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PARA FIJAR EL D/ES A QUO DEL PLAZO PARA LA INTERPOSICION DE RECURSO DE ALZADA POR LA
ADMINISTRACION HAY QUE ATENDER A LA NOTIFICACION RECIBIDA POR LA OFICINA DE
RELACION CON LOS TRIBUNALES DE DICHA ADMINISTRACION, SIN QUE SEA NECESARIA LA
NOTIFICACION AL ORGANO LEGITIMADO PARA RECURRIR

Clara Jiménez y Daniel Olébarri - Socia y abogado

Sentencias del Tribunal Supremo de 17 de junio de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:2636), Pon. Sr.
Navarro Sanchis, de 18 de junio de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:2573), Pon. Sr. Montero Fernindez,
y de 21 de junio de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:2566), Pon. Sra. Cérdoba Castroverde

La principal cuestion de interés casacional resuelta en las sentencias de referencia es la
determinacion de cuando debe entenderse que un 6rgano administrativo conoce de una resolucién
econdmico-administrativa a los efectos de fijar el inicio del plazo para recurrir esa resolucién ante
otro 6rgano superior.

En los casos enjuiciados, cada uno de los contribuyentes habia obtenido una resolucién favorable
del TEARM que fue notificada a la Oficina de Relacién con los Tribunales (“ORT”) de la Delegacidn
de la AEAT emisora del acto recurrido un mes después de que esta fuera dictada. Dichas
resoluciones fueron ejecutadas por el 6rgano competente (la Dependencia Regional de Inspeccién)
tres meses después de su entrada en la ORT, y recurridas en alzada por el Director del Departamento
de Inspeccién competente transcurridos cuatro meses desde que dicha resolucion fuera notificada
a la ORT.

La Audiencia Nacional consideré en los tres supuestos que los recursos de alzada ordinarios se
habfan presentado tempestivamente por el Director, toda vez que el plazo de un mes para su
interposicion previsto en el articulo 241 de la LGT debe computarse desde la notificacion expresa
al Director de Departamento, que no es parte del procedimiento hasta dicho recurso.

Por su parte, los contribuyentes defendian que la notificacion a la ORT no puede carecer de efecto
alguno pues, de lo contrario, la Administracién podria modular y retrasar a su antojo los plazos
internos de comunicacion a los respectivos Directores, que contarian con un doble plazo de recurso
(el de la notificacion a la ORT por la que podrian tener un conocimiento informal de la resoluciony
el de la comunicacién expresa) con el que no cuenta el administrado. Lo anterior no solo violaria el
plazo preclusivo para la interposicién del recurso de alzada, sino también el principio de buena
administracion, al quedar al albur de la Administracién la fijacién de un plazo en funcién de una
comunicacién inter 6rganos opaca para el contribuyente.

Para resolver las cuestiones planteadas, el Tribunal Supremo se hace eco de la doctrina establecida
en su sentencia de 19 de noviembre de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:3880), relativa al plazo de ejecucion
de las resoluciones administrativas, en la que entendi6 que, conforme al principio de personalidad
Gnica de la Administracién, no cabe distinguir entre la entrada de la resolucién en la ORT y en la
dependencia concreta que debe ejecutarla, pues ello supondria que el inicio del plazo pudiera ser
determinado por la Administraciény que este fuera dilatado a su voluntad, en contra de la exigencia
del principio de buena administracién de evitar demoras excesivas.
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Volviendo a aludir los dos principios anteriores y distinguiendo entre los conceptos de notificacion
y comunicacién inter 6rganos, el Tribunal Supremo entiende que la notificacion a la ORT, integrada
en la AEAT, equivale al conocimiento del acto por cualquier 6rgano perteneciente a esa
Administracién Gnica, pues de otro modo se estaria defendiendo que un 6rgano pudiera aducir
ignorancia de lo que sabe (o deberia saber) alegando que otro ha decidido omitir una comunicacion
internay, por tanto, se estarfa reivindicando un funcionamiento patolégico de la Administracién.

Adicionalmente, para reforzar su conclusion sobre la presuncién “sin posibilidad de prueba en
contrario” de que el conocimiento de la ORT supone el de cualquier 6rgano de la misma
Administracién, las sentencias recuerdan que el recurso de alzada incorpora un privilegio de la
Administracién de necesaria interpretacion restrictiva, al constituir una modalidad de revisién de
un acto favorable para el administrado.

Las sentencias terminan poniendo en relacion la doctrina establecida con el articulo 50 del RGRVA
que establece que los tribunales econdmico-administrativos “notificaran la resolucion a los
organos legitimados para interponer el recurso de alzada ordinario /...J’. El Tribunal aclara que esta
disposicion reglamentaria debe leerse en consonancia con el articulo 3 de la Ley40/2015, del
Régimen Juridico del Sector Piblico, que establece la personalidad juridica dnica de la
Administracion, porlo que la nocién de “6rganos legitimados” debe entenderse realizada a la AEAT,
como interesada, y no a sus 6rganos que ni son auténomos, ni sostienen un interés propio distinto
del de la Administracion en su conjunto.

Por (ltimo, el Tribunal Supremo precisa que, a los efectos de probar la interposicién tempestiva del
recurso de alzada, el principio de buena administracion exige que exista en el expediente
constancia documental o informatica de la fecha de notificacién al érgano legitimado para su
interposicién, siempre que no conste prueba de un conocimiento anterior por otro érgano de la
propia Administracion (como la ORT), en cuyo caso el momento de comunicacién al 6rgano
legitimado resulta irrelevante a estos efectos.
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LA REVERSION DE UN DETERIORO NO SE PUEDE IMPUTAR A LA SOCIEDAD QUE PRACTICO SU
CORRECCION EN INTERPRETACION DEL ARTICULO 19.6 DEL TRLIS (ACTUAL 11.6 DE LA LEY DEL IS)

Norma Pefia y Diego Marin-Barnuevo - Socia y Of Counsel

Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de mayo de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:1814), Pon. Sr.
Navarro Sanchfis

En el supuesto de hecho de esta sentencia, una entidad espafiola (A) doté provisiones por
depreciacion de dos entidades espafolas (B y C) en los ejercicios 2001 y 2002 que fueron
fiscalmente deducibles. En el ejercicio 2002, aport6 las dos participaciones en entidades
espafiolas a una entidad vinculada alemana vy, posteriormente, aporté las participaciones de la
entidad alemana a una entidad holandesa. Ambas entidades, la alemanay la holandesa, dependen
en un 100 por 100 de la entidad espafiola (A) y son sociedades holdings sin infraestructura
administrativa cuyo Gnico activo son las participaciones de las dos entidades espafolas aportadas
ByO.

Tras estas aportaciones, en los ejercicios 2005 a 2007, se pone de manifiesto la existencia de una
recuperacion de valor de las dos entidades espafolas By C (que son ostentadas de forma directa
poruna entidad vinculada no residente, y de forma indirecta por la misma sociedad espafiola A que
dot6 las provisiones por depreciacion de valor consideradas deducibles). En este caso, la
Inspeccion de tributos considerd que, en aplicacion del articulo 19.6 del TRLIS, la entidad espafiola
A debid integrar en su base imponible de estos ejercicios dichas cantidades en concepto de
recuperacion de las provisiones y pérdidas

El articulo 19.6 del TRLIS establece que “/a reversion del deterioro del valor de los elementos
patrimoniales que hayan sido objeto de una correccion valorativa por deterioro se imputara en el
periodo impositivo en el que se haya producido dicha reversion, sea en la entidad que practico la
correccion o en otra vinculada con ella” (con una redaccion practicamente idéntica a la actual del
articulo 11.6 de la Ley del IS).

La interpretacion de este precepto por parte de los distintos érganos administrativos y judiciales
no es pacifica ya que la norma no establece de manera inequivoca la base imponible en que habra
deintegrarse la recuperacion del valor (reversion de deterioro) de elementos patrimoniales que han
sido objeto de transmisién a una entidad vinculada, si en la de la entidad que se dio el gasto por
deterioro de valor o en la de la entidad que es titular del elemento cuando la recuperacion de valor
se produce.

Esa fue la cuestidn principal que debia resolver la sentencia analizada, que tenia por objeto
determinar “en el supuesto de transmision de un elemento patrimonial que haya sido objeto de
una correccion valorativa por deterioro, -y en consecuencia se haya dotado una provision y
deducido la misma a efectos fiscales y, posteriormente, ese elemento patrimonial recupere su
valor, donde gravar la correccion o recuperacion de la perdida mediante los correspondientes
ajustes en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades, ;en sede de la transmitente que doto
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la provision y se practico la deduccion (por la pérdida) o, en sede de la mercantil vinculada,
adquirente y nuevo titular del elemento patrimonial transmitido? [...]’.

La sentencia de la Audiencia Nacional recurrida interpreté que la recuperacién de valor “debe
integrarse, en todo caso, en la entidad que practico la correccion, y sufrio la pérdida”. Y considerd
que ese criterio de imputacion debe aplicarse con independencia de que entidad adquiriente del
elemento fuera residente en Espafia o no, pues de lo contrario la recuperacion de valor se evitaria
por el simple hecho de una venta intergrupo, con lo que viene a reconocer una cierta finalidad
antielusoria al precepto enjuiciado.

El criterio contenido en la sentencia de la Audiencia Nacional recurrida era contrario al criterio de
la DGT en diversas consultas (0012-97, 1868-03, V2759-13, V4560-16) y al de la propia Audiencia
Nacional en una anterior sentencia suya de 20 de diciembre de 2010.

Pues bien, el Tribunal Supremo en la sentencia de referencia falla considerando que el articulo 19.6
del TRLIS no contiene una norma antielusién como sefala la Audiencia Nacional en la sentencia
recurrida, pues en caso de que el legislador hubiera pretendido asignarle esa finalidad antielusoria
deberia tener “otra ubicacion sistematica y otro designio diferente al de la imputacion temporal’.

Anade la sentencia que si la sociedad vinculada, adquirente de los activos cuyo valor se ha
recuperado fuera residente espafola, no habria problema en imputarle la reversién. El problema se
plantea desde un punto de vista recaudatorio cuando la adquirente es no residente, porque en ese
caso la AEAT no tiene la posibilidad de gravar esa reversion de valor, pero esas “son las reglas del
Juego establecidas en la norma y su interpretacion sistematica, en relacion con el Derecho de la
Union Europea y los Convenios de doble imposicion”.

Ademas de ese argumento nuclear, la sentencia pone de manifiesto que esta misma conclusion
encuentra fundamento en las consultas vinculantes y sentencia de la Audiencia Nacional antes
sefialadas, porlo que concluye estableciendo la siguiente doctrina:

“1) El articulo 19.6 TRLIS -y el 11.6 de la LIS vigente- no es una norma antiabuso, pues su letra y
espiritu definen una regla de imputacion temporal.

2) Esa regla es clara y no requiere una interpretacion distinta de la de su propio texto, en el sentido
de que la reversion, como contrarius actus de la depreciacion del valor de los elementos
patrimoniales, se imputara en el periodo impositivo en el gue se haya producido dicha reversion,
sea en la entidad que practico la correccion o en otra vinculada con ella. Esto es, define el cuando
de la imputacion y, de forma derivada o indirecta, el quién, coincidente con el titular de los bienes
al tiempo de la reversion o recuperacion.

3) Tal exégesis, derivada de la letra y del espiritu del precepto, atendida su ubicacion en el TRLIS,
es la mas acorde con la sujecion de Espaiia a los convenios de doble imposicion que le obligan
como Estado signatario.

4) A tal efecto, parece dificil de soslayar la aplicacion del articulo 28.1.a) sobre limitacion de
beneficios, del Convenio Hispano-Aleman: "1. El presente Convenio no se interpretara en el sentido
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de: ... a) impedir a un Estado contratante aplicar las disposiciones de su normativa interna relativas
a la prevencion de la evasion y elusion fiscales”.

5) Sila Administracion apreciara visos concretos y precisos de fraude o evasion fiscal, puede aplicar
las disposiciones internas antiabuso, pero el art. 19.6 TRLIS no lo es. Ademas, esa valoracion debe
someterse a los requisitos procedimentales imperativos, en que se dé oportunidad a la entidad
sometida a sospecha - que no puede ser automatica ni general- de alegar y acreditar lo que
considere, expresando razones o motivos validos en derecho sobre la procedencia de sus
operaciones y actos bajo el principio general de libertad.

6) Expresado de otro modo, no cabe forzar artificiosamente el sentido y finalidad de una norma de
imputacion temporal para convertirla en una disposicion antiabuso genérica, cambiando su
interpretacion para imputar un rendimiento o ganancia -el derivado de la reversion- a la entidad
radicada en Espana, solo para mantener o retener la posibilidad de gravamen”.
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LOS ANTICIPOS SATISFECHOS A LAS EMPRESAS ENCARGADAS DE CONSTRUIR UN PARQUE
EOLICO NO TIENEN LA CONSIDERACION DE BIENES INMUEBLES A LOS EFECTOS DE LA
APLICACION DEL ARTICULO 108 DE LA LMV

José Ramén Vizcaino y Diego Marin-Barnuevo - Socio y Of Counsel

Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:2350), Pon. Sr.
Merino Jara

Como es sabido, el articulo 108 de la LMV (actual art. 314 del TRLMV), establece la exenci6n en el
IVA'y en el ITPAID de la transmision de valores, admitidos o no a negociacién en un mercado
secundario oficial. Pero inmediatamente después dispone que no sera de aplicacion esa exencién
“cuando mediante tales transmisiones de valores se hubiera pretendido eludir el pago de los
tributos que habrian gravado la transmision de los inmuebles propiedad de las entidades a las que
representen dichos valores”.

La regulacién es compleja y ha dado lugar a una abundante jurisprudencia, pero la cuestion
planteada en el recurso de casacion es singular, porque tenia por objeto discernir “s/, a los efectos
de la exencion prevista en el art. 108.1 LMV, los anticipos a las empresas contratistas debidamente
incluidos en el balance, deben computarse como bienes inmuebles a la hora de fijar el umbral del
50 % del patrimonio de la sociedad, considerando por tanto que ese derecho de crédito contra el
contratista a la entrega futura del bien es, a los efectos de aplicarla o no la exencion fiscal, un bien
inmueble al referirse a la entrega futura de un bien de esa naturaleza”.

La cuestion tiene su origen en una actuacion de la Administracion que considerd sujeta y gravada
porel ITPAJD la transmision de la totalidad de las acciones de una sociedad porque mas de la mitad
de su activo estaba integrado por inmuebles no afectos a la actividad, cuando lo cierto es que la
Administracién, a tal efecto, habia computado como activos inmobiliarios “las cantidades
satisfechas a los promotores encargados de la construccion de las obras civiles y autogeneradores
necesarios e imprescindibles para la puesta en marcha del parque edlico”.

La sentencia recurrida en casacion por la Administracion anulé los actos impugnados porque, pese
a reconocer la naturaleza inmobiliaria del parque eélico y la existencia de un contrato de
adquisicién de la propiedad en el contrato de obras, considerd que los anticipos realizados por la
sociedad son derechos de crédito y no puede interpretarse que tengan naturaleza inmobiliaria.

Por su parte, la Sala del Tribunal Supremo confirma la interpretacion seguida por el TSJ, con una
argumentacion que comienza analizando si los anticipos a las empresas debidamente incluidos en
el balance tienen la consideracion de bienes inmuebles. A tal efecto, destaca que el articulo 3 del
TRITPAJD dispone que “se consideraran bienes inmuebles, a efectos del impuesto, las instalaciones
de cualquier clase establecidas con caracter permanente, siquiera por la forma de su construccion
sean transportables, y aun cuando el terreno sobre el que se hallen situadas no pertenezca al duefio
de los mismos”.

Seguidamente destaca que el contrato "llave en mano" es un contrato complejo, que no tiene
reconocimiento normativo en nuestro ordenamiento juridico, en el que confluyen elementos de
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otros contratos (contrato de obra, de servicios, de suministro de bienes de equipo, etc.). En el
contrato suscrito por la entidad cuyas acciones habian sido trasmitidas, se contemplaba “/a
recepcion provisional de las instalaciones”, lo que constituye un elemento esencial para la
resolucién del recurso, porque refleja la voluntad de las partes de que “/a transmision del poder de
disposicion sobre las instalaciones (entre las que se incluye la obra civil) como de su propiedad
con plenitud de facultades, tenga lugar con la firma del Certificado de Aceptacion Provisional’, que
en el supuesto enjuiciado tuvo lugar con posterioridad a la transmisién de las acciones.

Esta circunstancia se considera decisiva porque la recurrente reconoce que los anticipos que
figuraban en la contabilidad en el momento de la transmisién de las acciones como parte de su
activo (que representaban mas del 87% de éste), correspondian a las cantidades satisfechas a los
promotores encargados de la construccién de las obras civiles y auto generadores necesarios e
imprescindibles para la puesta en marcha del parque eélico. Pero, en opinién de la Sala, los
anticipos para inmovilizado material que figuraban en el balance en el momento de la transmisién
de las acciones, “fanto desde el punto de vista contable como economico, deben ser considerados
como un crédito financiero otorgado a los suministradores del futuro parque edlico, como se indica
en el informe pericial obrante en los autos”. Consecuentemente, como el parque e6lico no se habfa
entregado en el momento de la transmisién, no se produce la transmision de un inmueble, sino de
un derecho y, por tanto, no se cumple la condicion prevista en la letra a) del articulo 108.2 de la
LMV.

Por todo ello, la doctrina jurisprudencial establecida en la sentencia es la siguiente: “Del articulo
108.2.a) LMV, en la redaccion aplicable ratione temporis, se desprende, a los efectos de la exencion
prevista en el art. 108.1 LMV, que los anticipos a las empresas contratistas debidamente incluidos
en el balance, no deben computarse como bienes inmuebles a la hora de fijar el umbral del 50 %
del patrimonio de la sociedad, puesto que ese derecho de crédito contra el contratista a la entrega
futura del bien no es, a los efectos de aplicar la o no la exencion fiscal controvertida, un bien
inmueble”.

11
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HASTA LA APROBACION DE LA LPGE DE 2021, LA ACTIVIDAD DE COMERCIALIZACION DE
ELECTRICIDAD A CONSUMIDORES FINALES DESPLEGADA EN TODO EL TERRITORIO NACIONAL
DEBIA ENCUADRARSE EN EL EPIGRAFE 151.5 DEL IAE

Jesiis Cudero y Diego Marin-Barnuevo - Counsel y Of Counsel

Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de mayo de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:2011), Pon. Sr.
Montero Ferndndez

El desarrollo de la actividad de comercializacién de energia tuvo lugar tras la aprobacién de la Ley
17/2007, de 4 de julio, después de la liberalizacion producida unos afios antes. Pero después de
esa fecha y hasta la aprobacion de la Ley de Presupuestos Generales del Estado de 2021, no se
habia producido ninguna actualizacién de las Tarifas del IAE, por lo que no existia ningln epigrafe
especifico referido a dicha actividad.

Esa laguna permitia cuestionar si los ayuntamientos podian exigir a las comercializadoras de
energia una cuota municipal del IAE, por el epigrafe 659.9, como si se tratara de una actividad de
comercio al por menor desarrollada en un establecimiento comercial.

Esa controversia, bien conocida por la empresas del sector, determiné que finalmente se
interpusiera un recurso de casacién con la finalidad principal de determinar “s/ conforme a las
reglas de la instruccion contenida en el anexo Il del Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de
septiembre, por el que se aprueban las tarifas y la instruccion del Impuesto sobre Actividades
Economicas, la actividad de comercializacion de electricidad a consumidores finales, desplegada
en todo el territorio nacional, debe encuadrarse en el epigrafe 659.9 del anexo | del citado Real
Decreto Legislativo, que unicamente dispone de cuota municipal pero no provincial ni nacional, o
bien deberia encuadrarse en algin otro epigrafe (como, por ejemplo, el epigrafe 151.5, que lleva por
titulo "transporte y distribucion de energia eléctrica”), que contempla cuota municipal, pero
también provincial y nacional’.

Para resolver esta cuestion, la sentencia analizada comienza analizando la regulacion de las tarifas
del IAE contenidas en el Real Decreto Legislativo 1175/1990, donde se dispone que “Las actividades
empresariales, profesionales y artisticas, no especificadas en las Tarifas, se clasificaran,
provisionalmente, en el grupo o epigrafe dedicado a las actividades no clasificadas en otras partes
(n.c.o.p.), a las que por su naturaleza se asemejen y tributaran por la cuota correspondiente al
referido grupo o epigrafe de que se trate. Si la clasificacion prevista en el parrafo anterior no fuera
posible, las actividades no especificadas en las Tarifas se clasificaran, provisionalmente, en el
grupo o epigrafe correspondiente a la actividad a la que por su naturaleza mas se asemejen y
tributaran por la cuota asignada a ésta”.

A partir de esa premisa, considera la Sala que la actividad de comercializacién de energia se
asemeja a las contenidas en la Seccidon Primera, que contiene las actividades empresariales; a
partir de esta primera clasificacién, la Division 1 contempla las actividades de energia y agua; vy
dentro de la Division 1, la Agrupacién 15, clasifica la produccion, transporte y distribuciéon de
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energia eléctrica, gas, vapor y agua caliente; y en esta Agrupacién se recoge el Grupo 151, sobre
produccion, transporte y distribucion de energia eléctrica, correspondiéndose el Epigrafe 151.5 con
el transporte y la distribucién de energia eléctrica.

Consecuentemente, utilizando la norma integradora contenida en el Real Decreto Legislativo
1175/1990, era posible interpretar que el epigrafe correspondiente a la actividad de
comercializacién de energfa es el 151.5. Esta interpretacion, ademas, se veria reforzada por el hecho
de que la LPGE para 2021 haya creado un epigrafe 151.6, especifico para la actividad de
comercializacién de energia.

Por todo ello, la doctrina establecida en la sentencia analizada es la siguiente: “conforme a las
reglas de la instruccion contenida en el anexo I/ del Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de
septiembre, por el que se aprueban las tarifas y la instruccion del Impuesto sobre Actividades
Economicas, antes de la adicion del Epigrafe 151.6 por la Ley de Presupuestos para 2021, la
actividad de comercializacion de electricidad a consumidores finales, desplegada en todo el
territorio nacional, debia encuadrarse en el epigrafe 151.5 del anexo | del citado Real Decreto
Legislativo”.
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LA EXISTENCIA DE CLAUSULAS ANTI-ABUSO DETERMINA QUE LA CARGA DE LA PRUEBA DE LA
EXISTENCIA DE DICHO ABUSO CORRESPONDE A LA ADMINISTRACION

Ignacio Pascual y Santiago Moran - Abogados

Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 21 de
mayo de 2021 (ECLI:ES:AN:2021:2467), Pon. Sr. Lopez Candela, y de 31 de mayo de 2021
(ECLI:ES:AN: 2021:3097), Pon. Sra. Montero Elena

Estas sentencias analizan la aplicacién de la jurisprudencia del TJUE previamente recaida sobre la
carga de la prueba respecto de la clausula anti-abuso contenida en el articulo 14.1.h) del TRLIRNR
que implementa la Directiva 90/435/CEE Matriz-Filial (“Directiva Matriz-Filial”), a unos supuestos
espanoles.

El articulo 14.1.h) del TRLIRNR establece la exencién de tributacion en Espafia en el pago de
dividendos a sociedades matrices establecidas en Estados Miembros de la UE, sujeta a ciertos
requisitos. Cuando la mayoria de los derechos de voto en la entidad matriz se posea por residentes
en terceros Estados, la norma exige que la constitucién y operativa de la entidad matriz responda
a motivos econdmicos validos y razones empresariales sustantivas.

En el supuesto que analizan las sentencias, la Administracion deniega la exencién en el pago por
dividendos a su matriz luxemburguesa, que estaba controlada por un residente en un tercer Estado.
La Administracién alegd que en el expediente no habia quedado suficientemente probado por el
contribuyente que la constitucion de las mencionadas entidades luxemburguesas obedeciera a
motivos econdmicos validos, sin aportar mayor justificacion a sus afirmaciones.

La Audiencia Nacional acoge la jurisprudencia del TJUE recaida en la materia (asuntos C-6/16, C-
504/16 'y C-613/16,y C-116/16) y concluye que “de lo expuesto en dichas sentencias se deduce que
la existencia de clausulas anti-abuso, no pueden invertir la carga de la prueba de la existencia de
abuso, la cual corresponde a la Administracion tributaria”.

Asimismo, la sentencia de 31 de mayo de 2021 presenta un particularinterés al analizar qué hechos
y circunstancias son relevantes para concluir la existencia de motivos econdmicos validos en la
constitucion y operativa de la matriz del caso enjuiciado, entre ellos: (i) el objeto social de la matriz
es la adquisicion y gestion de participadas; (ii) la matriz ha realizado inversiones en distintos
momentos temporales, es decir, constituye un vehiculo permanente de inversion, destacandose la
existencia de otras inversiones con caracter previo y posterior en otras jurisdicciones distintas de
la espafiola; (iii) el peso de la participacion de la entidad espafiola respecto del total de inversiones
de la sociedad matriz es relativo; (iv) la matriz percibe rentas de sus miltiples inversiones, no solo
de la filial espafola, y las gestiona con vistas a reinvertir u optimizar la caja, no solamente dispone
de ellas para redistribuirlas a su socio; (v) la estrategia de negocio de la matriz se determina y
ejecuta por el 6rgano de administracion de la entidad.
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Dichas pruebas fueron acreditadas por los recurrentes y en ningn momento fueron objeto de
contradiccion por parte de la Administracion.
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LA AUDIENCIA NACIONAL RECOGE LA DOCTRINA SENTADA POR EL TRIBUNAL SUPREMO Y
RATIFICA LA INAPLICACION DE LA CLAUSULA DE BENEFICIARIO EFECTIVO NO PREVISTA
EXPRESAMENTE EN EL CDI SUSCRITO ENTRE ESPANA Y PAISES BAJOS

José Azqueta y Raquel Cuesta - Socio y abogada

Sentencia de la Audiencia Nacional de 18 de junio de 2021 (ECLI: ES: AN: 2021: 2804), Pon.
Sr. Villafafiez Gallego

En Sentencia analizada, la Audiencia Nacional resuelve un recurso que versa sobre las siguientes
cuestiones: (i) la carga de la prueba relativa a la aplicacion de la clausula anti-abuso recogida en el
precepto final del articulo 14.1.h) del TRLIRNR, y (ii) la observancia de la clausula de “beneficiario
efectivo” en relacién a la aplicabilidad de los limites impositivos para el pago de dividendos en el
CDI suscrito entre Espafia y Paises Bajos.

En primer lugar, resulta conveniente sintetizar los hechos especificos del supuesto: una sociedad,
residente fiscal en Espaia repartié un dividendo a su sociedad matriz, residente a efectos fiscales
en Paises Bajos, sin practicar retencién alguna. La sociedad espafiola fue objeto de un
procedimiento de inspeccién dando lugar a la incoacion de un acta de disconformidad en concepto
de retenciones del IRNR, en el entendimiento de que, si bien en el reparto de dividendos concurrian
los requisitos formales para la aplicacidn de la exencidn recogida en el articulo 14.1.h) del TRLIRNR,
la entidad comprobada no habia probado suficientemente que la mayoria de los derechos de voto
de la sociedad matriz holandesa pertenecieran, directa o indirectamente, a personas fisicas o
juridicas residentes en la UE.

A este respecto, conviene aclarar que la sociedad matriz holandesa se encuentra participada al
100% por otra entidad residente en Antillas Holandesas, que a su vez se encuentra participada
mayoritariamente (75%) por otra residente en Panama. El capital social de esta Gltima corresponde
a un frusteeresidente en Liechtenstein, co-frustee con otro residente en Jersey.

Tras analizar el acuerdo de liquidacion, el TEAC deniega la aplicacion de la exencion prevista en el
articulo 14.1.h) del TRLIRNR con base en lo siguiente:

(@) La cuestion controvertida es de caracter probatorio relativa a determinar si la mayoria de los
derechos de voto de la matriz holandesa pertenecen a personas residentes en la UE —el resto
de las circunstancias eximentes de la norma anti-abuso no fueron alegadas por la sociedad
comprobada-.

(i)  La carga de la prueba corresponde, en base al articulo 105 de la LGT, a quien invoca a su
favorlas consecuencias de la norma, en este caso, la sociedad comprobada que es, ademas,
la parte mas proxima a las fuentes de prueba.

(i) Ladocumentacién aportada porla entidad actoray recabada por las actuaciones inspectoras

no prueba suficientemente que los titulares de la mayoria de sus derechos de voto de la
matriz holandesa correspondan a personas fisicas o juridicas residentes en la UE.
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(ivy  Tampoco ha quedado acreditado que la matriz holandesa pueda encuadrarse en alguna de
las restantes excepciones a la aplicacion de la clausula anti-abuso (i.e. que realice una
actividad relacionada con la desarrollada por la filial espafiola, que tenga por objeto la
direccidon y gestidén de la participacion en la filial o que se haya constituido por motivos
econdémicos validos).

Rechazada por el TEAC la posibilidad de aplicar la exencién prevista en el articulo 14.1.h) del
TRLIRNR se rechaza también la aplicacion del tipo reducido previsto en el CDI suscrito entre Espafia
y Paises Bajos, al entender que la matriz holandesa no es el beneficiario efectivo de los dividendos
—si bien la clausula de beneficiario efectivo no esta expresamente prevista en el literal del CDI, el
TEAC recurre a su aplicacién haciendo uso de los comentarios al modelo de convenio de la OCDE-.

Analizados los hechos anteriores por la Audiencia Nacional, el Tribunal ratifica parcialmente el
contenido de la Resolucién del TEAC por lo que a la denegacién de la aplicacion de la exenci6n
prevista en el articulo 14.1.h) del TRLIRNR se refiere, en la medida en que no acreditd
suficientemente que el dominio o beneficiario real del trusteey co-trustee era una persona fisica
residente en UK.

En lo que respecta a la aplicacién del tipo reducido del CDI, la Audiencia Nacional, tras confirmar
que el CDI suscrito entre Espana y Paises Bajos no recoge expresamente la referida clausula de
beneficiario efectivo en el articulo 10 relativo a el reparto de la potestad tributaria sobre los pagos
de dividendos, basa su decision final en jurisprudencia sentada por el Tribunal Supremo en su
sentencia de 23 de septiembre de 2020, comentada en nuestra Newsletter del mes de octubre de
2020, estableciendo lo siguiente:

0] La clausula de beneficiario efectivo no queda expresamente recogida en el CDI suscrito entre
Espafay Paises Bajos.

(i)  La aplicacion de dicha clausula no puede estar soportada Gnica y exclusivamente en reglas
puramente practicas o técnicas, pero no juridicas, como son las insertas en los modelos de
convenio y sus comentarios, que, en ning(in caso pueden servir para soslayar un auténtico
convenio internacional.

Con base en lo anterior, la Audiencia Nacional estima parcialmente el recurso, Gnicamente
reconociendo la aplicacién del tipo reducido previsto en el CDI entre Espana y Paises Bajos.

17


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/a4a88f00a8ec5463/20201014
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/a4a88f00a8ec5463/20201014
https://www.perezllorca.com/wp-content/uploads/2020/11/nl-octubre-2020-1.pdf
https://www.perezllorca.com/wp-content/uploads/2020/11/nl-octubre-2020-1.pdf

Pérez-Llorca

EL TEAC ANALIZA LA APLICACION DEL IVA REDUCIDO EN LA ADQUISICION DE VIVIENDAS

Yi Zhou y Paulino Gonzalez-Fierro - Abogados

Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 21 de mayo de 2021 (RG.
972/2018)

La Ley del IVA establece un tipo reducido del 10% para las adquisiciones de vivienda que estén
sujetas a este impuesto. De cara a poder aplicar este tipo reducido, la vivienda, al tiempo de la
entrega, tiene que ser apta de su uso como tal. Hasta la fecha, la doctrina administrativa habfa
establecido que dicha aptitud quedaba acreditada cuando el inmueble disponia de la
correspondiente cédula de habitabilidad o licencia de primera ocupacién en el momento de su
transmision.

El supuesto objeto de la reclamacién trae causa en la regularizacién a una sociedad del tipo
reducido del IVA aplicado en la transmisién de unas viviendas que no disponian ni del certificado
final de obra ni de la cédula de habitabilidad por retrasos administrativos en su tramitacién.

La Administracion considerd que, al no disponer las viviendas ni de certificado final de obra ni de
cédula de habitabilidad en el momento de su transmisiéon, la operacién debié quedar sujeta y no
exenta del IVA al tipo general del 21% en lugar del 10%.

El TEAC comienza reconociendo que para que resulte aplicable el tipo reducido del IVA a la
transmision de viviendas, es necesario acreditar que el inmueble tiene la aptitud para ser utilizado
como tal. Dicha aptitud debe valorarse desde un punto de vista objetivo, siendo necesario, acudir
a elementos de prueba que acrediten de forma efectiva e indubitada que en el inmueble concurre
la sefialada aptitud para ser utilizado como vivienda. En este sentido, el Tribunal considera que la
cédula de habitabilidad constituye un elemento de prueba objetivo que permite acreditar la aptitud
de un inmueble para uso de vivienda, ya que dicho documento es un requisito previo para la
solicitud de suministros basicos, que resultan indispensables para que un inmueble pueda ser
utilizado como vivienda.

Sin perjuicio de lo anterior, y a pesar de que el inmueble no disponfa de la cédula de habitabilidad
en el momento de la transmisidn, el Tribunal concluye que el mismo era apto para su uso como
vivienda en porque: (i) en el momento de la transmisién, la sociedad ya habia solicitado el
certificado final de obra y la cédula de habitabilidad y (ii) desde la fecha de solicitud de los
documentos anteriores y la fecha de obtencién de los mismos, no existié ningln cambio en el
estado o en las condiciones del inmuebles.

Las circunstancias anteriores ponen de manifiesto que el inmueble ya era apto para su uso como
vivienda en la fecha de su transmisién, siendo, portanto, aplicable el tipo reducido del 10% a dicha
transmision.
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LADGT ADMITE LA NO SUJECION AL IVA DE LA TRANSMISION DE UN NEGOCIO HOTELERO SIEMPRE
QUE SE CEDAN LOS DERECHOS DE USO DEL INMUEBLE CONJUNTAMENTE CON EL NEGOCIO

José Suarez y Victor Tenorio - Socio y abogado
Consulta Vinculante de la DGT V1474-21, de 19 de mayo de 2021

En la consulta de referencia, la DGT resuelve en un supuesto relativo a la transmision de un negocio
hotelero cuando el transmitente no ostenta la propiedad del inmueble afecto a dicha actividad sino
de los respectivos contratos de arrendamiento, su posible consideracién como unidad econédmica
auténoma a los efectos del articulo 7 de la Ley del IVA.

Enelcaso que se le plantea al Centro Directivo, la consultante es una entidad que pretende adquirir
un negocio de explotacion hotelera, para lo cual va a adquirir la totalidad de los elementos
patrimoniales, medios materiales y humanos para el ejercicio de la actividad. Por su parte, respecto
de los inmuebles afectos a dicha actividad, la consultante no adquiere la propiedad de los mismos,
sino la posicion de arrendatario en los contratos preceptivos de arrendamiento.

Entiende la DGT que la no sujeciéon al IVA, en una transmision de estas caracteristicas, queda
supeditada al cumplimiento de un doble requisito: (i) en primer lugar, los elementos transmitidos
deben constituir, en sede del transmitente, una unidad econémica auténoma capaz de desarrollar
una actividad econémica empresarial por sus propios medios; (ii) a suvez, dicha unidad econémica
debe ademas quedar efectivamente afecta al desarrollo de una actividad empresarial o profesional.

Alrespecto, recuerda la DGT que la propia normativa aclara que los requisitos de unidad econémica
autéonoma deben cumplirse en sede del transmitente, y ello con independencia que, tras la
transmision, pudiera existir una unidad econ6mica auténoma en sede del adquirente.

Fijado lo anterior, declara el Centro Directivo que la transmisién de todos los elementos afectos a
un negocio, con excepcion del local (del que se transmite un derecho de uso mediante la cesion de
los derechos de arrendamiento del transmitente), “no /impide la aplicacion del supuesto de no
sujecion” siempre que, de las caracteristicas del contrato de cesion o de arrendamiento, “se
deduzca que el adquirente puede disponer del inmueble de forma duradera para el ejercicio de la
actividad economica”.

De esta forma, en la medida que el adquirente (i) se subrogue en los contratos de arrendamiento
suscritos por el transmitente, con autorizacion de los respectivos propietarios, y (ii) se transmitan
el resto de elementos afectos a la actividad de explotacién hotelera, entiende la DGT que se
cumplen los términos establecidos en el articulo 7 de la Ley del IVA 'y, por lo tanto, la transmisidn
no estaria sujeta al IVA.
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LA PLUSVALIA OBTENIDA EN LA VENTA DE PARTICIPACIONES QUE DESARROLLAN PROYECTOS
FOTOVOLTAICOS SE INCLUIRA EN EL DENOMINADOR DEL PORCENTAJE DE PRORRATA DEL IVA EN
LA MEDIDA QUE LA REALIZACION DE LAS MISMAS NO CALIFICARIA COMO ACTIVIDAD ACCESORIA

Ignasi Montesinos e Ivan Gallego - Abogados
Consulta Vinculante de la DGT V1354-21, de 12 de mayo de 2021

En el supuesto analizado por la DGT, la consultante es una sociedad mercantil que forma parte de
un grupo empresarial dedicado a la promocidn, construccién, explotacién y venta de proyectos de
energia fotovoltaica. La consultante, ya sea con medios propios o bien subcontratados con
terceros, se encarga del desarrollo de nuevos proyectos fotovoltaicos. Para cada proyecto crea una
sociedad vehiculo —participadas integramente por la consultante—, y factura los servicios relativos
a la actividad de desarrollo de los proyectos a las mismas. La finalidad dltima de la consultante es
la transmisidn de las participaciones de las sociedades vehiculo a un tercero.

En la contestacion a la presente consulta, la DGT se pronuncia sobre si esta transmision de
participaciones debe incluirse en el calculo de la prorrata de deduccién del IVAy sobre el importe
por el que debe incluirse.

En primer lugar, este 6rgano consultivo analiza si la sociedad consultante tendria la consideracion
de empresario o profesional a efectos del IVA. A este respecto, entiende la DGT que, de acuerdo con
la jurisprudencia del TJUE, la consultante ademas de la mera tenencia de las participaciones de las
sociedades vehiculo, efectla prestaciones de servicios de distinta indole a las mismas para el
desarrollo de los proyectos fotovoltaicos (contable, técnico, legal o comercial, entre otros), motivo
por el cual, considera que la consultante tiene la consideracion de “holding mixta” y por ende, la
condicién de empresario o profesional a efectos del IVA.

Una vez concluido lo anterior, la DGT analiza si las operaciones de transmisién de participaciones
que realizarfa la consultante —exentas del IVA en virtud del articulo 20.Uno.18 de la Ley del IVA-
deberfan ser tenidas en cuenta para el calculo de la prorrata, para lo cual debe determinarse si la
venta de participaciones merece la calificacion de accesoria.

Respecto a si la venta de participaciones en las sociedades vehiculo merece la calificacién de
accesoria, la DGT entiende que, siendo el objeto social de la entidad consultante el desarrollo de
proyectos en el sector fotovoltaico, para, entre otros, proceder a su ventay explotacién por terceros,
el propdsito en la constitucion de las distintas sociedades vehiculo (en la que se residencian tales
proyectos de “llave en mano”) parece ir mas alla de la mera colocacién de un capital especulativo
destinado a la obtencién de un rendimiento basado en la simple tenencia de los titulos, sino que
la venta de las participaciones objeto de consulta constituiria una operacion encaminada a la
obtencién de ingresos continuados en el tiempo que excederia de la mera venta de acciones en
calidad de particular.

Por lo tanto, entiende la DGT que la venta de las participaciones en las sociedades vehiculo no
mereceria la calificacion de accesoriay, por tanto, la realizacion de las mismas deberia computarse
a efectos del calculo del porcentaje de deduccién.
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Por Gltimo, respecto al importe a incluir a la hora de realizar el calculo de la prorrata, la DGT
considera que deberia ser el importe de la plusvalia obtenida en la transmisiéon de las
participaciones, y no el importe bruto de la venta de las mismas. Asi, en caso de que no se hubiera
obtenido plusvalia alguna en la transmision de las participaciones no se debera incluir importe

alguno en el célculo de la prorrata.

De este modo, se mantiene el criterio previamente establecido por este érgano consultivo en la
contestacion a consulta vinculante V3470-15, de 12 de noviembre de 2015.
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