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I. INTRODUCCION

El régimen vigente de las consultas vinculantes se con-
tiene en los articulos 88 y 89 de la Ley General Tributaria y en
la Subseccion Segunda del Capitulo II del del Titulo III del Real
Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Re-
glamento General de las actuaciones y los procedimientos de
gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas
comunes de los procedimientos de aplicaciéon de los tributos
(articulos 65 a 68). Se trata de lo que podriamos denominar ré-
gimen general, pues existen dos supuestos especiales de con-
sulta, como serian la valoracién de inmuebles (articulo 90 de la
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Ley General Tributaria y los acuerdos previos de valoraciéon del
articulo 91 de la misma Ley).

No obstante, la consagracion de un sistema de aplicacion
de los tributos basado en autoliquidaciones, la consolidaciéon
de una gestion basada en un control a posteriori y todavia ale-
jado de la relacion cooperativa, la propension a la automatici-
dad en la aplicaciéon de sanciones y la cada vez mayor comple-
jidad de las normas fiscales, aconsejan una mejora de este
régimen.

A ello hay que unir ciertas resoluciones judiciales recien-
tes que han suscitado preocupacién. Bien porque han erosio-
nado el caracter vinculante de las respuestas a consulta, procla-
mado en el articulo 89,1 de la Ley General Tributaria. Es el caso
de las del Tribunal Supremo de 22 y 25 de enero de 2024 (recur-
sos num. 6376/2022 y nam. 5994/2022. En estas sentencias se
recuerda que las consultas no vinculan a los 6érganos judiciales.
En las mismas se admite que los 6rganos judiciales que contro-
lan la legalidad de una liquidacién deben analizar si se ha cum-
plido el articulo 89.1 de la Ley General Tributaria, lo que su-
pone verificar si el 6rgano de la Administracion ha seguido el
criterio vinculante o si, por el contrario, se ha apartado del
mismo. Pero, aun en el caso de que la Administracién no haya
seguido la pauta de una respuesta vinculante no cabréd anular
la liquidacién si dicho 6rgano judicial considera incorrecto el
criterio mantenido en esa respuesta o si existe doctrina admi-
nistrativa o jurisprudencia posterior en sentido contrario a di-
cho criterio. Para el Tribunal Supremo en estas sentencias, otra
interpretacién contravendria la funcién de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativo como controladora de la legalidad.
También en esta linea se sittia la sentencia de 26 de junio de
2024 -recurso num. 7664/2022-, caso Credit Suisse, a la que nos
referiremos maés adelante, y que conlleva el efecto practico de
que un nuevo criterio pueda aplicarse a autoliquidaciones

1 MANTEROSAEZ, A., “El régimen de consultas en materia tributaria (arts.
88y 89 de la nueva Ley General Tributaria), Carta Tributaria, n° 18, 2005,

p. 5.
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presentadas con anterioridad a que tal cambio de criterio se
produzca.

Ante los riesgos de esta jurisprudencia, que puede cerce-
nar la seguridad juridica a la que sirve la categoria de las con-
sultas, es necesario afrontar el aggiornamiento de su régimen
normativo. Y hacerlo siguiendo la pauta de algunas experien-
cias de derecho comparado, excelentemente expuestas en el in-
forme del Consejo para la Defensa del Contribuyente 1/2024,
de 14 de febrero de 2024.

II. DERECHO A LA CONSULTA, EN LA DOBLE VER-
TIENTE DEL DERECHO A FORMULAR CONSULTAS
Y DEL DERECHO A LA VINCULACION

La literalidad del articulo 88,1 de la Ley General Tributa-
ria, cuando dice que “los obligados podrén formular a la Ad-
ministracion tributaria consultas respecto al régimen, la clasifi-
cacion o la calificaciéon tributaria que en cada caso les
corresponda”, no puede servir para ignorar que dicha posibili-
dad ha de configurarse como un verdadero derecho subjetivo
del obligado tributario. Asi ocurre en paises como Italia. Y asi
lo ha reconocido el TEAC, en la resolucién 02294/2013/00 de
22 de septiembre de 2015.

1.  El derecho subjetivo a la consulta como derecho a
consultar

Ese derecho subjetivo individual tiene dos dimensiones.
En primer lugar, un derecho a formular la consulta (que es en
lo que se traduce juridicamente el “podra” del articulo 88,1 de
la Ley General Tributaria) y, en segundo lugar, el derecho a la
vinculacién, esto es, a que la actuaciéon de la Administraciéon
siga el criterio de la respuesta. Este derecho esta implicito en la
referencia al efecto vinculante de las respuestas, que se incluye
en el articulo 89,1 de la Ley General Tributaria2.

2 FALCON Y TELLA, R., “Consultas vinculantes y jurisprudencia”, Quin-
cena Fiscal, n°9,1997, p. 5.

590



ANUARIO DE LA ESPECIALIZACION EN DERECHO TRIBUTARIO DE LA UCV
ARTICULOS DE PROFESORES DE LA ESPECIALIZACION

Ambas dimensiones del derecho subjetivo estan conecta-
das, pues el caracter individual del derecho a consultar genera
una relacion bilateral entre quien demanda la contestacién y la
Administraciéon que responde a través de la Direcciéon General
de Tributos. Al mismo tiempo, justifica que la respuesta tenga
caracter vinculante sé6lo respecto al que formulé la consulta.
Esto es, la vinculacion de la Administracion con la respuesta lo
es respecto a la situacién individual del que ha consultado.

Esa bilateralidad quiebra, en primer lugar, por el alcance
general que tienen las respuestas a partir de su publicacion. La
publicacion de una respuesta y su extension a situaciones idén-
ticas parece una buena solucién para evitar reiteracion de con-
sultas, pero es mas propio de las consultas abstractas. Seria
pues adecuado plantearse la posibilidad de incorporar un me-
canismo similar a la experiencia francesa de que el contribu-
yente pueda requerir a la Administracion la interpretacion de
una norma tributaria sobre la que no existe doctrina de la Ad-
ministracién, de modo abstracto y sin vinculacién con ningtn
hecho concreto.

También se erosiona la bilateralidad propia del caracter
individual del derecho subjetivo a la consulta con las consultas
colectivas previstas en el articulo 88,3 de la Ley General Tribu-
taria. Segan este precepto, “podran formular consultas tributa-
rias los colegios profesionales, camaras oficiales, organizacio-
nes patronales, sindicatos, asociaciones de consumidores,
asociaciones o fundaciones que representen intereses de perso-
nas con discapacidad, asociaciones empresariales y organiza-
ciones profesionales, asi como a las federaciones que agrupen
a los organismos o entidades antes mencionados, cuando se re-
fieran a cuestiones que afecten a la generalidad de sus miem-
bros o asociados”.

Este tipo de consulta suscita interrogantes en cuanto a
cudl es el alcance de su efecto vinculante, ya que tal efecto de-
beria extenderse s6lo a los miembros o integrantes de la asocia-
cion que formul6 la consulta. Pero la posterior publicacién de
estas respuestas a consultas colectivas hace que el criterio
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contenido en las mismas sea invocable por cualquiera que se
encuentre en una situaciéon similar a la que se tuvo en cuenta
para emitir la contestacion. Lo que convierte, en la practica, a
este tipo de consulta en una especie de mecanismo de gestacion
de disposiciones interpretativas de cardcter general, pero emi-
tidas sobre una casuistica, a diferencia de lo que ocurre con las
disposiciones previstas en el articulo 12,3 de la Ley General Tri-
butaria.

2. Elderecho subjetivo a la consulta como derecho a la
vinculacién de la respuesta

Un segundo aspecto de este derecho subjetivo es el con-
cerniente a la vinculacién de la respuesta. Este derecho a la vin-
culacion ha sido proclamado por el TEAC en la resolucion
02294/2013/00 de 22 de septiembre de 2015, que ha atribuido
un verdadero derecho subjetivo al contribuyente, en virtud del
cual la Administracién debe seguir en sus actuaciones los crite-
rios sentados en las resoluciones de la Direccién General de Tri-
butos. Esa vinculacién es clara en la consulta clésica, la de ca-
racter individual, pero no resulta tan evidente en las de caracter
colectivo.

Y este derecho a la vinculacién también viene experimen-
tando ciertas erosiones. La mas importante procede de criterios
como el fijado por el Tribunal Supremo en las sentencias de 22
y 25 de enero de 2024 (recursos nam. 6376/2022 y ndam.
5994/2022). En estas sentencias, y a cuenta de la no vinculacién
de la respuesta respecto a los tribunales administrativos y judi-
ciales (que puede inferirse del articulo 89,1 de la Ley General
Tributaria), el Tribunal pone en tela de juicio el derecho a la
vinculacién de la respuesta, al proclamar que los tribunales
siempre pueden entrar a valorar la legalidad de la misma. De
manera que, frente a la tutela del derecho a la vinculacién del
articulo 89,1 de la Ley General Tributaria, prevalece la posibili-
dad de enjuiciar la acomodacién a la ley de la respuesta dada
por la Direccion General de Tributos.

En resumen, el legislador deberia afrontar un cambio con-
ceptual que permita definir un derecho subjetivo a la consulta
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vinculante y que tal derecho subjetivo incluya dos dimensio-
nes: el derecho a formular la consulta y el derecho a la vincula-
cion de la respuesta.

El primero de éstos deberia tener un &mbito estrictamente
individual, lo que quizas aconsejaria suprimir las consultas co-
lectivas del articulo 88,3 de la Ley General Tributaria. En su lu-
gar, deberia reconocerse la iniciativa de las asociaciones y or-
ganizaciones mencionadas en ese articulo 89,3 para solicitar la
interpretaciéon de una norma tributaria sobre la que no existe
doctrina de la Administracién, de modo abstracto, sin necesi-
dad de vincular tal interpretaciéon a ningtin caso concreto. O
implementar un sistema similar al régimen de la consulenza giu-
ridica o asesoramiento juridico en Italia, que abarca consultas
cuya respuesta puede ser considerada de interés general, por
lo que se reserva a entidades de carécter publico o semiptublico,
que encarnen esos intereses generales.

La segunda vertiente de este derecho se traduciria en la
necesidad de que la vinculacion afecte s6lo al que formul6 la
consulta. Y que, todo lo més, con la publicacion de la respuesta,
la misma pueda ser invocada como precedente Es lo que en teo-
ria, ocurre en Espafa, como también en los ordenamientos de
la mayoria de los paises (el caso de Italia o Estados Unidos, por
ejemplo).

Pero, sobre todo, esta vertiente del derecho a la consulta
deberia traducirse en la necesidad de asegurar, en primer lu-
gar, el cumplimiento de esa vinculacién. Reconociendo ese de-
recho subjetivo a la vinculacién podria quizas lograrse que los
tribunales verifiquen, en primer lugar, si la Administracion si-
guio el criterio establecido por la ley y si, por ende, se respet6
el articulo 89,1 de la Ley General Tributaria.

Y, en cualquier caso, es necesario reforzar el efecto vincu-
lante de las consultas, en especial cuando se trata de consultas
sobre tributos cedidos a las Comunidades Auténomas, como
Patrimonio, Sucesiones y Donaciones y Transmisiones Patri-
moniales. En relacién con estos impuestos, el criterio fijado por
la Direccién General de Tributos, con frecuencia, no es seguido
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por las Administraciones autonémicas. En estos casos resulta
imprescindible establecer mecanismos de coordinacién interna
que garanticen que el criterio establecido por el Centro Direc-
tivo sea respetado por los 6rganos de aplicacion de los tributos
en supuestos en los que exista identidad de hechos, tanto si se
trata de 6rganos estatales como autondmicos.

III. SUJETOS Y OBJETO DE LA CONSULTA

Como sujetos que pueden formular consultas estarian los
obligados tributarios, a los que se deberian unir aquellos que
tienen un interés legitimo como los que asumen obligaciones
tributarias por pacto o contrario.

En cuanto a la materia sobre la que se puede formular
consulta, debe mantenerse la posibilidad de preguntar sobre
todas las cuestiones de Derecho o de interpretacion juridica. No
parece que aspectos como el valor de bienes o derechos sea ma-
teria adecuada para ser objeto de consulta. Por tanto, parece
acertado seguir manteniendo el actual régimen diferenciado de
las consultas escritas del articulo 88 y 89 de la Ley General Tri-
butaria, del de la informacion sobre el valor de inmuebles del
articulo 90. No existe en Espafia una referencia similar a la que
existe en otros paises y segtin la cual la consulta no serd admi-
tida si la solicitud reitera las mismas cuestiones sobre las cuales
el contribuyente ya haya obtenido previamente respuesta por
parte de la Administracién, salvo que se indiquen nuevos ele-
mentos de hecho o de derecho.

IV. ELPLAZO DE RESOLUCION DE LAS CONSULTAS.

Las consultas tributarias estan orientadas a dotar al obli-
gado tributario de seguridad juridica en un modelo de gestion
de los tributos basados en la idea de que es el contribuyente el
que ha de hacerlo todo; declarar, interpretar la ley, calificar los
hechos, cuantificar el tributo y proceder a su pago. En ese con-
texto, la consulta se erige en un instrumento de apoyo para que
el obligado tributario pueda cumplir adecuadamente con su
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deber de formalizar su autoliquidacién. Por eso, es 16gico que
se ligue la consulta a la presentaciéon de la autoliquidacién y
que se permita proceder a la formulacion de tales consultas
“...antes de la finalizacién del plazo establecido para el ejerci-
cio de los derechos, la presentaciéon de declaraciones o autoli-
quidaciones o el cumplimiento de otras obligaciones tributa-
rias”.

Pero convendria permitir la presentacion de consultas
una vez finalizado el plazo de declaraciéon. Esta seria una op-
cién interesante a efectos de que el obligado tributario que no
ha autoliquidado en plazo pueda regularizar, presentando una
autoliquidacién o declaracién complementaria del articulo 121
de la Ley General Tributaria. De hecho, y durante la vigencia
de la anterior Ley General Tributaria de 1963 (cuyo articulo 107,
2 regulaba las consultas) ya la jurisprudencia habia afirmado la
posibilidad de presentar consultas tributarias en un momento
posterior al plazo de declaracién, como, por ejemplo, se de-
fiende en la sentencia del TS de 22 de enero de 1993 (R]
1993/1114), que sefialé que lo tnico que se excluyen son con-
sultas una vez iniciadas las actuaciones inspectoras. De hecho,
la Ley General Tributaria, para los acuerdos previos de valora-
cion del articulo 90, dispone que la concertacion de tales acuer-
dos se podra solicitar en el plazo que sefale la normativa de
cada tributo y que no tiene que ser el plazo de declaracions.

Cabe pues, sugerir, que se faculte la presentaciéon de con-
sultas una vez finalizado el plazo maximo de declaracién o au-
toliquidacion.

V. SILENCIO POSITIVO EN LAS CONSULTAS

En segundo lugar, la consulta esta concebida, en nuestro
ordenamiento juridico, como una mera pregunta. No existe la

3 GARciaLuis, T. ”Las Consultas Tributarias”, La Reforma de la Ley General
Tributaria, Lex Nova, Valladolid, 1996, p. 480; VILLAVERDE GOMEZ,
M.B., Las Consultas a la Administracion Tributaria, Marcial Pons, Madrid-
Barcelona, 2002, p. 175.
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posibilidad, como en los acuerdos previos de valoracion, de
que a la consulta se acompafie una opinién o sugerencia de res-
puesta, elaborada por el obligado tributario. Ello imposibilita
que pueda operar el silencio positivo si no se responde a la con-
sulta en el plazo de seis meses, al no existir un pronunciamiento
de referencia que pudiera convertirse en criterio tacito de la
Administracion.

Por eso, una eventual reforma consistiria en que la regu-
lacion de las consultas incorpore, de modo opcional, la posibi-
lidad de que el consultante incluya una propuesta de contesta-
cion. De manera que la no respuesta en el plazo de seis meses
conlleve la aceptacion del criterio expuesto por el consultante,
como se prevé en el articulo 91,2 de la Ley General Tributaria
en relaciéon con los acuerdos previos de valoracion4.

Ello supondria admitir la regla que existe, por ejemplo, en
Francia, donde el contribuyente debe acompafar a la consulta
una formulacién somera de su criterio. En el caso francés cabe
prever un silencio positivo. La previsiéon de este silencio posi-
tivo permitiria, ademads, acortar los plazos de resolucion de seis
meses y acercarlos al modelo francés, donde la Administraciéon
debe resolver en tres meses. También en Italia, si la Adminis-
traciéon no contesta en plazo se produce el silencio positivo. Ob-
viamente, ni el trascurso de este plazo de resolucién, ni el silen-
cio positivo eximen a la Administracion de la obligacién de
resolver expresamente.

Menos factible es incorporar otras medidas previstas en el
derecho comparado para el supuesto en que no se responda la
consulta en plazo, como la suspension de los plazos para el

4 FERREIRO LAPATZA, J.]. “Solucién convencional de los conflictos en ma-
teria tributaria”, Revista Argentina de Derecho Tributario, La Ley, N° 2,
abril-junio 2002, p. 347; VILLAVERDE GOMEZ, M. B., “Los pactos previos
sobre valoracion de operaciones entre entidades vinculadas”, Estudios
sobre el Impuesto sobre Sociedades, Ed. Comares, Granada, 1998, p. 539;
GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, M? L. “Los acuerdos previos sobre pre-
cios de transferencia”, REDF-Civitas, n° 103, 1999, p. 443.

596



ANUARIO DE LA ESPECIALIZACION EN DERECHO TRIBUTARIO DE LA UCV
ARTICULOS DE PROFESORES DE LA ESPECIALIZACION

ingreso de la autoliquidacién del tributo afectado por la con-
sulta o que tal liquidacién se pueda presentar sin recargo.

VI. POSIBILIDAD DE COMPROBACION DE LOS HE-
CHOS CONSULTADOS

Tomando también como referencia la regulacién que hace
la Ley General Tributaria de los acuerdos previos de valora-
cion, deberia preverse la posibilidad de que la Direccién Gene-
ral de Tributos pida aclaraciones e, incluso, que compruebe la
veracidad de los hechos contenidos en la consulta.

Efectivamente, el articulo 91, 3, de la Ley General Tribu-
taria, en relacién con los citados acuerdos de valoraciéon, dis-
pone que “la Administracion tributaria podra comprobar los
elementos de hecho y las circunstancias declaradas por el obli-
gado tributario”. Por el contrario, en el régimen de las consul-
tas escritas no se reconocen estas facultades comprobadoras.
Todo lo mas, el articulo 67,2 del Real Decreto 1065/2007, de 27
de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las
actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tribu-
taria y de desarrollo de las normas comunes de los procedi-
mientos de aplicacién de los tributos, sefala que “durante la
tramitaciéon del procedimiento se podra requerir al obligado
tributario la documentacién o informacién que se estime nece-
saria para efectuar la contestaciéon”. Se trata de requerir datos o
documentos con una finalidad aclaratoria, pero no para verifi-
car la veracidad de los hechos.

La existencia de estas facultades de comprobacién en los
acuerdos previos que son vinculantes para la Administracion
es acorde con su naturaleza de anticipo del pronunciamiento
administrativo en relacion con la cuestiéon sometida a acuerdo.
Estas facultades comprobadoras daran lugar a una comproba-
cion administrativa anticipada. Y esto que ya existe respecto a
los acuerdos previos deberia extenderse a las consultas, cuyo
caracter vinculante supone también la emision de una anticipa-
cién del criterio de la Administracion.
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Por eso, cabria también formular una propuesta en el sen-
tido de incorporar la posibilidad de que la Direccién General
de Tributos compruebe la veracidad de los hechos contenidos
en la consulta. Lo cual es muy importante teniendo en cuenta
que el articulo 89,1 de la Ley General Tributaria sefiala que el
efecto vinculante se mantiene “si no se hubieran alterado las
circunstancias, antecedentes y demas datos recogidos en el es-
crito de consulta”. Lo que prevé la disposicion es que el efecto
vinculante cese cuando los hechos resulten posteriormente al-
terados (rebus sic stantibus), pero sobre la base de que los mis-
mos son ciertos. Tales efectos vinculantes no llegarian a desple-
garse si tales hechos resultasen falsos o no acordes con la
realidad. Pero para ello la Administraciéon deberia disponer de
mecanismos para detectar esa falta de realidad.

En el caso de que no pareciese oportuno introducir unas
plenas facultades comprobadoras de los hechos expuestos por
el obligado tributario y, a efectos de que la consulta se evacte
tomando en consideracion todos los elementos facticos, debe-
ria, al menos, incluirse en la tramitacion de la consulta una fase
de instruccién, de oficio o a instancia de parte. En el seno de
esta fase, la Administracion tendria la facultad de convocar al
contribuyente para que aclare los aspectos de su consulta que
pudieran generar duda a la Administracién a la hora de res-
ponder.

VII. RECURRIBILIDAD DE LAS RESPUESTAS A CON-
SULTAS

Segun el articulo 89, 4 de la Ley General Tributaria, “la
contestacion a las consultas tributarias escritas tendré carécter
informativo y el obligado tributario no podra entablar recurso
alguno contra dicha contestacién. Podra hacerlo contra el acto
o actos administrativos que se dicten posteriormente en aplica-
cién de los criterios manifestados en la contestacion”.

Espafia sigue asi el criterio mayoritario de los paises de
nuestro entorno (como Alemania...) que es el de no permitir
que se recurran las respuestas a consulta. El argumento seria
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que se trataria de un mero acto de tradmite, que careceria de na-
turaleza decisoria.

Contrasta ello con otros paises, como Suecia o Australia,
donde si existe esa posibilidad de recurso. En otros casos, como
el de Francia, no hay recurso pero si la posibilidad de pedir, a
modo de segunda opinion, la revisién del criterio si no se esta
de acuerdo con el mismo.

Y la solucién en Espafia deberia ser la de admitir la recu-
rribilidad de las respuestas a consultas vinculantes. La consulta
no seria una excentricidad entre los actos reclamables. Existe
una semejanza de las respuestas a consultas vinculantes con
otros actos que son susceptibles de reclamacion y que estan
previstos en el art. 227, 2 de la Ley 58 /2003, General Tributaria.
Asi, este precepto dispone que se podran recurrir los actos
“d)...que denieguen o reconozcan exenciones” o “f)...que es-
tablezcan el régimen aplicable a un obligado tributario, en
cuanto sean determinantes de futuras obligaciones, incluso for-
males, a su cargo”. Las respuestas a consultas son auténticos
actos administrativos que generan un derecho en el patrimonio
juridico del obligado tributario, como es el que la Administra-
cion aplique lo “acordado”. En estos supuestos en que la Ad-
ministracion estd vinculada, la imposibilidad de un recurso au-
tonomo sélo supone un retraso en el acceso a la tutela judicial
efectiva, puesto que el sujeto podréd atacar el contenido del
acuerdo en un momento posterior, recurriendo los actos de apli-
cacion del mismos. Asi lo entiende VILLAVERDE GOMEZ
cuando dice que “la imposibilidad de un recurso auténomo
s6lo deriva en un retraso en el acceso a la tutela judicial

5  ADAME MARTINEZ, F. “Los efectos vinculantes de las consultas tributa-
rias y la imposibilidad de interponer recurso extraordinario de alzada
cuando exista criterio de la DGT”, Taxlandia Blog Fiscal, https://
www.politicafiscal.es/equipo/francisco-adame-martinez/ el-efecto-
vinculante-de-las-consultas-tributarias, consulta el 19 de marzo de
2024.
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efectiva”e. Por eso,/admitir esta posibilidad de recurrir, como
dice ZORNOZA PEREZ, “...equivale a evitar que se consolide
de modo absoluto el juicio interpretativo de la Administra-
cion...””.

VIII.LA POSIBILIDAD DE LA EXPEDICION DE UNA
TASA POR LA EXPEDICION DE CONSULTAS

La posibilidad de cobrar una tasa por la evacuaciéon de
consultas vinculantes es una opcion que siempre ha estado pre-
sente, tanto por tratarse de una actividad administrativa en ré-
gimen de derecho publico y reservada al sector publico que
afecta singularmente a un sujeto consulta, como para promover
un efecto disuasorio ante el gran nimero de consultas que se
plantean.

Varios son los paises (Alemania, Estados Unidos o Suecia)
donde la formulacién de una consulta genera, al menos para
algunos contribuyentes, el deber de pagar una tasa de tramita-
cion.

Una de las cuestiones que se plantean cuando se habla de
exigir esta tasa es la del importe de la misma. Existen las opcio-
nes de un importe fijo o de una cantidad variable. En este se-
gundo caso, se puede optar por una cantidad fija a pagar, a par-
tir de una escala progresiva que atienda a determinadas
circunstancias (complejidad del asunto, perfil del consultante
o, incluso, horas empleadas en la resolucién) o un porcentaje
sobre el valor del asunto, que puede asignar el contribuyente
y/o comprobar la Administracién. Asi, en el caso de Suecia, el

6  VILLAVERDE GOMEZ, M.B. Las Consultas a la Administracion Tributaria,
op. cit., p. 307. También, FALCON Y TELLA, R. “Los acuerdos previos con
la Administracién en las operaciones vinculadas (I). Posibilidad de re-
curso, eficacia del acuerdo y posibilidad de modificaciéon”, Quincena
Fiscal, n° 17,1998, p. 7.

7 ZORNOZA PEREZ, ]., “Significado y funciones de las consultas a la Ad-
ministraciéon en materia tributaria”, Cronica Tributaria, n° 50, 1984, p.
226.
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importe de la tasa depende de la dificultad de ésta y del tiempo
que se estime necesario para la resolucion de la consulta.

En cualquier caso, manifestamos nuestra opinién nega-
tiva en relacion con la posible implantacion en Espafia de esta
tasa. No son convincentes los argumentos relativos a la satura-
cién de consultas y a la eventual motivacion disuasoria de tal
tasa. Por el contrario, no parece adecuado, ante el ejercicio de
un derecho subjetivo como el derecho a formular consultas,
que se inserta en el derecho mas amplio a la informacién y asis-
tencia del obligado tributario, instaurar un condicionante eco-
némico como el pago de un tributo. Los problemas de satura-
cion del Centro Directivo por la existencia de un elevado
numero de consultas deben afrontarse, a corto plazo, con siste-
mas mas agiles de resolucion de consultas sencillas y con el uso
de las facultades ya existentes para emitir instrucciones inter-
pretativas que puedan afectar a asuntos que susciten dudas a
un gran namero de contribuyentes. Y, a largo plazo, con la me-
jora de la técnica legislativa. La solucion no pasa por una carga
tributaria al ejercicio de un derecho del obligado tributario.

IX. NECESIDAD DE REGULACION INDEPENDIENTE
DE UNA CONSULTA SIMPLIFICADA

Como dijimos, ante la gran cantidad de consultas que ha
de resolver la Direcciéon General de Tributos, hay que promo-
ver sistemas més dgiles de resolucion de aquéllas que no alcan-
zan cierto nivel de complejidad. Por ello, existe un acuerdo ge-
neralizado en que el régimen de la consulta debe ser diferente
atendiendo a la complejidad de la misma. No es igual, por
ejemplo, una consulta enrevesada, formulada por una gran
firma o un gran despacho, sobre una complicada operacion de
reestructuracién que una pregunta planteada por un jubilado o
un desempleado sobre un aspecto del IPRF.

En relacién con las consultas més simples, las respuestas
pueden pautarse, pues no requieren intrincados razonamien-
tos. Son contestaciones que incluso pueden asignarse a meca-
nismos de Inteligencia Artificial o programas informaticos,
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adquiriendo la forma de resoluciones automatizadas, previstas
en el articulo 96 de la Ley General Tributaria. En el caso de Ita-
lia, estas consultas se filtran inicialmente a través del acceso a
una base de datos que contiene circulares interpretativas, res-
puestas a consultas tributarias, resoluciones y otros actos inter-
pretativos y s6lo cuando no pueden responderse a través de
este sistema, se abre la posibilidad del planteamiento de una
consulta individualizada. Y este tipo de consultas pueden en-
tenderse respondidas mediante la simple comunicacién del cri-
terio ya existente.

Este sistema de consultas simplificadas para asuntos de
importancia menor debe diferenciarse de las férmulas de con-
sultas rapidas para cuestiones que requieren una premura es-
pecial porque, por ejemplo, van ligadas a la toma de ciertas de-
cisiones empresariales, que no admiten demora. Son supuestos
de lo que podriamos denominar consultas VIP. Seria el caso de
las Fast-Track Process de Estados Unidos, para reorganizaciones
y otras operaciones empresariales complejas. Este tipo de con-
sultas se resuelven en un plazo inferior y permiten una reunién
presencial aclaratoria con el funcionario responsable, pero es-
tan sujetas al pago de una tasa incrementada. No seria, a nues-
tro modo de ver, una soluciéon convincente en nuestro pais, en
tanto supondria introducir un injustificado tratamiento dife-
renciado.

En cualquier caso, aquellas consultas simples sobre asun-
tos de interés general y respecto a las cuales quepa imaginar
que van a interesar a muchos obligados tributarios, deberian
tramitarse como disposiciones interpretativas o aclaratorias,
via articulo 12,3 de la Ley General Tributaria. Como es sabido,
éstas son disposiciones que corresponde dictar a los mismos
6rganos que evactan las consultas y que tienen “efectos vincu-
lantes para los 6rganos y entidades de la Administracién Tri-
butaria encargados de la aplicacién de los tributos”.
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X. LA POSIBLE INSERCION DE LA CONSULTA EN EL
PROCEDIMIENTO DE COMPROBACION

En el sistema espafiol las consultas se evactian a través de
un procedimiento especial de asistencia e informacién, desa-
rrollado en los articulos 65 a 68 del Real Decreto 1065/2007, de
27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las
actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tribu-
taria. Ese procedimiento es paralelo a la gestién de los tributos
y por eso, el plazo para plantear consultas va ligado al plazo de
presentacién de declaraciones o autoliquidaciones. Aunque ya
hemos manifestado nuestra opinién de que se deberian permi-
tir consultas fuera de este plazo. Pero también podria contem-
plarse un procedimiento especifico de consulta insertado en el
seno de un procedimiento de comprobacién. Por ejemplo, en
Alemania, una vez iniciado un procedimiento de comproba-
ciéon, puede solicitarse un “compromiso vinculante” sobre el
tratamiento fiscal que se va a dar en el futuro a un asunto com-
probado en el pasado y descrito en el informe de la inspeccion.
Se trata de una respuesta vinculante que cabe interesar una vez
que el procedimiento de comprobacién ya se ha iniciado.

XI. CARACTER PROSPECTIVO DE LOS CAMBIOS DE
CRITERIO

Los cambios de criterio de la Direccién General de Tribu-
tos s6lo deben aplicarse a las autoliquidaciones que se presen-
ten desde que tal cambio se produzca.

La Ley General Tributaria hace referencia en el ya citado
articulo 89,1 a que los efectos vinculantes de las contestaciones
a consultas tributarias para los 6rganos y entidades de la Ad-
ministracion tributaria encargados de la aplicacion de los tribu-
tos se mantendran “mientras no se modifique la legislacién o la
jurisprudencia aplicable al caso”. La Ley parece dar a entender
que el cambio de ley o de jurisprudencia puede, de cara al fu-
turo, hacer perder el efecto vinculante de una respuesta que se
ha dado tomando en consideracién leyes posteriormente
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derogadas. No contempla la Ley un sistema de estabilizacion,
que congele el régimen vigente en el momento de la respuesta
a la consulta y permita seguir aplicAindolo al consultante, aun-
que la norma se modifique o derogue.

Pero, en relaciéon con los cambios de jurisprudencia, la
cuestion no resuelta por este precepto es el de los cambios de
criterio que empeoran la situacion juridica de los obligados tri-
butarios. En este caso, si el contribuyente acttia al amparo del
criterio de una respuesta a consulta basada en una determinada
jurisprudencia, que posteriormente es modificada en perjuicio
del obligado tributario, surge la cuestiéon de si la Administra-
cion debe asumir ese nuevo criterio mas perjudicial. De igual
manera habria que referirse a los cambios de criterio por parte
de la Administracion.

En relacién con esta importante cuestion, frente a la doc-
trina del TEAC que, en aras de la seguridad juridica, ha defen-
dido que un nuevo criterio s6lo debe aplicarse a las autoliqui-
daciones que se presenten desde que ese cambio se produzca,
el Tribunal Supremo no parece situarse en la misma linea. Por
lo menos en las controvertidas sentencias de 22 y 25 de enero
de 2024 (recursos nam. 6376/2022 y nam. 5994 /2022). En estas
resoluciones, el Alto Tribunal reconoce que el érgano judicial
que controla la legalidad de un acuerdo de liquidacién ha de
analizar si el 6rgano liquidador se ha apartado de la doctrina
administrativa vigente en la fecha de la liquidacién y que le re-
sultaba vinculante por imperativo del articulo 89.1 de la Ley
General Tributaria. Pero afiade que ello no permite asumir la
conclusién de que el érgano judicial deba siempre anular la li-
quidacién cuando constate su apartamiento del criterio de la
Direccion General de Tributos. Cabe dicha anulacién cuando el
6rgano judicial considere incorrecto el criterio juridico vincu-
lante o exista doctrina administrativa o jurisprudencia poste-
rior en sentido contrario a dicho criterio. Y ello porque, para el
Supremo, entenderlo de otro modo contravendria el articulo 89
de la Ley General Tributaria y el alcance mismo del control de
legalidad que ejerce el juez de lo contencioso-administrativo
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con fundamento en los articulos 24 y 106 de la Constitucion. Lo
que, en la préctica, supone que cabe analizar la legalidad de la
consulta vinculante y cuestionar el criterio administrativo.

Pero si hay una sentencia del Tribunal Supremo que ha
suscitado controversia con relacion a esta cuestion, esta es la de
26 dejunio de 2024 -recurso num. 7664 /2022, caso Credit Suisse-
. En esta resolucion, el Tribunal Supremo, se enfrenta a un cam-
bio de criterio de la Direcciéon General de Tributos propiciado
por la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 19 de julio de 2012 (C-44/11, Deutsche Bank) que pas6 a con-
siderar sujeta al IVA la gestion discrecional de carteras de in-
versiones frente a la exenciéon que se propugnaba anterior-
mente. El Supremo legitima un cambio de criterio de la
Direccion General de Tributos y su aplicacion retroactiva via
regularizacion, en perjuicio de quienes no repercutian IVA con-
fiados en el criterio anterior de exencion. El Tribunal admite la
eficacia retroactiva de este cambio de criterio aduciendo la
nueva interpretacion del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea que postula la sujecion al IVA y la primacia del Derecho de
la Unién. Y lo hace frente a la argumentacion de que ello vul-
neraria los principios de seguridad juridica y confianza legi-
tima, rechazando el planteamiento de una cuestién prejudicial.
Sorprende que el Tribunal haya consagrado un criterio que
contrarfa una regla esencial del Derecho de la Unién como es la
confianza legitima. Y que lo haga sin plantear cuestién prejudi-
cial, cuando el propio TJUE se ha pronunciado en el sentido de
que el principio de primacia del derecho de la Unién puede
ante el principio de confianza legitima (por ejemplo, sentencia
De Compte de 17 de abril de 1997 (C-90/95, apdo. 35). E invo-
cando sentencias como las de 5 de julio de 2002, y de 22 de di-
ciembre de 2003, y diciendo que “la seguridad juridica de los
contribuyentes vendra garantizada por otras instituciones,
como son la prescripcion, la firmeza de los actos o la preclusi-
vidad, pero en aquellos casos en que no se haya producido nin-
guna de estas circunstancias y menos cuando la sentencia con
el nuevo criterio no limita en el tiempo sus efectos, no resulta
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obvio que deban matizarse los efectos generales ex tunc de las
sentencias del TJUE”.

Por eso se hace necesario contemplar disposiciones tran-
sitorias sobre el efecto vinculante de las consultas ante un cam-
bio de jurisprudencia o de doctrina administrativa. Y modificar
el articulo 89.1 de la Ley General Tributaria para que quede
claro que el caracter vinculante de las consultas s6lo debe des-
plegarse respecto a autoliquidaciones que se presenten tras la
modificacion del estado de la cuestion normativo o interpreta-
tivos.

XII. CONSECUENCIA DE LA ACTUACION DE
ACUERDO CON UNA CONSULTA EN RELACION
CON LAS REGULARIZACIONES Y LA IMPOSICION
DE SANCIONES

La vinculacién, con los limites del articulo 89 de la Ley
General Tributaria (esto es, en tanto no cambien las circunstan-
cias, antecedentes y demads datos recogidos en el escrito de con-
sulta y no se modifique la legislacién o la jurisprudencia apli-
cable al caso) debe suponer la imposibilidad de regularizar.

Y, en cualquier caso, y de acuerdo con el articulo. 179.2.d)
de la Ley General Tributaria, ajustar el comportamiento a los
criterios manifestados por la Administracion en la contestacion
a una consulta formulada por otro obligado excluye las sancio-
nes, como las ha de excluir el actuar de acuerdo con los criterios
manifestados por la Administracion Tributaria competente en
las publicaciones y comunicaciones escritas a las que se refieren
los articulos 86 y 87 de la Ley General Tributaria. En relaciéon

8  Sobre el tema, MORENO GONZALEZ, S. “Cardcter vinculante de las con-
sultas tributarias, efectos temporales de los cambios de criterio juris-
prudencial y proteccién de la confianza legitima”, EI Notario del siglo
XXI,n°118, noviembre-diciembre 2024, https:/ /www.elnotario.es/he-
meroteca/revista-118/opinion/opinion/13162-caracter-vinculante-de
-las-consultas-tributarias-efectos-temporales-de-los-cambios-de-criterio-
jurisprudencial-y-proteccion-de-la-confianza-legitima, acceso 19 de
marzo de 2025.
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con esto, el Auto del Tribunal Supremo de 7 de febrero de 2024
(recurso N° 3523 /2023) considera de interés casacional la cues-
tion consiste en determinar si el Programa INFORMA, facili-
tado por la Agencia Estatal de Administracién Tributaria en su
Sede Electrénica, goza de valor de actuacion de informacién de
las previstas en el articulo 86 de la Ley General Tributaria. Y si
ello supone que un contribuyente puede invocar sus contesta-
ciones como acreditacién de una diligencia necesaria, en los tér-
minos del articulo 179.2.d) de la Ley General Tributaria. EI Tri-
bunal deberéd determinar si la actuaciéon del contribuyente que
plantea una consulta tributaria en el seno del programa IN-
FORMA puede ser sancionada o si el hecho de haber seguido
lo respondido en ella acredita una diligencia que evitaria la pre-
sencia del elemento culpable. Lo que sefiala el Tribunal sera im-
portante a efectos de determinar el alcance de la exclusion de
la culpabilidad en el seguimiento de criterios administrativos.

En cualquier caso, en el supuesto de exclusion de la res-
ponsabilidad por haber actuado siguiendo el criterio de una
consulta planteada por otro obligado tributario, la exencién de
responsabilidad depende de que, entre sus circunstancias y las
mencionadas en la contestacion a la consulta exista una igual-
dad sustancial que permita entender aplicables dichos criterios
y éstos no hayan sido modificados. También aqui hay que en-
tender que la modificacion ha de producirse con anterioridad a
la produccion de la conducta a la que se le vincula una infrac-
cion.

Y que no sélo deberian excluirse las sanciones sino tam-
bién otros componentes de la deuda tributaria como los recar-
gos.

XIII. POSIBILIDAD DE CREAR UN RULING

Finalmente, procede plantearse de manera somera, si de-
biera introducirse en Espafia un ruling al estilo de la legislacion
de Paises Bajos. Si nos atenemos a la definicién de los ruling de
la Comision Europea, en sede de tratamiento de ayudas de Es-
tado, como “cualquier comunicacién u otros instrumentos o
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recursos de efectos similares empleados por el Estado miembro
o en su nombre en relacion con la interpretacién o aplicacion
de la legislacion fiscal” ese ruling ya existe en nuestro ordena-
miento y son los acuerdos previos de valoracion del articulo 91
de la Ley General Tributaria. Lo mismo, si nos atenemos a la
definicién de la OCDE en el Final Report de la Accién 5 del Plan
BEPS, como como Véase OECD, Informes Finales, Accién 5,
2015, como “cualquier asesoramiento, informacién y compro-
miso garantia proporcionado por una autoridad fiscal a un con-
tribuyente o grupo de contribuyentes con respecto a su situa-
cion fiscal, en la que tiene derecho a confiar”.

Pero cuando se habla de ruling al estilo de Paises Bajos a
lo que se esta haciendo referencia es a un sistema de consultas
orientado a la interpretacién y aplicacion del Impuesto de So-
ciedades en relacion con las ventajas fiscales ligadas a inversio-
nes, transacciones o precios de transferencia. Los rulings neder-
landeses son una tipologia de consulta centrada en la
imposicién societaria, esto es, dirigida a dar seguridad juridica
a los operadores econémicos en sus actividades e inversiones.
Las respuestas a estos ruling tienen efectos vinculantes para la
Administracién en relacion con los hechos y circunstancias
concretas de la cuestion consultada, pero la eficacia vinculante
desaparece si tales hechos o circunstancias cambian o si tiene
lugar una mutacion legislativa. No hay, por tanto, en Paises Ba-
jos, un sistema semejante a los acuerdos de estabilidad para in-
versores extranjeros en algunos paises de Latinoamérica, como
el caso de Colombia o Pert, con los Convenios de Estabilidad
Juridica, que permiten el mantenimiento o congelacion del ré-
gimen juridico vigente a la firma del contrato de estabilidad.
En Paises Bajos destaca, ademas, el régimen de consultas inter-
nacionales a partir de 1 de julio de 2019, para entidades con ac-
tividad econémica sustancial en el pais (criterio del nexo eco-
némico). También en Italia existe un régimen especial de
consultas sobre nuevas inversiones.

Aunque en los tltimos tiempos Espafia ha experimentado
un importante retroceso en lo concerniente a la seguridad
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juridica de los inversores tanto nacionales como internaciona-
les, debido a circunstancias muy diversas (en especial, por los
cambios legislativos) no parece que ello justifique un régimen
especial de consultas para este tipo de sujetos. Bastaria con re-
forzar la seguridad juridica general de las consultas. Tampoco
parece adecuado, al menos con caracter general, importar la
férmula de Paises Bajos, existiendo una figura alineada con las
definiciones internacionales de los ruling como los acuerdos
previos de valoracion.

XIV. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

De acuerdo con lo dicho, podemos sacar las siguientes
conclusiones y hacer las siguientes propuestas en relaciéon con
el régimen de reforma legislativa en lo concerniente al régimen
de consultas.

- Debe regularse un derecho subjetivo a la consulta que
abarque el derecho a formular consultas y el derecho a la vin-
culacion de la respuesta. El derecho a la consulta debe tener
una dimension individual y la vinculacion de la respuesta refe-
rirse exclusivamente al que plante6 la pregunta, aunque se
mantenga la publicacién de las mismas.

- Debe reforzarse el caracter vinculante de la respuesta,
incidiendo en la necesidad de respetar el criterio comunicado
al obligado tributario, que no podria ser objeto de regulariza-
cion. Los cambios de criterio deben tener efecto exclusivamente
hacia el futuro. Es importante establecer mecanismos de coor-
dinacién interna que garanticen que el criterio establecido por
la Direccién General Tributaria sea seguido por los 6rganos de
aplicacion de los tributos en supuestos en los que exista identi-
dad de hechos, tanto si se trata de 6rganos estatales como au-
tonoémicos.

- En este marco, habra que reflexionar sobre si se mantie-
nen las consultas colectivas actualmente previstas en el articulo
88,3 de la Ley General Tributaria o se eliminan, introduciendo
una figura similar a la experiencia francesa de que el
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contribuyente pueda requerir a la Administracién la interpre-
tacion de una norma tributaria sobre la que no existe doctrina
de la Administracién, de modo abstracto y sin apreciacion con
ningtn hecho concreto.

- Como sujetos que pueden formular consultas estarian
los obligados tributarios, a los que se deberian unir aquellos
que tienen un interés legitimo como los que asumen obligacio-
nes tributarias por pacto o contrario.

- Deberia permitirse la presentacién de consultas una vez
finalizado el plazo de declaracion. Esta seria una opcién intere-
sante, por ejemplo, a efectos de que el contribuyente que no ha
presentado su autoliquidacién en plazo pueda regularizar y, a
los efectos de una autoliquidacién o declaracién complementa-
ria del articulo 121 de la Ley General Tributaria, pueda hacerlo
adecuadamente.

- La regulacion de las consultas de incluir, de modo op-
cional, la posibilidad de que el consultante incluya una pro-
puesta de respuesta de manera que la no respuesta en el plazo
de seis meses conlleve la aceptacion del criterio expuesto por el
consultante.

- Deberia preverse la posibilidad de que la Direcciéon Ge-
neral de Tributos pida aclaraciones e, incluso, que compruebe
la veracidad de los hechos contenidos en la consulta. Y, en caso
de que no pareciera factible introducir unas plenas facultades
comprobadoras y a efectos de que la consulta se evacte to-
mando en consideracion todos los elementos facticos, deberia,
la menos, incluirse en la ley una fase de instruccién -de oficio,
o a instancia de parte- en cuyo marco la Administracién tenga
la facultad de convocar al contribuyente para que aclare los as-
pectos de su consulta que pudiera generar duda a la Adminis-
tracion.

- Al igual que ocurre en otros paises, deberia abrirse el
debate sobre si se debe aceptar que se interpongan recursos
contra respuestas a consultas vinculantes, que no son actos de

610



ANUARIO DE LA ESPECIALIZACION EN DERECHO TRIBUTARIO DE LA UCV
ARTICULOS DE PROFESORES DE LA ESPECIALIZACION

trdmite sino actos que adelantan el criterio que va a seguir la
Administracién en el futuro.

- Debe rechazarse el cobro de una tasa por la resolucion
de consultas vinculantes.

- Las consultas mas simples deberian disponer de una re-
gulacién especializada. Las mas sencillas podrian adquirir la
forma de resoluciones automatizadas, resolviéndose a través
de una base de datos. Sélo cuando no pudieran responderse a
través de esa base de datos, se faculta el planteamiento de una
consulta individualizada. Y cabria que se entendieran respon-
didas mediante la simple comunicacién del criterio ya exis-
tente. Aquellas consultas simples sobre asuntos de interés ge-
neral y respecto a las cuales quepa imaginar que van a interesar
a muchos obligados tributarios deberian tramitarse como dis-
posiciones interpretativas o aclaratorias, via articulo 12,3 de la
Ley General Tributaria.

- Se requiere contemplar disposiciones transitorias sobre
el efecto vinculante de las consultas ante un cambio de juris-
prudencia o de doctrina administrativa. Y modificar el articulo
89.1 de la Ley General Tributaria para que quede claro que el
caracter vinculante de las consultas s6lo debe desplegarse res-
pecto a autoliquidaciones que se presenten tras la modificacion
del estado de la cuestion normativo o interpretativo.

- Junto con el actual procedimiento para responder con-
sultas, deberia plantearse también un procedimiento especifico
de consulta en los procedimientos de comprobacién gestora o
inspectora.

- Los cambios de criterio de la Direcciéon General de Tri-
butos s6lo deben aplicarse a las autoliquidaciones que se pre-
senten desde que ese cambio de produzca.

- No parece oportuno un régimen especial de consultas
para inversores que funcionase a modo de ruling. Bastaria con
reforzar la seguridad juridica general de las consultas. Tam-
poco parece adecuado, al menos con caracter general, importar
la féormula de Paises Bajos, existiendo en nuestro pais una
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figura alineada con las definiciones internacionales de los
ruling como son los acuerdos previos de valoracion.
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