos como ejemplo algo tan básico como legislar sobre 
horarios comerciales, función que suelen asumir incluso autoridades regio-
nales o locales). Pero en la armonización fiscal, el legislador europeo ejerce 
un poder exclusivo, como manteníamos. Por su parte, el legislador nacio-
nal, si bien puede disponer la regulación de sus tributos con independen-
cia de que pueda o no haber armonización, queda obligado por las 
prescripciones europeas correspondientes cuando ejerce su poder imposi-
tivo en áreas ya armonizadas y debe tener en cuenta tal concurrencia de 
competencias. La concurrencia de potestades conduce también a la convi-
vencia de principios y disposiciones de finalidades diferentes. Así, cuando 
se predica del sistema tributario que cumpla con determinados principios 
que le son propios –en el sistema constitucional español, los principios de 
generalidad, justicia, igualdad, progresividad y no confiscatoriedad–, no 
debe olvidarse de la incidencia que el fenómeno tributario tiene en la con-
figuración del mercado interior lo que le obliga a que no olvide, es más, a 
tener en cuenta como principios de ordenación del mismo aquellos que son 
los propios del mercado interior. Léase, el necesario respeto al principio de 
no discriminación y a las libertades de circulación previstos en el TFUE872. 
Como dice el TJUE, aunque la fiscalidad directa es una materia propia de los 
Estados miembros, estos deben ejercerla de acuerdo con el derecho euro-
peo, lo que se traduce en la conclusión de que todos los tributos quedan cu-
biertos y deben respetar las previsiones básicas sobre las que se construye 
el mercado interior873. En fin, el legislador tributario nacional deberá tener 
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(872) LÓPEZ RODRÍGUEZ, J.: ”La armonización …” op. cit., págs. 21 y 22. 
(873) Hay abundantísima jurisprudencia que incluye esta mención, pero podemos citar el caso 

C-513/04, Kerckhaert. Véanse las reflexiones de BARENTS, R.: “The Single Market and 
the National Tax Soverignty”, en S. J. M. Jnasen (Ed.), Fiscal Sovereignty of the Member Sta-



en cuenta junto con los principios constitucionales internos los propios del 
ordenamiento europeo que puedan verse afectados por su tarea, labor en la 
que deberá tener presente la capacidad de estos últimos de imponerse en 
caso de conflicto. Como se afirma874,  de los principios comunitarios resul-
tan criterios de valor y mandatos que delimitan la legitimidad y adecuación 
del ejercicio del poder tributario por parte de los entes públicos, tanto en la 
esfera creativa como en la esfera aplicativa. Este valor del Derecho europeo 
y la necesidad de su aplicación uniforme condicionan los Derechos nacio-
nales en los ámbitos en los que concurren, como sucede con el tributario, 
de tal manera que la calificación legal en el Derecho europeo de una me-
dida nacional no va a depender solo de la forma en que es vista o valorada 
en su contexto nacional. Así pues: 

 
[...] las instituciones tributarias nacionales deben construirse de acuerdo 
con las exigencias europeas… dicha reordenación no puede ser ajena 
a los objetivos y finalidades de la UE… solo analizando los principios 
que determinan la estructura jurídica y las principales funciones eco-
nómicas de la Comunidad, así como sus objetivos, mecanismos e ins-
trumentos de actuación, puede comprenderse su incidencia sobre el 
ejercicio del poder financiero y tributario estatal, así como sobre la for-
mulación, interpretación y aplicación de dichas normas. 

 
Esta configuración como poder indirecto dirigido a articular el mercado 

interior de acuerdo con unos principios que le son propios y que preceden 
a los nacionales, así como su concurrencia con los poderes tributarios na-
cionales conduce a constatar que la acción de la UE limita y condiciona 
tanto los poderes cedidos en su ejercicio, en las áreas fiscales armonizadas 
y cuando se establecen límites, prohibiciones y controles al poder imposi-
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tes in an Internal Market: Past and Future, Eucotax series on European Taxation, Kluwer 
Law International, p. 59, quien viene a afirmar que no hay tal cosa como la soberanía fis-
cal en el sentido de que el poder de los Estados miembros para definir y distribuir su ju-
risdicción fiscal cayera, en principio, fuera del ámbito del derecho europeo. Como se 
afirma, la discrecionalidad de los Estados en este ámbito se ve restringida por las deci-
siones ya adoptadas para crear un mercado único que impedirá una política fiscal autó-
noma en sus ámbitos tradicionales: asignación eficiente, redistribución equitativa y 
estabilización económica. Así lo defiende GUTIÉRREZ LOUSA, M.: “Armonización y co-
ordinación fiscal en la Unión Europea. Situación actual y posibles líneas de reforma”, CEF, 
pág. 6. 

(874) GARCÍA PRATS, F.A.: “Incidencia …” op. cit., págs. 291 a 294 y 299.



tivo de los Estados, como en aquellos no cedidos, áreas no armonizadas, que 
deberán en todo caso respetar la primacía del Derecho de los Tratados875.  

 
Este contexto, con la presencia del Derecho europeo en los sistemas tri-

butarios nacionales, ha supuesto una modificación de estos últimos con un 
alcance heterogéneo que lleva a calificar al sistema tributario como dual o 
bifronte, en la medida en que hay ámbitos del ordenamiento tributario fuer-
temente condicionados por la influencia de los principios derivados del Tra-
tado y como consecuencia de la vigencia de normas europeas 
armonizadoras y otros que no se ven afectados por tal acción de la UE sin 
perjuicio de que queden aún bajo la primacía del orden europeo876.  

 
Se trata además de una competencia legislativa, esto es, un principio di-

rigido a la creación jurídica, lo que atribuye a la institución que la ejerce la 
cualidad de fuente del Derecho. Esta función implica juicios de oportunidad 
sobre las medidas a adoptar, de donde resulta que el Consejo, sobre la base 
de la propuesta de la Comisión, dispone del poder discrecional de escoger 
los medios necesarios para conseguir los objetivos del tratado. El control 
del Tribunal de Justicia aquí queda restringido puesto que este no puede 
sustituir con sus apreciaciones las de la autoridad competente, salvo que 
determine, en el ejercicio del control de legalidad de los actos comunitarios, 
que estos estén viciados de error manifiesto, supongan desviación de poder, 
violación de los principios generales o de los limites previstos en los Trata-
dos877. Así es puesto que su finalidad es la de armonizar la legislación y su-
pone la promulgación de actos de carácter normativo y de contenido 
general878. En el caso de la imposición indirecta, no se precisa la forma del 
acto legislativo, al contrario de lo que sucede con la tributación directa para 
la cual la base jurídica encontrada (artículo 115 TFUE), que no es específica 
para este fin de aproximación de legislaciones fiscales, prevé únicamente el 
recurso a la directiva. Se destaca879, respecto de este último instrumento le-
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(875) Conclusiones derivadas de la exposición contenida en la obra de MARTÍN QUERAL, J., 
LOZANO SERRANO, C., CASADO OLLERO, G. y TEJERIZO LÓPEZ, J. M.: Curso de De-
recho financiero y tributario. Tecnos., págs. 204 y ss. 

(876) Ver LÓPEZ RODRÍGUEZ, J.: ”La armonización …” op. cit., págs. 29 y la doctrina allí ci-
tada al respecto. 

(877) CASADO OLLERO G.: “Fundamento jurídico …” op. cit., págs. 224. 
(878) CAYÓN GALIARDO, A., FALCÓN Y TELLA, R. y DE LA HUCHA CELADOR, F.: La armo-

nización …, op. cit., pág. 10. 
(879) BERLÍN, D.: Droit fiscal Communautaire. Presses Universitaires de France, pág. 214.



gislativo, que es el mejor adaptado para la armonización al dejar cierto mar-
gen de maniobra a los Estados miembros: tratándose de un poder concu-
rrente con el poder tributario de estos últimos, tiene sentido no agotar el 
acto normativo de exacción con la norma armonizadora. 

 
Las disposiciones de los Tratados sobre armonización fiscal han sido 

siempre escasas e imprecisas en cuanto a su significado exacto y su alcance. 
Del contexto derivado del Derecho europeo, sí que parece que armonizar 
va a significar limar disparidades entre legislaciones internas a fin de que 
sean susceptibles de realizar un objetivo común. No se trata pues en ningún 
momento de la construcción de un sistema fiscal europeo que sea único 
para todos los países miembros, ni tampoco de igualar los sistemas fiscales 
que rigieran en los distintos Estados miembros. Esto distingue la armoniza-
ción de la unificación. Claramente, no es la terminología a la que acude el 
TFUE. Como se afirma, la armonización no puede consistir en la sustitu-
ción pura y simple por una legislación común de los Derechos nacionales; 
su límite se debe encontrar en los fines que la justifican. Esta posición quedó 
clara en el propio informe Neumark, que ya preveía la existencia de dispa-
ridades entre sistemas fiscales que serían aceptables en el mercado común. 
Por otra parte, se ha evidenciado el distinto lenguaje utilizado por los artí-
culos 113 y 115 del TFUE, cuando el primero habla de armonizar la impo-
sición indirecta y el segundo, base jurídica utilizada en relación con la 
imposición directa, alude más vagamente a aproximar las legislaciones, de 
donde podría resultar, al menos teóricamente, una diferencia esencial entre 
ambas previsiones. La primera implicaría la resolución de contradicciones 
entre legislaciones y la segunda una acción en profundidad con el objeto de 
llegar a sistemas análogos de imposición. Sí que se interpreta que la dic-
ción del artículo 113 parece compeler a la armonización de la fiscalidad in-
directa cuando el artículo 115 obligaría a demostrar que los impuestos 
directos afectan directamente al establecimiento o funcionamiento del mer-
cado interior. Sin embargo, la realidad muestra que la intensidad de la co-
ordinación lograda no ha dependido de la base jurídica utilizada sino de las 
necesidades o el interés de la UE. De hecho, el ejercicio ha venido consis-
tiendo en identificar los obstáculos al funcionamiento del mercado interior 
y determinar la solución más adecuada, aceptable para el Consejo y capaz 
de cumplir con la idea de acercar normativas respetando la capacidad de los 
Estados para determinar sus tributos, lo que hoy viene a responder a las exi-
gencias del principio de subsidiariedad. En fin, parece que el uso de un len-
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guaje distinto no debe llevarnos a concluir que hablamos de procesos dife-
rentes880.   

 
La armonización fiscal es un poder dinámico y progresivo. Por su defi-

nición y objetivos, la armonización es un complemento necesario de la in-
tegración económica y su objetivo y contenido dependen del grado de la 
misma que se pretenda lograr. Esto requiere a su vez la determinación de sus 
prioridades. La acción y el alcance de la armonización y el consiguiente 
grado de consenso alcanzado sobre la proyección y profundización en la 
consecución de los objetivos comunitarios va a depender de la percepción 
de las Instituciones europeas y de los objetivos que estas fijen a la luz de las 
previsiones de los Tratados. Y en particular por el papel que juega la Comi-
sión, a la que corresponde el papel de iniciativa881. Se recuerda que el con-
texto político-económico existente condiciona su evolución, de tal forma 
que la armonización no sería sino un proceso continuo de autoadaptación 
de estructuras882.  

 
1.2.4 Las ayudas de Estado 

 
La competencia europea sobre las ayudas de Estado que distorsionan el 

funcionamiento del mercado interior determina en su práctica la concu-
rrencia de dos ramas jurídicas que persiguen finalidades diferentes y se ins-
piran en sus propios principios. Como primera consecuencia, se pueden 
producir contradicciones: determinadas medidas que persiguen fines legí-
timos, incluso necesarios, bajo la perspectiva del Derecho tributario nacio-
nal pueden constituir violaciones de las reglas sobre ayudas de Estado. Al 
mismo tiempo, la titularidad de las respectivas competencias corresponde 
a Poderes Públicos distintos, guiados por misiones que les son propias: re-
cordaremos que aquí el Estado asume su labor de obtención de recursos y 
ejerce políticas extrafiscales, como parte de su política económica, y las 
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(880) BERLÍN, D.: Droit … op. cit., pág. 222. EASSON, A. J. : Tax Law and Policy in the EEC. 
Sweet & Maxwell, pág. 202. 

(881) GARCÍA PRATS, F.A.: “Incidencia …” op. cit., págs. 560 y 561; MARA SIERRA, M.T.: La 
armonización fiscal en la Comunidad Económica Europea. Lex Nova, págs. 124 y ss; EAS-
SON, A. J. : Tax …, op. cit., pág. 210. 

(882) CASADO OLLERO G.: “Fundamento jurídico …” op. cit., pág. 227. La consideración de 
la armonización como un proceso de adaptación de estructuras es de SAINT PAUL, R.: 
“Les limites a l’harmonisation internationale des fiscalités”. Revue de Science et Législa-
toin Financiére, pág. 624.



Instituciones europeas actúan en la suya de velar por el funcionamiento del 
mercado europeo, regido por un principio de libre y limpia competencia. 
Resulta obvio recordar que, en este cruce de intereses públicos, existe un 
primer punto de referencia: la primacía del Derecho europeo, que conduce 
a la preferencia de las normas de concurrencia sobre las normas tributarias 
nacionales. Este valor superior se fundamenta en la atribución de compe-
tencia a la UE883.  

 
Así, se ha producido la atribución de una competencia europea exclusiva 

de control sobre el ejercicio del poder nacional de apoyo a la industria na-
cional con alcance en un ámbito como el tributario. De aquí una doble con-
secuencia: de una parte, la necesidad de respetar las normas en este campo 
que obligan a los Estados miembros, desde un punto de vista material, a dic-
tar las disposiciones fiscales en concordancia con las obligaciones impues-
tas en esta materia por el TFUE, de tal manera que no distorsionen la 
competencia ni falseen o amenacen con falsear el mercado; desde un punto 
de vista formal, es necesario cumplir con los procedimientos establecidos 
por el Derecho europeo cuando se quieran disponer medidas especiales que 
puedan ser calificadas como ayudas de Estado. Estas no serán eficaces sin el 
previo pronunciamiento de la CE, salvo que se trate de medidas preexisten-
tes a las obligaciones impuestas por el ordenamiento jurídico europeo. 

 
El uso de la imposición con fines extrafiscales debe cumplir con los prin-

cipios y procedimientos previstos por el sistema jurídico nacional. Pero no 
es suficiente. Resulta imperioso ajustar este proceso de decisión a las obli-
gaciones derivadas de las previsiones europeas. Así pues, queda legitimada 
la acción de la CE para controlar los sistemas fiscales, tanto por las normas 
preexistentes a la adhesión a la UE como por las nuevas que se puedan in-
troducir. Se produce una evidente limitación en el ejercicio del poder tri-
butario, en cuanto que sólo es posible introducir determinado tipo de 
disposiciones especiales y en una cierta dimensión. 

 
Debe recordarse que la introducción de nuevos incentivos fiscales que 

puedan considerarse como ayudas de Estado requiere la previa autoriza-
ción de la CE (artículo 108.3 TFUE), sin la cual tales disposiciones no pue-
den surtir efectos. De aquí, una obligación de cada Estado miembro de 
notificar a dicha Institución su proyecto de introducir normas que puedan 
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(883) LÓPEZ RODRÍGUEZ, J., La imposición …, op. cit., pág. 272.



otorgar ayudas de Estado. Esta notificación determina el inicio de un pro-
cedimiento en sede comunitaria dirigida a verificar si existe ayuda, si la 
misma es compatible con el Derecho europeo o si procede abrir un proce-
dimiento de investigación formal que concluya con la valoración sobre el 
ajuste de las medidas propuestas con esta disciplina europea884. La ejecu-
ción de ayudas sin notificación previa o sin declaración de compatibilidad 
otorgada por dicha Institución se considera ilegal, caso ante el cual la Co-
misión puede requerir la suspensión de las ayudas hasta que tome una de-
cisión e, incluso, que el Estado miembro proceda a recuperar las 
disfrutadas885.  Se debe recordar que la norma general es la incompatibilidad 
con el Tratado de las ayudas de Estado, siendo tasados los casos en que las 
mismas pueden ser consideradas compatibles con el Derecho europeo, de-
claración que compete hacer en sede comunitaria, la CE. Es además com-
petencia de esta Institución la revisión continuada de los sistemas de ayudas 
nacionales y la propuesta de adopción de medidas apropiadas que pueda 
requerir el progresivo desarrollo o el funcionamiento del mercado interior 
(artículo 108.1 TFUE). En este proceso de revisión, se puede declarar que de-
terminadas medidas nacionales no son compatibles con el mercado interior 
o que existe abuso en el uso de las ayudas contrario también al TFUE, casos 
que pueden resultar en decisiones europeas de abolición o modificación de 
las normas nacionales correspondientes (artículo 108.2 TFUE)886.  

 
El artículo 107.2 considera como compatibles con el mercado interior 

las ayudas de carácter social concedidas a los consumidores individuales, 
siempre que se otorguen sin discriminaciones basadas en el origen de los 
productos, las ayudas destinadas a reparar los perjuicios causados por de-
sastres naturales o por otros acontecimientos de carácter excepcional y las 
que se adoptaron en relación con la unificación de Alemania. 

 
Adicionalmente, se podrán considerar como compatibles con el TFUE 

(artículo 107.3 TFUE) las ayudas regionales, cuando sus necesidades de des-
arrollo económico y social lo justifiquen, las dirigidas a fomentar la reali-
zación de un proyecto importante de interés común europeo o destinadas 
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(884) Una descripción más detallada del procedimiento de valoración de ayudas de Estado se 
puede encontrar en TERRA y WATTEL, European Tax Law, séptima edición pág. 915. 

(885) Ver TERRA y WATTEL, European …, op. cit., pág. 917. 
(886) Sobre el procedimiento de control de ayudas preexistentes, ver European …, op. cit., pág. 

911.



a poner remedio a una grave perturbación en la economía de un Estado 
miembro, las destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas actividades, 
las dirigidas a promover la cultura y la conservación del patrimonio y las que 
decida el Consejo a propuesta de la Comisión. 

 
Esta articulación ha dado pie a la elaboración por parte de la Comisión 

Europea de reglamentos, decisiones y otras disposiciones relativas a la im-
plementación de las normas sobre ayudas de Estado. Resulta sorprendente 
que la adopción de disposiciones especiales en una rama del ordena-
miento jurídico como la tributaria tan sujeta al principio de reserva de ley 
encuentre limitaciones o condiciones en un conjunto normativo de tanta 
indefinición, con una determinación tan casuística y que se construye 
sobre la base de una actuación administrativa no dotada de potestad cre-
adora del Derecho ni investida de la suficiente representatividad. Tampoco 
parece una buena solución desde la perspectiva del principio de seguridad 
jurídica, que en este caso afecta tanto al sujeto activo como pasivo del tri-
buto887.  

 
1.3. EL SOFT LAW COMO INSTRUMENTO DE COORDINACIÓN FISCAL 

 
La primera cuestión que suscita la referencia al soft law es la de su defi-

nición o, cuanto menos, la determinación de su alcance. Tal empresa excede 
las pretensiones de este trabajo. No obstante, sí que, al menos, debemos in-
tentar describir a qué nos referimos. Se trataría de disposiciones incluidas en 
instrumentos legislativos de diversa naturaleza –recomendaciones, opinio-
nes, resoluciones– cuyo alcance y fuerza jurídica varía, si bien es normal 
que adopten formas no vinculantes en sentido estricto y no sujetas a revi-
sión jurisdiccional. Así, no parece que derivara en obligaciones jurídicas 
exigibles ante un tribunal. No generan derechos vinculantes y exigibles. Se 
trata de formas de expresión típicas de organizaciones internacionales que 
se produce en ámbitos de cooperación para los que se no se ha producido 
un trasvase pleno de la potestad jurídica desde los Estados partícipes en las 
mismas. En el ámbito tributario, es clásico referirse a las recomendaciones 
emanadas de la OCDE, incluida la relativa al contenido del Convenio Mo-
delo de doble imposición. 
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(887) LÓPEZ RODRÍGUEZ, J., La imposición …, op. cit., pág. 273.



En este punto resulta importante diferenciar los instrumentos jurídicos de 
que se dota la UE, inicialmente una organización supranacional a la que se 
le atribuían potestades cuyo ejercicio implicaba la promulgación de dere-
cho plenamente vigente, obligatorio para sus destinatarios, incluidos los Es-
tados miembros, y exigible ante los tribunales, no sólo por las Instituciones 
europeas sino también por los ciudadanos europeos que derivarían de aquél 
derechos subjetivos. Es el caso de los reglamentos, las directivas y las deci-
siones europeas.  

 
El contexto que es propio a la UE obliga a considerar debidamente el al-

cance de determinadas formas de expresión del derecho que, en otros ám-
bitos internacionales, no tendrían fuerza vinculante. Nos referimos a 
comunicaciones de las Instituciones europeas, en particular de la Comisión, 
en las que se hace referencia a los efectos y consecuencias que se derivan 
de disposiciones de los Tratados o de otras contenidas en su derecho deri-
vado. En estos casos, es importante tener presente que se puede estar de-
terminando el alcance de normas jurídicas vinculantes, como cuando se 
interpretan conceptos como la libre prestación de servicios o la libre circu-
lación de capitales888. Su lectura obliga a identificar aquellos elementos que 
constituyen normas con efectos jurídicos y diferenciarlos de otras conside-
raciones de política tributaria como propuestas al legislador sobre la ma-
nera más conforme de adaptar sus estructuras jurídicas a las exigencias 
derivadas del ordenamiento jurídico europeo. 

 
En las páginas anteriores hemos referenciado el marco competencial de 

la UE con alcance en el orden tributario. La imposición, como instrumento 
esencialmente económico, afecta ineludiblemente al logro de objetivos de 
este orden, propios del proceso de integración europea. Es así cómo se ha 
previsto la armonización fiscal como fórmula de aproximar las legislaciones 
tributarias de los Estados miembros, quienes mantienen su soberanía fiscal, 
al objeto de hacer viable el mercado único europeo: se trata de instaurar y 
hacer funcionar debidamente el mercado interior en su función de asigna-
ción eficiente de los recursos económicos. 
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(888) Como dos ejemplos, ver la Comunicación – La eliminación de los obstáculos fiscales a 
las prestaciones por pensiones transfronterizas de los sistemas de empleo, COM 
(2001)214 y la Comunicación – Imposición de dividendos percibidos por personas físi-
cas en el mercado interior, COM (2003)810.



 La armonización fiscal es un proceso evolutivo que conduce a cierta 
forma de unificación de estructuras bajo el amparo del poder político. El pro-
blema en el seno de la EU es cómo armonizar las estructuras fiscales de unos 
Estados que mantienen su soberanía tributaria. Hay limitaciones técnicas y 
políticas. Las primeras relacionadas con las estructuras económicas y fisca-
les de los Estados miembros y con los objetivos de las políticas nacionales. 
De aquí resultan dos niveles de actuación para lograr los fines europeos: la 
integración, prevista en relación con la unión aduanera, y la cooperación, 
para la aproximación de las políticas económicas. Las limitaciones políticas 
resultan de la soberanía de los Estados, dados los fines del sistema fiscal, fi-
nanciar el presupuesto y articular medidas económicas y sociales. Éstos mar-
can el techo de la armonización de los sistemas tributarios889.  

 
El contexto de globalización económica actual, y ya desde los años no-

venta del siglo pasado, ha evidenciado las limitaciones de la fórmula esco-
gida para articular los sistemas tributarios en la UE. La liberalización de los 
mercados de capitales, la radicación y extensión de los grupos empresaria-
les multinacionales, el desarrollo de las tecnologías de la información y el 
aumento general de la movilidad de los factores han alterado el escenario 
de referencia de los operadores económicos y los parámetros que determi-
naban, no ya la construcción del mercado interior, sino la estructuración de 
los sistemas impositivos. 

 
El nuevo marco jurídico y económico que define la UE se caracteriza por 

una mayor integración del comercio y los mercados de capitales y por la 
unión monetaria. Estas circunstancias determinan una mayor incidencia de 
las diferencias de la imposición en las decisiones de localización de los 
agentes económicos. Ahora, el correcto funcionamiento del mercado inte-
rior afecta en mayor medida también a la capacidad de cada jurisdicción 
para detraer recursos tributarios y hacerlo de forma eficiente y equitativa. Se 
ha producido una redistribución del esfuerzo fiscal de los contribuyentes 
que no responde necesariamente a criterios de eficiencia ni satisface prin-
cipios como el de justicia en el reparto de las cargas tributarias890.  
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(889) Ver en este sentido, CASADO OLLERO, G.: “Fundamento …” op. cit., pág.228 y 229; 
LÓPEZ RODRÍGUEZ, J., La imposición …, op. cit., pág. 289 y 290. 

(890) RUBIO GUERRERO, J.J.: Situación actual y perspectivas de futuro de los impuestos di-
rectos en la Unión Europea, documento n˚ 15, 2004, IEF, 2004, pág. 7.



De aquí se concluye la necesidad de intensificar los esfuerzos de coordi-
nación fiscal y buscar nuevas fórmulas para concretarla891. El poder de ar-
monización y los instrumentos jurídicos que para ello ofrece el Tratado no 
son suficientes, ni posiblemente los más adecuados para hacer frente a los 
nuevos desafíos. De aquí que haya aparecido el soft law y la consiguiente co-
operación política como nueva herramienta para instrumentar la respuesta 
que exige la eficiencia y la equidad de los sistemas tributarios nacionales. Se 
mantiene la potestad tributaria nacional, pero se coordina su ejercicio a nivel 
europeo para adecuarla a las exigencias del nuevo contexto descrito. 

 
En la experiencia tributaria de la UE encontramos hasta tres tipos de actos 

que podrían calificarse como de soft law: recomendaciones, código de con-
ducta y comunicaciones. 

 
1.3.1 Las recomendaciones 

 
En primer lugar, nos podemos referir a las recomendaciones que apare-

cen mencionadas en el artículo 288 del TFUE entre los actos jurídicos de la 
UE, respecto de las que este mismo precepto dispone que no serán vincu-
lantes, esto es, no despliegan efectos jurídicos capaces de generar derechos 
u obligaciones exigibles ante los tribunales. En la práctica de la Comisión, 
es posible encontrar dos tipos en función de su objeto. Las ha habido diri-
gidas a ofrecer parámetros para adaptar los sistemas tributarios nacionales 
al Derecho europeo. Es el caso de la recomendación relativa al régimen tri-
butario de no residentes que obtienen la mayor parte de su renta en el Es-
tado en que no son residentes fiscales. Su exposición de motivos se refiere 
a los posibles obstáculos a la libre circulación de personas que puede deri-
var de exigir una carga fiscal mayor a los contribuyentes no residentes que 
se encuentran en situación comparable a la de contribuyentes residentes y, 
por tanto, se toma la iniciativa para que dicha libertad quede plenamente ga-
rantizada. Este acto legislativo no vinculante se emitió con anterioridad a la 
sentencia dictada en el caso Schumacker, pero el razonamiento que lo jus-
tifica responde al debate jurídico lanzado por este último asunto judicial, 
que ya se discutía cuando la Comisión decidió emitir su encomienda. Sería 
importante recordar que, con independencia de su fuerza jurídica, la juris-
prudencia en que se basan estos actos legislativos se basa en disposiciones 
vigentes del Derecho con plenos efectos vinculantes. 
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Junto a éstas, aparecen otro tipo de recomendaciones que persiguen ins-
pirar la política tributaria de los Estados miembros en un contexto más ge-
neral que afecta a otras iniciativas de interés europeo. Se pueden citar como 
ejemplo las recomendaciones relativas al régimen fiscal de las pequeñas y 
medianas empresas o la referida a la transmisión de pequeñas y medianas 
empresas. La primera se refiere a la importancia de estas empresas para la 
creación de empleo y el fomento del crecimiento, alude al Libro Blanco de 
la CE sobre crecimiento, competitividad y empleo y resalta el carácter vital 
que aquéllas tienen para la economía europea. La exposición de motivos de 
la segunda menciona las políticas del Consejo que fijan como prioridad la 
mejora del entorno jurídico, fiscal y administrativo de las empresas, con 
examen específico de su transmisión. 

 
Todas éstas se formulan en términos de recomendación puesto que se 

aspira a una acción legislativa por parte de los Estados miembros en ámbi-
tos en los que corresponde a estos ejercer sus potestades tributarias sobera-
nas. En el primer caso, se trata de ilustrar la mejor forma de adaptarse a lo 
que parecen exigencias del Derecho en vigor y hacerlo de forma conjunta; 
en el segundo, se trata de coordinar las políticas nacionales con otras de re-
levancia comunitaria. En todos los casos, sus destinatarios son los Estados 
miembros, a quienes se invita a comunicar a la CE las medidas que decidan 
adoptar en seguimiento de estas iniciativas. 

 
1.3.2 El Código de Conducta de fiscalidad de la empresa 

 
En segundo lugar, entre estas fuentes indirectas del Derecho europeo, 

observamos que el código de conducta de fiscalidad de la empresa892 no 
adopta la forma de un acto de la Unión, es decir, de una disposición legal 
de las consagradas en el artículo 288 del Tratado. Lo podríamos calificar 
como un acuerdo político al que habría que añadir, puesto que los actos le-
gislativos conllevan acuerdos políticos, que no adopta la forma de acto le-
gislativo. En todo caso, no es una norma jurídica vinculante. No queda al 
amparo del sistema jurisdiccional dirigido a garantizar y controlar su efica-
cia. El TJUE no dispone de competencias para valorar su puesta en práctica 
y sus resultados. Eso no excluye que pueda ejercer jurisdicción en protec-
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(892) Conclusiones del Consejo ECOFIN de 1 de diciembre de 1997, sobre política fiscal, DO 
de 6 de enero de 1998, serie C n˚ 2.



ción del Derecho europeo, en la medida en que sus disposiciones pudieran 
resultar vulneradas por los acuerdos adoptados. Tampoco puede entenderse 
que los criterios de valoración de la competencia fiscal perjudicial puedan 
tener, más allá de un papel orientativo de la política tributaria, la conside-
ración de principios generales del derecho. No pueden constituirse en pa-
rámetros del proceso hermenéutico ni podrán ser invocados para colmar 
las lagunas del Derecho tributario nacional. Sin embargo, es posible que la 
capacidad para llegar a determinadas decisiones, la censura de determina-
das disposiciones y los correspondientes acuerdos de desmantelamiento, se 
deba precisamente a la ausencia de un texto jurídico con fuerza vinculante. 
La coordinación de ciertas áreas de la imposición directa parece una fór-
mula más apropiada, en la medida en que respeta la soberanía de los Esta-
dos miembros y les ofrece la suficiente flexibilidad para decidir las fórmulas 
para resolver la competitividad perniciosa que puedan generar sus regíme-
nes especiales893.  

 
Por tanto, no se trata de una fuente directa del Derecho. Sí que se puede 

discutir si determina una forma indirecta de armonización. Existe una apro-
bación por el Consejo del informe elaborado que le atribuye, de alguna ma-
nera, una fuerza jurídica. Si bien éste no ha actuado investido de una 
potestad legislativa comunitaria, ha determinado criterios que condicionan 
al legislador nacional, que ya no es libre para aprobar cualquier régimen es-
pecial en el ámbito de la fiscalidad de la empresa; habrá algunos que no po-
drán contemplarse; otros podrán adoptarse siempre que reúnan condiciones 
que permitan eliminar sus efectos distorsionantes. 

 
Por las mismas razones, la calificación de un régimen efectuada por el 

Grupo Código de Conducta va a tener incidencia sobre las medidas de sal-
vaguardia o protección – normas anti-abuso - que puedan adoptar determi-
nados Estados miembros en relación con los mismos. El consenso sobre la 
consideración de normas fiscales como erosivas del mercado interior tiene 
capacidad para legitimar reacciones de salvaguarda que quedan así ampa-
radas por el principio de lealtad europea. Así será cuando contrarresten efec-
tos arbitrarios y económicamente irracionales desde la lectura que el Código 
de Conducta hace sobre el buen funcionamiento del mercado interior894.  
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(893) LÓPEZ RODRÍGUEZ, J., La imposición …, op. cit., pág. 316. 
(894) Ver PINTO, C.: Tax competition and EU Law, ed. Kluwer Law International. 2003, págs. 
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Esta capacidad para ordenar el Derecho se veía enturbiada por ciertas 
dificultades durante el proceso de valoración de las medidas nacionales po-
tencialmente dañinas, causada asimismo por la necesidad de dotar de fle-
xibilidad al mecanismo de coordinación. Las incertidumbres que puso de 
manifiesto sobre el juego y el alcance de los distintos criterios, sobre su 
apreciación, así como por la evolución que podían tener, tanto a la luz de 
la experiencia como de la propia de la competencia fiscal internacional, 
generaban inseguridad jurídica en un doble sentido. Los Estados miembros 
no tenían certeza sobre la pervivencia futura de algunos regímenes en su 
forma vigente; tampoco con carácter absoluto, sobre la posible introduc-
ción o modificación de normas que podían afectar a determinadas áreas de 
la fiscalidad internacional. Estas mismas dudas alcanzaban a las empresas, 
que no tenían seguridad jurídica plena sobre el contenido futuro de sus obli-
gaciones fiscales cuando pretendían mantener o entrar en determinados es-
quemas específicos de imposición. 

 
El Código de Conducta adoptado por el Consejo ECOFIN es así una de-

cisión de coordinación que constituye un esfuerzo de acercamiento de los 
sistemas fiscales nacionales de menor incidencia que la armonización. Es un 
instrumento más flexible que las normas jurídicas, de más fácil adopción 
ya que no requiere unanimidad, y más respetuosas con el principio de sub-
sidiariedad. Puede tener efectos jurídicos sobre los Estados miembros, sobre 
la base de la buena fe y según el mecanismo dispuesto para influenciar sus 
decisiones como ha reconocido el TJUE895. Más difícil resulta extender con-
secuencias directas sobre obligaciones tributarias individuales, para lo que 
será necesaria la correspondiente previsión normativa dictada por el órgano 
legislativo competente. El soft law, como en este caso, no sirve para esta-
blecer directamente obligaciones, no es fuente de prestaciones públicas exi-
gibles del contribuyente. 

 
Así lo ha puesto de manifiesto la operativa del Código. De acuerdo con 

las previsiones del Consejo ECOFIN, se creó un grupo que, con el apoyo de 
la Comisión, revisó regímenes fiscales especiales aplicables a sociedades 
con el objeto de valorar su adecuación con los criterios identificados como 
causantes de una competencia fiscal perniciosa. De acuerdo con las con-
clusiones del grupo de trabajo, elevadas al Consejo ECOFIN, los Estados 
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(895) En este sentido, ver GARCÍA PRATS, “The evolution of income taxation under EC Law re-
quirements”, ec Tax Review, n˚ 3, 2002, pág. 144.
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miembros procedieron a la derogación o la reforma de las disposiciones ne-
cesarias para adecuarlas a los criterios que permitían considerarlos con-
forme con los parámetros de referencia.  

 
Esta experiencia ha mostrado que no hay obligación de utilizar única-

mente la directiva como instrumento de reacción jurídica para coordinar 
los sistemas tributarios en el mercado interior europeo. Se trata de actuar 
sobre las potestades que los Estados se han reservado y quieren seguir man-
teniendo, sin atribuir nuevas competencias a la UE a través de la armoni-
zación. El objeto es hacer compatible el ejercicio de decisiones nacionales 
en el contexto de la UE. Se conserva la jurisdicción fiscal y es precisamente 
su supervivencia como capacidad normativa lo que explica la decisión de 
entrar en un proceso de menor fuerza vinculante. 

 
El caso del Código de Conducta es el de un proceso paralelo a la armoni-

zación. Esta forma de coordinación persigue reforzar la legitimación de la in-
tegración económica a través de una doble vía: como primera reacción, se 
persigue asegurar la construcción de los sistemas fiscales de acuerdo con cri-
terios de eficiencia y suficiencia, esto es, con capacidad para determinar re-
cursos públicos suficientes y detraerlos de forma que no se alteren las decisiones 
de inversión como consecuencia del coste fiscal de los factores; en segundo 
lugar, preocupa la realización de los principios de justicia y capacidad contri-
butiva, con el objeto de evitar repartos no equitativos del esfuerzo tributario. 

 
Se observa que esta acción comunitaria persigue como fin último el re-

fuerzo del ejercicio de la competencia tributaria nacional en un contexto de 
integración económica. Se trata de que el legislador nacional recupere una 
potestad fáctica que el contexto de globalización había condicionado so-
bremanera, con consecuencias contrarias a los principios que orientan la 
función de exacción de los tributos. 

 
1.3.3 Las comunicaciones de la Comisión Europea 

 
La CE ha recurrido con frecuencia a la comunicación como forma de ex-

presión de su voluntad política. No se encuentra entre los actos jurídicos de 
la Unión incluidos en el artículo 288 del TFUE. Su objeto es la de hacer pú-
blicas las orientaciones de política tributaria de esta Institución. Incluyen 
reflexiones generales sobre aspectos de la tributación y su incidencia en el 
funcionamiento de espacio económico interior, de donde se extraen con-
clusiones sobre la futura forma de actuar. En fin, no es fuente directa ni in-



directa del Derecho, no genera obligaciones en los Estados miembros y 
menos respecto de los contribuyentes. Su efecto es preparar el debate para 
futuras iniciativas ya sean de Derecho, mediante la utilización de las fuen-
tes previstas, o de soft law. Sí que habría que advertir sobre aquellas utili-
zadas en relación con la búsqueda de formas dirigidas a hacer efectivos 
principios y normas del Tratado, caso en que su emisión no altera ni condi-
ciona la fuerza vinculante que estos últimos tienen para los Estados miem-
bros: sería el caso de determinadas comunicaciones que anuncian acciones 
en protección de las libertades de circulación896.  

 
1.4. CONCLUSIONES 

 
La UE es una comunidad política con poderes. Consecuentemente, la 

membresía implica participar en la misma, así como en el derecho que se 
utiliza como expresión de sus atribuciones. La realización del fin comuni-
tario impone la vigencia del Derecho europeo en todo su territorio, lo que 
requiere la primacía y el efecto directo de su ordenamiento jurídico. En fin, 
los poderes estatales quedan condicionados en las formas señaladas, con el 
objeto de materializar las aspiraciones de los Tratados de la Unión. 

 
En relación con la ordenación general del ámbito tributario, la partici-

pación en la UE tiene incidencia en elementos clave de su estructura: son 
ámbitos afectados los principios de ordenación de los tributos, la compe-
tencia para establecer tributos, las fuentes del ordenamiento tributario y las 
herramientas hermenéuticas897. 
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(896) Entre estas, se pueden citar la Comunicación (2001)214, la eliminación de los obstácu-
los fiscales a las prestaciones por pensiones transfronterizas de los sistemas de empleo, 
basada en la correspondiente jurisprudencia del TJUE, casos C-80/94, Wielockx y C-
118/96, Safir, entre otros; la Comunicación (2003)810, Imposición de dividendos perci-
bidos por personas físicas en el mercado interior, basada en la jurisprudencia de los casos 
C-35/98, Verkooijen, C-251/98, Baars, C-319/02, Manninen, C-315/02, Lenz, entre otros; 
la Comunicación (2006)825, Impuestos de salida y la necesidad de coordinar las políti-
cas tributarias de los Estados miembros, basada en la correspondiente jurisprudencia del 
TJUE, casos C-9/02, Lasteryrie du Saillant y C-470/04, N ; la Comunicación (2007)785, 
Aplicación de medidas contra las prácticas abusivas en el ámbito de la fiscalidad directa 
–dentro de la UE y en relación con terceros países, basada en la jurisprudencia del TJUE 
en materia de medidas fiscales anti-abuso de los Estados miembros, entre otros los casos 
C-110/99, Emsland-Stärke, C-255/02, Halifax, y C-196/04, Cadbury. 

(897) LOPEZ RODRIGUEZ, J, La imposición sobre la renta de sociedades en el contexto del 
Derecho comunitario, págs. 59 y ss.



Así, se nos antoja incompleto el artículo 3 de la LGT sobre los principios 
de ordenación y aplicación del sistema tributario, donde se reflejan los ya 
instaurados en el artículo 31.1 de la Constitución Española. El orden eco-
nómico que se establece en los Tratados europeos tiene incidencia clara 
sobre la ordenación de los sistemas tributarios nacionales y una ley que pre-
tenda abordar con generalidad el sistema tributario debería hacerse eco de 
los que articulan un espacio económico en el que queda incardinado el es-
pañol: se trata de la no discriminación basada en la nacionalidad y las li-
bertades de circulación. Ese mismo orden ha determinado que la potestad 
originaria para imponer tributos ya no sea exclusiva del Estado, como se 
afirma en el artículo 4 de la LGT. Esta previsión trae causa del artículo 133.1 
de la Constitución Española, pero la LGT debería ampliar su panorama y 
no olvidar la exacción tributaria en España de tributos originariamente eu-
ropeos como los aduaneros. 

 
En el mismo sentido, la integración en el espacio político continental 

afecta al sistema de fuentes jurídicas y al juego del principio de reserva de 
ley. La redacción del artículo 7 de la LGT no incluye adecuadamente su re-
ferencia al orden europeo, en particular en su asimilación con otras fuentes 
de Derecho internacional. En cuanto al artículo 8, debería reflejar el com-
plemento que determinadas fuentes propias del ordenamiento jurídico eu-
ropeo suponen para la articulación de diversos elementos de la relación 
jurídico-tributaria. En cuanto a la interpretación de las normas, el artículo 12 
padece asimismo lagunas que se evidencian al observar como el sistema 
hermenéutico europeo se constituye en referencia en la labor de interpre-
tación y aplicación de la norma relevante para el caso. 

 
En fin, participar del orden económico europeo tiene claras consecuen-

cias sobre el orden tributario nacional que nuestro legislador nacional no 
debería obviar. Es más, debería reflejar sus consecuencias en su ordena-
miento general. Debe tenerse en cuenta un nuevo marco de poder tributa-
rio, un esquema de distribución competencial que viene a determinar la 
acción del Estado legislador tanto como transponedor como proponente. 
En el primer caso, existen obligaciones de dictar disposiciones nacionales 
cuyo objeto es cumplir con las previsiones de directivas comunitarias; en el 
caso de soft law, es difícil calificar de obligatoria la vinculación que deriva 
de tales instrumentos, sin perjuicio de que se deba cumplir con un com-
promiso político. 
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Como proponente, en principio la potestad tributaria permanece en los 
Estados miembros. Sin embargo, vemos como el Derecho europeo condi-
ciona la iniciativa fiscal nacional de diversos modos: debe observarse el De-
recho originario, con particular atención a la articulación del mercado 
interior. Es así, tanto respecto de los principios que articulan su estructura 
–no discriminación y libertades fundamentales de circulación– como las 
normas que garantizan su adecuado funcionamiento –entre otras, las ayu-
das de Estado–. La iniciativa legislativa nacional encuentra así parámetros de 
referencia que la condicionan tanto formal como materialmente: hay pro-
cedimientos comunitarios a seguir antes de dotar de eficacia a normas que 
puedan considerarse ayudas de Estado y las mismas deben respetar unos 
determinados parámetros.  

 
La realidad muestra, sin embargo, que el legislador tributario español no 

tiene debida cuenta de las obligaciones derivadas de las disposiciones de los 
Tratados europeos, en particular las relativas a las libertades fundamentales 
y las ayudas de Estado. Sirva como ejemplo la relativamente reciente dis-
posición transitoria cuadragésima primera de la LIS898. De acuerdo con esta 
disposición, se difiere la tributación de las plusvalías puestas de manifiesto 
en las acciones de sociedades de inversión de capital variable (SICAVs) di-
sueltas para conformarse con las nuevas condiciones del régimen fiscal es-
pecial previstas en el artículo 29.4 de la LIS, a condición de reinversión en 
otras SICAVs cuando estas estuvieran establecidas en España: el diferimiento 
fiscal no cabría en caso de inversión en entidades equivalentes establecidas 
en otros Estados miembros de la UE o del EEE. Tales previsiones restringirían 
la libertad de circulación de capitales. Sin embargo, el legislador no tuvo en 
cuenta tal previsible extralimitación. 

 
De acuerdo con la Ley del Gobierno899, la elaboración de proyectos de 

ley y de reales decretos legislativos obliga a elaborar una memoria del aná-
lisis de su impacto normativo que, entre otras cosas, incluya un apartado 
sobre el contenido y análisis jurídico con referencia al ordenamiento jurídico 
europeo (artículo 26.3 j); asimismo, el Ministerio de la Presidencia debe ana-
lizar la congruencia del proyecto con el Derecho de la UE (artículo 26.9). Sin 
embargo, estas previsiones no parece que estén siendo suficientes. Quizás 
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(898) Añadida a la LIS por el artículo 1.6 de la Ley 11/2021. 
(899) Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.
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(900) Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido 
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

fuera oportuno que esta ley exigiera de forma expresa y singular un informe 
preceptivo sobre la adecuación de la propuesta al ordenamiento jurídico 
europeo, del que no se deba prescindir en casos de trámite de urgencia 
salvo excepcionalmente. En cuanto al informe sobre impacto económico y 
presupuestario (artículo 26.3 d) de la Ley del Gobierno), debería invitarse a 
reflexionar en qué medida una propuesta pueda ver incrementada su capa-
cidad para mejorar el entorno económico como consecuencia de fortalecer 
el funcionamiento del mercado español en cuanto integrado en el mercado 
único. 

 
Nada equivalente hay previsto para el caso de los reales decretos-leyes, 

lo que se puede explicar en su urgente tramitación. El instrumento para evi-
tar omisiones como la descrita podría ser la exigencia del correspondiente 
informe durante el trámite parlamentario para su convalidación o su trami-
tación como proyecto de ley. Una solución similar cabría para el caso de 
otras propuestas del Gobierno que no hubieran cumplido el trámite por su 
urgencia. De igual manera se podría proceder en el caso de proposiciones 
de ley directamente suscitadas en el Congreso de los Diputados.  

 
Esta misma problemática se ha planteado en relación con la introduc-

ción de determinados regímenes fiscales especiales que pudieran calificarse 
como ayudas de Estado contrarias al TFUE. Es bien conocida la experiencia, 
larga, compleja y costosa relativa a la compatibilidad con el ordenamiento 
europeo de la amortización del fondo de comercio financiero por adquisi-
ción de participaciones internacionales que preveía el artículo 12.5 del 
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades900. Razones de 
seguridad jurídica y eficacia, amén del debido cumplimiento de las previ-
siones europeas, aconsejarían una tramitación de los proyectos legislativos 
razonable: se debe prever la solicitud de autorización de la CE como ayuda 
compatible con el mercado interior en cuanto cualquier proyecto tributario 
tuviera como incidencia una reducción fiscal de la imposición que afecte a 
las empresas que no fuera general. Se trataría de una previsión a incluir en 
la referida Ley del Gobierno. 

 
La transposición de directivas de armonización fiscal tampoco ha sido 

un ejercicio pacífico. Como primera evidencia, son numerosos los proce-



dimientos de infracción abiertos por la CE contra España por la falta de co-
municación de transposición de directivas. Esta situación la genera el re-
traso en el cumplimiento de los compromisos asumidos en el Consejo 
ECOFIN. Es cierto que en el período 2018-2019 se transcurrió por un perí-
odo de alta inestabilidad política con sucesivos procesos electorales. Tam-
bién que el último Gobierno de coalición ha encontrado dificultades 
políticas para lanzar la iniciativa legislativa y conseguir la aprobación de 
textos normativos en sede parlamentaria. 

 
A este respecto, cabría una triple estrategia por parte de las autoridades 

españolas. En primer lugar, debería llegarse a un acuerdo de Estado para 
sacar del debate político aquellas propuestas normativas cuyo objeto fuera 
la transposición de normativa europea cuyo compromiso resulta inaplaza-
ble. En segundo lugar, al tiempo de dar la conformidad a la propuesta de la 
CE en el Consejo ECOFIN debería negociarse un plazo de incorporación al 
Derecho español del acuerdo que casara con los plazos de tramitación del 
correspondiente proyecto normativo que exigiera la transposición. Por otra 
parte, debería fijarse un calendario de adopción de disposiciones realista y, 
en caso necesario, deberían seguirse los procedimientos de urgencia esti-
pulados en la Ley del Gobierno (artículo 27.1 a) así ya lo tiene dispuesto) así 
como el previsto en el Reglamento del Congreso de los Diputados. 

 
En cuanto a la comunicación a la CE de las normas de transposición, 

debe recordarse la jurisprudencia del TJUE901 según la cual esta debe con-
tener información suficientemente clara y precisa en cuanto al contenido de 
las normas nacionales que transponen una directiva. En este sentido, dicha 
comunicación, a la cual se deben adjuntar tablas de correspondencias, debe 
indicar inequívocamente cuáles son las medidas legales, reglamentarias y 
administrativas mediante las cuales el Estado miembro considera haber cum-
plido las distintas obligaciones que le impone la directiva. De forma más 
precisa, el TJUE afirma que los Estados miembros están obligados a indicar, 
respecto a cada disposición de esa directiva, la normativa nacional que ga-
rantice su transposición.  

 
Esta labor se nos antoja como la mejor forma de garantizar que se pro-

duce la transposición de cada previsión comunitaria, facilita la labor de 
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(901) Ver párrafos 21 y 59 de la sentencia de 8 de julio de 2019, caso C-543-17, Comisión vs 
Bélgica.



comprobación, incluso por las propias autoridades españolas, de que se 
produce una transposición completa de la directiva y, finalmente, allana el 
proceso para verificar que tal transposición se produce de conformidad con 
el contenido del acuerdo europeo, lo que tiene interés para el propio trans-
ponedor, quien puede verificar que cumple con su labor de forma eficiente. 

 
En relación con esta última propuesta, debe mencionarse que también se 

está produciendo la apertura de procedimientos de infracción por transpo-
siciones no conformes con las directivas adoptadas, amén de las conversa-
ciones entre autoridades comunitarias y nacionales previas, dirigidas a evitar 
tales procedimientos y que requieren de medidas nacionales adicionales a 
la implementación inicial, con la consiguiente inseguridad jurídica. Esta 
función puede ser prolija y consumir plazos, pero puede iniciarse durante 
la negociación en el Consejo y en paralelo a los trabajos técnicos de trans-
posición.  

 
Estas obligaciones exigibles del Estado legislador son vinculantes y su in-

cumplimiento determina responsabilidades cuando se produce la violación 
de los derechos de los particulares. El TJUE recuerda la vigencia del princi-
pio de la responsabilidad del Estado por daños causados a los particulares 
por infracciones del Derecho de la Unión que le son imputables. Este prin-
cipio es válido para cualquier supuesto de infracción del Derecho de la 
Unión por parte de un Estado miembro, independientemente de cuál sea el 
órgano del Estado miembro a cuya acción u omisión se deba la infracción, 
incluido el legislador nacional, y de cuál sea la autoridad pública que deba, 
en principio, asumir la carga de la reparación de tales daños con arreglo al 
Derecho del Estado miembro de que se trate.  En cuanto a los requisitos 
para que el Estado incurra en responsabilidad por los daños causados a los 
particulares como consecuencia de las infracciones del Derecho de la 
Unión que le sean imputables, el Tribunal de Justicia ha declarado de ma-
nera reiterada que los particulares perjudicados tienen derecho a indemni-
zación cuando se cumplen tres requisitos: que la norma infringida del 
Derecho de la Unión tenga por objeto conferirles derechos, que la infrac-
ción de esta norma esté suficientemente caracterizada y que exista una re-
lación de causalidad directa entre tal infracción y el perjuicio sufrido por 
esos particulares902.  
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(902) Ver STJUE de 28 de Junio de 2022, caso C-278/20, Comisión vs España, párrafos 29 a 31.



2. INCIDENCIA EN LA CAPACIDAD NORMATIVA DE LAS 
COMUNIDADES AUTÓNOMAS Y OTROS ENTES TERRITORIALES 

Gemma Patón García (UNIVERSIDAD DE CASTILLA-LA MANCHA) 
 

2.1. INTRODUCCIÓN 
 
Las normas del Derecho de la UE suponen límites, directos e indirectos, 

al desarrollo del poder tributario de los Estados miembros, lo que afecta por 
igual a los entes subcentrales. Estos límites están a su vez en proceso de 
transformación, por lo que no siempre es fácil conocer de antemano el al-
cance real de este marco jurídico.  

 
Si bien no existen límites específicos en el Derecho de la UE a la compe-

tencia para el establecimiento de tributos que tienen constitucionalmente re-
conocida las Comunidades Autónomas, el ejercicio de esta competencia ha 
de respetar el Derecho comunitario903. La atribución de esta competencia en 
abstracto –dado que el espacio fiscal está ocupado fundamentalmente por tri-
butos del Estado y los entes locales– ha conducido a una construcción ca-
rente de homogeneidad y coordinación, sometida a un continuo dinamismo 
de cada legislador autonómico en ejercicio de su autonomía política y tri-
butaria. Así, numerosas medidas autonómicas han sido puestas en tela de 
juicio por su eventual inadecuación o confluencia con el marco jurídico co-
munitario que no deja de situarse también en continua evolución. 

 
Así pues, la problemática del reparto de materias imponibles aparece 

como una cuestión que se dilucida al socaire de su enjuiciamiento y ade-
cuación a la Constitución y el bloque de constitucionalidad904, ante la neu-
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(903) Entre otras, SSTJUE de 13 de diciembre de 2005, Marks & Spencer, C-446/03, ap. 29; de 
8 de noviembre de 2007, Amurta, C-379-05, ap. 16; de 17 de septiembre de 2009, Glaxo 
Welcome, C-182/08, ap. 34;  

(904) En cuanto a su aplicación a los eventuales tributos o medidas tributarias autonómicas, lo 
cierto es que estos límites se encuentran ya contenidos, en los propios límites constitu-
cionales al establecimiento de tributos autonómicos [arts. 157.2 Constitución Española; 
y art. 9 c) LOFCA para los tributos propios]. El art. 9 c) de la LOFCA contiene una prohi-
bición específicamente relacionada con el mercado interior. Los tributos establecidos por 
las Comunidades Autónomas «No podrán suponer obstáculo para la libre circulación de 
personas, mercancías y servicios capitales, ni afectar de manera efectiva a la fijación de 
residencia de las personas o a la ubicación de Empresas y capitales dentro del territorio 
español, de acuerdo con lo establecido en el artículo segundo, uno, a), ni comportar car-
gas trasladables a otras Comunidades».



tralidad del Derecho de la UE en la distribución de competencias en los sis-
temas tributarios de los Estados miembros. Sin embargo, han de examinarse 
las posibilidades de desarrollo del poder tributario autonómico desde la 
perspectiva del Derecho de la UE, teniendo en cuenta que el propio marco 
jurídico comunitario está evolucionando, lo que se refiere a la incidencia de 
las libertades fundamentales y la aplicación del régimen de ayudas de Es-
tado, interpretadas a la luz del principio de no discriminación.   

 
El mayor activismo de la CE en materia tributaria y, la expansión (por vía 

de su interpretación) del alcance y efectos del régimen de ayudas de Estado, 
han hecho más visible la incidencia del marco jurídico comunitario en el 
poder tributario de los entes subcentrales. A ello ha contribuido el propio al-
cance de las libertades comunitarias, también aplicables en ocasiones a si-
tuaciones puramente internas. 

 
La UE supervisa las normas fiscales nacionales en determinados ámbitos, 

especialmente los relacionados con las políticas de la UE que afectan a las 
empresas y los consumidores para lograr unos impuestos justos, efectivos y 
favorables al crecimiento, a fin de: 1) garantizar la libre circulación de mer-
cancías, servicios y capitales en el mercado único de la UE; 2) velar por que 
las empresas de un país no se vean favorecidas injustamente sobre sus com-
petidores en otros países y 3) garantizar que los impuestos no discriminen 
a los consumidores, trabajadores o empresas de otros países de la UE. 

 
Pues bien, existen posibilidades de contravención del Derecho de la UE 

cuando el legislador tributario nacional aprueba tributos que establezcan 
algún tipo discriminación o restricción en relación con las libertades fun-
damentales de circulación de mercancías (arts. 28-37 TFUE), personas, ser-
vicios y capitales (arts. 45-66 TFUE); o bien cuando se aprueban beneficios 
fiscales que puedan ser considerados ayudas de Estado (arts. 107-109 TFUE) 
o bien, en fin, cuando las normas nacionales vayan en contra de las dispo-
siciones fiscales previstas en el Tratado (arts. 110-113 TFUE). 

 
Junto a la intensa actividad del legislador tributario estatal, las Comuni-

dades Autónomas han venido aprobando desde hace tiempo figuras tribu-
tarias del más variado perfil, y que –habida cuenta de las restricciones antes 
comentadas en cuanto al agotado campo de las materias imponibles– per-
siguen otros fines, además de los estrictamente recaudatorios. Al igual que 
en el ámbito estatal, se han aprobado tributos que inciden sobre diferentes 
sectores de la economía. En España algunas Comunidades Autónomas como 
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Illes Balears, Castilla La Mancha o Extremadura han establecido graváme-
nes específicos que recaen sobre la producción de electricidad. Dado que 
estos impuestos recaen siempre sobre instalaciones situadas en la propia 
Comunidad autónoma, se ha considerado que podrían distorsionar el mo-
delo energético español, si bien, en la medida en que éste está basado en 
una tarifa única905, no plantean por tanto ningún problema desde la pers-
pectiva del Derecho de la UE. Y finalmente los Entes Locales, aunque tie-
nen limitadas sus potestades tributarias en cuanto a la aprobación de 
nuevos impuestos, han creado esencialmente tasas en algunas ocasiones di-
rigidas también a determinados sectores económicos (entidades financie-
ras, empresas de publicidad, empresas de telecomunicación, etc.), aunque 
no exclusivamente. 

 
Ahora bien, ante una lluvia de nuevas figuras tributarias en los dis-

tintos niveles de imposición, corresponde al Derecho Financiero y Tri-
butario analizar, en primer lugar, desde una perspectiva constitucional 
si las nuevas exacciones son conformes con los postulados de justicia 
tributaria –material y formal– contenidos en nuestra Carta Magna, así 
como con los principios sobre distribución del poder tributario previs-
tos en la misma. No en vano han existido multitud de sentencias de 
nuestro TC sobre dicho ámbito, que han declarado contrarios a Derecho 
no pocos gravámenes autonómicos. Por otro lado, debe examinarse tam-
bién la compatibilidad de las nuevas figuras tributarias con el Derecho 
de la UE. 

 
No resulta tarea fácil abordar la tarea de fijación de los límites y tensio-

nes que se producen entre este marco jurídico europeo y los tributos o me-
didas tributarias de entes subcentrales, en tanto que la incidencia del 
Derecho de la UE se sucede sustancialmente en función del tipo de tributo 
y medida tributaria adoptada. Nuestra línea de trabajo trata esencialmente 
de adoptar una perspectiva práctica de la mencionada incidencia sobre el 
poder tributario autonómico de manera casuística en relación con la impo-
sición propia y la imposición cedida. Y ello teniendo en cuenta, que la even-
tual incidencia del Derecho de la UE en niveles subcentrales ha quedado en 
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(905) UTANDE SAN JUAN, J. M. “Corresponsabilidad fiscal de las CC.AA. y Derecho de la UE: 
Un difícil equilibrio”, en El Impacto del Derecho de la UE en el Poder Tributario de las 
CCAA (Dirs. Escribano, F.; Martín Jiménez, A.; Carrasco González, F.; Sanz Clavijo; A 
(Coord.), Aranzadi, 2011, p. 58. 



una mera quimera doctrinal, en tanto se trata de casos en que no se ha in-
vocado vulneración de aquél ante el TJUE906. 

 
2.2. INCIDENCIA DESDE LA PERSPECTIVA DE LA ARMONIZACIÓN EN 

LA CAPACIDAD TRIBUTARIA AUTONÓMICA 
 
La actual UE es, en su origen, una unión aduanera, competencia exclu-

siva de la Unión [art. 3.1.a) TFUE], de ahí que el núcleo duro de los límites 
al establecimiento de tributos nuevos, regionales o no, sea la prohibición de 
aranceles y medidas equivalentes que fraccionen el mercado, con indepen-
dencia de que sea el mercado interior de un Estado miembro o las transac-
ciones entre Estados. La prohibición impide, en esencia, el establecimiento 
de frontera interna alguna. La consecuencia más directa o inmediata es la 
prohibición de derechos aduaneros o medidas equivalente en las transac-
ciones entre los Estados miembros (art. 30 TFUE).  

 
En relación con tributos regionales o de entes subcentrales que pudieran 

afectar a la unión aduanera, el asunto Carbonati Apuani Srl v. Comune di Ca-
rrara907 constituye un pronunciamiento de relevancia. En este caso se en-
juició la compatibilidad con el Derecho comunitario de un impuesto 
percibido por el municipio de Carrara sobre el mármol extraído en su terri-
torio cuando es transportado fuera de los límites del territorio municipal. El 
impuesto resultaba de aplicación a toda salida de mármol, con indepen-
dencia de que su objeto fuera la exportación a otros Estados miembros o al 
resto del territorio italiano. Dado que el tributo grava únicamente la salida 
del mármol del territorio, se descarta su configuración como tributo interno 
discriminatorio (actual art. 110 TFUE), y, tras analizar su estructura, se con-
cluye que se trata de una medida de efecto equivalente a un derecho de 
aduana. El hecho de que no se grave únicamente una transacción entre Es-
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(906) Esta circunstancia tiene consecuencias en relación con la sistematización de los límites 
que el Derecho de la UE supone al poder tributario de los entes subcentrales, pues como 
señala RUIZ ALMENDRAL, V. “mientras el proceso de armonización fiscal venga funda-
mentalmente impulsado por las controversias que llegan al Tribunal de Justicia será muy 
difícil dotar de coherencia al conjunto de límites a la tributación regional, lo cual im-
plica un alto grado de inseguridad jurídica, “La imposición propia autonómica ante el 
Derecho de la Unión Europea”, en Tributos propios de las Comunidades Autónomas (Dir. 
Sanz Gómez, R.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 118. 

(907) STJUE de 9 de septiembre de 2004, Carbonati Apuani Srl v. Comune di Carrara, C-72/03, 
EU:C:2004:506.



tados miembros, sino que se abarque también el territorio nacional (italiano) 
no altera la anterior conclusión, pues precisamente se trata de proteger el 
mercado interior, definido como un “espacio sin fronteras interiores, en el 
que la libre circulación de mercancías, personas y servicios estará garanti-
zada” y sin distinción entre fronteras interestatales e intraestatales.  

 
Los límites al poder tributario, estatal o de entes subcentrales, que re-

presenta la unión aduanera ni están supeditados a que efectivamente se 
produzca un intercambio entre Estados, ni admiten excepciones relacio-
nadas con la finalidad de la exacción, como pudiera ser por ejemplo un fin 
extrafiscal (en el caso del mármol de Carrara, salvaguardar su producción). 
Así sucede en el caso Comisión v. Italia908, en el que se enjuicia un tributo 
–pretendidamente con fines medioambientales– establecido por Sicilia y 
cuyo objeto era gravar el gas natural importado desde Argelia. Este im-
puesto grava, estrictamente, la infraestructura empleada para el paso del 
gas, si bien resulta evidente que sólo el gas importado transita por la misma, 
y que el mismo sólo es exigible en la medida en que la instalación esté ac-
tiva. Por ello “el impuesto creado en virtud de la Ley siciliana constituye una 
carga fiscal, que grava una mercancía importada de un país tercero, a saber, 
el gas metano argelino, con miras a la distribución y al consumo de ese gas 
en el territorio italiano o a su tránsito hacia otros Estados miembros” (apar-
tado 39). La pretendida finalidad ambiental no enerva la anterior conclu-
sión, pues “las exigencias del principio de cautela, baste recordar que las 
exacciones de efecto equivalente están prohibidas con independencia de 
cualquier consideración relativa a la finalidad para la que se hayan esta-
blecido así como del destino de los ingresos que producen” (apartado 42). 

 
La prohibición de establecer tributos internos discriminatorios (art. 110 

TFUE) difiere de la de exacciones de efecto equivalente en si lo gravado es 
el traslado entre distintas zonas (puramente domésticas o no), o los pro-
ductos en sí. En relación con este límite, además del asunto Steinike & Wein-
lig, debe hacerse referencia a Outokumpu909, referido a un impuesto 
especial sobre la electricidad establecido en Finlandia. En este caso el pro-
blema se planteaba porque el impuesto finlandés preveía tipos impositivos 
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(908) STJUE de 21 de junio de 2007, Comisión v. Italia, C-173/05, EU:C:2007:362. 
(909) STJUE de 30 de enero de 1985, Steinike & Weinlig, C-78/76 y STJUE de 2 de abril de 

1998, Outokumpu, C-213/96, EU:C:1998:155.



diferenciados según el modo de producción de la electricidad de origen na-
cional, pero estableciendo un tipo único para la electricidad importada.  

 
La doctrina del TJUE extraíble subraya la libertad de los Estados miembros 

para establecer sistemas diferenciados de tributación para algunos produc-
tos, en función de criterios objetivos, tales como la naturaleza de las materias 
primas utilizadas o los procedimientos de producción aplicados. Ahora bien, 
tales diferencias sólo son compatibles con el marco comunitario “si persiguen 
objetivos de política económica compatibles, a su vez, con las prescripciones 
del Tratado y del Derecho derivado y si se aplican de manera que eviten cual-
quier forma de discriminación, directa o indirecta, respecto a las importacio-
nes procedentes de los demás Estados miembros, o de protección de las 
producciones nacionales competidoras” (Outokumpu, apartado 30). Preci-
samente uno de esos objetivos es la protección del medio ambiente, de modo 
que “la compatibilidad con el medio ambiente de los métodos de produc-
ción en particular de la energía eléctrica constituye un objetivo importante de 
la política energética de la Comunidad” (Outokumpu, apartado 33). En este 
caso, se concluye que el tributo finlandés es discriminatorio al establecer tipos 
diferentes en función de si se trata o no de electricidad importada. 

 
Pues bien, de la jurisprudencia emanada del TJUE nos interesa destacar 

varias resoluciones, por los motivos que se indican a continuación. 
 
Desde el punto de vista de la armonización fiscal, existe una casuística 

relacionada con posibles controversias que pudieran plantearse por la po-
sible colisión con la normativa del IVA o de Impuestos Especiales y vulne-
ración del marco comunitario. Así, por un lado, la STJUE de 8 de junio de 
1999, Erna Pelzl y otros910, entendió que el sistema común de IVA no era 
contrario a impuestos especiales sobre estancias hoteleras vigentes en al-
gunas regiones de Austria (particularmente en el Tirol, Carintia y Estiria) pues 
por razón de su estructura –sujetos pasivos, no deducibilidad, etc.– no eran 
equiparables al IVA y, por ende, no venían prohibidos por la normativa co-
munitaria que armoniza tal tributo. En efecto, en la medida que tales tribu-
tos, según entiende el Tribunal, no pueden considerarse impuestos sobre el 
volumen general de negocios y ello por mucho que se tomara en cuenta en 
los mismos, fundamentalmente, el volumen de negocios registrado por las 
empresas, no se afecta la normativa de armonización del IVA.  
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(910) Asuntos acumulados C-338/97, C-344/97 y C-390/97.



Ello resulta relevante para la línea impositiva desarrollada en el espacio nor-
mativo autonómico de tributos con parecidas características que gravaban las 
pernoctaciones en establecimientos hoteleros911; y en la actualidad un tributo 
similar está vigente en Cataluña912 y Baleares913. Pues bien, no parece que ha-
bida cuenta de la resolución judicial referida y de la estructura del citado tri-
buto, en nuestro país pueda considerarse que el mismo se solapa con el IVA 
y, por ello mismo, no puede reputarse –al menos por tal motivo– contrario al 
Derecho de la UE. Y lo mismo cabría decir de otros impuestos específicos que 
gravan con fines extrafiscales determinadas actividades y consumos (más allá 
de los específicamente regulados por la normativa comunitaria, como bebidas 
alcohólicas, labores del tabaco, productos energéticos, etc.)914, si bien se han 
expresado ciertas dudas desde el punto de vista de su análisis como ayuda de 
Estado915. Adicionalmente, en relación también con el impuesto sobre estan-
cias hoteleras actualmente exigido en Cataluña, se ha llegado a plantear una 
posible vulneración de la libre circulación de personas, argumento que no 
tiene visos de prosperar toda vez que el impuesto no discrimina entre nacio-
nales y extranjeros respecto de sus pernoctaciones916.  
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(911) En Islas Baleares se estableció un impuesto muy similar por la Ley 7/2001, de 23 de abril, del 
Impuesto sobre las Estancias en Empresas Turísticas de Alojamiento, destinado a la dotación 
del Fondo para la Mejora de la Actividad Turística y la Preservación del Medio Ambiente. 

(912) Cfr. Ley 5/2012, de 20 de marzo, de medidas fiscales, financieras y administrativas y de 
creación del impuesto sobre las estancias en establecimientos turísticos. 

(913) Cfr. Ley 2/2016, de 30 de marzo, del impuesto sobre estancias turísticas en las Illes Ba-
lears y de medidas de impulso del turismo sostenible. 

(914) Recordemos, no obstante, las limitaciones que recoge el artículo 1.2 de la Directiva 
2008/118/CE del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa al régimen general de los 
impuestos especiales, refiriéndose al artículo 3.2 de la Directiva 92/12/CEE, en la STJUE 
de 27 de febrero de 2014, Transportes Jordi Besora, C‑82/12, lo que entiende por finali-
dad específica o impuesto concebido “por lo que  respecta a su estructura, en particular, 
el hecho imponible o al tipo de gravamen, de tal modo que disuada a los contribuyentes 
de utilizar hidrocarburos o que fomente el uso de otros productos cuyos efectos sen menos 
nocivos para el medioambiente (ap. 32)”. 

(915) RUIZ ALMENDRAL, V. ha señalado que “la no sujeción de algunas bebidas lácteas azu-
caradas podría plantear, en su caso, un problema de selectividad material desde la pers-
pectiva del régimen de ayudas de Estado, subrayando la circunstancia de que, a diferencia 
de Irlanda o Estonia, no se haya solicitado autorización a la Comisión, “La imposición 
sobre las bebidas azucaradas envasadas: su compatibilidad con los límites y principios del 
ordenamiento tributario”, Quincena Fiscal, nº 18/2018, BIB 2018\12481. 

(916) Vid. en el mismo sentido TEJERIZO LÓPEZ, J. M., “Las libertades comunitarias como límite 
al ejercicio del poder tributario de las regiones”, en Libertades comunitarias, autonomía 
tributaria y medio ambiente (Dir. Patón García, G.), CEF, Madrid, 2015, pp. 40-41.
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(917) Sentencia de 4 de junio de 2015, C‑5/14. 
(918) Como es sabido, éste se creó inicialmente como una suerte de recargo que podía ser o 

no “activado” por las CCAA, y cuya recaudación había de contribuir a la financiación de 
las competencias sanitarias -denominado por ello “céntimo sanitario”, gravamen que, a 

Por otro lado, el TJUE ha entendido en algún supuesto –por ejemplo, la 
STJUE 10 de junio de 1999, Braathens, C-346/97– que la existencia de un 
particular impuesto energético puede contravenir el Derecho de la UE 
cuando “existe una relación directa e indisociable entre el consumo de car-
burante y las sustancias contaminantes (…) que son emitidas al producirse 
dicho consumo” (apartado 23), pues aunque no grave el consumo (sino las 
emisiones atmosféricas producidas por dicho consumo) en realidad se está 
gravando una misma cosa. 

 
Sin embargo el TJUE en el asunto Kernkraftwerke Lippe-Ems917, ha enten-

dido que la exigencia de un impuesto que grava el consumo de combustible 
nuclear en centrales para la generación de energía eléctrica no se muestra en 
disconformidad al Derecho de la UE, al no contravenir las normas armoni-
zadoras de impuestos especiales (Directiva 2003/96/CE del Consejo, de 27 
de octubre de 2003, por la que se reestructura el régimen comunitario de 
imposición de los productos energéticos y de la electricidad y Directiva 
2008/118/CE del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa al régimen 
general de los impuestos especiales), dado que “no parece que exista una re-
lación directa e indisociable (…) entre el uso de combustible nuclear y el 
consumo de la electricidad producida por el reactor de una central nuclear” 
(apartado 65); tampoco puede entenderse que constituya una ayuda de Es-
tado (a favor de otros productores de energía eléctrica que no emitan CO2 a 
la atmósfera, como serían las energías renovables) por no encontrarse en si-
tuaciones comparables; y, finalmente, no constituye vulneración alguna del 
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea de la Energía Atómica, al no 
constituir ningún gravamen en frontera ni medida de efecto equivalente. 

 
Probablemente el caso paradigmático con repercusiones más relevantes 

desde la perspectiva de la tributación autonómica, haya sido el atinente al 
tramo autonómico del Impuesto sobre las ventas Minoristas de Hidrocar-
buros (IVMDH), que fue declarado contrario a la Directiva 92/12/CEE, de 25 
de febrero de 1992, relativa al régimen general, tenencia, circulación y con-
troles de los productos objeto de impuestos especiales en el asunto Trans-
portes Jordi Besora -STJUE de 27 de febrero de 2014 C-82/12918. Este 



pronunciamiento vino precedido por la opinión generalizada de la doctrina 
que ya había adelantado la incompatibilidad de este impuesto con la Di-
rectiva de impuestos especiales919.  

 
El TJUE apunta a la doctrina precedente de la sentencia EKW y Wein & 

Co, donde ya se advertía de que “según el artículo 3, apartado 2, de la Di-
rectiva 92/12, los hidrocarburos podrán estar sujetos a impuestos indirectos 
distintos del impuesto especial establecido por dicha Directiva si, por una 
parte, esos impuestos indirectos persiguen una o varias finalidades específi-
cas, y, por otra parte, respetan las normas impositivas aplicables en relación 
con los impuestos especiales o con el IVA para la determinación de la base 
imponible, la liquidación, el devengo y el control del impuesto” (EKW y 
Wein & Co, apartado 30)920. 

 
En efecto, la incompatibilidad radica en este mismo precepto –art. 3.2 de 

la Directiva– solo permite que los hidrocarburos puedan estar sujetos a im-
puestos indirectos distintos del impuesto especial establecido por la misma 
si éstos “persiguen una o varias finalidades específicas” y si, además, res-
petan las normas impositivas aplicables en relación con los IIEE o con el 
IVA para la determinación de la base imponible, devengo y control del im-
puesto. 

 
Alternativamente, los Estados miembros podrán establecer gravámenes 

diferentes siempre y cuando “se trate de productos distintos a los sujetos a 
impuestos especiales, o bien prestaciones de servicios, incluidos los rela-
cionados con productos sujetos a impuestos especiales. En tal caso estos 
impuestos no podrán tener el carácter de impuestos sobre el volumen de ne-
gocios, ni tampoco podrán dar lugar, en el comercio entre Estados miem-
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partir del 1 de enero de 2013 se eliminaría y pasaría a quedar integrado en el Impuesto 
especial sobre los hidrocarburos, cuya recaudación está atribuida a las CCAA, que pue-
den además regular el tipo de gravamen autonómico del impuesto sobre hidrocarburos 
(art. 50 ter Ley impuestos especiales), de acuerdo con los límites previstos en el art. 52 de 
la Ley 22/2009 y según el punto de conexión previsto en el art. 44, que pretende garan-
tizar que sólo se grave el consumo realizado en cada CA. 

(919) Vid. por todos, RIBES RIBES, A., “Capacidad normativa autonómica y límites derivados del 
Derecho y la jurisprudencia europeos: especial referencia al Impuesto sobre las Ventas 
Minoristas de Determinados Hidrocarburos”, en Libertades comunitarias, autonomía tri-
butaria y medio ambiente (Dir. Patón García, G.), CEF, Madrid, 2015, pp. 268 y ss. 

(920) STJUE de 9 de marzo de 2000, EKW y Wein & Co, C-437/97.



bros, a trámites conexos al cruce de fronteras” (art. 1.2 Directiva actual). 
Sobre la finalidad específica, el Tribunal aclara que no basta que la misma 
concurra cuando se afecte la recaudación a un fin, de suerte que tal finali-
dad específica ha de ser siempre objetivo distinto del exclusivamente pre-
supuestario. Tampoco constituye otra finalidad específica el hecho de que 
el tributo en cuestión se haya creado para incrementar la autonomía tribu-
taria de un ente subcentral, pues “el aumento de la autonomía de un ente 
territorial mediante el reconocimiento de una potestad tributaria constituye 
un objetivo puramente presupuestario, que no puede, por sí solo, constituir 
una finalidad específica en el sentido del artículo 3, apartado 2, de la Di-
rectiva 92/12” (EKW y Wein & Co., apartado 33).  

 
A partir de ahí, qué sea “finalidad extrafiscal” o fin específico se acota 

afirmándose que “para considerar que persigue una finalidad específica, en 
el sentido de esta disposición, es preciso que un impuesto como el IVMDH 
tenga por objeto, por sí mismo, garantizar la protección de la salud y del me-
dioambiente. Tal sería el caso, (...) si los rendimientos de dicho impuesto 
debieran utilizarse obligatoriamente para reducir los costes sociales y me-
dioambientales vinculados específicamente al consumo de los hidrocarbu-
ros que grava dicho impuesto, de tal modo que existiera un vínculo directo 
entre el uso de los rendimientos y la finalidad del impuesto en cuestión”. Por 
tanto, el examen de la finalidad específica se aborda desde la perspectiva de 
la afectación de la recaudación, más que teniendo en cuenta la propia co-
herencia del gravamen. De esta manera, en el asunto Jordi Besora no se exa-
mina realmente la coherencia del impuesto en relación con el fin extrafiscal, 
sino el motivo alegado por el Reino de España, referido a la afectación (esto 
es, al gasto). Esta doctrina exige una concreción de la afectación del gasto 
de la que se carece en el caso del IVMDH, de manera que si se produce esta 
circunstancia y existe una vinculación del gasto a una finalidad un tributo 
puede tener cabida en la excepción del art. 3.2 de la Directiva, cuestión 
ajena al análisis de la naturaleza extrafiscal del tributo y su plasmación en 
la estructura del impuesto921.  

 
En consecuencia, esta doctrina tiene una clara incidencia como límite al 

establecimiento de tributos energéticos por parte de las CCAA. En el con-
texto actual, existen muchos tributos autonómicos que recaen sobre distin-
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(921) En este sentido, RUIZ ALMENDRAL, V., “La imposición propia autonómica…”, op. Cit., p. 90.



tas fuentes de energía y cuya conflictividad ha sido evidente, si bien en la 
mayor parte de los casos por razones enteramente desconectadas del De-
recho de la UE. Con respecto al impuesto catalán sobre las emisiones de 
dióxido de carbono de los vehículos de tracción mecánica, establecido por 
la Ley catalana 5/2017, cuya finalidad es gravar “la emisión de gases con 
efecto invernadero para destinar los importes recaudados al Fondo climático 
y al Fondo de patrimonio natural”. Desde la perspectiva del Derecho de la 
UE este impuesto no debería plantear ningún problema, siempre y cuando 
se pueda concluir que se trata de un impuesto extrafiscal, conclusión en 
este caso posiblemente alcanzable porque la propia estructura del tributo se 
adapta al fin medioambiental que se dice perseguir, sin perjuicio de la afec-
tación de los ingresos (art. 84.2 de la Ley catalana 5/2017)922. 

 
2.3. INCIDENCIA DESDE LA PERSPECTIVA DE LAS LIBERTADES 

COMUNITARIAS EN LA CAPACIDAD TRIBUTARIA AUTONÓMICA 
 
La influencia del Derecho de la UE se ha hecho sentir especialmente por 

la vía de la denominada armonización impropia o indirecta, a través de la 
doctrina de TJUE y el impulso de la CE, que ha impactado en la creación de 
regímenes especiales, incentivos y beneficios fiscales diversos, y la incor-
poración de medidas específicas antielusión, que han acentuado las dife-
rencias de trato entre residentes y no residentes.  

 
Desde esta perspectiva el TJUE ha intervenido orientando la distinción 

entre residentes y no residentes que había descendido no sólo al régimen 
sustantivo, al momento de aplicarse  beneficios fiscales a los primeros ex-
clusivamente, sino también a determinadas medidas de control tributario o 
antielusión que se aplican prioritariamente a los no residentes. El TJUE actúa 
bajo el prisma de las libertades fundamentales puestas al servicio de la cons-
trucción de mercado interior (arts. 45 TFUE y siguientes), y en particular, la 
libertad fundamental de movimiento y residencia que se reconoce a cual-
quier ciudadano europeo por el hecho de serlo (art. 21 TFUE). Esto tiene 
consecuencias evidentes para buena parte de las medidas establecidas por 
las CCAA, en tanto que se siguen manteniendo disposiciones que de hecho 
acentúan las diferencias entre ambas categorías de contribuyentes. Apunta-
remos las principales consecuencias de la aplicación del principio de no 
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(922) RUIZ ALMENDRAL, “Poder tributario autonómico…”, op. cit., p. 44.



discriminación, con el fin de determinar su impacto en las medidas tributa-
rias adoptadas por las CCAA. 

 
Por otro lado, la prohibición de ayudas de Estado, junto con la aplica-

ción del criterio de selectividad de las medidas tributarias, puede que sea 
la que haya de tenerse más presente en un futuro, pues sin duda algunos 
tributos pueden camuflarse como generales y no discriminatorios, siendo 
así que de facto tienen un carácter discriminatorio (discriminación indi-
recta). Tal se puso de manifiesto en la STJUE de 5 de febrero de 2014 (Her-
vis Sport, C-385/12) en la que se declaró contrario a Derecho de la UE 
(particularmente al derecho de establecimiento y de no discriminación de 
sociedades previsto en los artículos 49 y 54 TFUE), un impuesto húngaro 
progresivo en función del volumen de negocio de las empresas. Ello, no 
obstante, como han señalado algunos autores, podría haberse declarado 
también dicho impuesto contrario a la prohibición de ayudas de Estado, 
habida cuenta que era una medida tributaria dirigida a las empresas ex-
tranjeras, con mayor facturación que las nacionales, en tanto que las es-
calas del tributo estaban cuidadosamente diseñadas para no afectar a la 
producción nacional923.  

 
2.3.1. Impacto en la imposición propia: el caso de los impuestos sobre 

grandes establecimientos comerciales 
 
Obviamente, como se ha indicado anteriormente, son difícilmente ago-

tables todas las posibilidades de análisis de conformidad o no con el Dere-
cho de la UE, sin perjuicio de la aleatoriedad en el planteamiento por los 
Tribunales nacionales del caso ante el TJUE. De hecho, existen impuestos es-
pecíficos sobre los cuales no ha tenido ocasión de pronunciarse el TJUE, 
aunque en la doctrina no dejaron de plantear ciertas dudas de compatibili-
dad con el Derecho de la UE.  

 
Entre los impuestos autonómicos específicos destacamos los impuestos 

sobre depósitos en entidades de crédito (IDEC)924 y los impuestos autonó-
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(923) Vid. por todos LUCAS DURÁN, M., “Gravámenes sobre nuevas materias imponibles, justicia 
fiscal y distribución competencial entre distintos poderes tributarios”, La nueva tributación 
tras la reforma fiscal (Coord. Patón García, G.), Wolters Kluwer, Madrid, 2016, p. 787. 

(924) Vid. sobre el particular GARCÍA NOVOA, C., “El futuro de la fiscalidad autonómica sobre los 
depósitos bancarios”, Revista Catalana de Dret Públic núm. 46, 2013, págs. 129 y ss., quien 



micos sobre grandes establecimientos comerciales (IGEC)925. El primero fue 
desactivado dentro del espacio impositivo autonómico926 por absorción de 
la materia imponible a nivel estatal, no obstante con respecto a los IGECs 
el TJUE sí tuvo ocasión de pronunciarse.  

 
En líneas generales, el enjuiciamiento por el TJUE ha terminado por re-

conocer que los IGECs autonómicos en España no contravienen el Derecho 
de la UE (y, en particular, la libertad de establecimiento), no constituyendo 
una ayuda de Estado. La finalidad de estos impuestos es compensar el im-
pacto sobre el territorio y el medioambiente que puede tener la actividad de 
los grandes establecimientos comerciales, estando los ingresos afectos a la 

Fundación Impuestos y Competitividad

582

considera que el impuesto sobre depósitos en entidades de crédito pudiera vulnerar el Dere-
cho de la UE (básicamente en el ámbito de la libre circulación de capitales y en lo que res-
pecta a la prohibición de ayudas de Estado). Ello, no obstante, la STSJ de Extremadura 
182/2013, de 14 de febrero, entendió que no procedía el planteamiento de una cuestión pre-
judicial ante el TJUE por vulneración de la libre circulación de capitales, la libertad de esta-
blecimiento o suponer una fragmentación del mercado, y que tampoco era contrario el tributo 
a la normativa sobre el IVA (citando al respecto la STJUE de 3 de Octubre de 2006, Banca Po-
polare di Cremona, C-475/03). Las SSTC 26/2015, de 19 de febrero; 30/2015, de 19 de fe-
brero; 59/2015, de 18 de marzo; y, finalmente, 73/2015, de 14 de abril declararon que el 
IDEC, creado por la Ley estatal 16/2012, era constitucional en su propósito de desplazar los 
tributos autonómicos equivalentes sobre depósitos bancarios, a pesar de que ese impuesto ini-
cialmente preveía un tipo cero. 

(925) En relación con el Impuesto sobre Grandes Establecimientos Comerciales (IGEC) vid. JIMÉ-
NEZ-VALLADOLID DE L'HOTELLERIE-FALLOIS, D. J., “El impuesto sobre grandes estableci-
mientos comerciales”, en VEGA BORREGO, F. A. (coord.), ARRIETA MARTÍNEZ DE PISÓN, 
J. y ZORNOZA PÉREZ, J. (Dirs.), La distribución del poder financiero en España: Homenaje 
al profesor Juan Ramallo Massanet, cit., págs. 421-441. La cuestión ha tenido un recorrido aza-
roso hasta la fecha. Así, el 31 de octubre de 2002 el eurodiputado Alejo Vidal-Quadras Roca 
(PPE-DE) presentó una pregunta escrita a la Comisión cuestionándole si tal impuesto era com-
patible con las prohibiciones de ayudas de Estado y con la libertad de establecimientos, pre-
vistas ambas en los tratados constitutivos. En respuesta del Sr. Monti en nombre de la Comisión 
a tal pregunta (17 de diciembre de 2002) la Comisión no planteó mayores problemas con la 
conformidad de dicho impuesto con el Derecho de la UE. Del mismo modo, las SSTSJ de Ca-
taluña 27/2013, de 15 de enero, y 945/2013, de 30 de septiembre, así como la Sentencia 
243/2013, de 21 de octubre, del juzgado contencioso-administrativo núm. 9 de Barcelona, 
entendieron que no existían motivos para plantear una cuestión prejudicial ante el TJUE en 
relación con el citado IGEC. Ello no obstante, a finales de 2014 el Director General adjunto 
de Ayudas Estatales de la UE advirtió que dicho impuesto puede constituir una ayuda de Es-
tado al pequeño comercio minorista, incompatible con el Derecho de la UE, si bien la cues-
tión  quedó en un asunto estrictamente interno.  

(926) Cfr. Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adoptan diversas medidas tributarias di-
rigidas a la consolidación de las finanzas públicas y al impulso de la actividad económica.



realización de planes de actuación medioambientales y a la mejora de las 
infraestructuras. Así, las SSTJUE de 26 de abril de 2018 en relación con los 
impuestos autonómicos sobre Grandes Superficies catalán (asunto C-
233/2016), asturiano (Asuntos C-234/16, C-235/16) y aragonés (Asuntos C-
236/16 y C- 237/16), aunque a priori no consideran “ayuda de Estado” los 
beneficios fiscales que establece dicha normativa reguladora sobre los gran-
des establecimientos comerciales denominados “especializados” (es decir, 
de venta de productos de un mismo sector comercial –concesionarios de ve-
hículos, maquinaria, o materiales de construcción o de jardinería–), sí exige 
una completa verificación por parte del órgano jurisdiccional nacional para 
confirmar que dichas grandes superficies comerciales no generan un im-
pacto negativo sobre el medioambiente y la ordenación del territorio tan in-
tenso como los establecimientos comerciales plenamente sujetos a 
tributación (los denominados establecimientos “individuales generalistas”). 
Esta situación de tributación asimétrica se analiza desde la óptica del régi-
men comunitario de ayudas de Estado y tiene un claro impacto en la línea 
de imposición autonómica ambiental927.  

 
Por lo que respecta a la libertad de establecimiento, el Tribunal de Justi-

cia declara, que el criterio de la superficie de venta del establecimiento, ele-
gido para determinar los establecimientos gravados con el impuesto, no 
establece ninguna discriminación directa. Añade que no parece que este cri-
terio perjudique en la mayor parte de los casos a nacionales de otros Estados 
miembros o a sociedades que tengan su domicilio social en otros Estados 
miembros. A continuación, el TJUE examina si las exoneraciones previstas en 
el marco de los impuestos autonómicos de que se trata constituyen ayudas 
de Estado en el sentido del TFUE. Señala que no cabe excluir, a priori, que 
el criterio de tributación de la superficie de venta favorezca a determinadas 
empresas o producciones, aliviando sus cargas respecto de aquellas que 
están sujetas a los impuestos en cuestión. El Tribunal de Justicia explica que 
debe determinarse, por tanto, si los establecimientos comerciales excluidos 
del ámbito de aplicación de estos impuestos se hallan o no en una situación 
comparable a la de los establecimientos sujetos a ellos.  
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(927) Vid. MORENO GONZÁLEZ, S., “La adecuación al derecho de la UE de los impuestos auto-
nómicos sobre grandes establecimientos comerciales”, Revista de Fiscalidad Internacional y 
Negocios Transnacionales, nº 9/2018, BIB 2018\12619



Por lo que respecta a la exoneración resultante del criterio de tributación 
basado en las dimensiones de los establecimientos (las normativas fiscales 
fijan un umbral máximo por debajo del cual los establecimientos están exo-
nerados del pago de los impuestos), el Tribunal de Justicia afirma que es in-
negable que el impacto medioambiental de los establecimientos 
comerciales depende en gran medida de sus dimensiones, porque cuanto 
mayor es la superficie de venta, mayor es la afluencia de público, lo que se 
traduce en mayores efectos negativos sobre el medioambiente. 

 
El Tribunal de Justicia considera que es coherente con los objetivos per-

seguidos un criterio que se basa en la superficie de venta para diferenciar 
entre las empresas según que su impacto medioambiental sea más o menos 
intenso. Para el TJUE el criterio de sujeción a los impuestos basado en la su-
perficie de venta como el que es objeto de los litigios principales permite di-
ferenciar dos categorías de establecimientos que no se encuentran en una 
situación comparable desde el punto de vista de los objetivos perseguidos 
por la legislación y no cabe considerar que la exoneración fiscal de la que 
disfrutan los establecimientos comerciales cuya superficie de venta es infe-
rior al umbral establecido les confiera una ventaja selectiva, de modo que 
no puede constituir una ayuda de Estado. En cuanto a las exoneraciones 
previstas para algunas de las actividades ejercidas por los establecimientos, 
como, por ejemplo, las actividades de los viveros, la venta de vehículos o 
de materiales de construcción (así como, en el caso del impuesto catalán, 
la reducción del 60% de la base liquidable también en el caso de determi-
nadas actividades), los Gobiernos autonómicos alegan que las actividades 
de que se trata, por su propia naturaleza, requieren grandes superficies de 
venta, que no están destinadas a atraer al mayor número posible de consu-
midores ni aumentan el flujo de compradores que se desplazan a ellas en 
vehículos privados.  

 
El Tribunal de Justicia llega a la conclusión de que no constituyen ayudas 

de Estado en el sentido del TFUE las exoneraciones en función de las di-
mensiones o de la naturaleza de la actividad del establecimiento, previstas 
por impuestos como los controvertidos, cuando los establecimientos exo-
nerados no generen un impacto negativo sobre el medioambiente y la or-
denación del territorio tan intenso como los otros. 

 
No obstante, por lo que respecta a Cataluña, el criterio de diferenciación 

fiscal relativo al carácter individual del establecimiento comercial tiene 
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como efecto exonerar del impuesto a los grandes establecimientos comer-
ciales colectivos cuya superficie de venta sea igual o superior al umbral de 
sujeción al impuesto. El TJUE considera que este criterio establece una di-
ferenciación entre dos categorías de grandes establecimientos comerciales 
que se encuentran objetivamente en una situación comparable por lo que 
respecta a los objetivos de protección medioambiental y de ordenación te-
rritorial. En consecuencia, la no sujeción al impuesto de los establecimien-
tos colectivos reviste carácter selectivo y constituye una ayuda de Estado, 
puesto que se cumplen los demás requisitos enumerados en el TFUE. 

 
2.3.2. Impacto en la imposición cedida: en particular, el Impuesto sobre 

Sucesiones y Donaciones 
 
La libertad comunitaria que cuantitativamente mayor impacto ha tenido 

sobre los sistemas tributarios de los Estados miembros desde la perspectiva 
de la fiscalidad directa ha sido la libertad de establecimiento, siendo con fre-
cuencia la libre prestación de servicios examinada de forma subsidiaria. La 
libre circulación de capitales y pagos, libertad más reciente, representa sin 
embargo un papel creciente en la imposición directa, en particular en los tri-
butos que recaen sobre patrimonio o renta no derivada de actividades eco-
nómicas, como es el caso del impuesto sobre sucesiones y donaciones. En 
tal sentido, el TJUE ha ido más allá de Schumacker para extender los su-
puestos en los que el peor tratamiento del no residente es contrario al De-
recho de la UE.  

 
El Tribunal recuerda que el hecho de que se contemple una opción para los 

no residentes no basta para concluir que el sistema no será discriminatorio 
(Asunto Gielen, apartado 54), pues seguirá siéndolo si la consecuencia del 
mismo es, en global, una mayor carga tributaria para los no residentes con res-
pecto de los residentes, (Gerritse, apartados 53 y siguientes, C234-01). En 
Hilkka Hirvonen, aunque con reglas distintas para unos y otros, la norma sueca 
se considera compatible porque, examinado en su conjunto el régimen jurídico 
aplicable, el contribuyente no residente no se sujeta a una carga tributaria su-
perior a la de los residentes. Es decir, se mide el resultado y, a partir del mismo, 
se descarta la incompatibilidad. Si la carga hubiera sido superior, la conclusión 
habría sido la contraria, siguiendo el mismo razonamiento. 

 
Además de problemáticas relacionadas con el desarrollo autonómico 

para establecer deducciones en el IRPF, la problemática fundamental ha ve-
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nido planteada por el ejercicio de potestades normativas en el impuesto 
sobre sucesiones y donaciones (ISD).  

 
El conjunto de problemas que se plantean desde la perspectiva del De-

recho de la UE están relacionadas con el trato, abiertamente discriminato-
rio en muchos casos, que se otorga a los no residentes, al haber proliferado 
las normas que o bien les sujetan a una mayor tributación, o bien implican 
rebajas fiscales supeditadas a la inversión en el propio territorio de la Co-
munidad. En el ISD español se han aprobado numerosas medidas que otor-
gan un tratamiento fiscalmente más gravoso a los no residentes. Tal modo de 
diferenciar resulta incompatible con el Derecho de la UE, algo que se deri-
vaba ya de la doctrina del caso Barbier, o del caso Mattner928, si bien se re-
fiere al impuesto que grava las donaciones. En este asunto, se examina la 
tributación de la donación de un inmueble situado en Alemania, en un caso 
en el que donante y donatario son no residentes. El Tribunal afirma que la 
sujeción a una mayor tributación por el mero hecho de no residir en Ale-
mania supone una restricción de los movimientos de capitales, disminu-
yendo el valor de la donación que incluya tal bien “toda vez que dichas 
disposiciones hacen depender del lugar de residencia del donante y del do-
natario, en la fecha en que se realizó la donación, la aplicación de una re-
ducción de la base imponible del bien inmueble de que se trata, la mayor 
carga fiscal que grava la donación entre no residentes constituye una res-
tricción a la libre circulación de capitales” (asunto Mattner, apartado 28). 

  
En este mismo sentido, siguiendo tales razonamientos, en el caso Welte929 

se aborda la norma alemana que preveía que, en el caso de una sucesión 
mortis causa que incluya un bien inmueble situado en Alemania, cuando el 
causante o el causahabiente no residan en este Estado miembro en el mo-
mento del fallecimiento, la reducción de la base imponible sería menor de 
la aplicable si hubieran residido en Alemania en tal momento. La restricción 
a la libre circulación de capitales tiene lugar porque la consecuencia de tal 
régimen es que “las sucesiones entre no residentes que incluyan tal bien so-
porten una mayor carga fiscal que aquellas en las que esté implicado al 
menos un residente y, por lo tanto, provoca una disminución del valor de 
dicha herencia” (Welte, apartado 24). El Tribunal rechaza en todos los casos 
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(928) STJUE de 22 de abril de 2010, C-510/08. 
(929) STJUE de 17 de octubre de 2013, C-1921/12.



el argumento de la coherencia del sistema tributario, atendiendo siempre a 
si el sistema resultante es o no menos ventajoso para el sujeto no residente, 
caso que resulta contrario a la citada libertad. También se realiza una inter-
pretación restrictiva de la cláusula prevista ahora en el vigente art. 65.1.a) 
TFUE a cuyo tenor los Estados miembros podrán “aplicar las disposiciones 
pertinentes de su Derecho fiscal que distingan entre contribuyentes cuya si-
tuación difiera con respecto a su lugar de residencia o con respecto a los lu-
gares donde esté invertido su capital”. El TJUE reitera que esta disposición 
“debe interpretarse en sentido estricto, en la medida en que constituye una 
excepción al principio fundamental de libre circulación de capitales. Por lo 
tanto, no puede interpretarse en el sentido de que toda normativa fiscal que 
distinga entre los contribuyentes en función del lugar en el que residen o 
del Estado miembro en el que invierten sus capitales es automáticamente 
compatible con el Tratado” (Welte, apartado 42, con cita de otras), y te-
niendo en cuenta que el propio precepto (en la actualidad, art. 65.3 TFUE) 
limita el alcance de la excepción al precisar que tales medidas “no debe-
rán constituir ni un medio de discriminación arbitraria ni una restricción en-
cubierta de la libre circulación de capitales y pagos”. 

 
Idéntica conclusión con respecto de la normativa española encontramos 

en la Sentencia de 3 de septiembre de 2014, asunto Comisión/España930, 
que declara contraria a la libertad de circulación de capitales la diferencia 
de trato entre residentes y no residentes en el impuesto sobre sucesiones. En 
esta sentencia lo que se cuestiona no son las medidas autonómicas, sino la 
norma estatal, pues es la que posibilita que se pueda otorgar un trato dife-
rente a los sujetos pasivos en función de su residencia, aunque estén en si-
tuación “comparable”, lo que basta para asumir que se ha producido una 
restricción a la libre circulación de capitales. El hecho de que se examine 
este caso desde la perspectiva de la libertad de movimiento de capitales im-
plica la adopción del criterio de la no restricción, asumiéndose que la dis-
paridad de tributación por la residencia puede “disuadir a los no residentes 
de realizar inversiones en un Estado miembro o de mantener tales inversio-
nes” (apartado 67). 

 
Reiterando su doctrina anterior, considera también en este caso que la 

norma española abarca a todos los herederos o donatarios, sean o no resi-
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(930) C-127/12, EU:C:2014:2130.



dentes, por lo que les coloca “en el mismo plano” y, en consecuencia, “no 
existe ninguna diferencia entre la situación objetiva de un residente y la de 
un no residente que pueda sustentar una diferencia de trato”, de suerte que 
“cuando una normativa nacional coloca en el mismo plano a efectos del 
impuesto sobre sucesiones y donaciones a los residentes y los no residentes, 
o a los bienes situados en el territorio nacional y los situados fuera de éste, 
esa normativa no puede, sin crear discriminaciones, tratar de manera dife-
rente en el marco del mismo impuesto a esas dos categorías de sujetos pa-
sivos o de bienes en lo que atañe a las reducciones fiscales” (apartado 78).  

 
Por su parte la Sentencia de 26 de mayo de 2016, Comisión Europea v. 

República Helénica, C244/15, declara contraria a la libre circulación de ca-
pitales (art. 63 TFUE) una normativa que exime del impuesto de sucesiones 
relativo a la vivienda habitual que resulta discriminatoria, dado que se aplica 
únicamente a los nacionales de la UE que residen en Grecia931.  

 
En el mismo sentido, la STJUE de 18 de junio de 2020, relativa al asunto 

Hungría/Comisión (STJUE (C-78/18, ECLI:EU:C:2020:476), concluye que la 
libre circulación de capitales prohíbe todas las restricciones a los movi-
mientos de capitales entre Estados miembros y entre Estados miembros y 
terceros países, al tiempo que supone una restricción a dicha libertad, todo 
obstáculo a los movimientos de capitales entre Estados miembros y entre 
Estados miembros y países terceros. Unas restricciones como aquellas me-
didas que establezcan, directa o indirectamente, una diferencia de trato 
entre los movimientos de capitales nacionales y los movimientos transfron-
terizos de capitales que no corresponda a una diferencia objetiva entre si-
tuaciones. Es decir, aquellas medidas que pueden disuadir a las personas 
físicas o jurídicas de otros Estados miembros o de países terceros de efec-
tuar movimientos transfronterizos de capitales. 

 
En consecuencia, la STS de 19 de noviembre de 2020932, ha puesto el 

punto final a esa controversia al sentar la aplicación de la libertad de cir-
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(931) Se reitera la doctrina ya sentada en la Mattner en la que quedó establecido que no existe nin-
guna diferencia objetiva que justifique una desigualdad de trato en materia fiscal entre los re-
sidentes y los no residentes, ya que el importe del impuesto relativo a las donaciones se calcula 
en función del valor del bien inmueble y del vínculo familiar que existe entre el donante y el 
donatario, y que ni uno ni otro de los criterios citados dependen del lugar de residencia del 
donante o del donatario. 

(932) Rec. de casación n.º 6314/2018.



culación de capitales en relación con el ISD, a los ciudadanos no residentes 
en alguno de los Estados de la UE o del EEE, por lo que dicha libertad pro-
híbe las diferencias de trato fiscal en las sucesiones y donaciones, en parti-
cular sobre bienes situados en España, en función de la residencia de los 
causantes o de los sujetos pasivos, dado que no resulta admisible la no apli-
cación de la normativa de la CA, donde están situados los bienes inmuebles, 
exclusivamente por razones de no residencia en un Estado miembro de la UE 
o del EEE. 

 
Finalmente, el TJUE ha culminado con la aplicación del principio de no 

discriminación en el ISD español en relación con los ciudadanos extraco-
munitarios y que no podían disfrutar de las medidas fiscales dictadas por las 
CCAA, al mismo tiempo que ha establecido, la posibilidad de que los bienes 
situados en países terceros puedan acceder a los beneficios fiscales estata-
les y autonómicos en el ISD933. 

 
2.4. INCIDENCIA DEL RÉGIMEN DE AYUDAS DE ESTADO EN EL 

EJERCICIO DE LA CAPACIDAD NORMATIVA TRIBUTARIA 
 
El alcance de la armonización fiscal indirecta se ha visto sustancialmente 

incrementado con el también proceso expansivo del régimen jurídico de 
prohibición de ayudas de Estado. La doctrina del TJUE sobre las ayudas de 
Estado, y su interpretación de la selectividad material refuerzan y comple-
mentan la doctrina sobre el principio de no discriminación y las libertades 
fundamentales. El impacto en general del régimen de ayudas de Estado 
sobre las medidas tributarias, así como en especial en los tributos de entes 
subcentrales, por mor de la selectividad, ha sido igualmente creciente. 

 
En síntesis, el criterio de la selectividad determina que podrán ser ayuda 
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(933) Una vez acreditada la discriminación hacia los ciudadanos no residentes y sobre bienes en 
el extranjero, se adecua la LISD mediante la reforma de su Disp. Adic. Segunda que, ante-
riormente, impedía la aplicación de los beneficios fiscales autonómicos a los ciudadanos ex-
tracomunitarios y sobre bienes en países terceros, en contra de la jurisprudencia citada. Cfr. 
Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevención y lucha contra el fraude fiscal, de trans-
posición de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se 
establecen normas contra las prácticas de elusión fiscal que inciden directamente en el fun-
cionamiento del mercado interior, de modificación de diversas normas tributarias y en mate-
ria de regulación del juego. Artículo cuarto. Seis. Al respecto, vid. GARCÍA DE PABLOS, F., 
“El final de la discriminación de los ciudadanos extracomunitarios en el Impuesto sobre Su-
cesiones en España”, Quincena Fiscal, nº 7/2021, BIB 2021\1659.



de Estado aquellas medidas que se aparten y supongan una excepción a la es-
tructura del sistema general al que pertenecen. Durante muchos años, aunque 
de forma no siempre explícita, el carácter regional de una medida hacía más 
fácil que pudiera ser calificada como selectiva. El problema estribaba en de-
finir realmente qué debemos entender por medidas generales y desviaciones, 
en particular en lo que aquí atañe, por la imposibilidad de definir la estruc-
tura general de los tributos en Estados fuertemente descentralizados, en los 
que cada región es competente para fijar sus disposiciones propias también 
en alguno o en todos los elementos básicos de las figuras impositivas.  

 
Al respecto, el caso Azores934, tiene presente el tipo e intensidad de la au-

tonomía financiera del ente que establece la medida que puede ser califi-
cada de ayuda de Estado. La Sentencia del caso Azores analiza por vez 
primera el criterio de selectividad aplicado a las regiones de manera deta-
llada y, resuelve que, en aquellos casos en los cuales el ente subcentral dis-
ponga de competencias lo suficientemente autónomas del Estado central que 
le permita establecer tipos de gravamen inferiores a los que se aplican en el 
resto del territorio, no habrá un sistema “normal” que pueda servir de refe-
rencia, por tanto, no estaremos ante un caso de selectividad estrictamente. 

 
Este análisis se lleva a cabo mediante un test tripartito de autonomía: au-

tonomía institucional, de procedimiento y económica. La autonomía insti-
tucional significa que la decisión ha sido adoptada por un ente subcentral 
que goza de su propio estatuto constitucional, político y administrativo in-
dependiente del gobierno central. La autonomía en materia de procedi-
miento implica que la decisión ha podido ser adoptada por el ente 
subcentral siguiendo un procedimiento en el cual el gobierno central no 
tiene poder alguno para intervenir directamente en el procedimiento de fi-
jación del tipo impositivo, y sin ninguna obligación por parte del ente en 
cuestión de tener en cuenta el interés nacional al fijar el tipo impositivo. Fi-
nalmente, la autonomía económica se producirá cuando las rebajas tribu-
tarias (tipos de gravamen más bajos o beneficios fiscales) no sean 
compensadas mediante subvenciones cruzadas ni sean de otra manera fi-
nanciadas por el gobierno central, de forma que sea la propia región la que 
soporte las consecuencias económicas de tales reducciones.  
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(934) SSTJUE de 6 de septiembre de 2006, República Portuguesa contra Comisión de las Comuni-
dades Europeas, C88/03; de 11 de septiembre de 2008, en los asuntos acumulados C428/06 
a C434/06.



Si se cumplen estas tres circunstancias, la decisión de fijar un tipo más 
bajo no puede calificarse de selectiva y no sería, por tanto, ayuda de Es-
tado. Sin embargo, si faltara alguno de estos tres aspectos de la autonomía, 
tal tipo de gravamen reducido sí debería merecer esta calificación. En suma, 
el marco de comparabilidad podrá ser inferior al del Estado, siempre que la 
medida no haya sido establecida por éste, sino por un ente subcentral con 
autonomía “suficiente”. En consecuencia, una medida que conceda una 
ventaja en sólo una parte del territorio nacional, aunque claramente estará 
siendo selectiva con respecto de las empresas y producciones sitas en el 
resto del territorio, no pasa por este mero hecho a ser selectiva.  

 
Desde la perspectiva española, el problema de las ayudas de Estado en 

relación con tributos de entes subcentrales sólo se había planteado con res-
pecto de algunas medidas fiscales adoptadas por las provincias forales del 
País Vasco. Por lo que se refiere al sistema común, podría entenderse que las 
CCAA disponen de una autonomía suficiente, a efectos del test, tanto por lo 
que se refiere a los tributos propios como en el caso de las medidas nor-
mativas en impuestos cedidos, cuyo alcance permite además concluir que 
no existe un sistema de tributación de referencia, ya que de hecho la norma 
es la cesión. 

 
Con todo, es el ámbito de la imposición energética donde puede en-

contrar mayor relevancia el marco normativo de las ayudas de Estado y las 
directrices de la CE, en particular, ante la posibilidad de que la CE declare 
la compatibilidad de la ayuda en el caso de exenciones individuales, que 
han de atender a los criterios ad hoc establecidos en las Directrices de 2022 
aplicables, que dedican un apartado a las Ayudas en forma de reducción de 
impuestos o cargas parafiscales medioambientales (Apartado 4.7.1) y otro a 
las Ayudas para la protección del medio ambiente en forma de reducción de 
impuestos o cargas parafiscales (Apartado 4.7.2).  

 
La CE aplica el canon que la jurisprudencia identifica como el criterio de 

los tres pasos en la evaluación del criterio de selectividad material. Este cri-
terio o test consiste en: identificar la referencia del nivel general de tributa-
ción, a continuación, comprobar la excepción que supone la medida 
cuestionada y, por último, valorar si existe una justificación a esa medida, 
y si la misma se basa en la naturaleza o economía del sistema. 

 
En los últimos tiempos se ha identificado una tendencia a aplicar un test 

de discriminación, de manera que, cuando se analiza la selectividad de un 
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incentivo fiscal, la CE fija el marco general de imposición y se dirige, a con-
tinuación, directamente, a si la medida discrimina a otras empresas o pro-
ducciones, distinguiendo entre impuestos armonizados y no armonizados, 
basándose en factores clave como son el nivel mínimo de imposición o el 
efecto incentivo en el indicador de la base imponible935. 

 
2.5. INCIDENCIA DEL DERECHO DE LA UNIÓN EUROPEA EN LA 

POTESTAD TRIBUTARIA LOCAL 
 
En el ámbito de la imposición local, las entidades públicas tienen una li-

mitada potestad de normación como es bien sabido, que abarca a las tasas 
y contribuciones especiales y los espacios proporcionados por la regula-
ción estatal en el TRLHL. De esta manera, habrá que tener presente el cor-
pus doctrinal emanado del TJUE respecto de las libertades comunitarias y el 
control de ayudas de Estado, que no presenta especialidades destacables 
para este espacio normativo. Adviértase como cuestión previa que el TJUE 
ha sostenido que la limitación del alcance territorial de las ventajas y be-
neficios fiscales no justifica el mantenimiento de mecanismos tributarios 
que restrinjan el ejercicio de los derechos asociados a las libertades comu-
nitarias. Pueden citarse desde esta perspectiva algunos pronunciamientos 
como el caso Eurowings936, en relación con el trato dispar que sufrían en el 
impuesto sobre actividades económicas alemán los arrendamientos finan-
cieros, dependiendo de que se hubieran celebrado con los arrendadores es-
tablecidos en Alemania o en otro Estado miembro; o el caso Frank de 
Coster937, en que se enjuicia el impuesto municipal belga sobre el uso de an-
tenas parabólicas. Este asunto tiene cierta relevancia en tanto que el TJUE se-
ñaló que el impuesto iba más allá de lo necesario para alcanzar el objetivo 
al que estaba dispuesto, ya que podían haberse concebido otros medios dis-
tintos del impuesto controvertido menos restrictivos parra la libre prestación 
de servicios. Desde este punto de vista, la determinación del hecho impo-
nible o el presupuesto de hecho tributario puede incidir en el ejercicio de 
las libertades fundamentales comunitarias. 
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(935) Vid. VILLAR EZCURRA, M., “Fiscalidad de la energía en el ámbito autonómico y ayudas de 
estado”, Revista de Contabilidad y Tributación, nº 393, 2015, pp. 29 y ss. 

(936) STJUE de 26 de octubre de 1999, asunto C-294/97. 
(937) STJUE de 29 de noviembre de 2001, C-17/00.



Asimismo, es preciso recordar que las ordenanzas municipales no pue-
den contravenir el Derecho de la UE, ni las libertades fundamentales (de 
circulación de mercancías, personas, servicios o capitales) ni tampoco la 
prohibición de ayudas de Estado. En lo que respecta a algunos impuestos 
municipales (sobre Bienes Inmuebles; Construcciones, Instalaciones y 
Obras; y Actividades Económicas) el municipio puede establecer potestati-
vamente una bonificación de hasta el 95 por 100 en el caso de que “se des-
arrollen actividades económicas que sean declaradas de especial interés o 
utilidad municipal por concurrir circunstancias sociales, culturales, histórico 
artísticas o de fomento del empleo que justifiquen tal declaración”938. Igual-
mente, los beneficios fiscales discrecionalmente reconocidos pueden cons-
tituir ayudas de Estado prohibidas por el Derecho europeo siempre que se 
cumplan los requisitos para ello (selectividad, distorsión de la competen-
cia, etc.), si bien son solo modulaciones de impuestos ya existentes, pero 
que podrían prácticamente eliminarlos para determinados contribuyentes. 
Por otro lado, si se llegaran a aplicar algunas tasas de forma discriminatoria 
a nacionales o residentes de otros Estados de la UE/EEE también serían ló-
gicamente contrarias al Derecho de la UE. 

 
Por otro lado, ha de indicarse que las ordenanzas municipales no pueden 

contravenir lo dispuesto en los reglamentos o directivas (o decisiones) ema-
nadas de la UE, tal y como se deriva, por ejemplo, de la STJUE de 12 de julio 
de 2012 (Vodafone España et al., C‑55/11, C‑57/11 y C‑58/11), en la que se 
entendió que la particular configuración de las ordenanzas fiscales de algu-
nos municipios españoles contravenía el artículo 13 de la Directiva 
2002/20/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, 
relativa a la autorización de redes y servicios de comunicaciones electrónicas. 
La razón del incumplimiento se basaba en señalar como sujetos pasivos de la 
tasa por ocupación de dominio público a operadores de telecomunicaciones 
que, sin ser propietarios de dichos recursos, los utilizan para prestar servicios 
de telefonía móvil, cuando ello no se permite en la citada normativa. 

 
Finalmente, citamos también el pronunciamiento del TJUE en la Senten-

cia de 27 de enero de 2021 (C-764/18 – Orange España), acerca de la lici-
tud de exigir la tasa del 1,5% a las empresas dedicadas a la telefonía fija e 
internet y que resulta de interés en el ámbito local. En concreto se trata de 
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una petición cursada por el TS mediante auto de 12 de julio de 2018, en re-
lación con la tasa por utilización privativa o aprovechamientos especiales 
del suelo, vuelo y subsuelo del dominio público local por empresas explo-
tadoras de servicios de suministros -la denominada tasa del 1,5%. 

 
Tras ver desestimadas sus pretensiones en primera instancia, Orange Es-

paña interpuso recurso de apelación ante el TSJ de Navarra. Este órgano ju-
risdiccional confirmó que Orange España, en su condición de titular de 
redes y de infraestructuras que ocupan el dominio público municipal, estaba 
obligada al pago de la tasa en cuestión, pero estimó parcialmente el recurso, 
al considerar que el método de determinación del importe de esa tasa era 
contrario a los artículos 12 y 13 de la Directiva autorización (Directiva 
2002/20/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, 
relativa a la autorización de redes y servicios de comunicaciones electróni-
cas) y que Orange España tenía, por ello, derecho a la rectificación de su au-
toliquidación. El citado órgano jurisdiccional consideró que era preciso fijar 
el importe de dicha tasa a la luz de los principios de objetividad y de pro-
porcionalidad enunciados en tales artículos, y no en función de los ingre-
sos brutos o del volumen de negocios de una empresa, puesto que el 
importe obtenido en este caso va más allá de lo necesario para garantizar 
el uso óptimo de recursos escasos. 

 
Ante las cuestiones prejudiciales planteadas por el TS, el TJUE entiende 

que el ámbito de aplicación de la tasa por aprovechamiento del dominio 
público no se limita únicamente a los operadores que suministran redes o 
servicios de comunicaciones electrónicas o a quienes disfrutan de los de-
rechos previstos en el artículo 13 de la Directiva autorización. En este sen-
tido, aprecia que la ordenanza local no prevé en modo alguno que, 
respecto a la utilización privativa o el aprovechamiento especial de ele-
mentos del dominio público mediante diferentes infraestructuras, sea ne-
cesario determinar a tal efecto la persona física o jurídica que haya 
instalado las infraestructuras, como resulta necesariamente del artículo 13 
de la Directiva autorización. En consecuencia, concluye que no puede con-
siderarse que la tasa por aprovechamiento del dominio público se aplique 
a las empresas que suministran redes y servicios de comunicaciones elec-
trónicas como contrapartida al derecho de instalar recursos, por lo que la 
tasa impugnada no está incluida en el ámbito de aplicación del artículo 13 
de la Directiva autorización. 
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En virtud del razonamiento anterior, el TJUE sostiene que los artículos 12 y 
13 de la Directiva deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a 
una normativa nacional que impone, a las empresas propietarias de infraes-
tructuras o de redes necesarias para las comunicaciones electrónicas y que 
utilicen estas para prestar servicios de telefonía fija y de acceso a internet, una 
tasa cuyo importe se determina exclusivamente en función de los ingresos bru-
tos obtenidos anualmente por estas empresas en el territorio del Estado miem-
bro de que se trate. En cierto modo, puede colegirse que el TJUE corrige la 
interpretación mantenida en la sentencia de 12 de julio de 2012 y lo hace, sin 
mencionar esta sentencia y sin advertir de este cambio radical de criterio. 

 
2.6. CONCLUSIONES 

 
1. En el contexto del Derecho de la UE puede señalarse que los lími-

tes que el mismo supone al poder tributario de entes subcentrales, 
en principio no incide en el establecimiento de modelos impositi-
vos de tributos asimétricos, siempre que se respeten los límites ya 
expuestos previamente. No obstante, es posible señalar que los lí-
mites emanados de la jurisprudencia del TJUE se circunscriben de 
manera más tangible bajo el prisma de las libertades comunitarias 
que desde la aplicación del régimen de ayudas de Estado que se 
sitúa en constante evolución, lo cual complica su practicabilidad 
jurídica como criterio de control. 

 
2. El impacto en las competencias financieras de los entes subcentra-

les derivado del proceso de armonización impropia o negativa, ha 
de lidiar con la aleatoriedad que supone el planteamiento y la ad-
misión de los casos ante el TJUE, circunstancia que es de mayor re-
levancia ante las asimetrías que presentan los distintos sistemas 
tributarios descentralizados de los Estados miembros. 

 
3. Observando la doctrina precedente, podemos afirmar que el marco 

comunitario, como aporte a garantizar la homogeneidad y evitar 
la dispersión normativa existente en tributos autonómicos, difícil-
mente lo logra y, por ende, escasamente destacable en términos de 
competitividad. Precisamente, la propia dinámica del enjuicia-
miento en el TJUE lo impide, ya que aborda la compatibilidad de 
las medidas tributarias de los entes subcentrales de manera casuís-
tica por tipología y finalidad. 



4. El límite a la capacidad normativa autonómica mediante el control 
de ayudas de Estado en situación de imposición asimétrica puede 
tener una proyección relevante en relación con la adecuación de 
incentivos o medidas fiscales en materia ambiental (eficiencia ener-
gética, autoconsumo de energía fotovoltaica, etc.). La calificación 
de un gravamen, que se exige únicamente a determinados produc-
tos, actividades u operadores económicos o categorías de empre-
sas y no a otros que están en situación de competencia con los 
primeros, como ventaja selectiva en el sentido del  artículo 107 
TFUE, sólo puede  articularse atendiendo a las circunstancias con-
cretas de cada caso y teniendo muy presente la relación de com-
petencia existente entre los operadores afectados y no afectados 
por el tributo, la finalidad del gravamen y los efectos producidos 
por éste.
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1. APLICACIÓN DEL DERECHO DE LA UNIÓN POR LOS ÓRGANOS 
ADMINISTRATIVOS Y ECONÓMICO-ADMINISTRATIVOS 
DE ESPAÑA 

Darya Budova y Alvaro Merino García 
 
A lo largo de este trabajo se han venido abordando distintos aspectos 

sustantivos del Derecho de la Unión en el ámbito tributario. La relevancia 
cada vez más acusada del Derecho de la Unión en este ámbito abre paso a 
que también se susciten cuestiones de naturaleza procedimental a la hora 
de aplicar ese derecho, tanto por los órganos administrativos como judicia-
les. Se abordan a continuación algunas de estas cuestiones. 

 
1.1. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA APLICACIÓN DEL 

PRINCIPIO DE PROHIBICIÓN DE ABUSO POR LOS ÓRGANOS 
ADMINISTRATIVOS  

 
En la jurisprudencia del TJUE ha quedado establecido desde antiguo que 

los órganos administrativos no quedan al margen del Derecho de la Unión, 
sino que deben tener un papel activo en su aplicación, además de quedar, 
por supuesto, vinculados por tales normas939.  

 
Un aspecto especialmente relevante y trasversal en la aplicación del De-

recho de la Unión en materia tributaria es el principio de prohibición del 
abuso. El contenido sustantivo de este principio se ha abordado con gran de-
talle en el Capítulo IV. Queda claro que a día de hoy estamos ante un prin-

(939) SSTJUE, de 19 de enero de 1982, asunto 8/81, Becker y de 26 de febrero de 1986, asunto 
152/84; Marshall; SSTJUE, de 22 de junio de 1989, asunto 103/88, Fratelli Constanzo 
SpA, apartado 31.



cipio general del derecho, sin duda así en el ámbito de la fiscalidad940. Lo 
que genera mayores dudas en la práctica forense en España es el cauce con-
creto para la aplicación de este principio en algunos casos, así como su 
aplicación a terceros distintos de aquellos a quienes el abuso de derecho en 
cuestión se achaca.   

 
1.1.1 Cauce procedimental para la aplicación del principio de prohibición 

de abuso  
 
Una primera pregunta que surge es si el principio de prohibición de 

abuso puede ser aplicado directamente y al margen de los cauces “anti-
abuso” previstos en la normativa nacional o si su aplicación por las autori-
dades tributarias debe discurrir necesariamente por esos causes específicos. 

 
Ya abordamos esta cuestión en el Capítulo I en relación con la aplicación 

de la denominada “teoría de conocimiento” en el campo del IVA. Conclu-
íamos allí que de la jurisprudencia del TJUE no se desprende en absoluto 
que el principio de prohibición de abuso deba situarse por encima de los 
cauces procedimentales adoptados por los Estados miembros; al contrario, 
el principio de prohibición de abuso no tiene contenido procedimental y 
debe aplicarse a través de los cauces nacionales (sometidos siempre a prin-
cipios de efectividad y equivalencia). Lo que el Tribunal de Justicia ha re-
chazado es que este principio se excluya por los Estados miembros so 
pretexto de ausencia de una disposición específica para su aplicación.  

 
Al margen del cauce procedimental concreto de la derivación de res-

ponsabilidad al que aludíamos en el ámbito del IVA (o algún otro cauce es-
pecífico), la aplicación del principio de prohibición de abuso, podría 
acomodarse en alguna de las disposiciones nacionales generales.  

 
Sin querer entrar aquí en la anatomía de los artículos 13, 15 y 16 de la 

LGT –que ha sido abordada y delimitada por nuestro TS941 –las situaciones 
de aplicación del principio de prohibición de abuso tienen un natural aco-
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(940) Cfr. LENAERTS, K. (2015) The concept of abuse of law in the case law of the European 
court of justice on direct taxation, DE LA FERIA, R. (2008) Prohibition of abuse of (Com-
munity) law: the creation of a new general principle of EC law through tax., Common 
market law review., 45 (2). pp. 395-441.  

(941) Cfr. MARIN BENITEZ, G. Una de cal y otra de arena. La problemática aplicación indistinta 
de los artículos 13, 15 y 16 de la LGT, en Fiscalblog. 



modo en el artículo 15 de la LGT, relativo al conflicto en la aplicación de 
la norma tributaria.  

 
Así lo entiende la Administración tributaria, que últimamente ha sido 

muy prolifera en aplicar esta disposición y el procedimiento especial que le 
es propio para situaciones de interposición artificiosa de sociedades para la 
deducción del IVA soportado o el desdoblamiento artificioso de actividad 
(exenta) en dos sociedades para la deducción del IVA soportado942.  

 
También los pronunciamientos judiciales declaran que los casos de abuso 

del Derecho de la UE encuentran su cauce procedimental en el procedi-
miento especial previsto para el conflicto en aplicación de la norma, y así 
lo ha señalado la reciente resolución del TEAC, de 15 de diciembre de 2020 
(rec. 04029/2017), haciéndose eco de la jurisprudencia de la AN recogida 
en las sentencias de 31 de octubre de 2019, (rec. 84/2016) y de 13 de oc-
tubre de 2020 (rec. 232/2017): 

 
“De acuerdo con lo expuesto, nos enfrentamos a una práctica abu-
siva que debe dar lugar a la correspondiente regularización de la si-
tuación tributaria del contribuyente por la Administración tributaria. 
Conforme a la jurisprudencia comunitaria, dicha regularización 
debe consistir en el restablecimiento de la situación que se hubiera 
producido en caso de prescindir de las prácticas calificadas como 
abusivas, sin que proceda la imposición de sanción alguna, enten-
diendo que falta una base legal clara y exenta de ambigüedad para 
ello. 

 
La misma consecuencia se prevé por la Ley 58/2003 al disponer en el 
artículo 15.3 que en las liquidaciones que se realicen como resultado 
de la apreciación de conflicto en la aplicación de la norma se exigirá 
el tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o 
negocios usuales o propios o eliminando las ventajas fiscales obteni-
das, y se liquidarán intereses de demora.” 

 
La aplicación del principio de prohibición de abuso se ha planteado re-

cientemente también en el ámbito de la tributación directa, en particular 
en relación con el requisito de “beneficiario efectivo” y a raíz de los pro-
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(942) https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/normativa-criterios-interpretativos/doctrina-cri-
terios-interpretativos/conflictos-aplicacion-norma-tributaria.html.



nunciamientos del TJUE en los denominados casos daneses943, como se ha 
abordado igualmente a lo largo de este trabajo. En estos supuestos la Ad-
ministración también ha acudido al artículo 15 de la LGT, como evidencian 
algunos de los informes de conflicto publicados944. Lo que llama la aten-
ción es que en algunos casos similares –o al menos a simple vista con ele-
mentos de hecho parecidos– la Administración tributaria ha llegado a 
aplicar el principio de prohibición de abuso sin seguir el cauce del artículo 
15 de la LGT. Acude en estos casos a la aplicación “directa” del principio 
de prohibición de abuso o a su incorporación como un (dudoso y discu-
tido) requisito sustantivo de algunas normas.  

 
Desde esta perspectiva, la sugerencia de mejora consistiría precisamente 

en una uniforme aplicación de supuestos que se regularicen por la aplica-
ción del principio de prohibición de abuso del Derecho de la UE, en aras 
de la seguridad jurídica y de preservar también los derechos y garantías pro-
cedimentales de los contribuyentes.  

 
1.1.2 Aplicación del principio de prohibición de abuso a “terceros”  
 

Otro aspecto que destaca en la aplicación por parte de la Administra-
ción tributaria del principio de prohibición de abuso es su extensión y la exi-
gencia de la deuda tributaria a terceros que no son a los que se achaca el 
abuso propiamente.  

 
La denominada “teoría del conocimiento” a la que nos hemos referido 

ilustra bien este punto. El propio TJUE reconoce en los orígenes de esta doc-
trina que se trata de una extensión del principio de prohibición de abuso, 
en virtud del cual no solo no puede beneficiarse de los derechos que le con-
fiere la Unión el que comete un abuso, sino tampoco el que sabía o debía 
saber que se estaba cometiendo ese abuso.  

 
Últimamente se observa en la práctica cómo la Administración tributaria 

exige la deuda tributaria en el marco de la aplicación del principio de pro-
hibición del abuso a terceros distintos del contribuyente. De nuevo, en el 
marco de la interpretación y aplicación de la normativa del IRNR vinculada 
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(943) STJUE (Gran Sala) de 26 de febrero de 2019, asuntos acumulados C-115/16, C-118/16, 
C-119/16 y C-299/16. 

(944) https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/normativa-criterios-interpretativos/doctrina-cri-
terios-interpretativos/conflictos-aplicacion-norma-tributaria.html 
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a la condición de beneficiario efectivo, es habitual encontrarse cómo la 
deuda tributaria se exige al retenedor y no al retenido, a quién en última ins-
tancia le es en principio achacable el incumplimiento (y así se le reprocha 
por la Administración).  

 
Sin embargo, tal extensión por aplicación directa del principio de prohi-

bición del abuso a un tercero plantea varios problemas. El primero es la difi-
cultad de constatar tal abuso en sede del retenedor, porque éste no tiene el 
dominio del hecho, sino que lo tiene el retenido que, en su caso, podría tener 
la información sobre la estructura o quién es el beneficiario efectivo. El se-
gundo es que, para constatar tal abuso es necesario iniciar comprobación a 
ese retenido y, una vez constatado en su sede que existe una situación de 
abuso, no se justificaría de modo alguno no exigirle la deuda. El tercero es que 
en ese ámbito y en las peculiares circunstancias en las que se dictaron las 
sentencias danesas no existe una definición de cuándo se podría exigir la 
deuda a un tercero, pero parecería que el requisito de minimis es precisa-
mente ese elemento de colaboración que se exige en el marco de la deno-
minada teoría del conocimiento. Todo ello sin perjuicio de los límites propios 
de la figura del retenedor, cuestiones de seguridad jurídica o de buena admi-
nistración que la exigencia de la deuda al retenedor puede plantear.  

 
Por todo ello, la propuesta de mejora en este sentido se centraría en una 

aplicación uniforme de las distintas figuras jurídicas previstas en nuestro or-
denamiento jurídico que permitirían dar trámite al principio de prohibición 
del abuso. En esta línea conviene recordar el criterio más reciente de nues-
tro TS en cuanto a la aplicación de los artículos 13, 15 y 16 de la LGT: “las 
instituciones no han sido creadas por el legislador de manera gratuita y, 
desde luego, no han sido puestas a disposición de los servidores públicos de 
manera libre o discrecional, sino solo en la medida en que se cumplan los 
requisitos establecidos en cada una de ellas” (STS 904/2020 del 2 de julio 
de 2020). 

 
1.2. EL PAPEL DE LOS TRIBUNALES ECONÓMICO-ADMINISTRATIVOS  

 
El desarrollo más relevante de los últimos tiempos en cuanto al papel de 

los tribunales económico-administrativos ha sido, sin duda, la sentencia de 
la gran sala del TJUE de 21 de enero de 2020, asunto Banco Santander (C-
274/14). En esta sentencia, el TJUE declaró inadmisible la cuestión prejudi-
cial planteada por el TEAC al considerar que “no puede calificarse a dicho 



organismo de «órgano jurisdiccional» a efectos del artículo 267 TFUE”. Con 
ello, quedó vedada la posibilidad, admitida primero en la práctica y pre-
vista después en la LGT, de que los órganos económico-administrativos 
plantearan cuestiones prejudiciales.  

 
1.2.1 Dudas históricas acerca del papel de los tribunales 

económico-administrativos 
 
Antes de analizar con más detalle el propio pronunciamiento, interesa re-

cordar que el caso de Banco Santander no era la primera ocasión en la que 
se cuestionaba el encaje de los órganos económico-administrativos espa-
ñoles en el artículo 267 del TFUE. 

 
La cuestión principal, tal y como exponen GARCÍA PRATS Y DIMITROVA 

SLAVCHEVA, es que el TJUE “ha interpretado la condición de órgano juris-
diccional como un concepto amplio y autónomo, propio del Derecho de la 
Unión que se define por una serie de requisitos que debe reunir dicho ór-
gano para poder reputarse “jurisdiccional” a los efectos de plantear tal cues-
tión”945. Así, para que un órgano pueda ser considerado judicial y pueda 
plantear cuestiones prejudiciales ante el TJUE ha de reunir “las exigencias de 
origen legal, permanencia, jurisdicción obligatoria, carácter contradictorio 
del procedimiento independencia y decisión en Derecho”946. 

 
Fue en el caso Diversinte e Iberlacta947, en 1993, la primera vez que un 
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(945) La concepción autónoma de órgano jurisdiccional, tal y como explica CANCIO FERNÁN-
DEZ, se ha ido delimitando jurisprudencialmente por el TJUE admitiéndose cuestiones pre-
judiciales “tanto de órganos españoles no calificables como jurisdiccionales en nuestro 
ordenamiento jurídico [Tribunal Constitucional (asunto Melloni) o Tribunales Económico 
Administrativos (asunto Gabralfisa)], como de instituciones similares de otros estados miem-
bros [Consiglio Nazionale Forense italiano, el Tribunal Arbitral necessário portugués, Över-
klagandenämnden för Högskolan sueco, Mokestiniu ginçu komisija prie Lietuvos 
Respublickos vyriausybés lituana u Oberste Berufungsund Disziplinarkommission austriaca] 
[CANCIO FERNÁNDEZ, R. C. (2019). A vueltas con la jurisdiccionalidad a la carta del ór-
gano interrogante o la desbordada legitimidad para plantear cuestiones prejudiciales].” 

(946) Son numerosas las sentencias en este sentido, “como las de 30 de junio de 1966 (asunto 
Vaassen-Göbbels, 61/65), de 14 de diciembre de 1971 (asunto Politi, 43/71), y las reca-
ídas en los asuntos Veuve Vaasen (61/1965), Nederlandse Spootwagen (36/1973), y Bro-
ekmeulen (246/1980)” [GARCÍA PRATS, F.A.; DIMITROVA, S. (2020). Las vías de acceso 
a la justicia comunitaria. Pp. 18-19].  

(947) STJUE de 1 de abril 1993, asuntos acumulados C-260/91 y C-261/91, Diversinte e Iber-
lacta



TEA  planteaba una cuestión prejudicial y el TJUE admitió esta posibilidad 
sin ni siquiera poner en duda o analizar su eventual consideración como ór-
gano jurisdiccional. Sin embargo, dicha admisión no pasó inadvertida. A 
propósito, el Sr. AG Ruiz-Jarabo Colomer comentó en sus conclusiones de 
años después: “En ocasiones el Tribunal de Justicia ha llegado a admitir el 
planteamiento de cuestiones prejudiciales por parte de órganos administra-
tivos, de composición dudosamente independientes, cuyas resoluciones 
eran, además, susceptibles de ser enjuiciadas por verdaderos órganos juris-
diccionales. Así sucedió en la sentencia de 1 de abril de 1993, Diversinte e 
Iberlacta (asuntos acumulados C-260/91 y 261/91, Rec. p. I-1885), con un 
tribunal económico-administrativo español, órgano de la administración tri-
butaria que carece de naturaleza jurisdiccional”948.    

 
En el año 2000, en la cuestión prejudicial del conocido asunto Gabalfrisa 

(planteada por el TEAR de Cataluña) el Sr. AG Antonio Saggio puso el foco 
en las serias dudas que tenía sobre “la independencia y la posición de ter-
cero de los órganos [los TEAs] con respecto al poder ejecutivo y sobre el 
respeto del principio de contradicción” para ser considerados órganos ju-
risdiccionales949. Planteaba el AG que no podía “deducirse que estos últimos 
[los TEAs] actúen con todas las garantías de independencia y de posición 
de tercero con respecto al poder ejecutivo” ya que dichos órganos están 
compuestos por funcionarios de la Administración tributaria, que son nom-
brados por el Ministro y que pueden ser destituidos por éste en cualquier 
momento950. El TJUE, a pesar de las dudas del AG, admitió la cuestión pre-
judicial que había planteado el TEAR de Cataluña al entender que la ley es-
pañola sí garantizaba “la separación funcional entre los servicios de la 
Administración Tributaria responsables de la gestión, liquidación y recau-
dación, por una parte, y, por otra, los Tribunales Económico-Administrati-
vos”. El TJUE, en definitiva, consideró que los TEAs tenían independencia 
suficiente para poder ser considerados órganos jurisdiccionales951.  
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(948) Conclusiones de 18 de junio de 1996 (asuntos acumulados C-74/95 y C-129/95).  
(949) Conclusiones del AG, el Sr. Antonio Saggio, de 7 de octubre de 1999 (asunto acumula-

dos C-110/98 y C-147/98, Gabalfrisa y otros), apartado 10.  
(950) Conclusiones del AG, Sr. Antonio Saggio, de 7 de octubre de 1999 (asunto acumulados 

C-110/98 y C-147/98, Gabalfrisa y otros), apartados 14 a 16. 
(951) STJUE, de 21 de marzo de 2000, asuntos acumulados C-110/98 a C-147/98, Gabalfrisa y 

otros, apartados 39 y 40.



A pesar de que este pronunciamiento fue plenamente acogido en España 
–hasta el punto de que el legislador español reconoció expresamente la le-
gitimación de los TEAs para promover cuestiones prejudiciales ante el 
TJUE952–, un gran sector de la doctrina siguió siendo muy crítico con la po-
sición del TJUE953. También lo fue la AN, que negó en varias ocasiones que 
los TEA pudieran equipararse a los órganos jurisdiccionales954. 

 
1.2.2 La sentencia del caso Banco Santander 

 
En el caso Banco Santander la gran sala del TJUE acoge íntegramente las 

conclusiones del Sr. AG Gerard Hogan955, y establece que los TEAs no son 
órganos jurisdiccionales en el sentido del artículo 267 TFUE, por lo que no 
tienen capacidad para plantear cuestiones prejudiciales.  
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(952) A pesar de que el Dictamen 130/2015 del Consejo de Estado desaconsejó expresamente 
su regulación “a efectos de evitar confusiones o interpretaciones contradictorias” al tratarse 
de un concepto “propio del Derecho de la Unión y jurisprudencia del TJUE”, mediante la 
Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificación parcial de la LGT, se introdujo el pro-
cedimiento para plantear cuestiones prejudiciales ante el TJUE, que fue desarrollado re-
glamentariamente en el Real Decreto 1073/2017, de 29 de diciembre. Los artículos que 
regulan dicho procedimiento han sido ya declarados por nuestro TS como “anacrónicos y 
contrarios al Derecho de la Unión” tras la STJUE de 21 de enero de 2020, asunto C-274/14, 
Banco Santander [STS, de 16 de noviembre de 2021, rec. 2871/2020, FJ 3º]. 

(953) Tal y como expone HUELÍN MARTÍNEZ DE VELASCO, el AG español, el Sr. Ruiz- Jarabo 
Colomer no se rindió y estuvo especialmente combativo a este respecto, evidenciando sus 
discrepancias con el criterio del TJUE y proponiendo “una delimitación más estricta de la 
noción de jurisdicción nacional a los efectos del planteamiento de cuestiones prejudicia-
les”. En este sentido, ver también las conclusiones 28 de junio de 2001, asunto C-17/00, 
De Coster; de 19 de enero de 2006, asunto C-259/04, Emanuel; de 24 de mayo de 2007, 
C-195/06, Österreichischer Rundfunk (OFR); y de 25 de junio de 2009, C-205/2008, Um-
weltanwalt con Kärnten y Alpe Adria Energia. HUELÍN MARTÍNEZ, J. (2020). “La STJUE 
“Banco Santander”: sus consecuencias en la vía económico-administrativa”. 

(954) “Finalmente, procede indicar que, pese a que en alguna ocasión aislada se ha reconocido 
a los tribunales económico- administrativos legitimación para el planteamiento de la cues-
tión prejudicial ante el TJUE -probablemente por la confusión a que induce su denomina-
ción y su pretendido estatuto de autonomía funcional-, no puede admitirse, en modo 
alguno, que tales órganos administrativos, incardinados en el seno de la Administración del 
Estado, puedan ser equiparados, ni siquiera de modo analógico, a los órganos jurisdiccio-
nales, ni pueden dispensar como éstos la tutela judicial efectiva a que se refiere el art. 24 de 
la CE , ni los funcionarios que los componen, por probos que sean, son equiparables de nin-
guna manera a los jueces y magistrados, cuyo estatuto constitucional queda establecido en 
el art. 117 CE” [SAN, de 25 de noviembre de 2010, rec. 331/2007, FJ 9º].  

(955) Conclusiones del AG, el Sr. Gerad Hogan, de 1 de octubre de 2019 (asunto C-274/14, 
Banco Santander).



Para llegar a esta conclusión, el TJUE analiza la independencia de los 
TEAs desde una doble perspectiva, externa e interna.  

 
De acuerdo con la jurisprudencia del TJUE el aspecto externo implica que el 

órgano ejerce sus funciones con plena autonomía, libre de cualquier influencia 
o presión externa, sin recibir instrucciones ni órdenes956. En este sentido, una de 
las garantías necesarias para asegurar esa independencia es la inamovilidad que 
implica que los miembros de un órgano jurisdiccional no puedan ser removidos 
o trasladados sin una causa justificada recogida en la ley, lo que respalda que 
puedan tomar sus decisiones de forma autónoma e imparcial sin temor a repre-
salias por parte de los poderes políticos o económicos957.  

 
Desde este punto de vista, concluye el TJUE que: “68. La legislación nacio-

nal aplicable no garantiza que el Presidente y los vocales del TEAC se encuen-
tren al amparo de presiones externas, directas o indirectas, que puedan hacer 
dudar de su independencia. 69. Si bien es cierto que, a tenor del artículo 228, 
apartado 1, de la LGT, los miembros de los TEA ejercerán sus competencias 
«con independencia funcional» y que, de conformidad con los artículos 29, 
apartado 9, y 30, apartado 12, del Real Decreto 520/2005, ejercerán «con total 
independencia, y bajo su responsabilidad», las funciones que tengan legalmente 
atribuidas, no es menos cierto que la separación de sus puestos o la anulación 
de sus nombramientos no se ven acompañadas de garantías especiales”958.  

 
Por su parte, el aspecto interno de la independencia requiere que el ór-

gano tome sus decisiones de forma autónoma e imparcial, basándose ex-
clusivamente en la ley y los hechos del caso de forma objetiva y sin ningún 
interés en la solución del litigio21. En palabras textuales del TJUE, ello “re-
fiere a la equidistancia que debe guardar el órgano de que se trate con res-
pecto a las partes del litigio y a sus intereses respectivos en relación con el 
objeto de aquel”959 e “implica ante todo que el órgano que se trate tenga la 
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(956) Ver, en este sentido, la STJUE, de 27 de febrero de 2018, asunto C-64/16, Associçao Sin-
dical dos Juízes Portugueses.  

(957) Ver, en este sentido, la SSTJUE de 19 de septiembre de 2006, asunto C-506/04, Wilson; 
de 27 de febrero de 2018, asunto C-64/16, Associçao Sindical dos Juízes Portugueses; y 
de 24 de junio de 2019, asunto C-619/18, Comisión/Polonia (Independencia del Tribu-
nal Supremo). 

(958) STJUE de 21 de enero de 2020, asunto C-274/14, Banco Santander, apartados 68 y 69.  
(959) Ver, en este sentido, la STJUE de 16 de febrero de 2017, C-503/15, Margarit Panicello.  
(960) STJUE de 21 de enero de 2020, asunto C-274/14, Banco Santander, apartado 61 y juris-

prudencia citada.



calidad de tercero con respecto a la autoridad que haya adoptado la deci-
sión recurrida”961.  

 
Así, en relación con la independencia interna de los TEAs, el TJUE se-

ñala en su sentencia que a pesar de la separación funcional que existe entre 
los servicios de la Administración Tributaria responsables de la gestión, li-
quidación y recaudación de los tributos, por una parte, y los TEAs por otra 
parte962, en algunos procedimientos de revisión se confunde la condición de 
parte del procedimiento y la de miembros del órgano que ha de conocer del 
recurso. Eso pone de manifiesto que existen vínculos orgánicos y funciona-
les entre los TEAs y el propio Ministerio de Economía y Hacienda, lo que im-
plica que no se les pueda reconocer esa cualidad de “tercero” frente a esa 
Administración que exige la nota de independencia externa963. 

 
Con todo, la gran sala del TJUE concluye que no procede admitir la cues-

tión prejudicial planteada ya que el TEAC no puede calificarse de órgano ju-
risdiccional ex. artículo 267 TFUE.  

 
1.2.3 Los tribunales económico-administrativos tras la sentencia 

“Banco Santander” 
 
Aunque en la práctica no era frecuente que los TEAs  plantearan cues-

tiones prejudiciales, queda claro tras la sentencia Banco Santander que a di-
chos tribunales les queda vedada la posibilidad de hacerlo, al menos en su 
configuración actual.  

 
Ahora bien, que no sean órganos jurisdiccionales no reduce a cero el 

papel de los TEAs, ya que como recuerda el propio TJUE en su sentencia, tal 
circunstancia “no les exime de la obligación de garantizar la aplicación del 
Derecho de la Unión al adoptar sus resoluciones e inaplicar, en su caso, las 
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(961) STJUE de 21 de enero de 2020, asunto C-274/14, Banco Santander, apartado 62 y juris-
prudencia citada.  

(962) Recuérdese el fundamento por el cual fueron considerados órganos independientes a los 
efectos de ser calificados como jurisdiccionales en la STJUE, de 21 de marzo de 2000, 
asuntos acumulados C-110/98 a C-147/98, Gabalfrisa y otros. 

(963) “Así pues, esas características del recurso extraordinario para la unificación de doctrina 
que puede interponerse contra las resoluciones del TEAC ponen de relieve los vínculos or-
gánicos y funcionales que existen entre dicho organismo y el Ministerio de Economía y Ha-
cienda (…)” [STJUE de 21 de enero de 2020, asunto C-274/14, Banco Santander, apartado 
76].



disposiciones nacionales que resulten contrarias a las disposiciones del De-
recho de la Unión dotadas de efecto directo”964. Conviene recordar que 
todo órgano administrativo nacional está obligado a aplicar el Derecho de 
la Unión e incluso dejar de aplicar las normas nacionales cuando estas in-
frinjan las normas de la Unión. Esta doctrina, que surge a finales de los 80 
y se recoge en el conocido asunto Fratelli Constanzo SpA965 se ha ido afi-
nando a lo largo de los años, entendiéndose hoy que cuando no resulte po-
sible realizar una interpretación de la norma nacional que sea conforme al 
Derecho de la Unión966, las Administraciones nacionales están obligadas a 
dejar de aplicar la normativa nacional “sin solicitar o esperar la derogación 
previa” en perjuicio de la normativa nacional967.  

 
Sin embargo, en la práctica es difícil imaginar que un órgano adminis-

trativo deje de aplicar una norma nacional en favor de una norma europea 
sin un pronunciamiento judicial previo. Ello ha llevado a que rápidamente 
se ha planteado la pregunta de si cabía la posibilidad de “saltarse” la vía 
económico-administrativa cuando las cuestiones que se planteaban eran ex-
clusivamente cuestiones del Derecho de la Unión que los TEAs no podían 
elevar a Luxemburgo.  

 
Esta pregunta se propició a la vista del pronunciamiento del TS acerca de 

la posibilidad de saltarse las vías de recurso que puedan considerarse “ma-
nifiestamente inútiles” –como fue el caso, allí, de un recurso de reposición 
en vía local ante cuestiones de inconstitucionalidad968–. En ese pronuncia-
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(964) STJUE de 21 de enero de 2020, asunto C-274/14, Banco Santander, apartado 79.  
(965) SSTJUE, de 19 de enero de 1982, asunto 8/81, Becker y de 26 de febrero de 1986, asunto 

152/84; Marshall; SSTJUE, de 22 de junio de 1989, asunto 103/88, Fratelli Constanzo 
SpA, apartado 31. 

(966) SSTJUE, de 25 de noviembre de 2010, C-429/09, Günther Fuss II, apartado 40 y de 8 de 
septiembre de 2011, C-177/10, Rosado Santana, apartado 53. 

(967) STJUE, 14 de septiembre de 2017, C-628/15, Trustees, apartado 54. 
(968) STS, de 21 de mayo de 2018, rec. 113/2017. “Si el recurso de reposición tuviera como 

único fundamento la inconstitucionalidad de la norma legal que da cobertura al acto im-
pugnado, el autor del acto recurrido, llamado a resolver el recurso de reposición [vid. ar-
tículo 14.2.b) LRHL], nunca podría estimarlo por carecer de atribuciones para 
pronunciarse sobre la validez de la norma, inaplicarla o expulsarla del ordenamiento ju-
rídico, y no existir un instrumento procedimental que le permita plantear la cuestión ante 
el Tribunal Constitucional, único que en nuestro sistema tiene potestad para expulsar las 
leyes inconstitucionales del ordenamiento jurídico y pronunciarse sobre el particular a tí-
tulo incidental” (STS, de 21 de mayo de 2018, rec. 113/2017, FJ 3º).  



miento el TS analizó el recurso preceptivo de reposición contra actos de 
aplicación de los tributos en el ámbito local fundado exclusivamente en la 
inconstitucionalidad de la norma que les daba cobertura y concluyó, en 
cuanto a su carácter perceptivo, que: “si para el ejercicio de la acción juris-
diccional frente a una Administración pública se exigiera a los ciudadanos 
la interposición de un recurso administrativo que se revelara manifiestamente 
ineficaz para el éxito de su pretensión, cabría concluir, en la medida en que 
la formulación del recurso se erigiría en una carga procesal para el deman-
dante como presupuesto de viabilidad de su acción jurisdiccional que esa 
carga, en cuanto inútil, negaría la razón que justifica su imposición, devi-
niendo desproporcionada y vulneradora del derecho a obtener la tutela ju-
dicial efectiva, al tiempo que desconocería el mandato del artículo 106.1 CE, 
que impone un efectivo control jurisdiccional de la actuación administra-
tiva”969. Ante dicha tesitura concluye que en aquellos recursos en los que el 
llamado a resolverlo no pudiese estimarlo “por carecer de atribuciones para 
pronunciarse sobre la validez de la norma, inaplicarla o expulsarla del orde-
namiento jurídico” y no tener la posibilidad de preguntar a quién sí puede 
–en aquel caso, a través de la cuestión de inconstitucionalidad ante el Tri-
bunal Constitucional–, la exigencia como preceptivo de un recurso admi-
nistrativo previo (el de reposición) sin poder acudir directamente a la vía 
contencioso-administrativa resulta desproporcionado y vulnera el derecho a 
obtener la tutela judicial efectiva del artículo 24 de la Constitución Española.  

 
Dicho pronunciamiento fue rápidamente acogido por la doctrina y se 

hizo eco de que, a pesar de referirse únicamente a los recursos preceptivos 
de reposición de los entes locales cuando las pretensiones de un recurso se 
fundamentaran en la inconstitucionalidad de una norma la doctrina y cri-
terio del TS de esta sentencia “resultan perfectamente aplicables a todo su-
puesto de impugnación de acto administrativo, de cualquier materia y ante 
cualquiera administración, ya sea recurso de alzada o ya reclamación eco-
nómico-administrativa (…)”970. 

 
Pero el TS ha rechazado extender ese criterio a los TEAs y ha confirmado 

que a dichos tribunales, a pesar de no tener la posibilidad de plantear cues-
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(969) STS, de 21 de mayo de 2018 (rec. 113/2017), FJ 3º.  
(970) CHAVES GARCÍA, J.R. (2018). Paso de gigante frente a los recursos administrativos inúti-

les. En el mismo sentido, también IBAÑEZ GARCÍA, I. (2018). Los recursos administrati-
vos manifiestamente inútiles (STS 815/2018, de 21-05-2018). 



tiones prejudiciales, le sigue correspondiendo “la defensa y garantía del De-
recho de la Unión Europea, en la que debe estar firmemente comprometida 
–como recuerda el Tribunal de Justicia desde Constanzo–(…)”971. En con-
creto, nuestro TS defiende que: “corresponde a la Administración y, en par-
ticular, a los tribunales económico-administrativos, garantizar la correcta 
aplicación del Derecho de la Unión Europea, inaplicando, en su caso, cua-
lesquiera normas nacionales cuando, agotadas las posibilidades de su inter-
pretación conforme al Derecho de la Unión, constate que sus disposiciones 
dotadas de efecto directo se oponen a tales normas nacionales, pese a ca-
recer de la posibilidad de plantear una cuestión prejudicial al Tribunal de 
Justicia”972. En esta sentencia, el TS corroboró también que la obligación de 
agotar la vía económico-administrativa no interfiere con el derecho a la tu-
tela judicial efectiva973. 

 
Así, está claro que tras estos últimos desarrollos el papel de los TEAs en 

la aplicación del Derecho de la UE se complica y ello por varios factores. 
El primero es la importancia y la necesidad de que existan órganos de revi-
sión especializados en materia tributaria. El segundo es la exigencia de que 
tales órganos sean independientes en todos sus aspectos. El tercero es la 
presencia cada vez mayor del Derecho de la Unión en materia tributaria. El 
cuarto es la sobrecarga de los TEAs  y la tardanza en obtener una resolución. 
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(971) STS, de 16 de noviembre de 2021, rec. 2871/2020, FJ 4º.  
(972) STS, de 16 de noviembre de 2021, rec. 2871/2020, FJ 4º. 
(973) La Comisión de la UE también analizó la eventual posibilidad de que se estuviesen vul-

nerando los principios de equivalencia y efectividad a propósito de la facultad de saltarse 
el recurso administrativo obligatorio en aquellos casos fundamentados exclusivamente 
en la inconstitucionalidad de la norma de cobertura. La Comisión concluyó, no obstante, 
que no se vulnera el principio de equivalencia porque mientras que los TEAs no pueden 
declarar una vulneración de la CE y no pueden aplicar directamente los resultados de su 
decisión, en relación con el Derecho de la UE, cualquier órgano jurisdiccional o admi-
nistrativa nacional está obligado a aplicar el Derecho de la UE. Tampoco se vulnera el 
principio de efectividad porque (i) los TEAs tienen la obligación de aplicar el Derecho de 
la UE y hacerlo efectivo sin que sea necesario recurrir a un órgano jurisdiccional para ha-
cerlo valer; y (ii) en la sentencia del caso Banco Santander, el propio TJUE, dispuso que 
se cumplía el principio de efectividad ya que la posibilidad de recurrir la resoluciones de 
los TEAs garantiza la eficacia del mecanismo de solicitud de decisión prejudicial del ar-
tículo 267 del TFUE [Comisión Europea (2020). Dirección General de Fiscalidad y Unión 
Europea. Fiscalidad directa, coordinación fiscal, análisis económico y evaluación. Asun-
tos jurídicos: Fiscalidad directa: expediente CHAP (2020) 215]. Véanse también las reso-
luciones del TEAC de 26 de febrero de 2020 (rec. 4359/2017 y 3724/2017).



Y aunque es cierto que teóricamente existe la posibilidad de que los TEAs 
inapliquen una norma nacional en favor de una norma del Derecho de la 
Unión, en la práctica esta posibilidad es remota y cuando un caso plantea 
tan solo este tipo de cuestiones, no parece justificado tener que esperar años 
hasta poder tener una resolución que no pueda acudir a mecanismos ne-
cesarios para la solución.  

 
Esta situación ha sido reconocida por una buena parte de la doctrina. 

Así, DELGADO PACHECO apuntó esta paradoja en la reunión de la AEDAF 
en la que se trató este tema tras la sentencia del TJUE en el caso Banco San-
tander. Decía: “existe una aparente contradicción existente entre la obliga-
ción de los tribunales económico-administrativos de observar y aplicar el 
Derecho al UE y la imposibilidad de plantear cuestiones prejudiciales”974. 
De algún modo esta incongruencia ya se puso de manifiesto por el propio 
Sr. AG Otto Lenz, en sus conclusiones presentadas en el asunto Fratelli Cons-
tanzo SpA, cuando dijo: “Cuando aplica disposiciones de una directiva di-
rectamente aplicables, sin reparar en el Derecho nacional contrario, la 
Administración actúa por su cuenta y riesgo, sin poder solicitar el amparo del 
Tribunal de Justicia.(…) a tal efecto, el Tratado no pone a su disposición un 
nivel adecuado de protección jurídica”975. En el mismo sentido, el AG es-
pañol, el Sr. Ruiz-Jarabo Colomer, tan crítico como veíamos con la posibi-
lidad de que los TEAs pudiesen plantear cuestiones prejudiciales decía: 
“parece dudoso que una autoridad administrativa, desprovista de la facul-
tad de planteamiento del reenvío, tenga, sin embargo, la obligación de in-
aplicar normas domésticas. El juez nacional siempre cuenta con el apoyo 
interpretativo del Tribunal de Justicia, garantizado por el diálogo prejudicial, 
pero la Administración actúa sin semejante auxilio”976. 
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(974) Ver nota de prensa de 5 de marzo de 2020 titulada “Los Asesores fiscales abogan por re-
visar la vía económico-administrativa, tras la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea”. 

(975) Conclusiones del AG, el Sr. Otto Lenz, de 25 de abril de 1985 (asunto 103/88, Fratelli 
Constanzo SpA), apartado 36. 

(976) Conclusiones del AG, el Sr. Ruiz-Jarabo Colomer, de 25 de junio de 2009 (asunto C-
205/08, Fratelli Constanzo SpA), apartado 36. En el mismo sentido, ALONSO GARCÍA, 
R. (1994). Derecho comunitario. Sistema constitucional y administrativo de la Comunidad 
Europea y BOBEK, M. (2008). Thou Shalt Have Two Masters; The Application of European 
Law by Administrative Authorities in the New Member Status. 



1.3. PROPUESTAS DE MEJORA  
 
 A la vista de la situación en la que quedan los TEAs hay dos posibles 

propuestas de acción que han tenido eco en la doctrina.   
 
Una primera (y probablemente la principal), defiende la “judicialización” 

de estos órganos977. Esta propuesta no es propia de las consecuencias de la 
sentencia Banco Santander.  

 
En efecto, antes del pronunciamiento comentado, autores como CAN-

CIO FERNÁNDEZ, a propósito de la referida opinión del Sr. AG Gerad 
Hogan, se preguntaba “¿a qué estamos esperando entonces para judiciali-
zar de una vez la vía económico-administrativa?”978. Puso de relieve ese 
autor que la transformación de los TEA en órganos judiciales sólo tendría 
consecuencias positivas como, entre otras, eliminar “las discutibles prerro-
gativas de la Administración”, dotar “al sistema de la imprescindible y doble 
instancia tantas veces demandada” o superar “esa anomalía que exige a la 
Administración tributaria observar la doctrina del TEAC”979. Tras la senten-
cia Banco Santander, dicho autor insiste en esa idea, sugiriendo que en Es-
paña se desarrolle un orden jurisdiccional especializado e independiente 
en materia fiscal como ya ha ocurrido en otros países como Alemania o Ca-
nadá980. La judicialización de los TEAs, insiste, parece lo más recomenda-
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(977) Aunque algunos autores sí que abogan por suprimir directamente la vía económico-admi-
nistrativa, otros parecen rechazar de plano esa posibilidad porque consideran que los TEAs 
“además de contar con la alta cualificación técnica de sus miembros, constituyen un ins-
trumento indispensable en la depuración de los actos de nuestras administraciones tributa-
rias” [HUELÍN MARTÍNEZ DE VELASCO, J. (2020). La STJUE “Banco de Santander”: sus 
consecuencias en la vía económico-administrativa]. En el mismo sentido, CANCIO FER-
NÁNDEZ, también considera que “tenemos unos órganos económico-administrativos de ex-
traordinaria solvencia técnica, con una larga y contrastada trayectoria administrativa y con 
unas atribuciones que la doctrina, tanto supranacional como interna, han reconocido esen-
ciales como garantes de los derechos que reconoce el ordenamiento jurídico de la Unión” 
[CANCIO FERÁNDEZ, R. (2022). De deslegitimados al río: dos años desde que los tribunales 
económico-administrativos dejaron de ser independientes]. 

(978) A estos efectos recuerda que el artículo 130 de la Ley 39/2015 obliga “a revisar periódica-
mente” la “normativa vigente para adaptarla a los principios de buena regulación y para com-
probar la medida en que las normas en vigor han conseguido los objetivos previstos (…)”. 

(979) CANCIO FERNÁNDEZ, R. (2019). A vueltas con la «jurisdiccionalidad» a la carta del ór-
gano interrogante o la desbordada legitimidad para plantear cuestiones prejudiciales.  

(980) “En Alemania optaron por este modelo en 1968, transformándose sus tribunales econó-
mico-administrativos en órganos jurisdiccionales tributarios especializados integrados en 
el poder judicial; igualmente, en 1983, Canadá creó el Tribunal Tributario (judicial) en sus-



ble ya que “pocos organismos están más y mejor especializados en lo tri-
butario”981.  

 
En la misma línea, HUELIN MARTÍNEZ DE VELASCO, apoya la judiciali-

zación de la vía económico-administrativa considerando que ello supondría 
eliminar los obstáculos de la STJUE Banco Santander; adelantar las respues-
tas y ahorrar el tiempo que supondría tener que acudir a una instancia admi-
nistrativa “inútil” en aquellos supuestos en los que esté involucrado el 
Derecho de la Unión; así como superar “los inconvenientes derivados de que 
el envite se juegue a una sola carta, articulando dos instancias de plena ju-
risdicción”982. En este sentido, también se ha pronunciado la AEDAF983, 
ROZAS VALDÉS984 y las profesoras GRAU RUIZ985 y MATA SIERRA986.  

 
La segunda corriente insiste en la introducción de un recurso conten-

cioso-administrativo per saltum en “aquellos casos en los que la pretensión 
no pueda ser satisfecha en la vía de recurso administrativo o económico-ad-
ministrativo porque el único fundamento de la pretensión sea” entre otros 
“la oposición al Derecho de la Unión Europea de una norma interna o una 
práctica administrativa o judicial, si resulta necesaria la interpretación de 
una disposición comunitaria para decidir la cuestión”987.  
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titución de la previa Comisión Tributaria Administrativa” (CANCIO FERNÁNDEZ, R. 
(2022). De deslegitimados al río: dos años desde que los tribunales económico-adminis-
trativos dejaron de ser independientes. Página 9). 

(981) CANCIO FERNÁNDEZ, R. (2022). De deslegitimados al río: dos años desde que los tri-
bunales económico-administrativos dejaron de ser independientes. Página 11.  

(982) HUELÍN MARTÍNEZ DE VELASCO, J. (2020). La STJUE “Banco de Santander”: sus con-
secuencias en la vía económico-administrativa.  

(983) En la AEDAF se analizaron las consecuencias de la STJUE de 21 de enero de 2020 con el 
presidente del TEAC, coincidiendo todos los asistentes en que debía modificarse la regu-
lación de la vía económico-administrativa y, entre otras medidas, se proponía la juris-
diccionalización de esta vía en línea con otros países de nuestro entorno (ver nota de 
prensa de 5 de marzo de 2020 titulada “Los Asesores fiscales abogan por revisar la vía eco-
nómico-administrativa, tras la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea”).  

(984) ROZAS VALDÉZ, J.A. (2020). La administración de la justicia tributaria en España. 
(985) GRAU RUIZ. (2021). La cuestión prejudicial en materia económico-administrativa: ¿Otras 

forma de avanzar en su planteamiento? 
(986) MATA SIERRA, M.T. (2022). El desajuste de la vía económico-administrativa al Derecho de 

la Unión Europea en materia de cuestiones prejudiciales. 
(987) Propuesta de reformas en el proceso contencioso-administrativa realizada por la AEDAF 

en el marco de la disposición adicional decimonovena del Real Decreto-ley 11/2020 de 
20 de abril de 2020. 



En este mismo sentido, IBAÑEZ GARCÍA apunta a la posibilidad de acu-
dir directamente a la vía judicial sin necesidad de recurso administrativo 
previo, estimando que ello “favorecería el aumento de cuestiones prejudi-
ciales, a la par que permitiría establecer equivalencia entre los recursos pro-
cesales internos (cuestión de inconstitucionalidad) y los recursos procesales 
comunitarios”988. De la misma opinión es DELGADO PACHECO que en-
tiende que “si los órganos económico-administrativos carecen de capaci-
dad para acceder al TJUE, los interesados deberían tener acceso inmediato 
a la jurisdicción cuando planteen cuestiones de Derecho de la Unión. Ca-
rece de sentido constitucional exigir un recurso ante un órgano que carece 
de competencia para acceder a la pretensión”989. Han sido muchos los au-
tores que se han pronunciado en este sentido990. 

 
Evidentemente, esta segunda corriente se ve inspirada por el pronuncia-

miento del TS al que nos hemos referido antes y que permite precisamente 
ese recurso per saltum cuando estemos ante recursos “manifiestamente in-
útiles” y que el mismo TS ha rechazado para los TEAs . Este pronuncia-
miento, no obstante, debe leerse necesariamente a la luz de la regulación 
actual de los TEAs y no impide una solución distinta en un futuro y ante una 
regulación diferente, en su caso. 

 
 

Derecho Europeo y Sistema Tributario Español, una evaluación en profundidad

615

(988) IBÁÑEZ GARCÍA, I. (2020). Sobre el futuro de los tribunales económico-administrativos. 
Página 3.  

(989) DELGADO PACHECO, A. (2020). La situación del TEAC: ¿una oportunidad? 
(990) MERINO JARA aboga por que las reclamaciones tengan carácter potestativo al objeto de 

que los interesados puedan obtener lo más rápido posible una respuesta judicialmente 
fundada teniendo en cuenta, si es el caso, el Derecho aplicable de la UE [MERINO JARA, 
I. (2020). Nuevo pronunciamiento del TJUE sobre la consideración de los TEA como ór-
gano jurisdiccional]; MULEIRO PARADA también cree que ”debería aceptarse que cuando 
se pone en tela de juicio la potencial vulneración del Derecho de la Unión por una dis-
posición interna, resulta posible el acceso directo a la vía contencioso-administrativa, 
como en los supuestos de una eventual inconstitucionalidad de una ley” [MULEIRO PA-
RADA, L. M. (2020). Los Tribunales Económico-Administrativos dejan de estar legitimados 
para plantear cuestiones prejudiciales: STJUE, de 21 de enero de 2020, asunto C-274/14].



2. APLICACIÓN POR LOS ÓRGANOS JURISDICCIONALES  

Darya Budova y Alvaro Merino García 
 
 En el ámbito de los órganos jurisdiccionales, el papel central lo ocupa, 

sin duda alguna, el mecanismo de cuestión prejudicial previsto en el artículo 
267 del TFUE:  

 
“El Tribunal de Justicia de la Unión Europea será competente para pro-
nunciarse, con carácter prejudicial: 

 
a) sobre la interpretación de los Tratados; 

 
b) sobre la validez e interpretación de los actos adoptados por las ins-
tituciones, órganos u organismos de la Unión;  
Cuando se plantee una cuestión de esta naturaleza ante un órgano ju-
risdiccional de uno de los Estados miembros, dicho órgano podrá pedir 
al Tribunal que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una 
decisión al respecto para poder emitir su fallo.  
Cuando se plantee una cuestión de este tipo en un asunto pendiente 
ante un órgano jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean sus-
ceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho órgano 
estará obligado a someter la cuestión al Tribunal.  
Cuando se plantee una cuestión de este tipo en un asunto pendiente 
ante un órgano jurisdiccional nacional en relación con una persona 
privada de libertad, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea se pro-
nunciará con la mayor brevedad.”  

El artículo 267 TFUE prevé dos mecanismos con un alcance distinto: las cues-
tiones prejudiciales de interpretación y las cuestiones prejudiciales de validez.   

A propósito de las primeras, según ha declarado en reiteradas ocasiones 
el TJUE, su objetivo es evitar que se siente en los Estados miembros juris-
prudencia nacional no acorde con las normas del derecho de la Unión991. 
El Tribunal ha precisado que se trata de cuestiones sobre la interpretación del 
Derecho de la Unión y no su aplicación; que su planteamiento es inde-
pendiente de la iniciativa de las partes (en el sentido de que el que una parte 
inste el planteamiento de la cuestión prejudicial no la convierte en obliga-
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(991) Sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de mayo de 1978, asunto 102/77. 



toria) y que un órgano jurisdiccional puede plantear de oficio una cuestión 
prejudicial y puede hacerlo en cualquier momento del procedimiento judi-
cial, con la única condición de que el litigio se encuentre en curso992.  

 
El planteamiento de una cuestión prejudicial se convierte en obligatoria, 

como el propio artículo 267 TFUE establece, cuando estamos ante el órgano 
jurisdiccional de última instancia. Las excepciones a esta obligación se plas-
maron en la emblemática doctrina del caso Cilfit993, también conocida como 
la doctrina del acto claro (acte clair) y el acto aclarado (acte éclairé):  

 
(...) un órgano jurisdiccional cuyas decisiones no son susceptibles de 
ulterior recurso judicial de Derecho interno, cuando se suscita ante él 
una cuestión de Derecho comunitario, ha de dar cumplimiento a su 
obligación de someter dicha cuestión al Tribunal de Justicia, a menos 
que haya comprobado que la cuestión suscitada no es pertinente o que 
la disposición comunitaria de que se trata fue ya objeto de interpreta-
ción por el Tribunal de Justicia o que la correcta aplicación del Dere-
cho comunitario se impone con tal evidencia que no deja lugar a duda 
razonable alguna; la existencia de tal supuesto debe ser apreciada en 
función de las características propias del Derecho comunitario, de las 
dificultades particulares que presenta su interpretación y del riesgo de 
divergencias de jurisprudencia en el interior de la Comunidad. 

 
Esta esencial doctrina ha sido revisada y confirmada por el TJUE recien-

temente a raíz del caso Consorzio Italian Management. En este caso, el Sr. 
AG Michal Bobek reseñó lo siguiente:  

 
“Durante muchos años, la obligación de plantear una petición de de-
cisión prejudicial en virtud del artículo 267 TFUE, párrafo tercero, las 
excepciones a dicha obligación y, sobre todo, la exigencia de su cum-
plimiento han sido el dragón durmiente del Derecho de la Unión. 
Todos sabemos que está ahí, todos somos capaces de debatir sobre él, 
incluso de redactar tratados doctrinales, pero en la vida real es mejor 
dejarlo tranquilo. En términos pragmáticos (incluso cínicos), todo el 
sistema de decisiones prejudiciales funciona porque nadie aplica de 
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(992) Para un repaso detallado de las características de las cuestiones prejudiciales, Cfr. CU-
DERO BLAS, Jesús, “La cuestión prejudicial: algunas cuestiones sobre el derecho/deber 
del juez nacional de plantearla”.  

(993) Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 29 de febrero de 1984, asunto 77/83.



hecho la doctrina Cilfit, y desde luego no al pie de la letra. Habitual-
mente, reflexionar sobre un dragón durmiente es más grato que tener 
que ocuparse del animal despierto.” 

 
En sus conclusiones, el Sr. AG Bobek proponía revisar la doctrina Cilfit de 

modo que la obligatoriedad de plantear la cuestión prejudicial de interpreta-
ción se supeditara a tres requisitos: (i) que se tratara de una cuestión general 
de interpretación del Derecho de la Unión; (ii) que tal cuestión pueda ser in-
terpretada razonablemente en más de una forma posible; y (iii) que la forma 
en que se ha de interpretar el precepto del Derecho de la Unión controver-
tido no pueda deducirse de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia existente.  

 
Sin embargo, el TJUE, en su gran sala, finalmente decidió mantener la 

existente doctrina Cilfit de tal manera que el planteamiento de una cuestión 
prejudicial sigue siendo obligatoria en todos los casos salvo que se trate de 
una cuestión relativa a la interpretación del Derecho de la Unión que (i) ya 
ha sido interpretada por el Tribunal de Justicia; o (ii) que la interpretación co-
rrecta del Derecho a de la Unión se impone con tal evidencia que no deja 
lugar a ninguna duda razonable. Añade el Tribunal, igual que hacía en Cil-
fit, que: “[l]a concurrencia de tal eventualidad debe apreciarse en función 
de las características propias del Derecho de la Unión, de las dificultades 
particulares que presenta su interpretación y del riesgo de divergencias ju-
risprudenciales dentro de la Unión.” 

 
Dado que, como hemos apuntado, no existe un derecho subjetivo a que 

una cuestión prejudicial se plantee por el órgano jurisdiccional nacional, 
tampoco existe un remedio específico en el Derecho de la Unión en el caso 
de que no ocurra así. La inexistencia de ese derecho subjetivo dificulta tam-
bién el acceso a la responsabilidad patrimonial, aunque en el pasado sí se 
han llegado a plantear recursos de incumplimiento contra Estados miem-
bros por el incumplimiento de la obligación de plantear cuestión prejudi-
cial994. En cambio, la adecuada motivación de las razones por las que una 
cuestión prejudicial no se plantea sí es un elemento que, de acuerdo con la 
jurisprudencia de algunos Estados miembros (en consonancia también con 
el TEDH) se inserta dentro del derecho fundamental a un juicio justo. 

 
En cuanto a las cuestiones de validez, por último, el TJUE ha declarado 

que todos los órganos jurisdiccionales, es decir, no solo los de última ins-
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(994) Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 4 de octubre de 2018, asunto C-416/17. 



tancia, están obligados sin excepción alguna a someterle tales cuestiones. 
Los órganos jurisdiccionales nacionales no son competentes para declarar 
por sí mismos la invalidez de los actos de las instituciones de la Unión. Las 
excepciones Cilfit no afectan a las cuestiones de validez. 

 
2.1. EL PLANTEAMIENTO DE CUESTIONES PREJUDICIALES POR LOS 

TRIBUNALES ESPAÑOLES   
 
 Desde su adhesión a la UE, España ha planteado un total de 697 cues-

tiones prejudiciales, procedente 1 de ellas del TC, 126 del TS y 570 de otros 
tribunales995. Durante los últimos 5 años en particular, se han planteado las 
siguientes: 

 
 
 
 
 
Estas últimas referencias suponen un total de 237 casos, en línea, por 

ejemplo, con las planteadas por Italia (291), significativamente superiores a 
las planteadas por Francia (140) y muy por debajo de las cifras de Alema-
nia (536).  

 
Las cifras anteriores (y la experiencia) ponen de manifiesto que no es sen-

cillo conseguir que un Tribunal español refiera una cuestión prejudicial al 
TJUE. Los plazos tan largos de la tramitación de la revisión administrativa y 
jurisdiccional (más largos ahora que los TEAs no pueden plantear cuestio-
nes prejudiciales) suponen un obstáculo adicional a la hora de alcanzar la 
interpretación por parte del TJUE relevante para el caso concreto.  

 
A las anteriores dificultades se añade otra. La estructura de revisión ju-

risdiccional en vía contencioso-administrativa implica que la AN puede 
eventualmente convertirse en el tribunal de última instancia (aunque no lo 
fuera en el momento de conocer del caso), pero hacerlo así a posteriori y de 
manera retroactiva, cuando el recurso de casación interpuesto contra su 
sentencia se haya inadmitido a trámite por el TS. 
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2018 2019 2020 2021 2022

67 64 30 35 41

(995) Las estadísticas publicadas por el TJUE pueden consultarse en el siguiente enlace: 
h t t p s : / / c u r i a . e u r o p a . e u / j c m s / u p l o a d / d o c s / a p p l i c a t i o n / p d f / 2 0 2 3 -
03/stats_cour_2022_en.pdf.



Es cierto que en el ámbito del recurso de casación, el artículo 88.2.f) 
prevé que “[e]l Tribunal de casación podrá apreciar que existe interés casa-
cional objetivo, motivándolo expresamente en el auto de admisión, cuando, 
entre otras circunstancias, la resolución que se impugna (...) f)  Interprete y 
aplique el Derecho de la Unión Europea en contradicción aparente con la 
jurisprudencia del Tribunal de Justicia o en supuestos en que aun pueda ser 
exigible la intervención de éste a título prejudicial”. Este supuesto de posi-
ble interés casacional se ha previsto especialmente para garantizar que el Tri-
bunal de casación pueda admitir a trámite un caso porque proceda plantear 
cuestión prejudicial. También es cierto que tal supuesto no se ha configu-
rado como un supuesto de presunción de interés y la discreción a la hora 
de admitir un caso en el TS dificulta sensiblemente el proceso.  

 
Por último en cuanto a la configuración de la obligación de plantear 

cuestión prejudicial, interesa señalar como un posible cauce ante el in-
cumplimiento de esa obligación por los tribunales nacionales, el previsto en 
el artículo 291 de la LOPJ: “[l]os daños causados en cualesquiera bienes o 
derechos por error judicial, así como los que sean consecuencia del funcio-
namiento anormal de la Administración de Justicia, darán a todos los perju-
dicados derecho a una indemnización a cargo del estado, salvo en los casos 
de fuerza mayor, con arreglo a lo dispuesto en este Título.”  

 
Como propuesta de mejora en este ámbito se plantea, y se suma a las reali-

zadas en cuanto al papel de los TEAs , una mayor disposición de los tribunales 
nacionales a plantear cuestiones prejudiciales, que tan solo pueden redundar 
en beneficio de todas las partes. Como propuesta de lege ferenda que plantea 
la inclusión como un supuesto de presunción de interés casacional la existen-
cia de una cuestión prejudicial pendiente de remisión al Tribunal de Justicia.  

 
Esta mayor disposición y agilidad en el ámbito de cuestiones prejudiciales 

pudiera resultar más oportuna incluso a la vista de la reforma propuesta acerca 
de las competencias del Tribunal de Justicia y de la transferencia de materias 
como el IVA, impuestos especiales o materias aduaneras al Tribunal General 
para su más ágil tramitación, a la que nos referimos justo a continuación. 

 
2.2. PETICIÓN SOBRE TRANSFERENCIA DE COMPETENCIAS AL  

TRIBUNAL GENERAL   
 
 En diciembre del 2022 el TJUE ha presentado una petición al amparo del 

artículo 281, párrafo segundo, del TFUE en orden a la modificación del Pro-

Fundación Impuestos y Competitividad

620



tocolo nº 3 sobre el Estatuto del Tribunal de Justicia de la Unión Europea996. Esta 
petición abarca dos propuestas, siendo la primera especialmente relevante en 
el ámbito de fiscalidad, por cuanto acarrearía la transferencia de la competen-
cia para conocer de cuestiones prejudiciales sobre ciertas materias al Tribunal 
General. Según el propio TJUE expone, la propuesta se inscribe “en el contexto 
del constante aumento de la carga de trabajo del Tribunal de Justicia y tiene por 
objeto permitirle seguir cumpliendo la misión que le encomiendan los autores 
del Tratado y que consiste en garantizar, dentro de unos plazos razonables, «el 
respeto del Derecho en la interpretación y aplicación de los Tratados»”.  

 
Entre las materias fiscales que se proponen transferir al Tribunal General 

para el conocimiento de las cuestiones prejudiciales se encuentran: (i) el 
sistema común del impuesto sobre el valor añadido, los impuestos espe-
ciales, el código aduanero y la clasificación arancelaria de las mercancías 
en la nomenclatura combinada997.  

 
La justificación para la selección de estas materias se basa en que esas 

materias: “están en efecto claramente delimitadas y son suficientemente di-
sociables de otras materias que abarca el Derecho de la Unión, se regulan 
en un limitado número de actos de Derecho derivado y, como se desprende 
de las estadísticas antes mencionadas, rara vez dan lugar a sentencias de 
principio, puesto que, de un total de más de 630 asuntos, solo tres de ellos 
fueron tramitados por la Gran Sala del Tribunal de Justicia durante el período 
considerado. Estas materias han dado lugar, por otra parte, a una abundante 
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, lo que debería limitar considerable-
mente los riesgos de discrepancias en la jurisprudencia.” 

 
Según la propuesta, las cuestiones prejudiciales se seguirían presentando 

ante el Tribunal de Justicia y sería este el que las transmitiría al Tribunal Ge-
neral “tras haber verificado, con arreglo a las disposiciones establecidas en 
su Reglamento de Procedimiento, que esta pertenece exclusivamente a una 
o varias de las materias específicas”. Tal verificación no tendría por objeto 
una apreciación sobre la oportunidad de atribuir la competencia a uno u 
otro tribunal atendiendo al interés del asunto, sino la verificación de la ma-
teria afectada por la cuestión prejudicial.  

Derecho Europeo y Sistema Tributario Español, una evaluación en profundidad

621

(996) h t t p s : / / c u r i a . e u r o p a . e u / j c m s / u p l o a d / d o c s / a p p l i c a t i o n / p d f / 2 0 2 2 -
12/demande_transfert_ddp_tribunal_es.pdf  

(997) Se encuentran además la compensación y la asistencia a los pasajeros, así como el régi-
men para el comercio de derechos de emisión de gases de efecto invernadero. 



La transferencia de una petición de decisión prejudicial al Tribunal Ge-
neral se entiende sin perjuicio de la facultad de este de remitir el asunto al 
Tribunal de Justicia si considera que el asunto «requiere una resolución de 
principio que pueda afectar a la unidad o a la coherencia del Derecho de la 
Unión» o de la posibilidad de que el propio Tribunal de Justicia reexamine 
la resolución dictada por el Tribunal General «en caso de riesgo grave de 
que se vulnere la unidad o la coherencia del Derecho de la Unión».  

 
La atención a estos asuntos se conferiría a las salas especializadas en 

estas materias. 
 
 

3. RECUPERACIÓN DE TRIBUTOS CONTRARIOS AL DERECHO DE LA 
UNIÓN EUROPEA 

Juan Ignacio Moreno Fernández 
 

3.1. LA REVISIÓN (REVOCACIÓN Y NULIDAD DE PLENO DERECHO) 
DE LOS TRIBUTOS CONTRARIOS AL DERECHO DE LA UNIÓN 
EUROPEA  

 
3.1.1. Consideraciones generales 
 
Cuando los Estados miembros, instituciones y órganos comunitarios ac-

túan –de forma lícita o de manera ilícita– causando algún tipo de daños y 
perjuicios a los ciudadanos, deben repararlos pues «el principio de la res-
ponsabilidad del Estado por daños causados a los particulares por violacio-
nes del Derecho comunitario que le son imputables es inherente al sistema 
del Tratado»998. Se asume así por el derecho de la Unión el principio de res-
ponsabilidad patrimonial de los Estados miembros que, ex art. 340 TFUE, les 
impone la obligación de «reparar los daños causados a los particulares por 
las violaciones del Derecho comunitario que les sean imputables»999, con-
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(998) Entre muchas, SSTJUE de 19 de noviembre de 1991 [asunto «Andrea Francovich, Danila 
Bonifaci y otros contra República Italiana», § 35 (C-6/90 y C-9/90)]; 5 de marzo de 1996 
[asunto «Brasserie du Pêcheur SA contra Bundesrepublik Deutschland/ The Queen con-
tra Secretary of State for Transport (coadyuvante: Factortame Ltd y otros)», § 31 (C-46/93 
y 48/93)]; 10 de julio de 1997 [asunto «Danila Bonifaci y otros contra Istituto nazionale 
della previdenza sociale», § 46 (C-94/95 y C-95/95)]; y 30 de septiembre de 2003 [asunto 
«Gerhard Köbler contra República de Austria», § 30 (C-224/01)]. 

(999) SSTJUE de 19 de noviembre de 1991 [asunto «Andrea Francovich, Danila Bonifaci y otros 
contra República Italiana», § 37 (C-6/90 y C-9/90)]; 5 de marzo de 1996 [asunto «Bras-



sagrándose, por tanto, un auténtico derecho de reparación que «constituye el 
corolario necesario del efecto directo reconocido a las disposiciones comuni-
tarias cuya infracción ha dado lugar al daño causado»1000. Y ello porque «la 
plena eficacia de las normas comunitarias se vería cuestionada y la protección 
de los derechos que reconocen se debilitaría si los particulares no tuvieran la po-
sibilidad de obtener una reparación cuando sus derechos son lesionados por 
una violación del Derecho comunitario imputable a un Estado miembro»1001.  

 
De este modo, si se constatase un incumplimiento por parte de un Estado 

miembro que hubiese provocado el pago por los ciudadanos de un deter-
minado tributo, nacería automáticamente el derecho a instar su devolución. 
Existe, pues, «[e]l derecho a obtener el reembolso de las sumas percibidas 
por un Estado miembro que viola las normas de Derecho comunitario», que 
«es consecuencia y complemento de los derechos conferidos a los justicia-
bles por las disposiciones comunitarias tal y como han sido interpretadas 
por el Tribunal»1002. Y para la búsqueda de esta reparación es obligación del 
Estado configurar un «recurso efectivo» a través del cual los ciudadanos 
puedan articular sus pretensiones reparatorias1003. Ahora bien, la eventual 
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serie du Pêcheur SA contra Bundesrepublik Deutschland/The Queen contra Secretary of 
State for Transport (ex parte: Factortame Ltd y otros)», § 17 (C-46/93 y 48/93)]; 8 de oc-
tubre de 1996 [asunto «Eich Dillenkofer y otros contra Bundesrepublik Deutschland», § 
20 (C-178/94, C-179/94, C-188/94, C-189/94 y C-190/94)]; y 10 de julio de 1997 [asunto 
«Federica Maso y otros contra Istituto nazionale della previdenza sociale y República Ita-
liana», § 34 (C-373/95)].  

(1000) STJUE de 5 de marzo de 1996 [asunto «Brasserie du Pêcheur SA contra Bundesrepublik 
Deutschland/The Queen contra Secretary of State for Transport (ex parte: Factortame Ltd 
y otros)», § 21 (C-46/93 y 48/93)].  

(1001) STJUE de 19 de noviembre de 1991 [asunto «Andrea Francovich, Danila Bonifaci y otros 
contra República Italiana», § 33 (C-6/90 y C-9/90)]. 

(1002) SSTJUE de 9 de noviembre de 1983 [asunto «Amministrazione delle Finanze dello Stato 
contra SpA San Giorgio)», § 12 (199/82)]; de 2 de febrero de 1988 [asunto «Bruno Barra 
contra Bélgica y Ayuntamiento de Lieja», § 17 (309/1985)]; de 2 de diciembre de 1997 
[asunto «Fantask A/S contra Industriministeriet», § 38 (C-188/95)]; de 22 de octubre de 
1998 [asunto «Ministero delle Finanze contra IN.CO.GE.’90 Srl y otras», § 24 (C-10/97 a 
C-22/97)]; de 9 de febrero de 1999 [asunto «Dilexport Srl contra Amministrazione delle 
Finanze dello Stato», § 23 (C-343/96)]; y de 8 de marzo de 2001 [asunto «Metallgesell-
sachaft Ltd y otros, Hoeschst AG y Hoeschst Ltd contra Commissioners of Inland Revenue 
y HM Attorney General», § 84 (C-397/98 y C- 410/98)]. 

(1003) Así lo exige, por ejemplo, el TJUE con relación a las acciones de responsabilidad al am-
paro del Derecho comunitario [SSTJUE de 12 de diciembre de 2006, asunto «Test Clai-
mants in the FII Group Litigation», § 203 (C-446-04); y de 13 de marzo de 2007, asunto 
«Test Claimants in the Thin Group Litigation», § 128 (C-524/04)].



falta en el ordenamiento jurídico de ese recurso o procedimiento no puede 
ser un óbice para la consecución de la pretensión pues, en tal caso, sería 
obligación de los jueces y tribunales la de poner a su disposición ese «cauce 
procesal efectivo» (a través de cualquiera de los mecanismos existentes en 
el ordenamiento interno) tendente tanto a la obtención de una indemniza-
ción de daños como, en su caso, a la reclamación de la devolución de las 
cantidades indebidamente pagadas1004, como consecuencia del principio 
de cooperación establecido en el art. 291 TFUE. 

 
3.1.2. Los efectos de las sentencias del TJUE  

 
La naturaleza declarativa de las sentencias del TJUE no impide que ten-

gan efectos ex tunc1005, al no afectar a su fuerza ejecutiva, derivada directa-
mente del art. 280 TFUE, que establece expresamente que "las sentencias 
del Tribunal de Justicia tendrán fuerza ejecutiva”1006.  

 
Lo anterior, claro está, sin perjuicio de la facultad del TJUE de limitarlos 

temporalmente ex art. 264 TFUE, pues «los derechos que corresponden a los 
particulares no derivan de la sentencia que declara el incumplimiento sino 
de las disposiciones mismas del Derecho comunitario que tienen efecto di-
recto en el ordenamiento jurídico interno»1007. Eso sí, «sólo con carácter ex-
cepcional puede el Tribunal de Justicia, aplicando el principio general de 
seguridad jurídica inherente al ordenamiento jurídico comunitario y teniendo 
en cuenta los graves trastornos a que su sentencia podría dar lugar en cuanto 
al pasado en las relaciones jurídicas establecidas de buena fe, verse inducido 
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(1004) «A falta de normativa comunitaria, corresponde al ordenamiento jurídico interno de cada 
Estado miembro designar los órganos jurisdiccionales competentes y configurar la regu-
lación procesal de los recursos judiciales destinados a garantizar la salvaguardia de los 
derechos que el Derecho comunitario confiere a los justiciables, incluida la calificación de 
las demandas presentadas ante los órganos jurisdiccionales nacionales por quienes hayan 
sido perjudicados. No obstante, dichos órganos están obligados a garantizar que los jus-
ticiables disponen de un cauce procesal efectivo que les permita obtener la devolución del 
impuesto indebidamente recaudado y de las cantidades pagadas a dicho Estado miem-
bro o retenidas por éste en relación directa con tal impuesto» [STJUE de 13 de marzo de 
2007 [asunto «Test Claimants in the Thin Group Litigation contra Commmissioners of In-
land Revenue», § 128 (C-524/04)]. 

(1005) STS 906/2022, de 4 de julio [recurso núm. 6410/2019 (ECLI:ES:TS:2022:2854)]. 
(1006) STC 145/2012, de 2 de julio, FJ 5). 
(1007) SSTJUE de 14 de diciembre de 1982, §16, asunto Waterkeyn (C-314/81), y de 5 de marzo 

de 1996, §95, asuntos “Brasserie du Pêcheur, S.A.” y Factortame (C-46/93 y C-48/93).
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(1008) SSTJUE de 2 de febrero de 1988 [asunto «Bruno Barra contra Bélgica y Ayuntamiento de 
Lieja», § 12 (309/85)]; de 16 de julio de 1992 [asunto «Administration des Douanes et 
Droits Indirects contra Léopold Legros y otros», § 30 (C-163/90)]; y de 12 de septiembre 
de 2000 [asunto «Comisión contra Reino Unido», § 91 (C-359/97)]. 

(1009) SSTJUE de 16 de julio de 1992 [asunto «Administration des Douanes et Droits Indirects 
contra Leopold Legros y otros», § 32 (C-163/90)]; de 11 de agosto de 1995 [asunto «F.G. 
Roders BV y otros contra Inspecteur der Invoerrechten en accijnzens», § 43 (C-367/93 a 
377/93)]; y de 12 de septiembre de 2000 [asunto «Comisión de las comunidades Europeas 
contra Reino Unido», § 91 (C-359/97)]. 

(1010) SSTJUE de 2 de febrero de 1988 [asunto «Vincent Blaizot contra University of Liège y 
otros», §§ 28 y 30 (24/86)]; y de 16 de julio de 1992 [asunto «Administration des Doua-
nes et Droits Indirects contra Leopold Legros y otros», § 30 (C-163/90)]. 

(1011) Por ejemplo, se limitaron los efectos de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de abril 
de 1976 [asunto «Gabrielle Defrenne contra Société anonyme belge de navigation aé-
rienne Sabena» (C-43/75)] en un asunto de desigualdad de salario entre hombres y mu-
jeres que desarrollan el mismo trabajo –asistentes de vuelo– en el que se declaraba el 
efecto directo del art. 119 TCE (actual art. 143 TFUE). Así, se procedió al limitar los efec-
tos de esa declaración por el gran número de personas que podían reclamar lo que podía 
provocar a su vez un serio problema que afectase a la situación financiera de las empre-
sas incluso con posibilidad de conducirlas a la quiebra (§ 70).

a limitar la posibilidad de que los interesados invoquen la disposición inter-
pretada con el fin de volver a cuestionar esas relaciones jurídicas»1008.  

 
El Tribunal de Justicia sólo ha recurrido a esa solución cuando concurren dos 

requisitos: la buena fe del Estado infractor (error vencible o invencible) y la elevada 
cuantía de los perjuicios. En efecto, a este respecto señala que «cuando existía un 
riesgo de repercusiones económicas graves debidas en particular al elevado nú-
mero de relaciones jurídicas constituidas de buena fe sobre la base de una nor-
mativa considerada válidamente en vigor y era patente que los particulares y las 
autoridades nacionales habían sido incitados a observar una conducta contraria a 
la normativa comunitaria en razón de una incertidumbre a la que habían contri-
buido eventualmente los mismos comportamientos adoptados por otros Estados 
miembros o por la Comisión»1009. Por tanto «[p]ara decidir si procede o no limitar 
el alcance temporal de una sentencia, es necesario tener en cuenta que, si bien las 
consecuencias prácticas de cualquier decisión jurisdiccional deben sopesarse cui-
dadosamente, no puede llegarse hasta el punto de influir en la objetividad del De-
recho y comprometer su aplicación futura por causa de las repercusiones que 
puede tener una resolución judicial por lo que respecta al pasado»1010. 

 
En consecuencia, cuando concurren circunstancias excepcionales1011 «es 

apropiado determinar que, como el nivel general en el cual el pago debía ha-
berse fijado no puede ser conocido, importantes consideraciones de cer-



teza legal afectantes de todos los intereses en juego, tanto públicos como pri-
vados, hace imposible en principio reabrir la cuestión con respecto al pa-
sado»1012, otorgando a su declaración efectos prospectivos, que no 
retroactivos1013. Esas circunstancias excepcionales deben ser acreditadas por 
el Estado que pretende la limitación de la declaración del TJUE1014.  
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(012) STJUE de 8 de abril de 1976 [asunto «Gabrielle Defrenne contra Société anonyme belge 
de navigation aérienne Sabena», § 74 (43/75)]. 

(1013) En efecto, señalaba el TJUE en uno de sus asuntos que «excepto con relación a esos tra-
bajadores que han acudido al procedimiento legal o han hecho una reclamación equiva-
lente, el efecto directo del artículo 119 no puede ser esgrimido como base de una 
reclamación de pago concerniente a periodos anteriores a la fecha de esta Sentencia» 
[STJUE de 8 de abril de 1976, asunto «Gabrielle Defrenne contra Société anonyme belge 
de navigation aérienne Sabena», parte dispositiva, § 5 (43/75)]. Y en la STJUE de 26 de 
marzo de 1996 se excluía la responsabilidad del Reino Unido por la errónea transposi-
ción de la Directiva 90/531/CEE del Consejo, de 17 de septiembre de 1990, relativa a los 
procedimientos de formalización de contratos en los sectores del agua, de la energía, de 
los transportes y de las telecomunicaciones, porque el art. 8.1 de la citada Directiva era 
«impreciso y admitía razonablemente, además de la interpretación dada por el Tribunal 
de Justicia en la presente sentencia, la interpretación que de él dio, de buena fe, el Reino 
Unido basándose en argumentos no carentes en absoluto de pertinencia», no disponiendo 
el Reino Unido, además, «de ninguna indicación resultante de la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia en cuanto a la interpretación de la disposición controvertida, sobre la que 
la Comisión tampoco se había pronunciado» [asunto «The Queen contra H.M. Treasury 
(ex parte: British Telecommunications plc)», §§ 43 y 44 (C-392/93)]. 

(1014) Así, por ejemplo, en la STJUE de 13 de marzo de 2007 se rechaza limitar en el tiempo 
los efectos de la sentencia (relativa a la fiscalidad de los intereses de los préstamos con-
certados entre sociedades vinculadas) pues, aun cuando el Gobierno británico estimaba 
en 300 millones de euros las consecuencias económicas de la interpretación del TJUE, sin 
embargo, no puntualizaba si dichas consecuencias se derivaban sólo del asunto princi-
pal o también de la aplicación de la doctrina a otros asuntos [asunto «Test Claimants in 
the Thin Group Litigation contra Commmissioners of Inland Revenue», §§ 129 a 133 (C-
524/04)]. En la STJUE de 5 de marzo de 1996 rechaza limitar los efectos frente a la pre-
visión del Gobierno alemán de «la magnitud de las consecuencias financieras» porque las 
legislaciones nacionales «pueden tener en cuenta las exigencias del principio de seguri-
dad jurídica» [asunto «Brasserie du Pêcheur SA contra Bundesrepublik Deutschland/The 
Queen contra Secretary of State for Transport (ex parte: Factortame Ltd y otros)», § 100 
(C-46/93 y C-48/93)]. Y en la STJUE de 12 de septiembre de 2000 se rechaza limitar los 
efectos (que provocarían que el Reino Unido pagase a la Comisión una cantidad consi-
derable más los intereses de demora por el incumplimiento cometido) tomando como 
base que otros Estados miembros habían interpretado la cuestión en sentido contrario al 
Reino Unido (el Reino Unido consideraba no sujetos los peajes al IVA mientras al amparo 
de la Sexta Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 19 de mayo de 1977, mientras que la 
mayoría de los Estados miembros gravaban con el IVA los peajes) por lo que las autori-
dades no podían alegar válidamente que habían sido incitadas a observar una conducta 
contraria a la normativa comunitaria [asunto «Comisión de las comunidades Europeas 
contra Reino Unido», §§ 92 y 93 (C-359/97)].



Eso sí, lo que tiene meridianamente claro el Tribunal de Justicia es que 
«las consecuencias económicas que puedan derivar para un Gobierno de la 
ilegalidad de un impuesto no han justificado jamás, por sí misma, la limita-
ción de efectos»1015, dado que si no fuera así «las violaciones más graves re-
cibirían el trato más favorable, en la medida en que son éstas las que pueden 
entrañar las consecuencias económicas más cuantiosas par los Estados 
miembros»1016. Por tanto, «limitar los efectos de una sentencia basándose 
únicamente en este tipo de consideraciones redundaría en un menoscabo 
sustancial de la protección jurisdiccional de los derechos que los contribu-
yentes obtienen de la norma fiscal comunitaria»1017. 

 
3.1.3. La revisión de los actos dictados al amparo de disposiciones legales 

declaradas contrarias al derecho de la Unión.  
 
Si el TJUE no precisase el alcance de su declaración de contradicción 

con el derecho de la Unión, los efectos serían ex tunc y, por tanto, habilita-
rían a la revisión de todos los actos de aplicación (salvo los que hubiesen 
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(1015) STJUE de 11 de agosto de 1995 [asunto «F.G. Roders BV y otros contra Inspecteur der In-
voerrechten en accijnzens», § 48 (C-367/93 a 377/93)]. Así, por ejemplo, en la STJUE de 
31 de marzo de 1992 el Tribunal de Justicia rechaza limitar los efectos frente a la previ-
sión del Gobierno danés de las consecuencias extremadamente graves que tendría para 
las finanzas públicas (al haberse recaudado por el impuesto declarado contrario al Tratado 
unos 7.000 millones de euros) y para el sistema judicial de Dinamarca (que se enfrenta 
a peticiones de devolución de unos 150.000 a 200.000 sujetos pasivos), porque el Go-
bierno danés no demostró «que, en la época en que se estableció la contribución objeto 
del litigio, existiera la posibilidad de interpretar razonablemente el Derecho comunitario 
en el sentido de que éste autorizaba un impuesto de tales características» [asunto «Dans 
Denkavit APS y P. Pulsen Trading APS contra Skatteministeriet», § 21 (C-200/90)]. Sin em-
bargo, en la STJUE de 16 de julio de 1992 se declaran los efectos prospectivos (eficacia 
ex nunc) a petición del Gobierno francés que alegaba las catastróficas consecuencias 
económicas que tendría para los Departamentos franceses de Ultramar (DOM) una sen-
tencia que obligara a devolver el tributo percibido indebidamente como consecuencia de 
la calificación de los derechos de aduana en ellos aplicados como «exacción de efecto 
equivalente» contraria al Tratado, por las incalculables solicitudes de devolución a las 
que no podrían hacer frente, unido al plazo de prescripción aplicable a dichas solicitu-
des de devolución que en el Derecho civil francés sería de 30 años) [asunto «Adminis-
tration des Douanes et Droits Indirects contra Leopold Legros y otros», § 34 (C-163/90)].  

(1016) STJUE de 11 de agosto de 1995 [asunto «F.G. Roders BV y otros contra Inspecteur der In-
voerrechten en accijnzens», § 48 (C-367/93 a 377/93)]. 

(1017) STJUE de 11 de agosto de 1995 [asunto «F.G. Roders BV y otros contra Inspecteur der In-
voerrechten en accijnzens», § 48 (C-367/93 a 377/93)].



sido confirmados por sentencia judicial firme, en cuyo caso solo sería fac-
tible la acción de responsabilidad patrimonial), pues la remoción de las si-
tuaciones jurídicas creadas en aplicación de la ley declarada contraria al 
derecho de la Unión no sería una opción, sino una obligación, al haber 
quedado el acto de aplicación huérfano del título jurídico habilitante. Para 
ello habría de acudirse a los diferentes medios que para la revisión de los 
actos administrativos ha previsto nuestro ordenamiento: a) actos no firmes: 
mediante el recurso de reposición (art. 223.1 LGT) y la reclamación eco-
nómico-administrativa (art. 235.1 LGT) y, en el supuesto de autoliquidacio-
nes, a través de la solicitud de rectificación (arts. 120.3 y 221.4 LGT)1018; b) 
actos firmes: a través de la revisión de actos nulos (art. 217 LGT) o de la re-
vocación de actos anulables (art. 219 LGT). Además, en cualquier supuesto 
también cabría instar simultánea o sucesivamente una acción de responsa-
bilidad patrimonial del Estado-legislador [art. 32 de la Ley 40/2015, de 1 de 
octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público (LRJSP)]. 

 
Respecto de los actos que hubiesen sido confirmados por sentencia ju-

dicial firme al momento de la declaración de contradicción con el derecho 
de la Unión, hay que señalar que no existe en nuestro ordenamiento un pro-
cedimiento ad hoc para hacer efectiva la remoción de las situaciones jurí-
dicas consagradas, a diferencia de lo que sucede con las declaraciones 
efectuadas por las sentencias del TEDH, para las que sí se ha establecido un 
cauce específico (tras la reforma operada por la Ley Orgánica 7/2015, de 21 
de julio). En efecto, cabe la posibilidad de solicitar la revisión de las sen-
tencias firmes “cuando el Tribunal Europeo de Derechos Humanos haya de-
clarado que dicha resolución ha sido dictada en violación de alguno de los 
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(1018) Hay que recordar que no solo «la rectificación de una autoliquidación -y la consiguiente 
devolución de ingresos indebidos- sí es cauce adecuado para cuestionar la autoliquida-
ción practicada por un contribuyente -que ha procedido a ingresar en plazo las cuantías 
por él calculadas en cumplimiento de sus obligaciones tributarias, a fin de no ser sancio-
nado por dejar autoliquidar e ingresar en plazo-, cuando entienda indebido el ingreso tri-
butario derivado de tal autoliquidación al considerarlo contrario a la Constitución o al 
Derecho de la Unión Europea» [SSTS 1009/2021, de 12 de julio, FD 3º (recurso 
4087/2020; ECLI:ES:TS:2022:2989); 995/2022, de 14 de julio, FD 2º (recurso 5836/2020; 
ECLI:ES:TS:2022:3081); 1016/2022, de 18 de julio, FD 3º (recurso 6567/2020; 
ECLI:ES:TS:2022:3072); y 1074/2022, de 21 de julio, FD 3º (recurso 6752/2020; 
ECLI:ES:TS:2022:3172)], sino también, como no puede ser de otra manera, cuando la 
norma que daba cobertura a la autoliquidación ya ha sido declarada contraria a la Cons-
titución o al derecho de la Unión. 



derechos reconocidos en el Convenio Europeo para la Protección de los De-
rechos Humanos y Libertades Fundamentales y sus Protocolos, siempre que 
la violación, por su naturaleza y gravedad, entrañe efectos que persistan y 
no puedan cesar de ningún otro modo que no sea mediante esta revisión” 
[art. 5 bis de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial 
(LOPJ)], “sin que la misma pueda perjudicar los derechos adquiridos de 
buena fe por terceras personas” [art. 102.2 LJCA]. Por tanto, la única vía 
existente para la reparación del daño derivado de una disposición legal de-
clarada contraria al derecho de la Unión cuyo acto de aplicación ha sido 
confirmado por una sentencia judicial firme es la de responsabilidad patri-
monial del Estado-legislador a la búsqueda, no de la devolución del tributo 
indebidamente pagado, sino de una indemnización por el daño sufrido 
como consecuencia del anormal funcionamiento del Estado (art. 32 LRJSP). 

 
3.1.4. La nulidad de pleno derecho (art. 217 LGT) 

 
El art. 217.1 LGT establece que podrá declararse la nulidad de pleno de-

recho de los actos dictados en materia tributaria cuando se lesionen “dere-
chos y libertades susceptibles de amparo constitucional” [letra a)] o cuando 
“se establezca expresamente en una disposición de rango legal” [letra g)]. 
El primer supuesto concurriría cuando la declaración de contradicción con 
el derecho de la Unión hubiese sido como consecuencia de la violación de 
un derecho comunitario que tuviese su reflejo en un derecho fundamental 
consagrado en nuestra Constitución (como, por ejemplo, la libertad de cir-
culación de los arts. 45 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la 
Unión Europea y 19 Constitución Española)1019. 

 
En el segundo supuesto sería difícil de encajar pues el TS exige para su 

aplicación «cuando menos, que una norma con rango de ley señalara con 
claridad que la declaración de inconstitucionalidad [de contradicción con el 
derecho de la Unión] de un precepto legal acarrea la nulidad radical de los 
actos dictados a su amparo, norma que –como dijimos– no aparece en nues-
tro ordenamiento jurídico»1020. Esta afirmación se hizo respecto de la nuli-
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(1019) Así, por ejemplo, la STS 71/2022, de 27 de enero, FD 3º [recurso. 3917/2020 
(ECLI:ES:TS:2022:260)] señaló que la capacidad económica no es un derecho funda-
mental susceptible de amparo constitucional. 

(1020) SSTS 436/2020, de 18 de mayo, FD 5º [recurso 2596/2019 (ECLI:ES:TS:2020:970)], y 
71/2022, de 27 de enero, FD 3º [recurso 3917/2020 (ECLI:ES:TS:2022:260)].
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dad de los actos de aplicación de normas declaradas contrarias a la Cons-
titución con fundamento en que el art. 39.1 de la Ley Orgánica 2/1979, de 
3 de octubre, del Tribunal Constitucional (LOTC) se refiere a la nulidad de 
la disposición que no a la de los actos de aplicación (olvidando que es el 
art. 40.1 LOTC el que hace referencia a estos). Ahora bien, no existe ningún 
problema en trasladar la misma conclusión a la contradicción pues tam-
poco existe en el derecho de la Unión un precepto que establezca “expre-
samente” que los actos de aplicación de una norma declarada contraria al 
mismo son nulos.  

 
3.1.5. La revocación (art. 219 LGT) 

 
El art. 219.1 LGT dispone que la Administración tributaria podrá revocar 

sus actos en beneficio de los interesados cuando “se estime que infringen 
manifiestamente la ley” o cuando aparezcan “circunstancias sobrevenidas” 
que “pongan de manifiesto la improcedencia del acto dictado”. Parece evi-
dente que la declaración de contradicción de una disposición con el dere-
cho de la Unión debería de provocar eo ipso que el acto dictado en su 
aplicación incurriese en una “infracción manifiesta de la ley”. Además, la 
propia declaración de contradicción supondría una “circunstancia sobre-
venida” que determinaría “la improcedencia del acto”.  

 
Para el TS, sin embargo, la existencia de una “infracción manifiesta de la 

ley” no sería tan clara. Así lo ha declarado respecto de la inconstitucionali-
dad de una norma que daba cobertura al acto cuya revisión se insta poste-
riormente: “al tiempo en que se producen los hechos (…) lo que era evidente 
era la incertidumbre, la oscuridad de la normativa, sus posibles interpretacio-
nes razonables y, en definitiva, un abanico de repuestas jurídicas y judiciales 
no ya diferentes sino incluso contradictorias; es evidente que la infracción está 
lejos de colmar los criterios que la jurisprudencia ha identificado para integrar 
la infracción de la Ley como manifiesta”1021. Si la inconstitucionalidad de la 
norma no provoca que el acto dictado en su momento en su aplicación in-
frinja manifiestamente la ley, la declaración de contradicción con el derecho 
de la Unión parece que debería seguir el mismo camino.  

 
No obstante lo anterior, aunque el TS no se ha pronunciado expresa-

mente aún sobre si podría estarse ante una “circunstancia sobrevenida” de-

(1021) STS. 154/2020, de 9 de febrero, FD 2º [recurso 126/2019 (ECLI:ES:TS:2022:484)].



terminante de la “improcedencia el acto”, lo cierto es que todo parece in-
dicar que así debería ser en la medida que ya ha afirmado que dicho su-
puesto «tendrá su mayor aplicación en los supuestos denominados de 
‘ilegalidad sobrevenida’»1022. En este sentido, ha afirmado con rotundidad 
que «es evidente» que la ‘circunstancia sobrevenida’ a que hace referencia 
el artículo 219.1 LGT se produce cuando se declara la nulidad judicial de 
una disposición (reglamentaria) «que había constituido el fundamento de 
la liquidación», pues «tal nulidad, posterior y sobrevenida, resulta un motivo 
adecuado para acceder a la revocación de la liquidación firme»1023. En con-
secuencia, si la declaración de nulidad de una disposición general (regla-
mentaria) implica una “circunstancia sobrevenida” habilitante de la 
revocación del acto de aplicación, la declaración de contradicción de una 
disposición con el derecho de la Unión implicaría otra “circunstancia so-
brevenida” determinante de la revocación de sus actos de aplicación. 

 
3.2. LA NULIDAD DE PLENO DERECHO DE LAS SANCIONES 

IMPUESTAS CON BASE EN LAS NORMAS DECLARADAS 
CONTRARIAS AL DERECHO DE LA UNIÓN EUROPEA  

 
3.2.1 La necesidad de un hecho típico como fundamento de la sanción 

 
La sanción se compone de dos elementos: una conducta antijurídica tí-

pica (infracción) y una retribución o castigo (sanción en sentido estricto). Si 
la norma legal que tipifica la obligación cuyo incumplimiento provocaría la 
materialización de la infracción desapareciese por la declaración de con-
tradicción con el derecho de la Unión, en ese mismo instante se desvane-
cería el carácter antijurídico de la conducta realizada y necesariamente con 
ello la legitimidad de la sanción eventualmente impuesta. No es un pro-
blema de despenalización, esto es, de que la conducta, en otro momento 
antijurídica, devenga atípica por propia decisión del legislador, ni tampoco 
lo es que la infracción (conducta típica) o la sanción (castigo) se haya de-
clarado contraria al derecho de la Unión. Es un problema de antijuridicidad 
de la obligación legalmente impuesta desde su origen que provoca la des-
aparición del título habilitante de la infracción (pues el incumplimiento de 
una obligación que ha devenido inexistente deja de ser tal) y, con ella, de 
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(1022) STS de 19 de mayo de 2011, FD 5º [recurso 2411/2018; (ECLI:ES:TS:2011:3548)]. 
(1023) STS 279/2022, de 4 de marzo, FD 3º [recurso 7052/2019; ECLI:ES:TS:2022:865)].



la sanción. De este modo, una vez declarada la contradicción de la norma 
legal que regulaba la obligación, esta desaparece ex origine y con ella la 
subsunción en la infracción y la legalidad de la sanción. Y no olvidemos 
que “[n]adie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones 
que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infracción 
administrativa, según la legislación vigente en aquel momento” (art. 25 
Constitucion Española).  

 
Estaríamos, entonces, ante un supuesto de “ilegalidad sobrevenida” de la 

sanción (art. 219 LGT) por desaparición del supuesto de hecho que legi-
timó su imposición. No hay que descuidar que si un acto de gestión tribu-
taria pierde «sobrevenidamente toda cobertura legal» a raíz de la 
declaración de «inconstitucionalidad y nulidad del precepto que establecía 
el gravamen»1024, lo mismo sucedería con su declaración de contradicción 
con el derecho de la Unión. 

 
Como ha señalado el TS (con relación a las pruebas obtenidas por la 

AEAT en una entrada domiciliaria nula), «[l]a Administración tributaria no 
puede realizar válidamente comprobaciones, determinar liquidaciones o im-
poner sanciones a un obligado tributario tomando como fundamento fáctico 
de la obligación fiscal supuestamente incumplida los documentos o pruebas 
incautados como consecuencia de un registro practicado en el domicilio de 
terceros (aunque se haya autorizado la entrada y registro por el juez de esta 
jurisdicción), cuando tales documentos fueron considerados nulos en sen-
tencia penal firme, por estar incursos en vulneración de derechos funda-
mentales en su obtención»1025. Conforme a esto, se puede afirmar 
igualmente que la Administración tributaria no puede válidamente impo-
ner sanciones a un obligado tributario tomando como fundamento fáctico 
el incumplimiento de una obligación fiscal que ha sido considerada nula en 
sentencia firme por ser contraria al derecho de la Unión. Una vez desapa-
recido el titulo jurídico que legitima la obligación tributaria (ya sea una 
prueba, ya lo sea la norma legal que la sustentaba), decae necesariamente 
también la sanción por inexistencia de hecho punible. 

 
La única duda que podría plantearse a priori es si la declaración de dis-
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(1024) STC 105/2009, de 4 de mayo, FJ 3. 
(1025) SSTS 1027/2021, de 14 de julio, FD 5º [recurso  3895/2020 (ECLI:ES:TS:2021:2982), y 

1099/2022, de 26 de julio, FD 8º (recurso 5427/2020; ECLI:ES:TS:2022:3162).



conformidad de la norma reguladora de la infracción (la que tipifica la con-
ducta) solo afectaría (beneficiaria) a las conductas realizadas a partir de esa 
declaración (efectos ex nunc) o, por el contrario, convertiría en ilícitas las 
sanciones impuestas, incluso de manera firme (efectos ex tunc). Y la res-
puesta es simple: toda sanción impuesta con fundamento en el incumpli-
miento de una obligación que se ha declarado contraria al derecho de la 
Unión es ilegítima y debe revisarse, en todo caso, sea firme o no, y haya pa-
sado el tiempo que hubiese pasado (pues las acciones de revisión de actos 
nulos de pleno derecho son imprescriptibles)1026. La razón de afirmación se 
haya en la eficacia “ex tunc” de las sentencias del TJUE. Y de la misma ma-
nera que el art. 40.1, in fine, LOTC1027 impide a los órganos judiciales «ce-
rrar cauces sin intentar encontrar posibles vías que permitan dar satisfacción 
a sus claras determinaciones»1028 pues el precepto permite la revisión de la 
sanción impuesta, aunque sea firme y se haya ejecutado1029, «lo que presu-
pone la existencia de cauces de revisión para lograr eliminar, en atención a 
lo querido por el art. 25.1 CE, todo efecto» de la norma declarada incons-
titucional1030, lo mismo sucede cuando el derecho violado ha sido el de la 
Unión. 

 
Una consideración idéntica puede efectuarse cuando lo anulado no es la 

norma de cobertura de la sanción sino la que tipifica la obligación cuyo in-
cumplimiento provoca la comisión de la infracción, pues desaparecida la 
misma la sanción otrora impuesta (o pendiente de imponer) devendría ile-
gítima.  
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(1026) Por ejemplo, STS 56/2022, de 24 de enero,  FD 3º [recurso 6445/2020 (ECLI:ES:TS: 
2022:190)]. 

(1027) Cuyo contenido dispone: “Las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de Leyes, 
disposiciones o actos con fuerza de Ley no permitirán revisar procesos fenecidos me-
diante sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicación de las 
Leyes, disposiciones o actos inconstitucionales, salvo en el caso de los procesos penales 
o contencioso-administrativos referentes a un procedimiento sancionador en que, como 
consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte una reducción de la pena o de 
la sanción o una exclusión, exención o limitación de la responsabilidad”.  

(1028) STC 30/2017, de 27 de febrero, FJ 5.  
(1029) STC 30/2017, de 27 de febrero, FJ 5.  
(1030) SSTC 150/1997, de 29 de septiembre, FJ 5; 39/2011, de 31 de marzo, FJ 5; y 30/2017, de 

27 de febrero, FJ 5.



3.2.2. Las vías de revisión 
 
El camino para la revisión de las sanciones firmes (pues las no firmes lo 

serían por la vía ordinaria de reclamaciones y recursos) sería doble: el de la 
nulidad de pleno derecho (art. 217 LGT) o el de la revocación (art. 219 
LGT): 

 
1. La nulidad de pleno derecho (art. 217 LGT): podrá declararse 

la nulidad de pleno derecho de los actos dictados en materia tri-
butaria, “que hayan puesto fin a la vía administrativa o que no 
hayan sido recurridos en plazo”, cuando “lesionen los derechos 
y libertades susceptibles de amparo constitucional” [art. 217.1 
a) LGT]. El art. 25.1 Constitución Española consagra, como de-
recho fundamental, la legalidad sancionadora, «estando vedada 
la sanción penal o administrativa por hechos que en el momento 
de su comisión no constituyan delito, falta o infracción adminis-
trativa», de manera que «el mantenimiento de la sanción penal 
o administrativa que traiga causa de una disposición declarada 
nula vulneraría el derecho a la legalidad penal consagrado en el 
indicado precepto constitucional» [STC 148/2021, de 14 de 
julio, FJ 11 b)]. No hay que olvidar, además, que las decisiones 
administrativas o judiciales dictadas en materia sancionadora 
«están especialmente cualificadas» en función del derecho fun-
damental sustantivo sobre el que recaen (STC 30/2017, de 27 
de febrero, FJ 4). 

 
2. La revocación de actos (art. 219 LGT): cuando se declara la con-

tradicción con el derecho de la Unión, la nulidad que acompaña 
a la disposición lesiva se traslada al acto de aplicación de manera 
que, si fruto del acto se impuso además una sanción, esta decaería 
también por incurrir en una “ilegalidad sobrevenida”. En efecto, 
una de las causas que puede dar lugar a la revocación de “los actos 
de aplicación de los tributos e imposición de sanciones” es la apa-
rición de “circunstancias sobrevenidas” que “pongan de manifiesto 
la improcedencia del acto dictado”, como sucedería en un doble 
supuesto: bien cuando se declarase la nulidad judicial de una dis-
posición (legal o reglamentaria) que hubiese constituido “el fun-
damento de la liquidación”, pues «tal nulidad, posterior y 
sobrevenida, resulta un motivo adecuado para acceder a la revo-
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cación de la liquidación firme»1031; bien cuando se anulase la li-
quidación de la que dependía la sanción impuesta1032. 

 
3.3. EL ACTUAL RÉGIMEN DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL 

ESTADO LEGISLADOR  
 

3.3.1. Consideraciones iniciales 
 
Cuando se constata por el TJUE un incumplimiento por parte de un Es-

tado miembro del derecho de la Unión y ese incumplimiento ha provocado 
el pago por los ciudadanos de unos determinados tributos, nace automáti-
camente el derecho a instar su devolución. Existe «[e]l derecho a obtener el 
reembolso de las sumas percibidas por un Estado miembro que viola las nor-
mas de Derecho comunitario», que «es consecuencia y complemento de 
los derechos conferidos a los justiciables por las disposiciones comunitarias 
tal y como han sido interpretadas por el Tribunal»1033. Ahora bien, «a falta 
de una normativa comunitaria en la materia, sólo puede solicitarse dicha 
devolución cumpliendo los requisitos, de fondo y forma, establecidos por las 
distintas legislaciones nacionales, y es evidente que tales requisitos no pueden 
ser menos favorables que los referentes a solicitudes semejantes de naturaleza 
interna ni hacer prácticamente imposible o excesivamente difícil el ejercicio de 
los derechos conferidos por el ordenamiento jurídico comunitario»1034. En con-
secuencia, «la obligación impuesta al juez nacional de garantizar la restitu-
ción de un tributo nacional percibido con infracción del Derecho comunitario 
debe cumplirse conforme a las disposiciones de su Derecho interno»1035. 
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(1031) STS 279/2022, de 4 de marzo, FD 3º [recurso 7052/2019 (ECLI:ES:TS:2022:865)].  
(1032) STS de 190/05/2011, FD 5º [recurso 2411/2008 (ECLI:ES:TS:2011:2548)]. 
(1033) SSTJUE de 9 de noviembre de 1983 [asunto «Amministrazione delle Finanze dello Stato 

contra SpA San Giorgio)», § 12 (199/82)]; de 2 de febrero de 1988 [asunto «Bruno Barra 
contra Bélgica y Ayuntamiento de Lieja», § 17 (309/1985)]; de 14 de enero de 1997 
[asunto «Société Comateb y otras contra Directeur general des douanes et droits indi-
rects», § 20 (C-192/95 a 218/95)]; de 9 de febrero de 1999 [asunto «Dilexport Srl contra 
Amministrazione delle Finanze dello Stato», § 23 (C-343/96)]; y de 8 de marzo de 2001 
[asunto «Metallgesellsachaft Ltd y otros, Hoeschst AG y Hoeschst Ltd contra Commissio-
ners of Inland Revenue y HM Attorney General», § 84 (C-397/98 y C- 410/98)]. 

(1034) SSTJUE de 14 de diciembre de 1995 [asunto «Peterbroeck, Van Campenhout & Cie SCS 
contra Bélgica», § 12 (C-312/93)]; y de 22 de octubre de 1998 [asunto «Ministero delle 
Finanze contra IN.CO.GE.’90 Srl y otras», § 25 (C-10/97 a C-22/97)]. 

(1035) STJUE de 22 de octubre de 1998 [asunto «Ministero delle Finanze contra IN.CO.GE.’90 
Srl y otras», § 26 (C-10/97 a C-22/97)].



3.3.2. La posible limitación de la responsabilidad patrimonial por el TJUE  
 
Cabría preguntarse si, declarada la responsabilidad de un Estado miem-

bro (su incumplimiento) con efectos ex tunc (porque el TJUE no ha limitado 
el alcance de esa declaración), sería posible que un Estado miembro me-
diante una norma interna limitase sus efectos. Y la respuesta tiene que ser 
necesariamente negativa, pues cuando el TJUE no se ha pronunciado sobre 
el alcance de una sentencia, «[u]n Estado miembro no puede adoptar una 
ley que lleve a limitar los efectos en el tiempo de una sentencia»1036. De 
hecho, si lo hace, «el órgano jurisdiccional nacional, que tiene la obligación 
de aplicar el Derecho comunitario en su totalidad y de proteger los derechos 
que éste confiere a los particulares, no debe aplicar una disposición de la ley 
nacional de tales características»1037.  

 
En suma, los Estados miembros no pueden aprobar disposiciones lega-

les que limiten el derecho a la reparación a quienes hayan ejercitado ac-
ciones de devolución antes del pronunciamiento de la sentencia del 
Tribunal de Justicia que declara que una norma interna es contraria al de-
recho de la Unión1038. Tampoco pueden adoptar disposiciones que supe-
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(1036) STJUE de 2 de febrero de 1988 [asunto «Bruno Barra contra Bélgica y Ayuntamiento de 
Lieja», § 9 (309/1985)]. 

(1037) STJUE de 2 de febrero de 1988 [asunto «Bruno Barra contra Bélgica y Ayuntamiento de 
Lieja», § 20 (309/1985)]. En este sentido, si la STJUE de 13 de febrero de 1985 [asunto 
«Françoise Gravier contra Municipio de Lieja», § 26 (293/83)] apreciaba que la imposición 
de una tasa a los estudiantes nacionales de otros Estados miembros como condición para 
el acceso a los cursos de enseñanza profesional contradecía el Tratado (concretamente, al 
art. 7), por constituir una discriminación por razón de la nacionalidad, la posterior STJUE 
de 2 de febrero de 1988 [asunto «Bruno Barra contra Bélgica y Ayuntamiento de Lieja», § 
18 (309/1985)] precisaba los efectos «ex tunc» de aquella Sentencia al no haber limitado 
el Tribunal «el alcance en el tiempo de su sentencia de 13 de febrero de 1985» (§ 14), de-
clarando que «[u]na ley nacional que prive a los alumnos y estudiantes de otros Estados 
miembros del derecho a obtener la devolución de unos derechos de matrícula comple-
mentarios indebidamente pagados, en el caso de que no haya ejercitado una acción judi-
cial de reembolso con anterioridad a la sentencia de 13 de febrero de 1985, es inoponible 
a los mismos en virtud del Derecho comunitario» (precisamente, la Ley belga de 21 de 
junio de 1985, de enseñanza, limitaba la devolución de la controvertida tasa a quienes hu-
biesen ejercicio una acción de reembolso con anterioridad al 13 de febrero de 1985). 

(1038) STSJCE de 2 de febrero de 1988 [asunto «Bruno Barra contra Bélgica y Ayuntamiento de 
Lieja», § 19 (309/1985)]; de 15 de septiembre de 1998 [asunto «Edilizia Industriale Side-
rurgia Srl (Edis) contra Ministerio delle Finanze», § 22 (C-C-231/96)]; y de 9 de febrero de 
1999 [asunto «Dilexport Srl contra Amministrazione delle Finanze dello Stato», § 37 (C-
343/96)].



diten la reparación a unos requisitos menos favorables específicamente 
referidos a esa reparación1039. En fin, en ningún caso pueden adoptar re-
glas procesales que reduzcan específicamente las posibilidades de recla-
mar1040.  

 
3.3.3. Los requisitos para incurrir en responsabilidad patrimonial por «actos 

normativos ilícitos» 
 
Desde un punto de vista normativo, para que nazca la responsabilidad de 

la Administración pública es necesario, en todo caso, que el daño alegado 
sea “efectivo, evaluable económicamente e individualizable con relación a 
una persona o grupo de personas” (art. 32.2 LRJSP), solo siendo indemni-
zables los daños que no se tenga “el deber jurídico de soportar” (arts. 32.3 
y 34.1 LRJSP)1041. 

 
Los requisitos exigidos por la doctrina del TJUE (luego llevados a la letra 

del art. 32.5 LRJSP)1042 para que un Estado miembro esté obligado a reparar 
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(1039) SSTJUE de 15 de septiembre de 1998 [asunto «Edilizia Industriale Siderurgia Srl (Edis) 
contra Ministerio delle Finanze», § 23 (C-C-231/96)]; y de 9 de febrero de 1999 [asunto 
«Dilexport Srl contra Amministrazione delle Finanze dello Stato», § 39 (C-343/96)]. 

(1040) SSTJUE de 15 de septiembre de 1998 [asunto «Edilizia Industriale Siderurgia Srl (Edis) 
contra Ministerio delle Finanze», § 24 (C-C-231/96)]; y de 9 de febrero de 1999 [asunto 
«Dilexport Srl contra Amministrazione delle Finanze dello Stato», § 38 (C-343/96)]. 

(1041) Como subraya el TS «[l]a jurisprudencia viene exigiendo para que resulte viable la recla-
mación de responsabilidad patrimonial de las Administraciones públicas, que el particu-
lar sufra una lesión en sus bienes o derechos que no tenga obligación de soportar y que 
sea real, concreta y susceptible de evaluación económica; que la lesión sea imputable a 
la Administración y consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios 
públicos y que, por tanto, exista una relación de causa a efecto entre el funcionamiento 
del servicio y la lesión, sin que ésta sea producida por fuerza mayor» [SSTS de 31 de oc-
tubre de 2000 (RJ 2000/8616); 9 de noviembre de 2004 (RJ 2004/8092); 9 de mayo de 
2005 (RJ 2005/4902); y 21 de octubre de 2008 (RJ 2008/5756)]. 

(1042) El art. 32.5 LRJSP dispone que “[s]i la lesión es consecuencia de la aplicación de una 
norma declarada contraria al Derecho de la Unión Europea, procederá su indemnización 
cuando el particular haya obtenido, en cualquier instancia, sentencia firme desestimato-
ria de un recurso contra la actuación administrativa que ocasionó el daño, siempre que 
se hubiera alegado la infracción del Derecho de la Unión Europea posteriormente decla-
rada. Asimismo, deberán cumplirse todos los requisitos siguientes: a) La norma ha de 
tener por objeto conferir derechos a los particulares. b) El incumplimiento ha de estar su-
ficientemente caracterizado. c) Ha de existir una relación de causalidad directa entre el 
incumplimiento de la obligación impuesta a la Administración responsable por el Dere-
cho de la Unión Europea y el daño sufrido por los particulares”.



los daños causados a los particulares por las violaciones del derecho de la 
Unión que le sean imputables son tres1043:  

 
1) Que la norma jurídica violada tenga por objeto conferir derechos a los 

particulares1044: sobre este particular debe tenerse en cuenta que existen dis-
posiciones comunitarias que confieren directamente derechos (por ejem-
plo, la libre circulación del art. 45 de la CDFUE o la libertad de 
establecimiento del art. 49 TFUE)1045 y otras que, en la medida que imponen 
prohibiciones a los Estados miembros, generan por ello derechos de los ciu-
dadanos que los órganos jurisdiccionales deben salvaguardar (así, por ejem-
plo, el art. 30 TFUE prohíbe entre los Estados miembros los derechos de 
aduana y las exacciones de efecto equivalente, y el art. 34 TFUE prohíbe las 
restricciones cuantitativas a la importación, así como las medidas de efecto 
equivalente)1046. Además, los principios generales de protección de la con-
fianza legítima y de seguridad jurídica constituyen normas jurídicas que 
confieren derechos a los particulares y cuya infracción puede generar la res-
ponsabilidad extracontractual de la Comunidad1047. 
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(1043) SSTJUE de 19 de noviembre de 1991 [asunto «Andrea Francovich, Danila Bonifaci y otros 
contra República Italiana», § 39 (C-6/1990)]; de 17 de octubre de 1996 [asunto «Denka-
vit internacional BV y otros contra Bundesamt für Finanzen», § 48 (C-283/94, 291/94 y 
292/94)]; de 10 de julio de 1997 [asunto «Palmisani contra Istituto nazionale di Frosi-
none», § 25 (C-261/95)]; de 10 de julio de 1997 [asunto «Federica Maso y otros contra 
Istituto nazionale della previdenza sociale y República Italiana», § 35 (C-373/95)]; de 10 
de julio de 1997 [asunto «Danila Bonifaci y otros contra Istituto nazionale della previ-
denza sociale», § 47 (C-94/95 y C-95/95)]; de 30 de septiembre de 2003 [asunto «Ger-
hard Köbler contra Republica de Austria», §§ 51 y 57 (C-224/01)]; de 13 de marzo de 
2007 [asunto «Test Claimants in the Thin Group Litigation contra Commmissioners of In-
land Revenue», § 115 (C-524/04)]; y de 8 de octubre de 2008 [asunto «Societá generale 
lavori manutención appalti Srl (Sogelma) contra Agencia Europea de Reconstrucción 
(AER)», § 146 (T-411/06)]. 

(1044) SSTJUE de 5 de marzo de 1996 [asunto «Brasserie du Pêcheur SA contra Bundesrepublik 
Deutschland/The Queen contra Secretary of State for Transport (ex parte: Factortame Ltd 
y otros)», § 51 (C-46/93 y C-48/93)]; y de 9 de septiembre de 2008, asunto «Fabbrica ita-
liana accumulatori motocarri Montecchio SpA (FIAMM) y otra contra Consejo y Comi-
sión», § 173 (C-120/06 P y C-121/06 P)]. 

(1045) STJUE de 21 de junio de 1974 [asunto «Jean Reyners contra Estado belga», § 25 (2/74)]. 
(1046) STJUE de 22 de marzo de 1977 [asunto «Iannelli & Volpi SpA contra Ditta Paolo Meroni», 

§ 13 (74/76)].  
(1047) SSTJUE de 6 de diciembre de 2001 [asunto «Emesa Sugar contra Consejo», § 64 (T 

43/98)]; y de 26 de junio de 2008 [asunto «Alfonsius Alferink contra Comisión», § 64 (T-
94/98)].



2) Que la violación esté suficientemente caracterizada:1048 la violación está 
suficientemente caracterizada cuando un Estado miembro, en el ejercicio de 
su facultad normativa, ha vulnerado, de manera manifiesta y grave, los lími-
tes impuestos al ejercicio de sus facultades de apreciación1049. Y para com-
probar si existe una violación de este tipo deben analizarse todos los 
elementos que caractericen la situación y, en particular, «el grado de claridad 
y de precisión de la norma vulnerada, la amplitud del margen de apreciación 
que la norma infringida deja a las autoridades nacionales o comunitarias, el ca-
rácter intencional o involuntario de la infracción cometida o del perjuicio cau-
sado, el carácter excusable o inexcusable de un eventual error de Derecho, la 
circunstancia de que las actitudes adoptadas por una Institución comunitaria 
hayan podido contribuir a la omisión, la adopción o al mantenimiento de me-
didas o de prácticas nacionales contrarias al Derecho comunitario»1050. 

 
Existen dos supuestos en los que la violación se considera suficiente-

mente caracterizada: de un lado, cuando en el momento en que un Estado 
miembro comete la infracción sólo disponía de un margen de apreciación 
considerablemente reducido, incluso inexistente, la mera infracción del de-
recho de la Unión puede bastar para demostrar la existencia de una viola-
ción suficientemente caracterizada1051. Y, de otro, cuando la infracción ha 
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(1048) SSTJUE de 12 de julio de 2001 [asunto «Comafrica y Dole Fresh Fruit Europe contra Co-
misión», § 134 (T-198/95, T-171/96, T-230/97, T-174/98 y T-225/99)]; y de 9 de septiem-
bre de 2008, asunto «Fabbrica italiana accumulatori motocarri Montecchio SpA (FIAMM) 
y otra contra Consejo y Comisión», § 172 (C-120/06 P y C-121/06 P)]. 

(1049) SSTJUE de 5 de marzo de 1996 [asunto «Brasserie du Pêcheur SA contra Bundesrepublik 
Deutschland/The Queen contra Secretary of State for Transport (ex parte: Factortame Ltd 
y otros)», § 55 (C-46/93 y C-48/93)]; y de 7 de septiembre de 2006 [asunto «N contra Ins-
pecteur van de Belastingdienst Oost/Cantor Almelo», § 64 (C-470/04)]. 

(1050) SSTJUE de 5 de marzo de 1996 [asunto «Brasserie du Pêcheur SA contra Bundesrepublik 
Deutschland/The Queen contra Secretary of State for Transport (ex parte: Factortame Ltd 
y otros)», § 56 (C-46/93 y C-48/93)]; de 30 de septiembre de 2003 [asunto «Gerhard Kö-
bler contra República de Austria», § 55 (C-224/01)]; de 12 de diciembre de 2006 [asunto 
«Test Claimants in the FII Group Litigation contra Commmissioners of Inland Revenue», § 
213 (C-446/04)]; y de 13 de marzo de 2007 [asunto «Test Claimants in the Thin Group Li-
tigation contra Commmissioners of Inland Revenue», § 119 (C-524/04)]. 

(1051) SSTJUE de 23 de mayo de 1996 [asunto «The Queen contra Ministry of Agricultura, Fisheries 
and Food (ex parte: Hedley Lomas Ltd)», § 28 (C-5-94)]; de 8 de octubre de 1996 [asunto 
«Eich Dillenkofer y otros contra Bundesrepublik Deutschland», § 25 (C-178/94, C-179/94, C-
188/94, C-189/94 y C-190/94)]; de 12 de julio de 2001 [asunto «Comafrica y Dole Fresh 
Fruit Europe contra Comisión», § 134 (T-198/95, T-171/96, T-230/97, T-174/98 y T-225/99)]; 
y de 26 de junio de 2008 [asunto «Alfonsius Alferink contra Comisión», § 62 (T-94/98)]. 



perdurado a pesar de que el TJUE haya dictado una Sentencia en la que se 
declara la existencia del incumplimiento reprochado, haya resuelto una sen-
tencia prejudicial o tenga una jurisprudencia reiterada en la materia de la 
que resulte el carácter infractor del comportamiento controvertido1052. 

 
3) Que exista una relación de causalidad directa entre el incumplimiento 

de la obligación que incumbe al Estado y el daño sufrido por quienes hayan 
sido perjudicados1053: debe comprobarse si el perjuicio alegado se deriva 
de forma suficientemente directa de la infracción del derecho de la Unión 
como para obligar al Estado a repararlo. Así, por ejemplo, si en el momento 
en que un Estado miembro comete la infracción sólo disponía de un mar-
gen de apreciación considerablemente reducido, incluso inexistente, la 
mera infracción puede bastar para demostrar la existencia de una violación 
suficientemente caracterizada1054. Eso sí, una vez que se ha constatado que 
la violación está «suficientemente caracterizada», corresponde a los órga-
nos jurisdiccionales nacionales comprobar si existe una relación de causa-
lidad directa entre el incumplimiento de la obligación que incumbe al 
Estado y el daño sufrido por las personas lesionadas1055. 
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(1052) SSTJUE de 5 de marzo de 1996 [asunto «Brasserie du Pêcheur SA contra Bundesrepublik 
Deutschland/The Queen contra Secretary of State for Transport (ex parte: Factortame Ltd 
y otros)», § 57 (C-46/93 y C-48/93)]; de 30 de septiembre de 2003 [asunto «Gerhard Kö-
bler contra República de Austria», § 56 (C-224/01)]; de 12 de diciembre de 2006 [asunto 
«Test Claimants in the FII Group Litigation contra Commmissioners of Inland Revenue», § 
214 (C-446/04)]; y de 13 de marzo de 2007 [asunto «Test Claimants in the Thin Group Li-
tigation contra Commmissioners of Inland Revenue», § 120 (C-524/04)]. 

(1053) SSTJUE de 5 de marzo de 1996 [asunto «Brasserie du Pêcheur SA contra Bundesrepublik 
Deutschland/The Queen contra Secretary of State for Transport (ex parte: Factortame Ltd 
y otros)», § 51 (C-46/93 y C-48/93)]; de 4 de julio de 2000 [asunto «Bergaderm y Gou-
pil contra Comisión», §§ 41 y 42 (C-352/98 P)]; y de 30 de marzo de 2006 [asunto «Yedas 
Tarim ve Otomotiv Sanayi Ticaret AS contra Consejo y Comisión», § 57 (T-367/03)]. 

(1054) SSTJUE de 12 de diciembre de 2006 [asunto «Test Claimants in the FII Group Litigation con-
tra Commmissioners of Inland Revenue», § 218 (C-446/04)]; y de 13 de marzo de 2007 
[asunto «Test Claimants in the Thin Group Litigation contra Commmissioners of Inland Re-
venue», § 122 (C-524/04)].  

(1055) SSTJUE de 5 de marzo de 1996 [asunto «Brasserie du Pêcheur SA contra Bundesrepublik 
Deutschland/The Queen contra Secretary of State for Transport (ex parte: Factortame Ltd 
y otros)», § 65 (C-46/93 y C-48/93)]; y de 15 de junio de 1999 [asunto «Walter Rechber-
ger y otros contra República de Austria», § 72 (C-140/97)].



3.3.4. El art. 32 LRJSP: la violación del derecho de la Unión 
 
La STJUE de 28 de junio de 2022 (C-278/20) ha declarado que España ha 

incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del principio de 
efectividad al adoptar y mantener en vigor los artículos 32, apartados 3 a 6, 
y 34, apartado 1, párrafo segundo, de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de 
Régimen Jurídico del Sector Público, y el artículo 67, apartado 1, párrafo ter-
cero, de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo 
Común de las Administraciones Públicas, en la medida en que dichas dis-
posiciones someten la indemnización de los daños ocasionados a los par-
ticulares por el legislador español como consecuencia de la infracción del 
Derecho de la Unión a los siguientes requisitos: 

 
• que exista una sentencia del Tribunal de Justicia que haya declarado 

el carácter contrario al derecho de la Unión de la norma con rango 
de ley aplicada; 

 
• que el particular perjudicado haya obtenido, en cualquier instan-

cia, una sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la ac-
tuación administrativa que ocasionó el daño, sin establecer ninguna 
excepción para los supuestos en los que el daño deriva directamente 
de un acto u omisión del legislador, contrarios al derecho de la 
Unión, cuando no exista una actuación administrativa impugnable; 

 
• a un plazo de prescripción de un año desde la publicación en el 

Diario Oficial de la UE Europea de la sentencia del Tribunal de Jus-
ticia que declare el carácter contrario al derecho de la Unión de la 
norma con rango de ley aplicada, sin abarcar aquellos supuestos en 
los que no exista tal sentencia, y 

 
• al requisito de que solo son indemnizables los daños producidos en 

los cinco años anteriores a la fecha de dicha publicación, salvo que 
la sentencia disponga otra cosa. 

 
Las razones por las cuales el TJUE ha considerado que la normativa es-

pañola impide la existencia de un “recurso efectivo” para articular la ac-
ción de reparación del daño causado son las que siguen: 

 
1º. Principio de responsabilidad: 
 

«ninguno de los procedimientos o cauces jurídicos invocados 

Derecho Europeo y Sistema Tributario Español, una evaluación en profundidad

641



por el Reino de España …permite efectivamente a los particula-
res exigir responsabilidad del Estado legislador para obtener una 
indemnización por los daños que les hayan ocasionado las in-
fracciones del Derecho de la Unión imputables a dicho Estado” 
[el recurso contencioso-administrativo contra el acto causante 
del daño de los arts. 32.2 y 71.1 d) de la Ley 29/1998, la vía de 
revisión de oficio de los actos administrativos del art. 106 de la 
Ley 39/2015 o la vía de la devolución de ingresos indebidos del 
art. 221 de la Ley 58/2003, la vía de la extensión de efectos de 
las sentencias de los arts. 37.3, 110 y 111 de la Ley 29/1998 o 
la propia vía de la responsabilidad patrimonial del art. 32 de la 
Ley 40/2015)» (§82). 

 
«el principio de la responsabilidad del Estado por daños causados 
a los particulares por infracciones del Derecho de la Unión que 
le son imputables es inherente al sistema de los Tratados en los 
que esta se funda» (§29) y «es válido para cualquier supuesto de 
infracción del Derecho de la Unión por parte de un Estado miem-
bro, independientemente de cuál sea el órgano del Estado miem-
bro a cuya acción u omisión se deba la infracción, incluido el 
legislador nacional, y de cuál sea la autoridad pública que deba, 
en principio, asumir la carga de la reparación de tales daños con 
arreglo al Derecho del Estado miembro de que se trate» (§30). 

 
«En cuanto a los requisitos para que el Estado incurra en res-
ponsabilidad por los daños causados a los particulares como 
consecuencia de las infracciones del Derecho de la Unión que 
le sean imputables, el Tribunal de Justicia ha declarado de ma-
nera reiterada que los particulares perjudicados tienen derecho 
a indemnización cuando se cumplen tres requisitos: que la 
norma infringida del Derecho de la Unión tenga por objeto con-
ferirles derechos, que la infracción de esta norma esté suficien-
temente caracterizada y que exista una relación de causalidad 
directa entre tal infracción y el perjuicio sufrido por esos parti-
culares» (§31). «Estos tres requisitos son necesarios y suficientes 
para generar, en favor de los particulares, un derecho a obtener 
reparación, sin excluir, no obstante, que, con arreglo al Derecho 
nacional, el Estado pueda incurrir en responsabilidad en virtud 
de requisitos menos restrictivos» (§32). «…incumbe al Estado, 
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en el marco del Derecho nacional en materia de responsabili-
dad, reparar las consecuencias del perjuicio causado, enten-
diéndose que los requisitos establecidos por las legislaciones 
nacionales en materia de indemnización de daños no pueden 
ser menos favorables que los que se aplican a reclamaciones se-
mejantes de naturaleza interna (principio de equivalencia) y no 
pueden articularse de manera que hagan en la práctica imposi-
ble o excesivamente difícil obtener la indemnización (principio 
de efectividad)» (§33).  

 
2º. Principio de efectividad: los arts. 32.5 y 34.1 de la Ley 40/2015 y 67.1 

de la Ley 39/2015, siempre que “la norma tenga por objeto conferir 
derechos a los particulares”, el incumplimiento esté “suficientemente 
caracterizado” y exista “una relación de causalidad directa entre el in-
cumplimiento de la obligación impuesta a la Administración respon-
sable por el Derecho de la Unión Europea y el daño sufrido por los 
particulares”, condicionan la indemnización a que: 

 
(i) Por parte del Tribunal de Justicia se haya declarado el carácter 

contrario al Derecho de la Unión de la norma aplicada. Pues 
bien, «las disposiciones impugnadas establecen, como requi-
sito para que un particular pueda ser indemnizado por el per-
juicio que le cause una infracción del Derecho de la Unión 
imputable al legislador nacional, que dicha infracción haya 
sido declarada previamente por el Tribunal de Justicia» (§103). 
«…supeditar la reparación, por un Estado miembro, del daño 
que haya causado a un particular al infringir el Derecho de la 
Unión a la exigencia de una declaración previa, por parte del 
Tribunal de Justicia, de un incumplimiento del Derecho de la 
Unión imputable a dicho Estado miembro es contrario al prin-
cipio de efectividad de este Derecho», pues “la reparación del 
daño causado por una infracción del Derecho de la Unión im-
putable a un Estado miembro no puede estar subordinada al 
requisito de que una sentencia dictada por el Tribunal de Jus-
ticia con carácter prejudicial declare la existencia de tal in-
fracción» (§104). 

 
(ii) El particular haya obtenido, en cualquier instancia, una sen-

tencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuación 
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administrativa que ocasionó el daño: «el Derecho de la Unión 
no se opone a la aplicación de una norma nacional que esta-
blece que un particular no puede obtener la reparación de un 
perjuicio que no ha evitado, deliberada o negligentemente, 
ejerciendo una acción judicial, esto solo es posible siempre y 
cuando el ejercicio de dicha acción judicial no ocasione difi-
cultades excesivas al perjudicado o cuando pueda razonable-
mente exigirse a este dicho ejercicio» (§124). Ahora bien, 
«cuando el daño deriva de un acto u omisión del legislador 
contrarios al Derecho de la Unión, sin que exista una actua-
ción administrativa que el particular pueda impugnar, la citada 
disposición hace imposible obtener una indemnización, ya que 
el particular perjudicado no puede, en tal caso, interponer ante 
un órgano jurisdiccional un recurso como el requerido» (§127), 
lo que hace que la legislación española sea contraria al princi-
pio de efectividad «puesto que no prevé una excepción para 
los supuestos en los que el ejercicio de la acción que dicha dis-
posición impone ocasione dificultades excesivas o no pueda 
exigirse razonablemente a la persona perjudicada, lo que ocu-
rriría cuando el daño derive de un acto u omisión del legislador, 
contrarios al Derecho de la Unión, sin que exista una actuación 
administrativa impugnable» (§128). 

 
(iii) Hubiera alegado la infracción del Derecho de la Unión pos-

teriormente declarada: «el hecho de exigir que el particular 
perjudicado haya invocado, desde la fase previa del recurso 
contra la actuación administrativa que ocasionó el daño, y que 
tiene por objeto evitar dicho daño o limitarlo, la infracción del 
Derecho de la Unión posteriormente declarada, so pena de 
no poder obtener la indemnización del perjuicio sufrido, 
puede suponer una complicación procesal excesiva, contra-
ria al principio de efectividad. En efecto, en esa fase puede re-
sultar excesivamente difícil, o incluso imposible, prever qué 
infracción del Derecho de la Unión declarará finalmente el Tri-
bunal de Justicia» (§144). 

 
(iv) El derecho a reclamar prescribirá al año de la publicación a 

contar desde la publicación de la sentencia en el Diario Ofi-
cial: si la reparación del daño causado a un particular no 
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puede estar subordinada al requisito de que exista una sen-
tencia del Tribunal de Justicia que haya declarado el incum-
plimiento «la publicación de tal sentencia en el Diario Oficial 
tampoco puede constituir, sin vulnerar ese mismo principio, el 
único punto de partida posible del plazo de prescripción de la 
acción que tiene por objeto exigir la responsabilidad patrimo-
nial de dicho legislador por las infracciones del Derecho de la 
Unión que le sean imputables» (§159). 

 
(v) Los daños reclamados se hayan producido en el plazo de los 

cinco años anteriores a la fecha de la publicación de la sen-
tencia que declare el carácter de norma contraria al Derecho 
de la Unión: el hecho de que España ponga trabas «a que los 
particulares perjudicados puedan, en todos los casos, obtener 
una reparación adecuada de su perjuicio» (§165) tiene como 
efecto «hacer en la práctica imposible o excesivamente difícil 
obtener una indemnización» (§166). 

 
3º Principio de equivalencia: si bien “corresponde al ordenamiento 

jurídico interno de cada Estado miembro designar los órganos ju-
risdiccionales competentes y configurar la regulación procesal de 
los recursos judiciales destinados a garantizar la salvaguardia de los 
derechos que el Derecho de la Unión confiere a los justiciables”, el 
principio de equivalencia «exige que los requisitos establecidos por 
las legislaciones nacionales en materia de indemnización de daños 
no sean menos favorables que los referentes a reclamaciones se-
mejantes de carácter interno» (§177). Pues bien, «aun suponiendo 
que los requisitos para exigir la responsabilidad del Estado legisla-
dor por las infracciones del Derecho de la Unión que le sean im-
putables sean menos favorables que los requisitos para exigir la 
responsabilidad del Estado legislador en caso de vulneración de la 
Constitución, el principio de equivalencia no está destinado a apli-
carse en ese supuesto» (§181). Y ello porque «no puede interpre-
tarse en el sentido de que obliga a un Estado miembro a extender 
su régimen interno más favorable a todos los recursos interpuestos 
en un ámbito determinado del Derecho» (§183). Por tanto, aunque 
«tanto los requisitos de forma como los de fondo establecidos por 
las legislaciones nacionales en materia de indemnización de daños 
causados por los Estados miembros como consecuencia de la in-
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fracción del Derecho de la Unión los que, en particular, no pueden 
ser menos favorables que los referentes a reclamaciones semejantes 
de carácter interno», lo cierto es «que esta precisión se refiere siem-
pre a requisitos establecidos por las legislaciones nacionales en ma-
teria de indemnización de daños una vez que el derecho a ser 
resarcido haya nacido sobre la base del Derecho de la Unión» (§184). 

 
3.4. SOLUCIONES NECESARIAS  

 
Toda norma que imponga obligaciones a los ciudadanos sobre sus 

bienes o limite los derechos que sobre los mismos tienen (como sucede 
con el pago de tributos), aun cuando esté provista en principio de una 
causa de interés general que la justifique (injerencia debida), en la medida 
que se produzca la desaparición sobrevenida del soporte legal que legiti-
maba aquellas obligaciones o limitaciones de derechos por su declaración 
de contradicción con el derecho de la UE (convirtiendo la injerencia en 
indebida), generará la obligación del Estado de reparar el daño causado, 
bien mediante la restitución de lo indebidamente pagado, bien mediante 
el abono de una indemnización equivalente al valor económico del daño 
o perjuicio causado. 

 
A tal fin, es necesario dotar a las acciones de revisión de los actos con-

trarios al derecho de la UE de un “recurso efectivo” a través del cual los 
ciudadanos puedan articular sus pretensiones reparatorias, siendo una obli-
gación de los jueces y tribunales la de poner a disposición de los ciudada-
nos ese “cauce procesal efectivo”1056 que, en nuestro derecho es: la acción 
de responsabilidad patrimonial del Estado-legislador (art. 32.5 LRJSP); la re-
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(1056) SSTJCE de 22 de enero de 1976, § 5 [asunto «Carmine Antonio Russo contra Azienda di 
statu per gli intervente sul mercato agricolo» (C-60/75)]; de 16 de diciembre de 1976, § 
5 [asunto «Rewe-Zentralfinanz eG et Rewe-Zentral AG x. Landwirtschaftskammer für das 
Saarland» (C-33/76)]; de 9 de marzo de 1978, § 16 [asunto «Amministrazione delle Fi-
nanze dello Stato contra Simmenthal SpA» (C-106/77)]; de 19 de junio de 1990, § 19 
[asunto «The Queen contra Secretary of State for Transport (ex parte: Factortame Ltd y 
otros)» (C-213/89)]; de 19 de noviembre de 1991, § 32 [asunto «Andrea Francovich, Da-
nila Bonifaci y otros contra República Italiana» (C-6/90 y C-9/90)]; de 14 de diciembre de 
1995, § 12 [asunto «Peterbroeck, Van Campenhout & Cie SCS contra Bélgica» (C-312/93)]; 
de 22 de octubre de 1998, § 29 [asunto «Ministero delle Finanze contra IN.CO.GE.’90 Srl 
y otras» (C-10/97 a C-22/97)]; y de 13 de marzo de 2007, § 128 [asunto «Test Claimants 
in the Thin Group Litigation contra Commmissioners of Inland Revenue» (C-524/04)]. 



visión de actos nulos de pleno derecho (arts. 47.1 LPAC y 217 LGT); la re-
vocación de actos por infracción manifiesta de la ley o por aparición de cir-
cunstancias sobrevenidas (arts. 48 LPAC y 219 LGT); o la solicitud de 
devolución de los ingresos indebidos (arts. 120.3 y 221 LGT).  

 
La STS 154/2022, de 9 de febrero1057, abriendo la vía instrumental del 

art. 221.3 LGT (devolución de ingresos indebidos) para articular las accio-
nes de revisión (declaración de nulidad de pleno derecho y revocación), 
sería un buen ejemplo de ese «cauce procesal efectivo» si su resultado fuese 
luego favorable a la restitución de lo indebidamente pagado. No se puede 
afirmar que «al igual que ocurre con la solicitud de nulidad de pleno dere-
cho del art. 217 o de rectificación de errores del art. 220, con la solicitud de 
devolución de ingresos indebidos por el interesado, en los supuestos con-
templados en el 221.3 instando o promoviendo, en este caso, la revocación, 
se debe iniciar el procedimiento a instancia de parte y la Administración 
viene obligada a resolver, sin que posea potestad de convertir el procedi-
miento de devolución de ingresos indebidos a instancia del interesado y en 
el ámbito del art. 221.3, en un procedimiento que sólo cabe iniciar de ofi-
cio» (FD 3º), obligando a la administración tributaria a pronunciarse en todo 
caso (incluso en contra de la literalidad del art. 219 LGT que le permite re-
vocar sus actos “siempre de oficio”) [FD 2º], para terminar concluyendo 
que la declaración de inconstitucionalidad de una norma (o, en su caso, de 
contradicción con el derecho de la Unión), no supone un supuesto de “in-
fracción manifiesta de la ley” porque «al tiempo en que se producen los he-
chos y recae la propia sentencia impugnada, lo que era evidente era la 
incertidumbre, la oscuridad de la normativa, sus posibles interpretaciones ra-
zonables y, en definitiva, un abanico de repuestas jurídicas y judiciales no 
ya diferentes sino incluso contradictorias; es evidente que la infracción está 
lejos de colmar los criterios que la jurisprudencia ha identificado para inte-
grar la infracción de la Ley como manifiesta» (FD 7º). También la STS 
436/2020, de 18 de mayo1058, sería otro buen ejemplo de ese «cauce pro-
cesal efectivo» si, tras alimentar la posibilidad de «solicitar la devolución de 
ingresos indebidos derivados de liquidaciones firmes instando la revisión de 
actos nulos de pleno derecho» (FD 4º) con fundamento en la declaración de 
inconstitucionalidad de la norma legal de cobertura (y lo mismo podría de-
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cirse de la declaración de contradicción con el derecho de la Unión), no ter-
minase luego concluyendo que esa declaración de inconstitucionalidad (o 
de contradicción) no encaja en ninguno de los supuestos del art. 217 LGT 
(FD 6º). ¿De qué vale facilitar los instrumentos dirigidos a la petición de la 
reparación si luego se cercena la posibilidad de obtenerlo? 

 
Por otra parte, es imprescindible modificar de forma inmediata los arts. 

32.5 y 34.1 de la Ley 40/2015 y 67.1 de la Ley 39/2015, a los efectos de 
dotar a las acciones de responsabilidad del marco normativo necesario que 
procure a los ciudadanos, no solo la posibilidad de acceder a un recurso 
efectivo sino también la de ofrecerles una opción real de obtener la repara-
ción. Ha transcurrido ya casi un año desde el dictado de la STJUE -Gran 
Sala- de 28 de junio de 2022 (C-278/20) que ha declarado que el Reino de 
España ha incumplido sus obligaciones, sin que se haya dado por alu-
dido1059.  ¿Hasta cuándo va a seguir el Estado español incumpliendo sus 
obligaciones? 
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CAPÍTULO XIII 
 

CONCLUSIONES GENERALES. PROPUESTAS DE MEJORA  

Miguel Muñoz Pérez (PwC Tax & Legal)





1. INTRODUCCIÓN  
 
Cumplidos más de sesenta y cinco años de existencia de la UE y treinta y 

siete de pertenencia de España al club europeo parecería ocioso realizar un es-
tudio sobre el impacto que el ordenamiento jurídico europeo tiene sobre cual-
quier ámbito del sistema normativo de nuestro país. Sin embargo, tal y como 
se destaca ya desde el Prólogo de este estudio, durante la última década hemos 
asistido a un importante cambio en el ámbito de la tributación internacional 
que se ha traducido en una mayor agilidad para alcanzar los consensos que, 
siendo imprescindibles para avanzar en nuevas propuestas normativas, resul-
taban prácticamente imposibles de lograr en épocas anteriores.  

 
Este cambio de escenario se manifestó inicialmente en el plano de la 

OCDE con ocasión del conocido proyecto BEPS, propiciado por la petición 
de los ciudadanos de una respuesta ante los escándalos fiscales que se de-
nunciaron en los medios de comunicación en un contexto de crisis econó-
mica y subidas generalizadas de impuestos que provocó la reacción rápida 
por parte de los Estados a nivel global. Pero también la UE aprovechó la oca-
sión de forma eficaz para, superando la tradicional dificultad que en este ám-
bito implica la regla de la unanimidad, impulsar una serie de proyectos 
normativos que permitieron responder desde una perspectiva europea a los 
mismos desafíos y tratar de convertir a la UE en un actor pionero en la apli-
cación práctica de los acuerdos alcanzados en el seno de la OCDE, fijando 
incluso estándares normativos en algunos ámbitos en los que no había sido 
posible alcanzar compromisos vinculantes en el seno de dicha organización. 

 
Surgen así, al calor de ese nuevo paradigma, diversas propuestas nor-

mativas que se mencionan en el Prólogo, desde la digitalización de las Ad-
ministraciones tributarias, a las iniciativas relativas a la justicia tributaria, la 
actualización de las listas sobre jurisdicciones no cooperativas o la pro-
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puesta de directiva sobre las compañías fantasma, y los avances en el ám-
bito de la transparencia y cooperación que se han plasmado en las sucesi-
vas modificaciones en la DAC, y para terminar con el más que probable 
incremento de los recursos propios de la UE en los próximos años. Igual-
mente se pusieron en marcha algunas otras propuestas menos exitosas como 
la relativa a la creación de un impuesto con carácter temporal sobre deter-
minados servicios digitales o la nueva versión de propuesta de directiva para 
el establecimiento de una base común consolidada en el impuesto sobre 
sociedades, que pusieron encima de la mesa un debate, aún no cerrado 
pero que difícilmente parece que pueda prosperar en el corto plazo, sobre 
un cambio de la regla de la unanimidad. 

 
Y, en paralelo a ese incremento en la actividad normativa de la UE, se 

pueden apreciar también en los últimos años dos procesos que han afectado 
notablemente al panorama tributario. Por un lado, la actividad desarrollada 
por la CE, y posteriormente por la jurisdicción europea con ocasión de la 
impugnación de las correspondientes decisiones, en el ámbito de las ayu-
das de Estado de naturaleza tributaria que, tal como se expone en el Prólogo 
y en el Capítulo VIII, han supuesto en cierto modo una redefinición del equi-
librio entre las potestades de la CE y la soberanía tributaria de los Estados 
miembros. Por otro lado, y por lo que se refiere tanto al campo de las li-
bertades de circulación en el mercado interior como al de la interpretación 
de las normas europeas en materia tributaria, el TJUE ha ido sentando nue-
vos criterios jurisprudenciales o perfilando algunos de los ya sentados con 
anterioridad en determinados ámbitos, por medio de sentencias que, en mu-
chos casos, han tenido un impacto muy directo en nuestro país. 

 
Resultando, por tanto, incuestionable el impacto que el Derecho de la 

Unión Europea tiene en el sistema tributario español, parecía oportuno des-
arrollar un trabajo en el que, a despecho de la dificultad que implica la am-
plitud de la materia que puede englobarse bajo el título propuesto, se 
abordasen aquellos aspectos que se considerasen más relevantes a juicio 
de los autores. 

 
Sin perjuicio de la claridad expositiva de cada uno de los capítulos que 

preceden a estas conclusiones generales, resulta conveniente tratar de con-
densar en estas líneas los aspectos básicos de las conclusiones y de las pro-
puestas que se contienen en cada uno de ellos.  

 
Así, procede comenzar por una llamada de atención, tanto al legislador 
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nacional como al europeo, sobre el enorme efecto que el marco normativo 
tributario tiene sobre cuestiones tradicionalmente tan esenciales para la UE 
como el buen funcionamiento del mercado interior, el comercio transna-
cional, tanto europeo como con terceros Estados. A ello se une, de forma 
más reciente, la importancia del uso del instrumento tributario como he-
rramienta para la consecución de objetivos metafiscales, como son la lucha 
contra la crisis energética, incluyendo el ajuste del modelo energético con-
tinental, o la consecución de los objetivos del Pacto Verde Europeo y el des-
arrollo de la economía circular.  

 
Siendo plenamente conscientes de tales objetivos, la primera conclusión 

del presente estudio, no por evidente menos importante, es que resulta del 
todo deseable que la definición de los objetivos de la política tributaria no 
descuide el hecho de que, tal como se destaca en diversos capítulos de la 
obra, la regulación de las obligaciones tributarias, tanto materiales como 
formales, y de los derechos que, como contribuyentes, corresponden a las 
empresas sujetas a la potestad tributaria de los Estados miembros, tiene un 
impacto de primer orden en su competitividad así como en el atractivo que 
el mercado europeo tiene como destino de las inversiones de operadores de 
terceros Estados que pueden contribuir con su capital al mejor desarrollo de 
la economía europea. Y lo mismo puede predicarse de la correcta transpo-
sición y del estricto cumplimiento de las disposiciones europeas por parte 
de las autoridades nacionales, tanto estatales como autonómicas o locales, 
ya que el alto grado de litigiosidad generado en los últimos años, si bien re-
suelto en algunas ocasiones también en sentido favorable a la Administra-
ción, redunda en un nivel de inseguridad jurídica que menoscaba los 
intereses de todas las partes involucradas. Buena prueba de ello son los nu-
merosos casos citados a lo largo del presente estudio en los que los tribu-
nales se han visto obligados a pronunciarse en los últimos años sobre la 
compatibilidad de diversas disposiciones nacionales con las previsiones del 
Derecho de la UE (régimen de responsabilidad patrimonial, obligación de 
declaración de bienes en el extranjero, …) o sobre las vías procedimenta-
les previstas en nuestro ordenamiento para la recuperación de los tributos 
cobrados en infracción de las previsiones europeas (diversos pronuncia-
mientos de nuestro Tribunal Supremo analizados en el capítulo XII). 
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2. ESTRUCTURA Y CONTENIDO DE LA OBRA  
 
La presente obra se articula en cinco partes diferenciadas, dedicadas, res-

pectivamente a la armonización positiva (capítulos I a VII); la armonización 
negativa (capítulo VIII); el marco general del Derecho europeo y del Dere-
cho fiscal español (capítulos IX y X); la incidencia en la competencia nor-
mativa tributaria (capítulo XI); y la aplicación del Derecho europeo en 
España (capítulo XII). 

 
2.1. ARMONIZACIÓN POSITIVA: IMPOSICIÓN INDIRECTA  

 
En los capítulos incluidos en la Parte Primera se lleva a cabo un análisis de-

tenido de algunas cuestiones en las que en los últimos meses se ha generado 
controversia tanto entre la doctrina como en el curso de procedimientos ad-
ministrativos o jurisdiccionales sobre la compatibilidad de diversos aspectos 
de nuestra normativa con algunas disposiciones de Derecho UE.  

 
Así, por lo que se refiere al IVA, la primera de las cuestiones analizadas 

en el Capítulo I es la de la pérdida de la neutralidad en el IVA de las socie-
dades holding derivado de la dificultad de identificar el destino efectivo y la 
causa de los gastos en los casos de estructuras societarias complejas, lle-
vando a cabo, además, un análisis particular del caso de la cesión de par-
ticipaciones. La solución a estos concretos problemas, ante una más que 
improbable clarificación por vía de modificación de la Directiva, pasa ne-
cesariamente por una interpretación razonable por parte de las autoridades 
que, denegando la deducción al mero inversor en acciones cuya actividad 
es ajena al mercado, resulten respetuosos con el modelo de organización li-
bremente adoptada por el empresario. En el caso particular de la transmi-
sión de participaciones, se reconoce el hecho de que el criterio sentado por 
la DGT en alguna de sus consultas tiende a reducir el alcance del problema 
pero, en cualquier caso, se propone la adopción de una modificación nor-
mativa con la finalidad de dotar de seguridad jurídica a los operadores. Tal 
reforma podría adoptar diversas soluciones como la consagración del crite-
rio administrativo de aplicación del supuesto de no sujeción del artículo 7.1 
LIVA en la transmisión de las filiales de un grupo dedicadas a una línea de 
negocio por suponer la transmisión de una unidad económica autónoma;  la 
inclusión de las operaciones sobre acciones como supuestos de no sujeción 
en todo caso (igual que lo son los dividendos); la regulación específica del 
impacto en la prorrata de aquellas transmisiones que supongan la prolon-
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gación de la actividad imponible del transmitente en atención al porcen-
taje que dicha actividad represente; o la renuncia a la exención financiera 
de estas operaciones, bien por parte del legislador, bien por parte del pro-
pio contribuyente a su elección. 

 
La segunda cuestión problemática relativa al IVA que se analiza es la de 

la aplicación de la “teoría del conocimiento” como fundamento de la de-
negación de la deducción del IVA en los supuestos de existencia de fraude 
en la cadena de proveedores del sujeto pasivo. En este caso el problema 
planteado consiste en la aplicación por la Administración de dicha teoría a 
pesar de la existencia de un supuesto de responsabilidad subsidiaria esta-
blecido expresamente para recaudar el IVA de los partícipes que no han ob-
servado la debida diligencia, en el artículo 87. Cinco de la Ley del IVA. En 
este caso, al margen de proponer la aplicación en estos casos del mencio-
nado precepto, se esbozan algunas mejoras técnicas que resultaría aconse-
jable incluir en el mismo para aclarar algunas dudas que sobre su alcance 
suscita su redacción actual.   

 
En tercer lugar, el capítulo dedicado al IVA, aborda la cuestión de la re-

cuperación del IVA ingresado en el caso de créditos que resultan fallidos. En 
este caso, si bien parte del problema se ha visto resuelto por vía de la mo-
dificación legislativa ya introducida por el legislador, se proponen diversas 
medidas que contribuirían a dar una solución más completa a la cuestión, 
como la relativa a la mejor definición del concepto de operación a plazos. 

 
El Capítulo I concluye con un análisis de la problemática que supone la 

utilización por la Administración de métodos estadísticos en la determina-
ción del valor en aduana, cuestión que tiene trascendencia en la determi-
nación de la base imponible tanto en el ámbito arancelario como en el del 
IVA a la importación. En este sentido se destaca cómo la aplicación de estos 
métodos basados en el valor medio de mercancías importadas con el mismo 
código TARIC no permite en muchos casos  centrar el análisis en las carac-
terísticas del producto concreto y las circunstancias que rodean a la impor-
tación, lo cual no se ajusta a la exigencia impuesta tanto por el método de 
valor de transacción como por los métodos subsidiarios previstos en la nor-
mativa aduanera de la UE que persiguen, tal y como ha reconocido la ju-
risprudencia del TJUE, el establecimiento de un sistema neutral y uniforme 
que excluya la utilización de valores de aduana ficticios o arbitrarios.  

 
Por lo que se refiere a los impuestos especiales y la imposición ambien-
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tal, el Capítulo II se centra en dos gravámenes de reciente creación y que 
han generado una amplia controversia tanto por su diseño como por su apli-
cación práctica.  

 
En primer lugar, con relación al impuesto especial sobre envases de plás-

tico no reutilizables (IEPNR), la conclusión alcanzada es que la figura resulta 
legítima desde el punto de vista de los instrumentos previstos en la Direc-
tiva marco de residuos, si bien existen diversos aspectos que pueden ser 
cuestionables desde el punto de vista de su oportunidad y diseño legislativo. 
Particularmente se menciona la necesidad de llevar a cabo una actualiza-
ción continua del impuesto a medida que avance la estrategia europea sobre 
plásticos, así como valorar su impacto sobre el comercio global de plásticos 
y tratar de minimizar el impacto que, en términos de costes indirectos por 
cumplimiento de obligaciones formales, implica el actual diseño del im-
puesto para las empresas. 

 
En cuanto al gravamen temporal energético, más allá de las dudas que ge-

nera su naturaleza jurídica, se pone de manifiesto la contradicción que im-
plica el establecimiento de una figura que pretende compensar a los 
consumidores finales por los altos precios de la electricidad con los objeti-
vos de transición energética y descarbonización y se exponen las dudas que 
suscita la consideración de este gravamen como una medida nacional equi-
valente de las previstas en el Reglamento (UE) 2022/1854, de 6 de octubre 
de 2022, relativo a una intervención de emergencia para hacer frente a los 
elevados precios de la energía. 

 
2.2. ARMONIZACIÓN POSITIVA: IMPOSICIÓN DIRECTA  

 
Por lo que se refiere a la imposición directa, dada la imposibilidad de abar-

car la totalidad de cuestiones en las que se traduce el impacto del Derecho 
de la UE en nuestro sistema tributario, se ha optado por analizar también al-
gunas de las cuestiones que resultan más de actualidad en este ámbito. 

 
Así, se comienza con el análisis en el Capítulo III de diversas cuestiones 

suscitadas en el marco del IS y el IRNR. 
 
En primer lugar, se alude al problema que suscita el hecho de que, de 

acuerdo con el artículo 76.2.2º de la LIS, en los casos de escisión total no 
proporcional, la aplicación del régimen de neutralidad fiscal esté condi-
cionada a que se trate de la transmisión de ramas de actividad. En este caso, 
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y al hilo del procedimiento de infracción ya abierto por la CE contra España 
hace algunos años, se propone directamente la eliminación de dicho re-
quisito puesto que su exigencia supone un obstáculo a la realización de 
operaciones de reestructuración no previsto por la normativa de la UE. 

 
En segundo lugar se analizan las medidas introducidas en la LPGE para 

el año 2021 que afectan a la doble imposición económica internacional, 
entre las que sin duda destaca la reducción en un 5% del importe de la 
exención por doble imposición, en concepto de gastos de gestión referidos 
a las participaciones, pero que también incluyen medidas como la reduc-
ción de los dividendos o participaciones en beneficios tenidos en cuenta 
para el cálculo de la deducción en un 5%, también en concepto de gastos 
de gestión referidos a dichas participaciones, la exclusión del acceso a los 
mecanismos para evitar la doble imposición a participaciones representati-
vas de un porcentaje inferior al 5% en los fondos propios de la entidad pero 
con un coste de adquisición superior a 20 millones de euros, o diversas 
adaptaciones técnicas como la limitación a la deducibilidad de gastos fi-
nancieros o el régimen de transparencia fiscal internacional. 

 
En este caso, además de plantear si la medida resulta compatible con 

una finalidad de incentivo de la competitividad de nuestro sistema fiscal, 
en línea con la conclusión principal que se ha expuesto más arriba, se 
ponen de manifiesto algunas cuestiones técnicas que resultaría aconsejable 
abordar por parte del legislador para una mejor clarificación del alcance de 
la medida. Así, por un lado, se alude al caso de grupos empresariales con 
estructuras de filiales en cadena, a los cuales la actual configuración del ré-
gimen lleva a la repetida tributación de un beneficio, tantas veces como re-
partos deban realizar hasta llegar a la entidad matriz, cuando ya ha sido 
gravado inicialmente en sede de la entidad operativa de último nivel, situa-
ción que parece contraria a la jurisprudencia del TJUE que se opone a los 
regímenes que directa o indirectamente imponen gravámenes a los divi-
dendos superiores a un 5%, lo que haría más aconsejable aplicar un modelo 
que excluyese a los repartos entre sociedades sometidas a un control único  
o el establecimiento de un mecanismo de prueba respecto a los gastos de 
gestión en el reparto de dividendos en cadena. También se menciona, como 
cuestión relevante, el impacto que la no eliminación del importe del 5% 
que debe integrarse en caso de dividendos intragrupo produce en los casos 
de consolidación fiscal, en cuanto que dicha integración atenta directa-
mente contra el concepto esencial de la consolidación fiscal. En este caso, 
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la solución propuesta pasaría por la aplicación de un régimen de limitación 
del 1% en el caso de dividendos intragrupo, similar al regulado en Francia, 
o incluso cuestionarse si debe reconocerse una exención plena a todas las 
entidades sobre las que se ostente una participación que cumplan los mis-
mos requisitos que permiten el acceso al régimen de consolidación fiscal, 
salvo los relativos a su lugar de residencia, independientemente de que tri-
buten bajo dicho régimen. 

 
La tercera cuestión abordada con relación a la imposición directa es la 

propuesta de Directiva DEBRA, como instrumento encaminado a fomentar 
la financiación empresarial sostenible a largo plazo. Tras la exposición de 
su contenido se mencionan algunas cuestiones que podrían resultar con-
flictivas en caso de que la propuesta resultase aprobada en su términos ac-
tuales, particularmente al alcance de su cláusula antiabuso;  la limitación a 
la aplicación de la bonificación por incremento de fondos propios por prés-
tamos entre entidades asociadas, que podría ser demasiado gravosa; la ex-
clusión de determinados vehículos de inversión colectiva de su ámbito de 
aplicación, que podría favorecer injustificadamente a las entidades finan-
cieras reguladas al estar estas también excluidas de dicho ámbito; así como 
el impacto que la propuesta tendrá en la reserva de capitalización y, en con-
secuencia, en los grupos de consolidación fiscal. 

 
Por último, se aborda la cuestión de la definición del concepto de canon 

y, en particular, la exigencia en este ámbito de la existencia de un benefi-
ciario efectivo, y la aplicación de la interpretación dinámica de las normas. 
La particularidad en este caso radica en que la problemática no reside en la 
discrepancia entre el régimen UE y el nacional sino en las divergencias en 
las definiciones otorgadas por otros organismos multilaterales, especial-
mente OCDE y los distintos CDIs. Esta situación exigiría, en aras a la mayor 
seguridad jurídica, de una actuación coordinada de los Estados miembros 
para hacer valer su influencia en el seno de dicha organización.   

 
El segundo bloque del análisis en materia de imposición directa se refiere 

a la aplicación de la normativa antiabuso, que se aborda en el Capítulo IV. 
En este ámbito las propuestas de mejora se centran, en primer lugar, en la 
configuración del concepto de antiabuso en la jurisprudencia del TJUE, la 
norma general antiabuso en ATAD1 y la propuesta de Directiva Unshell, en 
particular en relación con esta última, se plantea la necesidad de aclarar 
cuestiones controvertidas tales como la objetivación de los requisitos de 
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sustancia mínima, la presunción de abuso y carga de la prueba, las posibles 
restricciones a la libertad de establecimiento y la indefinición del concepto 
de “externalización de la administración de las operaciones cotidianas y la 
toma de decisiones sobre funciones significativas”. En segundo lugar se ana-
liza la transposición de la ATAD2, que amplió el espectro de supuestos cu-
biertos por la normativa antihíbridos, detallando algunos supuestos previstos 
en el nuevo artículo 15 bis) de la LIS y los apartados 6 y 7 del artículo 18 
de la LIRNR, que podrían suponer restricciones desproporcionadas de las li-
bertades  de la Unión por ir más allá de los mínimos requeridos en la Di-
rectiva. 

 
Un tercer bloque de análisis, desarrollado en el Capítulo V, se refiere al 

régimen de TFI y las modificaciones operadas en el mismo con ocasión de 
la transposición de la ATAD1, partiendo de la constatación de la flexibilidad 
de la Directiva en diversos ámbitos, en los que se deja mucho margen de ac-
tuación a los Estados miembros. El primer aspecto analizado es la intro-
ducción de un nuevo párrafo en la letra b) del artículo 100.1 de la LIS que 
permite, como novedad, imputar a los contribuyentes rentas positivas obte-
nidas a través de establecimientos permanentes situados en el extranjero sin 
posibilidad de aplicación de la exención prevista en el artículo 22 de la LIS. 
En este caso la conclusión alcanzada es que, sin perjuicio de que resulte 
adecuado introducir normas antiabuso que eviten la deslocalización de ren-
tas a través de establecimientos permanentes localizados en jurisdicciones 
de baja tributación, no parece que la aplicación de normas de TFI sea la 
forma más apropiada de hacerlo. De esta forma no se trata tanto de cues-
tionar la normativa española de transposición, que parece adecuada a las 
previsiones de la ATAD1, sino de poner de manifiesto el desacierto, desde 
el punto de vista técnico, de la propia norma europea.  

 
Un segunda cuestión abordada al analizar el régimen de TFI es el de las 

disparidades en la delimitación del concepto de control cuando este se con-
sigue de forma conjunta con otras entidades relacionadas con el contribu-
yente poniendo de manifiesto cómo, a pesar de que tanto la ATAD1 como la 
transposición española tienen en cuenta el “control de grupo”, se diferencian 
respecto a la delimitación de las personas que se incluyen en él, resultando 
la regulación nacional en general más amplia que la prevista en la Direc-
tiva, lo que no plantea en principio ningún problema si se tiene en cuenta el 
carácter de armonización mínima que tiene la ATAD1. Ahora bien, también 
se destaca que la no consideración de los derechos de voto como criterio de 
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vinculación puede determinar que en algún caso se den escenarios de “con-
trol de grupo” cubiertos por la Directiva, pero no por la norma española. 

  
En tercer lugar, se analizan las diferencias relativas al requisito de la tri-

butación inferior, que se concretan en el distinto umbral que delimita la tri-
butación mínima aceptable (75% en la LIS versus 50% en ATAD1) y en los 
propios términos que han de compararse para medir si existe un ahorro fis-
cal susceptible de abuso, ya que mientras que ATAD1 compara la tributación 
de todos los beneficios de la filial (se correspondan con rentas imputables 
o no), la normativa española tiene en cuenta exclusivamente la tributación 
correspondiente a las rentas susceptibles de ser imputadas. 

 
A continuación, se hace referencia a las diferencias existentes en cuanto 

a la determinación de las rentas imputables, que, en el caso de la ATAD1, 
se limitan a las que no hayan sido distribuidas, mientras que en la LIS se en-
tiende como susceptible de imputar cualquier renta con independencia de 
que se haya distribuido en el mismo ejercicio por la filial. De nuevo se re-
conoce que, si bien el legislador puede transponer ciertos elementos de 
forma más amplia a lo previsto en ATAD1, ha de hacerlo teniendo en cuenta 
de forma preeminente su impacto sobre la seguridad jurídica y asegurándose 
de garantizar que la norma en su conjunto actúa de forma proporcionada 
frente a conductas abusivas. En definitiva, la decisión del legislador español 
de aplicar la norma a rentas distribuidas, al ampliar notablemente su ámbito 
de aplicación, plantea posibles problemas de compatibilidad con ATAD1 y 
debería haber sido acompañada de una delimitación más clara del resto de 
elementos normativos que definen el abuso. 

 
La quinta cuestión analizada es la relativa a la aplicación del régimen 

de TFI a las entidades holding. Las notables diferencias existentes entre las 
previsiones de la ATAD1 y la LIS, y la imprecisión de algunos de los con-
ceptos empleados en esta última, hacen obligatorio destacar la inseguri-
dad jurídica generada en relación con la necesidad de imputar en la base 
imponible de los contribuyentes españoles los dividendos percibidos por 
sociedades holding que no hayan sido redistribuidos de inmediato a las 
matrices españolas y que se beneficien de regímenes de exención total, es-
pecialmente en aquellos casos en los que dichas entidades realicen acti-
vidades económicas per se. Por ello, se propone, como solución a la 
posible infracción de la Directiva Matriz-Filial (por el gravamen anticipado 
de los beneficios) y de la propia Directiva ATAD1, que la norma de TFI 
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vuelva a establecer una cláusula de salvaguarda para sociedades holding 
similar a la contenida en el anterior apartado 4, del artículo 100 LIS, ajus-
tada para asegurar que las sociedades cubiertas por estas reglas cumplan 
los requisitos al respecto de la doctrina del TJUE y del propio artículo 5 de 
la LIS. 

 
En sexto lugar, se alude a la cuestión de la eliminación de la doble im-

posición internacional, entendiendo que la integración de un 5% de los di-
videndos recibidos de la filial con cargo a rentas ya imputadas en aplicación 
del régimen TFI, vulnera el artículo 8.5 de ATAD1 en los casos en los que 
dicha distribución se haga con cargo a rentas provenientes de dividendos 
percibidos a su vez por la filial no residente. 

 
Por último, se argumenta la procedencia de establecer una cláusula de 

exclusión aplicable a entidades residentes en la UE o EEE, hubiese resul-
tado preferible que el legislador español hubiera aportado cierta luz sobre 
lo que se ha de entender como “actividades económicas”, particularmente 
en el caso de entidades, como las holding, que requieren escasos medios 
materiales o humanos para el desarrollo de su actividad, e incluyendo tam-
bién a sujetos establecidos en terceros Estados cuando así lo exija el res-
peto a la libre circulación de capitales. 

 
El Capítulo VI de la obra se dedica al análisis de las obligaciones de su-

ministro de información de relevancia tributaria al amparo de la DAC, y en 
concreto, a las tres últimas reformas, adoptadas o anunciadas, de dicha Di-
rectiva. Se aborda así uno de los ámbitos en el que la actividad normativa 
de la UE ha sido más intensa en los últimos años y en los que se han pro-
ducido también varios pronunciamientos del TJUE muy relevantes en la de-
finición de los derechos fundamentales de los contribuyentes europeos. 

 
Por lo que se refiere a la obligación de intercambio de información sobre 

mecanismos transfronterizos sujetos a comunicación de información la con-
clusión general es que el contenido de la transposición al ordenamiento es-
pañol de la DAC 6 no ha colmado las expectativas que sobre dicho proceso 
expusieron la doctrina y las asociaciones que participaron en la fase de in-
formación pública de la propuesta, por lo que subsisten múltiples elemen-
tos abiertos a interpretación. Dada la amplitud de las divergencias puntuales 
entre la normativa de transposición y la Directiva, se hace una selección de 
algunos aspectos que se consideran más relevantes, aludiendo así a los con-
ceptos de intermediario primario y secundario, el secreto profesional (que 
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ha sido, además, objeto de una relevante sentencia del TJUE que ha moti-
vado, a su vez un reciente pronunciamiento de nuestro TS), el criterio del be-
neficio principal y algunas cuestiones suscitadas por la transposición de las 
señas distintivas. En este caso, la propuesta formulada consiste en una ree-
valuación de los aspectos analizados en sede de una eventual futura reforma 
de la Directiva, si bien, por lo que atañe a la Administración española, se 
pone de manifiesto la conveniencia de que, a imagen de lo que se ha hecho 
en algún otro Estado miembro, se lleve a cabo un mayor esfuerzo clarifica-
dor de la interpretación que se debe dar en nuestro país a algunos de los as-
pectos más conflictivos. 

 
En cuanto a la obligación de intercambio de información al amparo de la 

DAC 7, tras una exposición de su contenido y del proceso de transposición 
al ordenamiento español, se proponen diversos aspectos a los que debería 
prestarse una especial atención en el desarrollo reglamentario aún pendiente, 
a saber, el alcance de la obligación de suministro de información, tanto en 
base al concepto de “actividad pertinente” como en base al concepto de “ven-
dedor sujeto a comunicación de información”; la aplicación de la exención 
de comunicar información y los atenuantes en el régimen sancionador. 

 
Finalmente, por lo que a la DAC 8 se refiere, se alude a los recientes cam-

bios normativos que muestran claramente la intención del legislador espa-
ñol de anticiparse a lo que es el objeto y el alcance de la propuesta de 
Directiva que se encuentra aún en fase de discusión. Si bien debe recono-
cerse que esta situación implicará probablemente un menor esfuerzo de 
modificación normativa en el momento de la futura transposición, es evi-
dente que también presenta notables inconvenientes ya que no es descar-
table que finalmente resulten necesarios nuevos ajustes legales para adaptar 
la regulación al contenido de la DAC8 que resulte definitivamente apro-
bada, lo que plantea problemas desde la perspectiva de la seguridad jurídica 
y del ahorro de recursos administrativos y del contribuyente. 

 
La parte de la obra dedicada al análisis de los instrumentos de armoniza-

ción positiva en materia de imposición directa concluye con el estudio, en el 
Capítulo VII, de los mecanismos de resolución de controversias al amparo del 
Convenio Europeo de Arbitraje de 1990 y la Directiva 2017/1852, de 22 de 
marzo de 2021, relativa a la resolución de los litigios fiscales en la UE; de los 
instrumentos de resolución de conflictos en los supuestos de aplicación de las 
normas del Pilar 1 o el Pilar 2; las actuaciones multilaterales de comprobación 
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previstas en la DAC 7 y el programa de análisis de riesgos en el ámbito de los 
precios de transferencia para las grandes empresas multinacionales denomi-
nado European Trust and Cooperation Approach (ETACA). 

 
Por lo que se refiere a los procedimientos amistosos al amparo de la Di-

rectiva de resolución de litigios fiscales, se analizan diversos aspectos que se 
estiman susceptibles de revisión desde el punto de vista de su regulación, si-
guiendo el esquema del propio procedimiento. Así, a modo de ejemplo, se 
pone de relieve la falta de definición de lo que debe entenderse como “parte 
interesada” a efectos de legitimación para solicitar el inicio del procedi-
miento, lo que plantea incertidumbres en particular por lo que se refiere a los 
establecimientos permanentes; se alude al mantenimiento de una causa de 
denegación del inicio del MAP cuando la Administración considere que se 
trata de una cuestión de derecho interno y no una divergencia o discrepan-
cia en la aplicación del convenio, supuesto no previsto en la Directiva y que, 
por tanto, puede suponer una infracción de la misma; se cuestiona la laxitud 
en la regulación de los plazos de tramitación que se deriva de la propia Di-
rectiva y, sobre todo, el mantenimiento de la exigencia de renuncia a la vía 
judicial como requisito para poder acceder a la fase arbitral del MAP, des-
conociendo que los eventuales problemas derivados de la coexistencia de 
ambas vías quedan resueltos desde el momento en que se prevé la suspen-
sión del procedimiento contencioso-administrativo en caso de existencia de 
un MAP; y, por último, se analizan los supuestos tasados en que resulta po-
sible denegar al contribuyente el acceso a la vía arbitral, destacando la con-
veniencia de que los mismos sean objeto de una interpretación 
absolutamente restrictiva por parte de las administraciones tributarias. 

 
En cuanto a los instrumentos de resolución de conflictos en los supues-

tos de aplicación de las normas del Pilar 1 o el Pilar 2, se defiende la con-
veniencia de que en la anunciada Directiva de “transposición” del Pilar 1 
se regulase un procedimiento de resolución de disputas en este ámbito que 
resultase lo más amplio posible, fuese multilateral, regulase unos plazos es-
trictos, el acceso directo a la fase de arbitraje y cuya resolución fuese op-
cional para el grupo. 

 
De la regulación de las actuaciones multilaterales de comprobación al 

amparo de la DAC 7 se destaca el hecho de que la remisión en bloque a la 
regulación doméstica de los procedimientos puede plantear numerosas 
cuestiones de coordinación, por ejemplo, los plazos, los derechos que asis-
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ten a los contribuyentes, o las consecuencias de su incumplimiento. Por ello 
se señala, en un mensaje de nuevo dirigido al legislador europeo más que 
al nacional, la conveniencia de que la regulación de una cuestión tan am-
biciosa no quede reducida a un solo precepto de la DAC. 

 
2.3. ARMONIZACIÓN NEGATIVA: AYUDAS DE ESTADO Y LIBERTADES 

DE CIRCULACIÓN  
 
En la segunda parte de esta obra se desarrolla, en el Capítulo VIII, un de-

tenido estudio de los instrumentos de integración negativa y su impacto en 
materia tributaria, en el que se exponen las importantes novedades produ-
cidas en los últimos años en materia de ayudas de Estado y de aplicación de 
las libertades de circulación en el mercado interior al ámbito tributario. 

 
En el caso de las ayudas de Estado, la reciente publicación de otro estu-

dio de la Fundación sobre la materia ha dado lugar a que se haya entendido 
oportuno hacer una referencia más ligera a la cuestión, remitiéndonos a las 
conclusiones de esa otra publicación. 

 
Por el contrario, el análisis del impacto de las libertades de circulación 

en materia tributaria es particularmente detenido, exponiéndose tanto el 
contenido de cada una de las cuatro libertades, como de manera muy de-
tallada, la aplicabilidad de las distintas causas legitimadoras de las restric-
ciones a las mismas que han sido admitidas por el TJUE en su jurisprudencia. 

 
2.4. MARCO GENERAL DEL DERECHO EUROPEO Y DEL DERECHO 

FISCAL ESPAÑOL  
 
La Tercera Parte del estudio se dedica al análisis de lo que hemos deno-

minado marco general del Derecho europeo y del Derecho fiscal español. 
 
Esta parte comienza con la exposición de la situación actual de los de-

rechos fundamentales de los contribuyentes en la UE que se contiene en el 
Capítulo IX, en el que se explica el triple nivel de protección (nacional, de 
la UE y del Consejo de Europa) que resulta aplicable en nuestro país y se 
ponen de manifiesto las divergencias que en algunos casos se producen 
entre ellos, así como las vías para poder superarlas. 

 
Al hilo de la exposición de la jurisprudencia más relevante en el diálogo 

entre tribunales, se apuntan algunas cuestiones que convendría tener en 

Fundación Impuestos y Competitividad

666



cuenta para mejorar la protección de los derechos fundamentales de los 
contribuyentes sometidos a la potestad tributaria de España, en particular 
por lo que se refiere a los procedimientos de intercambio de información, 
automática o previo requerimiento, y su impacto sobre el derecho de de-
fensa y a la protección de datos de los sujetos afectados. Igualmente se alude 
al necesario desarrollo del derecho a la buena administración, reconocido 
como tal en la CDFUE y como principio general de nuestro ordenamiento 
por el TS, así como a la conveniencia de ajustar los tipos sancionadores que 
suponen la aplicación de tipos proporcionales fijos que impidan al intér-
prete de la norma (administración y órganos jurisdiccionales) modular la 
severidad del reproche abstracto, respecto de aquellas conductas en las que 
quepa advertir una menor gravedad. 

 
Por su parte, el Capítulo X, bajo la rúbrica de “Principios constituciona-

les en materia tributaria, su relación con la regulación y principios del De-
recho europeo” se dedica a analizar distintos casos problemáticos en los 
que la normativa española vigente puede infringir Derecho de la UE, a saber, 
la posible vulneración del TFUE en el ámbito del IRNR por lo que se refiere 
a su aplicación a la transmisión de bienes inmuebles; la no aplicación del 
límite conjunto IRPF-IP a residentes en la UE y su impacto sobre la libre cir-
culación de capitales; y el análisis de la compatibilidad con el TFUE y las 
libertades comunitarias de determinadas medidas adoptadas mediante Di-
rectiva, en particular el régimen de TFI y la imposición de salida. 

 
2.5. INCIDENCIA EN LA COMPETENCIA NORMATIVA TRIBUTARIA  

 
La Parte Cuarta de la obra se dedica al análisis del impacto que la inte-

gración de nuestro país en la UE tiene sobre la competencia normativa en 
materia tributaria de los tres niveles en los que se articula la organización 
territorial de España.  

 
Por lo que se refiere al legislador estatal, se destaca que el marco de dis-

tribución competencial establecido entre la UE y los Estados miembros de-
termina la acción del Estado legislador tanto como transponedor como 
proponente. En el primer caso, pesa sobre el Estado la obligación de adop-
tar las disposiciones necesarias para cumplir con las previsiones de directi-
vas comunitarias; así como tener en cuenta, pese a su carácter no vinculante 
en sentido estricto, las previsiones de las disposiciones de soft law que re-
sultan cada vez más frecuentes en este ámbito. 
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Como proponente, si bien es cierto que en principio la potestad tributa-
ria permanece en los Estados miembros, resulta innegable que el Derecho 
europeo condiciona la iniciativa fiscal nacional de diversos modos, en par-
ticular por la necesidad de observar las obligaciones impuestas por el De-
recho originario y, en particular, como se expone en otros capítulos de la 
obra, los ejes esenciales que permiten el funcionamiento del mercado inte-
rior, tanto respecto de los principios que articulan su estructura – no discri-
minación y libertades fundamentales de circulación - como las normas que 
garantizan su adecuado funcionamiento – entre otras, las ayudas de Estado 
-. En este sentido, se incluyen algunas propuestas de reforma normativa en 
los preceptos de la LGT que recogen los principios de ordenación y aplica-
ción del sistema tributario (artículo 3), el sistema de fuentes (artículo 7), la 
reserva de ley (artículo 8) y la interpretación de las normas tributarias (artí-
culo 12) dirigidas a reflejar de un modo más adecuado esa influencia del or-
denamiento de la UE en nuestro sistema tributario.  

 
Por lo que se refiere a la potestad tributaria de las CCAA, si bien el reparto 

interno de competencias es una cuestión que se resuelve sobre la base es-
tricta de su adecuación a la Constitución y el bloque de constitucionalidad, 
ante la neutralidad del Derecho de la UE en la distribución de competen-
cias en los sistemas tributarios de los Estados miembros, lo cierto es que los 
condicionantes que pesan sobre el legislador estatal resultan igualmente 
aplicables a los poderes autonómicos, lo cual resulta particularmente rele-
vante si se tiene en cuenta que, como se destaca en este capítulo, las CCAA 
han venido aprobando desde hace tiempo figuras tributarias del más va-
riado perfil, y que –habida cuenta de las restricciones antes comentadas en 
cuanto al agotado campo de las materias imponibles– persiguen otros fines, 
además de los estrictamente recaudatorios. 

 
2.6. LA APLICACIÓN DEL DERECHO EUROPEO EN ESPAÑA  

 
La Quinta y última parte del estudio se refiere a la aplicación del Derecho 

de la UE en nuestro país, en particular, como es lógico, en el ámbito tributario. 
A estos efectos, se aborda sucesivamente la aplicación de dicho ordenamiento 
por los órganos administrativos y económico-administrativos, su aplicación por 
los tribunales, y en último lugar, la compleja cuestión de la recuperación de los 
tributos recaudados en infracción del Derecho de la UE y la aplicación de las 
distintas vías procedimentales previstas en nuestro ordenamiento. 
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Por lo que se refiere a la aplicación del Derecho de la UE por los órganos 
administrativos y económico-administrativos, la situación es, en principio, 
común a cualquier otro ámbito de la actuación administrativa, y pasa por fo-
mentar que estos órganos vean facilitado el cumplimiento de su obligación de 
aplicar el principio de primacía del ordenamiento de la UE en los casos en 
que exista una infracción de este por parte de la normativa nacional. Ello no 
obstante, en el caso de los tribunales económico-administrativos, resulta con-
veniente abordar la necesaria reforma de los aspectos que, de acuerdo con lo 
señalado por el TJUE en su Sentencia Banco de Santander, hacen que los mis-
mos no gocen de la consideración de órgano jurisdiccional en el sentido del 
artículo 267 del TFUE, lo cual, además, redundaría en un reforzamiento de su 
independencia frente a los órganos de aplicación de los tributos. 

 
Por lo que se refiere a los órganos contencioso-administrativos, pese al 

notable incremento del número de resoluciones en las que se hace aplica-
ción directa de las disposiciones o principios generales del Derecho de la 
UE y de las cuestiones prejudiciales formuladas por órganos españoles, se 
exponen algunas medidas que podrían mejorar aún más el nivel de aplica-
ción del Derecho UE por nuestros tribunales. 

 
Por último, por lo que se refiere a la recuperación de los tributos recau-

dados en infracción del Derecho UE, el estudio parte del principio, asentado 
en la jurisprudencia del TJUE, de que, una vez constatado un incumpli-
miento por parte de un Estado miembro que hubiese provocado el pago por 
los ciudadanos de un determinado tributo, nace automáticamente el dere-
cho a instar su devolución, así como la obligación del Estado de configurar 
un “recurso efectivo” a través del cual los ciudadanos puedan articular sus 
pretensiones reparatorias o, en su defecto, la obligación de los jueces y tri-
bunales de poner a su disposición ese cauce procesal efectivo a través de 
cualquiera de los mecanismos existentes en el ordenamiento interno. Par-
tiendo de dicha base se analizan, sucesivamente, las vías de revisión (revo-
cación y nulidad de pleno derecho) de los tributos contrarios al Derecho de 
la UE, la nulidad de pleno derecho de las sanciones impuestas con base en 
las normas declaradas contrarias al Derecho de la UE y el actual régimen de 
responsabilidad patrimonial del Estado legislador, así como el impacto que 
sobre este ha tenido la conocida sentencia del TJUE en la materia1060. 
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2.7. CONCLUSIÓN  
 
En definitiva, la presente obra lleva a cabo, esperemos que con éxito, un 

análisis, necesariamente limitado dado el inabarcable ámbito comprendido 
bajo su título, de las principales cuestiones que plantea el impacto del or-
denamiento de la UE en nuestro país, tanto desde la perspectiva más con-
creta de los instrumentos positivos de integración, como desde el enfoque, 
quizás menos concreto pero sin duda igualmente relevante, de su impacto 
en los órganos dotados de potestad normativa en la materia así como de los 
encargados de la aplicación de tales normas. 

 
Las conclusiones y propuestas de mejora que se exponen van dirigidas en 

ocasiones a las autoridades nacionales y en otras a las propias de la UE, 
aunque en este caso pueden resultar de un interés particular en un momento 
en que España ostenta por quinta vez la presidencia rotatoria del Consejo 
de la UE. 

 
En todo caso, y retomando la conclusión inicial ya expuesta, pretenden 

ser una aportación al objetivo, que se entiende común para todas las partes 
involucradas en el diseño y aplicación del régimen tributario español, de 
que la necesaria y justa contribución al sostenimiento del gasto público y los 
objetivos metafiscales que pueden perseguirse con el mismo, resulten com-
patibles con el principio de seguridad jurídica y con los objetivos de man-
tenimiento de la competitividad del mercado español y sus operadores 
económicos en el marco internacional. Es en este sentido en el que deben 
entenderse las reflexiones y propuestas contenidas en la presente obra, en 
línea con los objetivos y fines de la Fundación Impuestos y Competitividad. 
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SIGLAS Y ABREVIATURAS 
 
AEAT Agencia Estatal de la Administración Tributaria  
AG Abogado General  
AN Audiencia Nacional   
APA Acuerdo anticipado de precios –el acrónimo responde a la 

terminología en inglés, Advance Pricing Agreement– es un 
convenio entre contribuyentes y administraciones tributarias 
para determinar una carga fiscal y así solucionar controversias 
en materia de precios de transferencia  

ATAD1 Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016, 
por la que se establecen normas contra las prácticas de elusión 
fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del 
mercado interior  

ATAD2 Directiva (UE) 2017/952 del Consejo, de 29 de mayo de 2017, 
por la que se modifica la Directiva (UE) 2016/1164 en lo que se 
refiere a las asimetrías híbridas con terceros países  

ATS Auto del Tribunal Supremo  
BEPS Proyecto de la OCDE y del G20 sobre la Erosión de la Base 

Imponible y el traslado de beneficios –base erosión and profit 
shifting–  

CA Comunidad Autónoma   
CAU Código Común Aduanero, aprobado por Reglamento (CEE) 

2913/92 del Consejo de 12 de octubre de 1992; posteriormente 
modificado por Reglamento (CEE) 2454/93 de la Comisión de 
2.7.1993 
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CCAA Comunidades Autónomas  
 
CDFUE Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea 
 
CDI Convenio para evitar la doble imposición internacional  
 
CDIs Convenios para evitar la doble imposición internacional 
 
CE Comisión Europea  
 
CEDH Convenio Europeo de Derechos Humanos 
 
CEE Comunidad Económica Europea 
 
CECA Comunidad Europea del Carbón y del Acero  
 
CV Contestación vinculante de la Dirección General de Tributos, 

formulada al amparo del artículo 89 de la Ley General Tributaria 
 
CCVV Contestaciones vinculantes de la Dirección General de Tributos, 

formulada al amparo del artículo 89 de la Ley General Tributaria 
 
DAC Directiva 2011/16/UE DEL CONSEJO de 15 de febrero de 2011 

relativa a la cooperación administrativa en el ámbito de la 
fiscalidad 

 
DAC6 Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018, 

que modifica la Directiva 2011/16/UE por lo que se refiere al 
intercambio automático y obligatorio de información en el 
ámbito de la fiscalidad en relación con los mecanismos 
transfronterizos sujetos a comunicación de información 

 
DAC7 Directiva (UE) 2021/514 del Consejo de 22 de marzo de 2021 

por la que se modifica DAC, tiene como objetivo mejorar el 
marco existente para el intercambio de información y la 
cooperación administrativa en la Unión Europea, así como 
ampliar dichos fines en ámbitos nuevos, con el fin de abordar los 
desafíos que plantea la digitalización de la economía 

 
DGT Dirección General de Tributos, del Ministerio de Hacienda 
 
Directiva de Fusiones Directiva 2009/133/CE del Consejo de 

19 de octubre de 2009 relativa al régimen fiscal común 
aplicable a las fusiones, escisiones, escisiones parciales, 
aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre  
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sociedades de diferentes Estados miembros y al traslado del 
domicilio social de una SE o una SCE de un Estado miembro a otro 

 
Directiva Intereses y Cánones Directiva 2003/49/CE del Consejo, de 3 de 

junio de 2003, relativa a un régimen fiscal común aplicable a los 
pagos de intereses y cánones efectuados entre sociedades 
asociadas de diferentes Estados miembros 

 
Directiva IVA Directiva 2006/112/CE del Consejo de 28 de noviembre 

de 2006, relativa al sistema común del impuesto sobre el 
valor añadido 

 
Directiva Matriz-Filial Directiva 2011/96/UE del Consejo de 30 de 

noviembre de 2011 relativa al régimen fiscal 
común aplicable a las sociedades matrices y 
filiales de Estados miembros diferentes 

 
DOUE Diario Oficial de la Unión Europea  
 
EEE Espacio Económico Europeo 
 
ETVE Entidades de tenencia de valores extranjeros 
 
IRPF Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas  
 
IRNR Impuesto sobre la Renta de los No Residentes 
 
IS Impuesto sobre Sociedades  
 
IVA Impuesto sobre el Valor Añadido  
 
Ley 11/2021 Ley 11/2021, de 9 de julio, de medias de prevención y lucha 

contra el fraude fiscal, de transposición de la Directiva (UE) 
2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que 
se establecen normas contra las prácticas de elusión fiscal 
que inciden directamente en el funcionamiento del mercado 
interior, de modificación de diversas normas tributarias y en 
materia de regulación del juego 

 
LGT Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria  
 
LIRNR Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se 

aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la 
Renta de no Residentes. 
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LIRPF Ley 35/2006, de 28 de noviembre, reguladora  del Impuesto 
sobre la Renta de las Personas Físicas  (… y de modificación 
parcial  de las leyes de los impuestos sobre Sociedades, sobre la 
Renta de No Residentes y sobre el Patrimonio) 

 
LIS Ley 27/2014 ,  de 27 de noviembre,  del  Impuesto sobre 

Sociedades  
 
LIVA Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor 

Añadido  
 
MLI Convenio Multilateral (según el acrónimo en inglés de 

"Multilateral Instrument" o MLI), utilizado para la 
instrumentación de los cambios en los CDIs bilaterales como 
consecuencia del Plan BEPS.  

 
OCDE Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos 
 
RGAT Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba 

el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos 
de gestión e inspección tributaria y de desarrollo de las normas 
comunes de los procedimientos de aplicación de los tributos 

 
RGRVA Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba 

el Reglamento General de Revisión en Vía Administrativa 
 
SAN Sentencia de la Audiencia Nacional  
 
Sexta Directiva Directiva Sexta 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo 

de 1977, en materia de armonización de las legislaciones 
de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el 
volumen de negocios  

 
SSTC Sentencias del Tribunal Constitucional 
 
SSTEDH Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
 
SSTG Sentencias del Tribunal General de la Unión Europea  
 
SSTJCE Sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas 
 
SSTJUE Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unión Europea  
 
SSTS Sentencias del Tribunal Supremo  
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SSTSJ Sentencias del Tribunal Superior de Justicia  
 
STC Sentencia del Tribunal Constitucional 
 
STEDH Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
 
STG Sentencia del Tribunal General de la Unión Europea  
 
STJCE Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas 
 
STJUE Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea  
 
STS Sentencia del Tribunal Supremo  
 
STSJ Sentencia del Tribunal Superior de Justicia  
 
TC Tribunal Constitucional 
 
TCEE  Tratado Constitutivo de la Comunidad Económica Europea 

(Tratado de Roma) de 25 de marzo de 1957 
 
TEA Tribunal Económico Administrativo 
 
TEAC Tribunal Económico Administrativo Central  
 
TEAR Tribunal Económico Administrativo Regional  
 
TEAs Tribunales Económico Administrativos 
 
TEDH Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
 
TFI Transparencia Fiscal Internacional 
 
TFUE Tratado de funcionamiento de la Unión Europea, firmado 

en Lisboa el 13 de diciembre de 2007, entró en vigor el 1 de 
diciembre de 2009 (actualiza el TCEE) Modificado 
posteriormente en varias ocasiones.  

 
TG Tribunal General de la Unión Europea  
 
TJCE Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en 2009 pasa 

a denominarse Tribunal de Justicia de la Unión Europea  
 
TJUE Tribunal de Justicia de la Unión Europea  
 
TS Tribunal Supremo  
 
TSJ Tribunal Superior de Justicia 
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TUE  Tratado de la Unión Europea, firmado en Maastricht el 9 de 
febrero de 1992, modificado posteriormente en varias ocasiones 

 
UE Unión Europea 

Fundación Impuestos y Competitividad

676





Fundación
Impuestos y
Competitividad

Editor:
ISBN: 978-84-09-54080-8

P.V.P.: 30 euros 

(IVA incluido)

CCumplidos más de sesenta y cinco años de existencia de la Comunidad Euro-
pea/Unión Europea, y treinta y siete de pertenencia de España al club europeo pare-
cería ocioso realizar un estudio sobre el impacto que el ordenamiento jurídico 
europeo tiene sobre cualquier ámbito del sistema normativo de nuestro país. Sin em-
bargo, tal y como se destaca ya desde el Prólogo de este estudio, durante la última dé-
cada hemos asistido a un importante cambio en el ámbito de la tributación 
internacional que se ha traducido en una mayor agilidad para alcanzar los consensos 
que, siendo imprescindibles para avanzar en nuevas propuestas normativas, resulta-
ban prácticamente imposibles de lograr en épocas anteriores.  
Surgen así, al calor de ese nuevo paradigma, diversas propuestas normativas que se 
mencionan en el Prólogo, desde la digitalización de las Administraciones tributarias, 
a las iniciativas relativas a la justicia tributaria, la actualización de las listas sobre ju-
risdicciones no cooperativas o la propuesta de directiva sobre las compañías fantasma, 
y los avances en el ámbito de la transparencia y cooperación que se han plasmado 
en las sucesivas modificaciones en la DAC, y para terminar con el más que probable 
incremento de los recursos propios de la UE en los próximos años. Igualmente se pu-
sieron en marcha algunas otras propuestas menos exitosas como la relativa a la crea-
ción de un impuesto con carácter temporal sobre determinados servicios digitales o 
la nueva versión de propuesta de directiva para el establecimiento de una base común 
consolidada en el impuesto sobre sociedades, que pusieron encima de la mesa un 
debate, aún no cerrado pero que difícilmente parece que pueda prosperar en el corto 
plazo, sobre un cambio de la regla de la unanimidad. 
Y, en paralelo a ese incremento en la actividad normativa de la UE, se pueden apre-
ciar también en los últimos años dos procesos que han afectado notablemente al pa-
norama tributario. Por un lado, la actividad desarrollada por la Comisión Europea, y 
posteriormente por la jurisdicción europea con ocasión de la impugnación de las co-
rrespondientes decisiones, en el ámbito de las ayudas de Estado de naturaleza tribu-
taria que, tal como se expone en el Prólogo y en el Capítulo VIII, han supuesto en 
cierto modo una redefinición del equilibrio entre las potestades de la Comisión y la 
soberanía tributaria de los Estados miembros. Por otro lado, y por lo que se refiere 
tanto al campo de las libertades de circulación en el mercado interior como al de la 
interpretación de las normas europeas en materia tributaria, el TJUE ha ido sentando 
nuevos criterios jurisprudenciales o perfilando algunos de los ya sentados con ante-
rioridad en determinados ámbitos, por medio de sentencias que, en muchos casos, 
han tenido un impacto muy directo en nuestro país. 
Resultando, por tanto, incuestionable el impacto que el Derecho de la Unión Euro-
pea tiene en el sistema tributario español, y las novedades recientes en esa esfera, ha 
parecido oportuno al Patronato de la Fundación desarrollar un trabajo en el que, a des-
pecho de la dificultad que implica la amplitud de la materia que puede englobarse 
bajo el título propuesto, se abordasen aquellos aspectos que se considerasen más re-
levantes a juicio de los autores, en relación con esta materia. 
Las conclusiones y propuestas de mejora que se exponen van dirigidas, en última ins-
tancia, en ocasiones a las autoridades nacionales y en otras a las propias de la UE, pro-
puestas que en este caso pueden resultar de particular interés en un momento en que 
España ostenta por quinta vez la presidencia rotatoria del Consejo de la UE.


