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SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional declara
inconstitucionales determinadas modificaciones
introducidas en el Impuesto sobre Sociedades por
el Real Decreto-ley 3/2016

Daniel Olabarri y Pilar Valero | Counsely abogada

» Sentencia del Tribunal Constitucional de 18 de enero de 2024. Cuestion de
inconstitucionalidad 2577-2023. (ECLI:ES:TC:2024:11)

El pasado 20 de febrero se publicé en el BOE la Sentencia 11/2024, de 18 de
enero, por la que el Pleno del TC estim6 por unanimidad la cuestién de inconsti-
tucionalidad planteada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la AN en
relacién con el articulo 3.1, apartados primero y segundo, del Real Decreto-ley
3/2016, de 2 de diciembre, por el que se adoptan medidas en el ambito tributa-
rio dirigidas a la consolidacién de las finanzas piblicas y otras medidas urgentes
en materia social (“RDL 3/2016”).

La sentencia declara inconstitucionales y nulas las medidas contenidas en el
citado articulo 3.1, apartados primero y segundo del RDL 3/2016, las cuales re-
sultaban de aplicacion a los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero
de 2016. Dichas medidas eran las siguientes:

«  Reduccién de los limites a la compensacién de bases imponibles negativas;

o Introduccién ex novo de un limite a la aplicacién de las deducciones por
doble imposicion interna e internacional; y

e Obligacion de integrar automaticamente en la base imponible del impuesto,
en los cinco primeros periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero
de 2016, el importe de los deterioros de participaciones que hubieran sido
fiscalmente deducibles en ejercicios anteriores, con independencia de la
efectiva recuperacion de valor de la participacion.

Las dos primeras medidas solo resultaban de aplicacion a los contribuyentes con

una cifra de negocios superior a 20 millones de euros en los doce meses previos,

y continuaban en vigor hasta esta sentencia. Por su parte, la tercera medida podia
afectar a cualquier sujeto pasivo del IS, y Gnicamente desplegé sus efectos en los
cinco primeros periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2016.

ELTC considera que la aprobacién de dichas medidas por Real Decreto-ley ha
vulnerado el articulo 86.1 de la Constitucién, porque mediante dicho instrumen-
to normativo no se puede “afectar a los derechos, deberesy libertades de los
ciudadanos regulados en el Titulo I”. En concreto, el TC estima afectado el deber
de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos que establece el articulo
31.1 de la Constitucion.

En este sentido, en aplicacién de una reiterada doctrina respecto de los limites
al uso del Real Decreto-ley en éste ambito, el TC considera (i) que el RDL 3/2016
altera un pilar basico del sistema tributario, como es el IS; (ii) que los elementos
delimpuesto a los que afectan las modificaciones enjuiciadas (base imponible
y cuota) son parte esencial de su estructura; y (iii) que los cambios introduci-
dos, seglin reconoce el propio predmbulo del RDL 3/2016, son “de relevancia”,
como asi confirman las previsiones de su impacto recaudatorio aportadas por el
Gobierno, que adopt6 la norma para dar respuesta al problema del déficit.

No obstante, siguiendo la tendencia de anteriores pronunciamientos del TC,

la sentencia sefiala que, por exigencias del principio de seguridad juridica, se
limitan los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad, de manera que no
pueden considerarse situaciones susceptibles de ser revisadas con fundamento
en la sentencia:

» Aquellas obligaciones tributarias devengadas por el IS que, a la fecha de
dictarse la misma, hayan sido decididas definitivamente mediante sentencia
con fuerza de cosa juzgada o mediante resolucién administrativa firme.
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e Aquellas liquidaciones que no hayan sido impugnadas a la fecha de dictarse
Sentencias la sentencia, ni las autoliquidaciones cuya rectificacion no haya sido solici-
del TC tada a dicha fecha.

Como analizamos en nuestra Nota Juridica “El Tribunal Constitucional declara in-
constitucionales determinadas modificaciones en el Impuesto sobre Sociedades
introducidas por el Real Decreto-ley 3/2016”, junto a la cuestion relativa a la
competencia del TC para limitar en el tiempo los efectos de una declaracion de
nulidad como es la que se deriva de la inconstitucionalidad, y aun dentro de

los mérgenes de dicha limitacion, se plantean algunas cuestiones respecto del
ambito de la misma, y ello tanto por lo que a las medidas declaradas inconsti-
tucionales se refiere, como respecto del resto de medidas contenidas en el RDL
3/2016, en cuyo analisis no entr6 el TC al no haber sido incluidas en el auto de
planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad y no disponer el TC de la
facultad de analizarlas de oficio.
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SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO

Elinicio de un procedimiento sancionador

tras la retroaccion por defectos formales sin
pronunciamiento del TEAC acerca de la sancion,
vulnera el principio non bis in idem en su faceta
procedimental

Clara Jiménez | Socia
» Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de enero de 2024 (ECLI:ES:TS:2024:223)

En la sentencia comentada, el 6rgano econémico administrativo habia anulado
una liquidacién por motivos formales y habfa, asimismo, anulado la sancién
correspondiente a tal liquidacién sin manifestarse sobre la misma. En ejecucién
de la resolucion la Administracion tributaria retrotrae el expediente y dicta una
nueva liquidacién por el mismo importe, y respecto de la sancién, carga en plan
el correspondiente procedimiento sancionador, lo inicia e impone sancion.

ELTS) de Canarias estima el recurso del contribuyente por considerar que se trata
de un nuevo procedimiento sancionadory por lo tanto se vulnera el principio
non bis in idem en su dimension procedimental al apreciar identidad de hecho,
sujeto y fundamento entre la infraccion que se pretendié sancionar en el procedi-
miento anulado y la del nuevo procedimiento sancionador.

ELTS, tras un analisis de los articulos 239 de la LGTy 66 del RRVA, asi como de la
jurisprudencia recaida en la materia llega a la conclusion de que “(E)en las espe-
cificas circunstancias de este caso (...) la dimension procedimental del principio
non bis in idem se opone al inicio de un nuevo procedimiento sancionadory a una
nueva sancién con relacién al mismo obligado tributario y por los mismos hechos.”

El Tribunal se fundamenta para llegar a su conclusion en que (i) el nuevo acuerdo
sancionador no constituye un acto de ejecucién de la resolucién econémico-ad-
ministrativa ya que esta no lo exigia y no incorporaba criterio alguno al respecto,
y (i) que no es aplicable a la sancidn la doctrina del TS sobre ejecucidn de san-
ciones porvicios sustantivos dado que la liquidacién justamente se anula por
vicios formales, reconociendo que en el caso de autos, la AEAT no tenia alternati-
va alguna para imponer esa sancion.

Es relevante la incorporacion en esta sentencia de dos reflexiones que traen
causa de la STS 1328/2023, de 25 de octubre:

* Que los tribunales econémico-administrativos deberian destinar lo que el
TS denomina “una especial dedicacién argumental” a las consecuencias
en materia sancionadora de la nulidad de las liquidaciones. Al margen de
lo abstracto de la expresién utilizada, parece referirse a que los érganos
econdmico-administrativos cuando se pronuncian sobre las liquidaciones
apreciando defectos formales o materiales, deberian pronunciarse respecto
de las sanciones respectivas.

« Yque, atal efecto, los tribunales econdmico-administrativos (obviamente)
no ostentan discrecionalidad, sino que estan sometidos al respecto al prin-
cipio non bis in idem.

Hasta esta sentencia, los supuestos en los que se habia pronunciado el TS pre-
sentaban dos diferencias con el actual: el TEA anulaba la liquidacién por motivos
materiales, y ademas se pronunciaba expresamente sobre la sancién, analizan-
dola con cierto detalle para sefalar que su imposicidn era correctay que debia
procederse a dictar la nueva sancién ajustandose a la nueva liquidacién que
resultara en ejecucion de la resolucion (STSs de 16 de diciembre de 2014, 27 de
septiembre de 2022 y la mencionada de 25 de octubre de 2023). Es més, en esta
Gltima se planteaba como cuestién con interés casacional si en los supuestos en
los que se estima la reclamacién econémico-administrativa anulando la liquida-
cidn por motivos materiales, debe anularse la sancion o simplemente debe ser
objeto de una nueva cuantificacion. La mencionada sentencia lamentablemente
no da respuesta a la cuestion planteada.
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En el caso que nos ocupa, ni la anulacion se produce por razones formales,
razon por la que el cumplimiento del mandato del TEAC no constituye un acto de
ejecucion, sino una retroaccién de actuaciones, ni el TEAC se pronuncia sobre la
sancion. Estas diferencias motivan que el fallo de la sentencia sea coherente con
la jurisprudencia recaida hasta ahora.

La comunicacion de inicio de un procedimiento
inspector es valida a efectos de entender finalizado
un procedimiento anterior de devolucion de
ingresos derivado de la norma del tributo, aun
cuando no incluya referencia expresa a tal
finalizacion

Daniel Olabarri e Ignacio Echavarri | Counsely abogado

» Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de enero de 2024 (ECLI:ES:TS:2024:51)

Como es sabido, una de las formas de terminacion de un procedimiento de
devolucién iniciado mediante autoliquidacién es el “inicio de un procedimiento
de verificacion de datos, de comprobacion limitada o de inspeccion” (art. 127 LGT)
cuando ésta se produzca dentro del plazo maximo de duracién de dicho procedi-
miento. A su vez, la comunicacién de inicio de un procedimiento de inspeccién
debe contener, cuando asi proceda, expresa “indicacién de la finalizacién de otro
procedimiento de aplicacién de los tributos, cuando dicha finalizacién se derive de
la comunicacion de inicio del procedimiento que se notifica” (art. 87 RGAT).

En la sentencia analizada la Sala resuelve un supuesto de hecho en el que el
contribuyente habia instado un procedimiento de devolucién de IVA del ejercicio
2018, a fin de que se le devolviera el saldo pendiente de compensar existente a
31 de diciembre de 2018. Con anterioridad al transcurso del plazo de seis meses
previsto para la resolucion de la solicitud de devolucién, la Administracion tribu-
taria inicié un procedimiento de inspeccién de caracter general, cuyo objeto era
igualmente la comprobacion de la situacién tributaria en relacién con el IVA de
ese mismo ejercicio 2018. No obstante, la Administracién no incluyd, en la comu-
nicacién de inicio, ninguna referencia relativa a la finalizacién del procedimiento
de devolucién anterior.

Por este motivo, el contribuyente entendia que el procedimiento inspector no
habia puesto fin al procedimiento de devoluciény, por tanto, transcurridos seis
meses desde el inicio de éste, su solicitud de devolucidon habfa sido estimada
por silencio, por lo que inst6 a la Administracion tributaria a que le ingresara el
importe de la devolucidn. Ante la negativa de la Administracion, el contribuyente
interpuso recurso contencioso-administrativo, que fue estimado por la sentencia
de instancia al entender que la falta de mencién en la comunicacién de inicio a
la finalizacion del procedimiento de devolucién suponia que tal finalizacién no
habfa tenido lugar.

Asf, la cuestion objeto de controversia planteada al TS exigia, por un lado, la
ponderacién de la posible situacion de indefension, incertidumbre y falta de
seguridad juridica en la que podria verse el contribuyente por la falta de men-
cion a la finalizacion del procedimiento de devolucién en la comunicacién de
inicio, y, por otro, la valoracién de si la omision de dicha mencién por parte de la
Administracion tributaria, merece o no la consideracion de «esencial» a efectos
de determinar la anulabilidad del acto administrativo y la validez de la comunica-
cion de inicio como via de finalizacion del procedimiento de devolucién anterior.

Entrando a resolver el fondo del asunto, concluye el Alto Tribunal que la finaliza-
cion del procedimiento de devolucién debe entenderse validamente producida
(sin que se entienda producido, por tanto, ningiin acto presunto de reconoci-
miento de la devoluci6n), por cuanto la misma deriva de la propia ley, que prevé
la finalizacién automatica del procedimiento de devolucién por la mera inicia-
cion del de inspeccidn, sin que la falta de mencién de tal circunstancia en la
comunicacién de inicio genere indefension alguna al interesado, en la medida en
que ha podido conocer que el procedimiento inspector se extendia a la compro-
bacion de la devolucién solicitada, dado que ambos procedimientos tenian el
mismo objeto, al comprender el IVA del ejercicio 2018.
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Teniendo presente todo lo anterior, estima el recurso de casacién interpuesto, fi-
jando como doctrina que “la comunicacién de inicio del procedimiento inspector
a efectos de dar por finalizado otro procedimiento de aplicacién de los tributos
(...) deberd contener las indicaciones que se recogen en los articulos 87.3, 97y
153 del Real Decreto 1065/2007 (...) entre otras, la indicacién de la finalizacién de
otro procedimiento de aplicacion de los tributos cuando dicha finalizacién se de-
rive de la comunicacion de inicio del procedimiento que se notifica. Ahora bien,
la falta de cita expresa del articulo 127 LGT y 153 RGAT en el acuerdo de inicio del
procedimiento inspector no implica la falta de validez de la finalizacién de otro
procedimiento de aplicacién de los tributos, -en este caso de devolucion derivada
de la normativa reguladora de cada tributo-, toda vez que su finalizacién deriva
de la propia ley”.

Debe otorgarse un nuevo tramite de audiencia
frente al acuerdo sancionador rectificado como
consecuencia de la estimacion parcial a las
alegaciones al acta

Jesis Cudero y Alejandro Irache — Of Counsely abogado
» Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 2023 (ECLI:ES:TS:5526)

La cuestion que presenta interés casacional es: “determinar si, cuando se pro-
duzca una estimacién parcial de las alegaciones formuladas al acta de discon-
formidad en el procedimiento de regularizacion que comporte el necesario ajuste
de la sancién derivada al importe finalmente regularizado, es necesario, a tenor
de lo dispuesto en el articulo 25.6, pdrrafo segundo, del RD 2063/2004 , en su
versién primigenia, que se emita una nueva propuesta de sancion rectificada y
se ofrezca un nuevo plazo al interesado para que pueda formular alegaciones.
Precisar, en caso de que sea exigible el otorgamiento de tal plazo en una situa-
cion como la descrita, las consecuencias de la omision de este tramite”.

Aclaramos que la sentencia se refiere a la redaccion original del precepto, que es
la que sigue:

“En el caso de que el 6rgano competente para imponer la sancién rectifique
la propuesta, la nueva propuesta de sancion se notificard al interesado den-
tro del mismo plazo de un mes antes citado. En dicha notificacién se deberd
indicar al interesado su derecho a formular las alegaciones que estime per-
tinentes en el plazo de 15 dias contados desde el siguiente a la notificacion.
Si el interesado presta su conformidad a la rectificacion realizada, la resolu-
cion se considerard dictada en los términos del acuerdo de rectificacién y se
entenderd notificada por el transcurso del plazo de un mes a contar desde el
dia siguiente a la fecha en que presté la conformidad, salvo que en el curso
de dicho plazo el 6rgano competente para imponer la sancién notifique re-
solucion expresa confirmando la propuesta. Si hubiese transcurrido el plazo
de alegaciones sin que se hayan producido o si el interesado manifiesta su
disconformidad, el 6rgano competente para imponer la sancién notificard
expresamente la resolucion”.

En la redaccion vigente, tras la reforma operada por el Real Decreto 1071/2017, de
29 de diciembre, el apartado del Reglamento que se refiere a este particular es el
séptimo (parrafo segundo) del mencionado articulo 25.

La sentencia de la AN objeto del recurso de casacién sostiene que la omisién del
tramite de audiencia en una nueva propuesta de sancion rectificada (como con-
secuencia de la estimacion parcial de las alegaciones formuladas frente al acta
de disconformidad) conlleva la infraccion del derecho de audiencia en el proce-
dimiento sancionadory, consecuentemente, la indefension del contribuyente.

La Abogacia del Estado, en cambio, considera en su recurso de casacion que

no se estaria omitiendo dicho tramite de audiencia toda vez que no se habria
dictado un nuevo acuerdo sancionador, sino que se estaria ajustando el acuerdo
ya dictado a las alegaciones parcialmente estimadas. Esto es, solamente se
estarian aceptando estas alegaciones y reduciendo la sancién en estos mismos
términos.
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Afadia la parte recurrente que no puede entenderse que haya existido indefen-
sion al haberse respetado el trdmite de audiencia, toda vez se aceptaron las ale-
gaciones del contribuyente al acta de disconformidad, no otorgdndose un plazo
adicional de alegaciones frente al acuerdo sancionador modificado “porque no
se considero necesario por obvio”.

Pues bien, la sentencia en estudio, en primer lugar, trae a colacion la sentencia
de 18 de mayo de 2020, 5732/2017, mediante la que ese propio Tribunal ya se
pronunci6 acerca de la relevancia constitucional del tramite de audiencia en el
procedimiento sancionador, entendiendo su omisién como un elemento determi-
nante de la nulidad del acto administrativo, al lesionar los derechos de defensa
del contribuyente previstos en los articulos 24y 25 de la Constitucion Espafiola.

Afirma asimismo que en el caso objeto de analisis se habria prescindido total-
mente del tramite de audiencia, habiéndose impuesto una sancién omitiendo
dar audiencia a la parte interesada, con independencia de que se tratase de un
supuesto de mera adaptacion de la sancién.

Todo ello lleva al TS a establecer la siguiente doctrina: “cuando se produzca una
estimacién parcial de las alegaciones formuladas al acta de disconformidad

en el procedimiento de regularizacion que comporte el necesario ajuste de la
sancién derivada al importe finalmente regularizado, es necesario, a tenor de

lo dispuesto en el articulo 25.6, pdrrafo segundo, del RD 2063/2004, de 15 de
octubre, Reglamento General del Régimen Sancionador Tributario (renumerado
actualmente como articulo 25.7), que se emita una nueva propuesta de sancién
rectificada y se ofrezca un nuevo plazo al interesado para que pueda formular
alegaciones, de manera que en caso de que no se haya otorgado tal plazo no
cabe su subsanacion a posteriori”.

Por tanto, la sentencia de la AN, al considerar nulo el acuerdo sancionador impug-
nado, es acertada y debe ser confirmada, con declaracién de no haber lugar al re-
curso de casacion promovido contra ella por la Administraciéon General del Estado.

Lo relevante, pues, es que la Administracion tributaria debera otorgar un nuevo

tramite de alegaciones ante el acuerdo sancionador rectificado cuando este de-
rive de la estimacién parcial de las alegaciones al acta de disconformidad y que,
por tanto, el TS viene a reforzar su propia doctrina en lo que respecta al caracter
esencial de este tramite, sin que pueda subsanarse a posteriori.

La base de las sanciones tributarias por solicitar
indebidamente devoluciones o determinar o
acreditar improcedentemente partidas positivas o
negativas o créditos tributarios no puede ser objeto
de “neteo”

Sergi Aguilary Javier Garcia — Abogados

» Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2023
(ECLI:ES:TS:2023:5033)

En el presente supuesto, el TS analiza cdémo debe determinarse la base de las
sanciones relativas a la solicitud indebida de devoluciones derivadas de la
normativa de un tributo y a la improcedente determinacién o acreditacion de
partidas positivas o negativas o créditos tributarios aparentes, reguladas en los
articulos 194.1y 195.1 de la LGT, respectivamente. De esta forma, el TS examina
si la base de la sancion debe ser el importe total solicitado indebidamente por
elinfractor tributario o si esta puede serreducida en caso de que el infractor tri-
butario tenga, a su vez, derecho a solicitar la devolucion de ingresos indebidos,
bajo el principio de regularizacién integra.

El supuesto de hecho analizado por el TS versa sobre un caso de simulacién

en el que la Administracion tributaria determiné que la sociedad afectada no
calificaba como sujeto pasivo de IVA al no realizar actividad empresarial. Por
ello, la Administracidn tributaria consider6 que las cuotas de IVA que la sociedad
habia soportado no eran deduciblesy que las cuotas de IVA repercutidas por los
proveedores eran improcedentes. Por tanto, la Administracion tributaria, por un
lado, reconocié el derecho de la sociedad a solicitar la devolucién de ingresos
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indebidos'y, por otro, apreci6 la concurrencia de las infracciones tributarias tipifi-
cadas en los articulos 194.1y 195.1 de la LGT. La base de las sanciones tributarias
fue calculada sobre los importes que la sociedad habia solicitado y acreditado
improcedentemente sin netear el importe de ingresos indebidos de los cuales la
sociedad podia solicitar su devolucién.

En este sentido, el TS respalda el criterio de la Administracion tributaria y se-
fiala que las infracciones reguladas en los articulos 194.1y 195.1 de la LGT son
consideradas como “de peligro” y, en consecuencia, se consuman al margen de
si se produce un impacto o una pérdida inmediata de ingresos para el Tesoro
Piblico derivado de la solicitud indebida de devoluciones o por la aplicacién de
cantidades determinadas o acreditadas improcedentemente. Asi, segln el TS, a
efectos de la cuantificacion de la base de la sancién, esta no debe ser minorada
por las cantidades que el obligado tributario pueda obtener mediante la solicitud
de ingresos indebidos, apoyando asi el criterio adoptado por la Administracién
tributaria, el TEAR de Extremaduray el TS) de dicha comunidad.

Por todo lo expuesto, el TS procede a fijar la siguiente doctrina: “la base de las
sanciones previstas en los articulos 194.1y 195.1 de la Ley General Tributaria

en aquellos supuestos en los que, a pesar de producirse las conductas tipicas,
concurre en favor del infractor un derecho a obtener una devolucién de ingresos
indebidos, debe cuantificarse, respectivamente, por el importe de la cantidad
indebidamente solicitada o improcedentemente determinada o acreditada, inde-
pendientemente de dicha devolucion”.

Cuando existan indicios suficientes de la caducidad
del procedimiento sancionador, el tribunal debe
proceder de oficio a su valoracion, aunque no haya
sido invocada por las partes

Diego Marin-Barnuevo y Marc Barroso Cantero — Of Counsely abogado

» Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 2023
(ECLI:ES:TS:2023:5735)

Elarticulo 33.2 de la LJCA, dispone que “si el Juez o Tribunal, al dictar sentencia, es-
timare que la cuestion sometida a su conocimiento pudiera no haber sido apreciada
debidamente por las partes, por existir en apariencia otros motivos susceptibles de
fundar el recurso o la oposicién, lo someterd a aquéllas mediante providencia en
que, advirtiendo que no se prejuzga el fallo definitivo, los expondrd y concederd a
los interesados un plazo comdn de diez dias para que formulen las alegaciones que
estimen oportunas, con suspension del plazo para pronunciar el fallo”.

En el caso objeto de controversia, la Inspeccién practicé a una sociedad civil forma-
da porvarios notarios unas liquidaciones provisionales por el IRPF de los ejercicios
2009 a 2012, junto con la correspondiente sancion. El procedimiento sancionador
se inici6 en fecha 27 de agosto de 2015y concluy6 el 11 de marzo de 2016, por lo
que habria excedido el plazo de 6 meses previsto en el art. 211 de la LGT. Frente a
dichas liquidacionesy sanciones, los contribuyentes interpusieron reclamacion
econémico-administrativa y, posteriormente, recurso ante el TS) de Catalufia.

ELTS) de Cataluiia anulé las liquidaciones de IRPF de los ejercicios 2009 y 2010
junto con las respectivas sanciones, pero desestimé el recurso frente a las liqui-
daciones y sanciones de los ejercicios 2011y 2012. El recurso del TS) se deliberd
simultdneamente con los recursos interpuestos por los otros dos notarios que
formaban parte de la misma sociedad civil que el recurrente que, paradéjica-
mente, finalizaron con sentencia anulatoria de las sanciones de los ejercicios
2011y 2012. EITS) motiva esa divergencia alegando que en los otros dos casos
se resolvi6 la caducidad del procedimiento sancionador de los ejercicios 2011

y 2012 en conformidad con los términos de congruencia que vino delimitada
por la demanda y la oposicién, mientras que, en este caso, no se puede hacer
un pronunciamiento sobre esta cuestion de manera automatica, ya que no fue
solicitada, lo que implicaria una incongruencia extra petita.

El recurrente recurrié en casacion dicha sentencia del TS) por considerar que, en
aplicacion del precepto 33.2 de la LJCA, la caducidad apreciada en un recurso
que esta relacionado con el de autos exigia al tribunal analizar la posibilidad de
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que se haya producido la caducidad en este segundo, aun cuando no hubiera
sido alegada previamente por ninguna de las partes.

Para resolver esta cuestion, la Sala se remite a la STS de 23 de febrero de 2023
(ndm. de rec. 6895/2021) en la que se establece que la prevision contemplada
en el art. 33.2 de la LJCA debe entenderse como una potestad que el 6rgano
judicial no esta obligado a utilizar en todos los casos en los que eventualmente
pudieran existir motivos de nulidad distintos a los aducidos por las partes, salvo
que la necesidad de garantizar la tutela judicial efectiva asi lo exija.

Asi, enlazando la jurisprudencia anterior con la cuestion planteada en el supues-
to enjuiciado, la sentencia establece la siguiente doctrina “en los supuestos en
los que existan indicios suficientes de que se ha podido producir la caducidad
del procedimiento sancionador, el tribunal sentenciador puede y debe proceder
de oficio a su andlisis y resolucidn, sin necesidad de que haya sido alegada por
alguna de las partes, previo tramite de audiencia”.

En aplicacion de esa doctrina al caso concreto, la Sala considera que la conexién
con los otros dos litigios de los restantes integrantes de la sociedad civil, en los
que se determiné que existia caducidad del procedimiento sancionador, consti-
tuyen indicios suficientes para justificar la necesidad de plantear la tesis sobre la
posible caducidad del procedimiento sancionador de los ejercicios 2011y 2012.
Por tanto, la sentencia estima, el recurso presentado y ordena la retroaccion de
actuaciones para que el TS| plantee dicha tesis y resuelva después de haber
escuchado a todas las partes involucradas.

Impacto de la gestion compartida del IBI a efectos
de impugnacion de liquidaciones

Diego Marin-Barnuevo y Jesiis Gutiérrez — Of Counsely abogado

» Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 2023 (ECLI:
ES:TS:2023:5775)

El Ayuntamiento de Alcala de Henares giré unas liquidaciones del IBI de los ejer-
cicios 2018 y 2019 a una mercantil, que, considerando incorrecta la valoracion
catastral, insté el correspondiente procedimiento de subsanacién de discrepan-
cias ante la Gerencia Nacional del Catastro de Madrid. Ese procedimiento finaliz6
con una considerable reduccién del valor catastral del inmueble, lo que implica-
ba una considerable reduccion en la cuota del IBI.

Una vez finalizado el procedimiento ante el Catastro, el contribuyente inst6 una
solicitud de devolucién de ingresos indebidos por lo que, a su juicio, era un ex-
ceso en el pago del Bl en los ejercicios 2018 y 2019. La solicitud fue desestima-
da porque el Ayuntamiento entendi6 que las liquidaciones afectadas eran firmes
a la fecha de presentacion de la solicitud, y que el procedimiento de devolucién
de ingresos indebidos del articulo 221.1 LGT no era el adecuado para solicitar

la devolucién, sino que debfa haber promovido alguno de los procedimientos
especiales de revision a los que se refiere el articulo 221.3 LGT.

El contribuyente obtuvo una sentencia favorable en el TSJ, lo que motivé la
presentacién de un recurso de casacion por parte del Ayuntamiento, en el que se
produjo la sentencia analizada, que comienza destacando la relevancia que tie-
ne la existencia de un sistema de gestiéon dual en el IBl para la resolucién de las
cuestiones planteadas. En estos casos, considera la Sala que el Ayuntamiento
debié anular las liquidaciones en cuanto comprobé su ilegalidad. No porque el
cauce procedimental empleado para ello fuese el correcto, sino porque asf lo
exige el principio de buena administracién.

Ademas, en relacién con la firmeza de las liquidaciones cuya devolucién se pre-
tende, considera que no se ha producido porque el contribuyente tenia vedada
su impugnacién como consecuencia de que la discrepancia estaba referida,
Gnicay exclusivamente, a la valoracién catastral.

Por todo ello, la doctrina establecida en la sentencia analizada es la siguiente:

1) Siel contribuyente discute en sede de “gestién catastral” -en tiempo y for-
ma- los valores asignados a los inmuebles de su propiedad y obtiene una
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decision firme que anula tales valores, ordenando efectuar nueva valora-
cion, el ayuntamiento que ha girado el Impuesto sobre Bienes Inmuebles
conforme a los valores declarados nulos no puede aducir la existencia
de una dualidad del procedimiento para mantener la vigencia de esas
liguidaciones.

2) La Hacienda Local, por tanto y en un supuesto como el que nos ocupa,
precisamente por la vigencia en nuestro sistema fiscal de aquella duali-
dad, debe atemperarse a la decision que adopte el rgano competente de
“gestion catastral” y, si ésta es anulatoria de la valoracién que le permitio
girar el tributo, debe dejar sin efecto las liquidaciones correspondientes
sin esperar a que se produzca un expresa modificacién del padrén, a salvo
su derecho, en los términos que legalmente procedan, a emitir nuevas
liguidaciones conforme a los valores que, finalmente, sean declarados
ajustados a Derecho.

Las remuneraciones abonadas a los
administradores no constituyen una liberalidad no
deducible por el hecho de que tales retribuciones
no hubieran sido aprobadas por la Junta General

Alejandra Flores y Maddalen Aguirre — Abogadas
» Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero de 2024 (ECLI:ES:TS:2024:214)

En esta sentencia, el TS establece que no puede denegarse la deducibilidad de
las retribuciones satisfechas a los administradores con base en la consideracion
de liberalidad ni de gasto contrario al ordenamiento juridico cuando dichas
retribuciones hayan estado correctamente contabilizadas y no sean objeto de
discusion los servicios efectivamente prestados.

En el supuesto planteado en la sentencia, la Inspeccién deniega la deducibi-
lidad de las retribuciones satisfechas a los administradores de la sociedad
durante los ejercicios 2010 a 2014 por falta de cumplimiento de los requisitos
mercantiles. En concreto, por falta de la aprobacién de la retribucién por la
Junta General.

A pesar de que las retribuciones estaban acreditadas, contabilizadas y contaban
con prevision estatutaria, como se ha sefalado, no se habian aprobado porla
Junta General, por lo que la Administracion tributaria consider6 dichas retribucio-
nes como no deducibles para la sociedad.

En contra de la postura de la Inspecci6n, confirmada por el TEACy la AN, el TS
rechaza que la retribucion satisfecha a los administradores pueda ser conside-
rada como una liberalidad, entendiendo que los pagos efectuados a adminis-
tradores de la empresa en relacién con la prestacion de unos servicios que es
real, efectivay que no puede ser en absoluto una liberalidad, una donacién o
un regalo.

Teniendo en cuenta lo anterior, el TS fija la siguiente doctrina: “En las circunstan-
cias del presente caso, las retribuciones percibidas por los administradores de
una sociedad anénima, acreditadas y previstas en los estatutos de la sociedad,
no constituyen una liberalidad no deducible por el hecho de que la relacion que
une a los perceptores de las remuneraciones con la empresa sea de cardcter
mercantil ni por la circunstancia de que las mismas no hubieran sido aprobadas
por la Junta General de Accionistas”.

Se consolida asi la jurisprudencia del TS iniciada con la STS de 27 de junio de
2023 (ECLI:ES:TS:2023:3071) que establecio, en ese caso para una sociedad
unipersonal, que el incumplimiento de un requisito mercantil, como es la apro-
baci6n de la remuneracién por la Junta General, no puede suponer una liberali-
dad cuando el gasto es real, esta contabilizado, acreditado y remunera servicios
onerosos efectivamente prestados.
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ELTS determina que la distincion entre
investigacion basica y aplicada es fiscalmente
artificial, estando ambas, como regla general,
sujetas y no exentas en el IVAy dando lugar al
100% de deducibilidad

Pilar Valero y Samanta Diaz — Abogadas
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» Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 2023
(ECLI:ES:TS:2023:5733)

En esta sentencia el TS aborda nuevamente (como ya hizo en sus sentencias

de 16 de febrero y 8 de marzo de 2016) la problemaética de la deducibilidad del
IVA por parte de las Universidades, en este caso una p(blica, que realizan tanto
actividades de ensefanza como de investigacion (basicay aplicada).

ELTS expone que la postura de la Administracion tributaria ha evolucionado a
este respecto en el sentido de que ya no pretende vincular automaticamente la
investigacion basica a la actividad de ensefianza, problema planteado y resuelto
en las sentencias de este TS de 2016, sino considerar que esta investigacion, de
no probarse que es susceptible de explotacién econémica, es una actividad no
sujeta al IVA.

EL Alto Tribunal es tajante en su interpretacion de la investigacion basicay apli-
cada: a estos efectos, no debe distinguirse entre basicay aplicada puesto que
esta diferenciacion es artificial al no encontrar respaldo explicito en la normativa
tributaria, por lo que ambos tipos de investigacion deben tener el mismo trata-
miento en el IVA a igualdad de circunstancias.

Sin embargo, explica el TS que en la liquidacién debatida, la Administracion
separa dentro del sector de investigacion, el de investigacion basicay aplicada,
siguiendo la calificacién universitaria; la basica es puesta en cuestién, al menos
parcialmente, en tanto determinadas operaciones no estén sujetas (en la medida
en la que no se consideré probado que se destinase a una actividad empresarial)
y aplica la regla de la prorrata general respecto tanto de la ensefianza como de la
investigacion, esto es como gastos comunes, sin concentrarlo en el sector de la
investigacién, como parece que exige el sistema disefiado se sectores diferencia-
dos. Con ello se traspasa los limites del sistema de sectores diferenciadosy, en
palabras del Alto Tribunal, la Administracién tributaria desquicia el sistema.

En este caso concreto, el TS considera que el régimen disenado para la
Universidad es el de sectores diferenciaciones de actividad y que lo propio es
que haya un sector de ensefianza, sujeto y exento, y otro sector de investigacion
(sin apellido y, por tanto, tributariamente sin distincion), sujeto y no exento, con
derecho a la deduccién del 100%, excepto en las adquisiciones comunes para
ambos sectores que debe aplicar la regla de la prorrata, como es légico.
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SENTENCIAS DE LOS TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA

La rectificacion de un acta de disconformidad
derivada en una distinta valoracion de inmuebles
escindidos califica como una mera rectificacion
de errores, sin que sea necesario acudir al
procedimiento regulado en el articulo 188.3 del
Real Decreto 1065/2007

Ignasi Montesinos Oliva y Claudia Vallverdii — Abogados

» Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma de
Valencia de 4 de octubre de 2023 (ECLI:ES:TS)CV:2023:5543)

Esta sentencia resuelve el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra
la resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo de Valencia girada a efectos
del IS por la escisién parcial de una sociedad, mediante la segregacién de una
parte de su patrimonio constituida fundamentalmente porinmuebles. En concre-
to, la inspeccién considerd que no era aplicable el régimen de neutralidad fiscal
del IS a la escision, principalmente, por no constituir una rama de actividad.

La parte actora alega que la Direccién Regional de la Inspeccidn resolvié el Acta
de disconformidad correspondiente a las actuaciones de inspeccidn realizadas
proponiendo una liquidacién, sin embargo, sin que formulara alegaciones de
ning(n tipo. Frente a dicha liquidacion, se interpuso reclamacién ante el TEAR y
la inspeccion, en virtud del articulo 235.3 de la LGT, procedi6 a dictar un nuevo
acuerdo en el que anulé la liquidacién anterior, sustituyéndola por otra de simi-
lares conclusiones y cuantia. Las modificaciones derivaron principalmente de
distintas valoraciones en los inmuebles objeto de escisidn, segtn la Inspeccion,
por errores aritméticos iniciales.

En primer lugar, el contribuyente alega las siguientes cuestiones
procedimentales:

i) Que la rectificacion incluida en la nueva acta no responde a una mera rectifi-
cacién de errores materiales sino a una cuestion de fondo, con modificacién
de hechosy argumentos juridicos en los que se fundamenté la valoracién.

ii) Atal efecto, deberia haberse seguido el procedimiento regulado en el
articulo 188.3 del Real Decreto 1065/2007, por lo que la parte actora alega la
vulneracién del tramite de audiencia regulado en dicho articulo.

iii) Afiade que, dado que se anula la liquidacién anterior y se sustituye por otra,
esta resolucion es la que pone fin al procedimiento y, por ello, el mismo ha-
bria caducado. Ello también debido a la inobservancia del plazo de un mes
para la rectificacion de la liquidacion

En este sentido, el Tribunal, después de atender al contexto de la propuesta
establece que cabe entender que, inicamente, nos encontramos ante una mera
rectificacion de errores materiales de la propuesta y no procede la aplicacion del
articulo 188.3.

Adicionalmente, el Tribunal establece que la Gltima alegacidon tampoco debe
prosperar en la medida en que tanto la competencia para resolver, que es del
propio 6rgano que dicto el acto, como la identidad del pazo de resolucién de un
mes, permiten entender que lo que el legislador ha pretendido ha sido imponer,
indirectamente, el cauce de reposicién como previo al econémico-administrativo,
dando asi al 6rgano administrativo la posibilidad de reconsiderar su posicién,
siempre que el contribuyente hubiera prescindido de la reposicién potestativa
para acudir directamente a la via econdmico-administrativa.

Por otro lado, en cuanto a la cuestién de fondo, referente a si la escision parcial
puede acogerse al régimen de neutralidad fiscal del IS, el Tribunal, en base a los
datos aportados por la parte actora, considera que no se ha acreditado la exis-
tencia de una actividad de arrendamiento de inmuebles previo en la escindida,
pues mas bien parece que sélo existia una rama de actividad en la sociedad (una
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agencia de seguros). Por lo que se evidencia que se ha producido la transmision
Sentencias de diversos inmuebles, que no constitufan una rama de actividad separaday au-
de los TS] tébnoma respecto de la de agencia de seguros, que es la Gnica rama de actividad
que puede considerarse existente en la entidad escindida.

Tampoco entiende demostrado que la finalidad de la escision era obtener una
reduccion de costes de gestion mediate la reorganizacién empresarial de las dos
actividades que se dicen realizadas, la de agencia de seguros en la escindiday
la de arrendamiento y compraventa de inmuebles en la beneficiaria, pues solo se
ha acreditado la primera de esas actividades.

Adicionalmente, el Tribunal también considera que ningtn objetivo econémi-

co parece haberse conseguido, como el de reforzar la competitividad de las
sociedades escindida o beneficiaria en el mercado, o mejorar su capacidad de
negociacion en los mercados financieros, pues solo parece perseguir el objetivo
del ahorro fiscal contenido en el afloramiento de plusvalias en la transmisién de
los activos con motivo de la escisién parcial.
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DOCTRINA ADMINISTRATIVA
DGT

La regla de LBO para la deducibilidad de gastos
financieros en el grupo de consolidacion fiscal
aplica con caracter adicional y previo al limite
general

Yi Zhou y Maria Gutiérrez | Abogados
» Consulta de la Direccion General de Tributos V2969-23, de 13 de noviembre de 2023

De acuerdo con el articulo 67.b) de la Ley del IS, en las operaciones de adqui-
siciones apalancadas de participaciones, los gastos financieros de deudas
destinadas a la adquisicion de participaciones en entidades que se incorporen
a un grupo se deduciran con el limite del 30% del beneficio operativo de la
entidad o grupo adquirente, sin incluir el beneficio operativo de la entidad ad-
quirida o de cualquier otra que se incorpore al grupo en los 4 ainos siguientes a
la adquisicion.

El limite anterior no resulta aplicable si la deuda de adquisicién no supera el
70% del precio de adquisicion y el importe de la deuda se minora, desde el
momento de la adquisicién, proporcionalmente en los 8 afos siguientes hasta
alcanzar el 30% del precio de adquisicion.

En relacién con dicho precepto, se plantea un supuesto en el que una sociedad
espafiola X suscribe un préstamo con una entidad vinculada residente en Reino
Unido para financiar el 100% del precio de adquisicién de la totalidad de las
participaciones en una tercera entidad espanola Y, optando con posterioridad
estas sociedades, junto con una tercera entidad espafola Z, por la aplicacién
del régimen de consolidacion del IS.

En este contexto, se solicita a la DGT que aclare cémo aplica limite de deduci-
bilidad de gastos financieros para el grupo teniendo en cuenta que el beneficio
operativo del grupo, sin computar el beneficio operativo de la sociedad adqui-
rida'Y, es negativo. Al ser dicho beneficio operativo negativo, la consultante

se plantea si el importe deducible seria el importe de 1M de euros, o si, por el
contrario, los gastos financieros no son deducibles en cuantia alguna.

En este sentido, la DGT sefiala que el limite de la norma de LBO es adicional y
previo al limite general, por tratarse de una regla especial. De forma que, una
vez determinados los gastos financieros netos deducibles por aplicacion de
dicha regla especial, estos deberan adicionarse a los deméas gastos financie-
ros netos de la entidad (o del grupo), para proceder a la aplicacion del limite
general.

Por lo tanto, en el caso planteado, asumiendo que no hay mas gastos financie-
ros que los derivados del préstamo indicado, estos seran deducibles (i) con un
primer limite del 30% del beneficio operativo de la entidad adquirente X, sin
computar el beneficio operativo de la entidad adquirida Y, ni el de la entidad Z,
incorporada al grupo en los 4 afios posteriores a la adquisicion de Y, y (ii) una vez
determinados los gastos deducibles por aplicacion del limite anterior, estos no
podran superar el 30% del beneficio operativo del grupo fiscal o, en todo caso,
1M de euros.

No obstante, si como sucede en el supuesto de la consulta, la entidad adqui-
rente X tiene beneficio operativo negativo, y asumiendo que el grupo fiscal no
tiene mas gastos financieros que los derivados del préstamo para la adqui-
sicion de Y, el grupo no podréa deducir gasto financiero alguno, atendiendo

a laregla de LBO, sin que resulte de aplicacion el importe minimo de 1M de
euros.
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La DGT considera de aplicacion el criterio de
establecimiento permanente referente a los FlAs a
fondos extracomunitarios que tengan un esquema
de gestion similar

Viktoriya Petkova y Marc Chevalier — Abogados
» Consulta de la DGT V2934-23, de 2 de noviembre de 2023

La consulta vinculante V2934-23, emitida por la Subdireccion General de
Fiscalidad Internacional, aborda la situacién fiscal de un fondo de inversion
domiciliado en las Islas Caiman y sus filiales (los “Fondos”), gestionados por una
entidad estadounidense (la “GestoralS”).

La GestoraUS, junto con sus entidades participadas (las “Gestoras”), lleva a
cabo la gestion de las inversiones de los Fondos. En este sentido, la GestoraUS
plantea en la consulta la posibilidad de extender su presencia en Espana a tra-
vés la apertura de una sucursal en Espaia para gestionar las inversiones de los
Fondos, en el marco de un acuerdo de subgestién con la GestoraUS.

En la consulta de referencia, el contribuyente cuestiona si las actividades de la
sucursal espaiola podrian dar lugar a la existencia de un establecimiento perma-
nente en Espafia a efectos del IRNR para alguno de los Fondos.

De acuerdo con la normativa del IRNR se consideran rentas obtenidas en territo-
rio espanol aquellas las actividades econémicas realizadas mediante estable-
cimiento permanente situado en Espafia (articulo 13 del TRLIRNR). Por lo tanto,
para que exista un establecimiento permanente se requiere (i) que la entidad no
residente realice una actividad econémica en Espafay (ii) que la actividad se
realice a través de un lugar fijo de negocios o un agente autorizado.

En consultas anteriores (Vo129-17), la DGT habia considerado que los gestores
de entidades de inversion colectiva (que tienen su gestion profesionalizada)
reguladas por la Directiva 2011/61/UE, no pueden generar un establecimiento
permanente de los fondos que gestionan en la medida en que no desarrollan la
actividad del fondo, sino que se limitan a la prestacién de un servicio.

En este caso la DGT concluye, a semejanza de los Fondos de Inversion
Alternativos (FIA) mencionados en la Directiva 2011/61/UE, (i) que los Fondos no
desarrollan una actividad de gestion e inversion de las aportaciones de los par-
ticipes en Espaiia, y (i) que dicha actividad de gestion es llevada a cabo porla
GestoraUSy sus entidades participadas, que disponen de los medios materiales
y humanos para realizarla. Senala igualmente que la actividad de los Fondos se
resume a la mera tenencia de activos, actividad que no se desarrolla en sede de
la GestoraUS o de la sucursal en Espafia.

En consecuencia, concluye que los Fondos no disponen de un lugar fijo de nego-
cios en el que se realice todo o parte de su actividad, y no disponen de un agente
autorizado para contratar en su nombrey, por ende, que la sucursal espafiola no
constituye un establecimiento permanente de los Fondos en Espafia.

Alquiler de viviendas e Impuesto sobre Actividades
Econémicas

Viktoriya Petkova y Marc Chevalier - Abogados
» Consulta de la DGTV3227-23, de 13 de diciembre del 2023

Constituye el hecho imponible del IAE (articulo 78 TRLRHL) “el mero ejercicio, en
territorio nacional, de actividades empresariales, profesionales o artisticas, se
ejerzan o no en local determinado y se hallen o no especificadas en las tarifas del
impuesto”. Ademas, para que una actividad sea considerada como econémica

y, por ende, su ejercicio constitutivo del hecho imponible del IAE, se requiere: (i)
que dicha actividad se realice en territorio nacional; (ii) que dicha actividad su-
ponga ordenacion de medios de produccién y/o recursos humanos con un fin de-
terminado; (iii) que dicho fin sea, precisamente, la intervencion en la produccion
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o distribucion de bienesy servicios; y (iv) que la referida ordenacion se haga por
cuenta propia (articulo 79 del TRLRHL).

En esta contestacién a consulta vinculante se plantea a la DGT si una entidad
que se dedica al arrendamiento de viviendas tiene que tributar en el IAE por la
totalidad de las viviendas ofrecidas en arrendamiento o sélo por las viviendas
efectivamente alquiladas. Pues bien, la DGT responde a la cuestion planteada
sefialando de forma clara que el contribuyente debera tributar Gnicamente por
aquellas viviendas que se encuentran efectivamente alquiladas, y no por la
totalidad de las viviendas (criterio diferente al establecido en contestaciones
anteriores — V2893-11).

Asfi, la DGT excluye del hecho imponible del IAE las actividades preparatorias o
necesarias para el desarrollo de la actividad, como la realizacién de actividades
de reforma o la contratacion de agentes inmobiliarios (criterio seguido también
en V0982-22), las cuales no constituyen el ejercicio efectivo de la actividad
econdmica en cuestion.

Por otro lado, tal y como recuerda la DGT en la consulta, es precioso tener

en cuenta que las Tarifas del IAE clasifican en el epigrafe 861.1 de la seccién
primera la actividad empresarial de “Alquiler de viviendas”, el cual comprende
el alquiler, con o sin opcién de compra, de toda clase de inmuebles destinados
a vivienda, cuya cuota de ambito nacional consiste en el 0,10 por 100 del valor
catastral asignado a todas las viviendas a efectos del IBI, tributando por cuota
cero aquellos sujetos pasivos cuyas cuotas sean inferiores a 601,01 euros. Asi,
con respecto a la obligacién de presentar declaracién de alta, la DGT aclara que
el contribuyente debera cursarla cuando el valor catastral de las viviendas efecti-
vamente alquiladas en todo el territorio nacional supere los 601.012 euros.

Por ello, sobre la base de todo lo anterior, existirian varios aspectos a vigilar por
parte de los contribuyentes que desarrollen una actividad econémica de arren-
damiento de inmueble (i) por un lado, la necesidad de presentar una declaracion
de variacion de datos respecto a los inmuebles efectivamente alquilados y (ii)
por otro lado, la posibilidad de pasar a tributar por cuota cero en el IAE (es decir,
cuando el valor catastral de los inmuebles efectivamente alquilados en todo el
territorio nacional no supere los 601.012 euros), algo que conllevaria la obliga-
cion de soportar retenciones al no ser posible aplicar la exencién de retenciones
prevista para los retenedores que no tributan por cuota cero en el IAE.

TEAC

La incorrecta determinacion de la base imponible
de la UTEy consiguiente incorrecta imputacion a
sus socios constituye el elemento objetivo de la
infraccion del articulo 196 LGT

Clara Jiménez y Marta Rodriguez — Socia y abogada
» Resolucién del TEAC de 30 de octubre de 2023 (RG 10039/2022)

Elarticulo 196 de la LGT tipifica como infraccion tributaria la incorrecta imputa-
cion de bases imponibles por las entidades sometidas a un régimen de imputa-
cion de rentas a sus miembros o socios.

En el caso que nos ocupa, una unién temporal de empresas (“UTE”) considerd
que determinados gastos no tenfan la consideracién de gastos financieros'y,
por consiguiente, fueron deducidos en su totalidad en el IS, sin tener en cuenta
el limite del articulo 16 de la Ley del IS. La UTE gener6 asi una base imponible
negativa, que imputé a sus socios.

Tras examinar el fondo del asunto y concluir la Inspeccién -y, posteriormente,

el TEAC- que los gastos en cuestion si estaban sometidos a dicha limitacion
(habiéndose deducido en exceso y habiéndose generado en la UTE una base
imponible negativa que debia ser positiva), se analiza el alcance de la infraccion
del articulo 196 LGT en sede de la UTE (en concreto, de los términos “imputar
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incorrectamente” bases imponibles a los socios): para el reclamante esta expre-
sion comprende solo los supuestos en los que, con independencia de cémo se
calcule la base imponible, se imputa a los socios un porcentaje incorrecto; para
la Inspeccidon (y adelantamos que también para el TEAC) comprende no solo los
supuestos en los que se impute un porcentaje incorrecto, sino también aquellos
en los que la base imponible es incorrectamente calculaday, consiguientemen-
te, incorrectamente imputada.

En relacion con esta cuestion, la AN habia modificado su criterio en sentencia de
23 de noviembre de 2022 (rec. nim. 551/2020) -recurrida en casacién-, inter-
pretando el articulo 196 LGT en el sentido de que la deduccién improcedente de
gastos se correspondia con una incorrecta determinacién de la base imponible,
pero no con una incorrecta imputacién de dicha base a los socios, no concurrien-
do el tipo infractor. Y el TEAC, para adaptarse a este cambio de criterio, adecud
también el suyo en su resolucion de 23 de enero de 2023, R.G. 1024/2022 (modi-
ficando su posicion anterior), considerando que Gnicamente concurre el elemen-
to objetivo de esta infraccion cuando el error proviene de una imputacion a los
s0Cios en un porcentaje incorrecto, pero no en los casos en los que la incorrecta
imputacion trae causa de un momento anterior (i.e., la cuantificacion de la base
imponible por la propia UTE).

Sin embargo, la AN, en su posterior sentencia de fecha 26 de abril de 2023 (rec.
ndm. 758/2020), vuelve a modificar su criterio y concluye que la infraccién del
articulo 196 LGT se configura de tal forma que su elemento objetivo si permite
incluir todos los supuestos en los que la UTE imputa incorrectamente la base
imponible a sus socios, también por haberla determinado de forma incorrecta. Y
en este pronunciamiento de la AN se apoya el TEAC para resolver el caso concreto
en el mismo sentido, esto es, considerando procedente la infraccién (en la linea
del criterio que habia venido manteniendo el propio TEAC antes del cambio de
criterio de la AN).

La AN, en esa sentencia de 26 de abril de 2023, considera lo siguiente (fun-
damentos que, como hemos indicado, acoge el TEAC en la resolucién que nos
ocupa):

« Las UTE pueden tener socios residentes o no residentes. Respecto a los
no residentes, la UTE tributa en su IS por la base que les corresponde, por
lo que la declaracion incorrecta por esa parte si supondra una infraccién
ordinaria sancionable conforme a los arts. 191, 192 y 193 LGT (no del art. 196
LGT). Sin embargo, respecto a los residentes, a quienes la UTE si les imputa
la base imponible correspondiente, estos no pueden ser sancionados
pues no cometen infraccidn alguna: nos les corresponde imputar correcta
o incorrectamente, sino declarar correctamente lo que las UTE les haya
imputado. En aplicacién del principio de personalidad de la pena, no puede
sancionarse a los miembros que se limitan a declarar correctamente lo que
las UTE les haya imputado (teniendo la UTE su propio érgano de gerencia o
administracion).

»  Porello-porque no puede sancionarse a los integrantes de la UTE que se

han limitado a declarar lo imputado-, considera la AN (y, de nuevo, también
el TEAC) que es precisa una norma que habilite especificamente para la im-
posicion de la sanci6n del art. 196 LGT en un caso como el presente, pues de
interpretarse la norma como pretende la recurrente no cabria sancionar a los
integrantes de la UTE que han declarado correctamente conforme a lo que la
UTE les imput6, y tampoco podria sancionarse a la UTE, quedando impune la
configuracion incorrecta de la base imponible.

Se fija asi el siguiente criterio: cabe apreciar la infraccién del articulo 196 LGT
(imputar incorrectamente, por las entidades sometidas a un régimen de imputa-
cion de rentas, bases imponibles o resultados a los socios 0 miembros) cuan-
do lo que se ha regularizado es propiamente la base imponible de la entidad
sometida a un régimen de imputacién de rentas que ésta habia calculado
incorrectamente.
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El principio de prohibicion de la reformatio in peius
impide que pueda alterarse el contenido de una
resolucion de un tribunal econdomico-administrativo
que posteriormente ha sido anulada por el

TEAC cuando en la resolucion anulada se hayan
reconocidos derechos a favor del contribuyente que
no se hubieran debatido por la Administracion en el
recurso de alzada.

En segundo lugar, sienta que el limite cuantitativo
de la responsabilidad del art. 42.2.3) de la LGT

no puede rebajarse en gasto alguno por el hecho
de que los bienes o derechos en cuestion estén
vinculados a una actividad economica del deudor
principal.

Javier Povo y Angel Gil - Socio y abogado

» Resolucion del TEAC de 12 de diciembre de 2023 (RG 7616/2021)

En el asunto analizado, el TEAC se pronuncia sobre dos cuestiones distintas; la
primera de indole procesaly la segunda de naturaleza sustantiva.

En lo relativo a la cuestion procedimental, el Tribunal Central ha concluido que,
habiéndose estimado parcialmente un recurso de alzada presentado por la
Administracion tributaria frente a una resolucién de un tribunal econémico-ad-
ministrativo regional que estimaba la pretensidn del contribuyente, el principio
de prohibicién de la reformatio in peius impide que el nuevo acto administrativo
que se dicte en ejecucion de la resolucion del TEAC pueda obviar los derechos
previamente reconocidos a favor del contribuyente por el TEAR en la resolucion
anulada por el TEAC. Para ello es necesario que tales derechos no hayan sido
cuestionados por la Administracion recurrente en via de alzada.

En segundo lugar, con arreglo a lo establecido en el art. 42.2.a) de la LGT, el TEAC
ha sentado que, del limite constituido por el importe del valor de bienes/dere-
chos que se hubieran podido embargar/enajenar, no es posible minorar/restar
cantidad alguna en concepto de gastos necesarios para generar los ingresos de
la actividad llevada a cabo por el deudor principal.

Finalmente, la doctrina fijada en la resolucién comentada es la siguiente:

“1) Cuando el defecto formal causante de indefensién que impide al Tribunal
pronunciarse sobre la conformidad a Derecho del acto impugnado es apre-
ciado por este Tribunal Central con ocasién de la impugnacion en alzada
de la resolucién dictada en primera instancia por un TEAR, el principio de
prioridad légica de las cuestiones formales determina que: (i) el TEAC debe
anular el acto por dicho motivo, ordenando la retroaccion de actuaciones
al momento de comision de dicho defecto formal para que, en su caso,

si procede, se dicte otro nuevo acto cumpliendo las garantias ignoradas

al aprobarse el primero o reparando la falla procedimental que causé su
anulacion; (ii) el TEAC debe abstenerse de realizar pronunciamientos sobre
las cuestiones de fondo, en respeto al principio de prioridad l6gica de las
cuestiones formales invalidantes de los actos administrativos y para evitar
incurrir en una intromisién de los érganos econdmico-administrativos en

la competencia atribuida a los 6rganos encargados de la aplicacion de los
tributos; (iij) deben tenerse por no realizados los pronunciamientos sobre
el fondo del TEAR contenidos en su resolucion dictada en primera instancia
en todo aquello que niegan las pretensiones del reclamante y confirmen la
actuacion (ya anulada) del 6rgano gestor. Sin embargo, en lo que se refiere
a los pronunciamientos de fondo realizado por el TEAR estimatorios de las
pretensiones del reclamante, el limite que la prohibicién de la reformatio in
peius supone, impide que la anulacién de la resolucién del TEAR afecte a los
pronunciamientos que en ella se contienen de reconocimiento de derechos
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a favor del interesado que no hayan sido cuestionados por el recurrente en
el recurso de alzada, que por ello deberdn ser mantenidos en el nuevo acto
que, en ejecucion de la retroaccién ordenada, pueda llegar a dictarse.

2) Cuando la ocultacion o transmisién determinante de la responsabilidad
regulada en el articulo 42.2.a) de la LGT lo sea de los ingresos de las acti-
vidades econémicas del deudor principal, a efectos de determinar el limite
mdximo por el que ha de responder de las deudas contraidas por el deudor
principal el declarado responsable, limite constituido por el importe del
valor de los bienes y derechos que se hubieran podido embargar o enajenar
por la Administracion tributaria, no cabe restar, detraer o deducir cantidad
alguna en concepto de gastos necesarios para generar los ingresos de dicha
actividad.”

EL TEAC cambia de criterio con base en la
jurisprudencia del TS y establece que, en

supuestos de diferimiento del ingreso delIVA a la
importacion, no cabe que se inicie la via de apremio
cuando, con caracter previo a la notificacion de la
misma mediante providencia, se ha procedido al
ingreso de la deuda del IVA a la importacion.

Arturo Perellada y Pepe Moraté — Abogados
» Resolucion del TEAC de 23 de octubre de 2023 (RG 6872/2020)

En la presente resolucion, el TEAC analiza un supuesto en que al reclamante se le
notificaron diversas providencias de apremio en relacién con la deuda derivada
de la aplicacién del régimen de diferimiento del ingreso del IVA a la importacion
no incluida en la declaracion-liquidacion de IVA correspondiente, que no obstan-
te habia sido satisfecha efectivamente en periodo ejecutivo con caracter previo a
dicha notificacion.

En este sentido, tras hacer referencia a la normativa aplicable, el TEAC hace su-
yos los fundamentos juridicos apreciados por el TS en su sentencia de 13 de julio
de 2023, rec. n®. 1274/2023 (que remite a su vez a la sentencia de 13 de diciem-
bre de 2022, rec. n%. 3084/2021).

Asi, atendiendo a la doctrina del TS, se inicia sefialando que la deuda de IVA a
la importacion es liquidada con caracter general por la Aduana con motivo de
la importacion. No obstante, en caso de haberse optado por la aplicacion del
régimen de diferimiento del ingreso del IVA a la importacion, la deuda resultan-
te debe serincluida en la declaracion-liquidacién de IVA del periodo en que se
reciba el documento de liquidacién, debiendo a estos efectos atenderse para
la determinacién del plazo de ingreso de dicha deuda a las fechas de pago
fijadas para la deuda derivada de la propia declaracion-liquidacion de IVA, a
fin de computar, entre otros, el fin del periodo de pago voluntario e inicio del
periodo ejecutivo.

Ahora bien, el TS fundamenta que, en el supuesto en que no se hubiese incluido
las deudas de IVA a la importacién en la correspondiente declaracién-liquidacién
de IVA, debe también atenderse al periodo de pago voluntario de la declara-
cién-liquidacién correspondiente, siendo que, iniciado el periodo de pago
ejecutivo, si se procede por parte del sujeto pasivo a ingresar la deuda de IVA

a laimportacion no incluida en esta con caracter previo a la recepcion de la co-
rrespondiente providencia de apremio, los Gnicos recargos aplicables seran los
derivados del pago en dicho periodo ejecutivo, pero en ningln caso los referidos
al apremio, en tanto para que una deuda pueda ser exigida en via de apremio
debe existir una deuda a la que apremiar.

Por todo lo anterior, entiende el TEAC que debe modificarse el criterio existente
al respecto y manifestado en resoluciones pasadas — resoluciones de 28 de sep-
tiembre de 2017 RG 1517/2017 y de 18 de junio 2020 RG 2652/2019 — acogiendo
asi la doctrina del TSy anulando consecuentemente las providencias de apremio
de instancia.
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La nueva regulacion del procedimiento de
devolucion a no establecidos permite iniciar un
requerimiento de informacion adicional en el seno
del mismo procedimiento y debe garantizarse un
tramite de audiencia aunque no esté previsto en la
normativa

Sergi Aguilary Josep Farré — Abogados
» Resolucion del TEAC de 22 de noviembre de 2023 (RG 1039/2023)

En el supuesto enjuiciado, el contribuyente habfa presentado ante la
Administracién una solicitud de devolucién de las cuotas de IVA soportadas

por empresarios o profesionales no establecidos en TAl respecto de los ejerci-
cios 2020y 2021. Asimismo, la Oficina Nacional de Gestion Tributaria (“Oficina
Nacional”) realiz6 un requerimiento de informacion en el que se solicitaba una
serie de documentacion con tal de acreditar si procedia o no dicha devolucién.
Asf, tras analizar la documentacién aportada, la Oficina Nacional determiné que
el contribuyente operaba en Espafia a través de un establecimiento permanente,
por lo que no procedia la aplicacién del procedimiento de devolucién para no
establecidos. Ante dichos acuerdos, el contribuyente interpuso los correspon-
dientes recursos alegando: (i) la improcedencia del procedimiento utilizado por
la Oficina Nacional por exceder de las competencias atribuidas en el ambito del
procedimiento de devolucion, (ii) la indefension causada por no otorgar tramite
de audiencia o de alegaciones, y (iii) que el contribuyente no dispone de estable-
cimiento permanente en TAI.

En este sentido, el TEAC da respuesta al primer argumento remitiéndose a la
nueva regulacion establecida en los articulos que regulan el procedimiento

de devolucion a no establecidos iniciados a partir del 1 de julio de 2021 (i.e.,
articulos 119y 119 bis de la Ley del IVA y articulos 31y 31 bis del Reglamento
del IVA). Asi, segiin la nueva redaccion del articulo 119.7 de la Ley del IVA, la
Administracién puede requerir informacién adicional durante el procedimiento
de devolucion, lo que permite la realizacién de comprobaciones internas en

el marco de dicho procedimiento. En consecuencia, la Sala concluye que la
Oficina Nacional no excedi6 sus competencias al realizar la comprobacién en el
procedimiento de devolucién a no establecidos, por lo que se desestima esta
alegacion.

En relacion con la segunda alegacion, ni la normativa previamente citada ni la
propia normativa comunitaria prevén, en el seno de un procedimiento de devolu-
cién a no establecidos, la existencia de un tramite de audiencia. Sin embargo, tal
y como se sostiene en varias sentencias del TJUE (i.e., sentencia de 4 de junio de
2020, asunto C-430/19, y sentencia de 17 de diciembre de 2015, asunto C-419/14)
como en la jurisprudencia del propio TS (i.e., sentencia de 30 de septiembre

de 2004, rec. 4172/2001), el derecho de defensa es un principio general comu-
nitario, el cual debe garantizarse pese a no estar previsto expresamente por la
normativa reguladora del procedimiento del que se trate. En el caso enjuiciado,
la Oficina Nacional se sirvi6 de la documentacién aportada por el contribuyente
en el seno de un requerimiento de informacion del ejercicio 2019 para determi-
nar que se seguia la misma operativa para el resto de los ejercicios, sin solicitar
informacién adicional para estos ni haciéndolo constar en el propio expediente.
Por todo ello, entiende la Sala que no deberia haberse obviado dicho tramite de
audiencia, afectando asi a los derechos basicos del contribuyente, por lo que

se anulan los acuerdos de denegacién dictados por la Oficina Nacional, retro-
trayendo las actuaciones al tiempo que se notificé al interesado la propuesta de
resolucion, porlo que no se resuelve sobre el tercer argumento planteado por el
contribuyente.
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EL TEAC corrige su criterio de acuerdo con la
jurisprudencia del TJUEy el TS, y niega la aplicacion
automatica de la teoria del vinculo. Exencion de la
indemnizacion por despido de alto directivo que
también pertenece al consejo de administracion

José Suarez y Elena Pastor — Socio y abogada
» Resolucion del TEAC de 18 de diciembre de 2023 (RG 02059/2020)

El articulo 7.e) de la Ley del IRPF exime a los contribuyentes de tributacién por
las rentas obtenidas como consecuencia de la extincidn de su relacién laboral
por desistimiento unilateral del empleador con el limite de la cuantia de caracter
obligatorio prevista en la normativa laboraly, en todo caso, hasta 180.000 euros.

De lo anterior se infiere que para la procedencia de la exencién sobre las indem-
nizaciones por despido estas deben reunir las siguientes caracteristicas: (i) que
la relacion extinguida tenga caracter laboral, excluyéndose asi las indemnizacio-
nes que, en su caso, puedan derivarse por el cese de administradores; y (ii) debe
tratarse de una extincién unilateral por parte del empresario, dejando fuera del
ambito de aplicacion de la exencién las cantidades percibidas por el trabajador
en caso de cese por mutuo acuerdo de las partes.

La sala tercera del Tribunal Supremo, en aplicacién de la doctrina sentada por la
sala de lo social, superd en 2019 (STS de 5 de noviembre de 2019, rec. cas. nim.
2727/2017) la afirmacion de que la indemnizacién por despido de un trabajador
de alta direccién no queda exenta en ninguna proporcién. Esto se debe a que la
sala de lo social dispuso que, en las relaciones laborales de caracter especial,
el empresario, en ningin caso, puede privar al trabajador de cualquier tipo de
resarcimiento, estableciéndose una indemnizacién minima de siete dias por afio
de servicio con el limite de seis mensualidades, sin perjuicio de que la misma
ascienda a 20 dfas por aino de servicio, con un limite de doce mensualidades,
en caso de despido improcedente. De esta forma, la indemnizacién de un
trabajador que ejerce funciones de alta direccién quedara exenta con los limites
cuantitativos anteriores.

Por consiguiente, siempre que (i) se trate de una relacion laboral (incluidas las
de caracter especial), (ii) el cese tenga lugar por desistimiento unilateral del
empleadory (iii) con el limite cuantitativo del importe obligatorio establecido
en la legislacion laboral, las indemnizaciones percibidas por los trabajadores
quedaran exentas de tributacion en el IRPF de acuerdo con el art. 7.e) de la Ley
del impuesto.

En relacion con el primero de los requisitos anteriores, los tribunales venian
sosteniendo la procedencia de la aplicacion de la llamada teoria del vinculo, por
la cual, cuando en una misma persona concurrian una relacion laboraly una re-
lacién mercantil, la Gltima absorbia a la primera. Como consecuencia de lo ante-
rior, si un trabajador formaba parte del 6rgano de administracién de la empresa
y, ademas, mantenfia una relacién laboral con la misma, en caso de despido, la
indemnizacion obtenida tributaba en su totalidad puesto que se entendia que
esta derivaba de una relacion mercantil.

ELTEAC, a través de la resolucién aqui analizada, corrige el criterio arriba ex-
puestoy, acogiendo la doctrina establecida por el TS en las sentencias de 27 de
junio de 2023 (recurso de casacion 6442/2021) y de 2 de noviembre de 2023
(recurso de casacion 3940/2022), modifica el criterio sentado en su resolucién
3759/2013, de 6 de noviembre de 2013 y en otras posteriores, estableciendo que
no basta con la mera existencia del vinculo mercantil para que, en atencién a la
prioridad de la relacion orgénica, de caracter mercantil, que une a los administra-
dores y miembros del Consejo de Administracién con la sociedad, se prescinda
de larelacion laboral de alta direccién y de la posible exencién de parte de la
indemnizacién recibida a la que ella pueda conducir.

Asimismo, establece que no puede sostenerse la no aplicacién de la jurispruden-
cia del TJUE (Sentencias del TJUE, de 11 de noviembre de 2010, Asunto C-232/09,
«caso Danosa», y de 9 de julio de 2015, Asunto C-229/14, «caso Balka) que niega
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que la relaciéon mercantil que une a los miembros de los consejos de adminis-
Doctrina tracion y administradores con las respectivas sociedades absorba la relacion
Administrativa laboral especial de alta direccion. Conforme a esta doctrina, la teoria del vinculo
no debe aplicarse en todo aquello que sea favorable al trabajador, puesto que
afirmar lo contrario supondria “hacer de peor condicién a un trabajador [...] por el
hecho de formar parte del 6rgano de administracién”, lo cual es discriminatorio y
contraviene el Derecho de la Unién Europea.
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