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FISCALIDAD INTERNACIONAL

La compatibilidad de la libre circulación de capitales 
(artículo 63 TFUE) y la imposición por parte de la normativa 
neerlandesa de un impuesto sobre los dividendos del 15% 
a sociedades no residentes que no tiene su reflejo en los 
dividendos obtenidos por las sociedades residentes 
Alejandro Irache  | Abogado

	› Sentencia del TJUE de 7 de noviembre de 2024, en el asunto C-782/22 

Como continuación a la saga reciente sobre la libre circulación de capitales en la 
UE y las normas tributarias de los distintos países miembros, el TJUE analiza en 
esta sentencia la normativa neerlandesa sobre la imposición a los dividendos y 
su encaje con esta libertad fundamental regulada en el artículo 63 del TFUE. 

En el caso analizado, el Gerechtshof ‘s-Hertogenbosch (Tribunal de Apelación de 
Bolduque) plantea una cuestión prejudicial ante el TJUE mediante la que busca 
determinar si es contraria a la libre circulación de capitales y, por lo tanto, al 
Derecho de la Unión Europea, la normativa de los Países Bajos en materia de im-
posición de dividendos. Conforme a dicha normativa, una entidad aseguradora 
no residente en los Países Bajos (residente en Reino unido) que contrata seguros 
de tipo unit-linked y que invierte las primas recibidas en acciones cotizadas de 
sociedades neerlandesas, puede ver los dividendos generados por estas accio-
nes gravados en los Países Bajos a un 15%, sin posibilidad de recuperar este 
impuesto en el Reino Unido. En cambio, si la sociedad aseguradora estuviese 
establecida en los Países Bajos, la retención soportada sería, recuperable y, de 
facto, no se estarían sometiendo dichos dividendos a tributación. 

Pues bien, partiendo el TJUE de su doctrina más reciente en materia de restric-
ciones incompatibles con las libertades fundamentales y, en concreto, con la 
libre circulación de capitales, confirma la existencia de una diferencia de trato 
entre una entidad residente o no en los Países Bajos, partiendo de que nos 
encontramos ante situaciones objetivamente comparables. Entendiendo que 
esta normativa no solo puede disuadir a entidades no residentes de invertir en 
los Países Bajos, sino que, además, esta diferencia de trato no se ve amparada 
por una razón de interés general o por la necesidad de proteger al estado de 
fuente, ya sea por mantener un reparto equilibrado de potestades tributarias o la 
coherencia de su régimen tributario (restricciones previstas por el artículo 65 del 
TFUE a la libre circulación de capitales).

Entiende el TJUE que las justificaciones esgrimidas por el Gobierno neerlandés 
no son suficientes para justificar la restricción a la libre circulación de capitales 
controvertida en el litigio principal. Esto es, no justificaría la imposición a las 
sociedades establecidas en otros Estados miembros con respecto a este tipo de 
rendimientos, la necesidad de preservar el reparto de la potestad tributaria entre 
los Estados miembros, de evitar el doble cómputo de las cargas ni de preservar 
la coherencia del régimen tributario nacional. 

En el caso concreto, la normativa de los Países Bajos prevé un gravamen idéntico 
para las entidades residentes o no residentes, un 15% sobre el dividendo bruto, 
sin embargo, esta carga fiscal no tendría el mismo impacto en ambas entidades. 
Pudiendo la primera deducirse este pago a cuenta de su obligación tributaria 
principal (el IS) mientras que, para la segunda, sería un coste que no podría 
recuperar. 

Partiendo de lo expuesto, concluye el TJUE, en línea con su jurisprudencia 
reciente, que la libre circulación de capitales se opone a una normativa nacional 
(en este caso la neerlandesa) en virtud de la cual, la distribución de dividendos 
desde una sociedad residente a una sociedad no residente, este sometido a un 
gravamen del 15% sobre su importe bruto, mientras que, si este mismo divi-
dendo se repartiese a una sociedad también residente, pese a estar sometido 
también a este gravamen, esta podría recuperarlo en su IS (lo que conllevaría la 
inexistencia de carga fiscal efectiva).

https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=292041&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=4509140
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IS
La determinación de la residencia fiscal es una cuestión de 
calificación jurídica “primaria” limitada a la constatación 
de los presupuestos de aplicación de la norma sobre 
residencia fiscal, que no debe confundirse con la potestad 
de calificación jurídica del artículo 13 LGT y que resulta 
obviamente ajena al uso de la facultad del conflicto en la 
aplicación de la norma del artículo 15 LGT
Yi Zhou y Pepe Morató  | Abogados

	› Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 2024 
(ECLI:ES:TS:2024:5361) 

La sentencia analiza el supuesto de una sociedad constituida y domiciliada en 
Estados Unidos que en el año 2008 trasladó su sede de dirección efectiva y, en 
consecuencia, su residencia fiscal, a España, pasando a tributar como contribu-
yente del IS desde dicha fecha. No obstante, en el contexto de un procedimiento 
inspector relativo al IS de los ejercicios 2011 a 2013, la Administración, haciendo 
uso de la facultad de calificación prevista en el artículo 13 de la LGT, concluyó 
que la sociedad no tenía la condición de residente en España. Del mismo modo, 
la Administración procedió a sancionar a la sociedad con base en los hechos y 
circunstancias puestas de manifiesto en el procedimiento inspector.

Disconforme con este criterio, la sociedad procedió a recurrir en sede administra-
tiva el acuerdo de liquidación y de imposición de sanción, recurriendo posterior-
mente en vía judicial la desestimación de sus pretensiones, tanto por parte del 
TEAC como de la AN, llegando así a la vía casacional.

La sociedad considera que la Administración emplea indebidamente la facultad 
de calificación del artículo 13 de la LGT para negarle la condición de residente 
fiscal. En su opinión, la Inspección debió acudir al mecanismo de conflicto en la 
aplicación de la norma previsto en el artículo 15 de la LGT, de mayor complejidad 
procedimental y que, dada la regulación vigente en el momento de los hechos, 
no hubiese dado lugar a la imposición de sanción para la sociedad. 

Admitido el recurso de casación, la Sala de Admisión del TS determinó que las 
cuestiones que presentaban interés casacional objetivo eran las siguientes:

“- Determinar si la Administración tributaria puede, en ejercicio de la 
facultad de calificación prevista en el artículo 13 LGT, denegar la residen-
cia fiscal en España a una sociedad mercantil, en los supuestos en los que 
existe Convenio para evitar la doble imposición o si, por el contrario, debe 
de seguir el procedimiento de declaración de conflicto en la aplicación de la 
norma tributaria establecido en el artículo 15 LGT.

- Precisar, en relación con la anterior cuestión, si en caso darse una res-
puesta negativa a la interrogante, sería necesaria la aplicación al caso de la 
institución del conflicto en la aplicación de la norma previsto en el art. 15 de 
la LGT, en su versión aplicable al caso, incompatible y no alternativo con el 
art. 13 LGT. La duda que se suscita surge de la propia descripción de la mecá-
nica operativa que contienen los acuerdos de liquidación y sanción -y avala 
la sentencia impugnada-, toda vez que en tales resoluciones se sugiere, de 
modo reiterado y persistente, como fundamento de tales actos administra-
tivos, la existencia de un artificio (de opción artificial lo tilda la sentencia) 
dirigido a crear la apariencia de que la recurrente tiene su residencia en 
España, asociada de modo directo a la finalidad de localizar en nuestro país 
determinados gastos por intereses financieros a fin de su deducción en el 
Impuesto sobre Sociedades, generando con ello bases imponibles negativas 
(BINs) a compensar en su declaración consolidada de los ejercicios regula-
rizados, apreciación y finalidad que, en principio, harían improcedente el 
empleo del art. 13 LGT, por ser de preferente aplicación la figura del conflicto 
aplicativo de normas que estatuye el art. 15 LGT.

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/8bdef1b28d1d452fa0a8778d75e36f0d/20241115
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/8bdef1b28d1d452fa0a8778d75e36f0d/20241115
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- Aclarar si, en la hipótesis de que se considerara obligada la incoación y re-
solución del procedimiento de declaración de conflicto en la aplicación de la 
norma, tal prioridad determinaría la improcedencia de la sanción, atendidos 
los ejercicios fiscales afectados por la regularización y el régimen legal que 
les resulta aplicable.”

Pues bien, el TS inicia sus fundamentos jurídicos trayendo a colación su juris-
prudencia relativa a la no intercambiabilidad de las potestades de calificación, 
conflicto en la aplicación de normas tributarias y simulación, concluyendo que, 
en el presente caso, no se contraviene la misma. 

En este sentido, considera el TS que la Administración se ha limitado a realizar 
una función de calificación jurídica “primaria”, limitada a la constatación de los 
hechos que son presupuesto de la aplicación de la norma sobre residencia fiscal 
de las personas jurídicas, consistente en resolver que no concurría el presu-
puesto de hecho que permite sostener que existía la sede de dirección efectiva 
en territorio español, no teniendo por tanto la sociedad su residencia fiscal en 
España.

Considera que, distinto hubiera sido que la Administración, pese a admitir que 
la sociedad tenía en España la dirección efectiva y que, por tanto, era residente 
fiscal aquí, hubiera reputado o calificado ese traslado como artificioso, en cuyo 
caso sí cabría plantear si la consecuente regularización necesitaba fundarse 
en el artículo 15 LGT. No obstante, lo relevante en este caso es que el margen 
de opción que la ley tributaria permite a la operación de calificación no ha sido 
rebasado.

En vista de todo lo anterior, el TS determina que no existe en el caso analizado 
un debate entre la potestad de calificación del artículo 13 de la LGT y el conflicto 
en la aplicación de la norma tributaria del artículo 15 de la LGT, impidiendo esto 
que se establezca doctrina jurisprudencial alguna, siendo que no debe confun-
dirse la referida función de calificación jurídica “primaria” con la potestad de 
calificación jurídica del artículo 13 de la LGT, que versa sobre la distinta califica-
ción de un negocio jurídico y que resulta obviamente ajena al uso de la facultad 
del artículo 15 de la LGT.

La deducción de gastos en el IS cuya deducibilidad no 
ha sido probada por el contribuyente no debe dar lugar 
a la imposición automática de sanciones, debiendo la 
Administración probar y motivar la culpabilidad
Arturo Parellada y Daniel Encinas I Abogados

	› Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 2024 
(ECLI:ES:TS:2024:5204)

En la presente sentencia, el TS se pronuncia sobre si la falta de prueba sobre de-
terminados aspectos que condicionan la deducibilidad de un gasto a efectos del 
IS debe conducir necesariamente a calificar la actuación del contribuyente como 
culpable a efectos sancionadores, sin que pueda justificarse, en tales casos, 
que pudiera concurrir una interpretación razonable de la norma en atención a la 
naturaleza, características y contexto en el que se produce dicho gasto.

En concreto, en el supuesto objeto de análisis, la Administración tributaria, 
bajo la tesis de que la concurrencia de culpabilidad (elemento subjetivo) había 
quedado demostrada, impuso sanciones a una entidad española con motivo de 
la deducción de gastos en concepto de acuerdos internacionales de marketing 
y atenciones a clientes cuya necesidad o realidad, respectivamente, no había 
quedado probada.

Como punto de partida, el TS recuerda que, conforme al artículo 179 de la LGT, 
solo se puede sancionar a quienes sean culpables de haber cometido una 
infracción tributaria, quedando excluidos de este supuesto, entre otros, quienes 
hubiesen puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones 
tributarias, entendiéndose cumplido este supuesto de exclusión, por ejemplo, 
cuando el obligado tributario hubiese actuado amparándose en una interpreta-
ción razonable de la norma.

https://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/7276a950cccc7709a0a8778d75e36f0d/20241107
https://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/7276a950cccc7709a0a8778d75e36f0d/20241107
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Con base en la premisa mencionada en el párrafo anterior el TS declara, con valor 
de doctrina, los siguientes extremos:

	– La falta de prueba de un gasto cuya deducción se pretende, en el IS, no 
siempre debe conducir necesariamente a calificar la conducta del contribu-
yente como culpable a efectos sancionadores, quedando esta calificación 
supeditada a la acreditación y motivación, por parte de la Administración 
tributaria, del elemento subjetivo de culpabilidad, lo cual permitirá enervar 
la presunción constitucional de inocencia del art. 24.2 CE.

	– No debe ser factible invocar la causa de exención de responsabilidad san-
cionadora del artículo 179.2.d) de la LGT (diligencia necesaria) en aquellos 
casos en que la razón determinante del ejercicio de la potestad sancio-
nadora no se funda en la aplicación de una norma jurídica que se deba 
interpretar en cuanto a su sentido, finalidad, vigencia o aplicabilidad, sino 
en la falta de prueba de un hecho necesario para la deducibilidad del gasto 
correspondiente.

La distribución de un dividendo a favor de una filial no 
residente que disfruta de una exención plena sobre dichas 
rentas no da lugar a la aplicación del régimen de TFI en sede 
de la matriz española por diferencia de tributación, ya que 
la exención prevista en el artículo 21 de la Ley del IS tiene la 
misma naturaleza 
Yi Zhou I Abogado

	› Consulta de la Dirección General de Tributos V2138-24 de 3 de octubre de 2024

En la consulta comentada la DGT despeja las dudas que existían sobre la posible 
aplicación del régimen de Transparencia Fiscal Internacional (“TFI”) a grupos 
españoles que ostentan participaciones de control en entidades no residentes.

De acuerdo con el artículo 100 de la Ley del IS, una entidad matriz española 
estará obligada a aplicar el régimen de TFI respecto de las rentas obtenidas por 
una filial no residente si concurren los siguientes requisitos:

•	 	La entidad española tiene control sobre la filial no residente;

•	 La renta obtenida por la filial no residente está sometida a una tributación 
inferior al 75% de la que hubiera resultado exigible en España;

•	 	La renta obtenida tiene la consideración de pasiva en los términos previstos 
en el artículo 100 de la Ley del IS.

Como consecuencia de la introducción del artículo 21.10 de la Ley del IS (que 
obliga a reducir la renta exenta en un 5% en concepto de gasto de gestión) y la 
eliminación del antiguo artículo 100.4 de la Ley del IS (que permitía la exclusión 
de la imputación de los dividendos y plusvalías derivados de la participación sig-
nificativa en entidades que desarrollasen una actividad empresarial), existía la 
duda interpretativa sobre si una distribución de dividendos a favor de una enti-
dad no residente, directa o indirectamente participada por una entidad española 
en al menos un 50%, podría dar lugar a la aplicación del régimen de TFI si: 

i)	 dichos dividendos gozan de una exención plena en el país de residencia de 
la entidad no residente beneficiaria de los dividendos; y 

ii)	 el pago de dichos dividendos tampoco está sometido a retención en la juris-
dicción de la fuente.

La duda venía motivada principalmente por el hecho de que, si estos mismos 
dividendos hubiesen sido obtenidos en España, habrían tributado a un tipo 
efectivo del 1,25%, mientras que, en la jurisdicción extranjera, tributan al 0%, 
generando así una diferencia de tributación de más del 75% que exige el artículo 
100 de la Ley del IS para la aplicación del régimen de TFI.

La aplicación del régimen TFI trae consigo, asimismo, importantes efectos co-
laterales, ya que, de acuerdo con el artículo 21.5.c) de la Ley del IS, la exención 

https://petete.tributos.hacienda.gob.es/consultas/?num_consulta=V2138-24
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prevista en dicho artículo no resulta de aplicación a las plusvalías obtenidas 
en la transmisión de entidades participadas, siempre que dicha renta positiva 
resulte atribuible a un periodo impositivo en el que la entidad participada haya 
quedado sometida al régimen de TFI.

Mediante esta nueva consulta, la DGT viene a despejar la mencionada duda 
interpretativa al concluir que: (i) la exención recogida en el artículo 21 de la Ley 
del IS es una exención plena y (ii) si la filial no residente goza de una exención 
plena en su jurisdicción de residencia por los dividendos recibidos, dicha nor-
mativa sería equivalente a la normativa española, por lo que no se generaría una 
diferencia de tributación del 75%, no siendo necesaria la aplicación del régimen 
de TFI. 

En caso de no resultar de aplicación el régimen de TFI, tampoco resultarían de 
aplicación las limitaciones previstas en el artículo 21.5.c) de la Ley del IS.

La DGT se pronuncia sobre determinadas cuestiones en 
relación con la aplicación de la reserva para inversiones en 
las Islas Baleares
José Azqueta y Elena Pastor I Socio y abogada

	› Consulta de la Dirección General de Tributos V2003-24 de 18 de septiembre de 
2024

La consulta analizada plantea el supuesto de una entidad dedicada al comercio 
al por mayor de frutas y verduras y que se encuentra establecida en las Islas 
Baleares. Durante el año 2023, lleva a cabo una inversión en su establecimien-
to mercantil consistente en una serie de obras de reforma y mejora. Ante esta 
situación, se pregunta si es posible dotar la reserva para inversiones en las Islas 
Baleares (“RIB”) atendiendo a la inversión realizada, así como algunas cuestio-
nes adicionales sobre el importe del beneficio fiscal susceptible de ser obtenido.

En contestación a dicha consulta, la DGT se pronuncia sobre las siguientes cues-
tiones en relación con la RIB:

•	 El reparto de dividendos y el beneficio no distribuido: el Centro Directivo 
considera que deberán detraerse de los fondos propios a efectos de calcular 
el límite que puede ser objeto de reducción, los dividendos repartidos, ya 
sea en el año en el que se aplica la reducción de la RIB o en el año en el que 
se adopta el acuerdo de realizar la dotación de la misma. En el supuesto 
de hecho concreto, la entidad consultante ha repartido dividendos en el 
ejercicio 2023 (con cargo al beneficio de 2022), año en el que se obtiene el 
beneficio destinado a la inversión en el establecimiento mercantil, pero no 
se aprueba la dotación de la RIB hasta la celebración de la junta general de 
socios de 2024. 

Sin perjuicio de lo anterior, resulta indiferente que los dividendos se dis-
tribuyan con cargo al beneficio de 2022 (o generados en años anteriores), 
puesto que dicho reparto ha minorado el resultado del ejercicio 2023, así 
como las asignaciones a reservas realizadas en dicho año. Por consiguiente, 
el importe de los dividendos distribuidos debe excluirse de la base para el 
cálculo del límite de la reducción de la RIB del año 2023. Cabe señalar que 
se trata de una limitación anual, por lo que no operará en relación con la 
reserva máxima a dotar en años posteriores.

•	 Inversiones anticipadas: en la medida en que el acuerdo para dotar la RIB 
se formaliza en el año 2024, a pesar de que la inversión llevada a cabo ha 
tenido lugar en 2023, ésta tendrá la consideración de inversión anticipada 
también respecto del ejercicio 2023.

•	 Inversiones en el vuelo: la DGT confirma que las inversiones realizadas 
sobre bienes inmuebles (en el caso concreto de la consulta se trata de unas 
obras de reforma y mejora que van a incorporarse como mayor valor del 
inmovilizado), serán inversiones aptas para la dotación de la RIB aunque 
no se afecten a algunas de las actividades económicas enumeradas en la 
norma: (i) promoción de viviendas protegidas, (ii) desarrollo de actividades 
industriales, (iii) actividades socio-sanitarias, (iv) zonas comerciales objeto 

https://petete.tributos.hacienda.gob.es/consultas/?num_consulta=V2003-24
https://petete.tributos.hacienda.gob.es/consultas/?num_consulta=V2003-24
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de rehabilitación y (v) actividades turísticas. No obstante, se dispone que 
la parte de la inversión correspondiente al suelo, en tanto en cuanto no se 
encuentre afecta a algunas de las actividades anteriores, deberá excluirse 
de la RIB. Esto significa que las inversiones realizadas en el vuelo se consi-
derarán aptas para la materialización de la RIB, a pesar de no afectarse a las 
anteriores actividades económicas, siempre y cuando cumplan el resto de 
los requisitos enumerados en la norma.

•	 	Ajuste por dotación de la RIB y tributación mínima: debido a que la cifra de 
negocios de la entidad consultante es superior a 20 millones de euros y, por 
tanto, está sujeta a las reglas de tributación mínima contenidas en la Ley del 
IS, ésta solicita aclaración de si la RIB tiene la consideración de “bonifica-
ción” a los efectos de aplicar las reglas especiales del cálculo de la cuota del 
impuesto contenidas en el apartado 2 del artículo 30.bis de la Ley del IS. El 
Centro Directivo aclara esta cuestión y dispone que la RIB está configurada 
como una reducción, por lo que no puede tener la consideración de bonifica-
ción en ningún caso.

No obstante, al tratarse de una reducción, la RIB minorará la base imponible 
sujeta a las reglas especiales de tributación mínima.

Debe tenerse en cuenta toda la deuda, tanto directa como 
indirecta, vinculada a la adquisición de participaciones 
a los efectos de calcular la ratio de endeudamiento 
correspondiente a la normativa anti-apalancamiento
Sergi Aguilar y Josep Farré I Abogados

	› Consulta de la Dirección General de Tributos V1854-24, de 6 de agosto de 2024

En esta consulta vinculante, la DGT analiza la aplicación de la limitación de los 
gastos financieros prevista en el artículo 16 de la Ley del IS, así como la posible 
aplicación del doble límite previsto en el artículo 67 de la Ley del IS en el marco 
de la siguiente operación de adquisición de participaciones:

•	 La entidad consultante adquiere cuatro entidades españolas (“Entidades 
ABCD”) financiando la compra con recursos propios, financiación vinculada 
y de terceros (siendo esta última calificada como “Tramo A”). 

•	 En unidad de acto, las Entidades ABCD han refinanciado las deudas man-
tenidas con entidades del grupo de la vendedora (“Tramo B”), destinando 
parte de la refinanciación a distribuir dividendos a la entidad consultante 
con cargo a reservas voluntarias. Dicho dividendo se ha utilizado para pagar 
a la vendedora parte del precio de compra de las Entidades ABCD.

•	 Con posterioridad a la compra de las Entidades ABCD, se ha acordado que 
las entidades españolas dependientes de la sociedad luxemburguesa Z se 
acojan al régimen especial de consolidación fiscal regulado en el Capítulo VI 
del Título VII de la Ley del IS (“Régimen Especial”).

Si bien la consultante plantea una serie de cuestiones a resolver por parte de la 
DGT, la más relevante sería la primera de ellas en relación con el cálculo de la 
ratio de endeudamiento correspondiente a la normativa anti-apalancamiento. En 
este sentido, se plantea lo siguiente:

•	 Si el numerador debe incluir tanto el Tramo A como a la deuda intragrupo 
obtenida por la entidad consultante (que es, a su vez, la adquirente); y

•	 	Si el denominador debe incluir el precio de adquisición de las Entidades 
ABCD, minorado en el importe de los dividendos distribuidos por las 
sociedades españolas, el cual es destinado al pago de parte del precio de 
compra.

En este sentido, y tras analizar el supuesto planteado, la DGT se pronuncia en los 
siguientes términos:

i)	 Respecto a la primera cuestión, entiende que debe incluirse en el numera-
dor toda aquella deuda que se destine a financiar la adquisición de parti-
cipaciones, ya sea de manera directa como indirecta. En consecuencia, el 

https://petete.tributos.hacienda.gob.es/consultas/?num_consulta=V1854-24
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numerador de la ratio de endeudamiento estará compuesto por el total de 
la deuda de adquisición contraída por las entidades que formen parte del 
grupo fiscal (i.e., la entidad consultante y las Entidades ABCD) que hayan 
asumido parte del endeudamiento frente a terceros o entidades vinculadas 
externas al grupo fiscal. Esto conllevaría que debería tenerse en cuenta el 
Tramo A, Tramo B y la deuda intragrupo.

ii)	 Respecto a la segunda cuestión, se establece que el precio de adquisición 
de las Entidades ABCD se corresponde con el importe total efectivamente sa-
tisfecho por dichas participaciones. En este sentido, aunque la distribución 
de dividendos por las Entidades ABCD suponga una minoración contable del 
precio de adquisición de dichas entidades, a los efectos del cálculo de la 
ratio de endeudamiento de la normativa anti-apalancamiento, en el pre-
sente caso, debe considerarse el total satisfecho por la adquisición de las 
Entidades ABCD. 

Finalmente, y pese a que no se analiza en profundidad en el cuerpo de esta 
consulta, entendemos que la totalidad de la deuda correspondiente al Tramo B 
no debería tenerse en cuenta para el cálculo de la ratio de endeudamiento, sino 
solamente aquella destinada a la financiación del precio de adquisición (esto 
es, la destinada a la distribución de dividendos). Por ello, entendemos que la 
deuda destinada a la cancelación de deudas existentes con entidades del grupo 
de la vendedora (deuda operativa) estaría fuera del alcance de la normativa 
anti-apalancamiento.

IRNR
La AN confirma la aplicación del concepto de beneficiario 
efectivo conforme a los “casos daneses” como base legal 
para negar la aplicación de la exención interna en el IRNR 
sobre intereses sin necesidad de recurrir a las normas 
antiabuso generales
Viktoriya Petkova y María Gutiérrez I Abogadas

	› Sentencia de la Audiencia Nacional de 17 de octubre de 2024 
(ECLI:ES:AN:2024:5319)

En la sentencia de referencia se analiza la aplicación de la exención prevista en 
el artículo 14.1.c) de la Ley del IRNR para los intereses por un préstamo pagados 
por una sociedad española a su matriz holandesa, participada a su vez por una 
sociedad residente en Curaçao, cuyo socio único era una sociedad andorrana 
propiedad de una persona física también con residencia andorrana.

La Inspección había regularizado las retenciones no practicadas sobre los inte-
reses por entender que la sociedad holandesa no era el beneficiario efectivo de 
dichas rentas en el sentido previsto la Directiva 2003/49/CE del Consejo de la UE 
sobre intereses y cánones (“Directiva sobre Intereses y Cánones”). 

Asimismo, la Administración argumentaba que existían indicios de abuso en 
la interposición de las diferentes sociedades, en la medida en que la suma de 
13 millones objeto de préstamo bajaba desde la sociedad andorrana mediante 
transferencias sucesivas de idénticos importes, la devolución de intereses y prin-
cipal seguía el mismo sentido inverso a lo largo de la estructura, y las cuentas 
anuales de las sociedades intermedias no reflejaba la existencia de actividad 
comercial alguna. 

Frente a dicha regularización, el contribuyente argumentó que la Administración 
tributaria no había acreditado suficientemente que la sociedad perceptora de 
los intereses no fuera la beneficiaria efectiva de los mismos, motivo que la AN 
desestima ya que en ningún momento se cuestionó la operativa del traspaso de 
los intereses a lo largo de la cadena de sociedades, ni se discutió que las socie-
dades intermediarias de Curaçao y Holanda carecieran de actividad.

Desde el punto de vista jurídico, el recurrente defendía que la exención domés-
tica para intereses en el IRNR fue introducida en la Ley con anterioridad a la 

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/0af390a377f5abc8a0a8778d75e36f0d/20241106
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/0af390a377f5abc8a0a8778d75e36f0d/20241106
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aprobación de la Directiva sobre Intereses y Cánones y por tanto no deriva de su 
transposición, por lo que su aplicación no puede quedar sujeta al cumplimiento 
de los requisitos de la Directiva.

A este respecto, la AN entiende que este argumento “no tiene mucho recorrido”, 
ya que la normativa interna debe interpretarse a la luz de la Directiva y, de acuer-
do con la jurisprudencia del TJUE acogida por nuestro TS, aun cuando la legisla-
ción interna no contemple una norma antiabuso específica, son de aplicación 
las normas antiabuso europeas, ya que el principio de prohibición de utilización 
abusiva del Derecho de la UE goza de aplicación automática sin necesidad de 
transposición1.

En este sentido, la AN trae a colación la doctrina del TJUE establecida en los 
conocidos “casos daneses”2, donde el TJUE estableció como indicios de abuso 
o artificialidad en la interposición de entidades con el objetivo de obtener una 
ventaja fiscal el hecho de que se transfieran en un plazo muy breve la práctica 
totalidad de las rentas a una sociedad que no podría acceder a la exención, o de 
que la sociedad interpuesta en la EU no tengan una actividad económica real, de 
forma que la perceptora actúe como mera sociedad instrumental. 

Así, la AN confirma el razonamiento del TEAC establecido en la resolución de 8 de 
octubre de 2019 objeto del presente recurso, y que fue reiterado en su resolución 
de 20 de marzo de 2024 (comentada en la NL de junio de 2024), conforme al cual 
teoría sobre el abuso de derecho es un principio del Derecho Europeo que aplica 
con carácter general, con independencia de que la norma no contenga cláusula 
antiabuso específica y de la fecha de aprobación de la exención de la normativa 
interna.

Finalmente, y pese a lo alegado por el recurrente, la Sala confirma que la 
Administración tributaria no tiene que acudir a la aplicación de las normas antia-
buso previstas en la normativa española (en particular al conflicto en aplicación 
de la norma tributaria previsto en el artículo 15 de la LGT), sino que una vez com-
probados los indicios de abuso de los que se deriva que la entidad perceptora 
no es la beneficiaria efectiva de los intereses, la regularización puede fundase 
directamente en el artículo 14.1.c) de la Ley del IRNR, interpretado conforme 
al concepto de beneficiario efectivo de la Directiva de Intereses y Cánones y al 
criterio del TJUE establecido en los “casos daneses”.

Dicha conclusión de la Sala parece implicar una separación del criterio anterior-
mente establecido por la propia AN en su sentencia de 31 de octubre de 2017 
(rec. 24/2016) en la que se acordó anular las liquidaciones de la Administración 
tributaria que había regularizado transparentando a las sociedades intermedias 
en la UE atendiendo a la concurrencia de abuso (ausencia de sustancia o acti-
vidad), por entender que dichas sociedades intermedias solo podían ignorarse 
mediante la aplicación de la cláusula general antiabuso española (artículo 15 
de la LGT). No obstante, ya en esa sentencia la AN sugirió que la Administración 
tributaria podía haber empleado la cláusula del beneficiario efectivo como base 
legal para negar la aplicación a la sociedad perceptora de los intereses de la 
exención en la Ley del IRNR o el CDI de aplicación.

El cómputo del plazo de prescripción para solicitar la 
devolución derivada de la normativa del IRNR mediante la 
presentación del modelo 210 se inicia el 2 de febrero de 
cada año
Alejandra Flores y Javier García I Abogados

	› Resoluciones del TEAC de 21 de octubre de 2024 (R.G. 6817/2021) y (RG. 
1849/2021)

El TEAC analiza en las presentes resoluciones el encaje del plazo de 4 años para 
solicitar la devolución derivada de la normativa del IRNR mediante la presenta-
ción del Modelo 210 prevista en el artículo 5.c).3º de la Orden EHA/3316/2010, 

1  Sentencias del Tribunal Supremo de 8 de junio de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:2652), 21 de junio de 2023 
(ECLI:ES:TS:2023:2881) y 22 de junio de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:2881).
2  Sentencia del TJUE de 26 de febrero de 2019 recaída en los asuntos C115- 16 / C118-16 / C119-16 and 
C299-16.

https://www.perezllorca.com/wp-content/uploads/2024/07/2406-Newsletter-Fiscal.pdf
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/e8e7cde7c3550035/20180110
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/e8e7cde7c3550035/20180110
https://serviciostelematicosext.hacienda.gob.es/TEAC/DYCTEA/criterio.aspx?id=00/06817/2021/00/0/1&q=s%3d1%26rs%3d%26rn%3d06817%26ra%3d2021%26fd%3d%26fh%3d%26u%3d%26n%3d%26p%3d%26c1%3d%26c2%3d%26c3%3d%26tc%3d1%26tr%3d%26tp%3d%26tf%3d%26c%3d2%26pg%3d
https://serviciostelematicosext.hacienda.gob.es/TEAC/DYCTEA/criterio.aspx?id=00/01849/2021/00/0/1&q=s%3D1%26rs%3D%26rn%3D%26ra%3D%26fd%3D%26fh%3D%26u%3D%26n%3D01%3A02%3A01%3A00%3A00%26p%3D%26c1%3D%26c2%3D%26c3%3D%26tc%3D%26tr%3D%26tp%3D%26tf%3D%26c%3D2%26pg%3D1
https://serviciostelematicosext.hacienda.gob.es/TEAC/DYCTEA/criterio.aspx?id=00/01849/2021/00/0/1&q=s%3D1%26rs%3D%26rn%3D%26ra%3D%26fd%3D%26fh%3D%26u%3D%26n%3D01%3A02%3A01%3A00%3A00%26p%3D%26c1%3D%26c2%3D%26c3%3D%26tc%3D%26tr%3D%26tp%3D%26tf%3D%26c%3D2%26pg%3D1
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de 17 de diciembre (la “Orden”) con el cómputo del plazo de prescripción previs-
to en el artículo 66.c y en el tercer párrafo del Artículo 67.1 de la LGT para solicitar 
la referida devolución.

En este sentido, el artículo 5.c).3º de la Orden establece que podrán presentarse 
las autoliquidaciones del IRNR con resultado a devolver por las rentas obtenidas 
en España sin mediación de establecimiento permanente “a partir del 1 de febre-
ro del año siguiente al de devengo de las rentas declaradas y dentro del plazo de 
cuatro años contados desde el término del período de declaración e ingreso de la 
retención. (…)”. Es decir, no se establece un plazo para la presentación de la au-
toliquidación con solicitud de devolución, sino un plazo máximo para el ejercicio 
para solicitar la devolución. 

Por su parte, el artículo 66.c) de la LGT establece que prescribirán a los 4 años 
“El derecho a solicitar las devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo 
(…)”.

Asimismo, el artículo 67.1 de la LGT dispone que el pazo de prescripción en los 
supuestos del apartado 66.c) comenzará a contarse “desde el día siguiente a 
aquel en que finalice el plazo para solicitar la correspondiente devolución deriva-
da de la normativa de cada tributo o, en defecto de plazo, desde el día siguiente 
a aquel en que dicha devolución pudo solicitarse (…)”.

Como consecuencia de lo anterior, el TEAC concluye que el plazo de 4 años 
durante el cual puede solicitarse la devolución ha de ser el plazo de prescripción 
en los términos previstos en el artículo 66.c) de la LGT en conexión con el tercer 
párrafo del artículo 67.1 de la LGT. Por tanto, el cómputo del plazo de prescripción 
para solicitar la devolución se inicia desde el día siguiente a aquel en que esta 
puede solicitarse, es decir, el 2 de febrero.

A modo de cierre, resulta relevante destacar el pronunciamiento del TEAC en la 
resolución R.G.1849/2021, cuando señala que, dado que el IRPF y el IRNR son im-
puestos incompatibles entre sí, las actuaciones inspectoras en concepto del IRPF 
que tengan por objeto determinar la condición de residente del contribuyente 
tendrán efectos interruptivos respecto al IRNR. No obstante, cuando el procedi-
miento tenga por objeto cuestiones de distinta naturaleza, como determinar si 
una beca está exenta o no del IRPF, tal como ocurre en el caso analizado por el 
TEAC, dichas actuaciones carecerán de efectos interruptivos respecto del IRNR.

IRPF
La transmisión de la totalidad de las participaciones por 
un socio a terceros no califica como separación de socios 
a efectos de determinar la regla de valoración del IRPF 
aplicable a la eventual ganancia o pérdida patrimonial
Javier Povo y Javier García I Socio y abogado

	› Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 2024 
(ECLI:ES:TS:2024:5169) 

La sentencia objeto de análisis aborda si la eventual ganancia o pérdida de capi-
tal obtenida por una persona física al transmitir la totalidad de sus participacio-
nes en una sociedad limitada a terceros debe determinarse atendiendo a la regla 
de valoración contenida en el artículo 37.1.b) de la Ley del IRPF, como una mera 
transmisión onerosa de valores no admitidos a negociación, o, por el contrario, 
según lo establecido en el apartado e) del citado artículo de la Ley del IRPF, que 
regula la regla especial de la separación de socios. El debate se suscita porque 
se cuestiona si cualquier transmisión onerosa a un tercero de la totalidad de las 
participaciones puede y debe ser tratada a los efectos de este precepto como 
una separación del socio, por su pérdida de tal condición. Tesis esta última que 
es la que sostuvo en su día el contribuyente y que avaló la sentencia de instancia 
(TSJ de la Comunidad de Madrid).

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/3120b91e5ccb030fa0a8778d75e36f0d/20241107
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/3120b91e5ccb030fa0a8778d75e36f0d/20241107
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En este sentido, TS casa la sentencia de la instancia y estima el recurso inter-
puesto por el Abogado del Estado, siguiendo el criterio interpretativo adoptado 
por la misma Sala en la Sentencia n.º 8613/2023. 

En consecuencia, esta jurisprudencia comporta que el TS considere que para 
supuestos como el analizado (de transmisiones de la totalidad o parte de las 
participaciones sociales) no deba resultar de aplicación el presupuesto de hecho 
específico contenido en la letra e) del citado artículo 37.1, por cuanto que está 
regulando las implicaciones en materia valorativa de la alteración patrimonial 
experimentada, únicamente, respecto de separaciones de socios llevadas a cabo 
con arreglo a lo establecido en el Título IX, Capítulo I y II de la Ley de Sociedades 
de Capital, aprobada por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 julio (“TRLSC”). 
Es decir, resulta de aplicación a aquellas separaciones de socios que se acuer-
den siguiendo el procedimiento específico previsto en la normativa mercantil 
para dicha separación. 

No obstante, no desconoce la Sala en su sentencia que este precepto específico 
ha sido previamente aplicado por la Administración a supuestos que no “enca-
jan” en sentido estricto con el de separación de socios que regula el TRLSC, si 
bien en todos ellos la transmisión de la totalidad de las participaciones del socio 
se realizó a la propia Sociedad, de tal modo que esta última sucedió así al socio 
transmitente en la titularidad de las participaciones.

A modo de cierre es importante reparar en el pronunciamiento que la Sentencia 
contiene sobre la pretensión deducida en el escrito de oposición al recurso para 
el supuesto de que se casara la Sentencia (como así ha pasado), relativa a la 
petición de retroacción de actuaciones a la Sala de instancia para que llevarse a 
cabo la valoración de la ganancia. La Sala no admite esta pretensión al consi-
derar que sería dar una “segunda oportunidad” al debate procesal sobre una 
cuestión no planteada en la instancia por el demandante que ahora ve perjudica-
da su situación procesal.

El “carried interest” recibido por gestores de entidades 
de capital riesgo después de dejar sus cargos puede 
beneficiarse del régimen especial de IRPF siempre que 
los derechos económicos se hayan generado durante el 
ejercicio de sus funciones
José Suárez y Jesús Gutiérrez I Socio y abogado

	› Consulta de la Dirección General de Tributos V2309-24, 7 de noviembre de 
2024

La consulta vinculante objeto de estudio (aun no publicada) aborda la aplicación 
del régimen fiscal aplicable a los rendimientos percibidos por gestores de enti-
dades de capital riesgo –lo que se conoce como “carried interest”– una vez han 
dejado de desempeñar sus cargos en dichas entidades. La disposición adicional 
quincuagésima tercera de la Ley del IRPF establece que estos rendimientos se 
consideran rendimientos del trabajo cuando derivan de participaciones, accio-
nes u otros derechos con derechos económicos especiales por la gestión exitosa 
de las entidades de capital riesgo reguladas en el artículo 5 de la Ley 22/2014, 
de 12 de noviembre.

La consulta plantea si este régimen fiscal se aplica a los rendimientos percibidos 
por personas que han cesado en sus funciones debido a jubilación, despido, 
invalidez o cualquier otro supuesto análogo.

En primer lugar, la DGT evalúa si la calificación de estos rendimientos como del 
trabajo se mantiene incluso cuando se perciben después de dejar el cargo. La 
DGT concluye que estos rendimientos seguirán siendo considerados del trabajo 
siempre que los derechos económicos especiales se hayan otorgado por las 
funciones desempeñadas por el gestor.

En segundo lugar, el órgano directivo analiza si el régimen tributario especial, 
que permite integrar solo el 50% de los rendimientos en la base imponible, se 
aplica a estos rendimientos percibidos tras el cese de funciones. Basándose en 
los criterios de interpretación del Código Civil y el preámbulo de la Ley 28/2022, 
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de 21 de diciembre, que introduce este régimen especial, la DGT concluye que, 
si los rendimientos son realmente una remuneración por la gestión exitosa 
realizada durante el ejercicio de las funciones, su percepción posterior al cese 
no impide la aplicación del régimen. Es esencial, sin embargo, que los derechos 
económicos especiales se hayan otorgado mientras las personas estaban activa-
mente en sus roles y que se cumplan todos los requisitos de la disposición.

Finalmente, la DGT advierte sobre la posible aplicación de normas generales 
sobre calificación, conflicto en la aplicación de la norma tributaria y simulación. 
Esto se menciona como precaución en caso de que el tratamiento fiscal del 
“carried interest” se extienda a rendimientos que no representen una verdadera 
compensación por la gestión exitosa de entidades de capital riesgo.

En resumen, el régimen fiscal del “carried interest” se aplica a los rendimientos 
percibidos por gestores de entidades de capital riesgo tras cesar en sus funcio-
nes, siempre que los derechos económicos provengan de la gestión realizada 
durante el ejercicio de dichas funciones.

IP
La vivienda habitual no tiene la consideración de bien 
improductivo
José Suarez | Socio

	› Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de noviembre de 2024 
(ECLI:ES:TS:2024:5539) 

El objeto de este recurso de casación, desde la perspectiva del interés casacional 
objetivo para formar jurisprudencia, consiste en reafirmar, reforzar, completar 
o, en su caso, matizar o corregir la doctrina de este Tribunal, en virtud de la cual 
la inclusión o exclusión de un elemento patrimonial a efectos del cálculo del 
límite de la cuota íntegra del IP deriva de la naturaleza o destino de los bienes, 
en el momento a que se refiere la liquidación, al margen de que en un momento 
posterior pueda ser sometido a operaciones que devenguen rendimientos en el  
IRPF. 

El caso trata sobre la autoliquidación del IP de 2012 de un contribuyente que 
había incluido en la base imponible el valor no exento de su vivienda habitual. 
Además, tuvo en consideración dicho importe a efectos de calcular el límite de 
la cuota íntegra del IP. La Agencia Tributaria de Cataluña excluyó esta vivienda 
del cálculo, argumentando que no generaba rendimientos gravados por el IRPF, 
ajuste que resultó en una cuota a ingresar de 20.733,49 euros. Tras la desesti-
mación de su reclamación económico-administrativa, la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TSJ de Cataluña confirmó la exclusión basándose en que 
la vivienda no tiene un destino que permita generar rendimientos gravados, 
siguiendo un criterio previo del TS. 

Para esta ocasión, lo discutido se centra en determinar la aplicación literal del 
artículo 31. Uno.b) de la Ley del IP, considerando todo elemento patrimonial, en 
particular, la vivienda habitual, que por su naturaleza o destino sea susceptible 
de generar rendimientos deba incluirse en el cálculo del citado límite, o bien se 
exige que los genere explícitamente. El Alto Tribunal reproduce una Sentencia 
de 16 de marzo de 2011 en la que se discuten los límites del mismo artículo 
respecto a las obras de arte, llegando a la conclusión de que, a pesar de posibles 
cesiones, estas deben ser consideradas como bienes improductivos. 

En cuanto a la cuestión principal, entiende el TS que la doctrina establecida en la 
STS de 16 de marzo de 2011, que trata sobre la inclusión o exclusión de elemen-
tos patrimoniales en el cálculo del límite de la cuota íntegra del IP de las obras 
de arte, no es extensible ni resulta directamente aplicable a los bienes inmue-
bles que tengan la consideración de vivienda habitual. 

Esto se debe a que las viviendas habituales no son bienes improductivos, inde-
pendientemente de si generan o no rentas inmobiliarias en el IRPF. La jurispru-
dencia original se refería a obras de arte, que tienen una naturaleza diferente a 

https://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/e55da1cc48c64c8fa0a8778d75e36f0d/20241121
https://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/e55da1cc48c64c8fa0a8778d75e36f0d/20241121
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la de las viviendas habituales. En concreto, la interpretación se fundamenta en 
la susceptibilidad del bien de generar rendimientos, aunque no los genere en el 
periodo impositivo, y debe incluirse en el cálculo de la cuota. 

De conformidad con la regulación originaria del art. 17.uno 
de la Ley del IP, no deben someterse a gravamen los seguros 
unit linked, cuando la póliza no reconozca el derecho de 
rescate durante la vigencia del contrato
Alejandra Flores y Ángela Pérez | Abogadas

	› Sentencias del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 2024 
(ECLI:ES:TS:2024:5132 y ECLI:ES:TS:2024:5164) 

En los casos objeto de litigio, el TS dilucida sobre si, de conformidad con el 
artículo 17. Uno de la Ley del IP, en su redacción original, deben quedar someti-
dos a gravamen los seguros de vida, concertados bajo la modalidad unit linked, 
cuando la póliza no reconozca un derecho de rescate durante la vigencia del 
contrato y, por tanto, en el momento del devengo del impuesto no existe un valor 
de rescate.

Interesa recordar que la redacción originaria del artículo 17. Uno de la Ley del IP 
establecía que los seguros de vida se integrarían en la base imponible del IP por 
su valor de rescate en el momento del devengo del Impuesto. 

El recurrente tenía suscrito un seguro unit linked que no incluyó en las autoliqui-
daciones del IP por considerar que no existía un valor de rescate de dicho seguro 
de vida a fecha de devengo del IP de los ejercicios 2011 a 2017. No obstante, en 
un procedimiento de comprobación de los referidos periodos impositivos, la 
Inspección regularizó esta situación al considerar que este tipo de seguros sí 
debían integrarse en la base imponible del IP. 

A juicio del TS, a los efectos de determinar si un seguro unit linked ha de integrar-
se en la base imponible del IP, se necesita la concurrencia de dos circunstancias: 
(i) que el contrato bajo el que se instrumenta el seguro unit linked sea un contra-
to de seguro de vida; y (ii) que, en caso de tratarse de un seguro de vida, como 
es el caso, tuviera reconocido valor de rescate.

Tras analizar el seguro del obligado tributario, el TS concluye que, si bien cumplía 
los requisitos para ser considerado como un seguro de vida -toda vez que cubría 
las contingencias de fallecimiento y supervivencia (seguro mixto)-, la correspon-
diente tributación únicamente podía devengarse conforme a su valor de rescate 
en el momento de devengo y, en la medida que no existía valor de rescate, el 
seguro de vida unit linked no se debe gravar por el IP con base en la redacción 
originaria del artículo 17.Uno de la Ley del IP.

Por todo ello, el Tribunal fija la siguiente doctrina “de conformidad con el artículo 
17. Uno de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio, en la redacción originaria, no 
deben someterse a gravamen los seguros de vida concertados bajo la modali-
dad unit linked, cuando la póliza no reconozca el derecho de rescate durante la 
vigencia del contrato”. 

Se pone fin a sí a una larga controversia con criterios discrepantes entre la DGT, 
el TEAC y los tribunales superiores de justicia.

A estos efectos, debe tenerse en cuenta que, para los seguros unit linked deven-
gados a partir del 2021 resulta de aplicación la modificación del artículo 17.Uno 
de la Ley del IP, introducida precisamente para evitar este tipo de situaciones, 
donde se estableció que en los supuestos en los que el tomador no tenga la fa-
cultad de ejercer el derecho de rescate total en la fecha de devengo del impues-
to, el seguro se computará por el valor de la provisión matemática en la citada 
fecha en la base imponible del tomador.

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/87f95c176e725441a0a8778d75e36f0d/20241105
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/1534c7cf6a3de4d7a0a8778d75e36f0d/20241106
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ISD
Determinación de la fecha relevante a efectos del 
cumplimiento del requisito de retribución en la reducción 
por transmisión inter vivos de empresa familiar
Javier Povo I Socio 

	› Sentencias del Tribunal Supremo  de 31 de octubre de 2024 
(ECLI:ES:TS:2024:5522) y de 13 de noviembre de 2024 (ECLI:ES:TS:2024:5510) 

Las Sentencias objeto de análisis versan sobre la problemática que se suscita 
respecto del cumplimiento del requisito de retribución por ejercer funciones de 
dirección en una “empresa familiar” para la aplicación de la reducción por su 
transmisión inter vivos a título gratuito regulada en el art. 20.6 de la Ley del ISD. 
En concreto, en el momento temporal en el que debe llevarse a cabo tal análisis 
y verificación (el relativo al requisito de la retribución y principal fuente de renta 
por el ejercicio de las funciones de dirección), habida cuenta de que el devengo 
en el ISD (en este caso, donación) es instantáneo (cuando se formaliza el acto o 
contrato), mientras que en el de los otros tributos implicados para este análisis, 
el IRPF y el IP, es de carácter periódico. Sin duda alguna, y como reconoce el TS, 
existe una disfunción en este sentido.

Ante estas circunstancias, la cuestión controvertida en este recurso que analiza 
el TS es qué fecha debe tomarse a los efectos del análisis del cumplimiento de 
este requisito (el de la retribución como principal fuente de renta para aplicación 
de la citada reducción), por cuanto que las alternativas existentes en tributos 
con devengos dispares son la de la fecha de la donación (devengo del ISD), la 
del devengo del IRPF en el año en el que tiene lugar la donación o incluso la del 
devengo del IRPF inmediato anterior a la fecha de la donación. 

Pues bien, en este sentido nuestro Alto Tribunal sienta jurisprudencia concluyen-
do que, con ocasión de la donación de las participaciones en el capital de la una 
entidad mercantil, el momento en el que debe determinarse la realización de las 
funciones de dirección del donatario para disfrutar de la reducción en la base 
imponible para determinar la base liquidable del Impuesto (del 95% según el 
art. 20.6 de la Ley del ISD), es aquel en el que tiene lugar la donación. Esto es, el 
momento del devengo del ISD. Con ello se pretende que la condición o requisito 
necesario para la aplicación del beneficio fiscal se cumpla en el momento en el 
que toma cuerpo el reemplazo general en la empresa familiar con ocasión de la 
donación de las participaciones.

https://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/0c1d091864dae513a0a8778d75e36f0d/20241121
https://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/2f4729ed79ce65c5a0a8778d75e36f0d/20241121
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FISCALIDAD INDIRECTA

IVA
El TS se pronuncia sobre la proporcionalidad de la sanción 
regulada en la Ley del IVA por la incorrecta consignación 
en la autoliquidación de las cuotas correspondientes a 
operaciones en las que resulta de aplicación el mecanismo 
de inversión del sujeto pasivo
Marta Núñez y Jaime Castaño | Socia y abogado

	› Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 2024 
(ECLI:ES:TS:2024:5364)

El debate casacional suscitado consiste en determinar si la sanción prevista para 
la infracción contenida en el artículo 170.Dos. 5º de la Ley del IVA, por la inco-
rrecta consignación en la autoliquidación del IVA de las cuotas correspondientes 
a operaciones en las que resulta de aplicación el mecanismo de inversión del 
sujeto pasivo, vulnera el principio de proporcionalidad.

En este sentido, se plantea la vulneración del principio de proporcionalidad 
puesto que la cuantificación de esta sanción consiste en un porcentaje fijo de la 
cuota no consignada en las autoliquidaciones, sin existir la posibilidad de pon-
derar la inexistencia de un perjuicio económico para modular la sanción.

En la Sentencia comentada, realizando una remisión al razonamiento plantea-
do en las Sentencias del TS publicadas en julio del 20233 para el supuesto de 
la sanción prevista para la infracción contenida en el artículo 170.Dos.4º de la 
Ley del IVA, el Alto Tribunal considera que la sanción prevista en el artículo 171.
Uno.5º de la Ley del IVA vulnera el principio de proporcionalidad, dado que no 
permite ponderar en modo alguno la inexistencia de un perjuicio económico para 
la Hacienda Pública a la hora de modular la sanción.

En conclusión, un órgano jurisdiccional puede anular una sanción impuesta por 
la comisión de la infracción prevista en el artículo 170. Dos.5ª LIVA, con funda-
mento en la vulneración del principio de proporcionalidad, sin necesidad de 
plantear cuestión de inconstitucionalidad.

ITP y AJD
En caso de resolución por ejercicio de la facultad 
resolutoria implícita del artículo 1124 del Código Civil para 
las obligaciones recíprocas procede la devolución de lo 
satisfecho por el ITPAJD
Diego Marín-Barnuevo y Cristina Carreras I Of Counsel y abogada

	› Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de noviembre de 2024 
(ECLI:ES:TS:2024:5547)

El recurso de casación tenía por objeto determinar si en los casos de resolución 
por ejercicio de la facultad resolutoria implícita del artículo 1124 del Código Civil 
para las obligaciones recíprocas, para supuestos de incumplimiento contractual 
cuando el perjudicado no opte por la alternativa de exigir el cumplimiento de la 
obligación, es aplicable el régimen fiscal previsto en el ITP para los supuestos de 
resolución por cumplimiento de una condición resolutoria explícita.

En la sentencia de instancia, el TSJ de Aragón había considerado que, en un 
supuesto de permuta de suelo a cambio de construcción, en el que el incum-
plimiento de una parte determinó que la otra resolviera el contrato, no cabe 
entender que se ha producido el hecho imponible del ITP. La sentencia rechazó 

3  Sentencia del TS de 25 de julio de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:3586) y Sentencia del TS de 26 de julio de 
2023 (ECLI:ES:TS:2023:3509).

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/4baf05403befaf6ea0a8778d75e36f0d/20241115
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/4baf05403befaf6ea0a8778d75e36f0d/20241115
https://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/50879cc3c32a9e1ea0a8778d75e36f0d/20241121
https://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/50879cc3c32a9e1ea0a8778d75e36f0d/20241121
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que se tratara de un supuesto de dación en pago, sino de la mera resolución del 
contrato de permuta, por lo que no existió una transmisión onerosa sujeta al ITP.

La Administración recurrente rechazó esa interpretación y preparó el recurso de 
casación por entender que el supuesto enjuiciado no puede equipararse con la 
condición resolutoria, sino que se trataba de un “mutuo acuerdo” entre ambas 
partes para resolver el contrato de permuta, por lo que la transmisión de la cosa 
en sentido inverso debía tributar como un nuevo hecho imponible.

Para resolver la cuestión planteada, el TS señala que la devolución de lo satis-
fecho no afecta a la perfección del tributo y a su exigibilidad originaria, o a sus 
elementos configuradores, sino que esa devolución se debe al acaecimiento de 
un hecho sobrevenido que afecta a posteriori a la validez o a la eficacia del nego-
cio jurídico que fue en su día gravado y que, en atención a hechos sobrevenidos, 
privan también de la justificación de ese gravamen, porque desaparece la con-
creta manifestación de capacidad económica, de riqueza, bajo cuyo presupuesto 
se produce el hecho imponible.

Afirma también que el incumplimiento contractual en el caso objeto de análisis 
es la causa jurídica -no otra- determinante del ejercicio de la acción resolutoria, 
que se ha articulado mediante un acuerdo de voluntades de las partes, sin ne-
cesidad de que haya mediado una resolución administrativa o judicial firme. Por 
tanto, no ha existido un mutuo disenso de las partes, por lo que es obvio que no 
estamos ante un negocio nuevo, como sería necesario a los efectos de gravar ese 
recíproco intercambio a tenor de lo que prescribe el art. 57.5 TRLITP, porque “en 
la resolución implícita de la obligación recíproca por incumplimiento con impro-
cedencia de liquidación -o devolución de la practicada-, no se requiere que tal 
resolución se declare o reconozca judicial o administrativamente por resolución 
firme, cuando no existe conflicto entre las partes sobre la realidad de la causa 
resolutoria y sus consecuencias”.

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

“1) En los casos de resolución por ejercicio de la facultad resolutoria implícita 
que contiene el artículo 1124 del Código civil para las obligaciones recíprocas, 
para supuestos de incumplimiento contractual -cuando el perjudicado no opte 
por la alternativa de exigir el cumplimiento de la obligación-, resulta aplicable el 
régimen fiscal establecido para el impuesto sobre transmisiones patrimoniales 
en el art. 57.1 TRLITP y 32.1 RITP, lo que lleva a la devolución de lo satisfecho por 
el expresado impuesto, en los mismos términos que en los casos de resolución 
por cumplimiento de una condición resolutoria explícitamente pactada”.

La escritura notarial que formalice tanto la disolución y 
extinción de una comunidad de bienes como la segregación 
y adjudicación de sus bienes tributa únicamente por la 
modalidad de operaciones societarias del ITPAJD
Pilar Valero | Abogada

	› Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de noviembre de 2024 
(ECLI:ES:TS:2024:5625)

El objeto de este recurso de casación, desde la perspectiva del interés casacio-
nal objetivo para formar jurisprudencia, consiste en determinar si, en el caso de 
que en una escritura pública se formalice tanto la disolución y extinción de una 
comunidad de bienes dedicada a una actividad empresarial como la segregación 
y adjudicación de los bienes que la conforman, debe apreciarse la existencia de 
una o dos convenciones a efectos de su gravamen y si, por tanto, debe tributarse 
solo por el ITPAJD en la modalidad de operaciones societarias (“OS”); o también 
puede gravarse por la modalidad de  actos jurídicos documentados (“AJD”).

Como antecedentes del caso, se nos presenta la disolución de una comunidad 
de bienes que explotaba una finca agrícola en Málaga. Los comuneros, acorda-
ron en 2015 disolver la comunidad, lo que implicó la segregación de la finca y 
su adjudicación proporcional. Presentaron autoliquidación por OS. La Agencia 
Tributaria de Andalucía consideró que la escritura otorgada incluía dos conven-
ciones diferentes existiendo, en consecuencia, una doble obligación fiscal para 

https://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/24bddf8f12be1ad4a0a8778d75e36f0d/20241128
https://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/24bddf8f12be1ad4a0a8778d75e36f0d/20241128
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el contribuyente: la liquidación del ITPAJD en su modalidad de OS por la disolu-
ción de la comunidad y, además, la liquidación del impuesto en su modalidad 
de AJD por la segregación. El TEAR de Andalucía confirmó esta interpretación. Sin 
embargo, el TSJ de Andalucía, en la resolución del recurso interpuesto por el con-
tribuyente, determinó que la segregación era solo un medio para la disolución, 
existiendo una única convención sujeta a OS.

Idéntica conclusión alcanza el TS en la resolución del recurso de casación inter-
puesto por la Junta de Andalucía, en el que se remite a su STS de 23 de septiem-
bre de 2024 dictada en relación con los mismos hechos, pero correspondiente a 
otro comunero. 

En dicha sentencia, el Alto Tribunal considera aplicable al supuesto analizado 
la doctrina fijada en sus sentencias de 18 de octubre de 2023 y de 25 de enero 
de 2024, en relación con la división del régimen de propiedad horizontal y la 
extinción del condominio preexistente, puesto que la segregación y adjudicación 
a los comuneros de su parte proporcional resulta inexcusable para conseguir la 
extinción del proindiviso. 

En consecuencia, entiende el TS que carece de justificación obligar a tributar 
dos veces por el ITPAJD, aunque se trate de modalidades distintas -OS y AJD- por 
considerar que nos hallamos ante dos operaciones diferentes, la primera por 
la segregación y adjudicación de la finca, y la segunda, por la disolución de la 
comunidad. A su juicio, lo decisivo es que ambas operaciones se integran en la 
misma escritura pública notarial, se celebran en unidad de acto, y se formalizan 
de forma simultánea con la consiguiente adjudicación a cada propietario, lo que 
pone de relieve el carácter meramente instrumental de la segregación y adjudi-
cación en relación con la disolución de la comunidad. Ambos negocios jurídicos 
son interdependientes, habiendo entre ellos una unidad causal y una única 
manifestación de capacidad económica.

Con base en lo anterior, concluye el TS que “cuando en una misma escritura 
pública se formalicen tanto la disolución y extinción de una comunidad de bienes 
dedicada a una actividad empresarial, como la segregación y adjudicación de los 
bienes que la conforman, debe apreciarse la existencia de una única convención 
a efectos de su gravamen y, por tanto, debe tributarse solo por el TP y AJD, en la 
modalidad de operaciones societarias”
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La ausencia de justificación documental en el expediente 
administrativo del carácter provisional de una liquidación, 
en el seno de un procedimiento inspector de alcance 
general, determina su calificación como definitiva, pero no 
su invalidez jurídica
Javier Povo y Samanta Díaz | Socio y abogada

	› Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de 21 de octubre de 
2024 (RG 3319/2022) 

Esta resolución aborda los efectos de la ausencia de determinada documenta-
ción en el expediente administrativo que motiva la causa normativa que permitió 
calificar una liquidación como provisional en el seno de un procedimiento ins-
pector de alcance general (en el que la regla general es que las liquidaciones que 
se giren sean definitivas, salvo que concurran algunos requisitos). 

En este caso, el TEAR había determinado que sin la documentación necesaria 
no podía valorar jurídicamente el carácter provisional de las liquidaciones, 
basándose en una doctrina previa del propio TEAC (RTEAC de 15 de julio de 2016, 
RG4562/2014), que indicaba que la omisión en el expediente administrativo 
de documentos en los que se fundamentase la regularización de la situación 
tributaria del contribuyente constituye un defecto material (no formal) del acto 
resolutorio o de liquidación. Por tanto, con independencia del tipo de documen-
tación omitida concluye que este defecto material determina indefectiblemente 
su invalidez jurídica. 

Sin embargo, el recurrente – la Administración – alegó ante el TEAC que en el 
expediente administrativo sí obraba documentación suficiente que permitía 
acreditar / justificar la procedencia de la regularización de la situación tributaria 
practicada por el órgano instructor. A su juicio, aquella que no obraba esta-
ba relacionada únicamente con la justificación o motivación empleada por la 
Inspección de los tributos para calificar la liquidación girada en el seno de un 
procedimiento inspector de alcance general como provisional (regla especial), en 
lugar de definitiva. Por tanto, argumentó que el efecto aparejado a esta ausencia 
o defecto material debería ser considerar las liquidaciones como definitivas, en 
lugar de su directa anulación (criterio mantenido en la vía revisora previa).

Como establece la LGT y así recuerda el TEAC en su resolución, en los proce-
dimientos inspectores de alcance general las liquidaciones son, como norma 
general y salvo la concurrencia de determinadas circunstancias, definitivas. Es 
por ello por lo que concluye que ante la inexistencia del soporte documental 
probatorio en el expediente (que recordemos que ha formado el propio órgano 
instructor) que permita acreditar la concurrencia de alguna de estas causas o cir-
cunstancias y justificar su naturaleza de provisional (que es la excepción), debe 
resultar de aplicación la regla general, que es calificar la liquidación girada como 
definitiva, lo cual beneficia al contribuyente por el efecto preclusivo resultante 
de la misma, al impedir una nueva comprobación sobre la misma obligación 
tributaria.  El TEAC apoya su fallo en la jurisprudencia del TS (Sentencias del 
TS de 26 de febrero de 2016, rec. 3819/2013 y de 24 de febrero de 2016, rec.  
948/2014).

Las actuaciones recaudatorias realizadas con el deudor 
principal o con otro responsable sólo interrumpen la 
prescripción para exigir la deuda al responsable en los 
casos en que ya hubiera sido declarado como tal
Daniel Olábarri y Ángela Pérez | Counsel y abogada

	› Resolución del TEAC de 15 de octubre de 2024 (R.G. 03063/2023)

La controversia jurídica que se suscita en la presente reclamación gira en torno al 
cómputo del plazo de prescripción para dirigirse contra un responsable subsidia-
rio. En particular, el Tribunal analiza si las actuaciones realizadas con el deudor 
principal o con otro responsable interrumpen la prescripción para derivar la 

https://serviciostelematicosext.hacienda.gob.es/TEAC/DYCTEA/criterio.aspx?id=00/03319/2022/00/0/1&q=s%3d1%26rs%3d%26rn%3d03319%26ra%3d2022%26fd%3d21%2f10%2f2024%26fh%3d21%2f10%2f2024%26u%3d%26n%3d%26p%3d%26c1%3d%26c2%3d%26c3%3d%26tc%3d1%26tr%3d%26tp%3d%26tf%3d%26c%3d2%26pg%3d
https://serviciostelematicosext.hacienda.gob.es/TEAC/DYCTEA/criterio.aspx?id=00/03319/2022/00/0/1&q=s%3d1%26rs%3d%26rn%3d03319%26ra%3d2022%26fd%3d21%2f10%2f2024%26fh%3d21%2f10%2f2024%26u%3d%26n%3d%26p%3d%26c1%3d%26c2%3d%26c3%3d%26tc%3d1%26tr%3d%26tp%3d%26tf%3d%26c%3d2%26pg%3d
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/16632c92c32d5fa4a0a8778d75e36f0d/20240905
https://serviciostelematicosext.hacienda.gob.es/TEAC/DYCTEA/criterio.aspx?id=00/03063/2023/00/0/1&q=s%3d1%26rs%3d%26rn%3d%26ra%3d%26fd%3d25%2f09%2f2024%26fh%3d21%2f10%2f2024%26u%3d%26n%3d%26p%3d%26c1%3d%26c2%3d%26c3%3d%26tc%3d1%26tr%3d%26tp%3d%26tf%3d%26c%3d2%26pg%3d
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Procedimiento
responsabilidad y exigir el pago, o si ello sólo ocurriría en aquellos supuestos en 
los que ya hubiera sido formalmente declarado como tal. 

El debate surge por la redacción del artículo 68.8 de la LGT, que establece que, 
interrumpido el plazo de prescripción para un obligado tributario, dicho efecto se 
extiende a todos los demás obligados, incluidos los responsables. Una primera 
interpretación de dicho precepto podría conducir a la conclusión de que, en 
efecto, las actuaciones realizadas con el deudor principal, o con otro responsa-
ble, interrumpen la prescripción del derecho de la Administración a derivar la 
responsabilidad a un tercero.

No obstante, el TS, en su sentencia de 14 de octubre de 2022 (recurso de casa-
ción 6321/2020), afirmó que “cuando el art. 68.8 LGT, y su antecesor el art. 68.7, 
de misma expresión, afirman que “[...] interrumpido el plazo de prescripción 
para un obligado tributario, dicho efecto se extiende a todos los demás obliga-
dos, incluidos los responsables”, tal mandato solo puede rectamente dirigirse 
frente a los ya declarados responsables”, lo que aparentemente ponía fin a la 
controversia.

Sin embargo, en el recurso de alzada para la unificación de criterio que ha dado 
lugar a la resolución del TEAC ahora comentada, la directora del Departamento 
de Recaudación de la AEAT argumentaba que la referida doctrina del TS solo 
resultaba aplicable a supuestos de responsabilidad solidaria y no a los casos de 
responsabilidad subsidiaria.

Pues bien, tras un detallado análisis de la citada sentencia del TS de 14 de 
octubre de 2022, así como de posteriores pronunciamientos (sentencias de 18 
de julio de 2023 (recurso de casación 6669/2021) y de 15 de septiembre de 2023 
(recurso de casación 2851/2021)), el TEAC concluye que las reflexiones jurídicas 
que realiza el TS para limitar la aplicación del artículo 68.8 de la LGT al respon-
sable solidario ya declarado, deben ser igualmente predicables del responsable 
subsidiario.

Con base a todo lo anterior, el TEAC concluye que, las actuaciones recaudatorias 
realizadas con el deudor principal o con otro responsable, no interrumpen el 
plazo de prescripción para derivar la responsabilidad ni para exigir el pago a un 
responsable, solidario o subsidiario, que aún no haya sido declarado como tal.
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