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EL SUPREMO DECLARA QUE LOS DIAS DE DESPLAZAMIENTO AL EXTRANJERO Y REGRESO A
ESPANA DEBEN COMPUTARSE EN LA EXENCION POR TRABAJOS EFECTIVAMENTE REALIZADOS EN
EL EXTRANJERO DEL IRPF

Alejandra Flores y Sergio Gomollén - Abogados

Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 2021 (ECLI: ES:TS:2021:607), Pon. Sr.
Merino Jara

Una de las exenciones mas conocidas del IRPF es la que establece el articulo 7.p) de la Ley del
Impuesto, que exonera de tributacién a los rendimientos por trabajos realizados efectivamente en
el extranjero, siempre que se cumplan determinados requisitos (que esos trabajos se hagan en
beneficio de una entidad no residente o un EP que radique en el extranjero, que el pais de destino
tenga un impuesto analogo al IRPF y que no se considere paraiso fiscal), con el limite de 60.100
euros anuales.

Para calcular el importe de la exencién es necesario determinar el nimero de dias que el trabajador
ha estado efectivamente desplazado al extranjero, pues la parte de su retribucién que quedara
exenta sera la proporcion de dias que haya estado desplazado fuera de Espafia, ademas de las
retribuciones especificas de esos trabajos. En este sentido, la discusion que se planteaba era si los
dias correspondientes al desplazamiento en el extranjero y de regreso a Espafia debfan incluirse o
excluirse del cémputo.

En el caso analizado, la AEAT llevo a cabo una comprobacién a un contribuyente que se habia
acogido a la exencién incorporando los dias de desplazamiento y regreso a Espafia en el calculo de
la misma. Frente a ello, la Administracion consideré que no procedia tener en cuenta esos dias, en
la medida en que no se hubiera podido desarrollar una jornada de trabajo en horario laboral en el
pais de destino.

Llegada esta discusién al TS, se acabd dando la razon al contribuyente. En sus razonamientos
juridicos, el Supremo tiene en cuenta que “el tiempo de desplazamiento en el extranjero forma
parte de la jornada laboral del trabajador”, por lo que esos dias también deben tenerse en cuenta
para calcular la exencién.

Asimismo, reitera anteriores sentencias en las que dijo (i) que ese incentivo fiscal “esta pensado
para los trabajadores”; (ii) que la interpretacion de los beneficios o incentivos fiscales, aunque
debe ser restrictiva o estricta, “no puede dar un resultado contrario a la logica, a la letra de la ley o,
en general, a los criterios hermenéuticos recogidos en los apartados 1y 2 de la LGT” y (iii) que el
articulo 7.p) LIRPF “tampoco contempla cudl debe ser la naturaleza de los trabajos ni exige una
determinada duracién o permanencia en los desplazamientos”; “no prohibe que se trate de labores
de supervision o coordinacion” y “no reclama que los viajes al extranjero sean prolongados o
tengan lugar de forma continuada, sin interrupciones, por lo que, en principio, no se pueden
descartar los traslados esporadicos o incluso puntuales fuera del territorio nacional, lo que no
resulta incompatible con la finalidad de la exencién.”
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Hace finalmente una interpretacion finalista de la exencién, subrayando que el objetivo de esta es
“la internacionalizacion del capital humano con residencia en Espafia”.

Por todo ello, concluye que deben entenderse comprendidos en la exencién los rendimientos
correspondientes a los dias de desplazamiento al extranjeroy de regreso a Espana.
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CONSIDERACION A EFECTOS DE LA PRORRATA EN EL IVA DE LOS INGRESOS POR INTERESES Y
DIVIDENDOS RECIBIDOS POR UNA ENTIDAD HOLDING QUE PRESTA SERVICIOS
ADMINISTRATIVOS

Cristina Gutiérrez y Paulino Gonzalez-Fierro - Abogados

Merino Jara

Con caracter general la Ley del IVA establece que, solo sera posible deducirse el IVA soportado en
la medida en la que los bienes adquiridos por lo que se haya soportado este impuesto se destinen
a operaciones sujetas y no exentas del mismo. Ahora bien, cuando el sujeto pasivo realice tanto
operaciones que dan derecho a la deduccién del IVA soportado como otras que no den derecho a
esta deduccion sera de aplicacion el régimen de prorrata.

El supuesto objeto del recurso de casacién trae causa en regularizaciones del IVA realizadas por la
Administracién a un obligado tributario, al considerar que la actividad del mismo no era solo la
prestacion de servicios administrativos, financieros, contables a las empresas en las que
participaba, sino también, la financiacién, gestiony control de las empresas en las que participaba.
En consecuencia, la Administracién consider6 que existian dos sectores diferenciados de
actividad: (i) el sector prestacion de servicios en el que la actividad esta sujeta y no exenta de IVA,
dando derecho a deducir el IVA soportado; vy (ii) el sector financiero sujeto y exento de IVA y que,
por tanto, no da derecho a la deduccion del IVA soportado.

La AN desestimo las pretensiones del contribuyente al entender, al igual que el TEAC, que, junto
con la actividad de licitacion el obligado tributario realizaba otra actividad consistente en la
obtencién de la financiacién necesaria para la ejecucién de los proyectos por la entidad
participada, constituyéndose el obligado tributario en el soporte financiero de las empresas del

grupo.

Contra la Sentencia de la AN, el obligado tributario preparé recurso de casacion que fue admitido a
tramite, el cual tenia el objetivo de formar Jurisprudencia sobre la consideracién como operacién
principal o actividad habitual, o por el contrario, como operacién accesoria o actividad no habitual,
a efectos del calculo de la prorrata en el IVA, los ingresos procedentes de la transmision que realiza
una holding de participaciones de sus filiales y de la concesién de préstamos, créditos y avales,
cuando también realiza para las participaciones servicios de apoyo financiero, contable legal,
técnico.

En relacion con la consideracién de las actividades desarrolladas por entidades holding como
actividades econdmicas a efectos del IVA, el Tribunal se remite a su Sentencia 1764/2020, en la
que establecié que cuando la participaciéon va a acompafiada de una intervencién directa o
indirecta en la gestion de las sociedades, las actividades financieras constituyen una actividad
econémica a efectos del IVA y que, por aplicacion de la correspondiente exencion, no originan
derecho a deducir.
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Respecto a la cuestion relativa a si las actividades financieras deben ser consideradas como
principales o como accesorias, la Sala se remite a su Sentencia 428/2020, en la que considera que
estas actividades al responder a decisiones estratégicas y de planificacion econémica de la propia
empresa, constituyen una prolongacion directay necesaria de las de gestidny, por tanto, deben ser
consideradas como principales y no accesorias.

Todo lo anterior le sirve al TS para fijar jurisprudencia al respecto y considerar que las actividades
financieras de una sociedad holding en relacién con sus filiales, no pueden calificarse como
accesorias a efectos del calculo de la prorrata del IVA, cuando aquella sociedad también realizada
actividades de gestion de las filiales.
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LA AN ESTABLECE QUE LA INTERPOSICION DE SOCIEDADES CON EL UNICO OBJETIVO DE
DEDUCIR EL IVA SOPORTADO EN LA CONTRUCCION DE INMUEBLES DESTINADOS A
OPERACIONES EXENTAS NO CALIFICA COMO SIMULACION

Victor Tenorio y Marc Chevalier - Abogados

En la sentencia de referencia, la AN concluye que, en el supuesto de hecho, la interposicidon de una
entidad con la finalidad de deducir el IVA soportado en la construccion de un inmueble que sera
destinado a operaciones exentas de IVA por otra entidad del mismo grupo, no puede calificarse
como de simulacion (articulo 16 de la LGT) sino como de conflicto en la aplicacién de la norma
(articulo 15 de la LGT).

La diferencia entre ambos supuestos (simulacion versus conflicto en aplicacién de la norma) es
muy relevante no solo a efectos procedimentales sino también practicos, por cuanto la calificacién
de una operacion como simulada lleva aparejada de forma casi automatica la apreciacién de una
conducta sancionable, mientras que la calificacién de una operacién como conflicto en aplicacién
de la norma, salvo supuestos tasados, no lleva la imposicién de sanciones.

En el caso enjuiciado, un grupo de sociedades va a prestar a través de una entidad servicios de
ensefianza y, constituye otra entidad que se encargara de llevar a cabo la construcciéon de un
inmueble que cedera a la primera mediante un contrato de arrendamiento. La entidad que realiza
las obras deduce el IVA soportado, tras lo cual formaliza un contrato de arrendamiento, en virtud
del cual cede el uso del inmueble construido a la entidad que realizara las actividades exentas.

La Administracién aprecia la existencia de simulacion en el conjunto de operaciones realizadas por
las anteriores entidades, alegando que estos habian realizado negocios de arrendamiento
simulados con el objetivo de deducir cuotas de IVA soportadas en la construccion de inmuebles.
La AN en su sentencia, tras realizar una revision de la jurisprudencia aplicable a la simulacién y al
conflicto sobre aplicacién de la norma, establece que:

0] Para que las operaciones puedan ser calificadas como de simulacién, deben
obligatoriamente que cumplir con determinados requisitos que lo definen, entre los que se
encuentra una contradiccion entre la voluntad interna y la voluntad declarada por los
contribuyentes, de forma que esta contradiccién haga que el negocio sea solo aparente o
“simulado”.

(i)  Enelfraude de ley (actual conflicto en la aplicacién de la norma), no hay dicha ocultacién o
simulacion factica, sino un aprovechamiento de la existencia de un medio juridico mas
favorable (norma de cobertura) previsto para el logro de un fin diverso, al efecto de evitar la
aplicacion de otra menos favorable (norma principal). Semejante "rodeo” o "contorneo” legal
se traduce en la realizacion de un comportamiento que persigue alcanzar el objetivo de
disminuir la carga fiscal del contribuyente aprovechando las vias ofrecidas por las propias
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normas tributarias, si bien utilizadas de una forma que no se corresponde con su espiritu y
que no pueden encuadrarse dentro de la legitima economia de opcién.

En este sentido, la AN atendiendo a la doctrina y jurisprudencia actual, sehala que en el caso
concreto los negocios cuestionados son reales ya que el contrato de arrendamiento se habia
producido efectivamente, no existe ocultacién alguna de la estructura utilizada en la medida en
que terceros ajenos al grupo conocian la existencia operativa de las entidades implicadas, lo
realizado se corresponde exactamente con lo declarado por el contribuyente y no se puede poner
en tela de juicio la existencia de las sociedades implicadas, por lo que no podemos encontrarnos
ante una simulacion.

Adicionalmente, sefiala que deben rechazarse a estos efectos las interpretaciones “econémicas”
de las distintas figuras, y que en aquellos supuestos en los que participan terceros (como en el
presente caso, para la ejecucion de la obra, la concesion del suelo y para la financiacién)
dificilmente se pueden mantener los postulados de la simulacién.

En consecuencia, la AN considera que las operaciones descritas no son simuladas, como sostiene
la administracidn, sino que, en su caso, serian operaciones realizadas en fraude de ley y, por lo
tanto, al no haberseleccionado la administracién la norma anti abuso correctay su correspondiente
procedimiento, debe anularse la liquidacién.

En este caso, la AN sigue el mismo criterio que en sus (ltimas sentencias de fecha 23 de diciembre
de 2020, 13 de octubre de 2020 y 31 de octubre de 2019, en las que considera especialmente
relevante el hecho de que la propia administracion plblica tuviera conocimiento claro (y aprobara)
las transacciones realizadas entre las empresas del mismo grupo. Es importante tener en
consideracion que el criterio de la AN es especialmente relevante en este tipo de estructuras ya que
probable sea el dltimo tribunal espafiol que decida?, en funcién de los hechos de cada caso
concreto, si una potencial regularizacion tributaria encaja como simulacién, conflicto en aplicacién
de la norma o, en su caso, en la licita economia de opcién.

1EITS en su auto de 5 de julio de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:6718A) inadmiti6 a casacion un supuesto similar al tratarse de una
cuestion de valoracion de la prueba.
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LA REMISION DE LAS FACTURAS RECTIFICATIVAS AL DEUDOR EN SITUACION DE CONCURSO ES
UN REQUISITO ESENCIAL PARA LA APLICACION DEL PROCEDIMIENTO DE MODIFICACION DE BASE
IMPONIBLE DEL IVA

Alejandra Flores e Ivan Gallego - Abogados

Sentencia de la Audiencia Nacional de 15 de febrero de 2021 (ECLI: ES:AN:2021:405)

En la sentencia de referencia, la AN analiza si la remision de las facturas a deudores en situacion
de concurso constituye un requisito meramente formal para llevar a cabo el procedimiento de
modificacion de base imponible del IVA contemplada en el articulo 8o de la LIVA, o bien constituye
un requisito esencial sin el cual no se podria proceder a realizar dicha modificacién.

En el caso examinado, una sociedad dedicada al alquiler de maquinaria para la construccién habria
sufrido numerosos impagos de sus clientes como consecuencia de la crisis econémica, lo que
determind que procediera a la emision de las correspondientes facturas rectificativas y a la
minoracion del IVA inicialmente repercutido y no cobrado de sus clientes.

No obstante lo anterior, la Inspeccién no acepta dicha minoracién del IVA repercutido debido a que
no considera acreditada la remision de las correspondientes facturas rectificativas a los
destinatarios de las mismas que se encuentran en situacién de concurso ni a las administraciones
concursales de las entidades deudoras.

Por su parte, el contribuyente alega, principalmente, que el citado requisito de remisién no tiene
un caracter esencial, sino meramente formal, siendo suficiente, a su juicio, con que la rectificacién
se haya comunicado en plazo a la Administracién. Asi, considera que una interpretacién
excesivamente formalista de la norma implicaria una vulneracion del principio de neutralidad del
Impuesto.

La AN considera que, en el supuesto analizado, no existe tal vulneracion del principio de
neutralidad impositiva ya que el requisito incumplido — remisién al deudor de las facturas
rectificativas — no es un mero requisito formal, sino un requisito sustancial e inherente a la propia
dindmica del funcionamiento del sistema impositivo del IVA.

Ello es asi porque la factura expedida por quien entrega un bien o presta un servicio a un tercero
tiene un valor esencial para que pueda hacer uso del derecho de deduccién de las cuotas del IVA
soportadas. De esta manera, la omisién o, al menos la falta de acreditacién de la remisién de las
facturas rectificativas impediria al deudor que pueda contabilizar esa rectificacion y reducir asi las
cuotas soportadas por IVA a las que tiene derecho a la deduccién.

Sefiala ademas la AN que el TJUE ya se ha pronunciado en idéntica linea en su sentencia dictada en

fecha 26 de enero de 2012, en el asunto C-588/10, Kraft Foods Polska S.A., que analiza el supuesto
en el que la normativa nacional supedita la reduccién de la base imponible a que el proveedor de
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bienes o servicios tenga en su poder un acuse de recibo de una factura rectificada entregado por el
destinatario de los bienes o servicios.

Por consiguiente, y en virtud de lo anteriormente expuesto, la AN concluye que la falta de remision
de las facturas rectificativas a los destinatarios determina que el contribuyente no puede ejercer la
rectificaciéon de las cuotas repercutidas del IVA al deudor en facturas anteriormente giradas y que
han resultado incobrables.

12
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LA AN DETERMINA QUE LOS GASTOS FINANCIEROS INCURRIDOS POR UNA COMPANIA CON EL
OBJETO DE DISTRIBUIR RESERVAS A SUS SOCIOS NO SON DEDUCIBLES EN EL IS

Victor Tenorio e Ivan Gallego - Abogados

La AN se ha pronunciado sobre la deducibilidad de los gastos financieros incurridos por una
compafiia con el objetivo de distribuir reservas a sus socios. En esta sentencia, la AN entiende que
dichos gastos no son deducibles al amparo del articulo 14.1 letra €) de la Ley del IS al no encontrarse
dichos gastos correlacionados con los ingresos de la propia compaififa, sino con la obtencién de
ingresos de sus socios.

En concreto, en el supuesto enjuiciado, la sociedad llevd a cabo en el afio 2006 las siguientes
operaciones:

0] Una operacién acordeén mediante la reduccién de capital social con devolucién de las
aportaciones al socio Gnico -sociedad anénima-, seguida de una inmediata ampliacién de
capital social mediante la aportacion del 100% de las acciones de los socios de la referida
sociedad andnima, estableciéndose, a efectos de la ampliacion del capital social, una
prima de asuncién de 48 millones de euros.

(i) Suscripcién de un préstamo porimporte de 34.250.000 euros para financiar la distribucién
de reservas prevista para dichas operaciones.

(iii) Aprobacién en la Junta General del reparto de 20 millones de euros entre los socios, con
cargo a la prima de asuncién satisfecha con la aportacion no dinerariay en proporcién a la
participaciéon de cada uno de ellos (resultando aminorada en dicha cuantia la prima de
asuncion).

La AN recuerda que los requisitos que deben concurrir para que un gasto sea deducible de acuerdo
con lo establecido en el articulo 14.1.e) del TRLIS son los siguientes: (i) justificacion, (ii)
contabilizacidn, (iii) imputacion del gasto en el ejercicio en que se devengue y (iv) necesidad o
correlacién con los ingresos percibidos por dicho gasto.

En el caso concreto, la AN entiende que, en la medida que el préstamo fue otorgado en beneficio
de los socios y no en beneficio de la propia sociedad que asume los gastos financieros, decae el
obligado requisito de correlacién entre ingresos y gastos. A juicio de la Sala, la finalidad Gltima de
estas operaciones no era otra que la de distribuir entre los socios una partida de reservas (prima
de asuncién) que habia sido generada “ficticiamente” mediante las operaciones comentadas
anteriormente.

Igualmente, la AN entiende que no ha habido vulneracién de la doctrina de los actos propios y de
los principios de confianza legitima y seguridad juridica en relacion con otros precedentes
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administrativos del TEAC y de la DGT, pues ello requiere de la perfecta identidad con el supuesto
de hecho contemplado en autos y se trata de supuestos muy concretos, que han de ponderarse
caso por caso, sin que conste la identidad requerida con el presente.

Veremos si la interpretacion que hace la AN acerca del articulo 14.1.e) del TRLIS y la consideracion
de liberalidades de los gastos financieros incurridos para la distribucién de dividendos (o para la
amortizacion de participaciones propias) es secundada porel TS, quién debera pronunciarse sobre
esta cuestion tras los Autos de admisionz de fecha 25 de febrero de 2021y de fecha 28 de octubre
de 2019.

Por dltimo, también hay que mencionar que el TS) de Catalufia en su reciente sentencia de 10 de

junio de 2020 (que dio lugar al Auto del TS de 25 de febrero de 2021 citado anteriormente) ha
seguido un criterio similar al de la AN, considerando que no son deducibles en el IS los gastos
financieros incurridos para el pago de un dividendo.

Recordemos que el criterio mantenido por la AN y el TS) de Cataluiia no es coincidente al emitido
porla DGT en sus consultas V2762-14, V1486-16, V4487-16 y V1193-203 en las que establece que no
existe ninguna limitacion especifica en la Ley del IS en cuanto a la deducibilidad de los intereses
generados por las deudas otorgadas con la finalidad de distribuir dividendos, por lo que, salvo
aplicacion de alguna norma general anti-abuso y, en aplicacion del articulo 10.3 de la Ley del IS, los
intereses devengados por este tipo de endeudamiento deberian ser fiscalmente deducibles en el
IS, sujetos a las limitaciones generales del articulo 16 de la Ley del IS.

2 Las cuestiones de interés casacional consisten en determinar si cualquier gasto acreditado y contabilizado que no denote
una correlacién directa e inmediata con un ingreso empresarial ha de constituir necesariamente una liberalidad no
deducible, aun cuando ese gasto no pueda ser considerado estrictamente, como un donativo o una liberalidad gratuita.

3 Si bien el criterio de la DGT es generalmente vinculante para los 6rganos de aplicacién de tributos, la AN entendié que no
existia identidad completa con el presente caso.
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LAS FILIALES NO CONSTITUYEN NECESARIAMENTE ESTABLECIMIENTOS PERMANENTES DE LA
CASA MATRIZ

Ignacio Pascual y Santiago Moran - Abogados

Consulta de la Direccién General de Tributos V3549-20, de 11 de diciembre

La DGT resolvié sobre la existencia de un establecimiento permanente en Espafa de una entidad
multinacional alemana derivada de su operativa en Espafia. La actividad en Espafia relevante a
estos efectos es la siguiente:

(@ La entidad alemana vende en su propio nombre y por su cuenta los productos a los
consumidores finales localizados en Espana. La entidad asume el riesgo de la operacion, la
relacion e interaccién directa con el cliente, gestiona los pedidos y procesa la informacion
de clientes y el mercado.

(i)  Su entidad filial espafnola presta apoyo a la operativa de su matriz alemana en territorio
espafol bajo el perfil funcional y de riesgo propio de un agente de ventas. Sus funciones son
de enlace con el mercado espafnol, marketing, seguimiento de pedidos y clientes e
inteligencia de mercado. Este agente no esta apoderado legalmente para actuar por cuenta
de su matriz ni puede actuar creando la impresién de que si lo esta.

Se cuestiona si la matriz alemana posee un establecimiento permanente en Espaia a través de la
figura del agente dependiente en virtud de los apartados 5y 6 del articulo 5 del Convenio Espafia-
Alemania.

En su razonamiento, la DGT sefala que para interpretar correctamente la clausula del agente
dependiente hay que acudir a lo dispuesto en los Comentarios al Modelo de Convenio en su versién
de 2014, de acuerdo con la doctrina de la interpretacién dindmica de los convenios, y no a la versién
actual de 2017 puesto que el convenio con Alemania no se basa en la versién actual del Convenio
de la OCDE sino en aquélla.

Conforme a los datos aportados por la sociedad matriz, la DGT contestd que la sociedad filial no se
considera un establecimiento permanente de la sociedad matriz en Espafia atendiendo a los

siguientes motivos:

0] la mercancia se mantiene en propiedad de la sociedad matriz hasta su venta al cliente final,
sin que la entidad filial intervenga en el proceso ni asuma el riesgo de las operaciones;

(i)  la entidad filial no tiene poderes para llevar a cabo contratos en nombre de la sociedad
matriz ni actlia como si lo tuviera;
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(i) las funciones que desarrolla la entidad filial son de soporte a la sociedad matriz en el
proceso de venta (nicamente;

(iv)  la entidad filial ve retribuido su trabajo por las funciones que desarrolla a través de un
sistema de comision basado en las ventas realizadas.

No obstante, se advierte, que esta conclusidn podria verse alterada en caso de que las funciones
asumidas por la sociedad filial tuvieran una mayor implicacién en la ultimacién de los contratos.
Asimismo se sefiala que el hecho de que el agente dependiente sea una sociedad filial que forme
parte del mismo grupo que la entidad matriz no es determinante a efectos de comprobar la
existencia de un establecimiento permanente, y que es necesario atender a las circunstancias
concretas de cada caso.
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LA DGT PERMITE APLICAR EL TIPO SUPERREDUCIDO DEL 4% A LATRANSMISIONES DE VIVIENDAS
PROMOVIDAS POR UNA SOCIEDAD MATRIZ A SU FILIAL ARRENDADORA DE VIVIENDAS, AUN
CUANDO NO APLIQUE TODAVIA EL REGIMEN EDAV, Y ADMITE LA DEDUCCION DE CUOTAS DEL
IVA SOPORTADAS POR LA PROMOTORA MATRIZ

Victor Tenorio y Marc Chevalier - Abogados

Consulta de la Direccidon General de Tributos Voo12-21, de 4 de enero de 2021

En la consulta de referencia, la DGT resuelve que, en la transmisién o aportacién por parte de una
sociedad matriz de los inmuebles de viviendas construidas por ella a sus sociedades filiales
dedicadas al arrendamiento de viviendas, se podra aplicar el tipo del 4% en el IVA previsto en el
articulo 91. Dos de la Ley del IVA, aun cuando estas (ltimas no se hayan acogido todavia al régimen
EDAV, pero tengan la intencion de acogerse a dicho régimen.

Igualmente, la DGT admite la deducibilidad de las cuotas del IVA soportadas por las entidades
promotoras en la adquisicién, promocién y construccion de los inmuebles residenciales que van a
ser objeto de transmisién a las entidades vinculadas que desarrollaran el arrendamiento de
viviendas (actividad sujeta pero exenta del IVA).

Enrelacién con laaplicacion deltipo superreducido del 4%, la DGT establece que para que se pueda
considerar primera transmisién de viviendas y se aplique el tipo superreducido, las viviendas
deben estar terminadas, es decir, deben contar con certificado de final de obra o cualquier otro
medio que pruebe tan circunstancia, asi como cedula de habitabilidad. No obstante, puntualiza
que las zonas comunes (jardines, viales interiores y zonas deportivas), en la medida que son
elementos complementarios, no tiene que estar terminados para calificar como primeras entregas
siempre y cuando el objeto principal que son las viviendas si lo estén.

Adicionalmente, la DGT establece que, en aquellos casos en los que exista vinculacién entre el
adquirente y el transmitente, y el adquirente tiene limitado su derecho a la deduccién, como es el
caso de una entidad arrendadora de viviendas, la base imponible del impuesto debera ser el valor
de mercado de los activos transmitidos.

Asimismo, la DGT, sefala que, en las transmisiones o aportaciones de viviendas asi como las plazas
de garaje anejas con un maximo de dos, se podra aplicar el tipo superreducido siempre cuando el
adquirente aplique el régimen EDAV, o en su defecto cuando la intencién de la sociedad adquirente,
confirmada por elementos objetivos que deberan concurrir a la fecha de la adquisicién, vaya a ser
dedicar las viviendas que adquieran al arrendamiento y vaya a tener derecho a la bonificacion
prevista en el régimen EDAV respecto de las rentas que vaya percibir del referido arrendamiento.

Finalmente, la DGT también establece que las cuotas de IVA soportadas por las sociedades
promotoras seran deducibles en atencion al régimen general de deduccién del impuesto.

Debemos recordar que la Ley del IVA no limita o condiciona en ninguno de sus preceptos la
deducibilidad de las cuotas del IVA soportadas por las entidades promotoras en funcién del destino
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previsible que tendran los activos en sede de una entidad vinculada, con independencia de que la
entidad vinculada vaya a realizar operaciones que no dan derecho a la deduccién (como el
arrendamiento de viviendas), por lo que, salvo aplicacién de alguna norma general anti-abuso, las
cuotas del IVA soportadas por las entidades promotoras seran deducibles de acuerdo con el
régimen general del impuesto.

En sentido similar se pronuncié la DGT en su contestacion a consulta vinculante nidmero Vo940-19

en un supuesto de promocién de edificaciones para su posterior arrendamiento a entidades que
desarrollan actividades exentas (educacidn, servicios hospitalarios, etc.).
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LA AEAT PUBLICA UNA NOTA SOBRE LAS CONDICIONES DE APLICACION DE LA DEDUCCION POR
DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL EN EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

Raquel Cuesta y Maria Gutiérrez - Abogadas

Nota de la AEAT sobre diversas cuestiones relativas a la aplicacién de la deduccién para evitar
la doble imposicidn internacional jurfdica regulada en el articulo 31 del TRLIS y de [a LIS, de

25 de febrero de 2021

La Nota de la AEAT referenciada (la “Nota”) se publica con el objetivo de recopilar los criterios
adoptados por diferentes instancias administrativas y judiciales en relacién con la deduccién para
evitar la doble imposicién internacional juridica (“DDII”) de las rentas gravadas en el extranjero sin
mediacion de establecimiento permanente.

Muy brevemente, el articulo 31 de la LIS —antiguo TRLIS— permite a los contribuyentes que obtengan
rentas sujetas a tributacion en el extranjero sin mediacion de establecimiento permanente deducir
de su cuota integra del IS el menor de los siguientes importes: (i) el importe del impuesto
efectivamente satisfecho en el extranjero por razén de un gravamen similar al IS, o (ii) el importe
de la cuota integra que hubiera correspondido pagar si las rentas se hubieran obtenido en Espafa.
Respecto de los requisitos para aplicar esta DDII, la AEAT realiza las siguientes consideraciones,
las cuales, aunque pudieran resultar un tanto genéricas, son de gran relevancia para el calculo de
la deduccion, dada la considerable controversia que existe en la actualidad entorno a esta figura:

1. Necesidad de acreditar el pago efectivo del impuesto en el extranjero

La AEAT recuerda en este punto que corresponde al obligado tributario justificar, mediante
cualquier medio de prueba oportuno, el pago efectivo del impuesto correspondiente en el Estado
de la fuente. A estos efectos, se entiende como “impuesto pagado” aquel efectivamente satisfecho
para extinguir la deuda tributaria extranjera, sin que dicho concepto incluya otros mecanismos que
no impliquen tributacién efectiva, como la aplicacidn de créditos fiscales.

Pese a que la Nota no recoge una lista ejemplificativa de medios de prueba que deban entenderse
generalmente admitidos para acreditar el pago efectivo de la retencién en fuente, es practica comdn
la admision de certificados emitidos por las autoridades fiscales del Estado extranjero retenedor.
2. La retencién soportada en fuente debe ser la prevista en el CDI aplicable

La DDII a aplicar por el contribuyente no podra exceder del impuesto extranjero que corresponda
de conformidad con el CDI suscrito entre Espana y el Estado de la fuente, en su caso.

Dicho requisito exige los siguientes condicionantes:

0 Que el Estado de la fuente tenga potestad para gravar la renta segln las disposiciones del
CDI.
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(i)

En este sentido, una diferente calificacion de la naturaleza de la renta sujeta a retencion
entre el Estado de la fuente y Espafia podria derivar en la aplicacién, por parte de las
autoridades competentes de ambos Estados, de distintas disposiciones del CDIl aplicable, lo
que dard lugar a la imposicion de potestades tributarias diversas.

Aesterespecto, la AEAT sefala que compete al contribuyente la justificacion de la naturaleza
de la renta obtenida en el otro Estado, para lo cual debera valse de los medios de prueba
admitidos en Derecho vy, entre ellos, los propios comentarios interpretativos del Modelo de
Convenio de la OCDE. De no justificarse una calificaciéon que valide el importe de la retencién
soportada en fuente, no se admitira la aplicacién de la DDI —total o parcialmente, segin la
retencién aplicada por el Estado de la fuente sea, a juicio de la Administracién, total o
parcialmente incorrecta-.

Pese a que los conflictos en la calificacion de la renta a efectos del CDI y, por tanto, las
retenciones en fuente improcedentes o superiores a las previstas en ellos son comunes, la
Nota no hace referencia alguna al procedimiento amistoso como método 6ptimo para la
resolucién de este tipo de controversias entre los Estados, imponiendo toda la carga
probatoria y efectos tributarios al contribuyente.

Que el tipo de retencidén aplicado sea el contemplado en el CDI aplicable.

La retencion que podra deducirse de la cuota del IS espafiol serd aquella efectuada de
conformidad con el tipo previsto en el CDI, no admitiéndose la deduccién del exceso de
tributacion si el Estado de la fuente aplica un tipo superior al permitido por el CDI. En estos
supuestos, la AEAT aclara que la devolucion del exceso debera solicitarse directamente al
Estado extranjero.

Determinacién del importe de la deduccién

Respecto de esta cuestion, la AEAT se centra en el calculo de la cuota integra que hubiera

correspondido pagar en Espafia si la renta hubiera sido obtenida en dicho territorio, y enfatiza que

para este supuesto se debe tener en cuenta la renta neta obtenida en el otro Estado, esto es, partir

de los ingresos brutos, minorandolos en todos los gastos directos e indirectos asociados a la

obtencién de dicha renta.

Se echa en falta en este punto que la AEAT no haya aprovechado la ocasion para esclarecer varias

cuestiones controvertidas en relacion con este calculo, como puede ser la determinacion de qué

debe entenderse por gastos directos e indirectos o cual debe ser el criterio de atribucién a seguir

para imputar los gastos a territorio nacional o extranjero.
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4. No deducibilidad en el IS del impuesto soportado en el extranjero

Hasta el afio 2015, el TRLIS prevefa la no deducibilidad en el IS del impuesto pagado en el
extranjero, por lo que correspondia hacer un ajuste positivo al resultado contable por ese importe.
Sin embargo, desde 2015 la LIS siadmite en su articulo 31.2 la deducibilidad del impuesto que, por
aplicacion del limite sefialado en el apartado 3 anterior, no pudiera ser objeto de deduccién en la
cuota, siempre que se hubiera soportado como consecuencia de la realizacion de actividades
econdémicas en el extranjero.

A este respecto, la AEAT se limita a remitirse a la literalidad del precepto, sin especificar qué debe
entenderse por “realizacién de actividades econdémicas en el extranjero”, concepto juridico
indeterminado sobre el que no hay, en la actualidad, jurisprudencia o doctrina claras que
esclarezcan el alcance del concepto o determinen los medios efectivos para su prueba.
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