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FISCALIDAD DIRECTA

IS

EL TEAC adopta el criterio del TSy permite la deducibilidad
de la retribucion de administradores aun cuando no se
cumplan las formalidades mercantiles /4

La DGT se pronuncia sobre el régimen transitorio de
tributacion de participaciones con un valor de adquisicion
superior a 20 millones de euros (DT 402 LIS) /4

IRNR

Si existen indicios de que un no residente no es el
beneficiario efectivo de los intereses percibidos, la
administracion tributaria puede regularizar conforme a la
Ley del IRNR sin tener que aplicar las normas antiabuso
generales de la LGT /8

IRPF

La DGT determina que la exencion por despidoy la
reduccion por irregularidad de la ley del IRPF son de
aplicacion a las indemnizaciones derivadas de la extincion
del contrato de alta direccién por desistimiento del
empresario, pero no a las percibidas por incumplimiento del
deber de preaviso /9

FISCALIDAD INDIRECTA

IVA

Con caracter general, la actividad desarrollada por un
administrador o miembro del consejo no estara sujeta a IVA
/11

ITP y AJD

La extincion de varios condominios en los que participan los
mismos titulares sin que medie compensacion por exceso
de adjudicacion esta sujeta a AJD independientemente de
los titulos de adquisicion de los bienes /12

FISCALIDAD MEDIOAMBIENTAL

EL TJUE declara contrario al acervo comunitario el tipo
impositivo autonémico del Impuesto Especial sobre
Hidrocarburos /13

El concepto de “actividad industrial” del articulo 98.1.f)
de la Ley de Impuestos Especiales no puede limitarse a
aquellas actividades que se clasifiquen como tal a efectos
del Impuesto sobre Actividades Econdmicas. En virtud de
los principios de legalidad y seguridad juridica, para su
definicion debera aplicarse la normativa sectorial, en este
caso, la Ley de Industria /14
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PROCEDIMIENTO

La declaracion de responsabilidad subsidiaria no

exige agotar previamente todas las posibilidades de
responsabilidad solidaria si la Administracion concluye que
no procede declarar dicha responsabilidad solidaria /16

La remision de las actuaciones al Ministerio Fiscalo a la
jurisdiccion penal producira la interrupcion de la prescripcion
aunque se efectie en un momento de las actuaciones
inspectoras en las que se haya superado el plazo legal
maximo de duracion del procedimiento. La reanudacion

del plazo de prescripcion se produce con ocasion de la
notificacion de la firmeza del auto de sobreseimiento por el
organo judicial a la Abogacia del Estado /17

Las actuaciones previas al inicio formal de un procedimiento
tributario, tales como la solicitud por la Administracion
tributaria de informes de valoracion de bienes inmuebles a
peritos, tienen caracter iniciador /17

FISCALIDAD PATRIMONIAL Y EMPRESA FAMILIAR

En el ISD, si el heredero fallece sin aceptar ni repudiar

la herenciay el derecho se transmite a sus herederos,

el dies a quo del plazo de prescripcion del derecho de la
Administracion a liquidar esta segunda transmision es el del
fallecimiento del Gltimo transmitente /19
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FISCALIDAD DIRECTA
1S

ELTEAC adopta el criterio del TS y permite la deducibilidad
de la retribucion de administradores aun cuando no se
cumplan las formalidades mercantiles

Alejandra Flores y Elena Pastor | Abogadas

» Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 27 de mayo de
2024 (RG 3319/2021)

Tras la doctrina fijada por el TS sobre la deducibilidad de la retribucion de
administradores en sus sentencias de 27 de junio de 2023 (recurso de casacion
6442/2021), de 2 de noviembre de 2023 (recurso de casacion 3940/2022) y de
13 de marzo de 2024 (recurso de casacion 9078/2022), el TEAC corrige su criterio
fijado en sus resoluciones de 22 de febrero de 2024 (R.G 6496/2023y R.G
5806/2023) para determinar que son deducibles las retribuciones de administra-
dores aun cuando no se cumpla con las formalidades mercantiles.

En las resoluciones del TEAC 22 de febrero de 2024 (R.G 6496/2023y R.G
5806/2023) el TEAC habia asumido el criterio fijado por el TS, pero con matices,
y establecié que, cuando exista una relacién dual, tanto en concepto de adminis-
trador como en concepto de personal de alta direccién con una misma entidad,
debia analizarse las retribuciones percibidas por uno u otro concepto de forma
diferenciada a la hora de determinar su deducibilidad desde la perspectiva del
IS. Esto es, que sin perjuicio de que pudiera entenderse que la parte percibida
en concepto de personal de alta direccidn era deducible por la superacién de la
teoria del vinculo (siempre que se cumplieran los requisitos exigidos al efecto) la
parte percibida en concepto de administrador no seria deducible si no se cum-
plia con los requisitos mercantiles exigidos al efecto.

En el supuesto aqui analizado, la Inspeccién negb6 la deducibilidad en el IS de la
retribucién satisfecha a una trabajadora que simultaneaba una relacién laboral
especial de alta direccion con la de administradora de la entidad. En este caso,
los estatutos sefialaban que el cargo de administrador era gratuito, por lo que,
en aplicacion de la teoria del vinculo, la Administracion consideré que toda la
retribucidn se percibia por su relacién mercantil y, por tanto, debfa ser no deduci-
ble al no tener prevision estatutaria.

No obstante, tras el Gltimo pronunciamiento del TS en su sentencia de 13 de mar-
zo de 2024, el TEAC ha superado su propio criterio y confirma que son deducibles
las retribuciones de los administradores (tanto por sus funciones como adminis-
trador como por el desempefio de una relacion laboral especial de alta direccion)
aun cuando no se cumplan todas las formalidades mercantiles siempre y cuando
se corresponda con servicios onerosos, efectivamente prestados, acreditados y
contabilizados.

La DGT se pronuncia sobre el régimen transitorio de
tributacion de participaciones con un valor de adquis
superior a 20 millones de euros (DT 402 LIS)

icion

Clara Jiménez y Marta Rodriguez | Socia y abogada

» Consultas de la Direccion General de Tributos Vo886-24, de 23 de abril de
2024y Consulta Vo933-24, de 25 de abril

La DGT ha dictado contestaciones vinculantes a consultas de fechas 23 de abril
de 2024 (ndmero Vo886-24) y 25 de abril de 2024 (nlimero Vo933-24), en rela-
cién con el régimen transitorio previsto en la disposicion transitoria cuadragési-
ma (“DT 402”) de la Ley del IS, relativa al régimen de tributacién de participacio-
nes en el capital o fondos propios de entidades adquiridas antes de 1 de enero
de 2021 con un valor de adquisicion superior a 20 millones de euros.

En los ejercicios iniciados hasta el 31 de diciembre de 2020, la exencién y deduc-
cion por doble imposicion internacional en los dividendos o participaciones en
beneficios y en las rentas derivadas de la transmision de participaciones en el
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capital o en los fondos propios de una entidad (articulos 21y 32 Ley del IS) resul-
taban aplicables siempre que el porcentaje de participacion, directa o indirecta,
fuese al menos del 5% o bien que el valor de adquisicion de la participacion
fuese superior a 20 millones de euros.

Con efectos para los ejercicios iniciados a partir del 1 de enero de 2021, la

LPGE 2021, suprimi6 la posibilidad de aplicar tales mecanismos para evitar la
doble imposicién a participaciones cuyo valor de adquisicion fuese superior a
20 millones de euros, con la finalidad de cefiir esas medidas (inicamente a las
situaciones en las que existiera un porcentaje de participacion significativo de al
menos el 5%?*.

La LPGE 2021 introdujo, no obstante, un régimen transitorio en la mencionada DT
402 LIS en los términos siguientes:

“Disposicion transitoria cuadragésima. Régimen de tributacion de las participa-
ciones con un valor de adquisicién superior a 20 millones.

Las participaciones adquiridas en los periodos impositivos iniciados con ante-
rioridad al 1 de enero de 2021 que tuvieran un valor de adquisicion superior a 20
millones de euros sin alcanzar el porcentaje establecido en el primer pdrrafo de
la letra a) del apartado 1 del articulo 21 de esta Ley o en la letra a) del apartado 1
del articulo 32 de esta Ley, aplicardn el régimen fiscal establecido en dichos ar-
ticulos, segtin proceda, siempre que cumplan el resto de los requisitos previstos
en ellos durante los periodos impositivos que se inicien dentro de los afios 2021,
2022, 2023, 2024 ¥ 2025.”2

En el mismo sentido, en el ambito del IRNR, se modifico la exencidn relativa a los
beneficios distribuidos por sociedades filiales residentes en territorio espafol

a sus matrices residentes en otros Estados integrantes del EEE o a los estable-
cimientos permanentes de estos (ltimos situados en el EEE, suprimiéndose la
posibilidad de acceder a la exencién por cumplimiento del requisito del valor

de adquisicién superior a 20 millones de euros (articulo 14.1.h) del TRLIRNR. La
LPGE 2021 introdujo asi la DT 22 del TRLIRNR en términos similares (aunque no
idénticos, como luego veremos) a los de la DT 402 LIS3.

En la consulta nimero Vo886-24 se plantean las siguientes dos cuestiones a la
DGT:

“19) Si, a pesar del tenor literal de la disposicién transitoria cuadragésima de

la LIS, el régimen transitorio resulta aplicable a aquellos inversores que, con
anterioridad al 1 de enero de 2021, cumplieran los dos requisitos alternativos
que condicionaban la aplicacién del articulo 21 de la LIS (porcentaje de participa-
cion y valor de adquisicion), y con posterioridad a dicha fecha, pasasen a cumplir
exclusivamente el segundo de ellos.

29) Delimitar si el concepto de “participacion” que se utiliza en este precepto

debe interpretarse como hasta ahora, es decir, de forma genérica y dindmica, sin
diferenciar entre aquellos valores que se hubieran adquirido antes y después de
una determinada fecha (en este caso, el 1 de enero de 2021) o si, por el contrario,
el término “participacion” que se utiliza en esta disposicion transitoria tiene otra

2 9

acepcion y se refiere exclusivamente al concepto de “accién”.

1 Se adapté en consonancia la regulacién de la limitacién en la deducibilidad de los gastos financieros
(articulo 16 LIS), suprimiendo la adicién al beneficio operativo de los ingresos de participaciones que
se correspondan con dividendos cuando el valor de adquisicién de las mismas fuese superior a 20
millones de euros.

2 Esta configuracion del régimen transitorio, que en ningiin caso implica la prorroga del régimen fiscal
existente hasta 1 de enero de 2021 (exencidn plena), podria eventualmente incidir sobre las decisiones
de transmisién de participaciones adquiridas antes de 2021 por valor superior a 20 millones de euros,
pudiendo resultar conveniente realizar las plusvalias durante la aplicacion del régimen transitorio
(antes de 2026) y diferir la realizacién de las minusvalias (no integrables en la base imponible) a 2026
y posteriores.

3 Téngase en cuenta que el citado articulo 14.1.h) (y la DT 22 del TRLIRNR) se refieren exclusivamente a la
exencion sobre dividendos, pero no a la exencién sobre plusvalias derivadas de la transmision de par-
ticipaciones, reguladas en el articulo 14.1.c) del TRLIRNR (que contiene una remisi6n al articulo 21 LIS),
respecto de las que no se ha previsto en el TRLIRNR ninguna disposicion transitoria especifica. A pesar
de ello, seria razonable interpretar que la remisién que realiza el articulo 14.1.c) del TRLIRNR al articulo
21.de la LIS (la cual, como sabemos, contempla el régimen transitorio de la DT 402 LIS) deberia permitir
aplicar el régimen transitorio también en el contexto de la exenci6n por plusvalias prevista en dicho
articulo 14.1.c), evitdndose asi un tratamiento asimétrico para residentes y para no residentes. Existen,
no obstante, algunas opiniones doctrinales en sentido contrario.

5 Pérez-Llorca
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En relacion con la primera cuestion, la DGT responde en sentido negativo: si el
contribuyente, antes de 1 de enero de 2021, adquirié una participacion igual o
superior al 5%y con posterioridad a dicha fecha esa inversion representa un
porcentaje inferior a ese 5%, los dividendos o participaciones en beneficios y las
plusvalias derivadas de la transmisién de dicha participacion obtenidos a partir
de 1 de enero de 2021 no pueden gozar de exencion, dado que habria dejado de
cumplirse el requisito de participacion del articulo 21 LIS, y ello aun cuando el
valor de adquisicion fuese superior a 20 millones de euros. La DT 402 LIS no seria
aplicable, pues, a aquellos inversores que antes del cambio cumplieran simulta-
neamente ambos requisitosy, después, solo el relativo al valor de adquisicién.

La DGT fundamenta su contestacién, por un lado, en la propia literalidad de la DT
402 LIS, que se refiere a “participaciones adquiridas en los periodos impositivos
iniciados con anterioridad al 1 de enero de 2021 que tuvieran un valor de adqui-
sicion superior a 20 millones de euros sin alcanzar el porcentaje establecido en
el primer pdrrafo de la letra a) del apartado 1 del articulo 21 (...)” y, por otro lado,
en que la situacién que describe la consultante no supone, considera la DGT, nin-
guna frustracién de expectativas del contribuyente que justifique la aplicacién
del régimen transitorio.

Trae a colacion el principio de seguridad juridica consagrado en el articulo 9.3
de la Constitucion, con base en el cual, a fin de salvaguardar las expectativas

de los contribuyentes generadas bajo la normativa anterior, el legislador regulé
el régimen transitorio analizado, de forma que aquellos que hubieran adoptado
determinadas decisiones de inversion en un contexto determinado (que permitia
la exencidn respecto de participaciones inferiores al 5% con un valor de adqui-
sicién superior a 20 millones de euros), no vieran frustradas sus expectativas

y pudieran continuar aplicando la exencién durante 5 afos. Por tanto, indica la
DGT, en la medida en que en el momento en que entrd en vigor la modificacién
los contribuyentes a los que se refiere la consultante ya cumplian el requisito del
5%, ninguna expectativa pudo verse frustrada en tales situaciones.

En el mismo sentido se pronuncia en la consulta nimero Vo933-24, en la que
afiade que del propio tenor literal del articulo 21.1.a) LIS se desprende que las
participaciones cuyo valor de adquisicién fuese superior a 20 millones de euros,
a las que hacia referencia el legislador de forma expresa en dicho apartado, son
necesariamente participaciones que representen un porcentaje de participacion
inferior al 5%, puesto que, de lo contrario, “el afladido de dicho inciso resultaria
superfluo”.

Esta dltima consulta se pronuncia, ademas, sobre el supuesto de una entidad
que, si bien ostentaba una participacion con un valor de adquisicién superior

a 20 millones de euros, lo hacia tras la adquisicién de esa participacion en el
seno de una reestructuracion a la que se habia aplicado el régimen de neutrali-
dad. Pues bien, la DGT sefala que, en tal caso, la exencién se aplicara solo en la
medida en la que las sociedades que detentaban dicha participacion antes de

la reestructuracion cumplieran el requisito de que su valor de adquisicion fuera
superior a 20 millones, de manera que, si una lo cumpliay el resto no, solo por la
parte del dividendo que procedia de aquella serfa aplicable la exencions.

El criterio de la DGT en ambos pronunciamientos conlleva que los contribuyentes
que antes de la modificacion de la LPGE 2021 cumplieran ambos requisitos (5%
yvalor de adquisicion) se encuentran en una situacién mas desfavorable que
aquellos que cumplian Gnicamente el relativo al valor de adquisicién.

Solo como matiz, resulta interesante reparar en la redaccién que la misma LPGE
2021 dio a la DT 22 del TRLIRNR a la que antes nos hemos referido:

“Disposicion transitoria sequnda. Régimen transitorio de la exenciéon del articulo
14.1.h).

4 Indica la DGT que “En consecuencia, Newco 2 podria aplicar el régimen previsto en la disposicion
transitoria 402 de la LIS sobre las participaciones de la Sociedad D que proceden de la Sociedad E (que
representan un porcentaje de participacion inferior al 5% de la misma, pero que tienen un valor de
adquisicién superior a 2o millones de euros), en la medida en que dichas participaciones hubieran sido
adquiridas por parte de la entidad E en periodos impositivos iniciados con anterioridad a 1 de enero de
2021 (aspecto que no consta sefialado en el escrito de consulta), no pudiéndose aplicar dicha disposi-
cion transitoria respecto de las participaciones de la Sociedad D que provienen de las Sociedades By C
(por representar un porcentaje de participacion inferior al 5% y ser el precio de adquisicion inferior a 20
millones de euros)”.

6 Pérez-Llorca
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La exencion a la que se refiere la letra h) del apartado 1 del articulo 14 serd de
aplicaciéon durante los afios 2021, 2022, 2023, 2024 y 2025 a las participaciones
adquiridas antes del 1 de enero de 2021 cuyo valor de adquisicion sea superior
a 20 millones de euros sin que sea necesario que la participacién, directa o indi-
recta, alcance el 5 por ciento en el capital y siempre que se cumplan los restantes
requisitos establecidos en dicho articulo 14.1.h).”

Puede observarse la diferencia entre la redaccion de la DT 402 de la LIS (“Las par-
ticipaciones adquiridas en los periodos impositivos iniciados con anterioridad al
1 de enero de 2021 que tuvieran un valor de adquisicion superior a 20 millones
de euros sin alcanzar el porcentaje (...)”) y la de la disposicidn transitoria segun-
da del TRLIRNR (“La exencién (...) serd de aplicacién (...) a las participaciones
adquiridas antes del 1 de enero de 2021 cuyo valor de adquisicién sea superior

a 20 millones de euros sin que sea necesario que la participacion (...) alcance
(...)”). La literalidad de esta dltima no parece excluir, como si considera la DGT
respecto de la DT 402 LIS, la posibilidad de que la participacion cumpla, antes de
1 de enero de 2021, el porcentaje minimo de participacion del 5%. Recuérdese
que unay otra redaccion fueron introducidas por el legislador en exactamente el
mismo contexto (LPGE 2021) y deberian ser interpretadas de forma simétrica para
evitar situaciones discriminatorias entre inversores residentes y no residentes.

En relacion con la segunda cuestion, la DGT se limita a recordar que, a los
efectos de identificar las participaciones transmitidas, ya se pronuncié en su
contestacién vinculante a consulta Vog447-16, de 4 de febrero de 2016, en la que
opt6 por aplicar el criterio FIFO para determinar qué participaciones se conside-
ran transmitidas en primer lugar:

“De conformidad con lo establecido en el articulo 21.3 de la LIS, la aplicacién del
régimen de exencion requiere que, en el momento de la transmisién se posea
una participacién que cumpla los requisitos establecidos en dicho articulo. En
concreto, en relacién con el porcentaje de participacion previsto en la letra a) del
apartado 1 del citado articulo 21, se requiere que en el momento de la trans-
misién se posea, al menos una participacion, directa o indirecta, en la entidad
participada del 5% o bien que el valor de adquisicién de la participacion sea
superior a 20 millones de euros, con las especificidades previstas en dicha letra,
con independencia de cudl sea el porcentaje de participacion que es objeto de
transmision.

Por otra parte, se considerardn transmitidas las participaciones adquiridas en
primer lugar de acuerdo con un criterio FIFO.”

Esta respuesta, que no da expresamente solucién a la cuestion planteada,
parece descartar —especialmente considerando la contestacion de la DGT a la
primera pregunta— que el régimen transitorio de la DT 402 LIS pueda resultar de
aplicacion a participaciones adquiridas con posterioridad al 1 de enero de 2021,
con independencia de que con anterioridad a esa fecha el valor de adquisicion
de valores homogéneos fuese superior a 20 millones de euros.

Esta interpretacion parece no casar exactamente con otros pronunciamientos de
la DGT (p. ej., V4476-16, de 18 de octubre de 2016), de los que se desprende que
la exencidn no deberia analizarse atendiendo a unos valores concretos o a un
paquete especifico de participaciones, sino a la “participacién” en una entidad
(entendida en sentido general, dindmico) que otorga al socio la condicién de
cualificado. En esa consulta indicaba la DGT que “(...) lo trascendente es que

se haya poseido una participacion en la entidad participada con el porcentaje

o coste de adquisicion requerido, y la antigiiedad requerida. Una vez cumpli-
dos ambos requisitos, cualquier transmision posterior de la participacién dard
derecho a la (...) exencion sefialada.”. Bajo esta premisa, podria razonablemente
pensarse que un socio con una participacion adquirida por mas de 20 millones
de euros antes de 2021 deberia entender cumplido el requisito respecto de todos
los dividendos y plusvalias provenientes de la entidad participada, aun cuando
con posterioridad hubiera incrementado su inversion. La referencia de la DT 402
a las “participaciones adquiridas (...) con anterioridad al 1 de enero de 2021” no
se vincularfa, asi, a unos concretos valores, sino a posiciones de socio con valor
de adquisicion superior a 20 millones de euros.

7 Pérez-Llorca
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Cabe en cualquier caso recordar que la interpretacién administrativa consistente
en considerar aplicable el criterio FIFO (Vo447-16 y, ahora, Vo886-24) no esta
expresamente regulada en la LIS.

IRNR

Si existen indicios de que un no residente no es el
beneficiario efectivo de los intereses percibidos, la
administracion tributaria puede regularizar conforme a la
Ley del IRNR sin tener que aplicar las normas antiabuso
generales de la LGT

Viktoriya Petkova y Maria Gutiérrez | Abogadas
» Resolucion del TEAC de 20 de marzo de 2024 (R.G. 7921/2020)

En la resolucién de referencia, el TEAC analiza un supuesto de pago de intereses
por una sociedad espafola a una sociedad en Luxemburgo sobre los que no se
habia practicado retencion a cuenta del IRNR con base en la exencidn prevista en
el articulo 14.1.c) de la Ley del IRNR.

La Inspeccién habia considerado que no resultaba de aplicacién la exencién
interna por no ostentar la sociedad luxemburguesa la condicién de beneficiario
efectivo, al entender que el verdadero beneficiario era una sociedad residente en
Bermudas. La Inspeccion entendié que se trataba de una estructura de présta-
mos back-to-back, ya que los fondos de la prestamista luxemburguesa venian de
la sociedad en Bermudas, que habfa concedido un mismo nimero de préstamos
por el mismo nominal, con tipos de intereses muy cercanos, y plazos de venci-
mientoy fecha de devengo de intereses muy similares, lo que imposibilitaba a la
sociedad luxemburguesa disponer econdmicamente de las rentas por intereses.
Ademas, la sociedad de Luxemburgo solo otorgaba financiacién a filiales del
grupo y contaba con un trabajador de media en los ejercicios analizados.

Frente a dicha regularizacidn, el contribuyente argumenté desde el punto de
vista conceptual que la doctrina del TIUE establecida en los casos Daneses® no
puede aplicarse directamente para interpretar la norma interna como preten-
dia la Inspeccidn, y no puede rechazarse la exencién doméstica con base en

el principio de prohibicién de abuso del Derecho de la UEy en el concepto de
beneficiario efectivo de la Directiva de Intereses y Canones®, ya que la norma del
articulo 14.1.c) de la Ley del IRNR es anterior a la Directiva y no contiene clausula
de beneficiario efectivo.

A este respecto, el TEAC reitera el criterio establecido en su resolucién de fecha
8 de octubre de 2019 seglin el cual la exencién interna debe interpretarse acorde
a la Directiva de Intereses y Canonesy el criterio del TJUE, conforme al cual el
principio de prohibicion de utilizacién abusiva del Derecho de la UE aplica con
caracter general, con independencia de que la norma no contenga clausula anti-
abusoy de la fecha de aprobacién de la exencién doméstica.

Ajuicio del TEAC, este criterio fue corroborado por el TS en sentencias posterio-
res a su resolucioén de octubre 20197y, si bien reconoce que criterio sobre el que
se pronunci6 el TS en sus sentencias se referia a la distribucion de la carga de la
prueba del abuso — cuestion sobre la que puntualiza que no fue objeto de ana-
lisis en su anterior resolucion—, también entiende que, con las numerosas citas
del TS a los casos daneses, el TS admite la aplicacion de la doctrina del TIUE en
relacién con el beneficiario efectivo y el principio general de la UE de prohibicién
de utilizacién abusiva de la normativa comunitaria.

En linea con esta argumentacidn, el TEAC concluye que si la Administracion
tributaria ha acreditado que concurren indicios suficientes que permiten extraer
la conclusion de que la entidad luxemburguesa no puede ser considerada

5 Sentencia del TJUE de 26 de febrero de 2019 recaida en los asuntos C115- 16 / C118-16 / C119-16 and
C299-16.

6 Directiva 2003/49/CE del Consejo de 3 de junio de 2003 relativa a un régimen fiscal comin aplicable
a los pagos de intereses y canones efectuados entre sociedades asociadas de diferentes Estados
miembros.

7 Sentencias del Tribunal Supremo de 8 de junio de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:2652), 21 de junio de 2023
(ECLI:ES:TS:2023:2881) y 22 de junio de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:2881).
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beneficiaria efectiva de los intereses satisfechos por la sociedad espafiola, la
Administracion puede denegar la exencion de retencién sobre intereses.

De acuerdo con este criterio, la Administracion tributaria no tendria que acudir

a la aplicacion de las normas antiabuso previstas en la normativa espanola (en
particular al conflicto en aplicacién de la norma tributaria previsto en el articulo
15 de la LGT), y la regularizacion podria fundamentarse directamente en el articu-
lo 14.1.c) de la Ley del IRNR, interpretado conforme a la Directiva de Interesesy
Canonesy al criterio del TIUE establecido en las sentencias danesas.

IRPF

La DGT determina que la exencion por despido y la
reduccion por irregularidad de la ley del IRPF son de
aplicacion a las indemnizaciones derivadas de la extincion
del contrato de alta direccion por desistimiento del
empresario, pero no a las percibidas por incumplimiento del
deber de preaviso

José Suarez | Socio

» Consulta de la Direccion General de Tributos Vo445-24, de 18 de marzo de
2024

La DGT, en su consulta vinculante Vo445-24 del 18 de marzo, analiza la aplica-
bilidad de la exencidn del articulo 7.e) y de la reduccion por irregularidad del
articulo 18.2 de la Ley del IRPF a las indemnizaciones percibidas por un alto
directivo con una relacion laboral especial de alta direccién, con causa en (i) la
extincion del contrato de alta direccion por desistimiento del empresario y (ii) el
incumplimiento del deber de preaviso.

i) Tributacion de la indemnizacion por extincién del contrato de alta direccion
por desistimiento del empresario

La DGT, tras una breve exposicion del articulo 10.1y 11 del Real Decreto
1382/1985, de 1 de agosto, que regula la relacion laboral de alta direccién
(“Real Decreto 1382/1985™), y del articulo 17.1 de la Ley del IRPF, concluye
que la indemnizacién percibida por el alto directivo por la terminacién de
la relacion laboral por desistimiento de la empresa tiene la naturaleza de
rendimiento del trabajo.

Partiendo de esta clasificacion, y al amparo de las Sentencias del Tribunal
Supremo de 5 de noviembre de 2019 y de 4 de septiembre de 2020 en las
que se establece que la indemnizacion minima obligatoria (i.e., 7 dias de
salario por afio trabajado con el limite de seis mensualidades) esta exenta
de tributacién en el IRPF, la DGT determina que la indemnizacién satisfecha
al alto directivo por este concepto estara exenta del IRPF en los términos que
el propio articulo 7.e) de la Ley del IRPF establece. Esto es, estara exenta la
renta percibida con el limite del menor de:

»  La cuantia establecida con caracter obligatorio en el Estatuto de los
Trabajadores o en su normativa de desarrollo, en el supuesto consulta-
do articulo 11. Uno del Real Decreto 1382/1985, indemnizacion de siete
dias de salario por afio trabajado, con el limite de seis mensualidades;
0

»  Lacantidad de 180.000 euros.

En el supuesto de que la indemnizacién percibida superara estos limites, el
exceso estaria sujeto, pero no exento, del IRPF en concepto de rendimiento
del trabajo y le resultara de aplicacion la reduccién por irregularidad del
articulo 18.2 de Ley del IRPF en la medida que, a juicio de la DGT, se trata de
un rendimiento del trabajo obtenido de manera irregular cuyo periodo de
generacion supera los dos afios.

Se asume, por tanto, el criterio sentado por el Tribunal Supremo en las cita-
das sentencias.
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ii) Tributacion de la indemnizacién por incumplimiento del deber de preaviso
Fiscalidad

. La DGT, tras analizar la finalidad del plazo de preaviso—que, no es otra que,
Directa . P d N

facilitar al alto directivo durante el plazo de duracién del mismo la bdsque-
da de un nuevo empleo—y determinar que, en caso de su no concesion, el
empresario esta obligado a abonar los salarios correspondientes a dicho
periodo en concepto de indemnizacién, concluye que la indemnizacién por
falta de preaviso tiene distinta naturaleza a la indemnizacién por despido
anteriormente analizada.

De lo anterior se derivan las siguientes dos conclusiones:

»  Laindemnizacién porincumplimiento del deber de preaviso califica
como rendimiento del trabajo segin el articulo 17.1 de la Ley del IRPF,
sin que en este caso quepa aplicar la exencion del articulo 7 €) de la
referida ley; y

»  Estaindemnizacién no puede beneficiarse de la reduccién del articulo
18.2 de la Ley del IRPF, en la medida que, seglin establece la DGT, no
existe un periodo de generacion previo para esta indemnizacién, ya
que surge con el despido que impone la obligacién de preavisoy, en
caso de incumplimiento, establece la obligacién de pagar los salarios
del periodo incumplido.
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FISCALIDAD INDIRECTA
IVA

Con caracter general, la actividad desarrollada por un
administrador o miembro del consejo no estara sujeta a IVA

Arturo Parellada y Josep Farré | Abogados
» Consulta de la Direccion General de Tributos Vo782-24, de 17 de abril de 2024

En esta consulta vinculante, la DGT analiza un supuesto en el que el consultante,
que esta afiliado al régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores
auténomos (RETA), es socio y administrador de una sociedad registrada bajo

el epigrafe 844 (servicios de publicidad, relaciones pdblicas y similares), en la
que desempena funciones de director creativo y no percibe cantidad alguna por
el cargo de administrador, al ser este gratuito. El consultante plantea cual debe
ser la tributacion en el IRPF por la retribucion de los servicios prestados por el
consultante a la sociedad y si la prestacion de dichos servicios se encuentran
sujetos al IVA.

En relacion con la tributacion a efectos del IRPF, la DGT diferencia entre las activi-
dades correspondientes al cargo de administradory los servicios prestados a la
sociedad al margen de su condicién de administrador.

En relacion con los primeros, calificaran como rendimientos del trabajo en virtud
de lo previsto en el articulo 17.2.€) de la Ley del IRPF. No obstante, en la medida
que el cargo de administrador es gratuito, no deberd imputarse retribucién en tal
concepto.

En cuanto a los segundos, estos calificaran como rendimientos integros de acti-
vidades econémicas si, segn lo dispuesto en el articulo 27.1 de la ley del IRPF,
(i) dichos rendimientos suponen la ordenacién por cuenta propia de medios de
producciényy (ii) el contribuyente esté dado de alta en el régimen especial de

la Seguridad Social de los trabajadores autonomos (RETA) o en una mutualidad
que actlie como alternativa, en caso de que dichos rendimientos procedan de
una entidad en cuyo capital participe derivados de la realizacién de actividades
(tanto por el socio como por la sociedad) recogidas en la Seccién Segunda de las
Tarifas del IAE (i.e., servicios profesionales). De no cumplirse con los requisitos
mencionados, la calificacion de tales servicios debera ser la de trabajo personal.
Asi, dado que en el presente caso se cumplen los referidos requisitos, los rendi-
mientos que se deriven de la prestacion de dichos servicios tendran la naturale-
za de rendimientos de actividades econdmicas.

En relacion con la tributacion a efectos del IVA, la DGT se remite al criterio esta-
blecido en las sentencias del TIUE de 18 de octubre de 2007, asunto C-355-06, y
de 21 de diciembre de 2023, asunto C-288/22, asi como en la respuesta dada por
la Comision Europea en fecha 28 de enero de 2014 ante una cuestion formulada
en el Comité IVA.

De las anteriores Sentencias, la DGT se pronuncia de forma separada respecto
de una persona fisica que presta servicios a una entidad de la que es socio y una
persona fisica que es miembro del consejo de administracion y percibe remune-
racién por sus servicios.

Respecto a la primera situacion, la DGT concluye que la calificaciéon como activi-
dad a efectos del IVA dependera de la relacion de subordinacién o de indepen-
dencia, que requiere un analisis caso por caso. Asi, la calificacién como activi-
dad ejercida con caracter independiente a los efectos del IVA exige sopesar los
indicios relativos a las condiciones de trabajo, remuneracién y responsabilidad.

En cuanto a la segunda situacion, los servicios de administrador tendran la con-
sideracion de actividad econémica a efectos del IVA cuando se presenten a titulo
oneroso y si dicha actividad presenta un caracter permanente, independiente
(actuando en nombre propio y bajo su responsabilidad) y se realiza a cambio de
una remuneracion cuyas modalidades de fijacion son previsibles. Asi, en relacion
con esta situacién, la DGT concluye que en la medida que, en virtud de la Ley de
Sociedades de Capital, es la sociedad quien soporta el riesgo econémico por
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las consecuencias negativas de las decisiones adoptadas, con caracter general,
no se darfan las circunstancias para determinar que la actividad de una persona
fisica administradora se realiza con caracter independientey, por lo tanto, la
actividad de administrador no estarfa sujeta al IVA.

TPy AJD

La extincion de varios condominios en los que participan los
mismos titulares sin que medie compensacion por exceso
de adjudicacion esta sujeta a AJD independientemente de
los titulos de adquisicion de los bienes

Sergi Aguilary Jesis Gutiérrez | Abogados

» Sentencias del Tribunal Supremo del 26 y 30 de abril de 2024
(ECLI:ES:TS:2024:2217; ECLI:ES:TS:2024:2218)

En estas sentencias, el TS analiza la sujecion al ITPAJD de la disolucion de dos
condominios en los que participan los mismos titulares mediante la adjudica-
cion de los bienes a cada uno de ellos sin que medie compensacién por exceso
de adjudicacion.

En el caso en cuestion, los recurrentes posefan dos condominios independien-
tes: uno sobre un inmueble adquirido por donacién y otro sobre un inmueble ad-
quirido por compraventa. Al disolver las comunidades de bienes, los recurrentes
se adjudicaron partes desiguales de cada condominio sin compensacién por los
excesos de adjudicacion. La Agencia Tributaria de Islas Baleares consider6 que
estas adjudicaciones constituian una permutay debian tributar por la modalidad
de TPO del ITPAJD, al tratarse de dos comunidades de bienes distintas segln sus
titulos de adquisicién.

Tras agotar la via administrativa, los recurrentes presentaron recurso conten-
cioso-administrativo, el cual fue desestimado. Posteriormente, interpusieron

un recurso de casacion alegando en sintesis que: (i) el articulo 7.2.B de la Ley
del ITPAJD no toma en consideracién la existencia de diversas comunidades

de bienes atendiendo al distinto origen negocial de sus adquisiciones, y (ii)

que la Sentencia del TS de 30 de octubre de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:3480) ya se
pronuncié en un supuesto sustancialmente idéntico concluyendo la sujecién a la
modalidad de AJD en cuota gradual para este tipo de operaciones.

ELTS, respaldando la tesis de los recurrentes, sefiala que la doctrina establecida
en la Sentencia de 30 de octubre de 2019 ya es una doctrina pacifica aceptada
por la Administracién tributaria en consultas vinculantes como las V2889-21 de
17 de noviembre y la V2739-21 de 10 de noviembre. Ademas, indica que, mientras
se cumplan los requisitos de indivisibilidad, equivalencia y proporcionalidad,

la disolucion simultanea de varias comunidades de bienes sobre inmuebles de
los mismos condéminos, con adjudicacién de los bienes comunes a uno de los
comuneros que compensa a los demas o mediante la formacién de lotes equiva-
lentes y proporcionales, debera tributar por la cuota gradual de AJD, documentos
notariales, aplicando el supuesto de no sujecion regulado en el articulo 7.2.B) de
la Ley del ITPAJD.

En este caso, el TS sefala que se identifican facilmente los comuneros -dos
hermanos- con la misma participacién en la adquisicion de los bienes comu-
nes. De este modo, los comuneros pueden disolver la comunidad, adjudicando
los bienes conforme a su participacidn sin transferencia de titularidad si hay
equivalenciay proporcionalidad. Segln el articulo 7.2.B de la Ley del ITPAJD, solo
los excesos de adjudicacién estan sujetos a tributacion, salvo excepciones. EI TS
sefiala que lo relevante es la extincién del condominio y la adjudicacién propor-
cional sin ganancia patrimonial, tributando por la cuota gradual de AJD.

En conclusién, el TS establece doctrina, y sefiala que la operacién por la que se
extinguen los condominios en los que participan los mismos titulares mediante
la adjudicacion de los bienes a cada uno de ellos sin que medie compensacion
por exceso de adjudicacién, esta sujeta a la modalidad de AJD no teniendo rele-
vancia a efectos fiscales si los bienes adquiridos se incorporaron a los condomi-
nios en virtud de distintos titulos de adquisicion.
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FISCALIDAD MEDIOAMBIENTAL

EL TJUE declara contrario al acervo comunitario el tipo
impositivo autonomico del Impuesto Especial sobre
Hidrocarburos

Marta Naiiez | Socia
» Sentencia del TJUE de 30 de mayo de 2024, asunto C-743/22

El 30 de mayo de 2024, el TJUE emiti6 una sentencia en el asunto C-743/22,
declarando ilegal el tipo impositivo autonémico del Impuesto Especial sobre
Hidrocarburos en Espafia previsto en el articulo 50.ter de la Ley de Impuestos
Especiales, que estuvo vigente entre el 1 de enero de 2013 y el 31 de diciembre
de 2018.

ElImpuesto Especial sobre Hidrocarburos es un impuesto especial que grava

la fabricacion e importacién de hidrocarburos en Espafa, y que fue objeto de
modificacién para introducir un tipo impositivo autonémico que autorizaba a las
Comunidades Auténomas a establecer un gravamen adicional sobre determina-
dos hidrocarburos, con el objetivo de financiar sus competencias. La introduc-
cién o no de este tipo impositivo, asi como su cuantia quedaban a discrecién de
las Comunidades Auténomas.

Sin embargo, esta medida fue objeto de controversia desde su inicio, puesto que
este tipo impositivo nacié para sustituir al Impuesto sobre las Ventas Minoristas
de Determinados Hidrocarburos (conocido como “céntimo sanitario”), a raiz de
que el propio TJUE lo considerase contrario al acervo comunitario en su Sentencia
de 27 de febrero de 2014, (asunto C-82/12, Transportes Jordi Besora), y siempre
se cuestion6 su posible impacto en el mercado interior de la UE y su compatibili-
dad con la normativa comunitaria.

Araiz de su incorporacién a la norma, muchos sujetos que habfan soportado el
tipo impositivo autonémico, bien por repercusion legal, bien por repercusion
econdmica, solicitaron a la Administracion tributaria espanola la devolucion del
impuesto pagado. Entre los sujetos que solicitaron la devolucién, se encuentra
DISA, empresa espafiola dedicada a la compraventa, importacién y comercio
mayorista de productos petroliferos, que presenté las correspondientes solicitu-
des de rectificacion de las autoliquidaciones de los sujetos pasivos del impuesto
y de devolucién de ingresos indebidos.

Dichas solicitudes fueron desestimadas sucesivamente por los 6rganos adminis-
trativos y judiciales hasta que, finalmente, DISA plante6 recurso de casacién ante
el TS, quien, mediante auto de 15 de noviembre de 2022, planteé cuestion pre-
judicial al TJUE en la que pregunt6 si “;Debe interpretarse la Directiva 2003/96/
CE de 27 de octubre de 2003, por la que se reestructura el régimen comunitario
de imposicion de los productos energéticos y de la electricidad, en particular su
art. 5, en el sentido de que se opone a una norma nacional, como el art. 50.ter
de la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales, que autorizaba
a las Comunidades Auténomas para establecer tipos de gravamen del Impuesto
Especial de Hidrocarburos, diferenciados por territorio, con relacién a un mismo
producto?”.

Finalmente, el TIUE concluy6, el pasado 30 de mayo, que el tipo impositivo auto-
némico vulnera el Derecho de la Unidn, al considerar que es contrario al articulo
5 de la Directiva 2003/96/CE.

En concreto, el Tribunal sefial6 que la posibilidad prevista en la norma espafiola
de aplicar tipos diferenciados en distintas regiones espanolas para un mismo
producto y un mismo uso (i) no esta previsto dentro de la lista de supuestos en
los que la Directiva faculta a los Estados miembros para el establecimiento de
tipos diferenciados y exenciones o reducciones de los impuestos especiales y (ii)
puede perjudicar el buen funcionamiento del mercado interior, fragmentandolo
y comprometiendo la libre circulacién de mercancias, al no establecer limites
claros ni mecanismos de control.

Una vez reconocida dicha incompatibilidad con la Directiva 2003/96/CE queda
por resolver, puesto que no se planteé en la cuestion prejudicial por parte del
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TS, cudles son los sujetos que finalmente detentaran la legitimacion activa para
obtener la devolucién del impuesto indebidamente ingresado.

Esta cuestién no esta en absoluto exenta de controversia puesto que, aunque
el propio TS confirma que los sujetos pasivosy los sujetos que han soportado
juridicamente la repercusion son quienes pueden solicitar a la Administracion
tributaria la devolucién del impuesto indebido, queda por resolver la aplicacion
al caso del principio de enriquecimiento injusto.

De aplicarse dicho principio, la devolucién en favor de los sujetos que han
soportado juridicamente las cuotas del impuesto especial sobre hidrocarburos
quedaria condicionada a que dicho impuesto no hubiera sido objeto de reper-
cusién econémica a posteriores adquirentes de los productos. En tal caso, las
respuestas que dé el TS a las cuestiones sobre la prueba de la existencia o no de
dicha repercusion econémicay quién es el obligado a acreditarla (el propio obli-
gado tributario o la Administracién tributaria) serdn claves en cdmo se resuelvan
los procedimientos de devolucion que se hayan planteado.

El concepto de “actividad industrial” del articulo 98.1.f)
de la Ley de Impuestos Especiales no puede limitarse a
aquellas actividades que se clasifiquen como tal a efectos
del Impuesto sobre Actividades Econdmicas. En virtud de
los principios de legalidad y seguridad juridica, para su
definicion debera aplicarse la normativa sectorial, en este
caso, la Ley de Industria

Marta Naifiez Sanchez | Abogada

» Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de abril de
2024 (ECLI:ES:TS:2024:2008)

ELTS interpreta el término “actividad industrial” previsto en el articulo 98.1.f) de
la Ley de IIEE a los efectos de disfrutar de la reduccion en la base imponible del
Impuesto Especial sobre la Electricidad.

En el caso enjuiciado, la entidad recurrente desarrollaba la actividad de presta-
cion de servicios de alcantarillado, evacuacion y depuracién de aguas residuales
y solicité su inscripcion como beneficiaria de la reduccion de la base imponible
arriba mencionada. La solicitud fue desestimada al entender, la Agencia tribu-
taria, que la actividad desarrollada por la recurrente no se clasificaba dentro del
concepto de actividad industrial, a los efectos del IAE.

Tras agotar la via administrativa, el recurrente presento recurso contencioso-ad-
ministrativo, el cual fue desestimado. Posteriormente, interpuso un recurso de
casacion en el que se plantean las siguientes cuestiones:

o Enprimerlugar, la infraccion del art. 12 de la LGT, en relacién con los arts.
3.1del CCy 3.1de la Ley de Industria. La denegacién de la solicitud de la
inscripcion por no realizar la recurrente una “actividad industrial”, no se
atiene a una interpretacion correcta, al centrar la misma en referencia a
determinadas Divisiones de la Tarifa 1.2 del IAE en base a lo dispuesto en el
art. 12 de la LGT que a su vez se remite al art. 3.1 del CC. Debi6 acudirse a
la Ley de Industria que contiene una definiciéon del sintagma en cuestion, e
interpretarse conforme a la misma.

« Detener que interpretarse el concepto a la luz de la normativa fiscal, la
normativa sobre el IAE no contiene la definiciéon del concepto “actividad
industrial”, por lo que debera acudirse a la Directiva 2003/96/CE®y en par-
ticular a su articulo 11 que contiene una definicién del sintagma “actividad
profesional”.

« Ellegislador espanol vulnera el derecho comunitario al beneficiar a las
empresas cuya actividad se clasifica bajo las Divisiones 1.2 a 4.2 de la
Seccién 1.2 de las Tarifas del IAE, tratandose de una ventaja que no se recoge

8 Directiva 2003/96/CE del Consejo, de 27 de octubre de 2003, por la que se reestructura el régimen
comunitario de imposicién de los productos energéticos y de la electricidad.
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expresamente en la actual redaccion del art. 98.1.f) de la Ley IIEE y que ema-
Fiscalidad na de una doctrina administrativa y no de un texto legal.

Medioambiental o Endltimo lugar, la recurrente entiende que el concepto “actividad industrial”

es un concepto juridico indeterminado en el ambito de los IIEE, por lo que su
interpretacion en cuanto al alcance y contenido deberé realizarla exclusiva-
mente el TJUE.

A la vista de lo expuesto por la recurrente, el TS analiza, en primer lugar, si es
conforme con la Directiva 2003/96/CE limitar la aplicacion de la reduccion
prevista en el art. 98.1.f de la Ley IIEE s6lo a las entidades que desarrollen una
actividad industrial. Concluye el Tribunal que la legislacion nacional se mueve
dentro del marco juridico que permite la Directiva, que persigue reducir el riesgo
de deslocalizacién de las empresas de elevado consumo energético, estable-
ciendo reducciones impositivas a determinados procesos y actividades, entre las
que comprende las industriales. El legislador espafol, legitimamente y dentro
de lo autorizado, ha considerado oportuno limitar el @mbito de aplicacion de la
reduccion a aquellas actividades industriales con determinados consumos de
electricidad.

En segundo lugar, el TS analiza el sentido y el alcance que el legislador ha dado
a la expresion “actividad industrial” en el articulo 98.1.f) de la Ley IIEE. Sefiala
el Tribunal que, a su juicio, cuando el legislador utiliza la expresidn “activida-
des industriales”, no introduce una indeterminacion legislativa, en tanto que

la expresion o sintagma esta presente en las fuentes formales del derecho, en
particular, en el art. 3 de la Ley de Industria. Por tanto, en ausencia de normas
propias y nociones auténomas dentro de la normativa tributaria (el concepto no
se define por la Ley IIEE, ni tampoco en el Real Decreto Legislativo 1175/1990 que
establece las tarifas e instruccion sobre el IAE), sefiala el TS que ha de acudirse a
la normativa general o particular que la discipline, en el caso enjuiciado, a laya
mencionada Ley de Industria.

En conclusiéon, el TS estima el recurso de casacién y reconoce el derecho de la re-
currente a poder acogerse al beneficio de la reduccién del 85% de la base impo-
nible del Impuesto Especial sobre la Electricidad prevista en el articulo. 98.f) de
la Ley de IIEE, puesto que las actividades desarrolladas por la aquella califican
de actividades industriales con base en el articulo 3 de la Ley de Industria.
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PROCEDIMIENTO

La declaracion de responsabilidad subsidiaria no

exige agotar previamente todas las posibilidades de
responsabilidad solidaria si la Administracion concluye que
no procede declarar dicha responsabilidad solidaria

Daniel Olabarri y Pepe Moraté | Counsely abogado
» Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril de 2024 (ECLI:ES:TS:2024:2438)

En la presente sentencia, el Tribunal analiza un supuesto de derivacion de
responsabilidad subsidiaria a la administradora de una entidad, al amparo

del articulo 43.1.a) de la LGT, por las deudas y sanciones impuestas a esta.
Concretamente, la deuda y sanciones derivadas son consecuencia de la inde-
bida deduccion de las cuotas de IVA soportadas en facturas falsas emitidas por
entidades vinculadas.

La administradora impugn6 el acuerdo de derivacién sobre la base de que, al en-
contrarse las entidades emisoras de las facturas identificadas en las actuaciones
de comprobacion, debe calificarse a las mismas como responsables solidarias,
debiendo dirigir la Administracion su actuacion recaudatoria contra ellasy, en su
caso, proceder a su declaracion de fallido, con anterioridad a derivarle responsa-
bilidad alguna.

Este entendimiento es compartido por el TS) en la sentencia de instancia recurrida,
en la cual se expresa que las entidades identificadas son “evidentemente” respon-
sables solidarias de la deuda, lo que determina que, de conformidad al articulo
41.5y 176 de la LGTy 61.2 del RGR, “no procede la derivacién de responsabilidad
con cardcter subsidiario si no concurre previamente, la persecucion y declaracion
de responsabilidad de aquellos que hayan incurrido en responsabilidad solidaria,
siendo necesaria la declaracién de fallido de tales responsables solidarios para
que proceda actuar contra los eventuales responsables subsidiarios”.

En este contexto, el TS se pronuncia respecto de la siguiente cuestion con interés
casacional:

“Determinar si, en aquellos supuestos en los que existan indicios que permitan
fundar razonablemente la existencia de responsables tributarios solidarios, la
Administracion tributaria debe o no agotar todas las posibilidades de declara-
cion de responsabilidad solidaria de forma previa a la declaracién de responsa-
bles subsidiarios y, en su caso, si debe exteriorizar el fundamento de su decision
cuando concluya que no procede declarar ninguna responsabilidad solidaria.”

En este sentido, el TS, atendiendo a los fundamentos establecidos en la sen-
tencia de instancia recurrida, se separa de la misma, y ello por los siguientes
motivos.

En primer lugar, porque es a la Administracion a la que corresponde el ejercicio
de la funcién recaudatoria, sin que pueda resultar condicionada o limitada por la
valoracion que puedan hacer otros posibles responsables. Ello no implica que la
Administracion pueda optar por no dirigirse contra determinados responsables
solidarios, pues si entiende que los hay, debe proceder a declararlos como tales.

Pero ello no puede comportar que, si hay identificadas en el expediente perso-
nas fisicas o juridicas que puedan estar incursas en responsabilidad solidaria,
esa responsabilidad concurra automaticamente. Por tanto, resulta excesiva la

calificacion realizada por la sentencia de instancia recurrida de la “evidente” y
“patente” responsabilidad solidaria de las entidades emisoras de las facturas.

Y, en segundo lugar, porque no existe ningln precepto legal en la LGT que prevea
que no se pueda declarar la responsabilidad subsidiaria sin antes agotar los su-
puestos de responsabilidad solidaria y declarar la responsabilidad de todos los
que puedan serlo. Asfi, los articulos 41.5y 176 de la LGTy 61.2 del RGR se refieren
a aquellos supuestos en que ya se ha declarado la responsabilidad solidaria, en
los que, efectivamente, la derivacion a los responsables subsidiarios requerira
la previa declaracion de fallido no solo del deudor principal sino también de los
responsables solidarios ya declarados.
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Por todo ello, la respuesta del TS a la cuestion planteada es que la declaracion
de responsabilidad subsidiaria no exige agotar previamente todas las posibilida-
des de declaracién de responsabilidad solidaria. Si la Administracién, analizada
la realidad que determina el nacimiento de la obligacién tributaria y los indicios
que pudieran existir sobre la existencia de posibles responsables solidarios,
llega a la conclusion de que no procede declarar ninguna responsabilidad solida-
ria, puede, sin necesidad de exteriorizar el fundamento de su decisién, declarar
sin mas tramites la responsabilidad subsidiaria que aprecie.

La remision de las actuaciones al Ministerio Fiscal o

a la jurisdiccion penal producira la interrupcion de la
prescripcion aunque se efectie en un momento de las
actuaciones inspectoras en las que se haya superado
el plazo legal maximo de duracion del procedimiento.
La reanudacion del plazo de prescripcion se produce
con ocasion de la notificacion de la firmeza del auto de
sobreseimiento por el 6rgano judicial a la Abogacia del
Estado

Javier Povo y Angel Gil | Socio y abogado
» Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de mayo 2024 (ECLI:ES:TS:2024:2424)

El Alto Tribunal, en un supuesto de suspension de las actuaciones inspectoras
por remision del expediente al Ministerio Fiscaly posterior reanudacion de
dichas actuaciones al comunicarse a la Administracion la firmeza del auto de
sobreseimiento; sienta que es indiferente que el plazo maximo de duracion del
procedimiento inspector se haya consumido (siempre que no haya transcurri-
do, como no puede ser de otra forma, el plazo de prescripcién tributario para
determinar la deuda mediante la oportuna liquidacién). El motivo: la remision de
dichas actuaciones al Ministerio Fiscal (o a la jurisdiccion penal) tiene un efecto
auténomo de interrupcion de la prescripcion.

En segundo lugar, el TS sienta jurisprudencia respecto de que el dies a quo en

el que se empieza a contar el plazo del que se dispone el 6rgano instructor para
concluir las actuaciones, una vez reanudado el procedimiento, es el dia en el que
se comunica por el 6rgano judicial al letrado de la Administracion (en el caso de
autos, era la Abogacia del Estado) la firmeza del auto de sobreseimiento.

Sienta, por tanto, la siguiente doctrina jurisprudencial:

“(...) respecto a la primera cuestion de interés casacional, que la remision de

las actuaciones al Ministerio Fiscal o a la Jurisdiccion penal realizada por la
Administracion tributaria en el seno de un procedimiento inspector tiene efecto
auténomo de interrupcion de la prescripcion tributaria no consumada, por lo que
producird la interrupcion de la prescripcion aunque se efecttie en el seno de unas
actuaciones inspectora en las que se superé el plazo de duracién mdximo de las
actuaciones previsto legalmente.

En cuanto a la sequnda cuestion de interés casacional, declaramos como criterio
interpretativo del art. 68 de la Ley General Tributaria que la reanudacion del
computo de plazo de prescripcion de la accidn tributaria para liquidar se produce
con la comunicacién de la firmeza del auto de sobreseimiento por parte de la
autoridad judicial a la Abogacia del Estado, representante de la Administracion
tributaria en el procedimiento penal. (...)”.

Las actuaciones previas al inicio formal de un procedimiento
tributario, tales como la solicitud por la Administracion
tributaria de informes de valoracion de bienes inmuebles a
peritos, tienen caracter iniciador

Pilar Valero y Javier Garcia | Abogados
» Resolucion del TEAC de 29 de abril de 2024 (R.G. 1366/2022)

El TEAC ratifica la doctrina del TS establecida en su reciente sentencia 363/2024
de 1 de marzo (ECLI:ES:TS:2024:1197) que establece que las actuaciones previas
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alinicio formal de un procedimiento han de considerarse como parte del mismo
Procedimiento y, por lo tanto, tienen naturaleza de acto iniciador del procedimiento.

En el presente supuesto, el TEAC analiza la reclamacién interpuesta por un
contribuyente contra la resolucién del TEAR de Andalucia que desestimaba las
pretensiones del contribuyente contra la liquidacién del ISD practicada por la
Administracion tributaria. En el recurso interpuesto ante el TEAR de Andalucia,
el contribuyente alegaba la caducidad del procedimiento de comprobacién de
valores de las fincas heredadas incardinado en el procedimiento de comproba-
cion limitada al existir un desfase temporal muy amplio entre la emisién de los
informes de valoracion por los peritos de la Administracién y la notificacion del
inicio del procedimiento gestor.

Contrario al criterio del TEAR de Andalucia, que no aprecié la alegacion del
contribuyente, el TEAC trajo a colacién los argumentos esgrimidos por la Sala
del TS en la citada sentencia de 1 de marzo de 2024, concluyendo que ha de
darse a la solicitud de los informes de valoracion de las fincas efectuadas por
la Administracion tributaria el caracter iniciador del procedimiento de compro-
bacion limitada en cuyo seno se efectia la comprobacién de valores. Por tanto,
dado que, en el caso analizado, los informes de los peritos estaban fechados
en abrily septiembre de 2016 y que la liquidacién provisional fue notificada en
2020, la Administracion tributaria superd el plazo maximo de 6 meses para con-
cluir el procedimiento de comprobacién, produciéndose por tanto la caducidad
de este.

Como consecuencia de lo anterior, dado que el procedimiento de comprobacién
habia caducadoy, por tanto, habfa perdido los efectos interruptivos de la pres-

cripcion, el TEAC procedié a estimar el recurso interpuesto por el contribuyente,
al haber prescrito el derecho de la Administracién a liquidar el tributo.

En conclusion, el TEAC determina que la solicitud por parte de la Administracién
tributaria de informes de valoracién de peritos debe calificar como actuaciones
que pretenden comprobar el valor de los bienes que tienen caracter iniciador del
procedimiento tributario a los efectos de determinar su plazo de caducidad.
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FISCALIDAD PATRIMONIAL Y EMPRESA FAMILIAR

En el ISD, si el heredero fallece sin aceptar ni repudiar

la herencia y el derecho se transmite a sus herederos,

el dies a quo del plazo de prescripcion del derecho de la
Administracion a liquidar esta segunda transmision es el
del fallecimiento del dltimo transmitente

Diego Marin- Barnuevo y Alejandro Irache | Of Counsely abogado
» Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abril de 2024 (ECLI:ES:TS:2024:2437)

La cuestion que presenta interés casacional es: “determinar cudl es el dies a
quo del plazo de prescripcion del derecho de la Administracion tributaria para
liquidar el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones en aquellos supuestos de
adquisiciones por causa de muerte en los que el heredero fallece sin aceptar ni
repudiar la herencia y el derecho se transmite a sus herederos, que son quienes
aceptan y adquieren la condicién de sujetos pasivos del impuesto.”

A estos efectos, los hechos relevantes de los que parte el Tribunal son los que si-
guen: en el afio 2011 fallecié A, nombrando heredero a B; en el afio 2015 fallecié
B, sin haber aceptado la herencia, por lo que su derecho a aceptar o rechazar la
herencia se transmite a C; finalmente C acepté la herencia de By la de A, presen-
tando una autoliquidacién del ISD por cada una de las obligaciones tributarias.

La Administracién tramit6 un procedimiento de comprobacién limitada por

cada una de las autoliquidaciones presentadas, que fueron impugnadas por el
contribuyente. Aunque el TEAR apreci6 la prescripcion del derecho a liquidar por
la herencia de A, el TS) considerd que no se habia producido dicha prescripcion,
por lo que el contribuyente present6 recurso de casacién para que resolviera el
problema sefialado, en el que se debe dilucidar si el dies a quo tiene lugar en el
momento del primero o del segundo de los fallecimientos.

Para resolver la cuestion planteada, la Sala comienza recordando que el articulo
24.3 de la Ley del ISD dispone que “Toda adquisicién de bienes cuya efectividad
se halle suspendida por la existencia de una condicién, un término, un fideico-
miso o cualquier otra limitacion, se entenderd siempre realizada el dia en que
dichas limitaciones desaparezcan”.

Seguidamente destaca que el articulo 1006 del Cédigo Civil dispone que “por
muerte del heredero sin aceptar ni repudiar la herencia, pasard a los suyos el
mismo derecho que él tenia”, y que segln una reiterada jurisprudencia “no pue-
de existir adquisicion hereditaria sin aceptacién”.

A partir de estas premisas, sostiene la Sala que no puede retrotraerse el hecho
imponible del ISD a la fecha del primer fallecimiento, porque la falta de acepta-
cién de la herencia por el primer heredero impediria que se hubiera consumado
la primera transmisidn hereditaria. Consecuentemente, el hecho imponible

del ISD se habria producido produce con el segundo fallecimiento, porque

en ese momento se levantaria la limitacién expuesta y se habria producido la
transmision.

Todo ello lleva al TS a establecer la siguiente doctrina: “el dies a quo del plazo
de prescripcion del derecho de la Administracién a liquidar el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones en aquellos supuestos de adquisiciones por causa
de muerte en los que el heredero fallece sin aceptar ni repudiar la herencia y el
derecho se transmite a sus herederos, que son quienes aceptan y adquieren la
condicion de sujetos pasivos del impuesto, es el momento del fallecimiento del
transmitente.”.

La sentencia contiene un interesante voto particular del magistrado Berberoff
Ayuda, que considera que el dies a quo se produjo el momento del primer
fallecimiento porque a partir de ese momento existiria una Gnica sucesion (como
también sostiene el Tribunal), sin que resulte admisible la separacion de la nor-
mativa civil y tributaria. En relacién con lo dispuesto en el articulo 24.3 de la Ley
del ISD aplicable al supuesto objeto de controversia, entiende que no resulta de
aplicacion porque el derecho de los herederos no habria nacido hasta el segun-
do fallecimiento, por tanto, no se habria visto limitado.
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