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D. Francisco José Navarro Sanchis
D. Rafael Toledano Cantero

D. Dimitry Berberoff Ayuda

D. Isaac Merino Jara

En Madrid, a 12 de enero de 2023.

Esta Sala ha visto constituida en su Seccion Segunda por los Excmos Sres. Magistrados indicados al margen,
el recurso de casacién num. 2059/2020, interpuesto por don Eloy y dofia Marcelina y dofia Marisa ,
actuando todos ellos en su nombre y derecho y como sucesores de don Luis Tor Giménez, representados por
la procuradora dofia Olga Romojaro Casado, contra la sentencia dictada el 16 de septiembre de 2019 por la
Seccidn Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en
el recurso 150/2016 sobre liquidacidn provisional con clave NUMOO1 , por el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (IRPF) del ejercicio 2009.

Ha comparecido como parte recurrida el Abogado del Estado en la representacion y defensa que legalmente
ostenta de la Administracion General del Estado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Isaac Merino Jara.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. - Resolucion recurrida en casacion y hechos del litigio.

Este recurso de casacién tiene por objeto la sentencia dictada el 16 de septiembre de 2019 por la Seccién
Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en el
recurso 150/2016, desestimatoria del recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la desestimacién
por el Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Catalufia (TEARC), de la reclamaciéon econdémico-
administrativa ndm. NUMOOO , interpuesta contra la resolucién del Inspector Regional Adjunto de la
Dependencia Regional de inspeccion de la Delegacion Especial en Catalufia, sede Barcelona, de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria, de 13 de octubre de 2014, por la que se desestiman los respectivos
recursos de reposicion nim. 2014GRC05670056E, interpuestos por los aqui recurrentes, la resolucién de
la misma Dependencia, de 26 de junio de 2014, por la que se practica la liquidacién provisional con clave
NUMOO1, por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) del ejercicio 2009, derivada del acta
de disconformidad NUMO0O02 .

Los hechos sobre los que ha versado el litigio son los siguientes:

1°. El 1 de marzo de 2013 se iniciaron actuaciones inspectoras de comprobacién e investigacion de alcance
parcial por IRPF/2009, seguidas con los ahora recurrentes en casacién como sucesores, en cuyo seno fue
extendida el 8 de mayo de 2014 acta de disconformidad modelo A02 n® NUMO0O03, de la que tras dos dias de
dilaciones no imputables a la inspeccién resulté dictado el acuerdo de liquidacion provisional de referencia,
notificado el 27 y 30 de junio de 2014 a los tres sucesores.

2°. La causa de la regularizacion es la percepcion de 312.958,85 euros de intereses de demora sobre los
importes ingresados relativos al IRPF/1989 por actos inspectores que habian sido anulados por sentencia de
la Audiencia Nacional de 25 de junio de 2008 (recurso n°® 376/2007) firme y ejecutada el 15 de abril de 2009 a
peticion de los obligados segun solicitud presentada el 21 de enero de 2009 ante la AEAT.

3°. Disconforme con tal liquidacién provisional los interesados interpusieron recurso de reposicién que fue
desestimado mediante resolucion notificada el 23 de octubre de 2014, frente a la cual fue interpuesta
reclamacién econémico- administrativa ante el TEAR de Catalufia, que fue desestimada por acuerdo de 3
de abril de 2019, resolucién a su vez impugnada ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia en el recurso contencioso 150/2016, que la desestimé con los siguientes
argumentos:

"De la normativa citada se desprende que el objeto del IRPF es gravar la renta de los contribuyentes,
entendiendo por tal la totalidad de sus rendimientos, ganancias y pérdidas patrimoniales e imputaciones de
renta. Lo cual nos lleva a concluir, de entrada, que cualquier tipo de renta obtenida esta sometida al impuesto
salvo que la propia ley declare expresamente su exencion o por delimitacion negativa su no sujecion.

Ciertamente, el articulo 6 no cita especificamente a los intereses de demora como integrantes de la renta, pero
los amplios términos en los que se configura el hecho imponible y se describen en dicho articulo conducen
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inexorablemente a su inclusion derivada de su propia naturaleza de renta lo cual no comporta aplicar ningun
tipo de analogia, proscrita por el articulo 14 LGT.

A su vez, a tenor de los articulos 25 y 33.1 LIRPF, han de tributar como ganancias patrimoniales y ello, por
cuanto quedan excluidos del concepto de rendimientos de capital mobiliario a que se refiere el articulo 25, es
decir, no se trata de rendimientos obtenidos por la participacién en los fondos propios de cualquier tipo de
entidad (dividendos, primas de asistencia a juntas y participaciones en beneficios, rendimientos procedentes
de cualquier clase de activos, excepto la entrega de acciones liberadas; rendimientos que se deriven de la
constitucion o cesion de derechos o facultades de uso o disfrute sobre los valores o participaciones que
representen la participacién en los fondos propios de la entidad; otras utilidades por la condicién de socio,
accionista, asociado o participe; primas de emisién de acciones o participaciones.) Y, sin embargo, se incluyen
en el concepto de ganancias patrimoniales del articulo 33.1:

"son ganancias y pérdidas patrimoniales las variaciones en el valor del patrimonio del contribuyente que se
pongan de manifiesto con ocasion de cualquier alteracién en la composicion de aquél, salvo que por esta Ley
se califiquen como rendimientos”.

Partiendo de ese concepto, los intereses de demora han de tributar como ganancias patrimoniales, en cuanto
comportan una incorporacion de dinero al patrimonio del consultante, - no calificable como rendimientos- que
dalugar a la existencia de una ganancia patrimonial, tal como dispone el citado articulo 33.1 de la Ley 35/2006.

Ganancia patrimonial no amparada por ninguno de los supuestos de exencion establecidos legalmente y que,
al no proceder de una transmision, debe cuantificarse en el importe percibido por tal concepto. Asi resulta de
lo dispuesto en el articulo 34.1, b) de la misma ley, donde se determina que "el importe de las ganancias o
pérdidas patrimoniales sera en los demas supuestos (distintos del de transmision), el valor de mercado de los
elementos patrimoniales o partes proporcionales en su caso".

Su naturaleza responde al componente de la renta conocido como ganancias y pérdidas patrimoniales segun
criterio reiterado por nuestros tribunales y por la Direcciéon General de Tributos a la que nos referiremos mas
adelante. Los intereses de demora en el ambito tributario cumplen una funcién indemnizatoria puesto que
tienen como finalidad resarcir al acreedor por los dafios y perjuicios derivados del incumplimiento de una
obligacién o el retraso en su correcto cumplimiento. Estos intereses, debido a su caracter indemnizatorio, no
pueden calificarse como rendimientos del capital mobiliario, sino como ganancias patrimoniales”.

SEGUNDO.- Preparacion y admision del recurso de casacion.

1. El procurador don José Ignacio Gramunt Sudrez, en representacion de don Eloy y dofia Marcelina y dofia
Marisa, presento el 8 de noviembre de 2019 escrito preparando recurso de casacion contra la sentencia dictada
el 16 de septiembre de 2019.

2. En su escrito, identifica como normas infringidas:

- Los articulos 15.2.1°,y 33 a 37, de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (BOE de 29 de noviembre) ['LIRPF"].

- Los articulos 9, 24, 31y 106 de la Constitucion Espafiola ["CE"].

- El articulo 62.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administracion Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun (BOE de 27 de noviembre) ['LRJAPAC"] y 42 de la Ley 40/2015, de
1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (BOE de 2 de octubre) ['LRJSP"].

- Los articulos 26, 66 a 68 y 217 de la Ley 58/2003, de 13 de diciembre, General Tributaria (BOE de 14 de
diciembre) ['LGT"].

- Los articulos 335 a 337, 1108 y siguientes y 1740 del Cédigo Civil ['CC"].

- Los articulos 12 'y 24 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio (BOE de 7de junio)
['LIP"].

3. La Saladeinstancia tuvo por preparado el recurso de casacién en auto de 19 de febrero de 2020, emplazando
a las partes.

La Seccién de admisién de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo lo admitié en otro auto de 11 de diciembre
de 2020, en el que aprecia que concurren en este recurso de casacion las circunstancias de interés casacional
objetivo para la formacion de la jurisprudencia consistentes en:

" Determinar silos intereses de demora abonados por la Agencia Tributaria al efectuar una devolucién de ingresos
indebidos, pese a su naturaleza indemnizatoria, se encuentran sujetos y no exentos del impuesto sobre la renta,
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constituyendo una ganancia patrimonial que procederd integrar en la base imponible del ahorro o, por el contrario,
debe ser otro su tratamiento fiscal, atendiendo a que, por su cardcter indemnizatorio, persiguen compensar o
reparar el perjuicio causado como consecuencia del pago de una cantidad que nunca tuvo que ser desembolsada
por el contribuyente.

3°) Las normas juridicas que, en principio, seran objeto de interpretacidn son los articulos 2, 6, 33.1y 34.1.b),
en relacion con los articulos 25y 27, de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de
las Personas, asi como el articulo 1108 del Cdédigo Civil".

TERCERO.- Interposicién del recurso de casacidn y escrito de oposicion.

1. Dofia Olga Romojaro Casado, en representacion de don Eloy y dofia Marcelina y dofia Marisa, presento
escrito de interposicion del recurso de casacion con fecha 15 de febrero de 2021 en el que observa los
requisitos legales pertinentes. En el mismo, alega la infraccion de las normas ya sefialadas en el escrito de
preparacion y propugna como doctrina jurisprudencial correcta la siguiente:

"Que en los casos de Devoluciones de Ingresos Indebidos por anulacién de liquidaciones de Actas de IRPF,
dado que se ha tratado de una actuacion calificable de antijuridica y el contribuyente no tiene la obligacion de
soportar el dafio, el abono de Intereses de Demora Tributarios corresponde Unicamente a la indemnizacién del
Lucro Cesante habido por la indisponibilidad temporal de un dinero, por cuyo motivo la Alteracién Patrimonial
gue se produce solo puede quedar sujeta al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas si se cumple la
exigencia de equilibrar el valor del patrimonio mediante la correcciéon monetaria.

Que en el supuesto de producirse dicha "Restitutio in Integrum" la norma aplicable con el fin de cuantificar
el importe gravable como Ganancia Patrimonial es la contenida en el articulo 37-1, g) de la LIRPF, al tratarse
de la disposicién especial destinada a regir especificamente el supuesto de hecho de las indemnizaciones,
debiéndose destacar especialmente que la administracion queda obligada a probar que se ha producido
el aumento de "valor" en el patrimonio del contribuyente, pues tal norma es correlato de la constitucional
obligacion de contribuir cuando se ponga de manifiesto capacidad econdémica, constituyendo el medio o modo
de medir y cuantificar la misma".

2. El Abogado del Estado presentd escrito de oposicion al recurso de casacion con fecha 16 de marzo de 2021
en el que observa los requisitos legales pertinentes.

En el escrito, propugna como doctrina correcta aplicable al asunto, la siguiente:

"Los intereses de demora abonados por la Administracién Tributaria al efectuar una devoluciéon de ingresos
indebidos, pese a su naturaleza indemnizatoria, se encuentran sujetos y no exentos del IRPF, constituyendo una
ganancia patrimonial que procedera integrar en la base imponible general.

Novedad posterior a la preparacidn de este recurso de casacién es que la Excma Sala ha dictado la STS
165/2020 de 3 diciembre 2020, recurso 7763/ 2019, que pudiera haber sentado doctrina favorable a las tesis
del recurrente y que, en todo caso, sera preciso que la Excma. Sala la confirme y constate la igualdad de
supuestos ya que hay diferencias entre ellos porque el recurrente en Casacién lo que solicita aqui es una
"restitutio in integrum" completa, e incluso es dudoso si esta solicitando que se valoren los "intereses de
demora" como no sujetos al IRPF. En ese sentido, estas pretensiones -que entendemos diferentes del caso
STS 165/2020- debieran dar lugar a la desestimacion del recurso de casacion.

En la STS 3-12-2020 concurrié un voto particular en contra del pronunciamiento de la mayoria".
CUARTO.- Sehalamiento para deliberacidn, votacién y fallo.

En virtud de la facultad que le confiere el articulo 92.6 LJCA, la Seccién no considerd necesaria la celebracion
de vista publica, por lo que las actuaciones quedaron pendientes de sefialamiento, circunstancia que se hizo
constar en la oportuna providencia, y el de 19 de enero de 2022, se design6 Magistrado ponente al Excmo. Sr. D.
Isaac Merino Jara, sefialandose para la deliberacién, votacién y fallo, la audiencia del dia 22 de marzo de 2022.

Habiendo comenzado la deliberacioén, por la Seccidon Segunda se aprecio la conveniencia de dar traslado a las
partes y al Ministerio Fiscal para que manifestasen lo que a su derecho favoreciese en torno a la posibilidad
de planteamiento de cuestion de inconstitucionalidad en relacion con el articulo 33.1 de la Ley 35/2006, de 28
de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en lo sucesivo, LIRPF), relativo al principio
de capacidad econdmica recogido en el articulo 31.1 de la Constitucion.

El 13 de junio de 2022, la representacion procesal de don Eloy y dofia Marcelina y dofia Marisa ,
presentd escrito manifestando que consideraba innecesaria e inadecuada la remisién de la cuestién al Tribunal
Constitucional, por no apreciar que el articulo 33.1 de la LIRPF sea contrario a la Constitucion.
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El 14 de junio se presento el dictamen del Ministerio Fiscal, en el que establece que se dan las circunstancias
para que sea posible el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad, pero sin entrar a valorar la
idoneidad desde un punto de vista que abarque el fondo de la cuestion.

El Abogado del Estado, por su parte, presentd escrito de alegaciones el 24 de junio de 2022 en el que se
mostraba contrario al planteamiento de la cuestién.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Objeto del presente recurso de casacion y cuestion con interés casacional.

El escenario normativo que debemos tener en cuenta para resolver la cuestion litigiosa se concreta,
esencialmente, en los articulos 2, 6, 33.1 y 34.1.b) LIRPF, y, ademas, el articulo 1108 del Cédigo Civil.

La cuestion con interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia consiste en determinar si los
intereses de demora abonados por la Agencia Tributaria al efectuar una devolucion de ingresos indebidos, pese
a su naturaleza indemnizatoria, se encuentran sujetos y no exentos del impuesto sobre la renta, constituyendo
una ganancia patrimonial que procedera integrar en la base imponible del ahorro o, por el contrario, debe ser
otro su tratamiento fiscal, atendiendo a que, por su caracter indemnizatorio, persiguen compensar o reparar el
perjuicio causado como consecuencia del pago de una cantidad que nunca tuvo que ser desembolsada por
el contribuyente.

El auto de admision sefiala que varios Tribunales Superiores de Justicia han decidido en sentido contrario
a la sentencia recurrida. Aflade que el presente recurso de casacion suscita la misma cuestion juridica
que otro admitido a tramite [vid. auto del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 2020 (RCA 7763/2019;
ES:TS:2020:2787A)].

SEGUNDO.- Alegaciones de las partes.

La parte recurrente comienza invocando sentencias de distintos tribunales en favor de su tesis, concretamente
del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 1 de julio de 2009 (recurso n°® 341/2007) y de
9 de diciembre de 2015 (recurso n° 1140/2015), del Tribunal Constitucional de 16 de febrero de 2017, cuestion
de inconstitucionalidad 1012/2015, del Tribunal Supremo de 24 de enero de 1995y 17 de abril de 2009, de la
Audiencia Nacional de 9 de mayo de 2013, de la Audiencia de Las Palmas de 26 de mayo de 2010 y del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla La Mancha de 25 de octubre de 2011.

Por otro lado, en su escrito de interposicidn sostiene que se ha gravado una capacidad econémica inexistente,
meramente virtual o aparente (inexistencia de alteracion sujeta al impuesto y de base imponible), y, en
consecuencia, se han vulnerado el principio de capacidad econémica y la prohibicién de confiscatoriedad
siendo asimismo notorio que se ha quebrantado la seguridad juridica mediante la aplicacion de una disposicién
de cierre que no esta dirigida a regir el supuesto de hecho concreto de las indemnizaciones.

Manifiesta que los ingresos indebidos y las cantidades que la administracién pueda deber a los administrados
a causa de una actuacién suya declarada nula y, por tanto, contraria a derecho, han obligado a los mismos a
soportar una serie de consecuencias perjudiciales sin que existiese causa juridica valida para obligarles a ello.

Sefala después que constitucionalmente la administracion queda obligada a reparar el dafio causado, y tal
actuacion se lleva a término mediante la accion de resarcimiento, que impone la restitucién integra de los
bienes y derechos afectados.

Asegura que los intereses de demora tributarios constituyen solo el medio de cubrir el lucro cesante, resultando
obvio que por si mismos no pueden alterar el equilibrio patrimonial, pues no existe la posibilidad de que se
manifieste la existencia de capacidad econémica alguna que pudiera resultar gravable.

Defiende que solo se pondria de manifiesto la existencia de una capacidad econémica gravable si los intereses
de demora tributarios superasen el valor del lucro cesante que cubren, lo cual solo se produce si los intereses
pagados al damnificado son superiores a los intereses legales sin que existiese pacto en contrario sobre ello,
o superiores a lo pactado expresamente, en su caso.

En ese caso, apostilla, si que se les puede considerar como manifestacion de una capacidad econdémica
generada por una alteracién patrimonial que puede dar lugar a una renta gravable en la cuantia en que
superen a los legales o a los pactados. En tal supuesto tendrian la consideracién y tratamiento de ganancias
patrimoniales procedentes de indemnizaciones y se les aplicaria lo dispuesto en el articulo 37-1, g) LIRPF, en
cuya virtud cuando la alteracién en el valor del patrimonio proceda "de indemnizaciones o capitales asegurados
por pérdidas o siniestros en elementos patrimoniales, se computard como ganancia o pérdida patrimonial
la diferencia entre la cantidad percibida y la parte proporcional del valor de adquisicién que corresponda al
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dafio. Cuando la indemnizacién no fuese en metdlico, se computara la diferencia entre el valor de mercado
de los bienes, derechos o servicios recibidos y la parte proporcional del valor de adquisicion que corresponda
al dafio. So6lo se computara ganancia patrimonial cuando se derive un aumento en el valor del patrimonio del
contribuyente”.

Dicho esto, desarrolla con detalle sus argumentos, que, con cierta extension, exponemos seguidamente:
A) En relacién con las normas del IRPF que configuran las ganancias y pérdidas patrimoniales.

- (i) La LIRPF emplea siempre el término "ganancias y pérdidas patrimoniales’, y el desarrollo normativo de este
tipo de rentas deja muy claro que tanto por regla general (arts. 15, 34 y 35) como en la mayoria de los casos
especiales (art. 37) se grava la diferencia entre dos valores determinados, siendo excepcional que el ingreso
puro constituya la renta gravable, como seria en los casos de su articulo 39 por incrementos de patrimonio no
justificados, que amplia el supuesto del 37-1, I).

- (ii) La ley define las ganancias y pérdidas patrimoniales ( art. 33) como las "variaciones de valor" que se
pongan de manifiesto "a causa de las alteraciones en la composicion del mismo". La locucién legal "que se
pongan de manifiesto’, entronca con la exigencia del articulo 31 CE, obligando a que se valoren los hechos
y circunstancias que han dado lugar a la alteracién con el fin de constatar si existe 0 no manifestacién, y en
su caso cuantia, de la capacidad econémica gravable que se pueda considerar como incremento o pérdida
patrimonial.

- (iii) Las alteraciones en la composicion del patrimonio se pueden producir por transmision o entrega de bienes
o derechos y por incorporaciones o salidas de dinero. Pero, por si mismas no determinan la existencia de
pérdida o ganancia patrimonial, que solo se manifiesta cuando de dicha alteracién, una vez examinada su
causa y sus efectos, se deriva y acredita un incremento de valor del patrimonio.

Por tal motivo, apunta la parte recurrente, el articulo 37-1, g) LIRPF exige, para los casos que contempla
y en concordancia con el articulo 31 C.E., que solo se compute ganancia patrimonial cuando se derive un
aumento de valor del patrimonio del contribuyente, aumento de valor que solo se puede determinar mediante
la comparacién de las masas patrimoniales y sus alteraciones en los momentos temporales en que se hayan
producido las respectivas altas y bajas o cambios en sus elementos.

Afirma el recurrente que no ha quedado reflejado en las diligencias ni en las Actas el andlisis y valoracién de
la situacidn del patrimonio del contribuyente en las fechas en que las salidas o incorporaciones de dinero han
dado lugar a posibles alteraciones patrimoniales. Y al no existir analisis de las alteraciones patrimoniales no
puede existir esa deducciéon motivada que demuestre que ha existido ganancia patrimonial gravable.

- (iv) Los rendimientos gravables en renta derivan siempre de una accién voluntaria del contribuyente. En
cambio, las indemnizaciones proceden de dafios sufridos en el patrimonio por distintas causas, derivados de
hechos no dependientes de su voluntad, que provocan un lucro cesante.

B) En relacién con la naturaleza de los intereses de demora tributarios.

Comienza manifestando que los intereses de demora tributarios solo pueden tener caracter indemnizatorio,
puesto que no se permite a la Hacienda Publica abonarlos con caracter remuneratorio.

Mantiene que su finalidad es cubrir los dafios econémicos correspondientes al lucro cesante que se provoca
cuando no se dispone de un capital o de un bien patrimonial durante un determinado periodo de tiempo, y no
puede cumplir su finalidad l6gica de producir beneficios.

Defiende que surgen en el instante en que se calculan por parte de la administracién, con posterioridad al
momento en que una sentencia o acto administrativo declaran que un determinado ingreso tributario tiene la
cualidad de indebido. Por ello nada tienen que ver con la causa de las reclamaciones o recursos. Son parte
de la accién de restauracién o resarcimiento, y la ley impone que su calculo se lleve a término de oficio por
parte de la administracion ( art. 32 LGT).

Sefiala que el elemento generador o desencadenante de la accidn de resarcimiento es el dafio causado; su
consecuencia es la obligacién constitucional de restituir el bien o derecho depreciado, y la de reparar el dafio y
el perjuicio causados al contribuyente por no haber dispuesto del bien o del dinero durante determinado periodo
de tiempo, reparacion que se lleva a efecto, en parte, mediante el pago de intereses de demora tributarios.

Precisa que el dafio es un hecho material perjudicial, que afecta negativamente al patrimonio del sujeto y que
este no tiene obligacion legal o deber juridico de soportar, por proceder de una actuacién administrativa que
acaba siendo anulada y calificada como antijuridica por los tribunales o por la propia administracién, lo que
supone un funcionamiento anormal de la misma. ( STS de 1 julio de 2009 - recurso 1515/2005 - y de 25 de
septiembre de 2007 - recurso 2052/2003).
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Asevera que en la presente litis se trata del pago de una deuda tributaria anulada, con lo que queda patente
que los sujetos pasivos afectados por las Actas que contenian la liquidacién anulada nunca debieron soportar
las consecuencias negativas de unos pagos impuestos por medios coercitivos y de unas sanciones que les
suponian una publica reprensidn por unas actuaciones suyas correctas.

Sefiala que para su célculo la ley entiende que los citados dafios deben calcularse mediante la aplicacion
de métodos financieros, salvo acuerdo previo de las partes en contrario, por lo cual dispone que se calculen
aplicando al importe del principal el tipo de interés fijado como interés legal.

Advierte que desde el instante en que la administracion calcula los intereses de demora tributarios y ordena
su pago esta aceptando, tacita y previamente, la existencia y cuantia del dafio causado. El periodo de tiempo
transcurrido entre la fecha de pago del principal que resulta declarado indebido, y la fecha en que se ordena su
devolucién no es de retraso en el pago. Durante este periodo de tiempo solo existe falta de disposicién de un
bien o de ese importe de dinero pagado por el contribuyente, y tal falta de disposicidn provocara tinicamente
el dafio de un lucro cesante.

C) En relacién con la accion restitutoria afirma que su esencia es la de reponer el patrimonio dafiado al estado
en el que deberia encontrarse en el momento de efectuar el reintegro del principal, mas los intereses moratorios
si no se hubiese producido el hecho dafino. Solo busca el equilibrio patrimonial. Por tanto, de su estricta
aplicacion no puede derivarse beneficio ni pérdida algunos.

D) En relacion con la calificacién y encuadramiento de los intereses legales entre los supuestos legales:

-(i) Hay acuerdo general en que no pueden considerarse como rentas de capitales entregados a terceros para
percibir rendimientos, ni como rendimientos de actividades econémicas al no provenir de un acto voluntario
de entrega o destino con esos fines.

-(ii) Su condicién de ser cantidades percibidas como consecuencia de la anulacién de un pago impositivo
forzoso efectuado a la administracion publica solo puede derivar en considerarlos como posibles ganancias
o pérdidas de patrimonio, ya que potencialmente poseen la cualidad de poder provocar un aumento o
disminucién de su valor por ser alteraciones patrimoniales debidas a entradas o salidas de dinero.

Pero, argumenta, para encuadrar estas alteraciones en posibles ganancias o pérdidas patrimoniales gravables
se tiene que cumplir previamente que se haya procedido a la "restitutio in integrum”, con pago de la pérdida de
valor de la masa monetaria que fue entregada indebidamente, ya de lo contrario, si los valores no se equilibran,
la evidencia de una pérdida patrimonial es incuestionable.

-(iif) No queda, por tanto, otra opcion que, en su caso, encuadrar los intereses de demora entre los tipos legales
de pérdidas o ganancias patrimoniales.

En ese sentido, descarta que sean aplicables los siguientes supuestos:

- Al abonarse con el fin de resarcir del dafio que provoca el lucro cesante les dota de caracter indemnizatorio
indiscutido, cuestion que excluye un origen oneroso o lucrativo y la aplicacion al mismo de las normas que
rigen para esos casos ( art. 34y 35 LIRPF).

- Tampoco es aplicable el apartado b) del parrafo 1 del articulo 34, al tratarse de una norma de cierre para
supuestos indeterminados no incluidos entre los generales anteriores.

- Ademas, los intereses de demora tributarios carecen de valor de mercado puesto que su importe se encuentra
tasado legalmente y, por otra parte, el valor de un dafio no tiene un valor de mercado al no existir un mercado
de compra y venta de dafios, porque son "res extra commercium". Los dafios se sufren y se pueden cubrir
mediante indemnizaciones, pero nada mas.

- Asimismo, no es posible definirlos como ingresos que no proceden de una transmisién anterior, para aplicarles
lo dispuesto en el apartado I) del propio articulo 37, porque su origen es otro muy distinto: Los dafios a los que
nos hemos referido anteriormente, término que solo se recoge en el apartado g) del mismo precepto.

De todos modos, afiade, la idea de que no proceden de una transmisién anterior tampoco puede sostenerse,
puesto que la entrega forzosa de dinero a la administracion, en funcién de un acto administrativo que conserva
su validez hasta la fecha en que por decisién judicial se anula, es una salida o entrega de un bien patrimonial
por una causa legal perfectamente reconocible, que provoca una clara alteracién y disminucién cuantitativa
de un determinado bien patrimonial (el dinero) cuyo resultado es disminuir el valor del mismo.

Considera, de todas maneras, que si existe un supuesto aplicable al que reconducir el supuesto que nos esta
ocupando.
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En ese sentido, asegura que resulta incontrovertible la existencia de una disposicién particular o especial que
recoge una serie de "normas especificas de valoracién" donde aparece determinado el concepto genérico de
indemnizaciones, que se relaciona directamente con el dafio cuando se dispone que el valor del dafio debe
entenderse como valor de adquisicion a efectos de cuantificar la ganancia o pérdida patrimonial que se haya
producido. Esa disposicion es la letra g) del art. 37.1 LIRPF.

Explica que el término "indemnizaciones" aparece al inicio del parrafo g), "solo, como termino gramatical y
concepto juridico propio e independiente, sin verse afectado morfolégicamente por otras voces que puedan
variar su alcance, que reduzcan su aplicacidn a casos concretos, o que excluyan de su entendimiento casos
determinados. Sefiala que como se sigue de la conjuncion disyuntiva "o" queda separado gramatical, sintactica
y légicamente del siguiente concepto, el de "capitales asegurados por perdidas o siniestros en elementos
patrimoniales”. Se esta en un supuesto "0" en el otro. No hay posibilidad de un "tertium genus" que confunda

los dos".

Como consecuencia de todo ello, sigue sefialando, "el concepto indemnizaciones debe interpretarse
ampliamente, y aplicarse a todos los supuestos indemnizatorios derivados de la actividad administrativa,
excepto los exentos del articulo 7" de la propia LIRPF. Apostilla que la citada letra g) "tiene un texto determinado,
y nadie puede sustituir un término gramatical por otro, maxime si cambia radicalmente el sentido ultimo de la
norma. La conjuncién disyuntiva "0" no se puede sustituir por un término antagénico, por la preposicién "por”
u otra de su mismo significado, pues el resultado es convertir en uno solo los dos supuestos legales y hacer
desaparecer el termino indemnizaciones (de derecho publico) como concepto independiente, dejando solo el
de elementos asegurados (de derecho privado)".

-(iv) Con respecto a su consideracién de renta gravable y a su calculo, sostiene que la LIRPF es clara, puesto
que declara exentos determinados supuestos indemnizatorios porque las indemnizaciones en general las
considera sujetas al impuesto y desea gravar las posibles ganancias patrimoniales que deriven del resto de
supuestos indemnizatorios no exentos.

-(v) Expresa su discrepancia con las posiciones adoptadas por la Administracién, Abogacia del Estado, TEAR
Catalufia y TSJ de Catalufia considerando que ninguno de sus planteamientos es correcto ni esta motivado.

En particular, en relacién con la tesis del tribunal de instancia, mantiene que 'si a los interés de
demora tributarios se les reconoce una funcién indemnizatoria no se puede hacer desaparecer el termino
indemnizaciones como concepto legal propio, especifico y diferenciado, empleando la argucia de sustituir un
término gramatical disyuntivo, que es el contenido en la ley, por otro que lleva a efecto la accién contraria,
transformando asi un concepto propio, que abarca supuestos propios de derecho publico y otros de derecho
privado, en un simple supuesto de derecho privado que solo se podria producir en casos de capitales
asegurados por perdidas o siniestros". Por otro lado, sefiala que la cuantia percibida por intereses se considera
-sin argumentarlo- como valor de mercado del bien recibido. Dice que los intereses, por cuantificarse "ope
legis", no pueden derivar de valor de mercado alguno.

Por su parte, en su escrito de oposicion, la abogacia del Estado, después de transcribir los articulos 2, 25,
27.1y 33.1 LIRPF, manifiesta que los intereses de demora no constituyen rendimientos de capital mobiliario, ni
tampoco de actividades econédmicas. En cambio, si tienen encaje en el concepto de ganancia patrimonial, por
el que segun la LIRPF han de tributar. La condicién de tal de los intereses de demora resultara precisamente
de la imposibilidad de calificarlos como otro tipo de rendimientos. La ganancia patrimonial es un concepto
negativo, definido en la ley en contraposicién a los demds componentes de renta, de manera que son tales,
las variaciones positivas en el patrimonio del sujeto pasivo que no pueden calificarse legalmente como rentas
de otro tipo. La consecuencia es que los intereses de demora han de tributar cémo ganancias patrimoniales
del articulo 33.1 LIRPF y que, al no proceder de una transmisién, deben cuantificarse, segun el articulo 34.1.b)
LIRPF, en el importe percibido por tal concepto e integrarse en la base imponible general [ arts. 45y 46.b) LIRPF].

Apunta que los intereses de demora que debe pagar al contribuyente la Administracion tributaria cuando le
devuelve lo que este ingreso indebidamente, se contemplan expresamente en el articulo 32.2 LGT, con remisién
al 26 de la misma Ley. Advierte que se trata de intereses que ha de pagar la Administracion, "sin necesidad de
que el obligado tributario lo solicite...desde la fecha en que se hubiese realizado el ingreso indebido hasta la
fecha en que se ordene el pago o devolucién". Afirma que el contribuyente que cobra estos intereses obtiene
una renta, rendimiento o ingreso, sujeta en principio a IRPF, en cuanto incluida en su hecho imponible.

Argumenta sobre la naturaleza indemnizatoria de los intereses de demora, tanto si los paga el contribuyente
como si los abona la Administracién, naturaleza que ha sido reiteradamente declarada por la jurisprudencia,
citando, a titulo de ejemplo, en su apoyo, la STS de 5 de julio de 2016, RCA 2304/2015.
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Sostiene que los intereses encajan en el concepto legal de ganancia patrimonial y deben tributar, puesto que no
se contempla en la Ley su exencién. Si el legislador hubiera querido declarar los intereses de demora pagados
por la Administracidn a los contribuyentes, no sujetos o exentos del Impuesto, lo habria hecho, como hace,
por ejemplo, con las indemnizaciones por dafios personales o por despido [ art. 7.d) y e) LIRPF]. Afirma que,
tanto la delimitacion del hecho imponible como las exenciones tributarias, se han de establecer por ley [ art.8,
apartados a) y d) LGT] y que el art.14 LGT prohibe la analogia para extenderlos mas all4 de sus términos.

Arguye que el TS ha declarado que constituyen un incremento de patrimonio sujeto al IRPF los intereses
de demora que perciben los expropiados por retraso en la fijacion del justiprecio en los expedientes de
expropiacion forzosa, a los que se ha reconocido la misma naturaleza indemnizatoria de los intereses de
demora que ahora nos ocupan. Asi resulta, entre otras, de las SSSTS de 12-4-2010, RCA. 4773/2003 y de 29
de abril de 2013, RCA 5089/2011.

Entiende que las normas y jurisprudencia que estima infringidas llevan a la conclusién de que: los intereses
de demora que abona la Administracion, pese a su naturaleza indemnizatoria, estan sujetos a IRPF como
ganancia patrimonial que son: "Si el contribuyente hubiera dispuesto desde el momento inicial de la cantidad
que la Administracién le devuelve luego, por haber sido objeto del ingreso indebido, y hubiera obtenido por ella
una rentabilidad, esta habria estado igualmente sujeta y por ello los intereses que la Administracién Tributaria
abona como devolucion de ingresos indebidos estan sujetos a IRPF sin que ello sea desvirtuado por su funcién
indemnizatoria".

Dice que esa es la doctrina que mantienen diversos Tribunales Superiores de Justicia. Recuerda que el TSJ
de Madrid declara en su Sentencia de 28 de mayo de 2018, Rec. 649/2016 con respecto a la legislacién
precedente, que "Los intereses de demora a los que se cifie de la presente contienda no estan contemplados
como "renta exenta" en el art. 9 de la Ley 18/1991, del IRPF, al no estar incluidas estas indemnizaciones entre
las contempladas en el apartado d) y e), del citado precepto, ni en ninguno de los supuestos que recoge".
También el TSJ de Catalufia, en la sentencia de 15 de abril de 2019, Rec. 129/2017, partiendo de los arts. 2 y
6 LIRPF, afirma que: "de entrada, que cualquier tipo de renta obtenida estd sometida al impuesto salvo que la
propia ley declare expresamente su exencion o por delimitacién negativa su no sujecion”. El propio TSJCV, en
sentencias anteriores a ésta, como la de 29-3-2018, rec. 845/2014, resolvio en sentido contrario al que aqui
se combate y declard que los intereses de demora, precisamente por su caracter indemnizatorio, no pueden
calificarse como rendimientos de capital mobiliario, sino que han de tributar como ganancias patrimoniales.

Razona que "en la devolucién de ingresos indebidos no siempre responde a una actuacién administrativa
imputable a una equivocacién previa de la Administracion Tributaria porque estos ingresos indebidos, como
resulta de los arts. 32y 221 LGT, pueden ser consecuencia de la actuacién del obligado tributario que por error
incurra en duplicidad en el pago, o ingrese en el Tesoro una cantidad superior al importe resultante del acto
administrativo o la autoliquidacion, o realice el pago después de haber trascurrido los plazos de prescripcion”.

Recuerda que la misma STS de 5-7-2016, invocada "ut supra" recordé a este respecto que, como dijo la STS
de 2-4-2008 (RCA 5682/2002 ): "Aun cuando la ley no contenga un concepto de "ingreso indebido"’, de la
enumeracion anterior puede deducirse que el mismo surge a partir de la entrega al Tesoro Publico de cualquier
cantidad como consecuencia de tributos que no resulte procedente, siempre que no provenga de la propia
mecanica de la liquidacion, regida por la normativa de cada tributo y que puede hacer que el ingreso en principio
"debido" se convierta posteriormente en improcedente”

Asi, los intereses que paga la Administracién en este caso, que forman parte de los derechos y garantias
reconocidos a los obligados tributarios ya desde la Ley 1/1998, de 26 de febrero, ni siquiera se asocian a
una mora o retraso en el pago, puesto que se devengan desde la fecha misma en que se realiza el ingreso
indebido. De aqui que haya declarado en la misma STS de 5-7-2016, que los ingresos indebidos no precisan
un incumplimiento de la Administracion.

Pese a la existencia de la sentencia STS 165/2020, de 3 de diciembre de 2020, RCA 7763/ 2019, la abogacia
del Estado solicita que fije la siguiente doctrina: "Los intereses de demora abonados por la Administracién
Tributaria al efectuar una devolucion de ingresos indebidos, pese a su naturaleza indemnizatoria, se encuentran
sujetos y no exentos del IRPF, constituyendo una ganancia patrimonial que procedera integrar en la base
imponible general".

TERCERO. - E] criterio interpretativo de la Sala con respecto a la cuestion con interés casacional
A) Precedente. STS 165/2020, de 3 de diciembre de 2020, RCA 7763/ 2019.

De la antedicha sentencia interesa retener los siguientes parrafos:
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"En todo caso, como ya se ha dicho, en nuestro ordenamiento tributario, no cabe reconocer, como hace en
definitiva el TSJCV, una exencioén tributaria no prevista en la ley. Por estas razones, los distintos Tribunales
Superiores de Justicia como los de Madrid y Catalufia, han entendido que los intereses de demora que
paga la Administracién a los contribuyentes estan sujetos a IRPF, simplemente, porque es lo que resulta del
tenor de la normativa reguladora del impuesto. TSJ de Madrid en la Sentencia de 28-5-2018, Rec. 649/2016
(ECLI: ES: TSJUM:2018:5300): y también el TSJ de Catalufia, en la Sentencia de 15-4-2019, Rec. 129/2017
(ECLI: ES:TSJCAT:2019:3752) y el propio TSJCV, en sentencias anteriores a ésta, como la de 29-3-2018,
rec. 845/2014, resolvi6 en sentido contrario al que aqui se combate y declar6 que los intereses de demora,
precisamente por su caracter indemnizatorio, no pueden calificarse como rendimientos de capital mobiliario,
sino que han de tributar como ganancias patrimoniales.

Sin embargo, la cuestién no es si estamos ante un supuesto de no exencién, no previsto legalmente, sino si
estamos ante un supuesto de sujecion. Y en este sentido hay que considerar que los intereses de demora
constituyen un supuesto de no sujecion, esto es, si estamos como sostiene el articulo 2 de la ley ante una
ganancia patrimonial, y es evidente que, cuando se devuelven al contribuyente unos intereses soportados
por el mismo indebidamente, compensdndolos, no existe tal ganancia patrimonial, sino que se produce un
reequilibrio, anulando la perdida antes sufrida. Y desde luego no tiene sentido negar el caracter deducible de
los intereses soportados por el contribuyente, y entender como sujetos y no exentos los intereses anejos a
la devolucion de ingresos indebidos. Si como admite la recurrente siguiendo la jurisprudencia de esta Sala,
los intereses de demora tienen una finalidad compensatoria, de considerarlos sujetos dicha finalidad quedaria
frustrada, al menos parcialmente.

La consecuencia es la de no dar lugar al recurso de casacién".

El contenido interpretativo de esta sentencia y resolucién de las pretensiones suscitadas en el recurso fue el
siguiente:

"Determinar si los intereses de demora abonados por la Agencia Tributaria al efectuar una devolucion de
ingresos indebidos, pese a su naturaleza indemnizatoria, se encuentran sujetos y no exentos del impuesto
sobre la renta, constituyendo una ganancia patrimonial que procedera integrar en la base imponible del ahorro
o, por el contrario, debe ser otro su tratamiento fiscal, atendiendo a que, por su cardcter indemnizatorio,
persiguen compensar o reparar el perjuicio causado como consecuencia del pago de una cantidad que nunca
tuvo que ser desembolsada por el contribuyente”.

La respuesta ha de ser la siguiente: los intereses de demora abonados por la Agencia Tributaria al efectuar
una devolucion de ingresos indebidos no estan sujetos al IRPF".

Como se ha dicho, esta sentencia no se adopté por unanimidad. Un nuevo examen de la problematica que
nos viene ocupando conduce a esta Sala a cambiar, expresamente, de criterio, en los términos que de manera
motivada exponemos a continuacion.

B) Nuevo criterio.
a) Consideraciones generales

Como sefala el Preambulo de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no
Residentes y sobre el Patrimonio, en su Titulo preliminar se define como objeto del Impuesto la renta del
contribuyente, entendiendo por tal la suma de todos sus rendimientos, ganancias y pérdidas patrimoniales e
imputaciones de rentas.

La vocacion universal y general del IRPF se desprende del hecho de que grava la renta global obtenida por
el contribuyente, entendida como la totalidad de sus rendimientos, ganancias y pérdidas patrimoniales y las
imputaciones de renta.

No tiene el IRPF cardcter unitario, al contrario, es notoria la variedad de su contenido.

El concepto de renta en el IRPF se configura como un sistema analitico de imposicién personal, sistema en el
gue se integran las ganancias y pérdidas patrimoniales, como concepto diferenciado e independiente de otros
componentes de renta que forman del IRPF.

El articulo 6.2 de la Ley del IRPF dispone que componen la renta del contribuyente:
"a) Los rendimientos del trabajo.
b) Los rendimientos del capital.

c) Los rendimientos de las actividades econémicas.
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d) Las ganancias y pérdidas patrimoniales.
e) Las imputaciones de renta que se establezcan por ley".

Este Ultimo apartado, letra e) pone de relieve que, realmente, el IRPF no solo grava las rentas "obtenidas" por
los contribuyentes, sino también otras que han sido imputadas.

La distincion entre los componentes de la renta no es casual, esta muy meditada por el legislador, puesto
que sobre diversos aspectos de su régimen juridico se establecen normas especificas para cada uno de ellos:
reglas de individualizacion, reglas de cuantificacion, reglas para la determinacién de la base imponible, para
la integracion y compensacion de sus distintos componentes, y tipos de gravamen diferenciados (escala de
gravamen progresiva aplicable a la renta general y una escala de gravamen menos progresiva a la renta del
ahorro).

Pese a que el concepto de renta es esencial en la estructura del IRPF, su ley reguladora (Ley 36/006, de
28 de diciembre) no lo define, limitdndose a describir analiticamente su composicion, de tal manera que
las ganancias y pérdidas patrimoniales son objeto de tratamiento fiscal separado. Tampoco las normas
precedentes abordaban tal definicién.

La ausencia de una definicién del concepto de renta se suple con la enumeracion de sus componentes. La
descripcidn del contenido de todos y cada uno de los componentes del hecho imponible, permite llegar a la
definicion de la renta gravable. El conjunto de todos sus componentes es lo que configura la renta gravable.
La definicion y determinacién de la renta gravable es llevada a cabo en el capitulo II, del Titulo 11l de la Ley.

El concepto de renta es un concepto legal, esto es, renta es lo que como tal define la Ley del IRPF, lo cual excluye
la aplicacién de cualquier definicion econdmica de la renta. La definicion legal no tiene por qué coincidir con
la definicién econémica de la misma.

Larenta, a efectos del IRPF, sera la que se deduce de su Ley reguladora. La delimitacion normativa del concepto
de renta, o mas exactamente, del concepto de renta gravable, se lleva a cabo mediante la enumeracion y
determinacion de sus antedichos componentes.

El caracter del IRPF como impuesto general sobre la renta conduce a que su hecho imponible se configura
de una manera amplia. Con ello se pretende hacer tributar a todas las rentas del contribuyente. Esa regla
general, sin embargo, tiene excepciones. Efectivamente, la excepcidn, por tanto, es que algunas de ellas queden
exoneradas de gravamen, por lo que es preciso concretar cudles son los supuestos de no sujecion, en los
que no se entiende realizado el hecho imponible, y cuales los de exencidn, en los que si se realiza, pero, por
determinadas circunstancias, se eximen del deber de contribuir. Sobre ello volveremos mas tarde, en relacién,
especificamente, con las ganancias y pérdidas patrimoniales.

b) Consideraciones generales sobre ganancias y pérdidas patrimoniales

Las ganancias o pérdidas patrimoniales se manifiestan como parte residual de la renta gravable que cierra el
circulo integrador del hecho imponible del IRPF.

Las ganancias y pérdidas patrimoniales se dibujan como una categoria genérica del tipo "cajon de sastre", en
tanto en cuanto toda renta (positiva o negativa) que no sea calificada como otra categoria de renta de los ya
mencionados (rendimientos de trabajo, capital o de actividades econémicas...) serd una ganancia o pérdida
de patrimonio.

En la mayor parte de las ocasiones, las ganancias y pérdidas patrimoniales se produciran por la transmision
de elementos del patrimonio del contribuyente.

Pero también puede ocurrir que se produzca una ganancia o pérdida patrimonial sin mediar transmisiones de
bienes y derechos.

Segun el articulo 33.1 LIRPF "son ganancias y pérdidas patrimoniales las variaciones en el valor del patrimonio
del contribuyente que se pongan de manifiesto con ocasidn de cualquier alteracién en la composicion de aquél,
salvo que por esta Ley se califiquen como rendimientos".

Las ganancias o pérdidas de patrimonio constituyen, pues, una renta residual, en el que se integran resultados,
positivos o negativos, derivados de un conjunto heterogéneo de elementos, que pueden reconducirse a dos
tipos, (i) transmisiones onerosas o lucrativas y (ii) otras alteraciones, vgr. premios de loteria.

La norma general relativa al importe de las ganancias o pérdidas patrimoniales es fiel reflejo de esto ultimo,
pues el articulo 34.1 LIRPF establece que: "1. El importe de las ganancias o pérdidas patrimoniales sera:
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a) En el supuesto de transmisién onerosa o lucrativa, la diferencia entre los valores de adquisicion y transmision
de los elementos patrimoniales.

b) En los demas supuestos, el valor de mercado de los elementos patrimoniales o partes proporcionales, en
su caso'.

La delimitacion del concepto de renta y, en particular, de uno de sus componentes, cual es el que nos ocupa,
ganancias y pérdidas patrimoniales, se realiza a través de una doble delimitacién: una positiva y otra negativa.
La ultima de ellas, mediante diversas técnicas tributarias, en particular a través de "supuestos de no sujecién”
y de "exenciones". En ocasiones ambos conceptos no se disefian, técnicamente hablando, con claridad.

La delimitacion positiva de las ganancias y pérdidas de patrimonio se asienta en el principio de realizacion.

Como se ha visto ya, las ganancias y pérdidas patrimoniales se definen en el articulo 33.1 LIRPF como
las "variaciones en el valor del patrimonio del contribuyente que se pongan de manifiesto con ocasion del
CUALQUIER ALTERACION en la composicion de aquel”, salvo que por la LIRPF se califiquen como rendimientos”
La utilizacién del indefinido "cualquier” denota la amplitud con la que el legislador contempla este componente
de renta.

Las variaciones de valor han de ser realizadas y no simplemente devengadas. El mero aumento de valor no
realizado, es decir, las llamadas plusvalias tacitas (o las minusvalias tacitas) es ajeno al concepto de ganancias
y pérdidas patrimoniales consagrado en el IRPF. El concepto de realizacion no se cifie a la monetizacién de las
variaciones patrimoniales, sino que también se extiende al momento en que se produce cualquier transmision
del bien, incluso lucrativo, y tanto si son mortis causa como inter vivos.

La delimitacién positiva deja traslucir la amplitud de la definicion, por ello a la delimitacién positiva se
acompania una delimitacién negativa. De esta ultima nos ocupamos a continuacion.

Ya habiamos adelantado que hablariamos de supuestos de no sujecion y sobre rentas exentas. Vamos a
comprobar que, al menos de manera expresa, la LRIRPF no alberga ningun supuesto de no sujecién ni ningin
supuesto de exencion, al que pueda reconducirse la hipétesis que nos ocupa. No se recoge ahora, ni se ha
contemplado en la normativa precedente. Lo cual resulta revelador, dado que, como puede comprobarse, los
listados de supuestos de no sujecion y de exencién no son, ni mucho menos, reducidos.

Junto a los supuestos de no sujecidn, la LIRPF regula un extenso catalogo de rentas exentas; la mayoria de
ellas en su articulo 7, lo que suaviza el caracter del IRPF como impuesto general sobre la renta y acentta su
caracter subjetivo.

Lo cierto es que la propia Ley en otros articulos contempla mas supuestos de rentas exentas, v. gr., exencion
por reinversion en la vivienda habitual ( art. 38.1 LIRPF), o bien la exoneracion de gravamen de determinados
importes de dietas y asignaciones para gastos de viaje [ art. 17.d) LIRPF], tributando el exceso percibido como
rendimientos del trabajo, o determinadas rentas en especie ( art. 42.3 LIRPF).

E incluso, fuera de la LIRPF, se contemplan otras exenciones v. gr., por donaciones a entidades de interés
general o por participacion en acontecimientos de excepcional interés.

La delimitacion negativa de renta puede sistematizarse de diversas maneras. Es conocida la siguiente:
a.- Supuestos que no constituyen renta por inexistencia de alteracion patrimonial.
Son los que se incluyen en el articulo 33.2 LIRPF, vgr. divisidn de la cosa comun.

La nota comuin a todos ellos es que se trata de supuestos de especificacion de derechos. En todos estos casos
no se puede realizar una actualizacién de los valores de los bienes o derechos.

b.- Supuestos que no constituyen renta por inexistencia de ganancia o pérdida patrimonial, pese a la existencia
de alteracion patrimonial.

Son los previstos en el articulo 33.3 LIRPF, vgr. reducciones de capital

c.- Supuestos de no sujecion relativos a pérdidas patrimoniales.

Son, por un lado, los recogidos en el articulo 33.5 LRIPF, vgr. las debidas al consumo.

d.- Supuestos de sujecién a otros impuestos, en concreto, al impuesto sobre sucesiones y donaciones.

Es un supuesto de no sujecion exigido por la estructura del sistema de imposicién directa, recogido en el
articulo 6.4 LIRPF.

Esta prevision tiene por objeto impedir un doble gravamen.
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e.- Ganancias patrimoniales exentas.

Son las comprendidas en el articulo 33.4 LIRPF, vgr. las que se pongan de manifiesto con ocasion de las
donaciones que se efectien a las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, a
las fundaciones legalmente reconocidas que rindan cuentas al érgano del protectorado correspondiente, asi
como a las asociaciones declaradas de utilidad publica.

Ademas de otros supuestos regulados de forma dispersa en la LIRPF, mencionamos, por ultimo, las
exenciones previstas en su articulo 7, que se caracteriza por su elevada casuistica. Tales son, entre otras,
las indemnizaciones como consecuencia de responsabilidad civil por dafios personales y, asimismo las
indemnizaciones satisfechas por las Administraciones publicas por dafios personales como consecuencia
del funcionamiento de los servicios publicos, cuando vengan establecidas de acuerdo con los procedimientos
previstos en el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se regula el Reglamento de los
procedimientos de las Administraciones publicas en materia de responsabilidad patrimonial.

El resultado de esa doble delimitacién (positiva y negativa) de las ganancias y pérdidas patrimoniales da lugar,
como hemos dicho, a una renta de caracter residual, que llena cualquier laguna en la determinacién del hecho
imponible, comprensiva de la renta total.

c) Consideraciones generales sobre los intereses de demora

Los intereses de demora que nos interesan (los abonados por la Agencia Tributaria al efectuar una devolucion
de ingresos indebidos, como consecuencia de una declaracion judicial), tienen caracter indemnizatorio, puesto
que tienen por objeto resarcir al acreedor (en este caso, los contribuyentes) por los dafios y perjuicios
derivados de haber tenido que realizar un ingreso que los tribunales han declarado indebido. Estos intereses,
a tenor de lo dispuesto en el articulo 33.1 LIRPFF tienen la consideracion de ganancias patrimoniales. Son
indemnizaciones que se satisfacen por dafios sobre derechos de contenido econédmico, de los cuales existen
otras manifestaciones como es el caso de los intereses que se perciben como consecuencia en el retraso del
abono del justiprecio de una expropiacion.

No creemos que la soluciéon deba ser diferente para el supuesto que ahora importa, por mucho que la
propia administracién tributaria sea causante de la lesién de los derechos econdémicos del contribuyente,
concretados en la realizacion de un ingreso que posteriormente, por decision judicial, se confirma que es
indebido. Legalmente no esta previsto nada al respecto. Dando un paso mds ¢;Qué tratamiento habria que
dar en el IRPF a los intereses de demora percibidos como consecuencia de un ingreso indebido realizado en
una Comunidad Auténoma, por una actuaciéon no conforme a derecho de su administracién tributaria, o en
una Entidad Local, igualmente por una actuacién no conforme a derecho de su administracion tributaria? En
este caso la administracion tributaria causante no es la estatal, por tanto ¢ esta vez, si seria procedente gravar
tales intereses por demora como ganancia patrimonial? ;Por el contrario cuando la administracién tributaria
causante fuera la estatal, no procederia gravarlos? Ese diferente trato, desde el punto de vista de este Tribunal,
no se deriva de la legislacidn vigente. Para que ello fuera asi, seria precisa una declaracién legal expresa. Tanto
en un caso como en el otro, la capacidad econémica que se pone de manifiesto es la misma, de hecho, ni
una ni otra se declaran no sujetas ni tampoco exentas en el IRPF. El legislador guarda silencio para ambas
indemnizaciones. En otros casos, sin embargo, las indemnizaciones si merecen la atencién del legislador, para
considerarlas exentas, como hemos podido ver, pero no es este el caso.

Los antecedentes legislativos no arrojan luz al respecto puesto que, como ya manifestamos, sobre esta
materia no se ha legislado nada. Tampoco los textos posteriores a los vigentes a la sazén, afio 2009, se han
pronunciado ni a favor ni en contra de someter a gravamen los intereses de demora objeto de la controversia.

Como ya hemos dicho pocas lineas atras, la norma general relativa al importe de las ganancias o pérdidas
patrimoniales esta contenida en el articulo 34.1 LIRPF que ya hemos reproducido. Ademas de esaregla general,
se prevén algunas reglas especiales en el articulo 37 LIRPF. Entre estas ultimas se halla la contenida en la letra
g) del apartado 1 de dicho precepto. De ella se desprende que cuando la indemnizacién tiene como causa la
pérdida de un bien, debe compararse su valor de adquisicion y el importe de la indemnizacion recibida en la
transmision. No se desprende de dicho precepto que haya de procederse de igual forma en un supuesto como
el que nos importa ahora, esto es, cuantificando la indemnizacién por la diferencia entre la cantidad percibida
y el dafio causado, de tal manera que si el dafio se cuantifica en el interés legal devengado por el retraso en
percibir una determinada cantidad de dinero (en este caso, los intereses de demora) laindemnizacién percibida
tributaria Unicamente por el exceso entre el interés legal y el interés de demora.

Enrealidad, laregla aplicable es la prevista en la letra|) del apartado 1 del articulo 37, que establece que cuando
la alteracion en el valor del patrimonio proceda de "las incorporaciones de bienes o derechos que no deriven
de una transmision, se computard como ganancia patrimonial el valor de mercado de aquéllos".
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Conrespecto a la clase de renta e integracién en la base imponible, diremos que de conformidad con el articulo
44 LIRPF: "A efectos del célculo del Impuesto, las rentas del contribuyente se clasificaran, segun proceda, como
renta general o como renta del ahorro".

Formaran parte de la renta general, de acuerdo con el articulo 45 LIRPF: "los rendimientos y las ganancias y
pérdidas patrimoniales que con arreglo a lo dispuesto en el articulo siguiente no tengan la consideracion de
renta del ahorro, asi como las imputaciones de renta a que se refieren los articulos 85,91, 92 y 95 de esta Ley
y el Capitulo Il del Titulo VIl del texto refundido de la Ley del impuesto sobre Sociedades".

Constituyen renta del ahorro, segun lo dispuesto en el articulo 46 LIRPF: "a) Los rendimientos del capital
mobiliario previstos en los apartados 1, 2 y 3 del articulo 25 de esta Ley.

No obstante, formaran parte de la renta general los rendimientos del capital mobiliario previstos en el apartado
2 del articulo 25 de esta Ley correspondientes al exceso del importe de los capitales propios cedidos a una
entidad vinculada respecto del resultado de multiplicar por tres los fondos propios, en la parte que corresponda
a la participacion del contribuyente, de esta ultima.

A efectos de computar dicho exceso, se tendra en consideracién el importe de los fondos propios de la entidad
vinculada reflejados en el balance correspondiente al ultimo ejercicio cerrado con anterioridad a la fecha de
devengo del impuesto y el porcentaje de participacion del contribuyente existente en esta fecha.

En los supuestos en los que la vinculacién no se defina en funcién de la retencién socios o participes-entidad,
el porcentaje de participacion a considerar sera el 5 por ciento.

d) Las ganancias y pérdidas patrimoniales que se pongan de manifiesto con ocasién de transmisiones de
elementos patrimoniales

En cuanto a la inclusion de la integracion en la base imponible general o del ahorro, la liquidacién recurrida
reproduce la tesis de la consulta vinculante V1669-10 que literalmente establece:

"A todo lo expuesto hay que afiadir que tradicionalmente, con la normativa del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas anterior a la actualmente vigente, en cuanto estos intereses indemnizaran un periodo superior
a un afo, este Centro mantenia como criterio interpretativo que su integracion procedia realizarla en la parte
especial de la renta del periodo impositivo; desaparecido este concepto en la Ley 35/2006, el mantenimiento
de una continuidad en la aplicacion de este criterio interpretativo, unido a la inclusién en la renta del ahorro
de los intereses que constituyen rendimientos del capital mobiliario, nos llevan a concluir que los intereses
de demora procederd integrarlos en la base imponible del ahorro, en aplicacion del articulo 49.1, b) de la Ley
de Impuesto".

Por tanto, sefiala la resolucién recurrida, de lo expuesto resulta clara la integracion de los intereses percibidos
en la base imponible del ahorro , de conformidad con el articulo 49.1. b) de la LIRPF, a cuyo tenor:

"1. La base imponible del ahorro estara constituida por el saldo positivo de sumar los siguientes saldos:

()

b) El saldo positivo resultante de integrar y compensar, exclusivamente entre si, en cada periodo impositivo,
las ganancias y pérdidas patrimoniales obtenidas en el mismo a que se refiere el articulo 46 de esta Ley.

(.

Por ello, y como conclusidn declaré que procede integrar en la Base imponible del ahorro del ejercicio 2009
el 100% de los intereses de demora derivados de la anulacién de las actas y sanciones a nombre de Don
Eloy y Dona Marcelina, asi como los percibidos en calidad de heredero de sus padres y cuya imputacion le
corresponde al 50%, ascendiendo a un importe total de 312.958,85 euros.

Resumiendo, declaramos que los intereses de demora que nos ocupan si constituyen ganancias patrimoniales.
Con lo cual, anticipamos ya que no ha lugar al recurso de casacién interpuesto. Esto, sin embargo, no da por
zanjada la cuestion, puesto que queda por delimitar si nos encontramos ante renta general (articulo 45 LIRPF)
o renta del ahorro ( articulo 46 del mismo texto legal).

Reparese en que la sentencia de instancia considera que la renta controvertida es renta del ahorro. Nada
dice la parte recurrente en relacién con esa calificacién, sencillamente porque para ella ni siquiera constituye
renta gravable. En cambio, como se ha podido comprobar, la abogacia del Estado considera no solo que
los intereses de demora que nos ocupan son renta, sino que son renta general, puesto que las ganancias
patrimoniales, de constante referencia, no se han puesto de manifiesto con ocasién de la transmisién de
elementos patrimoniales. En efecto, no tienen cabida en la letra b) del articulo 46 LIRPF. Siendo asi, su encaje
no puede ser otro que el articulo 45, dedicado a la renta general, en cuya virtud formaran ésta "los rendimientos
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y las ganancias patrimoniales que con arreglo a lo dispuesto en el articulo siguiente no tengan la consideracion
de renta del ahorro, asi como las imputaciones de renta a que se refieren los articulos 85,91, 92 y 95 de esta
Ley y el Capitulo Il del Titulo VII del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades".

Por todo lo dicho, fijamos la siguiente doctrina en relacion con la cuestidn con interés casacional: "los intereses
de demora abonados por la Agencia Tributaria al efectuar una devolucién de ingresos indebidos se encuentran
sujetos y no exentos del impuesto sobre la renta, constituyendo una ganancia patrimonial que constituye renta
general, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 46, b) LIRPF, interpretado a sensu contrario".

CUARTO. - Resolucidn de las pretensiones deducidas en el recurso de casacion.

Los pronunciamientos que se solicitan por parte de la recurrente son los ya expresados en el apartado 3 de
los antecedentes, especificamente que se case y anule la sentencia impugnada, con la consiguiente anulacién
de las liquidaciones de IRPF de las que trae causa, ordenando a la AEAT que proceda a la devolucién de sus
importes con abono de los correspondientes intereses de demora legalmente exigibles.

Por su parte, como también ya dijimos, la abogacia del Estado solicita la desestimacion del presente recurso
de casacidn. Califica los intereses de demora controvertidos como renta general, pese a que sentencia de
instancia, que no ha recurrido la abogacia del Estado, conceptua tales intereses como renta del ahorro. Esa
calificaciéon como renta general, que compartimos, no puede, sin embargo, trasladarse a la resolucién de las
pretensiones deducidas en el presente recurso, puesto que la abogacia del Estado no recurrié en casacion la
sentencia de instancia, y, por tanto, habra que estar a lo en ella declarado, pues lo contrario supondria una
agravacion de la posicion de la parte recurrente, que no seria conforme a derecho.

Pues bien, en funcién de lo manifestado en los precedentes fundamentos, procede declarar que no ha lugar
al recurso de casacion lo cual lleva aparejada la confirmacién de la sentencia recurrida y, por tanto, también
de los actos y resoluciones administrativas impugnados.

QUINTO.- Pronunciamiento sobre costas.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 93.4 LJCA, no procede declaracién expresa de condena a las costas del
recurso de casacién, al no apreciarse mala fe o temeridad en la conducta procesal de ninguna de las partes.

Respecto de las causadas en la instancia, dadas las serias dudas de derecho que el asunto planteaba, cada
parte abonara las suyas y las comunes por mitad.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucidn, esta Sala ha decidido
Primero. Fijar los criterios interpretativos expresados en el fundamento juridico tercero de esta sentencia.

Segundo.- No ha lugar al recurso de casaciéon nim. 2059/2020, interpuesto por el abogado del Estado, contra
la sentencia dictada el 16 de septiembre de 2019 por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en el recurso 150/2016.

Tercero.- No hacer imposicion de las costas procesales, ni de las de esta casacion, ni las causadas en la
instancia.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.

VOTO PARTICULAR

que formula el Magistrado Excmo. Sr. Don José Antonio Montero Fernandez a la sentencia de 12 de enero de
2023, pronunciada en el recurso de casacién nim. 2059/2021.

Con todo respeto a la posicién mayoritaria del Tribunal, discrepo de la tesis contenida y desarrollada en la
sentencia y, por consiguiente, de la doctrina legal fijada. Considero que la doctrina correcta es la contenida en
nuestra sentencia de 3 de diciembre de 2020, rec. cas. 7763/2019, en la que se sent6 la siguiente doctrina:

"Con arreglo a lo que establece el articulo 93.7 LJCA , procede responder a la cuestién suscitada en el auto
de admisién, que "Determinar si los intereses de demora abonados por la Agencia Tributaria al efectuar una
devolucién de ingresos indebidos, pese a su naturaleza indemnizatoria, se encuentran sujetos y no exentos
del impuesto sobre la renta, constituyendo una ganancia patrimonial que procedera integrar en la base
imponible del ahorro o, por el contrario, debe ser otro su tratamiento fiscal, atendiendo a que, por su caracter
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indemnizatorio, persiguen compensar o reparar el perjuicio causado como consecuencia del pago de una
cantidad que nunca tuvo que ser desembolsada por el contribuyente”.

La respuesta ha de ser la siguiente: los intereses de demora abonados por la Agencia Tributaria al efectuar una
devolucién de ingresos indebidos no estan sujetos al IRPF".

Las razones juridicas de mi disenso son las recogidas en la citada sentencia, que doy por reproducidas, sin
necesidad de afiadir nuevos argumentos, por considerar aquellos suficientes para justificar lo acertado de la
decisién tomada en su dia.

Con todo, aunque sea brevemente si quisiera expresar las siguientes reflexiones.

La primera referida al cambio de criterio del Tribunal. Aunque no sean frecuentes los cambios de criterio en la
doctrina fijada por este Tribunal cuando las condiciones facticas y juridicas permanecen iguales, sin embargo,
si pueden identificarse casos en los que se ha producido, como mas reciente se puede citar la consideracién
de los gastos de publicidad en los grandes acontecimientos en el impuesto sobre sociedades.

Los cambios de criterio constituyen una realidad que produce una merma en la funcién principal del Tribunal
Supremo de aportar seguridad, unificar criterios y depurar el ordenamiento juridico, mds en un campo, como
el tributario, en el que el principio de seguridad juridica resulta esencial.

A este inusual fenédmeno contribuye especialmente el disefio del nuevo recurso de casacion que hace que,
ademas de la natural renovacion de las secciones, por cambios internos en su composicién o por jubilacién
u otras circunstancias que se dan cotidianamente, cada afo pasen uno o dos magistrados destinados en las
secciones de enjuiciamiento a la seccion de admision y de esta a aquellas, lo que da lugar a que la composicién
de las sesiones sentenciadoras sea eventual y cambiante. Dado el nimero de sus componentes -mas en la
actualidad cuando la actividad del Tribunal Supremo y con ello todo lo que representa, o deberia representar,
en el Estado de Derecho, se resiente hasta extremos intolerables, por la imposibilidad legal de reponer las
bajas producidas mediante nuevos nombramientos-, en asuntos en los que el criterio estd dividido, la doctrina
jurisprudencial, con todo lo que ello implica, puede quedar sometida al vaivén de la composicion de la seccidn.
El cambio de criterio resulta absolutamente legitimo, aunque, a veces, por las razones apuntadas, resulte
indeseable.

El legislador no ha previsto en el disefio del nuevo recurso de casacion la correccion de este fendmeno, de
suerte que, aln en contadas ocasiones como se ha dicho, la jurisprudencia puede quedar al pairo de la eventual
composicién de las secciones sentenciadoras.

Para evitar estas situaciones, que pueden repetirse incluso en un mismo tema, como pudiera ser el que nos
ocupa, a falta de una solucidn legislativa, creo necesario articular mecanismos para que en los casos en los
que se detecte discrepancias internas en el seno de las secciones enjuiciadoras, se evite el citado peligro.

Al efecto resulta de todo punto adecuado, eficaz y, quizas, el Unico permitido legalmente, avocar el asunto al
Pleno y con ello evitar giros inesperados en la jurisprudencia.

Sobre el concreto caso enjuiciado, considero que la linea apuntada en la sentencia de 3 de diciembre de 2020,
ademads de contender la doctrina correcta, resultaba la mas idonea para procurar la mejor garantia de los
derechos de los ciudadanos. Me explico brevemente. Ciertamente el tema es controvertido y juridicamente
dudoso; pero, como se ha indicado en otras ocasiones, el legislador no puede -no debe, al menos- utilizar
conceptos, categorias e instituciones juridicas de un contenido cierto y definido, a su voluntad; menos aun
obviar nuestro sistema tributario constitucional, con principios basicos como el de Justicia contributiva o
capacidad econdémica -en su perspectiva de medida de cada tributo, en la linea abierta por la STC 128/21-,
como atajo para lograr la maxima recaudacion, en este caso, por via reduccionista, podemos llamarlo asi,
como se explica correctamente en la sentencia de 3 de diciembre de 2020, convirtiendo una categoria claray
definida juridicamente como son los intereses de demora con una naturaleza y una finalidad compensatoria
de una pérdida, que no olvidemos en este caso, es causada ilicitamente por la propia Hacienda que se ve
beneficiada de sus propia causa torpe, en un rendimiento sujeto a tributacion. Los intereses de demora de
naturaleza compensatoria son lo que son, cumplen una finalidad juridicamente insoslayable; el considerarlos
como un rendimiento o una ganancia a los efectos contributivos, es desvirtuarlos y utilizarlos indebidamente
para una finalidad, que legitima, como la recaudacion, resulta indebida en estas circunstancias a la luz de los
principios constitucionales.

Como digo, con la sentencia de 3 de diciembre de 2020, se abria una linea jurisprudencial a transitar
muy interesante, emparentada con el principio de buena regulacion, y cuyo horizonte lo representaba otros
supuestos en los que se producen intereses de demora que son objeto de gravamen y que desde el punto de
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vista tributario parecen necesitados de depuracion en el aspecto apuntado de garantias ciudadanas que no
deben ser desconocidas por los poderes publicos.

Todo lo cual debié de llevar a una sentencia continuista en la doctrina fijada y que ahora se abandona.

VOTO PARTICULAR

que, al amparo de lo establecido en el articulo 260 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
en relacién con el articulo 205 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, formula el Magistrado
Excmo. Sr. Don Francisco José Navarro Sanchis a la sentencia de 12 de enero de 2023, pronunciada en el
recurso de casaciéon num. 2059/2020.

Por medio de este voto particular, que formulo con el acostumbrado respeto hacia la posicién de la mayoria
de la Sala y Seccidn, expreso mi discrepancia con el fallo de la sentencia pronunciada por ésta y con la
fundamentacién juridica que conduce a él.

Son tres las razones de mi disension con la sentencia: a) la primera, que rompe con una jurisprudencia
precedente, bastante reciente, actitud que obedece a un fenémeno que no es ilicito, pero que ha de ser
administrado con plena prudencia y mucho tacto, toda vez que esta en juego el principio de seguridad juridica
(art. 9.3 CE), maxime bajo el régimen del actual recurso de casacidn, que gira en torno al concepto cardinal
de interés casacional objetivo para formar jurisprudencia, el cual no puede estar sometido a vaivenes.

Ese principio reclama que la jurisprudencia ya formada solo pueda ser alterada o rectificada -cuando el
viraje experimentado sea radical, no objeto de una mera matizacion o complemento- de modo excepcional
y justificado, sin que por tal quepa comprender los meros cambios en la composiciéon de los miembros
del 6rgano judicial llamado a resolver, criterio de prudencia ampliamente arraigado entre los que ejercen la
magistratura, incluso los que la ejercieron; b) en relaciéon con el anterior punto, que la sentencia de la que
discrepo, que ahora concluye con decisién opuesta a lo que manifestamos, en su dia, por muy amplia mayoria,
en la n® 1651/2020 -no la n°® 165/2020, como por error material se indica-, el 3 de diciembre, en el recurso
de casacidén n° 7763/2019, pese a estar ampliamente motivada, no lo estd de modo especifico cuando se
trata de explicar, en aras de la seguridad juridica, en qué o por qué err6 juridicamente la sentencia mencionada
que justifique una separacién diametral de su doctrina y su sustitucién por la ahora creada que, esto no es
sino una realidad objetiva, merma o restringe los derechos de los ciudadanos reconocidos por este Tribunal
Supremo; c) razones de fondo que sustentan mi discrepancia con la sentencia dictada, porque considero que
los intereses de demora percibidos como consecuencia de una sentencia judicial anulatoria de un acto de
la Administracién no son una ganancia patrimonial en el sentido del art. 33.1 de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los
Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio -LIRPF, en adelante-.

Cabe desarrollar estos tres puntos de divergencia, siquiera lo sea someramente.

a) El fundamento cuarto de la sentencia precedente cuya doctrina ahora se cambia por la exactamente
contraria, sefiala lo siguiente, que se transcribe de forma literal:

‘[...] CUARTO. Contenido interpretativo de esta sentencia y resolucion de las pretensiones suscitadas en el
recurso.

Con arreglo a lo que establece el articulo 93.1 LJCA , procede responder a la cuestion suscitada en el auto de
admisidn, que no era otra que:

"Determinar si los intereses de demora abonados por la Agencia Tributaria al efectuar una devolucién de
ingresos indebidos, pese a su naturaleza indemnizatoria, se encuentran sujetos y no exentos del impuesto
sobre la renta, constituyendo una ganancia patrimonial que procedera integrar en la base imponible del ahorro
o, por el contrario, debe ser otro su tratamiento fiscal, atendiendo a que, por su cardcter indemnizatorio,
persiguen compensar o reparar el perjuicio causado como consecuencia del pago de una cantidad que nunca
tuvo que ser desembolsada por el contribuyente”.

La respuesta ha de ser la siguiente: los intereses de demora abonados por la Agencia Tributaria al efectuar una
devolucién de ingresos indebidos no estan sujetos al IRPF [...]"

A esa conclusién juridica, suscrita por siete de los ocho magistrados que entonces concurrieron a la votaciony
fallo de la sentencia mencionada, se llegd a través de los siguientes razonamientos, que no sélo se reproducen,
sino que constituyen el pilar argumental de este voto:

'[...] TERCERO.- Jurisprudencia sobre la no deducibilidad en el Impuesto de Sociedades de los intereses de
demora.
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La STSJCV se apoya en buena medida en la jurisprudencia de este Tribunal Supremo sobre no deducibilidad en
el Impuesto de Sociedades de los intereses de demora que tiene que pagar el contribuyente a la Administracion
cuando no cumple correctamente sus obligaciones tributarias. Viene a decir la sentencia que, del mismo modo
que se niega a los contribuyentes la posibilidad de deducir esos intereses, ya que no pueden beneficiarse de su
actuacion contraria al ordenamiento, no se debe aceptar que la Administracion cobre impuestos por una cantidad
que debe pagar por haber exigido antes un ingreso indebido y que la sujecion al IRPF en este caso desvirtuaria la
naturaleza indemnizatoria misma de los intereses. A este segundo argumento, sostiene el Abogado del Estado,
parece también apuntar el Auto de admision de este recurso, cuando cuestiona la sujecion al IRPF de los intereses
'pese a su naturaleza indemnizatoria”.

Para el Abogado del Estado, no es asimilable la situacion de los contribuyentes que perciben rentas por
las que han de tributar de acuerdo con la ley, a la de la Administracion que esta exenta de pagar tributos
por ser, precisamente, la que los recauda para financiar los servicios publicos que presta. Si se tiene esto
en cuenta, se comprueba que es falaz el planteamiento de la STSJCV que coloca en el mismo plano a
contribuyentes y Administracién. Si el contribuyente hubiera dispuesto desde el momento inicial de la cantidad
que la Administracion le devuelve luego por haber sido objeto del ingreso indebido y hubiera obtenido por
ella una rentabilidad, esta habria estado igualmente sujeta a tributacion por lo que no se desvirtda la funcién
indemnizatoria de los intereses que la Administracion debe pagar en estos supuestos por entenderlos sujetos
al IRPF.

La STS de 25-2-2010 en que se basa el TSJCV, lo que analiza es si los intereses de demora podian ser calificados
como gasto deducible. Partiendo de la consideracion de los gastos deducibles como gastos relacionados con
la obtencién de los rendimientos gravados por el Impuesto de Sociedades, la Sentencia llega a la conclusidn,
totalmente Idgica, de que no se pueden calificar como tales los gastos derivados del incumplimiento de la norma.
En cambio, lo que aqui se analiza, no es si el contribuyente incurrio en gastos deducibles, sino si obtuvo una
renta sujeta a IRPF y la conclusion que se alcanza, por todo lo razonado, es positiva.

Niega el Abogado del Estado este argumento acudiendo a la distinta finalidad que la potestad recaudatoria de
la Administracion persigue y que justifica que ésta quede exenta de pagar tributos. Pero no es esto lo que se
discute, sino si como sostiene la sentencia recurrida, no es coherente negar la naturaleza de gasto deducible
en el impuesto de sociedades, pese a suponer una alteracién en su patrimonio, so pretexto de que no se puede
obtener una ventaja de un comportamiento ilegal, como en el caso de los intereses de demora, y cuando dichos
intereses abonados previamente por el contribuyente para obtener la suspension del acto, son reconocidos
como indebidos y sed abonan al contribuyente, estos estén sujetos al impuesto y no exentos, recuperando la
Administracion una parte de los mismos y desnaturalizando su cardcter indemnizatorio, al menos parcialmente,
maxime si como se admite el ejercicio en que se tienen que declarar es el de su abono, pues ello se traducira
normalmente en un aumento de la base imponible, que se traducira, dado el caracter progresivo del impuesto,
en un aumento de la cuota .

Para la sentencia en la devolucion de ingresos indebidos subyace una actuacién administrativa contraria al
ordenamiento juridico de la que la Administracion no podria obtener un beneficio.

El Abogado del Estado no acepta el razonamiento alegando que los ingresos indebidos, como resulta de los
arts. 32y 221 LGT, pueden perfectamente ser consecuencia de la actuacion del obligado tributario que por error
incurre en duplicidad en el pago, o ingresa en el Tesoro una cantidad superior al importe resultante del acto
administrativo o la autoliquidacion, o realiza el pago después de haber trascurrido los plazos de prescripcion. La
misma STS de 5-7-2016, invocada "ut supra” recordé a este respecto que, como dijo la STS de 2-4-2008 (RCA
5682/2002 ): "Aun cuando la ley no contenga un concepto de ingreso indebido, de la enumeracién anterior puede
deducirse que el mismo surge a partir de la entrega al Tesoro Publico de cualquier cantidad como consecuencia
de tributos que no resulte procedente, siempre que no provenga de la propia mecanica de la liquidacidn, regida por
la normativa de cada tributo y que puede hacer que el ingreso en principio "debido” se convierta posteriormente
en improcedente.” Asi, los intereses que paga la Administracion en este caso, que forman parte de los derechos y
garantias reconocidos a los obligados tributarios ya desde la Ley 1/1998, de 26 de febrero, ni siquiera se asocian
a una mora o retraso en el pago, puesto que se devengan, como se ha dicho, desde la fecha misma en que se
realiza el ingreso indebido. De aqui que haya declarado esa Sala, como se ha visto, en la misma STS de 5-7-2016
, que los ingresos indebidos no precisan un incumplimiento de la Administracion.

Sin embargo, el que existan supuestos de devolucidon de ingresos indebidos en los que no se pueda imputar
una actuacién culposa de la Administracion no empece al argumento utilizado por la sentencia recurrida, que se
basa en el distinto tratamiento que se da a los intereses de demora cuando se deniega su deduccidn para los
soportados por el contribuyente, para no obtener ventajas de una actuacion derivada del incumplimiento de sus
obligaciones fiscales, y cuando se reconoce el cardcter de indebidos de los ingresos se entiende que el abono
de los intereses de demora estan sujetos y no exentos.
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En todo caso, como ya se ha dicho, en nuestro ordenamiento tributario, no cabe reconocer, como hace en
definitiva el TSJCV, una exencidn tributaria no prevista en la ley. Por estas razones, los distintos Tribunales
Superiores de Justicia como los de Madrid y Catalufia, han entendido que los intereses de demora que paga la
Administracion a los contribuyentes estan sujetos a IRPF, simplemente, porque es lo que resulta del tenor de la
normativa reguladora del impuesto. TSJ de Madrid en la Sentencia de 28-5-2018, Rec. 649/2016 y también el
TSJ de Catalufia, en la Sentencia de 15-4-2019, Rec. 129/2017 y el propio TSJCV, en sentencias anteriores a ésta,
como la de 29-3-2018, rec. 845/2014 , resolvié en sentido contrario al que aqui se combate y declaré que los
intereses de demora, precisamente por su cardcter indemnizatorio, no pueden calificarse como rendimientos de
capital mobiliario sino que han de tributar como ganancias patrimoniales.

Sin embargo, la cuestién no es si estamos ante un supuesto de no exencion, no previsto legalmente, sino si
estamos ante un supuesto de sujecion. Y en este sentido hay que considerar que los intereses de demora
constituyen un supuesto de no sujecion, esto es, si estamos como sostiene el articulo 2 de la ley ante una
ganancia patrimonial, y es evidente que, cuando se devuelven al contribuyente unos intereses soportados por el
mismo indebidamente, compensadndolos, no existe tal ganancia patrimonial, sino que se produce un reequilibrio,
anulando la perdida antes sufrida. Y desde luego no tiene sentido negar el caracter deducible de los intereses
soportados por el contribuyente, y entender como sujetos y no exentos los intereses anejos a la devolucion
de ingresos indebidos. Si como admite la recurrente siguiendo la jurisprudencia de esta Sala, los intereses de
demora tienen una finalidad compensatoria, de considerarlos sujetos dicha finalidad quedaria frustrada, al menos
parcialmente.

La consecuencia es la de no dar lugar al recurso de casacién |[...]".

b) La sentencia de la que se disiente se limita a justificar el cambio de doctrina con estas palabras: [...] Como
se ha dicho, esta sentencia no se adopté por unanimidad. Un nuevo examen de la problematica que nos viene
ocupando conduce a esta Sala a cambiar, expresamente, de criterio, en los términos que de manera motivada
exponemos a continuacion [...]". Al margen de esta escueta frase, no se dice nada mas sobre la sentencia cuya
jurisprudencia queda orillada. En realidad, la referencia a que no fue unanime el criterio no la deja per se en
disposicién de ser modificada por otra que, si cabe la expresién, es menos unanime aun. Si atendiéramos a un
mero computo cuantitativo, nos arrojaria el resultado - que, sabemos y reconocemos, no cuenta para dar valor
o fuerza preferente a una sentencia sobre otra- de que no cabe revisar el criterio de forma tan precaria.

Lo que no es posible compartir es que el giro copernicano de la sentencia obedezca a un nuevo examen de
la problematica, como se indica, si se tiene en cuenta que ninguno de los magistrados que contribuyé con su
voto a formar la mayoria -o la minoria- en la sentencia de 3 de diciembre de 2020 ha cambiado de parecer, de
opinién o de voto. El giro radical no obedece a un nuevo enfoque, sino a una nueva composicion del colegio
decisor, mas proclive, en este asunto, a la postura de la Administracion, que en este recurso es recurrida, siendo
asi que en el de referencia, que ahora decae, era recurrente.

c) La remision integra a lo razonado en la sentencia anterior, ampliamente examinada y deliberada, aconseja
la brevedad, que no es incompatible con la exposicién de argumentos complementarios o de refutacién de lo
que ahora se afirma en la sentencia.

1.- De una parte, el problema, considerado por esta Sala en casos anteriores, se nutria de una artificial conexién
entre las situaciones inversas creadas en el tratamiento de los intereses de demora que se abonan por el sujeto
pasivo como gasto y su deducibilidad; y, de otra parte, el de los intereses de demora, como sucede aqui, que
se perciben como indemnizacién por la comisién de un acto ilicito de la Administracién, a cargo de ésta. Se
trae a colacién esta pretendida conexién porque el Abogado del Estado se hizo eco de ella, en la creencia de
gue ambas cuestiones iban a provocar paralelos criterios favorables a sus tesis. La razén del parentesco no
s6lo versa sobre la comun calificacion como intereses de demora de unos y otros, sino porque la razén en que
se sustentaba la tesis de la no deducibilidad cuando constituian gasto era que se derivaban de un acto ilicito,
esto es, de que no se pueden calificar como deducibles los gastos derivados del incumplimiento de la norma.

De ahi se colige sin dificultad que, ya resuelta por esta Sala, de forma muy reiterada y pacifica, la cuestién de la
deducibilidad de los intereses de demora a efectos del Impuesto sobre Sociedades, e interpretada al efecto la
referencia al incumplimiento de las normas como causa obstativa, con mas razén aun debe imponerse ahora
el criterio de que la devolucién de intereses de demora, en ejecucion de una sentencia firme que declara nulo,
por ilegal, un acto tributario de la Administracién objeto de revision jurisdiccional, no tributa.

2.- La sentencia examina con pulcritud las distintas normas que, en la regulacion del impuesto sobre la renta,
disciplinan sus diferentes fuentes de obtencidn, pero adolece, siempre a mi juicio, de un defecto dialéctico
que desvanece toda la argumentacion: la conocida como peticién de principio o argumento circular -lo que,
en la inveterada practica forense de esta Sala, de modo usual, se denomina hacer supuesto de la cuestion, en
virtud de cuya técnica, se da por probado, como punto de partida -en este caso la etérea concepcion de renta,
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asi como la nocion de ganancia patrimonial- aquello que en el proceso esta llamado a establecerse como
justificacién del gravamen: que estemos en presencia de una incorporacién nueva de elementos patrimoniales
que, a falta de alojamiento en las demas categorias, aprovecha el mecanismo de cierre o cajén de sastre de
las ganancias patrimoniales. Esto significa que, si acordamos que no constituye renta en el sentido del art. 2
LIRPF el reintegro o retorno de lo que ya era propio del contribuyente, estaba integrado en él y no debid salir, no
estamos ante una renta ni, menos aun, ante una ganancia patrimonial. No hay una incorporacién de renta nueva,
sino la restitucién integra de los efectos de un acto ilegal y la restitucién patrimonial que el restablecimiento
del orden juridico impone para que el destinatario de la ilegalidad quede indemne.

3.- La pretensidn de la parte recurrente restringe su postulada doctrina casacional a aquellos casos en los
que los intereses de demora se satisfacen como consecuencia de devoluciones de ingresos indebidos por
anulacién de liquidaciones de IRPF, no asi a la generalidad de los casos abarcados por la cuestion de interés
casacional que el auto sugiere, que la extiende a todos los supuestos de devoluciones de ingresos indebidos.

Aun partiendo de la base de que la idea de ingresos indebidos ha de entenderse rectamente -interpretando lo
que han querido decir los recurrentes- en un sentido amplio, comprensivo de todos los casos en que procede,
por anulacidn judicial, restablecer al interesado en su patrimonio preexistente al acto contrario a derecho, lo que
realmente importa es que estamos ante la recuperacién -como equivalente a restitucion, reintegro o regreso al
patrimonio- de algo de que precedentemente disfrutaba y de lo que fue privado coactivamente aquél en virtud
de los actos que la Audiencia Nacional declar6 nulos en la sentencia de su Seccion Cuarta de 25 de junio de
2008, en el recurso n° 376/2007.

4.- Ello significa, de un lado, que no ha habido una alteracién o variacion en el valor del patrimonio del
contribuyente que se ponga de manifiesto con ocasién de cualquier alteracion en la composicién de aquél.
Aparentemente, si no se profundiza en la entrafia del precepto, ello seria asi, pero si se tiene en cuenta la
razén determinante de esa forzosa variacion y la no menos involuntaria alteraciéon en la composicion, nos
apercibiriamos, como por lo demas parece notar el propio auto de admision, de que tales hechos juridicos
tienen su causa, no sélo fuera de la drbita de la voluntad del contribuyente, sino que estan al margen de toda
idea de enriquecimiento, de aumento de valor en el patrimonio, que justifique su gravamen, pues lo que hace
el ordenamiento juridico es, por virtud de norma legal, no solo ordenar el ajuste o restablecimiento para dejar
indemne al aquél de la conducta de la Administracion fuera de la ley, sino establecer, la propia ley, el quantum
indisponible de esa indemnizacién.

5.- La devolucién de tales ingresos indebidos y el débito de intereses legalmente definido y cuantificado, lejos
de constituir un argumento en favor del gravamen, a titulo de ganancia patrimonial, lo descarta, a mi juicio por
completo. En realidad, el Abogado del Estado invoca el articulo 32.2 de la LGT para resaltar, no la razén de ser
de la obligacién legal de abonar intereses de demora -la restitucién patrimonial integra-, sino el hecho de que,
con ese abono, se engrosa la renta gravable de quien los obtiene: "2. Con la devolucidon de ingresos indebidos
la Administracion Tributaria abonara el interés de demora regulado en el articulo 26 de esta Ley, sin necesidad
de que el obligado tributario lo solicite. A estos efectos, el interés de demora se devengara desde la fecha en que
se hubiese realizado el ingreso indebido hasta la fecha en que se ordene el pago de la devolucion”.

Sin embargo, el automatismo que conecta imperativamente la devolucion de ingresos indebidos -incluyendo
los que sitdan el caracter indebido en la anulacion judicial del acto determinante del ingreso por contravenir
la ley, que nunca debié efectuarse-, lejos de avalar la tesis del gravamen por la via del art. 33.1 LIRPF, cuando
se trate de personas fisicas, justifica la imposibilidad de su gravamen, pues pese a la técnica legislativa un
tanto confusa de la LGT al respecto, estamos ante las obligaciones y deberes -ex lege- de la Administracion
tributaria, indisponibles, y cuya naturaleza indemnizatoria encierra dos principios juridicos incompatibles con
el gravamen: a) que con éste quedaria enervado el principio de la restitutio in integrum, esto es, la indemnidad
del perjudicado con el ingreso indebido; y b) que esta devolucion no es sino una modalidad singular o especial
del principio de responsabilidad de la Administracién ( arts. 9.3 y 106.2 CE, en relacion con los preceptos
concordantes de las Leyes 39 y 40/2015 y de la LJCA). En particular, el articulo 106 de la Ley reguladora de
nuestra jurisdiccién establece, para el caso de sentencias firmes anulatorias de los actos de la Administracion,
una deuda de intereses procesales a cargo de ésta que resultan de indudable identidad de razén con los
intereses de demora establecidos en los arts. 27 y siguientes de la LGT y, todas esas modalidades no son,
ademas, sino expresion o concrecion del principio de reparacion integra -restitutio in integrum- o indemnidad,
dentro del mas amplio concepto dogmatico de responsabilidad patrimonial.

6.- Asi se deduce, con toda claridad, del contenido de los articulos 31.2, 65, 71.2, 106 y 108 de la LJCA. Sin
animo de profundizar en su contenido, es lo cierto que la deuda de intereses de demora derivados del completo
restablecimiento de una situacién juridica individualizada, en la sentencia, fruto del éxito procesal de la accién
de nulidad ejercitada, participa ontolédgicamente de la misma sustancia, naturaleza y fines del principio de
responsabilidad patrimonial de la Administracidn: deber surgido ex lege -y, en materia tributaria, también tasado
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en suimporte por el legislador-; aspiracion a la plena indemnidad; existencia de un dafio vinculado causalmente
con el acto nulo; y, en especial, que el dafiado no tenga obligacion de soportar esa lesion causada por la
Administracion.

Siendo ello asi -lo que no parece ser objeto de discrepancia, aqui desde luego no suscitada- por nadie, las
distintas férmulas juridicas que dan cauce a la pretensién de plena jurisdiccidn, antes resefiadas (vid, por
ejemplo, lo regulado en los articulos 31.2 y 65 LJCA), no son sino modalidades que propenden a hacer
compatible, en unidad de acto impugnatorio, la nulidad de los actos, por ilicitos, con el pleno restablecimiento
del derecho del damnificado. Particularmente clarificadora es, al respecto, nuestra sentencia, de esta Sala y
Seccidn, de 13 de febrero de 2008, dictada en el recurso de casacion n® 3067/2002:

"[...] Si se estimara el recurso contencioso-administrativo y no se reconociera el derecho a intereses de demora o
el reconocimiento se hiciese desde la sentencia que declara el derecho a la cantidad reclamada y en los términos
que derivan de una interpretacion estrictamente literal del articulo 45 de la Ley General Presupuestaria y aislada
del resto de ordenamiento juridico, se produciria una estimaciéon nuevamente formal, porque en la practica no
se accederia a la pretension de quien manifiesta tener derecho al resarcimiento de los perjuicios causados por
la Administracion, que debe ser compensado con el abono de intereses de demora. Pero es que ademads, se
estarian infringiendo los principios de igualdad e indemnidad y quedaria sin compensacion adecuada el tiempo
consumido por las dos instancias de reclamacion econémico administrativa y las dos judiciales, sin percibir la
cantidad reclamada y en cambio, la Administracion habria disfrutado gratuitamente de la cantidad que no abond
en su momento, nada menos que durante casi catorce afos".¢

7.- Del razonamiento anterior deriva no solo la inexistencia de ganancia patrimonial en un sentido estricto y
propio, el del art. 32 LIRPF (porque el dinero obtenido al serle abonados al interesado los intereses de demora
ordenados en sentencia no ingresa ex novo, engrosandolo, el haber del contribuyente, sino que vuelve al
patrimonio del que indebida e ilegalmente sali6), de modo que no hay variacién patrimonial en un sentido neto y
adecuado, sino reequilibrio patrimonial, que es cosa distinta; sino que tampoco hay ganancia, enriquecimiento
o renta que cumpla minimamente con las exigencias del articulo 31.1 CE como presupuesto para el gravamen.
El recurrente no mejora en su posicion juridica ni econdmica por el hecho de que se le haya abonado una
cantidad cuyo objetivo es restablecer la situacion anterior al acto ilegal, del modo y en la cantidad que la ley
ordena.

8.- Si que hay, por el contrario, y en mi opinién, un enriquecimiento injusto, e injustificado, por parte de la
Administracion que actud de espaldas a la ley, que la sentencia aprueba, puesto que el efecto necesario del
gravamen fiscal, como ganancia patrimonial, de una parte sustancial de la cantidad satisfecha por razén
de intereses, dado su contenido restitutorio, no se destina a ese designio constitucional insoslayable de
reparacién o indemnizacidn, esto es, de reequilibrar la posicién del damnificado, sino que se detrae de nuevo
del patrimonio del ciudadano para afectarlo a la contribucion de las cargas publicas.

Consecuencia necesaria de la inaplicabilidad que en este voto particular se preconiza como base para negar
el gravamen a titulo de ganancia patrimonial del art. 33.1 LIRPF -un caso de no sujecién que no requiere su
recogida expressis verbis en la ley- es la innecesariedad de abordar la exégesis de los preceptos que, a partir
de ese presupuesto, tienden a clasificarlo y cuantificarlo. Asi, por ejemplo, se aplica el articulo 34.1.b) sobre el
Importe de las ganancias o pérdidas patrimoniales. Norma general.

"1. El importe de las ganancias o pérdidas patrimoniales sera:

a) En el supuesto de transmision onerosa o lucrativa, la diferencia entre los valores de adquisicion y transmisién
de los elementos patrimoniales.

b) En los demds supuestos, el valor de mercado de los elementos patrimoniales o partes proporcionales, en su
caso".

Descartada, por obvia, la valoracién del apartado a), pues no hay transmisién onerosa o lucrativa del dinero, la
sentencia, por descarte, se acoge a la norma prevista para los demas supuestos, en que se integraria, a falta de
localizacién especifica, el caso que nos ocupa, por lo que seria preciso valorar el ingreso dinerario por su valor
de mercado, lo que no se puede aceptar porque sugiere una suerte de mercado fluctuante de los intereses
legales, lo que cabe desechar; o hacer coincidir la cantidad percibida por aquélla, en tanto sirve a los fines de
valorar el dinero en si mismo considerado, tesis que, aun asi, tropieza con el severo obstaculo de presumir
gue su percepcion es una renta, supone un enriquecimiento, un aumento patrimonial, un beneficio. Pero, por
idéntica razon mecanica, sin atencion a la estructura y fines del gravamen, la recepcion, por devolucién, del
capital de un préstamo concedido a terceros también integraria este concepto, si se prescinde por completo
del origen y finalidad con que la suma percibida lo es.
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9) La sentencia sale al paso de la cuestién de si es la misma Administracién u otra la que se enriqueceria,
embolsandose una parte proporcional de los intereses de demora, en una especie de viaje de ida y vuelta. Y
sefala, no sin cierta razén, lo que sigue:

"[...] No creemos que la solucién deba ser diferente para el supuesto que nos ocupa, por mucho que la propia
administracion tributaria sea causante de la lesion de los derechos econémicos del contribuyente, concretados
en la realizacion de un ingreso que posteriormente, por decisién judicial, se confirma que es indebido. Legalmente
no esta previsto nada al respecto. Dando un paso mds ;Qué tratamiento habria que dar en el IRPF a los intereses
de demora percibidos como consecuencia de un ingreso indebido realizado en una Comunidad Auténoma, por
una actuacion no conforme a derecho de su administracion tributaria, o en una Entidad Local, igualmente por
una actuacién no conforme a derecho de su administracion tributaria?".

Sucede, sin embargo que, en este caso, es la misma Administracién la que cometié el ilicito y la que se
lucra luego de él. Parece olvidarse con ello que la razén por la que no debe tributar el importe de los
intereses de demora legalmente definidos no reside en una especie de castigo o sancién a la Administracién
incumplidora -aunque repele al sentido comun que ésta sea premiada y aplaudida por gravar una suma
de dinero, bajo presuncién de enriquecimiento, que se devuelve a su legitimo tenedor porque no debid
haberle sido extraida coactivamente- sino en la funcion reparatoria en que se ha insistido tanto. Esto serviria,
obviamente, para descartar la consideracién de renta y ganancia patrimonial en cualquier administracién
fiscal que devolviera intereses moratorios que habrian de tributar a la Administracion estatal, salvo regimenes
forales. No obstante ello, cuando coincide la administracion incumplidora de la ley con la que luego exige el
gravamen, el enriquecimiento injusto es mas patente -0 mas injusto, si se quiere- pues se incumple la norma
de buena administracion de que nadie puede beneficiarse de sus propias torpezas e incumplimientos, como
aqui ha sucedido - allegans turpitudinem propriam non auditur-.

Este criterio, pues, que se separa del precedente nuestro, puede estimular a las Administraciones a actuar de
un modo irresponsable y contrario a la ley, a sabiendas de que parte de los intereses de demora que la ley
les ordena devolver a su legitimo propietario van a ser gravados como si éste se hubiera enriquecido con su
percepcioén o hubiera podido elegir, libremente, que los hechos sucedieran de otro modo.

10) No me resulta relevante al caso la tesis, un tanto artificiosa, dicho sea con total respecto, que desarrolla la
parte recurrente sobre la eventual parte de la reparacion que excediera de su funcién propia, por comparacién
con el mercado financiero, pues ni tal cuestion se suscité en el debate procesal nila sentencia la aborda, porque
no le ha sido suscitada. Baste con decir, al respecto, que ni existe un mercado de los intereses de demora
determinados y fijados en su importe por disposicidn legal, ni puede suponerse que la cantidad percibida -no
mayor de la que la ley ordena- pudiera tener un componente que, aun asi, rebasase el alcance de lo puramente
reparatorio o indemnizatorio.

11) Finalmente, no comparto la tesis de la sentencia de la aplicabilidad del art. 37.1.g) de la LIRPF, sobre
normas especificas de valoracion: en primer lugar, obviamente, porque se niega el presupuesto mismo para
valorar una ganancia que se juzga no concurrente; ademas, porque el apartado g) se refiere a indemnizaciones
o capitales asegurados por pérdidas o siniestros en elementos patrimoniales, hipdtesis que no concurre en
el caso examinado, destinado a casos diferentes, derivados de las obligaciones contractuales que cubran el
riesgo de pérdida o siniestro, a menos que se hiciera una interpretacion extensiva de su ambito objetivo de
aplicacién. Ello lo demuestra la contradicciéon de la norma a detenerse en "... la diferencia entre la cantidad
percibida y la parte proporcional del valor de adquisicion que corresponda al dafo’, impropia de las obligaciones
ex lege y al propio concepto de adquisicion que la sentencia excluye.

Tampoco considero que fuera aplicable la regla prevista en la letra I) del apartado 1 del articulo 37 LIRPF,
como sostiene la sentencia, que establece que "cuando la alteracion en el valor del patrimonio proceda de
las incorporaciones de bienes o derechos que no deriven de una transmision, se computard como ganancia
patrimonial el valor de mercado de aquéllos”, lo que exigiria un minimo razonamiento juridico por virtud del cual
se entroncase la cantidad percibida en ejecucién de un deber legal acotado absolutamente y ese pretendido
valor de mercado erigido en canon de valoracion, plenamente superfluo para tasar lo que, con toda obviedad,
en su nacimiento, en su finalidad y en su cuantia, esta fuera del mercado y de la disponibilidad de los sujetos
intervinientes.

Considero, por tanto, que el recurso de casacion formulado debio ser estimado, asi como también el recurso
contencioso-administrativo en que debimos entrar al casar, procedentemente, la sentencia, al no estar sujetos
a gravamen los intereses de demora percibidos por el recurrente en un proceso judicial que anuld el acto
administrativo que provoca y activa su reconocimiento y pago.

Madrid, misma fecha que la de la sentencia de que se discrepa.

22



	ENCABEZAMIENTO
	ANTECEDENTES DE HECHO
	FUNDAMENTOS DE DERECHO
	F A L L O
	             VOTO PARTICULAR 
	              VOTO PARTICULAR 

