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LA ADMINISTRACION NO PUEDE DICTAR LA PROVIDENCIA DE APREMIO ANTES DE RESOLVER EL
RECURSO DE REPOSICION INTERPUESTO, AUNQUE NO SE HUBIERA SOLICITADO LA SUSPENSION

Clara Jiménez y Diego Marin-Barnuevo - Socia y Of Counsel

Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 2020 (ECLI: ES:TS:2020:1421), Pon. Sr.
Navarro Sanchis

La autotutela administrativa determina que la Administraciéon pueda ejecutar directamente sus
actos, aunque hubieran sido objeto de impugnacion (salvo que se haya solicitado la suspensién
de ejecucion del acto impugnado o proceda la suspensién automatica, como sucede en el caso de
impugnacion de sanciones). A partir de ahora, esa primera afirmacién debera matizarse.

En efecto, el recurso de casacién que motiva la sentencia analizada tenfa por objeto determinar si
se puede iniciar el procedimiento de apremio de una deuda tributaria cuando ha transcurrido el
plazo legalmente previsto para resolver el recurso de reposicion interpuesto contra la liquidacion
de la que trae causa y no se ha dictado resolucion expresa, con independencia de que se hubiera
solicitado o no la suspension de ejecucion del acto impugnado.

Para resolver la cuestion planteada, la sentencia comienza recordando la importancia que tiene el
principio de ejecutividad de los actos administrativos. Pero inmediatamente lo pone en relacién
con el deber de la Administracion de cumplir su deber de resolver las solicitudes y recursos
presentados por los administrados. Y el incumplimiento de ese deber parece ser decisivo en la
argumentacién y conclusion final del fallo.

Sostiene la sentencia que aceptar que pueda dictarse una providencia de apremio en un momento
en que la Administracion tiene pendiente resolver el recurso interpuesto “es dar carta de naturaleza
a dos practicas viciadas de la Administracion y contrarias a principios constitucionales de
innegable valor juridico, como son los de interdiccién de la arbitrariedad (9.3 CE) y servicio con
objetividad a los intereses generales (art. 103 CE), que no se agotan en la recaudacion fiscal, tal y
como parece sugerirse, sino que deben atender a la evidencia de que el primer interés general para
la Administracion publica es el de que la ley se cumpla y con ello los derechos de los ciudadanos”.

Continda la sentencia afirmando que la primera practica, “no por extendida menos aberrante, es la
de que el silencio administrativo seria como una opcion administrativa legitima, que podria
contestar o no segtn le plazca o le convenga (...) La segunda practica es la concepcién de que el
recurso de reposicion no tiene ninguna virtualidad ni eficacia favorable para el interesado, aun en
su modalidad potestativa, que es la que aqui examinamos. En otras palabras, que se trata de una
institucién indtil, que no sirve para replantearse la licitud del acto, sino para retrasar atin mas el
acceso de los conflictos juridicos, aqui los tributarios, a la tutela judicial”.

Todo ello le permite deducir a la Sala que hay una especie de sobreentendido, derivado de la inercia
de la Administracién, de que el recurso de reposicién siempre sera desestimado. Pero desde el
punto de vista legal, no puede comprenderse bien que se apremie la deuda tributaria antes de
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resolverse de forma expresa el recurso de reposicién que, tedéricamente, podria dar al traste con el
acto de cuya ejecucion se trata. Continda la sentencia afirmando que el mismo esfuerzo que se
necesita para que la Administracién dicte la providencia de apremio podria dedicarse a la tarea de
resolver el recurso de reposicién, evitando asi la persistente y recusable practica del silencio
negativo como alternativa u opcién ilegitima al deber de resolver.

Esa mala praxis, al valorarse desde el punto de vista de los principios que ordenan la actuacion de
la Administracion, es abiertamente reprochable, porque el deberjuridico de resolver las solicitudes
o reclamaciones “no es una invitacién de la ley a la cortesia de los érganos administrativos, sino
un estricto y riguroso deber legal que obliga a todos los poderes plblicos, por exigencia
constitucional (arts. 9.1, 9.3, 103.1 y 106 CE), cuya inobservancia arrastra también el
quebrantamiento del principio de buena administracién, que no solo juega en el terreno de los
actos discrecionales ni en el de la trasparencia, sino que, como presupuesto basal, exige que la
Administracion cumpla sus deberes y mandatos legales estrictos y no se ampare en su infraccion —
como aqui ha sucedido- para causar un innecesario perjuicio al interesado”.

En virtud de todo lo expuesto, la doctrina jurisprudencial establecida en la sentencia es la
siguiente:

“1. La Administracién, cuando pende ante ella un recurso o impugnacion administrativa,
potestativo u obligatorio, no puede dictar providencia de apremio sin resolver antes ese recurso de
forma expresa, como es su deber, pues el silencio administrativo no es sino una mera ficcion de
acto a efectos de abrir frente a esa omision las vias impugnatorias pertinentes en cada caso.

2. Ademas, no puede descartarse a priori la posibilidad de que, examinado tal recurso, que conlleva
per se una pretension de anulacién del acto, fuera atendible lo que en él se pide. De esa suerte, la
Administracién no puede ser premiada o favorecida cuando no contesta tempestivamente las
reclamaciones o recursos, toda vez que la ejecutividad no es un valor absoluto, y uno de sus
elementos derelativizacion es la existencia de acciones impugnatorias de las que la Administraciéon
no puede desentenderse”.
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EL ESCRITO DE CONCLUSIONES PUEDE CONTENER ALEGACIONES O RAZONAMIENTOS
COMPLEMENTARIOS DE LOS ESGRIMIDOS EN LOS ESCRITOS DE DEMANDA

Diego Marin-Barnuevo y Daniel Olabarri - Of Counsely Abogado

Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de 2020 (ECLI: ES:TS:2020:1658), Pon. Sr.
Navarro Sanchis

El proceso contencioso-administrativo prevé la posibilidad de realizar un tramite de conclusiones,
establecido para que las partes puedan presentar unas alegaciones sucintas acerca de los hechos,
la prueba practicada y los fundamentos juridicos en que apoyen sus pretensiones. Esta concebido,
pues, como una recapitulacion de lo sucedido en el proceso, aunque en ocasiones se intente
aprovechar ese tramite para introducir nuevos argumentos no incluidos en el escrito de demanda.

Por ello es légico que el Tribunal Supremo admitiera a tramite un recurso de casacion que tuviera
porobjeto “establecer, interpretando el articulo 65.1 LJCA en relacién con el 271.2 LEC, la viabilidad
del escrito de conclusiones para vehicular argumentaciones que, sin haber sido planteadas en el
escrito de demanda, sin embargo no suponen nuevas pretensiones, sino una nueva razén o
argumento legal en que sostener la pretensién inicialmente ejercitada, cuando ademas, ese
argumento es una sentencia que declara nula una disposicion de caracter general, y que afecta
directamente al acto administrativo”, como el resuelto en la sentencia analizada.

Para resolver esta cuestion, la sentencia comienza destacando que el articulo 65.1 LJCA establece
que “en el acto de la vista oral 0 en el escrito de conclusiones no podran plantearse cuestiones que
no hayan sido suscitadas en los escritos de demanda y contestacion”; mientras que el articulo 271
LEC dispone que “1. No se admitird a las partes ningtn documento, instrumento, medio, informe o
dictamen que se presente después de la vista o juicio, sin perjuicio de lo previsto en la regla tercera
del articulo 435, sobre diligencias finales en el juicio ordinario. 2. Se exceptian de lo dispuesto en
el apartado anterior, las sentencias o resoluciones judiciales o de autoridad administrativa,
dictadas o notificadas en fecha no anterior al momento de formular las conclusiones, siempre que
pudieran resultar condicionantes o decisivas para resolver en primera instancia o en cualquier
recurso”.

A partir de esa regulacion, destaca la sentencia que en el caso enjuiciado se introdujeron ideas
nuevas en el escrito de conclusiones, pero mas que una alegacién o cuestién nueva, debe
considerarse que se trata de un mero recordatorio o indicacion al Tribunal para que dicte sentencia
que, en la resolucion del recurso, tenga en consideracion su propio precedente judicial. Por tanto,
el objeto de la alegacién controvertida era poner de manifiesto ante el Tribunal sentenciador un
dato o informacion que ya conocey debe conocerrelativo a la aplicacién de normas juridicas, y que
ha de tomar en consideracién en todo caso, al margen de la indicacién de parte.

Todo ello lleva al Tribunal a fijar la siguiente doctrina jurisprudencial:

1. En el escrito de conclusiones, por lo general, no se pueden alterar o complementar las
pretensiones —la de nulidad y otras de plan jurisdiccion-.
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2. Ello no impide las alegaciones de refutacién de las efectuadas por la parte contraria en la
contestacion a la demanda o en el escrito de conclusiones de la actora segln sus propias
posiciones.

3. La prohibicion del articulo 65.1 LJCA no afecta a alegaciones o razonamientos
complementarios o de refuerzo de los esgrimidos en los escritos de demanda y
contestacion.

4. No es inoportuno, en el tramite de conclusiones o en otro momento procesal incluso
posterior, recordar al Tribunal sentenciador su propia doctrina dictada en casos
semejantes o la existencia de sentencias anteriores que pueden afectar al enjuiciamiento
del asunto.

5. En ningln caso esta prohibido por el articulo 65.1 LJCA efectuar indicaciones o
consideraciones juridicas que, para el tribunal que ha de fallar el asunto, constituyen una
facultad y deber de oficio, insoslayable poraplicacién del principio iura novit curia.
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LA EXTENSION DE EFECTOS PREVISTA EN EL ARTICULO 110 LJCA NO REQUIERE LA TRAMITACION
DE UN PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO PREVIO

José Suarez y Diego Marin-Barnuevo - Socio y Of Counsel

Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de junio de 2020 (ECLI: ES:TS:2020:1930), Pon. Sr.
Maurandi Guillén

El articulo 110 LJCA dispone que, en materia tributaria, los efectos de una sentencia firme que
hubiera reconocido una situacién juridica individualizada a favor de una o varias personas podran
extenderse a otras, en ejecucion de la sentencia, cuando concurran distintas circunstancias, entre
las que se incluye que “los interesados se encuentren en idéntica situacion juridica que los
favorecidos por el fallo”.

Esta regulacion permite cuestionar si los interesados en la extension de efectos pueden instar
directamente ante los tribunales la extensién o, por el contrario, estan obligados a tramitar un
procedimiento de rectificacién de autoliquidaciones con caracter previo para acreditar esa
“idéntica situacion juridica”.

Para resolver esta cuestion, la sentencia analizada comienza destacando que la finalidad del
procedimiento de extensién de efectos regulado en el articulo 110 LJCA es evitar al ciudadano las
molestias, costes y dilaciones que significaria la tramitacién de un proceso jurisdiccional cuando
existe un precedente judicial que le resulta directamente aplicable. Se trata, pues, de un
mecanismo procesal que pretende dar satisfaccion a dos derechos fundamentales: la tutela judicial
efectivay la igualdad en la aplicacion del Derecho.

La Ley Organica19/2003, de 23 de diciembre, establecié ademas un limite a la extension de efectos
claramente derivado del principio de seguridad juridica, al disponer que seria improcedente este
procedimiento en los supuestos en que para el interesado se hubiere dictado resolucién que
hubiera causado estado en via administrativa. Esa reforma legal pone de manifiesto, segln la
sentencia analizada, la voluntad del legislador de dilucidar la extension de efectos exclusivamente
en un incidente procesal instado directamente ante el 6rgano judicial.

Portodo ello, y en linea con la jurisprudencia de la Seccién Cuarta de la Sala Tercera, considera que
la exigencia del previo agotamiento de la via administrativa (o la equivalente previa rectificacion de
la autoliquidacion tratdndose de materia tributaria), no resulta conforme con la finalidad y
naturaleza que corresponde a este mecanismo procesal de extension de efectos, porque supone
someter al administrado a unas dilaciones y molestias que no tienen justificacion.

Portodo ello, la doctrina jurisprudencial establecida en esta sentencia es la siguiente: “la extension
de efectos del fallo de una sentencia firme en materia tributaria no requiere que el interesado, con
caracter previo al escrito razonado que ha de dirigir al érgano jurisdiccional que ha dictado la
sentencia cuya extension de efectos se pretende, presente una solicitud de rectificacion de la
autoliquidacién del tributo en cuestion ante la Administracién Tributaria”.
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LA ADMINISTRACION PUEDE INICIAR EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR ANTES DE FINALIZAR
EL PROCEDIMIENTO INSPECTOR

José Azqueta y Diego Marin-Barnuevo - Socio y Of Counsel

Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de julio de 2020 (ECLI: ES:TS:2020:2687), Pon. Sr.
Aguallo Avilés

La existencia de una conducta antijuridica, tipica y culpable es requisito indispensable para la
imposicion de sanciones. Por ello seria razonable que el procedimiento sancionador no pudiera
iniciarse hasta que existiera constancia de que la conducta del contribuyente es tipica, esto es,
hasta que se hubiera dictado el acto de liquidacién que pone fin al procedimiento de inspecciony
acredita la realizacion de una conducta consistente en dejar de ingresar la deuda tributaria (en los
supuestos en que la infraccion cometida es la prevista en el articulo 191 LGT). Sin embargo, la AEAT
suele iniciar los procedimientos sancionadores antes de que hubiera finalizado el procedimiento
inspector, lo que permite cuestionar si dicho modo de actuar es respetuoso con los principios y
reglas que rigen en el ambito del Derecho Sancionador Tributario.

Esa duda razonable motivé la admision a tramite del recurso de casacion resuelto por la sentencia
ahora comentada, que tenia por objeto “determinar si la Administracién tributaria esta legalmente
facultada para iniciar un procedimiento sancionador tributario antes de haberse dictado y
notificado el acto administrativo de liquidacién, determinante del hecho legalmente tipificado
como infraccion tributaria —en los casos en que se sancione el incumplimiento del deber de declarar
e ingresar correctamente y en plazo la deuda tributaria u otras infracciones que causen perjuicio
econémico a la Hacienda Ptblica, teniendo en cuenta que la sancion se cuantifica en estos caso en
funcion de la cuota liquidada, como un porcentaje de esta”.

Para resolver esta cuestion, la sentencia comienza aclarando el significado de otra STS anterior, de
3 de febrero de 2016, cuyo significado habia sido malinterpretado por los recurrentes al confundir
las alegaciones de parte con la doctrina de la Sala.

Seguidamente analiza el contenido de los distintos preceptos que regulan la materia, comenzando
conelarticulo 209 LGT, en donde se establece un plazo maximo de tres meses desde que se hubiera
notificacién la liquidacién para iniciar el procedimiento sancionador. Y afirma que dicho precepto
no establece un limite minimo para iniciar el procedimiento sancionador, e interpretar lo contrario
es, “sin lugar a dudas, formar incluso retorcer, innovar, inventar el texto de la norma, haciéndole
decir lo que clarisimamente no dice”.

Después analiza el articulo 191 LGT, en el que se tipifica la infraccién consistente en dejar de
ingresar la deuda tributaria, pero tampoco encuentra en dicha norma una prohibicién de iniciar el
procedimiento sancionador antes de dictar la liquidacién. Principalmente porque el inicio del
procedimiento sancionador no equivale a la resolucién sancionadora, sino a la simple instruccién
de un procedimiento punitivo como consecuencia de la existencia de indicios de la comisién de
una infraccién. Por tanto, considera que no existe ningln inconveniente en que se inicie el

10
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procedimiento sancionador mientras se instruye el de aplicacion de los tributos, ya que lo
prohibido es que se imponga una sancion antes de dictarse la liquidacién, pero no que se inicie el
procedimiento sancionador antes de ese momento.

La sentencia también valora la existencia de un mandato deducido del derecho a conocer el
contenido de la acusacion seguida contra el presunto infractor, pero el examen de la jurisprudencia
constitucional sobre la materia le lleva a la conclusion de que el inicio del procedimiento
sancionador antes de la finalizaciéon del procedimiento inspector no vulnera los derechos a ser
informado de la acusacion y de defensa del obligado tributario, ya que el presunto infractor siempre
conocera el detalle de la acusacion en el tramite de audiencia que tiene lugar antes de la
finalizacion del procedimiento sancionador. Tampoco aprecia una incidencia relevante en el
derecho a no auto incriminarse reconocido en la jurisprudencia del TEHD.

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

1. “Que el articulo 209.2 LGT no establece para ningtn tipo de infraccion tributaria que el
procedimiento sancionador solo pueda instruirse después de que se haya dictado la
liquidacion de la que trae causa.

2. Que la notificacién de la liquidacién no constituye, por tanto, el limite minimo para iniciar
el procedimiento sancionador.

3. Queenlasinfracciones que causan perjuicio para la recaudacion, la liquidacion constituye,
ciertamente, presupuesto imprescindible para que tenga lugar la sancion tributaria (o, mas
precisamente, para que se dicte la resolucion sancionadora), pero eso es algo distinto de
que resulte legalmente necesario que tal liquidacion se haya dictado y notificado antes del
inicio del procedimiento tributario sancionador”.

La sentencia contiene un interesante voto particular formulado por el Sr. Navarro Sanchis (al que
se adhiri6 el Sr Montero Fernandez) que, por motivos desconocidos, no aparece unido al cuerpo de
la sentencia. Su contenido fue publicado en un Auto Aclaratorio que puede leerse aqui: ECLI: ES:
TS: 2020; 6022AA.
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LIMITES A LA INTERPRETACION DINAMICA DE LOS CONVENIOS DE DOBLE IMPOSICION

Ignacio Pascual y Santiago Moran - Abogados

Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 2020 (ECLI: ES:TS:2020:1071), Pon. Sr.
Navarro Sanchis

El Tribunal Supremo ha dictado un pronunciamiento de gran interés en el area de la fiscalidad
internacional, pues en la sentencia comentada determina el alcance de la interpretacién dinamica
de los convenios de doble imposicion.

El caso que recoge la sentencia es el de un contribuyente espanol que alega la existencia de un
establecimiento permanente en Suiza porrazén de la actividad financiera que desarrolla en aquella
jurisdiccion. Las autoridades fiscales niegan la existencia de dicho establecimiento permanente
sobre la base del caracter auxiliar de dicha actividad respecto de la actividad principal del
contribuyente.

Es crucial senalar que, en los ejercicios de regularizacion, la definicion de establecimiento
permanente del convenio entre Espafna y Suiza no incluia la provision delimitadora negativa del
concepto de establecimiento permanente por razén del caracter auxiliar de la actividad
desarrollada en el otro Estado contratante, que fue introducida posteriormente. No obstante, en el
caso de autos, las autoridades espafiolas interpretaron el concepto de establecimiento permanente
de acuerdo con una versién de los Comentarios emitida en relacién con una redaccién del concepto
que siincluia dicha provisioén para las actividades auxiliares.

El Alto Tribunal concluye que los Comentarios no pueden ser invocados para modificar la redaccién
de un precepto del convenio por la via de la interpretacién, ya que su funcién es la de aclarar o
esclarecer con el limite de lo pactado por los Estados.

El Tribunal Supremo resuelve con apoyo en el sistema de fuentes del ordenamiento juridico
espanol: los Comentarios no estan incorporados al acervo de normas legales por lo que no son
fuente del Derecho ni, porlo tanto, invocables en casacién. Asimismo, destacamos de la resolucién
el reproche —tanto al juzgador de instancia como a la Administracion— por permitir con su
interpretacion una situacion de doble imposicién contraria a la finalidad del instrumento bilateral,
y todo ello con desconocimiento de los propios mecanismos para evitarla que contiene dicha
norma.

12
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LA INSPECCION NO PUEDE RECALIFICAR LOS DESPIDOS COMO DE MUTUO ACUERDO SOLO
BASANDOSE EN INDICIOS

José Suarez y Alejandra Flores - Socio y Abogada

Sentencia de la Audiencia Nacional de 22 de julio de 2020 (ECLI: ES:AN: 2020:1992)

Es sabido que para que sea de aplicacion la exencion a las indemnizaciones por despido, la
extincién de la relacion laboral debe serimpuesta al trabajadory no producto de un pacto extintivo
entre empresario y empleado (mutuo acuerdo).

En el supuesto resuelto por la AN, la Inspeccion entendié que no se trataba de un despido
improcedente sino que la indemnizacién habfa sido pactada de mutuo acuerdo dada la
concurrencia de una serie de indicios: (i) inexistencia de acuerdos ante el SMAC, (ii) tramitaciony
formalizacion de los despidos genérica y estereotipadamente, (iii) edad de los trabajadores, (iv)
cuantia de la indemnizacién y momento de entrega de la misma, y (v) satisfaccion de importes
correspondientes a un plan de remuneracion de directivos cuyo reglamento interno excluia su
percepcidn en caso de despido.

La Sentencia analiza cada uno de los indicios y ofrece a cada uno de ellos distinta fuerza probatoria.

Asi, la AN considera respecto de la agilidad en el pago de la indemnizacién y la ausencia de
intervencion del SMAC que resultan circunstancias propias del marco legislativo del “despido
exprés” vigente en el momento de la formalizacién de los despidos, y respecto de la redaccion
genérica y estereotipada de las cartas de despido, que era razonable no invocar causas (falsas)
ante despidos que podrian no tener causa alguna, para asi evitar la litigiosidad asi como que la
dimension de las entidades regularizadas propiciaba la estandarizacion. Por ello, estos indicios no
resultan validos para desvirtuar la calificacion de los despidos como improcedentes.

Mayor fuerza de conviccion otorga la Audiencia a los indicios relativos a la edad y al importe de la
indemnizacion, de los que destac6 la necesidad de su valoracion conjunta. En relacion con la
indemnizacion superior a la prevista en el ET para el personal directivo, la AN puntualiza que, si su
importe estaba pactado en el contrato con “bastante” anterioridad al despido, o si el exceso
indemnizatorio respecto de lo previsto en el ET derivaba de un plan de remuneracién con el que se
daba cumplimiento a una obligacién existente antes de la modificacién contractual cercana a la
destitucion por la que se reconoce el derecho a estas cantidades, la calificacién como despido
unilateral no queda desvirtuada.

Por ello, segln la AN, a pesar de que haya indicios con mayor fuerza de conviccién que otros, lo
relevante para poder recalificar el despido de mutuo acuerdo es que dichos indicios estén
motivados y vayan acompafados de otros indicios sélidos que puedan hacer inclinar la balanza
para su recalificacion.
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De esta forma, la AN continua la linea jurisprudencial de la SAN de 22 de enero de 2020 (incluida
en la pasada Newsletter fiscal del mes de mayo) y establece que la prueba indiciaria debe estar
motivada sin ser posible la recalificacién del despido como de mutuo acuerdo con la simple

enumeracion de indicios.
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LA COMPENSACION DE BINS ES UN DERECHO Y NO UNA OPCION TRIBUTARIA, POR LO QUE LA
PRESENTACION EXTEMPORANEA DE LA DECLARACION NO PUEDE IMPEDIR SU COMPENSACION

Carolina Olivery Arturo Parellada - Abogados

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia de 25 de mayo de 2020 (ECLI:
ES:TSJCV:2020:3197)

ElTribunal Superior de Justicia de Valencia ha dictado una sentencia en la que se pronuncia a favor
de la compensacién de BINs incluso en declaraciones extemporaneas.

El caso que recoge la sentencia es el de una sociedad mercantil que presenta la autoliquidacion
del IS fuera del periodo reglamentario de declaracién y opta en la misma por la compensacién de
BINs de ejercicios anteriores.

Los 6rganos de gestion tributaria, a través de un procedimiento de comprobacién limitada, y el TEAR
de la Comunidad Valenciana, en la via econdmico administrativa, niegan la posibilidad de ejercitar
la compensacion de BINs declaradas en ejercicios anteriores en una autoliquidacion presentada
fuera del plazo reglamentario. Estos o6rganos administrativos, en linea con la doctrina
administrativa del TEAC en esta cuestion (e.g. Resolucion de 4 abril 2017 y Resolucion de 16 enero
2019) entienden que se trata de un supuesto de opcidn tributaria del articulo 119.3 de la LGT, y que,
porlo tanto, se trata de una opcién que Gnicamente puede ser ejercitada a través de la presentacion
de la declaracion dentro del periodo reglamentariamente establecido.

Por el contrario, el Tribunal Superior de Justicia de Valencia dictamina a favor del contribuyente y
concluye que el ejercicio del derecho a compensar las BINs no constituye un supuesto de opcién
incluido en el articulo 119.3 de la LGT, sino que se trata de un derecho que puede ejercitarse incluso
en declaraciones extemporaneas. En este sentido, recuerda el Tribunal que la presentacin
extemporanea de declaraciones genera otros perjuicios al sujeto pasivo, pero, en ningln caso,
puede impedir el derecho a compensar BINs.

En este mismo sentido también se han pronunciado recientemente el Tribunal Superior de Justicia

de Cantabria (ES:TSJCANT:2020:430) y el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
(ES:TS)CAT:2020:2535).
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DEDUCIBILIDAD DE LAS CUOTAS DEL IVA SOPORTADO EN LA PROMOCION DE UN EDIFICIO
ATENDIENDO AL DESTINO PREVISIBLE DEL MISMO

Viktoriya Petkova e Ivan Gallego - Abogados
Resolucion del TEAC de 9 de junio de 2020 (R.G. 2376/2017)

En el supuesto de hecho analizado por el TEAC, el contribuyente realiza la actividad de promocién
inmobiliaria y alquiler de locales y viviendas. En el marco de esta actividad, el contribuyente
soporta una serie de cuotas del IVA en relacion con la urbanizacién y construccién, entre otros, de
un solar en el que se edificara un edificio que contara con viviendas y locales que se destinaran al
arrendamiento.

Al contrario de lo que alega el contribuyente, la Inspeccién concluy6 que, atendiendo a su destino
previsible, las edificaciones proyectadas como viviendas y sus anexos serian empleados para la
realizaciéon de operaciones sujetas y exentas del IVA, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
20.uno0.232 b) de la LIVA.

De este modo, la Inspeccién consider6 que resultaba de aplicacion la prorrata especial por
entender que el contribuyente realizaria operaciones sujetas y exentas que no originan derecho a
la deduccioén (i.e. arrendamiento de viviendas y anexos) y operaciones sujetas y no exentas que si
originan tal derecho (i.e. arrendamiento de locales).

En este sentido, el TEAC recuerda que el destino previsible ha de analizarse en el momento de la
adquisiciéon de los bienes controvertidos y corresponde al sujeto pasivo justificar el mismo,
mediante prueba suficiente o argumentos basados en criterios l6gicos, objetivos y prudentes.

Asi, resuelve que el contribuyente no ha probado que el inmueble destinado a viviendas y sus
anexos se emplearian en la realizacién de operaciones sujetas y no exentas del IVA (i.e. prestacién
de servicios hoteleros) y, porende, que, como concluyé la Inspeccidn, el destino previsible de estos
bienes de acuerdo con los criterios l6gicos, objetivos y prudentes es considerar que los mismos se
destinaran a la realizacion de operaciones sujetas y exentas del IVA, asi como sujetas a dicho
impuesto.

La Inspeccion regularizo las cuotas del IVA deducidas por el contribuyente aplicando la prorrata
especial del IVA utilizando para ello un reparto basado en los metros cuadrados que ocuparia cada
una de las actividades. No obstante, el TEAC considera que esta distribucion o reparto basado en
los metros cuadrados que ocuparia cada una de las actividades no encuentra cabida en el actual
marco normativo del IVA.

El TEAC entiende que el calculo para la deducibilidad del IVA soportado debera de efectuarse, en

todo caso, en funcién del volumen de operaciones relacionadas con cada una de las actividades y,
de no haberse iniciado las mismas, conforme a la mejor prevision que pudiera realizarse.
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LA APLICACION DE LA “LEVERAGED BUYOUT RULE” EN CASO DE ADQUISICION INDIRECTA DE
PARTICIPACIONES DONDE LA ADQUIRIDA SE INTEGRA AL GRUPO FISCAL DE LA ADQUIRENTE Y
ASUME LA DEUDA DE ADQUISICION COMO CONSECUENCIA DE LA DISTRIBUCION DE UN
DIVIDENDO POST-ADQUISICION

Norma Pefia i Bagés e Ignasi Montesinos - Sociay abogado
Consulta de la Direccion General de Tributos Vos35-20, de 5 de marzo de 2020

El pasado mes de marzo, la DGT contestd una consulta vinculante que, entre otras cuestiones,
trataba sobre la aplicacién de la regla sobre la limitacion en la deducibilidad de los gastos
financieros para deudas de adquisicion (i.e. la “Leveraged Buyout rule” — “LBO rule”) en caso de
adquisiciones indirectas de participaciones donde, adicionalmente, la adquirida termina
asumiendo la deuda de adquisiciéon como consecuencia de una distribucion de un dividendo post-
adquisicion.

Segln la descripcion de los hechos de la consulta, la transaccion objeto de analisis consistia en lo
siguiente:

1. Enun primer lugar, en 2017 la entidad B adquiri6 el 98,7% de la participacién en la entidad
Target a través de una OPA.

2. Las entidades B, Cy D constituyeron una sociedad holding (“Holding”) a la que aportaron
fondos propios. Adicionalmente, Holding recibié créditos por parte de varias entidades
financieras para financiar, en Gltima instancia, la adquisicion de las acciones de Target a
la entidad B (deuda de adquisicion).

3. Seguidamente, Holding constituyé la entidad P (“BidCo™), a la que aporté los fondos
propios necesarios para que, en 2018, BidCo adquiriese a B las participaciones de Target,
al mismo precio que las adquirié al mercado mediante la OPA.

4. Finalmente, Target absorbera mediante fusion inversa (acogida al régimen especial de
neutralidad fiscal) a BidCo, pasando a ser participada directa de Holding.

5. Tras la fusion, Target acordara la distribucion de un dividendo a sus accionistas con cargo
a lareserva de fusién generada o a otras reservas preexistentes. El pago del dividendo que
correspondera a Holding se realizara mediante la asuncién por parte de A de la posicion
deudora en la deuda de adquisicion.

6. Holding, BidCo y Target, asi como todas sus filiales espafiolas, se integraran en un grupo
de consolidacion fiscal encabezado por holding a partir del 1 de enero de 2019.

La consultante solicita aclaracion respecto cudles serian las implicaciones de la operacién descrita
en lo referente a la deduccién futura de los intereses derivados de la financiacién existente en el
grupo de consolidacion fiscaly, en particular, sobre si el limite adicional a la deduccién de la carga
financiera seria de aplicacion a los intereses generados por la deuda asumida por la entidad
resultante de la fusion.

A estos efectos, la DGT concluye que el limite adicional del 30% del beneficio operativo individual
de la sociedad adquirida previsto en el art. 67.b) de la Ley del IS resultaria de aplicacion en el caso
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objeto de analisis, sin que el hecho de que Holding llevase a cabo la adquisicion de Target a través
de BidCo impida la aplicaciéon de la regla LBO, en la medida que esta limitacién resulta de
aplicacion cuando la deuda se destina a financiar la adquisicion de participaciones de una entidad
que pasa a formar parte del mismo grupo fiscal que la adquirente, con independencia de que se
instrumente de forma directa o indirecta.
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SE PODRA APLICAR LA EXENCION DEL ARTICULO 21 DE LA LEY DEL IS A LA RETRIBUCION DE LOS
ACCIONISTAS SUJETOS PASIVOS DEL IS MEDIANTE “SCRIP DIVIDEND”

Victor Tenorio y Raquel Cuesta - Abogados

Consultas de la Direccion General de Tributos V1357-20 de 12 de mayo de 2020 y V1358-20
de 12 de mayo de 2020

En las consultas de referencia, la DGT resuelve que, a raiz del cambio de criterio contable
introducido por la Resolucién de 5 de marzo de 2019, del ICAC, la remuneracion de los accionistas
sujetos pasivos del IS a través de la figura denominada comdnmente como "scrip dividend", tiene
la consideracién fiscal de dividendo vy, por lo tanto, le puede ser de aplicacién la exencién
contemplada en el articulo 21 de la Ley del IS.

Hay que recordar que la Resolucién de 5 de marzo de 2019 del ICAC introdujo una modificacién
sustancial en la contabilizacion de la entrega de derechos de asignacién gratuita dentro de los
programas de retribucién al accionista que puedan hacerse efectivos adquiriendo nuevas acciones
totalmente liberadas, enajenando los derechos en el mercado, o vendiéndolos a la sociedad
emisora. La Resolucion del ICAC establece que en estos supuestos el socio contabilizara un derecho
de cobro y el correspondiente ingreso financiero cuando perciba retribuciones por las vias antes
mencionadas. Si este decide ejecutar sus derechos recibiendo acciones, los valores recibidos se
contabilizaran por su valor razonable, y si decide enajenar los derechos, se reconocera un ingreso
financiero por la diferencia entre el valor razonable o de venta y el valor en libros del derecho de
cobro.

La DGT, una vez examinada la resolucion establece que, el ingreso contable reconocido por el socio
en la percepcion del “scrip dividend” entendido como la opcién del accionista de percibir (i) un
pago en efectivo, (ii) entrega de acciones liberadas en el marco de una ampliacién de capital
liberada o (iii) entrega de derechos de suscripcion preferente canjeables en el mercado y su
posterior realizacién, debe calificarse como un dividendo en la medida en que su naturaleza es
equivalente a la del derecho que trae causa del reparto genuino de las ganancias sociales,
cualquiera que sea la forma en que se materialice el pago o abono del dividendo, y siempre que se
cumplan los requisitos para ello.

Por lo tanto, segln la DGT, el tratamiento fiscal en el IS del ingreso reconocido por un socio como
resultado de la percepcion del “scrip dividend” serda el correspondiente a dividendos, vy
consecuentemente, se permitira aplicar, en caso de que se cumplan los requisitos para ello, la
exencién sobre dividendos y rentas derivadas de la transmisién de valores representativos de los
fondos propios regulada en el articulo 21 de la Ley del IS.

Adicionalmente, la DGT establece que, los dividendos sujetos al IS obtenidos con ocasién de la

entrega de acciones totalmente liberadas o de la enajenacion en el mercado de los derechos de
asignacion, no tendran la consideracion de rentas sometidas a retencién o ingreso a cuenta del IS,
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cuando retribuyan al accionista con cargo a beneficios no distribuidos (en linea con anteriores
pronunciamientos de la DGT para rentas de similar naturaleza).

Finalmente, la consulta vinculante V1358-20, establece que, cuando la ampliacién totalmente
liberada se efectlle con cargo a la cuenta de prima de emisién, supondra, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 17.6 de la Ley del IS, la reduccion del valor de la participacién a efectos
fiscales, por lo que el importe recibido no se integraria en la base imponible siempre que el valor
de esa participacion sea superior al importe percibido.

La DGT, también establece que, en estos supuestos, los excesos percibidos sobre el valor de la
participacién sise integraran en la base imponible, pero podran disfrutar de la exencion del articulo
21 de la Ley del IS con las particularidades y requisitos establecidos en su apartado 3 (ganancias
de capital) al asimilarse a las devoluciones de aportaciones y estas a su vez a transmisiones de
participaciones. Asimismo, con base en el articulo 61 del Reglamento del IS, la DGT establece que
estas rentas tampoco se someteran a retencion.
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LA CONDONACION DE RENTAS EN EL ARRENDAMIENTO DE UN LOCAL DE NEGOCIOS NO ESTA
SUJETA A IVA CUANDO EL ARRENDATARIO NO PUEDA REALIZAR ACTIVIDAD ECONOMICA ALGUNA
CON MOTIVO DEL ESTADO DE ALARMA

YiZhou e Ivan Gallego - Abogados

Consulta de la Direccion General de Tributos V2053-20, de 23 de junio de 2020

El supuesto de hecho analizado por la DGT versa sobre un local comercial destinado a la actividad
de cafeteria cuyo arrendador, como consecuencia del estado de alarma, se plantea no cobrarle al
arrendatario la renta correspondiente a varias mensualidades.

En la contestacion a dicha consulta tributaria, la DGT se pronuncia sobre el tratamiento a efectos
del IVA aplicable tanto a moratorias como condonaciones (parciales o totales) de las rentas
arrendaticias con motivo de las medidas adoptadas por el estado de alarma, llegando a las
siguientes conclusiones:

1. Enelcaso de moratorias en el pago de las rentas, en tanto no se cancele o modifique formal
y expresamente la relacién arrendaticia, se seguira devengando el IVA correspondiente al
arrendamiento del local, de acuerdo con la exigibilidad de las cuotas de arrendamiento
que se habia pactado.

2. En el caso de condonacién parcial de rentas, si la misma hubiera sido pactada en un
momento posterior al devengo, procederd la minoracién de la base imponible y, en
consecuencia, la rectificacion, de conformidad con el articulo 89 de la LIVA, de las cuotas
impositivas repercutidas. Asimismo, sefala la DGT que, si la condonacién se hubiera
producido con anterioridad o simultaneamente a la exigibilidad de la renta, el importe
acordado sera la base imponible de la operacién.

3. Por (ltimo, en el caso de condonacién total de las rentas sin que se hubieran modificado
las condiciones contractuales en relacién con la exigibilidad o el importe de las rentas, la
DGT entiende que se trataria de un autoconsumo de servicios no exonerado de tributacion
dado que la condonacidn voluntaria de las rentas arrendaticias no puede interpretarse en
el sentido de que sirve a los fines de la empresa.

No obstante, haciendo uso de la facultad establecida en el articulo 26 de la Directiva 2006/112/CE,
que permite a los Estados Miembros no gravar operaciones cuando la no sujecién no sea causa de
distorsidn de la competencia, la DGT entiende que la condonacion total de rentas arrendaticias no
serd una operacion sujeta al IVA cuando el arrendatario no pueda desarrollar su actividad
econdmica en el local en cuestién por aplicacion de las disposiciones establecidas durante la
vigencia del estado de alarma.

Derivado de lo anterior, en el caso objeto de consulta, la DGT considera que la condonacién total
de rentas en el arrendamiento de un local de negocio por la imposibilidad del arrendatario de
desarrollar actividad econémica como consecuencia del estado de alarma, no esta sujeta a IVA al
no poder generar distorsiones en la competencia, ni actual ni futura, en el mercado de
arrendamientos ni en el sector de actividad afectado.
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De esta forma, la DGT reitera su criterio expuesto previamente en la contestacion a la consulta

vinculante V1553-20, de 22 de mayo de 2020.

Asimismo, sefnalar que la DGT ha mantenido este criterio interpretativo en la contestacion a las
consultas vinculantes de V2240-20 de 1 de julio de 2020y V2598-20 de 30 de julio de 2020.
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