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JUSIPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UE

“Tax rulings” y ayudas de estado
Clara Jiménez y Adolfo Martin | Socia y Of Counsel

» STJUE de 8 de noviembre de 2022 (Gran Sala), Fiat Chrysler Finance Europe e
Irlanda v. Comisiéon, C-885/19 Py C-898/19 P, ECLI:EU:C:2022:859

La sentencia analizada ha resuelto en casacidn los recursos planteados por FIAT
e Irlanda contra la STGUE en primera instancia. Como se recordara, esta STGUE
supuso la primera victoria de la Comisién en uno de los casos de tax rulings que
tenia abiertos (tras Starbucks y Apple). Por ello, el pronunciamiento del TIUE en
FIAT tiene una transcendencia fundamental en relacién con otros recursos sobre
los que tendra que pronunciarse en el futuro (por ejemplo, casos Apple, Amazon,
Engie).

A diferencia de la STGUE, que se centré en la aplicacién en Luxemburgo del
principio de imposicién a precios de mercado, el TJUE decidi6 centrar su razona-
miento en el recurso planteado por Irlanda, mas enfocado a los problemas que
planteaban la decision de la Comisiony la STGUE en relacién con la determina-
cién del marco o sistema general de referencia con respecto al cual se definfan la
ventaja declarada contraria al TFUE. Como se recordara, el TGUE habia aceptado
a efectos de la definicién del sistema general luxemburgués no una normativa
concreta del ordenamiento de este pafs, sino una idea, mas bien, general, el
hecho de que Luxemburgo aplicara el IS a sociedades individuales determina
que el principio de imposicion a precios de mercado forme parte del sistema
tributario luxemburgués; por su parte, la Comisién habia insistido en que tal
principio formaba parte del articulo 107 TFUE como tal.

ELTJUE record6 que la definicion del sistema general de referencia es fundamen-
tal en el contexto del articulo 107.1 TFUE y debe ser correctamente identificado
por la Comisién, por lo que un error en la determinacién del mismo vicia todo

el analisis de la selectividad. Y fuera de los @mbitos armonizados, como ocurre
con la fiscalidad directa, es el Estado miembro en cuestion quien determina,

en el ejercicio de sus competencias, cual es el sistema de referencia o régimen
tributario normal a partir del cual analizar el requisito de la selectividad. Esto
exige que, a fin de identificar el sistema de referencia en materia de fiscalidad
directa, s6lo deba tomarse en consideracion el Derecho nacional aplicable en el
Estado miembro de que se trate. Como se apunté mas arriba, el TGUE matizé el
razonamiento de la Comisién para derivar el principio de imposicién a precios
de mercado y su configuracién no tanto del articulo 107.1 TFUE como del hecho
de que la normativa interna luxemburguesa gravaba a las sociedades integradas
en un grupo societario de forma individual en el IS. Y, al mismo tiempo, el TGUE
desestimé los argumentos luxemburgueses en el sentido de que el sistema de
referencia deberfa determinarse por la regulaciéon que la normativa luxembur-
guesa habia hecho del principio de imposicién a precios de mercado y cémo la
misma se habfa aplicado en relacién con otras sociedades, en particular, las que
ejercieran actividades de financiacion.

Para el TJUE, el razonamiento del TGUE implicaba que este estaba ratificando

la metodologia de la Comision al determinar el sistema de referencia al margen
del Derecho nacional, y derivarlo directamente del propio articulo 107 TFUE,

con independencia de la incorporacion del principio de imposicién a precios de
mercado al sistema nacional luxemburguésy su regulacion especifica. Tal modo
de proceder, continué el TJUE, vulnera la jurisprudencia en el sentido de que el
sistema general de referencia debe determinarse por la Comision tras un examen
objetivo y detallado de la regulacién nacional. Y, si bien el principio de imposi-
cion a precios de mercado esta admitido en el sistema tributario luxemburgués,
no puede negarse que, al no existir armonizacion, no tiene un significado gene-
ral mas alla de las modalidades de aplicacién del mismo que se definan en el
Derecho nacionaly deben tenerse en cuenta las mismas al identificar el ambito
de referencia (parra. 93). EI TJUE consider6, ademas, que, al aceptar el TGUE
que la Comisién, para dotar de contenido al principio de imposicién a precios
de mercado, pudiera invocar normas que no forman parte del sistema tributario
luxemburgués, sin disponer de competencias para definir el sistema normal que
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debe aplicar un Estado miembro, este infringi6 las medidas de aproximacién de
legislaciones de los Estados miembros en materia de fiscalidad directa, y en par-
ticular los articulos 114.2 y 115 TFUE (parra. 94). A estos efectos, el TIUE, matizé
que, si bien el principio de imposicién a precios de mercado goza de un cierto
reconocimiento internacional a través de las Directrices de la OCDE, las mismas
dejan un relevante margen de apreciacién a los Estados miembros, que deben
concretar su contenido en su ordenamiento a través de su normativa, que es la
nica a tomar en consideracion para el analisis del articulo 107.1 TFUE (parra.
95-96). Quizés, de forma mas relevante, el TJUE concluyd que, a la postre, las
consideraciones anteriores constituyen una expresion de un principio fundamen-
tal integrante del ordenamiento juridico de la Unién, como principio general del
Derecho, el principio de legalidad tributaria, que exige que todos los elementos
esenciales del tributo y la obligacion de pago estén previstos en la ley, de modo
que permitan al contribuyente prevery calcular el importe de los tributos que
debe pagary el momento del pago (pérra. 97) (vid. el comentario a la STJUE
Zwiazek Gmin Zaglebia Miedziowego).

Y, en la medida que Luxemburgo tenia normas especificas en materia de precios
de transferencia, esto es, habia concretado en el ordenamiento nacional el
principio de imposicion a precios de mercado, en particular, para las sociedades
financieras, tales normas deberian haber sido tomadas en consideracion a la
hora de fijar el sistema general de referencia. Ni la Comision ni el TGUE tuvieron
en cuenta las mismas, sino una manifestacion abstracta del principio general

de imposicion a precios de mercado sin anclaje en las reglas nacionales (parra.
101).

Tampoco, continué el TJUE, la STJUE Forum 187, C-182/03 y C-217/03, de la que

la Comision habia pretendido derivar una version general y abstracta, anclada

en el articulo 107.1 TFUE, del principio de imposicion a precios de mercado sirve
para justificar la postura de la propia Comisién o del TGUE, ya que, en la misma,
el TJUE alcanzé sus conclusiones comparando cémo se aplicaba el principio de
imposicién a precios de mercado en relacion con ciertas sociedades con cdmo se
regulaba en la propia normativa belga tal principio con caracter general (parra.
102-103).

En la medida en que este razonamiento principal de la Comisiény el TGUE ge-
neraban un error de Derecho, tampoco los razonamientos subsidiarios de tales
decisiones podian mantenerse por el TJUE, ya que los mismos también estaban
viciados por el error de Derecho relativo al razonamiento principal, lo cual llevé
al TJUE a anular la STGUE recurrida y, en consecuencia, la decision de la Comision
que tal sentencia convalidd, pues los errores en la determinacion del sistema
general de referencia vician el analisis que ambas decisiones desarrollan en
relacion con la selectividad.

EITJUE no se conform@, sin embargo, con la anulacién de la decision de la
Comisién y la STGUE, sino que, ademas, procedi6 a indicar que medidas como
las controvertidas podian analizarse desde la perspectiva del articulo 107.1 TFUE
siempre y cuando concurran todos los requisitos de esta norma (parra. 119),
aunque debian observarse una serie de cautelas en el examen de las mismas: (1)
la Comision ‘debe poder demostrar que los parametros previstos en el Derecho
nacional en la materia son manifiestamente incoherentes con el objetivo de
imposicion no discriminatoria de todas las sociedades residentes’ que persigue
el sistema fiscal nacionaly (2) ‘que tales parametros dan lugar sistematicamente
a una infravaloracién de los precios de transferencia aplicables a las sociedades
integradas [partes vinculadas] o a algunas de ellas, como las sociedades de
financiacién, en comparacién con los precios de mercado para las operaciones
comparables efectuadas por sociedades no integradas [no vinculadas]” (péarra.
122).

La STJUE resefiada tiene una importancia capital desde distintos puntos de vista:

1. Hasta el momento, cuando el TGUE habfa anulado decisiones de la Comision
relativas a ‘tax rulings’ (por ejemplo, Starbucks, Amazon, Apple) lo habia
hecho sobre la base de la incorrecta aplicacién o apreciacion de los requisi-
tos del principio de imposicién a precios de mercado, sin atacar de manera
directa el fundamento juridico Gltimo de las decisiones de la Comisiony la
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posicion de esta en el sentido de que el principio de imposicion a precios de
]urisprudencia mercado tiene un significado propio y auténomo derivado del articulo 107.1
del TJUE TFUE. La STJUE FIAT ataca, por el contrario, las premisas del razonamiento

de la Comisiony corta, en linea con lo que siempre se ha defendido en otros
trabajos anteriores, el vinculo del principio de imposicién a precios de mer-
cado con el articulo 107.1. TFUE para situarlo en el &mbito del que nunca de-
bié salir, cual es como los Estados han desarrollado tal principio como punto
de referencia para determinar si hay una ventaja selectiva. Obviamente, esta
sentencia condiciona el sentido de futuros pronunciamientos como Apple,
Amazon o Engie.

2. Laconclusion expresada en 1 no significa que la Comisién no pueda contro-
lar cdémo aplican los Estados miembros el principio de imposicidn a precios
de mercado, ya sea en su legislacion interna (por ejemplo, si establecen
regimenes especificos para cierto tipo de sociedades o contribuyentes) o
desde la 6ptica de la interpretacion y aplicacion de la misma a través de los
‘tax rulings’ que concedan a contribuyentes particulares. En ambos casos,
el umbral probatorio a cargo de la Comision se endurece, como pone de
manifiesto, el parrafo 122 de FIAT mas arriba transcrito (‘manifiestamente’y
‘sisteméaticamente’), aunque también este parrafo, junto con otros ante-
riores de la STJUE, parece invitar a la Comision a actuar en relacién con la
normativa luxemburguesa aplicable a las sociedades financieras si detecta
que la misma oculta ventajas selectivas, con respecto a la definicién general
luxemburguesa del principio de imposicidn a precios de mercado.

3. Desde la 6ptica general de la aplicacién del articulo 107.1 TFUE a las normas
tributarias, la STJUE enlaza directamente con otras anteriores, en particular,
Comision / Polonia, C-562/19 Py Comision / Hungria, C-562/19, que también
tuvieron el efecto de limitar los poderes de la Comision en el @mbito del
articulo 107.1. TFUE, reforzando de manera simultanea la autonomfa de los
Estados miembros en el disefio de sus sistemas tributarios. Tales senten-
cias también imponian una carga probatoria alta a la Comisién mediante la
referencia a la necesidad de que demuestra una ‘discriminacién manifies-
ta’. Obviamente, a pesar de que el TJUE no alude en esta ocasion a ello (a
diferencia de lo que ocurrié en Comisién / Polonia o Comision / Hungria,
la STJUE FIAT rebaja el impacto de la jurisprudencia del STIUE Comisién y
Espafia / Gibraltar, C-106/09Py C-107/09P en la que, como se recordara, se
declaré contrario al art. 107 TFUE el sistema global de tributacion de las so-
ciedades propuesto por Gibraltar. Es precisamente aquélla STIUE Comision
y Espafia / Gibraltar la que cabe situar en el origen de todos los problemas,
al permitir el TJUE a la Comisién en aquel momento el ataque a sistemas
tributarios con el articulo 107.1. TFUE utilizando referencias abstractasy
ajenas al ordenamiento nacional. En este sentido, si bien FIAT constituye un
serio revés para la Comision, no es menos relevante que, al mismo tiempo,
representa el reconocimiento (no explicito) del error que cometi6 el TJUE en
aquella sentenciay que dio lugar a la situacién de incertidumbre sobre el
ambito del articulo 107.1 TFUE que en nada ha contribuido a favorecer prin-
cipios fundamentales del Estado de Derecho, como la legalidad y la seguri-
dad juridica. El giro jurisprudencial que FIAT confirma, en consecuencia, no
puede mas que ser bienvenido, si bien la determinacién de la selectividad
de las normas tributarias continuara generando no pocas dificultades en
este ambito como consecuencia también de la jurisprudencia del TIUE que
no diferencia con claridad entre ventaja y selectividad en materia tributaria.

Desde el punto de vista procedimental, resulta curioso que fueran las alegacio-
nes de Irlanda (y no tanto las de FIAT o Luxemburgo) las que determinaron el fallo
del TJUE, lo cual anuncia el sentido que puede tener también la futura decisién
en Apple.
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La normativa interna de los Estados miembros

debe permitir al destinatario de una prestacion de
servicios reclamar directamente a la Administracion
tributaria la devolucion del IVA repercutido
indebidamente por el prestador cuando resulte
especialmente dificil el cobro directo al proveedor
del servicio

José Suarez y Arturo Parellada | Socio y abogado

> STJUE de 13 de octubre de 2022 (Sala Séptima), HUMDA y Nemzeti, C-397/2021
(ECLI:EU:C:2022:790)

El pasado 13 de octubre de 2022, el TJUE resolvi6 la peticion de decision
prejudicial planteada en el marco de un litigio entre una sociedad hingaray la
Administracion tributaria de dicho territorio.

El objeto del litigio era la denegacion de una solicitud de devolucién del IVA
repercutido por error, al estar la operacién no sujeta al IVA hlngaro en aplicacién
de las reglas de localizacién. Dicha solicitud fue presentada por el destinatario
de la prestacion de servicios, el cual habia satisfecho el IVA hingaro que el
prestador de servicios le habia repercutido incorrectamente. No obstante, bajo la
normativa doméstica de Hungria, la solicitud de devolucion del IVA debe hacerse
por la via judicial civil al emisor de la factura, quien regularizaria su situacion
tributaria con la Administracién competente.

En el caso que nos ocupa, se solicita al TJUE que se pronuncia sobre si la
Directiva del IVA permite al destinatario de una operacién solicitar directamente
a la Administracion nacional la devolucién de unas cuotas de IVA indebidamente
repercutidas, junto con los correspondientes intereses de demora, cuando resul-
ta imposible o excesivamente dificil para el prestador de los servicios efectuar el
pago, como en el caso concreto que el prestador habia sido objeto de un proce-
dimiento de liquidacion judicial.

En relacion con las cuestiones planteadas, el TJUE concluye que, en caso de
insolvencia del prestador de servicios, los principios de neutralidad del IVAy de
eficacia exigen que los Estados miembros establezcan los instrumentos nece-
sarios para que el destinatario pueda recuperar el IVA que le fue indebidamente
repercutido. En particular, los Estados miembros deben permitir que el destina-
tario pueda reclamar la devolucion directamente a la Administracion, siempre
que no concurra fraude o abuso, y tanto el prestador como el destinatario de los
servicios hayan actuado de buena fe.

El TJUE afiade en su sentencia que, a pesar de que la Directiva del IVA no es-
tablezca la obligacion de pagar intereses de demora por el excedente del IVA
ingresado por el contribuyente, de acuerdo con el principio de neutralidad, las
pérdidas econémicas generadas por la devolucién efectuada mas alla de un pla-
zo razonable deben ser compensadas mediante el pago de intereses de demora.

No obstante, dada la ausencia de disposicidn que lo regule en la Directiva del
IVA, el TJUE interpreta que las normas de aplicacion de los intereses para la devo-
lucion del IVA indebidamente facturado y abonado forman parte de la autonomia
procesal de los Estados miembros, limitada por los principios de equivalencia

y de efectividad. Asi, respecto al segundo principio, este exige que las normas
nacionales relativas al calculo de los intereses adeudados no tengan como con-
secuencia privar de una indemnizacién conveniente al sujeto pasivo ocasionado
por una devolucion tardia del IVA.

7 Pérez-Llorca


https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=267136&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=458939
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=267136&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=458939

Jurisprudencia
del TC

() Jurisprudencia del TJUE
() Jurisprudencia del TC
() Jurisprudencia del TS
(7)) Doctrina administrativa

SIS

Newsletter Fiscal | Febrero 2023

JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

No es valida la notificacion en la direccion
electronica habilitada de una sociedad cuando la
Administracion sabe que el destinatario no accedio
a dicha notificacion

Diego Marin-Barnuevo y Samanta Diaz | Of Counsely abogada

» Sentencia del Tribunal Constitucional de 29 de noviembre de 2022
(ECLI:ES:TC:2022:147)

El Tribunal Constitucional se pronuncia en esta ocasién sobre la eventual vulne-
racion del derecho a la tutela judicial en un supuesto en que el administrado no
tuvo conocimiento de una notificacion que le fue legalmente notificada en su
Direccion Electrénica Habilitada (“DEH”).

En el caso enjuiciado, el contribuyente habfa sido dado de alta en el sistema el 2
de noviembre de 2011, pero nunca habfa accedido a la DEH. La primera vez que
lo hizo fue el 30 de noviembre de 2015, y en ese momento conocié la existencia
de una providencia de apremio derivada de una deuda liquidada en un proce-
dimiento de comprobacion limitada del que no habfa tenido noticia, por lo que
decidi6 interponer reclamacién econémico-administrativa contra la resolucion
que ponia fin a dicho procedimiento, que fue considerada extemporanea por
referirse a un acto que habfa devenido firme.

Como reaccidén a esa inadmision, el contribuyente inici6 el 30 de diciembre de
2016 un procedimiento de declaracién de la nulidad de pleno de derecho de la
liguidacién provisional conforme a lo dispuesto en el art. 217.1.a) LGT, el cual fue
inadmitido a tramite por considerarse que el contribuyente venia obligado a reci-
bir notificaciones a través del sistema de DEH desde el momento de su inclusién
en el mismo.

Contra esa nueva inadmision, el contribuyente interpuso recurso contencioso-ad-
ministrativo, que fue desestimado por el Juzgado Central por entender que la
notificacién de inclusion en el DEH se realiz6 correctamente pese a que la reso-
lucion que informaba de dicha inclusién habia sido notificada a una menor de
edad (16 afios) que no tenfa relacion con la mercantil demandante (era hija del
administrador (nico). Esa sentencia fue recurrida en apelacion ante la Audiencia
Nacional, que desestimd el recurso por entender que las actuaciones de la AEAT
eran conformes a la legalidad vigente.

La sentencia de la AN fue recurrida en casacion ante el Tribunal Supremo, que
inadmiti6 el recurso por falta de acreditacion del interés casacional para la for-
macion de jurisprudencia.

Finalmente, el contribuyente interpuso recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional, alegando vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva e in-
defension (art. 24.1 CE), en las vertientes del derecho de audienciay el derecho
a obtener una resolucion fundada en Derecho en el ambito administrativo, con
proscripcién de la arbitrariedad de los poderes publicos. Dicha lesién se atribuye
a laresolucion de inadmision a tramite de la solicitud de nulidad de pleno dere-
cho de la liquidacién provisional.

Una vez admitido el recurso de amparo, el Tribunal Constitucional considerd que la
actuacion llevada a cabo por la Agencia Tributaria no incumplié la regulacién en-
tonces vigente en materia de notificaciones electrénicas, puesto que la mercantil
demandante estaba obligada a recibir las comunicaciones por esa via. Ahora bien,
vistas las circunstancias en que se habia producido la notificacién postal de inclu-
sion en el DEH, el Tribunal entendi6 que no se puede afirmar indubitadamente que
la indefensidn alegada se debiera a la falta de diligencia del representante legal
de la demandante. Ademas, se ponderd la particular trascendencia de la docu-
mentacién requerida a través de la DEH para la correcta liquidacién del impuesto
comprobadoy el hecho de que la Administracion, que tenia constancia de que la
interesada no habfa tenido conocimiento del requerimiento por via electrénica, no
hubiera empleado otras formas alternativas de comunicacién.
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Por todo ello, el Tribunal Constitucional consider6 procedente reiterar lo afir-
]urisprudencia mado en la STC 84/2022 de 27 de junio, y afirmar que ante el fracaso “de las
del TC comunicaciones practicadas por via electrénica, la Administracién deberia haber
desplegado una conducta tendente a lograr que las mismas llegaran al efectivo
conocimiento de [la] interesad[a], pues a ello viene obligada conforme a la sinte-
sis doctrinal expuesta”.

Consecuentemente, el TC estimé el recurso de amparo, reconoci6 la vulneracién
del derecho a la tutela judicial efectiva, y ordend la retroaccién de las actua-
ciones “al momento anterior al dictado del acuerdo de liquidacion provisional
indicado, a fin de que la Agencia Tributaria proceda de manera respetuosa con
el derecho fundamental lesionado al momento anterior al dictado del acuerdo
de liquidacion provisional, para que la Agencia Tributaria proceda a de manera
respetuosa con el derecho fundamental lesionado”.
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JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Devengo de la cuota variable de AJD en la escritura
que documenta la transmision de una oficina de
farmacia

José Ramon Vizcaino y Paulino Gonzalez-Fierro | Socio y abogado

> Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 2022
(ECLI:ES:TS:2022:3884)

En esta sentencia el Tribunal Supremo analiza el devengo de la cuota gradual del
Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados por la escritura que documenta la
transmisién de una oficina de farmacia.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid habfia anulado la resolucién del
Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Madrid confirmatoria de la liqui-
dacién provisional girada por la Direccién General de Tributos de la Comunidad
de Madrid por el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados devengado por
la escritura que document6 la transmision de una oficina de farmacia.

La Comunidad de Madrid recurri6 en casacion la sentencia del Tribunal Superior
de Justicia al entender que dicha escritura cumplia todos los requisitos para
devengar la cuota variable de dicho impuesto al serinscribible la transmision en
el Registro de Bienes Muebles.

El Tribunal Supremo fij6 en el auto de admisidn el interés casacional en deter-
minar si la primera copia de una escritura notarial en la que se documenta la
cesion o transmision de una oficina de farmacia es un acto sujeto al Impuesto
sobre Actos Juridicos Documentados por ser inscribible el titulo en el Registro de
Bienes Muebles.

A la hora de resolver el recurso de casacidn, el Alto Tribunal se remite a su sen-
tencia del 26 de noviembre de 2020 (rec. 3873/2019), en la que establecié que
la escritura que documenta la transmisién de una oficina de farmacia esta sujeta
a la cuota gradual Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados por cumplir
todos los requisitos exigidos para su devengo.

En particular, el Tribunal Supremo establecié que la transmisién de una oficina
de farmacia era inscribible en el Registro de Bienes Muebles en la Seccién de
otros bienes muebles registrables, sin que exista ninguna norma que impida
suinscripciony con independencia de la eficacia de dicha inscripcion frente a
terceros, mas alin, cuando existen comunidades auténomas que obligan a su
inscripcion.

Ademas, el Tribunal reitera que lo relevante a los efectos del devengo de la
cuota variable del Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados es que sea
susceptible de inscripcion con independencia de que dicha inscripcion llegue a
producirse.

Todo esto lleva a casar la sentencia de instanciay a fijar como jurisprudencia
que la transmisién de una oficina de farmacia en escritura plblica devenga el
Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados.

Pérdida del efecto interruptivo de la prescripcion
de las actuaciones inspectoras por superacion del
plazo maximo de duracion del procedimiento

Jesis Cudero e Ignacio Echavarri | Of Counsely abogado

» Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 2022
(ECLI:ES:TS:2022:4176)

En el supuesto enjuiciado se sucedieron distintos hechos que conviene resumir
ordenadamente para facilitar la comprensién de la doctrina dictada:
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 Enelmesde febrero de 2014 se iniciaron actuaciones inspectoras frente
a una sociedad para la comprobacién de su tributacién en IS e IVA por los
ejercicios 2011y 2012. En octubre de 2015, habiendo transcurrido 248 dias
desde el inicio del procedimiento, se dictaron acuerdos de liquidacion.

» Reclamados en via econémico-administrativa ambos acuerdos, el TEAR de
Catalufia se pronuncié acumuladamente, en octubre de 2018, resolviendo
que el plazo maximo de actuaciones se habia superado en 22 dias por causa
imputable a la Administracidn. En consecuencia, declaré la prescripcion
parcial de las actuaciones, alcanzando la misma a las dos primeras declara-
ciones trimestrales del IVA de 2011, pero no al resto de la liquidacién, en el
entendimiento de que con el acuerdo de liquidacién se reanudaron las ac-
tuaciones inspectorasy se interrumpié la prescripcion respecto de aquellas
obligaciones no prescritas en dicho momento.

»  Disconforme con la resolucién, la sociedad interpuso recurso contencio-
so-administrativo ante el TS) de Cataluia. En la sentencia, el Tribunal estimé
las pretensiones de la sociedad y anulé la resolucién del TEARYy la liquida-
cion de la que traia causa. EI TS] consideré que, atendiendo a la redaccion
originaria del art. 150.1 de la LGT (entonces aplicable), una vez se superd
el plazo méximo de duracién de unas actuaciones inspectoras se requeria,
para poder considerar interrumpida la prescripcién, que la Administracién
tributaria hubiese notificado un acuerdo de reanudacién formal de las
actuaciones, lo que en este caso no se produjo, en la medida que el acuerdo
de liquidacién notificado no sirve, a juicio del TS), para entender cumplido
dicho requisito. En consecuencia, niega el Tribunal que existiese una actua-
cion inspectora con virtualidad de interrumpir la prescripcién.

e Pordltimo, frente a esta sentencia la Administracion General del Estado
interpuso recurso de casacién. En el auto de admision de este, la cuestion
con interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia quedé
circunscrita a “determinar la fecha a la que ha de estarse para comprobar
sila potestad de la Administracién para determinarla deuda tributaria ha
prescrito una vez constatada la inexistencia de interrupcion de la prescrip-
cion por el exceso del plazo legalmente previsto para la tramitacion del
procedimiento inspector. En particular, ha de discernirse si ha de fijarse ese
momento en la notificacién de la liquidacién o en la ulterior interposicién de
un recurso o reclamacion frente a este acto por parte del interesado”.

Para resolver el litigio, la sentencia se remite a diversos pronunciamientos ante-
riores, constituidos por las sentencias de la propia Sala y Seccién de 30 de junio
de 2021 (dictada en el recurso de casacién nim. 1060/2020), o de 29 de junio de
2022 (recaida en el recurso de casacién nim. 2366/2020), y reitera su doctrina
segln la cual la fecha que debe tenerse en cuenta, a efectos de una posible pres-
cripcion de la accion para determinar la deuda tributaria, es la de notificacién del
acuerdo de liquidacién que pone fin al procedimiento inspector, y no la ulte-

rior fecha de interposicién de un recurso o reclamacién. De esta forma, el Alto
Tribunal estima el recurso y casa la sentencia del Tribunal catalan.

Para llegar a esta conclusidn, parte la Sala de su propiay reiterada jurispruden-
cia, segln la cual la adecuada interpretacion del articulo 150.1, en relacién con
el articulo 68.1.a), ambos de la LGT, obliga a entender que (i) una vez excedido
el plazo del procedimiento inspector, no “cualquier actuacién enderezada a la
regularizacion tributaria del contribuyente” interrumpe la prescripcion, sino solo
aquéllas que pongan de manifiesto una clara voluntad de reanudar el procedi-
miento y que informen al contribuyente, de manera clara, precisay completa de
los conceptos y periodos a los que van a alcanzar las actuaciones que van a reali-
zarse después de tal actuacién; de manera que (ii) si cuando recae el acuerdo
de liquidacién ya habia prescrito el derecho de la Administracion a liquidar, no
cabe en modo alguno una posterior reanudacién de las actuaciones con eficacia
interruptiva de la prescripcién, por cuanto esta ya se habfa producido.

Cosa distinta, como aclara el Tribunal Supremo, es que el acuerdo de liquida-
cién -como acontece en el proceso resuelto en la sentencia que analizamos- se
haya dictado y notificado dentro del plazo de prescripcién, aun cuando se
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hubiese superado el plazo maximo de duracién del procedimiento inspector. En
estos supuestos, el acuerdo de liquidacion si tiene efectos interruptivos de la
prescripcion.

En conclusidn: (i) la fecha a la que ha de estarse para comprobar la potestad de
la Administracién para determinar la deuda tributaria, una vez superado el plazo
legalmente previsto para la tramitacion del procedimiento inspector (con la con-
siguiente pérdida del efecto interruptivo de la prescripcion derivado del inicio
de las actuaciones inspectoras), es, en todo caso, la de notificacion del acuerdo
de liquidacion; (ii) si dicho acuerdo se notifica en una fecha situada dentro del
plazo de prescripcion de cuatro afios, habra de considerarse -incluso cuando

se hubiera excedido el plazo de duracion de las actuaciones inspectoras- que la
Administracién no ha perdido su derecho a determinar la deuda tributaria; y (iii)
si, a la fecha de notificacion de aquella liquidacion, habia transcurrido el plazo
de prescripcién, no cabe reanudacién del procedimiento con efecto interruptivo
de la misma, pues en estos casos ya ha prescrito el derecho de la Administracién
a regularizar la situacion del obligado tributario.

El impuesto satisfecho en el extranjero que no
dio lugar a la practica de la deduccion por doble
imposicion internacional es gasto deducible

Norma Peiia y Daniel Olabarri | Socia y Abogado

» Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 2022
(ECLI:ES:TS:2022:4150)

El Tribunal Supremo resuelve un recurso de casacion relativo al calculo de la
deduccion para evitar la doble imposicién internacional en el Impuesto sobre
Sociedades de acuerdo con la regulacién contenida en el articulo 31 TRLIS, apli-
cable a los periodos impositivos que se hubieran iniciado antes de 1 de enero de
2015.

El referido articulo 31 TRLIS permitia deducir de la cuota integra el menor de (i) el
importe efectivo del impuesto satisfecho en el extranjero por las rentas obteni-
das fuera de nuestro pais, y (ii) el importe de la cuota integra que corresponderia
pagar en Espafia si esas rentas se hubieran obtenido en nuestro pais. Asimismo,
se establecia que el impuesto satisfecho en el extranjero formaria parte de la
base imponible (es decir, no serfa un gasto fiscalmente deducible), incluso
aunqgue el mismo no pudiese beneficiarse totalmente de la deduccién por doble
imposicion.

En la sentencia referida, el Tribunal Supremo resuelve las siguientes dos cuestio-
nes de interés casacional: en primer lugar, si, para el calculo de la cuota integra
que corresponderfa pagar en Espaia, procede tomar el resultado de explotacion
de la entidad y, en segundo lugar, si, para el caso de no poder aplicar la deduc-
cién por doble imposicién internacional al impuesto satisfecho en el extranjero,
cabe revertir el ajuste positivo efectuado en la base imponible del IS, lo que
equivale a la posibilidad de deducirlo como gasto.

En lo relativo a la primera cuestion de interés casacional, de forma coincidente
con pronunciamientos anteriores, la Sala reitera su criterio en lo referente al cal-
culo de la deduccién en la medida en la que la misma debe calcularse sobre la
renta neta “de forma que la renta gravada resulta de la diferencia entre ingresos
y gastos”, por lo que, a falta de mayores pruebas aportadas por el obligado tri-
butario sobre los ingresos y gastos obtenidos en el extranjero, si procede tomar
el resultado de explotacion como referencia. De este modo, si el resultado de
explotacion es negativo, no se puede deducirimporte alguno.

En lo relativo a la segunda cuestién con interés casacional, la Sala coincide con
el criterio de la sentencia de instancia estableciendo que, en aquellos supuestos
en los que se deniega la aplicacién de la deduccién por doble imposicién inter-
nacional del articulo 31 TRLIS, es conforme a derecho que la compafiia revierta

el ajuste positivo efectuado en la base imponible del IS, considerando asi como
gasto fiscalmente deducible el impuesto extranjero. Para alcanzar esta conclu-
sion se basa en dos razonamientos.
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En primer término, el gasto derivado del impuesto satisfecho en el extranjero
cumpliria con todos los requisitos establecidos en el TRLIS para su deducibili-
dad, sin que exista una norma que impida su deduccién.

En segundo término, entiende el Tribunal Supremo que el ajuste positivo solo
procede en los supuestos en los que se haya practicado la deduccidén para evitar
la doble imposicion internacional, pues en ese caso si seria contrario a la finali-
dad de la norma que el impuesto satisfecho en el extranjero, tomado en cuenta
para la practica de la deduccion por doble imposicion, fuera también gasto
deducible. Pero si el impuesto no se ha beneficiado de la deduccién, una inter-
pretacion finalista de la norma debe llevar a considerarlo como gasto deducible,
interpretacion que, en opinion del Tribunal Supremo, se refuerza por el hecho de
que la actual LIS, aplicable a los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de
enero de 2015, s permite de manera expresa considerar como gasto deducible el
impuesto satisfecho en el extranjero que no se haya beneficiado de la deduccién
por doble imposicion.

De esta forma concluye que, “cuando el impuesto satisfecho en el extranjero
no haya dado lugar a la prdctica de la deduccién por doble imposicién interna-
cional, si cabe revertir el ajuste positivo efectuado en la base imponible, lo que
equivale a la posibilidad de deducir como gasto el impuesto satisfecho en el
extranjero”.

La Inspeccion que solicita informacion al extranjero
(que constituye una dilacion no imputable a la
Administracion) no puede dictar liquidacion
provisional antes de que finalice el plazo
establecido para la aportacion de dicha informacion

José Suarez y Esther Virgili | Socio y Counsel

» Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 2022
(ECLI:ES:TS:2022:4195)

ElTribunal Supremo casay anula una sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana al considerar que la imposibilidad de comprobar
con caracter definitivo los elementos de la obligacion tributaria debe apreciarse
de manera objetiva, por lo que no puede la Inspeccion dictar una liquidacion
provisional por no haberse recibido respuesta a la peticion de informacién
cursada a las autoridades fiscales de otro Estado antes de que se haya agota-
do el plazo maximo de 12 meses de interrupcién justificada de las actuaciones
previsto legalmente.

En el caso concreto, el procedimiento de inspeccién se ve interrumpido de mane-
ra justificada, por un periodo de 12 meses, por la solicitud de informacion a las
autoridades fiscales de Suiza, tal y como autoriza el articulo 103 a) del RGIT. Sin
embargo, la Inspeccion dict6é una liquidacion provisional cinco meses antes de
que expirase el mencionado plazo, alegando la imposibilidad de determinar la
obligacion tributaria al no haber recibido la informacién pertinente por parte de
las autoridades fiscales suizas.

En este sentido, la cuestién que presenta dicho interés casacional es, si en el
marco de un procedimiento de inspeccion que se interrumpe justificadamente
por peticion de informacion a autoridades fiscales de otro Estado (articulo 103 a)
del RGIT), se puede dictar una liquidacion provisional sin haber agotado el plazo
previsto para dicha interrupcion.

La regla general, taly como ha sido reiterado por el Tribunal Supremo, es que en
un procedimiento de inspeccidn este finalice con el dictado de una liquidacién
definitiva, siendo la liquidacién provisional un acto administrativo reservado
para determinadas situaciones. De este modo, se emiten liquidaciones provisio-
nales cuando existan elementos de la obligacién tributaria que no hayan podido
determinarse con caracter definitivo (articulo 101.4 a) de la LGTy 190.3 del RGIT),
existiendo para ello una imposibilidad objetiva de poder obtener la informacién
necesaria.
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A la vista de ello, el Tribunal Supremo declara que, como se ha establecido en
reiterada doctrina, la existencia de un periodo de interrupcion justificada esta
asociada a la necesidad de contar con la informacion requerida para dictar una
liquidacion. Por lo tanto, en este caso, en el que no se recibe la informacion ni se
consume el plazo de la interrupcién, la Administracion se anticipa al dar por con-
cluido el procedimiento sin agotar el periodo previsto de 12 meses, por lo que no
se da la imposibilidad objetiva para comprobar de manera definitiva la obliga-
cion tributaria, pues no concurre el régimen legal que habilita para el dictado de
una liquidacién provisional.

Es de destacar que la Sentencia alude de nuevo al principio de buena
Administracion, al sefalar que la actuacion de la Administracion “se considera
vulneradora del principio de buena Administracién pues utiliza un instrumento
que le permite eludir las reglas que establecen un plazo mdximo de duracién
para las actuaciones de comprobaciéon, se produce la interrupcion de la prescrip-
cion y le permite una nueva comprobacién posterior”.

La garantia prestada por el deudor principal

es trasladable a los responsables solidarios,

que podran obtener la suspension del acuerdo

de derivacion de responsabilidad solidaria sin
necesidad de prestar garantia en via administrativa

José Azqueta y Jesiis Cudero | Socio y Of Counsel

» Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 2022
(ECLI:ES:TS:2022:4382)

En esta sentencia del Tribunal Supremo, la cuestion de interés casacional
planteada es: “determinar si la garantia prestada por el deudor principal es
trasladable a los responsables solidarios, de forma que estos puedan obtener la
suspension del acuerdo de derivacion de responsabilidad solidaria sin necesi-
dad de prestar garantia en via administrativa, con la sola invocacion de que el
deudor principal presté la correspondiente garantia para responder del pago de
la deuda tributaria”.

La parte recurrente y el Abogado del Estado centran el debate en la interpretacion
del articulo 124.2 del RGR, el cual dispone que las solicitudes de suspensién del
procedimiento de recaudacién efectuadas por un responsable no afectaran al
procedimiento de recaudacion iniciado frente a los demas responsables de las
deudas a las que se refieran dichas solicitudes. La parte recurrente entiende que
dicho articulo hace referencia a hechos entre responsables solidarios, donde la
garantia prestada por uno de ellos no seria trasladable al otro, por lo que no se-
ria de aplicacién al caso que nos ocupa. Mientras que el Abogado del Estado en-
tiende que la deuda del responsable tributario es una deuda auténoma, distinta
de la deuda del deudor principal, pudiendo impugnar la liquidacién, pero esa
impugnacion recae sobre el acto de derivacion de responsabilidad (i.e., mientras
que el deudor principal impugna su liquidacion, el responsable impugna el acto
de derivacion de responsabilidad).

ElTribunal Supremo, de la misma forma que la parte recurrente, concluye que el
articulo 124.2 del RGR no es aplicable al caso, en la medida en que no estamos
ante una relacién entre responsables solidarios y sus respectivos procedimientos
auténomos, sino ante la relacion entre el deudor principaly la deuda tributariay
los responsables solidarios y la deuda accesoria.

De forma extraordinariamente gréfica destaca la sentencia que si el responsable
—cuando acontece el presupuesto previsto en la norma- queda sujeto al pago de
la deuda en funcién de garantia y solo para el caso de que no pague el deudor
principal, “si existe dicha garantia aportada por el deudor principal pierde la
funcion que la ley le asigna al responsable”, de tal manera que carece de sentido
exigirle —para suspender la ejecucidn de su deuda- una nueva garantia que
resulta “innecesariamente aflictiva y perjudicial”.
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De exigirse esta segunda garantia —que, de no prestarse, podria hacer que se
persiguiera el patrimonio del responsable- se pondria en entredicho el principio
de proporcionalidad y se vulnerarian las exigencias del principio segin el cual la
Administracion debe actuar de la forma menos gravosa para el contribuyente, so
pena de incurrir en una sancion de facto, pues si el cobro de la deuda es seguro
por aquel sobre el que recae directa y principalmente el deber de contribuir, la
relacion de dependencia en cuanto a la garantia de la deuda desaparece.

Por consiguiente, concluye la sentencia, la doctrina que debe fijarse es la
siguiente: (i) la garantia prestada por el deudor principal es trasladable a los
responsables solidarios, de forma que estos puedan obtener la suspensién de
su declaracién de responsabilidad solidaria sin necesidad de prestar garantia
en via administrativa, con la sola invocacién de que el deudor principal presté la
correspondiente garantia para responder del pago de la deuda tributaria; (ii) sin
embargo, en los casos en los que las garantias aportadas no fueran suficientes
para garantizar la deuda, estarfa justificado que, para obtener la suspensién, se
exigiera al responsable que garantizara la deuda pendiente no asegurada.

ELTS plantea una cuestion prejudicial al TJUE para
que determine si el derecho de la Union Europea
permite el establecimiento de tipos diferenciados
del impuesto sobre hidrocarburos dentro de un
mismo estado miembro

José Azqueta y Marc Chevalier | Socio y abogado

> Auto del Tribunal Supremo de 15 de noviembre de 2022
(ECLI:ES:TS:2022:16739A)

El Tribunal Supremo plantea una cuestion prejudicial al TJUE en el marco de un
proceso en el que la parte recurrente es un proveedor de servicios energéticos
que solicita la devolucién de ingresos indebidos derivados de la repercusion
soportada del Impuesto sobre Hidrocarburos. La cuestion central del recurso es
la compatibilidad del articulo 5o.ter de la LIIEE con el articulo 5 de la Directiva
2003/96/CE de 27 de octubre de 2003 por la que se reestructura el régimen
comunitario de imposicién de los productos energéticos y de la electricidad.

El articulo 5 de la Directiva 2003/96/CE establece una imposicion minima para
todos los Estados miembros, pero no sefiala en dicho precepto de manera expli-
cita que deba existir cierta uniformidad en la aplicacién de los tributos energéti-
cos dentro de un Estado. El articulo so.ter de la LIIEE, por su parte, permite a las
Comunidades Auténomas fijar un tipo impositivo autonémico al Impuesto sobre
Hidrocarburos, permitiendo asi que la tributacién bajo este impuesto no sea
idéntica por producto y uso en todo el territorio nacional.

Por otro lado, los articulos 14.1y 2 del RRVA reconocen legitimidad para solicitar
la devolucidn de esas cantidades indebidamente soportadas a quien hubiera
soportado la repercusién legal de un tributo. No obstante, y como senala el auto
analizado, la devolucién no se podria solicitar ni obtener si dieran lugar a un
enriquecimiento injusto, por lo que el recurrente queda obligado a realizar un
ejercicio probatorio que demuestre que dichas cuotas indebidamente soporta-
das no fueron posteriormente repercutidas al consumidor final.

El Tribunal Supremo concluye que, a pesar de que el TJUE ha tratado cuestiones
similares de las que se puede inferir el principio de uniformidad nacional que
debe regir en la imposicién armonizada de impuestos especiales, no hay ningin
pronunciamiento expreso por parte del TJUE sobre la divergencia por territorios
del tipo de gravamen dentro de un mismo Estado miembro, por lo que decide
plantear la cuestion prejudicial al TJUE para que interprete el articulo 5 de la
Directiva 2003/96/CE.
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EL TEAC determina que cuando se aplica el método
de amortizacion segin tablas oficialmente
aprobadas a efectos del IS no debe considerarse
el valor residual de la construccion en la base del
calculo

Ignasi Montesinos y Claudia Vallverdd | Abogados
> Resolucion del TEAC de 24 de octubre de 2022 (RG 1135-2019)

El pasado 24 de octubre, el TEAC resolvi6 una reclamacién interpuesta en contra
de un acuerdo de liquidacion que versaba sobre la necesidad de tener o no en
cuenta el valor residual de la construccion de las edificaciones cuando estas se
amortizan conforme a las tablas fiscales previstas en la normativa del IS. En este
caso, la inspeccién negb al contribuyente la parte del gasto contable de la amor-
tizacién correspondiente al valor residual de la construccién de los inmuebles,
entendiendo que la base de la amortizacién debfa constituirse por la diferencia
entre su valor contable y su valor residual.

EITEAC ha resuelto que, a los efectos de amortizar correctamente el valor de

la construccion de los edificios (en ese caso, administrativos, comerciales, de
servicios y viviendas), o partes de estos, debe considerarse que ese valor de
construccion no tendré valor residual cuando haya transcurrido el periodo de
amortizacién fijado por las tablas previstas en el IS. Asi pues, si una entidad
amortiza sus edificios siguiendo los coeficientes conforme a las tablas del IS, las
amortizaciones que resulten de aplicar esos porcentajes al valor de la construc-
cién de estos responderan a su depreciacion efectiva y, por lo tanto, seran unos
importes integramente deducibles, incluso en el caso de que la entidad aplique
el régimen de amortizar aceleradamente los elementos usados.

Consideracion de las participaciones preferentes
o privilegiadas a efectos de su deducibilidad en
el impuesto sobre sociedades: «Instrumento
Financiero» vs. «Instrumento de Patrimonio»

Arturo Parellada y Maria Gutiérrez | Abogados
» Resolucion del TEAC de 24 de octubre de 2022 (R.G. 2569/2020)

En el supuesto analizado, la recurrente es un contribuyente del Impuesto sobre
Sociedades que emitié nuevas participaciones, denominadas “privilegiadas” o
“de clase B” que fueron integramente suscritas y desembolsadas. Las referidas
participaciones otorgaban el derecho a un dividendo preferente que se devenga-
ria automaticamente con la aprobacién de las cuentas anuales de la sociedad,
siempre que existiesen beneficios o reservas distribuibles suficientes.

En el marco de las actuaciones inspectoras del IS, la Administracién regulariz6
la calificacién de las referidas participaciones como instrumento de patrimonio,
en lugar de como pasivo financiero, y, por lo tanto, calific6 los pagos efectuados
en virtud de estas participaciones como una retribucién de fondos propios no
deducible a efectos del IS.

Frente a lo manifestado por la Inspeccién, la reclamante niega esa calificacion,
defendiendo que estas deben ser consideradas un pasivo financiero o, en su
caso, un instrumento financiero compuesto y, por lo tanto, el gasto financiero
asociado a las mismas como un gasto deducible a efectos del IS.

A fin de determinar la correcta calificacion de las participaciones preferentes, el
TEAC se remite a la normativa contable y, en particular, a la Resolucién del ICAC
de 5 de marzo de 2019, en virtud de la cual, si las acciones o participaciones
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gozan de un privilegio incondicional en forma de dividendo minimo, sea o no
acumulativo, las acciones o participaciones sociales se clasificaran como un
instrumento financiero compuesto.

De acuerdo con lo establecido en la Ley de Sociedades de Capital, existird un
privilegio incondicional cuando las demas participaciones sociales o acciones no
puedan recibir dividendos con cargo a beneficios mientras no haya sido satisfe-
cho el dividendo privilegiado.

Asi, el TEAC resuelve que se esta ante un pasivo financiero cuando el dividen-

do de las acciones privilegiadas deba pagarse independientemente de si se
reparten o no dividendos al resto de accionistas, sin perjuicio de la necesidad de
generar resultados positivos, dado que la entidad no puede evitar el pago (i.e.
obligacion incondicional).

Aplicando el razonamiento expuesto al caso concreto, el TEAC resuelve que las
participaciones privilegiadas emitidas por el recurrente llevaban aparejado un
privilegio incondicional para su tenedory, por tanto, deben contabilizarse como
un instrumento financiero compuesto, teniendo el desembolso derivado del
dividendo repartido la consideracién de gasto financiero.

Finalmente, en relacion con la deducibilidad de dicho gasto financiero a efectos
del IS, el TEAC determina que debe estimarse su deducibilidad en la medida que
la normativa del IS solo considera no deducibles los gastos que representan una
retribucién de fondos propios.

Es posible exigir al administrador declarado
responsable subsidiario las obligaciones exigidas
a la sociedad a raiz una previa declaracion de
responsabilidad solidaria

Esther Virgili y Guillermina Trujillo | Counsely abogada
» Resolucion del TEAC de 16 de noviembre de 2022 (RG 1716/2020)

En el presente caso, el TEAC analiza un supuesto de responsabilidad tributaria en
cascada, que versa sobre el alcance de la responsabilidad subsidiaria del admi-
nistrador dictada al amparo del articulo 43.1.b) de la LGT, por incumplimiento de
la obligacion de cese ordenado de la sociedad a la que administraba. En concre-
to, se cuestiona si el hecho de que la responsabilidad de la administradora sea
de caracter subsidiario constituye un limite al alcance de su responsabilidad,

en el sentido de que esta no pueda extenderse a aquellas deudas tributarias
respecto de las que la sociedad deudora no era sujeto pasivo, sino solamente
obligada al pago por haber sido declarada, a su vez, en su dia, responsable
solidaria.

Al respecto, la resolucion del TEAR de Andalucia recurrida por el Director de
Recaudacion de la AEAT, argumentaba, sobre la base del principio de legalidad
tributaria, que no cabfa sostener que los responsables tributarios subsidiarios
pudieran venir obligados a responder de las obligaciones tributarias que se
hayan impuesto a las sociedades administradas como responsables solidarios,
en tanto que no existe una relacién entre el declarado responsable y el deudor
principal.

Sin embargo, el TEAC no comparte el criterio del TEAR y considera que, a los
efectos de una eventual derivacion de responsabilidad, ésta es plenamente
exigible a todos los obligados tributarios, entre ellos, los responsables, por lo
que entiende que, si se cumple el presupuesto legal de derivacion previsto en el
art. 43.1.b) de la LGT por incumplimiento de las obligaciones respecto de la diso-
lucién ordenada de la sociedad administrada, no existe limitacién objetiva del
alcance de dicha responsabilidad, por lo que el administrador debera responder
también de aquellas deudas de la que la sociedad administrada era obligada al
pago por haber sido declarada responsable solidaria.

Aungue el TEAC no lo menciona, su pronunciamiento sigue la linea marcada por
el Tribunal Supremo en previos pronunciamientos, como el de la sentencia de
10 de julio de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:2694), en el que el Alto Tribunal afirmé con
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rotundidad que aun cuando para que exista un responsable tiene que haber
siempre un deudor principal, “al mismo tiempo el responsable tributario incurre
en esa posicién por un presupuesto de hecho distinto y ajeno a los que concier-
nen al deudor principal. De manera que pude darse el caso de que se sitie a un
responsable solidario junto a un responsable subsidiario siempre que se dé el
presupuesto de hecho que determine la primera de las causas de responsabili-
dad solidaria, como puede suceder en los casos previstos en el art. 42.2. LGT”".

EL TEAC establece que son deducibles en el IS las
pérdidas obtenidas por la amortizacion de acciones
sin compensacion econémica en una entidad
financiera por la resolucion de esta dltima

Yi Zhou y Marc Chevalier | Abogados
» Resolucion del TEAC de 24 de noviembre de 2022 (RG. 6459/2022)

Como es sabido, en el ejercicio 2017, la LIS establecia en su articulo 21 una
exencion plena por las ganancias de capital obtenidas como consecuencia de

la transmisién de participaciones en una sociedad en la que se ostentaba una
participacion cualificada (i.e. 5% o0 més de 20.000.000 € de valor de adquisi-
cion). A su vez, el articulo 21 de dicha ley, establecia un régimen simétrico de no
deducibilidad para las pérdidas derivadas de la transmision de participaciones
cualificadas. Como excepcion, la norma, en su apartado 8, si permite deducir
pérdidas derivadas de la extincion de la sociedad participada, siempre y cuando
dicha extincién sea consecuencia de una operacién de reestructuracién.

En el caso enjuiciado, el contribuyente, como consecuencia de la resolucion de
la entidad financiera Banco Popular acordada por la Junta Unica de Resolucién,
reconoci6 en IS el ejercicio 2017 una perdida deducible en la base imponible
del IS, ya que la resolucién supuso la amortizacion forzosa de las acciones que
ostentaba en dicha entidad financiera sin compensacion alguna. El proceso

de resolucion finaliz6 mediante la transmision de las participaciones a Banco
Santander por un euro y, fusionandose con la misma en el ejercicio 2018.

La Administracion, tras revisar las autoliquidaciones de 2017, consideré que no
procedia el reconocimiento de la perdida deducible ya que, segiin su criterio, la
amortizacién de las acciones debe equiparse juridicamente como una operacion
de transmisién de las acciones a la propia entidad bancaria emisora de estas
para que pudiera proceder a su amortizacion. Al tratarse de participaciones

que cumplian los requisitos previstos en el articulo 21.3 de la LIS, las pérdidas
derivadas de la transmision no eran deducibles de acuerdo con el apartado 6 del
mismo articulo. Asimismo, la Administracién entendi6 que las rentas negativas
obtenidas por el contribuyente tampoco puede tener la consideracién de una
renta negativa deducible derivada de la extincion de una entidad participati-

va, en los términos previstos en el articulo 21.8 de la LIS, ya que, (i) la entidad
bancaria no se habia extinguido en el momento de la amortizacién de la parti-
cipaciones por no haberse dado su disolucion, liquidacién e inscripcion en el
registroy (ii) la extincidn posterior de la entidad bancaria en el afio 2018 es como
consecuencia de una operacién de reestructuracion, lo que impide la deduccion
de la renta negativa.

El contribuyente, disconforme con el acuerdo administrativo, plante6 reclama-
cién econdmico-administrativa ante el TEAC alegando que, la amortizacion forzo-
sa de las acciones que ostentaba en la entidad bancaria fue llevada a cabo en el
contexto de un procedimiento de resolucién de una entidad bancariay que, por
lo tanto, no existian precedentes. Asimismo, indic6 que la amortizacién no podia
suponer una transmision de las acciones ya que las mismas dejaron de existiry
que, la amortizacién tuvo para los accionistas el mismo efecto que una extincién
de la sociedad.

ELTEAC, en su resolucién, concluye que el procedimiento de resolucién de la
entidad bancaria supuso para sus accionistas la anulacién de sus acciones, la
perdida irreversible de la inversion y la expulsion definitiva del capital, extin-
guiéndose la relacion socio-sociedad, efectos similares a los que se habrian pro-
ducido en caso de extincién. Ademas, indica el TEAC que el hecho de no haberse
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seguido la resolucion de la entidad bancaria por el procedimiento general de li-
quidacién no puede suponer un peor tratamiento tributario para los accionistas.

En consecuencia, el TEAC considera que el articulo 21.8 es aplicable a la amor-
tizacién de las acciones que el contribuyente ostentaba en la entidad bancaria
como consecuencia de su resolucién, siendo deducibles las perdidas obtenidas
como consecuencia de dicha amortizacion.

La resolucion de la Direccion General del Catastro
redne los elementos precisos para la determinacion
de los valores de referencia

Marta Rodriguez y Marc Barroso | Abogados
» Resoluciones del TEAC de 21 de diciembre de 2022 (RG 8964/2021y 8967/2021)

ELTEAC analiza en estas resoluciones los elementos necesarios para fijar el valor
de referencia de los bienes inmuebles urbanos del ejercicio 2022, y si la reso-
lucion de la Direccion General del Catastro (“DGC”) cumple con las directrices
contenidas en la disposicidn transitoria novena del Texto Refundido de la Ley del
Catastro Inmobiliario (“TRLCI”).

En los casos objeto de controversia, la DGC anunci6 la apertura de un tramite

de audiencia colectiva previo a la aprobacion de la Resolucién de la DGC para la
comprobacion de los valores de referencia de inmuebles urbanos en el ejercicio
2022. En dicho tramite, los reclamantes solicitaron la nulidad de la resolucion
puesto que existian irregularidades respecto de determinados inmuebles: (i) no
constaba en los expedientes toda la documentacién, lo que producia una inde-
fension manifiesta; (ii) el acto administrativo estaba innovando el ordenamiento
juridico y deberia limitarse a aplicary concretar las normas reglamentariamente
técnicas de valoracion; (iii) el Informe anual del mercado inmobiliario ristico
(“IAMIR”) no esta regulado en su estructura ni en su contenido por norma juridi-
cavaliday no tiene una base cientifica suficiente para extraer conclusiones vali-
das; y (iv) el valor de referencia deberia basarse en las compraventas realizadas
como mucho en el afio inmediatamente anterior, pero no en mas de un ejercicio.

En este contexto, el TEAC resuelve, en primer lugar, que los expedientes se
encuentran completos, sefialando que la publicacién en la Sede Electrénica del
Catastro de los mapas de valores viene obligada por la disposicién final terce-
ra del TRLCI, y que la Propuesta de Resolucién de elementos para el valor de
referencia de inmuebles urbanos para 2022 se publica también en dicha Sede
Electronica en aras de la seguridad juridica y trasparencia del procedimiento.

Resuelta la primera cuestion, el Tribunal afirma que la resolucién impugnada no
supone una innovacion del ordenamiento juridico, puesto que esta amparada
por el TRLCl y es compatible con las funciones atribuidas a la DGC para determi-
nar el valor de referencia de los bienes inmuebles de forma objetiva y con el limi-
te del valor de mercado. Por lo tanto, la concrecién de criterios y reglas de calculo
ha sido efectuada por la DGC en cumplimiento de una especifica habilitacion por
el legislador (disposicion transitoria novena TRLCI).

La resolucion relne los requisitos propios de los actos administrativos, ya que
no se sitla en un plano de abstraccion, sino que concreta los elementos precisos
para fijar los valores de referencia de los bienes inmuebles urbanos, conclusion
que, como recuerda también la jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacién
con las ponencias, no se veria enervada en este caso por la circunstancia de que
cada valor de referencia pueda ser aplicado en una pluralidad de ocasiones du-
rante la vigencia de la resolucidn, pues ello no la convierte en una norma general
y abstracta, ni tampoco por el hecho de que este acto de fijacion de los valores
de referencia sea presupuesto de otros actos ulteriores, pues ello no consiente
su equiparacién con una norma juridica.

Respecto al IAMIR, el Tribunal recuerda que constituye parte de los trabajos

previos necesarios para la elaboracién de la resolucién, y que el legislador atri-
buye a la DGC la competencia de elaborar dicho informe de mercado taly como
se recoge en el TRLCI. En dicha elaboracion participan, en una primera fase, los
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ponentes de las Juntas Técnicas Territoriales de Coordinacién Inmobiliariay, en
una segunda fase, la Subdireccion General de Valoracion e Inspeccién de la DGC,
refundiendo los anteriores informes y el informe anual del mercado inmobiliario
urbano, asi como atendiendo a la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre esta
materia. En cuanto a los médulos de valor medio que resultan del analisis del
propio IAMIR, deberan quedar documentados en la resolucién final, ya que sobre
ellos se configura el valor de referencia.

En conclusion, la resolucién contiene los elementos necesarios para poder deter-
minar el valor de referencia de cada inmueble, habiendo dado cumplimiento al
mandato del legislador, sustentado en las directrices contenidas en la dispo-
sicién transitoria novena TRLCI, que exige, en el caso de los bienes inmuebles
urbanos, la aplicacién de los médulos basicos de suelo y construccién de cada
municipio, aprobados en la fase de coordinacién de valores y su ajuste al Real
Decreto 1020/1993, sin perjuicio de la discrecionalidad técnica reconocida a la
DGC, en tanto 6rgano competente para dictar la resolucién.

DGT

Inclusion en la prorrata del IVA de las ventas de
inmuebles por fondos y sociedades de capital
riesgo

José Ramon Vizcaino y Paulino Gonzalez-Fierro | Abogados

> Consulta de la Direccion General de Tributos V2133-2022 de 11 de octubre de
2022

El consultante, una sociedad gestora de fondos y sociedades de capital riesgo,
plantea la cuestién de si las operaciones de ventas de bienes inmuebles se
deben de considerar como operaciones accesorias a efectos del calculo de la
prorrata del IVA.

Se trata de la ampliacién de otra consulta anterior, V1326-22, donde ya se habia
determinado que los fondos y las sociedades de capital riesgo tenian la condi-
cion de empresarios y profesional a efectos del IVA ya que, ademas de participar
en el capital de otras sociedades, realizaban una actividad permanente y conti-
nla de prestamos participativos y ordinarios.

En este caso, la Direccion General de Tributos comienza estableciendo que para
que una entidad se pueda deducir la cuota soportada de IVA debe realizar una
actividad econémica en el ambito de la Ley del IVA (explotacion de un bien cor-
poral o incorporal con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo).

En el caso en cuestion habria que analizar dos etapas si las operaciones inmobi-
liarias pueden considerarse como actividad econdmica; y si la respuesta es afir-
mativa, si estas operaciones son accesorias en términos de la Directiva de IVA.

En este caso dado que las sociedades y fondos gestionados cuentan con los me-
dios suficientes para el desarrollo de una actividad inmobiliaria, los rendimien-
tos de dicha actividad deben incluirse en el ambito de aplicacion del IVA.

A continuacién, procederia analizar si dicha actividad inmobiliaria podria tener
la consideracion de accesoria.

En este sentido, la Direccién General de Tributos entiende que una actividad
accesoria debe cumplir dos requisitos acumulativos: (i) el caracter cualitativo de
la operacion, se debera de valorar si las operaciones inmobiliarias suponen una
utilizacion muy limitada de los bienes y servicios por los que se paga IVA; (ii) el
caracter cuantitativo de la operacion, que los ingresos derivados de las operacio-
nes accesorias no superen en magnitud a los de la actividad principal (aunque
pueden superarlos de manera puntual).

La valoracién conjunta del cumplimiento de ambos requisitos en cada caso per-
mitird determinar la accesoriedad o no de la operacién en cuestion.
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La cuota de liquidacion obtenida por un socio
residente fiscal en Corea tiene la calificacion de
dividendo de conformidad con el protocolo al CDI
Espana-Coreay por lo tanto es susceptible de
retencion en Espana

Ignacio Pascualy Juan Puertas | Abogados
» Consulta de la Direccion General de Tributos V2165-22 de 14 de octubre de 2022

La DGT analiza en su Consulta V2165-22, de 14 de octubre de 2022, la tributacién
de un socio no residente (residente fiscal en Corea del Sur) derivada de la disolu-
ciény liquidacion de una sociedad residente fiscal en Espafia.

La particularidad de esta consulta reside en el Protocolo al Convenio para evitar la
doble imposicion suscrito entre Espafia y Corea del Sur pues establece en la letra
a) del apartado primero que “se entenderd que el término “dividendos” incluye los
beneficios de liquidacion de una sociedad residente de un Estado contratante”.

Con arreglo a lo contenido en la Ley del IRNR (por remision a la Ley del IRPF), asi
como un gran nmero de convenios de doble imposicién suscritos por Espafia
(siguiendo las indicaciones del articulo 13 del Modelo de Convenio de la OCDE),
la cuota de liquidacién que obtuviese un socio no residente en Espafia tendria la
calificacion de ganancia de capital.

Sin embargo, dada la primacia de las disposiciones del Convenio, la calificacién
de la renta como dividendo determina que el estado de la fuente tenga potestad
para gravar dicha cuota de liquidacién (apartado 2 del articulo 10 del Convenio
para evitar la doble imposicion Espafia-Corea).

Por tanto, la renta quedaria sujeta a una retenciéon maxima del 15% en Espana,
siempre que el socio residente en Corea del Sur tuviese la consideracion de
beneficiario efectivo de dicha renta y acredite su residencia a efectos del
Convenio mediante el oportuno certificado expedido por las autoridades fiscales
competentes.

Se entendera extinguido el grupo consolidado
previo cuando la entidad adquirente cumpla los
requisitos del articulo 58 LISy se le aplicaran los
efectos del articulo 74.3 siempre que sean incluidas
todas las entidades que formaban parte del grupo
consolidado previo

Clara Jiménez y Yi Zhou | Socia y abogado
» Consulta de la Direccién General de Tributos V2182-22 de 18 de octubre de 2022

La entidad consultante (la entidad B) es la dominante de un grupo de consolida-
cién fiscal integrada por 32 sociedadesy en el periodo impositivo X, los socios
de la consultante han transmitido el 100% de sus participaciones sociales a una
entidad luxemburguesa (entidad A). En el ejercicio X+1, se ha procedido a formar
un nuevo grupo de consolidacién fiscal formado por la entidad luxemburguesa A
como entidad dominante e integrado por la entidad By 31 de las 32 filiales de B
como entidades dependientes. Una de las entidades dependientes de la entidad
B (la entidad c¢) ha quedado excluida del nuevo grupo, en la medida en que la
entidad luxemburguesa A no ostenta sobre la misma una participacion indirecta
del 75%.

Como consecuencia de dicha transmisién, la entidad consultante desea conocer
si se ha producido la extincién del grupo consolidado previoy en caso afirmati-
vo, los efectos de dicha extincion.

La DGT concluye que en el periodo impositivo X, el grupo de consolidacion fiscal
previo subsistira en la mediante en que la sociedad luxemburguesa A no ha
tenido al menos el 75% del capital social de la entidad B durante todo el periodo
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impositivo. Por su parte, en el periodo impositivo X+1, en la medida en que la
entidad luxemburguesa A cumpla los requisitos para ser la entidad dominante, el
grupo fiscal previo cuyo dominante era la entidad B se extinguira.

En cuanto a los efectos de la extincion, la DGT considera que no resulta de
aplicacion lo dispuesto en el articulo 74.3 LIS, que permite, entre otras cuestio-
nes, evitar la incorporacion de rentas eliminadas bajo el grupo de consolidacién
previo. En opinién de la DGT, la aplicacion del articulo 74.3 Gnicamente seria
posible si todas las entidades dependientes del grupo fiscal extinguido, del que
era dominante la entidad B, hubiesen integrado en el nuevo grupo de consoli-
dacion fiscal, circunstancia que no se produce en el presente caso, por haberse
quedado excluida la entidad C. Por lo tanto, en el presente caso, le resultara de
aplicacion los efectos estandares previstos bajo el articulo 74.1 LIS.

La transmision de un hotel a una entidad financiera
que lo cede a otra entidad del grupo de la
transmitente, mediante arrendamiento financiero
para su posterior arrendamiento operativo a la
primera transmitente, debe tratarse como una dnica
operacion de sale and lease-back

Viktoriya Petkova y Maria Gutiérrez | Abogadas

» Consulta de la Direccion General de Tributos V2306-22 de 2 de noviembre de
2022

En la consulta de referencia se analiza la tributacion en sede de un grupo de
consolidacién de una operacién en la que una sociedad dedicada a la explota-
cion hotelera transmite un inmueble hotelero a una entidad financiera ajena al
grupo que, en el mismo acto, lo cede mediante un contrato de arrendamiento
financiero con opcién de compra a otra sociedad del grupo de la transmitente.
Posteriormente, esta Gltima cede el inmueble mediante un contrato de arrenda-
miento operativo a la entidad explotadora, alcanzdndose la estructura tipica en
el sector hotelero de PropCo y OpCo.

En relacién con las operaciones descritas, se cuestiona si estas deben tratarse
conjuntamente como un sale and lease-back o si, por el contrario, la transmision
delinmueble a la entidad financiera constituye una operacién separada por la
cual debe reconocerse un resultado que, al realizarse con una entidad ajena al
grupo, no debe ser eliminado del resultado consolidado ni de la base imponible
del grupo fiscal.

Para la resolucién de la cuestion la DGT solicita un informe al ICAC en el que di-
cho organismo reitera que el registro contable de las operaciones debe realizarse
atendiendo al fondo econémico y juridico que subyace, con independencia de su
apariencia formal.

Con base en dicho principio de sustancia sobre forma, el ICAC concluye que, en
este caso, en esencia, se esta transmitiendo un activo por una entidad del grupo
(OpCo) a otra entidad del grupo (PropCo), ya que en la medida en que la PropCo
dispone del hotel en virtud de un contrato de arrendamiento financiero que,

por definicion, supone la transmisién de los riesgos y beneficios inherentes a la
propiedad (siempre que no existan dudas razonables del ejercicio de la opcion
de compra), dichos riesgos y beneficios pasan de la OpCo a la PropCo, y se man-
tienen dentro del grupo. Asf, la realidad econémica de la operacion exige tratarla
como una operacién internay proceder a su eliminacién del resultado contable
consolidado.

Con base en el informe del ICAC, la DGT concluye que, si bien no se trata de una
operacion de lease-back en sentido estricto, en este caso se produce la trans-
mision interna del hotel a otra entidad del grupo que lo adquiere a través de la
entidad financieray, por tanto, el resultado de dicha transmisién que se hubiera
integrado en la base imponible de la OpCo debe ser eliminado de la base impo-
nible consolidada.

Por Gltimo, la DGT precisa que, aunque la PropCo se financie mediante un
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