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D. Francisco José Navarro Sanchis
D. Dimitry Berberoff Ayuda

D. Isaac Merino Jara

En Madrid, a 4 de marzo de 2022.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion nim. 2946/2020, interpuesto por don Placido, quien actia en nombre
y representacion de don Jose Ignacio, representado por el procurador de los Tribunales don Manuel Sanchez-
Puelles Gonzalez Carvajal, bajo la direccion letrada de don Francisco Cantén Almazan, contra la sentencia
dictada el 2 de diciembre de 2019 por la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional, que inadmiti6 el recurso 429/2016, en materia del Impuesto sobre la Renta de No
Residentes ["IRNR"].

Ha sido parte recurrida la Administracion General del Estado, representada y defendida por la Abogacia del
Estado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Dimitry Berberoff Ayuda.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. - Resolucion recurrida en casacion.

El presente recurso de casacion se dirige contra la sentencia de la Audiencia Nacional de 2 de diciembre de
2019, que inadmitio el recurso contencioso-administrativo (num. 429/2016), interpuesto por la representacion
procesal de don Jose Ignacio, por la via del articulo 29.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa ("LJCA", "BOE" nim. 167, de 14 de julio), sobre el Impuesto sobre la
Renta de los No Residentes.

SEGUNDO. - Tramitacion del recurso de casacion.

1.- Preparacion del recurso. El procurador don Manuel Sanchez-Puelles, en representacién de don Placido,
quien actua a su vez en nombre y representacion de don Jose Ignacio , mediante escrito de 14 de febrero de
2020 preparo el recurso de casacion contra la expresada sentencia de 2 de diciembre de 2019.

El tribunal de instancia tuvo por preparado el recurso de casacion en auto de 25 de febrero de 2020, ordené
remitir las actuaciones al Tribunal Supremo y emplazé a los litigantes para que comparecieran ante la Sala
Tercera.

2.- Admision del recurso. La Seccién de admisién de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo admitié el recurso
de casacion por medio de auto de 29 de octubre de 2020, en el que aprecia un interés casacional objetivo para
la formacién de la jurisprudencia, enunciado en estos literales términos:

"2°) La cuestidn que presenta interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia consiste en:

Determinar si, a los efectos de materializar las devoluciones solicitadas a través del modelo 210 -declaracion del
Impuesto sobre la Renta de los No Residentes- resulta de aplicacion el articulo 29.7 de la LUJCA, en el caso de que
la Administracién no lleve a cabo accién alguna transcurridos los plazos de seis meses desde la presentacién de
la solicitud, sobre la base de la improcedencia de la cuantia retenida sobre determinados premios de Loterias y
Apuestas del Estado de acuerdo con lo previsto en el Convenio entre el Reino de Espafa y la Republica Francesa
a fin de evitar la doble imposicién y de prevenir la evasion y el fraude fiscal en materia de impuestos sobre la
renta y sobre el patrimonio, firmado en Madrid el 10 de octubre de 1995, y del ulterior transcurso de tres meses
desde que el contribuyente le intima de nuevo para su devolucion.

3°) Identificar como normas juridicas que, en principio, habran de ser objeto de interpretacion:

- El articulo 29.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (BOE de 14
de julio), en relacién con los articulos 24 y 9.3 CE.

- Los articulos 21, 22, 23 y 24 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas.

- Los articulos 103.1, 221 y 227 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria; los articulos
128.3 y 129 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las
actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccién tributaria y de desarrollo de las normas comunes
de los procedimientos de aplicacion de los tributos y el articulo 18 del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo,
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por el que se aprueba el Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, en materia de revision en via administrativa.

Ello sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate finalmente trabado
en el recurso, ex articulo 90.4 de la LJCA"

3.- Interposicion del recurso (sintesis argumental de la parte recurrente en casacion). El procurador don
Manuel Sanchez-Puelles, en representaciéon de don Placido, quien actia a su vez en nombre y representacion
de don Jose Ignacio, interpuso recurso de casacién mediante escrito de fecha 29 de diciembre de 2020, que
observa los requisitos legales.

Para fundamentar la estimacion del recurso de casacién y consiguiente anulacion de la sentencia impugnada,
despliega, en sintesis, una triple via argumental:

1.- Que la sentencia impugnada confunde el procedimiento de devolucion derivado de la presentacién de
autoliquidacién y el procedimiento de solicitud de rectificacion de autoliquidacién

Sefala que el procedimiento de devolucion derivado de la presentacion de autoliquidacion viene regulado en
los articulos 125y 31 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria ("LGT", "BOE" nim. 302, de 18
de diciembre) y desarrollado en los articulos 122 a 125 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestidn e inspeccion tributaria y de
desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos ("Reglamento de gestidn
e inspeccion tributaria”, "BOE" num. 213, de 5 de septiembre). De acuerdo con estos preceptos, cuando de la
presentacién de una autoliquidacién resulta una cantidad a devolver para el contribuyente, la Administracién
tributaria estd obligada a devolver las cantidades que proceda de acuerdo con lo previsto en la normativa de
cada tributo.

A partir de aqui considera que las opciones disponibles para la Administracién son (i) reconocer la devolucién
solicitada; o (ii) iniciar un procedimiento de verificacion de datos, de comprobacién limitada o de inspeccion
en caso de que estimase pertinente comprobar algin extremo, pero en ningln caso se encuentra habilitada
legalmente para no hacer nada, para no llevar a cabo actuacién alguna, con la consiguiente indefensién
provocada, la vulneracién del principio de buena administraciény la conculcacidn de las obligaciones derivadas
de los Tratados internacionales suscritos.

No habiéndose iniciado ningin procedimiento de gestién o inspeccién ni notificado una paralizacion del
procedimiento por causa imputable al contribuyente (lnicas circunstancias que podrian justificar la no
devolucion en el plazo de seis meses), considera evidente que no existia ninguna prerrogativa o derecho por
parte de la Administracién para retener las devoluciones debidas.

Transcurrido el plazo fijado en las normas reguladoras de cada tributo y, en todo caso, el plazo de seis meses
surge un derecho de crédito a favor del obligado tributario. En el caso que nos ocupa, la normativa del IRNR
no contempla un plazo diferente, es mas el reglamento del IRNR se remite a la Ley del IRPF para regular el
procedimiento de devolucién

Explica que, por el contrario, el procedimiento de solicitud de rectificacién de autoliquidaciéon se encuentra
regulado en el articulo 120.3 LGT y desarrollado en los articulos 126 a 129 del Reglamento de gestion
e inspeccion tributaria, y se aplica en aquellos casos en que el obligado tributario considera que una
autoliquidacion ha perjudicado sus intereses legitimos, instando la rectificacion de dicha autoliquidacion. Es
estos supuestos, el plazo maximo para notificar la resolucion sera de seis meses. Transcurrido dicho plazo sin
haberse realizado la notificacion expresa del acuerdo adoptado, la solicitud podra entenderse desestimada a
la luz del articulo 128.4 del Reglamento de aplicacién de los tributos.

2.- Que la sentencia recurrida equipara inactividad y silencio

Denuncia que la Audiencia Nacional considera que la inactividad debe equipararse a un silencio y que, éste,
debe entenderse como negativo, criterio que estima erréneo, porque si hay silencio, siempre seria positivo
(al amparo de lo previsto en el articulo 104.3 de la LGT y la disposicion adicional primera del Reglamento de
gestion e inspeccion tributaria), al tratarse de un procedimiento de devolucién iniciado a peticion del interesado
y no existiendo disposicion legal o reglamentario expresa en contrario, a diferencia de lo que ocurre en el
procedimiento de solicitud de rectificacién de autoliquidacién, en el que, transcurrido el plazo de seis meses
sin haberse realizado la notificacion expresa del acuerdo, la solicitud se entiende desestimada presuntamente.

3.- Procedencia de acudir al art 29.1 LJCA

Transcurridos los tres meses desde que el contribuyente intimé de nuevo a la Administracion para su
devolucién, considera que tiene derecho al cauce procedimental previsto en el articulo 29.1 de la LJCA para
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obtener la devolucion solicitada, con los intereses de demora que se devengan automaticamente sin necesidad
de intimar a la Administracién y que el contribuyente tiene derecho a una prestacion de hacer a su favor: la
devolucion de la cantidad solicitada

Apunta que un acto inexistente no puede ser recurrido a través de la interposicién de una reclamacion
econdmico-administrativa, pues no se encuentra entre los supuestos tasados susceptibles de reclamacién en
el art 227 LGT

Considera que la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 2012, rec. cas. 1408/2009,
ECLI:ES:2012:2208, ya ha declarado que el articulo 29.1 de la LJCA es aplicable en materia tributaria.

En definitiva, solicita que se case y anule la sentencia de la Audiencia Nacional de 2 de diciembre de 2019,
solicitando de esta Sala los siguientes pronunciamientos:

Que declare la improcedencia de inadmitir un recurso contencioso-administrativo por entender que no opera
la inactividad administrativa, sino que opera el silencio administrativo negativo, existiendo, a su juicio, un acto
presunto de la Administracién Tributaria susceptible de reclamacién econdmico-administrativa, en aquellos
supuestos derivados de un procedimiento de devolucion derivado de la presentacién de una autoliquidacién,
en concreto, los articulos 125y 31 de la LGT y 122 a 125 del Reglamento de gestidn e inspeccién tributaria.

Que estime procedente la aplicacidn del procedimiento recogido en el articulo 29.1 LJCA como mecanismo
para evitar la indefensién provocada en el contribuyente en aquellos casos en que el mismo se vea perjudicado
por la inactividad de la Administracién, pudiendo acudir a la via jurisdiccional directamente.

Que declare la procedencia de devolver los importes correspondientes a las retenciones practicadas
indebidamente sobre determinados premios de Loterias y Apuestas del Estado, derivada de la aplicacion de
un Convenio de doble imposicidn, tras el transcurso del plazo de seis meses desde que se presenté el modelo
210, laintimacién a la Administracion y el transcurso posterior de otros tres meses desde aquélla.

4.- Oposicion al recurso interpuesto (sintesis argumental de la parte recurrida en casacién). El Abogado del
Estado presento escrito de oposicion de fecha 25 de febrero de 2021, solicitando la desestimacion del recurso
de casacion.

Expresa que se trata de decidir si estamos ante la mera ejecucion de la solicitud de devoluciodn, derivada de la
presentacién de una autoliquidacién o ante una denegacion por silencio negativo.

Considera que no se presentd una autoliquidacion, sino que el modelo (210) de autoliquidacién se utilizd
para solicitar una devolucion singular, reconocida por aplicacion del Convenio entre el Reino de Espafia y la
Republica Francesa a fin de evitar la doble imposicion y de prevenir la evasién y el fraude fiscal en materia
de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio, firmado en Madrid el 10 de octubre de 1995 ['CDI"] ("BOE"
num. 140, de 12 de junio de 1997).

La solicitud de devolucion presentada por el interesado vino motivada por haber soportado el gravamen sobre
los premios de loterias y apuestas en el IRNR y, a tenor de la Disposicién adicional quinta del Real Decreto
Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de no Residentes ['TRLIRNR"] ("BOE" nim. 62, de 12 de marzo), relativa al "Gravamen especial sobre
los premios de determinadas loterias y apuestas”, considera que el apartado 3 de esa Disposicién adicional
impone al contribuyente por IRNR la obligacion de presentar declaracion, determinando el importe de la
deuda y procediendo a su ingreso, salvo que se haya practicado retencion, en cuyo caso no es obligatoria la
presentacion de la declaracion. Por tanto, al haberse practicado la retencion no era obligatoria la presentacion
de la declaracién.

Argumenta que estamos ante una devolucién de un ingreso indebido y, a estos efectos, sefiala las diferencias
entre las devoluciones derivadas de la normativa del tributo y las devoluciones de ingresos indebidos,
aludiendo a las sentencias del Tribunal Supremo de 5 de junio de 2018, rca 634/2017, ECLI:ES:TS:2018:2396 y
5 de diciembre de 2018, rca, 129/2017 ECLI:ES:TS:2018:4277 y explica que en el presente caso (i) la retencién
inicialmente practicada era debida por prevision expresa de la Disposicién Adicional Quinta del TRLIRNR, que
la establece aun cuando pueda proceder una exencién en virtud de un CDI; (ii) con la finalidad de garantizar
la exencién que puede derivarse del CDI, si es que concurren las circunstancias, se prevé la posibilidad de
solicitar la devolucién de la retencion correctamente practicada y debida, que deviene indebida si se acredita
la procedencia de esa exencion.

La consecuencia es que no resultan aplicables al caso los articulos 31 LGT y 103 Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacién parcial de las leyes de
los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio ("LIRPF", "BOE" nim.
285, de 29 de noviembre), sino las normas que regulan la devolucion de ingresos indebidos, como son, los
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articulos 32,120.3y 221.1 y 4 LGT y los articulos 126 a 128 del Reglamento de gestion e inspeccidn tributaria
y 14 y siguientes del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general de
desarrollo de laLey 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revision en via administrativa
("Reglamento de revision en via administrativa’, "BOE" nim. 126, de 27 de mayo).

Considera que no se da el supuesto de inactividad del art.29 LJCA, que no hay una prestacion concreta sobre
cuya existencia no se discute, sino que estamos en presencia de un acto que puede entenderse desestimado
por silencio administrativo.

Apunta que no se trata de un supuesto de devolucion derivada de la normativa del tributo ( art. 31 LGT), al
que sea aplicable el art. 103, en cuyo caso y a efectos meramente dialécticos, podria plantearse si concurre
inactividad administrativa exigible de acuerdo con el art. 29 LJCA. Para el abogado del Estado, la solicitud
de la recurrente requiere examinar si efectivamente concurren los requisitos para la aplicacion del CDI lo que
requiere un examen por parte de la Administracion sujeto a debate contradictorio.

Concluye que estamos ante una solicitud de devolucion, contemplada en las normas del tributo con caracteres
propios que permiten calificarla como devolucién de ingresos indebidos, siendo la consecuencia de esa
configuracién que la falta de resolucién en plazo produce los efectos propios de la desestimacion presunta por
silencio, ya sea una rectificacién de autoliquidacion (art. 128.4 Reglamento de gestién e inspeccion tributaria),
ya se trate de una mera solicitud de devolucién de ingresos indebidos (art. 19.3 Reglamento de revision en
via administrativa).

5.- Votacion, fallo y deliberacion del recurso. De conformidad con el articulo 92.6 LJCA, y considerando
innecesaria la celebracion de vista publica atendiendo a la indole del asunto, mediante providencia de fecha 1
de marzo de 2021, quedd el recurso concluso y pendiente de sefialamiento para votacién y fallo.

Por providencia de fecha 17 de diciembre de 2021 se designé Magistrado ponente al Excmo. Sr. D. Dimitry
Berberoff Ayuda y se sefial6 para votacion y fallo de este recurso el dia 22 de febrero de 2022, fecha en que
comenzd su deliberacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. - La controversia juridica

El sustrato factico del dilema que se nos presenta viene determinado por la retencién practicada al recurrente
como consecuencia de un premio de loteria.

La controversia viene alifiada, ademas, por otros dos ingredientes de los que no se puede prescindir. Por un
lado, que el recurrente es obligado tributario -por su condicién de retenido- a efectos del IRNR; por otro lado,
que, al ser residente en Francia, resulta de aplicacién el correspondiente CDI, en cuya virtud no debia tributar
en Espafia por el premio con el que resulté agraciado, toda vez que la carga tributaria sobre ese premio se
trasladaba en su integridad al pais vecino, con la consiguiente improcedencia de la retencién practicada en
Espana.

Si sobre tales circunstancias no existe discusion, las dudas emergen, sin embargo, en torno a la via
procedimental aplicable a los efectos de la devolucion de esas retenciones, mas en particular, respecto de las
consecuencias de la ausencia de un pronunciamiento administrativo al respecto.

Asi, el recurrente patrocina que estamos en presencia de una devolucién derivada de la normativa de cada
tributo (articulo 31 LGT) y, ante la falta de respuesta, denuncia unainactividad de la Administracién, apreciacion
que le ha llevado a reclamar la materializacion de la devolucion a través del procedimiento del articulo 29.1
LJCA.

Frente a ello, el abogado del Estado considera que se trata de una devolucion de ingresos indebidos ( articulo
32 LGT), que debe entenderse desestimada por silencio negativo, resultando improcedente, por ende, acudir
al articulo 29.1 LJCA, toda vez que, en su opinidn, ante la desestimacién presunta, el obligado tributario debid
acudir a la via econédmico-administrativa.

Hasta aqui, el debate inmediato del asunto.

Sin embargo, en la medida que la solucién del recurso de casaciéon ha de basarse en aplicarel art 31 LGT o el art
32 LGT, lo que aqui subyace es determinar la manera en que los obligados tributarios pueden exigir la efectiva
devolucién por la Administracién tributaria, de las cantidades a las que estiman que tienen derecho, cuando esa
Administracion se limita a permanecer inactiva, escenario que, evidentemente, como parecen haber advertido
los propios escritos de interposicion y de oposicidn, trascienden las particularidades del presente recurso de
casacion.
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SEGUNDO. - Breve descripcion de los hechos

1.- El recurrente presenté autoliquidacion (modelo 210) del IRNR, de la que resulté un importe a devolver,
puesto que soporté el gravamen especial sobre premios de Loterias y Apuestas del Estado (devolucién de
unas retenciones), al considerar que tenia derecho a solicitar esa devolucion a la luz de |la Disposicion adicional
quinta del TRLIRNR en tanto se trata de un particular no residente fiscal en Espafia y el convenio de doble
imposicién con Francia, estado de su residencia, establece que estas rentas Unicamente seran objeto de
gravamen en el pais de residencia, entendiendo vedado el gravamen en Espafia en virtud de un Tratado
Internacional.

2.- Habiendo transcurrido mas de seis meses desde que presentd la solicitud de devolucion, resultante de la
declaracion del IRNR de fecha 28 de octubre de 2014, don Jose Ignacio reclamé a la Oficina Nacional de
Gestion Tributaria de la AEAT el cumplimiento de la obligacién de devolucién, mediante escrito de fecha 16
de septiembre de 2015.

3.- La Oficina Nacional de Gestion Tributaria, le informé que el motivo del retraso en la devolucién del importe
resultante de la declaracion (modelo 210) presentada era la pérdida de validez del Cédigo de Identificacién de
No Residente incluido en el modelo 210.

4 - El recurrente presenté ante la citada Oficina Nacional de Gestidn Tributaria escrito de 26 de febrero de 2016,
en el que aportaba copia del certificado expedido por la Jefatura Superior de Policia de Madrid con fecha 2 de
febrero de 2016 con el N.I.E. que constaba en dicha fecha en el Registro Central de Extranjeros de la Direccion
General de la Policia.

5.- Tras ponerse en contacto de nuevo con esa Oficina, el recurrente fue informado de que a la Administracién
no le constaba el escrito a que se refiere el parrafo anterior, presentando don Jose Ignacio un nuevo escrito
el 27 de junio de 2016 ante la Oficina Nacional de Gestion Tributaria de la AEAT, en el que volvia a aportar
copia del citado certificado.

TERCERO. - La decision de la sala de instancia

Ante la ausencia de respuesta, se interpuso recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, por la via del articulo 29.1 LJCA.

La ratio decidendi de la sentencia se contiene en el Fundamento de Derecho Segundo con el siguiente tenor
literal:

"El articulo 29.1 de la LJCA establece:

"1. Cuando la Administracion, en virtud de una disposicién general que no precise de actos de aplicacién
o en virtud de un acto, contrato o convenio administrativo, esté obligada a realizar una prestacién concreta
en favor de una o varias personas determinadas, quienes tuvieran derecho a ella pueden reclamar de la
Administracion el cumplimiento de dicha obligacion. Si en el plazo de tres meses desde la fecha de la
reclamacidn, la Administracién no hubiera dado cumplimiento a lo solicitado o no hubiera llegado a un acuerdo
con los interesados, éstos pueden deducir recurso contencioso-administrativo contra la inactividad de la
Administracion.”

Este precepto no es aplicable al presente supuesto. El precepto define como inactividad, entre otros casos,
si en virtud de una disposicion general que no precise de actos de aplicacién (...) esté obligada a realizar
una prestacion concreta en favor de una o varias personas determinadas. Pero en el supuesto enjuiciado es
necesario un acto administrativo, el reconocimiento de la deuda y la orden de pago.

No estamos ante un supuesto de inactividad, sino ante un acto presunto por silencio administrativo.
El articulo 16 del Real Decreto 1776/2004, establece:

"1. Cuando se haya soportado una retencion o ingreso a cuenta superior a la cuota del Impuesto, se podra
solicitar a la Administracion tributaria la devolucién del exceso sobre la citada cuota.

A tal efecto, se practicarad la autoliquidacion del Impuesto en el modelo que determine el Ministro de Economia
y Hacienda.

2. Conforme a lo previsto en el articulo 3 de la Ley del Impuesto, la Administracién tributaria efectuara estas
devoluciones en los términos establecidos en el articulo 105 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas. (...)"

Por su parte el articulo 31 de la LGT dispone:
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"1. La Administracion tributaria devolvera las cantidades que procedan de acuerdo con lo previsto en la
normativa de cada tributo.

Son devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo las correspondientes a cantidades ingresadas o
soportadas debidamente como consecuencia de la aplicacién del tributo.

2. Transcurrido el plazo fijado en las normas reguladoras de cada tributo y, en todo caso, el plazo de seis meses,
sin que se hubiera ordenado el pago de la devolucion por causa imputable a la Administracién tributaria, ésta
abonarad el interés de demora regulado en el articulo 26 de esta ley, sin necesidad de que el obligado lo solicite.
A estos efectos, el interés de demora se devengara desde la finalizacion de dicho plazo hasta la fecha en que
se ordene el pago de la devolucion.

Pues bien, ante la falta de previsién de la norma, el silencio administrativo debe entenderse negativo (por ser
la norma general en materia tributaria), y dicha denegacion es susceptible de serimpugnada en via econémica
administrativa, como hemos visto anteriormente.

El articulo 235 de la LGT determina:

"1. Lareclamacidn econémico-administrativa en Unica o primera instancia se interpondra en el plazo de un mes
a contar desde el dia siguiente al de la notificacion del acto impugnado, desde el dia siguiente a aquél en que
se produzcan los efectos del silencio administrativo o desde el dia siguiente a aquél en que quede constancia
de la realizacion u omisién de la retencién o ingreso a cuenta, de la repercusién motivo de la reclamacién o de
la sustitucion derivada de las relaciones entre el sustituto y el contribuyente.”

Quiere ello decir, que el recurrente puede plantear la reclamacion ante el TEAR competente en cualquier
momento, y, por tratarse de silencio administrativo, sin plazo (salvo, claro est3, el de prescripcion).

Por todo lo expuesto resulta la inadmision del recurso.”
CUARTO. Devolucion derivada de la normativa del tributo vs. devolucion de ingresos indebidos

A los efectos de resolver el recurso es clave, en primer lugar, determinar si estamos ante una solicitud de
devolucién, derivada de la normativa del tributo, o ante una devolucién de ingresos indebidos.

Este es el primer paso para poder determinar si la falta de respuesta de la Administracién comporta, en
las circunstancias del caso, el silencio positivo y, por tanto, una inactividad administrativa susceptible de
impugnacion por la via del art. 29. 1 LJCA, o, por el contrario, para considerar el silencio como negativo, en linea
con la decisidén de instancia, para la que deberia haberse seguido la reclamaciéon econémico-administrativa
contra la desestimacidn presunta de la devolucion.

Anticipamos ya que nos encontramos, como mantiene el recurrente, ante un supuesto de devolucién derivado
de la normativa del tributo.

En varias ocasiones hemos perfilado los limites entre uno y otro tipo de devolucién. Asi, en nuestra sentencia
299/2021, de 4 de marzo de 2021, rca.789/2020 hemos apuntado, recordando la sentencia de 5 de diciembre
de 2018, rec.129/2017, que no cabe confundir los mecanismos de reembolso de las cantidades satisfechas
indebidamente que regulan los articulos 31 y 32 LGT, pues responden a finalidades bien distintas.

La diferencia esencial entre ambas -y la razén de ser del distinto régimen previsto para la obligacién de
satisfacer intereses en una y otra- no radica en que la devolucién tenga lugar en el seno de una relacion
tributaria trabada respecto de cualquier deuda tributaria, pues todas ellas vienen referidas necesariamente a
un tributo singular.

La figura del articulo 31 LGT esta reservada para aquellos supuestos en que el derecho a la devolucién se
pone de manifiesto de forma sobrevenida, en un momento posterior al del pago o retencién, de acuerdo
con lo previsto en la normativa especifica de cada tributo, por discordancia en favor del contribuyente entre
la cantidad ingresada (por ejemplo, en concepto de retenciones, pagos a cuenta, etc.) y la resultante de la
obligacién tributaria finalmente establecida.

En este caso, por tanto, se trata de cantidades ingresadas que son debidas en tal momento, pero que, por
efecto de la técnica impositiva, se convierten en improcedentes.

La devolucion de ingresos indebidos del articulo 32 LGT obedece a una finalidad distinta a la anterior,
normativamente separada de ella, por la que se reconoce el derecho de los contribuyentes -obligados
tributarios les llama la ley, presuponiendo que ya lo son- a obtener la devolucién de ingresos indebidos que
procedan y a ser compensados con los intereses de demora.
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Del régimen legal diferenciado entre ambas obligaciones que incumben a la Administracién fiscal -y crean
correlativos derechos del interesado, conforme al articulo 34.1.b) LGT-, semejantes en parte, pero diferentes,
resulta que la nota distintiva entre ambas es el caracter originariamente debido en el primer caso, en el de las
denominadas devoluciones de oficio, pues sélo cuando se conoce el quantum de la obligacién tributaria final
puede determinarse que procede la devolucién, en razén del exceso asi verificado.

Sin embargo, si el ingreso tributario es originariamente indebido, lo pertinente es aplicar el régimen del articulo
32 LGT y, desde un punto de vista procedimental, el articulo 221 LGT.

Sin perder de vista esta delimitacion, habra que tener en cuenta el tenor de la Disposicion adicional quinta del
TRLIRNR:

Disposicion adicional quinta. Gravamen especial sobre los premios de determinadas loterias y apuestas.

"1. Estaran sujetos a este impuesto mediante un gravamen especial los premios incluidos en el apartado 1.a)
de la disposicién adicional trigésima tercera de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y de modificacién parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades,
sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio, en los términos establecidos en la misma, obtenidos
por contribuyentes sin mediaciéon de establecimiento permanente, y con las especialidades establecidas a
continuacion.

2. Los premios previstos en esta disposicién adicional estaran sujetos a retencién o ingreso a cuenta en
los términos previstos en el articulo 31 de este Texto Refundido. Asimismo, existird obligacién de practicar
retencién o ingreso a cuenta cuando el premio esté exento en virtud de lo dispuesto en un convenio para evitar
la doble imposicién que resulte aplicable. El porcentaje de retencién o ingreso a cuenta sera el 20 por ciento.
La base de retencion o ingreso a cuenta vendra determinada por el importe de la base imponible del gravamen
especial.

3. Los contribuyentes por este impuesto que hubieran obtenido los premios previstos en esta disposicion
estaran obligados a presentar una declaracién por este gravamen especial, determinando el importe de la
deuda tributaria correspondiente, e ingresar su importe en el lugar, formay plazos que establezca el Ministro de
Hacienda y Administraciones Publicas. No obstante, no existird obligacién de presentar la citada declaracion
cuando el premio obtenido hubiera sido de cuantia inferior al importe exento o se hubiera practicado enrelacién
con el mismo la retencién o el ingreso a cuenta previsto en el apartado 2 anterior.

4. Cuando se hubieran ingresado en el Tesoro cantidades, o soportado retenciones a cuenta por este
gravamen especial, en cuantias superiores a las que se deriven de la aplicacion de un convenio para evitar
la doble imposicion, se podra solicitar dicha aplicacién y la devoluciéon consiguiente, en las condiciones
que se establezcan reglamentariamente. La Administracién tributaria podra facilitar al Estado de residencia
del contribuyente los datos incluidos en dicha solicitud de devolucién, en los términos y con los limites
establecidos en la normativa sobre asistencia mutua.

5. En el ambito del Impuesto sobre la Renta de no Residentes los premios previstos en esta disposicion
adicional, obtenidos por contribuyentes sin mediacion de establecimiento permanente, solo podran ser
gravados por este gravamen especial."

A partir de su lectura, resulta dificil compartir la tesis del abogado del Estado, que mantiene que este supuesto
se articula como si de una devolucién de ingresos indebidos se tratase, pese a reconocer que, "la retencién
inicialmente practicada era debida por prevision expresa de la DA Quinta TRLIRNR, que la establece aun cuando
pueda proceder una exencidn en virtud de un CDI."

En efecto, si la retencidn era debida -reiteramos, explicitamente lo reconoce el abogado del Estado vy,
por supuesto, asi lo apreciamos-, al venir impuesta por una disposicion de rango de ley que contempla,
precisamente este supuesto particular (retenciones practicadas a no residentes sobre premios de loteria), es
evidente que el ingreso como consecuencia de dicha retencioén era también debido.

El caracter debido o indebido del ingreso (Iéase de la retencién) debe escrutarse al tiempo en que ese ingreso
ha sido realizado. En ese caso, la retencion era debida al tiempo de producirse (no hay duda de que se tenia
que practicar) sin perjuicio de que, luego, deviniera indebida porque la propia normativa del tributo (esto es,
la Disposicion Adicional Quinta TRLIRNR), asi lo establece, ante la operatividad de una exencién en virtud de
un CDI.

Ademads, algun pronunciamiento del Tribunal Econdmico-Administrativo Central ["TEAC", resolucién de 11
de marzo de 2019, 01391/2016/00/00] viene a corroborar tal diferenciacion en un asunto de practica de
retenciones, distinguiendo, precisamente, su cardcter inicialmente debido o indebido. Lo que consideré el TEAC
en aquel asunto fue que el reclamante -trabajador espafiol en Peru a quien se le practicaron unas retenciones-
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no tenia la condicién de contribuyente ni por el IRPF (porque no residia en Espana) ni por el de IRNR (porque
ninguna de sus rentas del trabajo derivé de una actividad desarrollada en territorio espafiol).

En consecuencia, a diferencia de lo que ocurre en el presente recurso, en el caso analizado por el TEAC, la
retencion cuya devolucion solicitaba el reclamante era indebida en el momento mismo de realizarse y, con base
a tal consideracion, concluyé que la retencion nunca debidé haberse practicado, avalando, en consecuencia, la
via del art 32 LGT, a diferencia de lo que ocurre en este recurso de casacion.

En efecto, en este caso, la retencién era procedente por lo que la cantidad retenida era debida, lo que no impide
que quien la soportod tenga derecho a la devolucién cuando, como aqui ocurre, la propia norma reconoce una
exencion, determinada por un CDI.

En conclusidn, la solicitud del recurrente responde a las caracteristicas de una devolucion derivada de la
normativa del tributo, es decir, a una devolucidn que se situa bajo la cobertura del articulo 31 LGT al que, como
veremos, remite la propia normativa relativa al IRNR.

QUINTO. - El procedimiento para la solicitud de la devolucién y su marco juridico

En el presente caso, el recurrente utilizé el modelo 210 (de presentacién de autoliquidacion) aunque, como
veremos, técnicamente no se trataba de una autoliquidacion y tampoco estaba obligado a presentarla para
solicitar la devolucion.

Como expresa el apartado 4 de la DA Quinta del TRLIRN la devolucién se realizara "en las condiciones que
se establezcan reglamentariamente”, por lo que habra que identificar las condiciones que rigen a la hora
de solicitar la aplicaciéon de un Convenio para evitar la doble imposicién y la devolucién consiguiente, en el
escenario que describe aquel apartado, haber soportado retenciones a cuenta, en cuantias superiores a las
que se deriven de la aplicacién de un Convenio.

La respuesta se encuentra en el articulo 16 del Real Decreto 1776/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba
el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de no Residentes ("BOE" num. 188, de 5 de agosto):

Articulo 16. Devoluciones.

1. Cuando se haya soportado una retencién o ingreso a cuenta superior a la cuota del Impuesto, se podra
solicitar a la Administracién tributaria la devolucion del exceso sobre la citada cuota. A tal efecto, se practicara
la autoliquidacién del Impuesto en el modelo que determine el Ministro de Economia y Hacienda.

2. Conforme a lo previsto en el articulo 3 de la Ley del Impuesto, la Administracion tributaria efectuara estas
devoluciones en los términos establecidos en el articulo 105 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas.

3. Ademas de los contribuyentes, podran presentar declaraciones con solicitud de devolucion los responsables
solidarios y los sujetos obligados a retener.

4. Cuando se hubieran ingresado en el Tesoro cantidades, o soportado retenciones a cuenta, en cuantias
superiores a las que se deriven de la aplicacién de un convenio de doble imposicién, se podra solicitar dicha
aplicacion y la devolucion consiguiente, dentro del plazo de cuatro afos, contado desde la fecha del ingreso
o del término del periodo de declaracion e ingreso de la retencién. El Ministro de Economia y Hacienda, en el
supuesto de falta de reciprocidad, podra establecer un plazo distinto."

A partir del precepto transcrito, el abogado del Estado establece una diferenciacion entre (i) devoluciones
derivadas de la normativa del tributo, por superar la retencién a la cuota, supuesto al que -en opinién del
Abogado del Estado- se refieren los tres primeros apartados, que se ejercita mediante la presentacién de la
autoliquidacion, con remision expresa a lo dispuesto en el articulo 105 TRLIRPF (hoy articulo 103 LIRPF); y
(i) devoluciones que tienen lugar cuando las retenciones son superiores a la deuda derivada de la aplicacion
de un CDI, caso contemplado en el apartado 4 del art. 16 del Reglamento, en el que se prevé la posibilidad
de solicitar la devolucién, con cardcter general dentro del plazo de cuatro afios contados desde la fecha de
ingreso de finalizacion del periodo para proceder al ingreso de la retencion.

No podemos compartir tal perspectiva diferenciadora.

Primero, porque, dicho apartado 4 del art. 16 del Reglamento no es sino una particularidad de lo dicho en los
tres apartados anteriores pues, en definitiva, todo el precepto describe supuestos de un exceso en la retencién.

Segundo, porque, mas alla de la indicacion explicita de un plazo de cuatro afios para solicitar la devolucién,
dicho apartado 4 del art. 16 del Reglamento no introduce norma procedimental alguna para, eventualmente,
proceder a la devolucidn de las cantidades retenidas en exceso, porque el procedimiento se establece ya en
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el apartado 2 del articulo 16 del Reglamento, que no es otro que el del articulo 105 TRLIRPF (hoy art. 103 de
la LIRPF).

Por tanto, el régimen juridico en el que se contextualiza el presente recurso de casacion es el previsto en el
articulo 103 de la LIRPF, que se refiere a la devolucién derivada de la normativa del tributo:

Articulo 103. Devolucidn derivada de la normativa del tributo.

1. Cuando la suma de las retenciones, ingresos a cuenta y pagos fraccionados de este Impuesto, asi como de
las cuotas del Impuesto sobre la Renta de no Residentes a que se refiere el parrafo d) del articulo 79 de esta
Ley y, en su caso, de las deducciones previstas en el articulo 81 y 81 bis de esta Ley, sea superior al importe
de la cuota resultante de la autoliquidacion, la Administracion tributaria practicara, si procede, liquidacion
provisional dentro de los seis meses siguientes al término del plazo establecido para la presentacion de la
declaracion.

Cuando la declaracién hubiera sido presentada fuera de plazo, los seis meses a que se refiere el parrafo anterior
se computaran desde la fecha de su presentacion.

2. Cuando la cuota resultante de la autoliquidacién o, en su caso, de la liquidacién provisional, sea inferior a
la suma de las cantidades efectivamente retenidas y de los pagos a cuenta de este Impuesto realizados, asi
como de las cuotas del Impuesto sobre la Renta de no Residentes a que se refiere la letra d) del articulo 79 de
esta Ley y, en su caso, de las deducciones previstas en el articulo 81 y 81 bis de esta Ley, la Administracién
tributaria procederd a devolver de oficio el exceso sobre la citada cuota, sin perjuicio de la practica de las
ulteriores liquidaciones, provisionales o definitivas, que procedan.

3. Si la liquidacién provisional no se hubiera practicado en el plazo establecido en el apartado 1 anterior, la
Administracién tributaria procedera a devolver de oficio el exceso sobre la cuota autoliquidada, sin perjuicio
de la practica de las liquidaciones provisionales o definitivas ulteriores que pudieran resultar procedentes.

4. Transcurrido el plazo establecido en el apartado 1 de este articulo sin que se haya ordenado el pago de la
devolucién por causa no imputable al contribuyente, se aplicard a la cantidad pendiente de devolucién el interés
de demora en la cuantia y forma prevista en los articulos 26.6 y 31 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria.

5. El procedimiento de devolucion sera el previsto en los articulos 124 a 127, ambos inclusive, de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, y en su normativa de desarrollo.

Por su parte, el articulo 31 LGT en su redaccidn anterior a la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de
prevencion y lucha contra el fraude fiscal ("BOE" num. 164, de 10 de julio), establecia lo siguiente:

Articulo 31. Devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo.

1. La Administracion tributaria devolvera las cantidades que procedan de acuerdo con lo previsto en la
normativa de cada tributo.

Son devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo las correspondientes a cantidades ingresadas o
soportadas debidamente como consecuencia de la aplicacién del tributo.

2. Transcurrido el plazo fijado en las normas reguladoras de cada tributo y, en todo caso, el plazo de seis meses,
sin que se hubiera ordenado el pago de la devolucion por causa imputable a la Administracion tributaria, ésta
abonara el interés de demora regulado en el articulo 26 de esta ley, sin necesidad de que el obligado lo solicite.
A estos efectos, el interés de demora se devengara desde la finalizacién de dicho plazo hasta la fecha en que
se ordene el pago de la devolucion.

Es evidente que el trascurso del plazo de los seis meses sin ordenar el pago de la devolucién genera intereses
de demora. Cabe preguntarse si no hay mas consecuencias. El articulo 31 LGT no anuda de forma explicita
ninguna otra. Ahora bien, ello no significa que no existan pues, defender lo contrario, careceria de sentido,
teniendo en consideracion que la devolucion es un procedimiento especifico y que la Administracion esta
obligada a dar una respuesta a las peticiones que se le dirijan, lo que nos debe conducir a analizar el efecto de
la ausencia de respuesta administrativa en el procedimiento de devolucién derivado de la normativa de cada
tributo, cuestién que trataremos a continuacién.

SEXTO. - Consecuencias de la falta de respuesta administrativa ante la solicitud de devolucion: el silencio
positivo

El contribuyente utilizé el modelo (210) de autoliquidacién por el IRNR a los efectos de la devolucién pretendida.
Sin embargo, como ya se ha expuesto, no estaba obligado a presentar la citada declaracién porque, con
relacién al premio obtenido, se practicé ya la retencién y, en tal caso, conforme se infiere de la Disposicién

10



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

adicional quinta del Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes ("LIRNR", "BOE" nim. 62, de 12 de marzo), no es obligatoria
la declaracién.

Como dice el abogado del Estado, estamos ante una devolucién "singularmente reconocida por aplicacién
del CDI con Francia". A la vista del modelo 210, cumplimentado por el recurrente, no parece que, en efecto,
a través de este practicara una autoliquidacion, de hecho, la cuota que sefala es igual a la retencién sufrida
de 56.712.31 euros.

Por tanto, es evidente que, en el presente caso, la autoliquidacion no persiguio la funcionalidad que le es propia,
circunstancia ésta que, no obstante, carece de incidencia negativa en el eventual derecho del recurrente a la
devolucion porque sea por una via u otra, la respuesta de la Administracién debe ser comun, mas en particular,
como se va a analizar, solo puede ser alguna de las contempladas en el articulo 127 LGT.

En efecto, los articulos 124 LGT a 127 LGT -referidos al procedimiento de devolucién iniciado mediante
autoliquidacién, solicitud o comunicacion de datos- ponen de manifiesto que la iniciacién del procedimiento de
devolucién se canaliza mediante la presentacién de una autoliquidacion de la que resulte cantidad a devolver,
o mediante la presentacion de una solicitud de devolucidon o mediante la presentacion de una comunicacion
de datos (art 124).

Veamos el contenido de los articulos 125,126 y 127 LGT:
Articulo 125. Devoluciones derivadas de la presentacidn de autoliquidaciones.

1. Cuando de la presentaciéon de una autoliquidacion resulte cantidad a devolver, la Administracién tributaria
debera efectuar la devolucion que proceda de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 de esta ley.

2. El plazo establecido para efectuar la devolucion comenzara a contarse desde la finalizacion del plazo
previsto para la presentacién de la autoliquidacion.

En los supuestos de presentacion fuera de plazo de autoliquidaciones de las que resulte una cantidad a
devolver, el plazo al que se refiere el articulo 31 de esta ley para devolver se contara a partir de la presentacién
de la autoliquidacidn extemporanea.

Articulo 126. Devoluciones derivadas de la presentacion de solicitudes o comunicaciones de datos.

1. Cuando asi lo sefiale la normativa tributaria, el procedimiento de devolucién se iniciara mediante la
presentacién de una solicitud ante la Administracion tributaria o, en el caso de obligados tributarios que no
tengan obligacion de presentar autoliquidacion, mediante la presentacién de una comunicacién de datos.

2. El plazo para practicar la devolucion de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 31 de esta ley comenzara a
contarse desde la presentacion de la solicitud o desde la finalizacién del plazo previsto para la presentacién
de la comunicacién de datos.

3. El procedimiento se regulara por las normas propias de cada tributo.
Articulo 127. Terminacidn del procedimiento de devolucion.

El procedimiento de devoluciéon terminard por el acuerdo en el que se reconozca la devolucién solicitada, por
caducidad en los términos del apartado 3 del articulo 104 de esta ley o por el inicio de un procedimiento de
verificacion de datos, de comprobacién limitada o de inspeccion.

En todo caso se mantendra la obligacion de satisfacer el interés de demora sobre la devolucion que finalmente
se pueda practicar, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 31 de esta ley.

A los efectos del presente recurso, la lectura de estos preceptos permite decantar que (i) si la devolucién se
presenta a través de autoliquidacién, resulta aplicable el articulo 31 LGT (articulo 125 LGT); (ii) que en caso de
que no exista obligacion de presentar autoliquidacion, la devolucién se solicita a través de una comunicacién de
datos ( articulo 126.1 LGT); (i) que, en este caso, el procedimiento sera el regulado por la normativa propia de
cada tributo ( articulo 126.3 LGT); y (iv) que, en cualquier caso, sea por autoliquidacién, sea por comunicacion
de datos, la normativa reguladora del procedimiento de devolucion establece expresamente tres posibilidades
para su terminacioén ( art 127 LGT).

Pues bien, el recurrente presentd autoliquidacion por lo que, con independencia de que existieran o la
obligacién de presentarla, el articulo 125 LGT obliga a tener en consideracion el procedimiento del articulo
31 LGT.

Pero es que, ademas, se llegaria a la misma conclusién -es decir, que estamos ante una devolucidn derivada de
la normativa del tributo-, a partir del articulo 126 LGT, que se remite a la normativa propia del tributo en cuestion,
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esto es, el IRNR. Pues bien, la transcrita Disposicion adicional quinta del TRLIRNR, referida al gravamen especial
sobre los premios de determinadas loterias y apuestas, encarga al reglamento el desarrollo de las condiciones
que se establezcan que, conforme a lo ya hemos expresado, no son otras que las del articulo 16 del Reglamento
del IRNR que, a su vez, se remite al hoy articulo 103 LIRPF y, por tanto, a los supuestos de devolucion derivada
de la normativa del tributo.

La dltima conclusién a la que hemos aludido, es que existen tres posibilidades para la terminacion el
procedimiento de devolucion ( art 127 LGT):

- Por el acuerdo en el que se reconozca la devolucién solicitada.
- Por caducidad en los términos del apartado 3 del articulo 104 LGT.
- Por el inicio de un procedimiento de verificacion de datos, de comprobacién limitada o de inspeccion.

Debe enfatizarse que la normativa es taxativa y, como hemos visto, en este caso, no ha recaido acuerdo alguno,
no se ha iniciado un procedimiento de verificacion de datos, de comprobacion limitada o de inspeccion v,
evidentemente, no cabe plantear -por lo demas, nadie lo hace- la existencia de caducidad pues, la misma debe
producirse en los términos "del apartado 3 del articulo 104 de esta ley", es decir, en un escenario en el que la
inactividad es imputable al solicitante contribuyente lo que, obviamente no es el caso.

Cabe preguntarse entonces qué sucede cuando el procedimiento de devolucién no termina por alguna de las
tres vias citadas.

Consideramos que las claves de la solucion se encuentran en el apartado 3 del articulo 104 LGT:

"En los procedimientos iniciados a instancia de parte, el vencimiento del plazo maximo sin haberse notificado
resolucién expresa producira los efectos que establezca su normativa reguladora. A estos efectos, en todo
procedimiento de aplicacion de los tributos se debera regular expresamente el régimen de actos presuntos
que le corresponda.

En defecto de dicha regulacién, los interesados podran entender estimadas sus solicitudes por silencio
administrativo, salvo las formuladas en los procedimientos de ejercicio del derecho de peticion a que se refiere
el articulo 29 de la Constitucidn y en los de impugnacion de actos y disposiciones, en los que el silencio tendra
efecto desestimatorio.

Cuando se produzca la paralizacion del procedimiento por causa imputable al obligado ftributario, la
Administracion le advertira que, transcurridos tres meses, podra declarar la caducidad del mismo."

Por tanto, si no hay acuerdo expreso, si no hay caducidad y si no ha habido procedimiento de verificacion
de datos, de comprobacién limitada o de inspeccion, desde luego no parece que el articulo 104.3 LGT
permita concluir en un acto desestimatorio presunto o por silencio, pues ninguna norma juridica que regula el
procedimiento de devolucion, derivada de la normativa del tributo, otorga dicho sentido al silencio.

Antes bien, lo que se ha producido es el silencio positivo porque a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en
una tasacion pericial contradictoria (TPC) que, como apuntamos en nuestra sentencia 32/2019, de 17 de enero,
rec. 212/2017, esta destinado a "corregir”, "discutir’ o "combatir” la tasacién del perito de la Administracion, un
procedimiento de devolucién como el que nos ocupa deberia resolverse con un "si" 0 con un "no", supuesto este
ultimo que podria darse, cuando la Administracién entienda necesario acudir al correspondiente procedimiento
de verificacion de datos, de comprobacién limitada o de inspeccidn, cosa que, reiteramos una vez mas, aqui
no ha acontecido.

Puede resultar comprensible el alegato del abogado del Estado cuando afirma que, “la solicitud de la recurrente
requiere examinar si efectivamente concurren los requisitos para la aplicacién del CDI lo que requiere un examen
por parte de la Administracion sujeto a debate contradictorio”. Sin embargo, la Administracion pudo iniciar el
correspondiente procedimiento, precisamente para verificar o para comprobar tales circunstancias y no lo hizo.

Y, desde luego, ante las peticiones efectuadas por los obligados tributarios lo que, desde ningln punto de
vista puede constituir una opcion o alternativa plausible para la Administracién, es permanecer inerte pues, a
ello se opone nuestra Constitucion, al disefiar un modelo de Administracién moderna, eficiente y plenamente
comprometida con el principio de legalidad.

A estos efectos, resulta muy ilustrativa la Resolucién de la Direcciéon General de Tributos, V1802-05 de 19 de
septiembre de 2005, segun la cual, "transcurrido el plazo de seis meses sin que se haya practicado la devolucién
solicitada o la devolucion que la Administracidn considere procedente, el obligado tributario adquiere un crédito
frente a la Administracion tributaria por el importe de la devolucion inicialmente solicitada, con independencia
de las ulteriores liquidaciones que puedan practicarse"
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De esta manera, el silencio de la Administracidn ante una peticion de devolucidn del articulo 31LGT, comporta
el reconocimiento de un crédito en favor de quien insta la solicitud, con la consiguiente inactividad de la
Administracion si no procede a ordenar su pago.

Parece sintonizar con esta conclusidn, el articulo 124 del Reglamento de gestidn e inspeccidn tributaria que no
deja mucho margen a cualquier otra consideracidn pues, recibida la autoliquidacién, solicitud o comunicacién
de datos, obliga a la Administraciéon a examinar "la documentacidn presentada y la contrastara con los datos
y antecedentes que obren en su poder’, apuntando, incluso, que si "fuese formalmente correcta, se procedera
sin mds tramite y, en su caso, de manera automatizada, al reconocimiento de la devolucién solicitada” (apartado
1 del articulo 124).

Pero es que, ademas, la fuerza conminatoria de términos tales como el de la suficiencia puramente formal
-" formalmente correcta’™ el de "sin mas tramite" y el "de manera automatizada" aparece perfectamente
complementada con la prevision contenida en el apartado 2 del articulo 124, que habilita la Administracién
"a iniciar un procedimiento de verificacion de datos, de comprobacién limitada o de inspeccion” en los casos
que "se aprecie algun defecto formal [...] o posible discrepancia en los datos o en su calificacién, o cuando se
aprecien circunstancias que lo justifiquen”.

En la misma linea, el apartado 1 del articulo 125 del Reglamento considera notificado el acuerdo de devolucion
con la "recepcidn de la transferencia bancaria o, en su caso, del cheque", precepto éste que ya en su apartado
3 considera que "[cJluando existan defectos, errores, discrepancias o circunstancias que originen el inicio de
un procedimiento de verificacion de datos, de comprobacion limitada o de inspeccion” la terminacion del
procedimiento de devolucién se producira con “la notificacion de inicio del correspondiente procedimiento”, en
cuyo seno habrd que determinarse "la procedencia e importe de la devolucién y, en su caso, otros aspectos de
la situacion tributaria del obligado.”

Queda de esta manera, corroborado por un Reglamento de la propia Administracion, cuanto se acaba de
expresar, esto es, o se acuerda la devolucién o se incoa el correspondiente procedimiento de verificacion de
datos, de comprobacién limitada o de inspeccion.

SEPTIMO. - La perspectiva del art 29 LJCA
Establece el art 29 LJCA:

1. Cuando la Administracion, en virtud de una disposicion general que no precise de actos de aplicacién o
en virtud de un acto, contrato o convenio administrativo, esté obligada a realizar una prestaciéon concreta
en favor de una o varias personas determinadas, quienes tuvieran derecho a ella pueden reclamar de la
Administracion el cumplimiento de dicha obligacion. Si en el plazo de tres meses desde la fecha de la
reclamacion, la Administracion no hubiera dado cumplimiento a lo solicitado o no hubiera llegado a un acuerdo
con los interesados, éstos pueden deducir recurso contencioso-administrativo contra la inactividad de la
Administracion.

2. Cuando la Administracién no ejecute sus actos firmes podran los afectados solicitar su ejecucion, y si ésta
no se produce en el plazo de un mes desde tal peticién, podran los solicitantes formular recurso contencioso-
administrativo, que se tramitara por el procedimiento abreviado regulado en el articulo 78.

La sentencia del Tribunal Supremo (Secc 32) 187/2019, de 18 de febrero, rec. 3509/2017, ECLI:ES:TS:2019:409
sintetiza la jurisprudencia existente sobre el art 29 LRJCA, de la que cabe extraer las siguientes
consideraciones:

- La accién prevista en el articulo 29.1 LJCA por inactividad administrativa, no pretende remediar cualquier
incumplimiento administrativo, sino que esta destinada a exigir prestaciones concretas, sobre cuya existencia
no se debate, derivadas de una disposicién general (siempre que no precise de actos de aplicacion) o de un
contrato o convenio, pretendiendo, en consecuencia, el cumplimiento de obligaciones o prestaciones que ya
han sido previamente establecidas.

- Sobre la base de la Exposicién de Motivos de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso- Administrativa,
el art 29 LJCA se concibe como un instrumento juridico que permite al ciudadano combatir la pasividad y las
dilaciones administrativas, con relacidn, siempre a prestaciones concretas y a actos que tengan un plazo legal
para su adopcioén.

- El procedimiento de control de la inactividad de la Administracion establecido en el articulo 29.1 LJCA,
tiene un caracter singular y no constituye un cauce procesal idéneo para pretender el cumplimiento por la
Administracion de obligaciones que requieren la tramitacion de un procedimiento contradictorio antes de su
resolucion ( STS de 18 de noviembre de 2008, rec. 1920/2006, ECLI:ES:TS:2008:6412).
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- No resulta viable una pretension, planteada al amparo del articulo 29.1 LJCA, cuando existe un margen
de actuacién o apreciacion por parte de la Administraciéon (ST de 14 de diciembre de 2007, rec. 7081/2004,
ECLI:ES:TS:2007:8557).

- No basta con invocar el posible beneficio que para el recurrente implique una actividad concreta de la
Administracién, lo cual constituye soporte procesal suficiente para pretender frente a cualquier otra actividad
o inactividad de la Administracién, sino que en el supuesto del articulo 29 lo lesionado por esta inactividad
ha de ser necesariamente un derecho del recurrente, definido en la norma, correlativo a la imposicion a la
Administracion de la obligacién de realizar una actividad que satisfaga la prestacién concreta que aquel tiene
derecho a percibir, conforme a la propia disposicién general [ SSTS de 8 de enero de 2013 (rec. 7097/2010),
ECLI:ES:TS:2013:52; STS de 16 de septiembre de 2013 (recurso 3088/2012), ECLI:TS:2013:4502].

- Esta opcidn tiene su sentido cuando no se plantea litigio alguno sobre la existencia de una obligacién de dar
o hacer concreta y se trata de juzgar la legalidad de la inactividad o pasividad administrativa en cumplir esa
prestacion, debida e incumplida, en cuyo caso el pronunciamiento de la sentencia consistira en la condena a
hacer lo que no se hizo y se debia haber hecho, o, en palabras del articulo 32.1 LJCA "que (se) condene a la
Administracion al cumplimiento de sus obligaciones en los concretos términos en los que estén establecidas”.

- La inactividad tan solo opera donde no juega el mecanismo del silencio administrativo, segln afirma la
Exposicién de Motivos de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso- Administrativa.

A mayor abundamiento existen ya pronunciamientos en el ambito especificamente tributario sobre la
aplicacion del articulo 29.1 LJCA para hacer efectivas, precisamente, determinadas devoluciones. Asi, la
sentencia del Tribunal Supremo (sec. 2?) de 26 de marzo de 2012, rec. 1408/2009, ECLI:ES:TS:2012:2208
reconoce la procedencia de acudir al articulo art 29.1 LJCA ante la inactividad de la Administracién con relacién
a los sujetos pasivos que no puedan realizar las deducciones pertinentes (en IVA) por ser superior su cuantia
a la de las cuotas devengadas, a los efectos de solicitar la devolucién del saldo a su favor:

"[...] El contenido y el alcance de este precepto no dejan de plantear dudas, en particular, en lo que atafie a la
interpretacién de la expresion "prestacion concreta’. Caben dos exégesis, una estricta, que mal mi entienda
unicamente como tal las actividades de indole material, propia de algunos servicios publicos, y otra mas
amplia, comprensiva de cualquier obligacion de la Administracion agotadoramente definida en la ley.

En apoyo de la primera tesis abundarian los trabajos parlamentarios. Se introdujo una enmienda en Senado,
la nimero 8, para afadir al articulo 29.1 precisamente la referencia a "una disposicidn general que no precise
de acto de aplicacion” con el objetivo de que el acceso al recurso contencioso-administrativo por la via de la
inactividad no se limitara a los supuestos de los contratos o convenios, "sino también cuando la Administracién
en virtud de una disposicién general, deba realizar una actividad prestacional de fomento" (Boletin Oficial de
las Cortes Generales, Senado, de 2 de junio de 1998, num. 298, p. 9). En la misma linea, la enmienda num. 4
presentada en el Congreso de los Diputados aludia también a la politica prestacional (Boletin Oficial de las
Cortes Generales, Congreso, de 24 de noviembre de 1997, p. 66).

La exposicién de motivos de la Ley 29/1998 parece, sin embargo, ir por la linea de la interpretacion amplia.
En su apartado V dice que el recurso contra la inactividad "se dirige a obtener de la Administracion, mediante
la correspondiente sentencia de condena, una prestacion material debida o la adopcién de un acto expreso
en procedimientos iniciados de oficio, alli donde no juega el mecanismo del silencio administrativo. De
esta manera se otorga un instrumento juridico al ciudadano para combatir la pasividad y las dilaciones
administrativas. (...) (La ley se refiere) siempre a prestaciones concretas y actos que tengan un plazo legal
para su adopcion”.

Alavista de la voluntad del legislador, expresada en la exposicidon de motivos de la Ley, esta Sala se decanta por
el mantenimiento de una interpretacion amplia, pues, aun reconociendo que las tesis estrictas no carecen de
cierto fundamento, pueden conducir a un callejon sin salida, vaciando de contenido el precepto y eliminando su
efecto util en cuanto alude a las disposiciones generales, pues resulta dificil de imaginar una actividad material,
prestacional o de fomento, definida con caracter agotador en una norma de tal indole, que no necesite de actos
de aplicacion porimponerse directamente desde la misma a la Administracién una prestacién concreta a favor
de una o varias personas determinadas.

Del texto de la norma se obtiene que son dos los requisitos que deben concurrir para que se abran, por
este cauce especifico, las puertas de la jurisdiccién contencioso-administrativa frente a la inactividad de la
Administracién. En primer lugar, la obligacion de la Administracion de realizar una prestacién concreta a favor
de una o varias personas determinadas en virtud de una disposicidon general que no precise de actos de
aplicacion o de un acto, contrato o convenio administrativo. En segundo término, que esas personas reclamen
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de la Administracién el cumplimiento de dicha obligacion y transcurran tres meses sin dar satisfaccién a lo
solicitado o sin llegar a un acuerdo con los interesados.

[.]

Asi pues, los sujetos pasivos que no puedan realizar las deducciones pertinentes por ser superior su cuantia
a la de las cuotas devengadas, tienen derecho a solicitar la devolucién del saldo a su favor el 31 de diciembre
de cada afio o, en su caso, al término de cada periodo de liquidacion (apartados 1y 2). Formulada la solicitud
de devolucién, la Administracion ha de practicar una liquidacion provisional en seis meses contados desde
el término del plazo previsto para presentar la declaracion-liquidacion en la que se solicite la devolucion o, si
lo fuere intempestivamente, desde la presentacion. Ahora bien, si no liquida provisionalmente en ese plazo,
queda obligada a devolver de oficio el total de la cantidad solicitada, sin perjuicio de la ulterior practica de
liquidaciones provisionales o definitivas que pudieran resultar procedentes (apartado 3).

A juicio de esta Sala, parece evidente que la Ley configura de forma agotadora una obligacién de la
Administracién, una prestacion de contenido concreto que no necesita de actos de aplicacion. En efecto,
pedida la devolucién y transcurrido el plazo para realizar la liquidacién provisional, el legislador ha querido que
la Administracién devuelva de oficio el importe total solicitado. Desde luego, resulta de todo punto rechazable
latesis de que ese acto de aplicacién seria la decisién de devolver, porque, con tal planteamiento, se vaciaria de
contenido el articulo 29.1 de la Ley 29/1998, ya que, precisamente, la no adopcién de esa decision constituye
la inactividad contra la que se pretende recurrir [...]"

OCTAVO. - Contenido interpretativo de esta sentencia y resolucién de las pretensiones deducidas en el
proceso.

Con arreglo a lo que establece el articulo 93.1 LJCA, procede, en funcién de todo lo razonado precedentemente
declarar lo siguiente:

"En el Impuesto sobre la Renta de los No Residentes, las devoluciones solicitadas sobre la base de la
improcedencia de la cuantia retenida sobre determinados premios de Loterias y Apuestas del Estado de acuerdo
con lo previsto en el Convenio entre el Reino de Espafia y la Republica Francesa a fin de evitar la doble imposicién
y de prevenir la evasion y el fraude fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio, firmado
en Madrid el 10 de octubre de 1995, constituyen devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo a
los efectos del articulo 31 LGT , generando, la falta de respuesta de la Administracién, un crédito en favor del
solicitante (silencio positivo), resultando de aplicacién, en su caso, el articulo 29.7 de la LJCA para materializar
la correspondiente devolucion.”

Proyectando la doctrina expresada sobre la sentencia impugnada, cabe significar que si bien acerté al
identificar la solicitud del recurrente como un procedimiento de devolucién derivado de la mecanica de cada
atributo, con fundamento en el articulo 31 LGT -por lo que la premisa de la que parte es correcta-, sin embargo,
no pueden compartirse las consecuencias que extrae de la misma, en particular, que, "ante la falta de prevision
de la norma, el silencio administrativo debe entenderse negativo (por ser la norma general en materia tributaria)"
careciendo, asimismo, de justificacion la argumentacién del tribunal de instancia para inadmitir el recurso
contencioso-administrativo, interpuesto por el recurrente por la via del articulo 29.1 LJCA.

Consecuentemente, se estima el presente recurso de casacién contra la sentencia de la Audiencia Nacional
de 2 de diciembre de 2019, resolucién que se casay anula.

Habiendo transcurrido mas de seis meses desde que presentd la solicitud de devolucién por el recurrente,
unida a la intimacion a la Administracion posterior y a la ausencia de cuestionamiento ante esta sede
casacional sobre el resto de requisitos del articulo 29.1 LJCA , procede estimar el recurso interpuesto
por el recurrente, debiendo devolver la Administraciéon, con los correspondientes intereses, los importes
correspondientes a las retenciones practicadas sobre el premio de Loterias y Apuestas del Estado, al que se
refiere el recurrente en su solicitud.

NOVENQO. - Costas

De conformidad con el articulo 93.4 LJCA no apreciandose mala fe o temeridad en ninguna de las partes no
procede declaracion de condena al pago de las costas causadas en este recurso de casacion. Respecto de las
costas generadas en la instancia cada parte abonara las suyas y las comunas por mitad .

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta Sala ha decidido

1.- Fijar como criterio interpretativo de esta sentencia el expresado al Fundamento de Derecho Octavo.
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2.- Declarar haber lugar al recurso de casacion 2946/2020, interpuesto por el procurador de los Tribunales don
Manuel Sanchez-Puelles Gonzalez Carvajal, en representacion de don Jose Ignacio , contra la sentencia de
2 de diciembre de 2019, de la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, que inadmiti6 el recurso 429/2016, sentencia que se casa y anula.

3.- Estimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion procesal de don Jose
Ignacio contra la inactividad de la Administraciéon frente a su solicitud de devolucién de las retenciones
practicadas por el concepto de gravamen especial sobre premios de Loterias y Apuestas del Estado,
debiendo devolver la Administracién, con los correspondientes intereses, los importes correspondientes a las
retenciones practicadas.

4.- No halugar aimponer las costas procesales ni las de este recurso de casacion y las causadas en instancia.
Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.

El presidente, don Rafael Fernandez Valverde, voté en Sala y no pudo firmar.
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