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Relación de Trabajos por Despachos Colaboradores


 1.  ALLEN & OVERY

1.1. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y León de fecha 12 de junio de 2020, sentencia número 95/2020, relativa al cálculo de la base el Impuesto sobre Actos Jurídicos Documentados, en supuestos de novación de préstamos con garantía hipotecaria.

1.2. Deducibilidad de las retribuciones a administradores a la luz de las últimas resoluciones del Tribunal Económico-Administrativo Central, (resolución de fecha 17 de julio de 2020, Registro General 3156/2019 y Resolución de fecha 8 de octubre de 2019, Registro General 5548/2018)

2.  ARAOZ Y RUEDA

2.1. Sentencia del Tribunal Supremo número 1432/2020 de fecha 29 de octubre (recurso de casación 1555/2019) en relación con la base imponible en la cesión de créditos hipotecarios a efectos del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados.

2.2. Sentencia número 721/2019 de 30 de diciembre de 2019, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo número 1 de Alicante en relación con el Impuesto sobre Actividades Económicas de las empresas que se dedican a la comercialización de energía eléctrica.

3.  ASHURST

3.1. Crítica de la Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de fecha 22 de julio de 2020 relativa al impacto a efectos del Impuesto sobre el Valor Añadido de la recepción de subvenciones por entidades públicas televisión.

4.  BARRILERO

4.1. Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 3 de diciembre de 2020. Intereses de demora por devoluciones de ingresos indebidos no son ganancia patrimonial.

4.2. Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 16 de octubre de 2020: Los efectos preclusivos de un procedimiento de comprobación limitada se extienden a todos los elementos, incluso a los no regularizados de forma expresa. Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 30 de julio de 2020 sobre el concepto de hechos nuevos en relación con los efectos preclusivos de un procedimiento de gestión.

5.  CLIFFORD CHANCE

5.1. Nuevas fórmulas de inversión en viviendas para su arrendamiento. Aspectos controvertidos y pronunciamientos relevantes sobre el régimen fiscal especial de entidades de arrendamiento de viviendas.

6.  CMS

6.1. Horizonte favorable para el contribuyente relacionado con el límite a la compensación de bases imponibles negativas en el Régimen de Consolidación Fiscal del Impuesto sobre Sociedades en supuestos de declaraciones extemporáneas. ¿Opción o derecho para el contribuyente?

7.  CUATRECASAS

7.1. Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22 de diciembre de 2020 (recurso de casación 2931/2018). Limitación del plazo de ejecución de una sentencia anulatoria de una liquidación por vicios formales.

7.2. Sentencia Tribunal Supremo de fecha 7 de octubre de 2020 (recurso de casación 4235/2018). Improcedencia de la liquidación de intereses suspensivos cuando ha existido una estimación parcial de un recurso, incluso en el caso de que la cuota no haya sido modificada.

8.  DELOITTE

8.1. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de fecha 2 de julio de 2020 (número de procedimiento 418/2019). Exención en Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados en una operación de adquisición de una clínica.

8.2. Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Regional de Galicia de fecha 12 de julio de 2019 sobre infracciones tributarias por determinar o acreditar improcedentemente partidas positivas o negativas o créditos tributarios aparentes.

9.  DURÁN SINDREU

9.1. Comentario de la Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Regional de Cataluña de fecha 15 de noviembre de 2020, reclamación número 08/09349/2019. El criterio del Tribunal Económico-Administrativo Regional de Cataluña sobre la aplicación del límite del millón de euros en la compensación de bases imponibles negativas en caso de rentas correspondientes a quitas acordadas con acreedores.

9.2. Comentario de la Resolución emitida por el Tribunal Económico-Administrativo Regional de Andalucía, de fecha 29 de octubre de 2020 y con número de procedimiento 18/01757/2018. Criterio del Tribunal Económico-Administrativo Regional de Andalucía en relación con la aplicación de la exención del Impuesto sobre el Valor Añadido relativa a las prestaciones de servicios y entregas de bienes accesorias efectuadas por organismos o entidades legalmente reconocidos que no tengan finalidad lucrativa directamente a sus miembros.

10.  ERNST & YOUNG

10.1. Sentencias del Tribunal Supremo de fechas 18 y 9 de mayo de 2020, recaída en los recursos de casación 34 y 4855/2018, respectivamente, sobre el tratamiento en la prorrata del Impuesto sobre el Valor Añadido de venta de participaciones por holding y de contratación de derivados financieros.

10.2. Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 28 de diciembre de 2019, dictada en el recurso contencioso-administrativo número 129/2015, sobre la interpretación del concepto de operar en el extranjero a efectos de la exención del artículo 50,1 del Texto Refundido de la Ley de Impuesto de Sociedades.

11.  GARRIGUES

11.1. Sentencia del Tribunal Constitucional 78/2020 por lala que se declara que el Real Decreto&ndash;Ley 2/2016 sobre pagos fraccionados es inconstitucional y nulo en su integridad.

11.2. Sentencias del Tribunal Supremo de 3 de marzo y 23 de septiembre de 2020. Las autoridades fiscales españolas no pueden modificar unilateralmente las disposiciones contenidas en los Convenios suscritos por España a través de una interpretación retroactiva y contraria a su propia literalidad, límites de la interpretación dinámica de los Convenios.

12.  GÓMEZ – ACEBO POMBO

12.1. Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 17 de diciembre de 2020 (recurso 508/2018). Retenciones en el Impuesto sobre Renta de No Residentes de planes de pensiones residentes en terceros Estados a la luz del Derecho de la Unión Europea y la última jurisprudencia existente.

13.  KPMG

13.1. La recuperación del Impuesto sobre el Valor Añadido en los concursos dentro de la Unión Europea.

13.2. El principio de efectividad en la devolución de tributos repercutidos contrarios a derecho europeo. La situación del tipo autonómico en el impuesto especial sobre hidrocarburos". Comentario a la Sentencia dictada por la Audiencia Nacional el 25 de noviembre de 2020 en recurso contencioso-administrativo 850/2019.

14.  LANDWELL – PWC

14.1. Comentarios a la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 10 de marzo de 2020 relativa a la determinación, a efectos de la presunción que establece el artículo 15 de la Ley del Impuesto de Sucesiones y Donaciones sobre valoración del ajuar doméstico, de los elementos o bienes que deben entenderse incluidos dentro del mismo.

14.2. Alcance de la responsabilidad tributaria de contratistas y subcontratistas. Análisis de la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 3 de diciembre de 2020 (recurso 5755/2019,).

15.  LINKLATERS

15.1. Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de 8 de octubre de 2019 sobre la exención sobre beneficios distribuidos a residentes en la Unión Europea.

15.2. Consulta Vinculante V3535-19, de fecha 23 de diciembre. Se resuelve acerca del tratamiento fiscal aplicable a la formalización de contratos de cesión temporal de activos financieros con pacto de recompra no opcional ("repos") por parte de una entidad financiera con personas físicas y jurídicas, tanto residentes como no residentes sin establecimiento permanente en territorio español.

16.  MONTERO ARAMBURU

16.1. Novedades en el tratamiento por el Tribunal Supremo de los ajustes bilaterales en base a los procedimientos en los que ha intervenido este despacho.

17.  PÉREZ LLORCA

17.1. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid 26/2020 y Auto del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 2021. La aplicación de los beneficios fiscales locales a las entidades sin fines de lucrativos en el año de su constitución.

17.2. Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Regional de Madrid de 30/09/2020, correspondiente a la Reclamación Económico-Administrativa 28/23061/2018/00/00. Responsabilidad solidaria de causantes o colaboradores en delitos contra la Hacienda Pública del artículo de la Ley General Tributaria y su revisión en vía económico-administrativa.

18.  RAMÓN Y CAJAL

18.1. Improcedencia de la sanción por considerar el importe bruto de las rentas obtenidas en el exterior a efectos de la deducción por doble imposición internacional. Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de fecha 10 de febrero de 2020.

19.  URÍA

19.1. Sentencias del Tribunal Supremo de fecha 22 de octubre (recurso de casación 5820/2018) y fecha 4 de noviembre de 2020 (recurso de casación 7716/2018) confirmando que no es posible para la Administración declarar la existencia de fraude de ley a operaciones o negocios jurídicos realizados en ejercicios prescritos.

19.2. Sentencia número 1389/2020, de fecha 30 de julio, de la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana (recurso número 747/2019). Calificación como operación no vinculada de la retribución de administradores.






Índice Temático


 1.  Impuesto sobre Actividades Económicas (IAE)

Sentencia número 721/2019 dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo número 1 (notificada en el año 2020) en relación con el Impuesto sobre Actividades Económicas de las empresas que se dedican a la comercialización de energía eléctrica. Escrito por Elly Yazhen Wuang

Araoz y Rueda

2.  Impuesto sobre la Renta de No Residentes (IRNR)

Sentencias del Tribunal Supremo de 3 de marzo y 23 de septiembre de 2020. Las autoridades fiscales españolas no pueden modificar unilateralmente las disposiciones contenidas en los Convenios suscritos por España a través de una interpretación retroactiva y contraria a su propia literalidad, límites de la interpretación dinámica de los Convenios.. Escrito por Eduardo Gardeta, José María Cobos, Elena Martínez e Irene Solera

Garrigues S.L.P

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 17 de diciembre de 2020 (Recurso 508/2018). Retenciones en el Impuesto sobre la Renta de No Residentes de planes de pensiones residentes en terceros Estados a la luz del Derecho de la Unión Europea y la última jurisprudencia existente. Escrito por Eduardo Martínez-Matosas y Luis Cuesta Cuesta.

Gómez – Acebo Pombo

Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de fecha 8 de octubre de 2019 sobre la aplicación del concepto de beneficiario efectivo a la exención sobre beneficios distribuidos a residentes en la Unión Europea. Escrito por Javier García-Pita Ripollés y José Alarcón Pariente.

Linklaters

Consulta Vinculante V3535-19, de fecha 23 de diciembre. Tratamiento fiscal aplicable a la formalización de contratos de cesión temporal de activos financieros con pacto de recompra no opcional ("repos") por parte de una entidad financiera con personas físicas y jurídicas, tanto residentes como no residentes sin establecimiento permanente en territorio español. Escrito por Javier García-Pita Ripollés, Blanca Hernanz Fernández-Aguado y Lucía Montes Moraza

Linklaters

3.  Impuesto sobre Renta de Personas Físicas (IRPF)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 3 de diciembre de 2020. Intereses de demora por devoluciones de ingresos indebidos no son ganancia patrimonial. Escrito por Carmina Pallarés Martí.

Bufete Barrilero

Consulta Vinculante V3535-19, de fecha 23 de diciembre. Se resuelve acerca del tratamiento fiscal aplicable a la formalización de contratos de cesión temporal de activos financieros con pacto de recompra no opcional ("repos") por parte de una entidad financiera con personas físicas y jurídicas, tanto residentes como no residentes sin establecimiento permanente en territorio español. Escrito por Javier García-Pita Ripollés, Blanca Hernanz Fernández-Aguado y Lucía Montes Moraza

Linklaters

4.  Impuesto de Sociedades (IS)

Deducibilidad de las retribuciones a administradores a la luz de las últimas resoluciones del Tribunal Económico-Administrativo Central, (Resolución de fecha 17 de julio de 2020, Registro General 3156/2019 y Resolución de fecha 8 de octubre de 2019, Registro General 5548/2018). Escrito por Rafael Giménez-Reyna y Marina Granada.

Allen & Overy

Nuevas fórmulas de inversión en viviendas para su arrendamiento. Aspectos controvertidos y pronunciamientos relevantes sobre el régimen fiscal especial de entidades de arrendamiento de viviendas. Escrito por Carlos Carrera Caraballo y Julia Villalón Pérez-Artacho.

Clifford Chance

Comentario de la Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Regional de Cataluña de fecha 15 de noviembre de 2020, reclamación número 08/09349/2019. El criterio del Tribunal Económico-Administrativo Regional de Cataluña sobre la aplicación del límite del millón de euros en la compensación de bases imponibles negativas en caso de rentas correspondientes a quitas acordadas con acreedores. Escrito por Antonio Durán-Sindreu Buxadé y Marta Puig Maslloréns.

Durán Sindreu

Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 28 de diciembre de 2019, dictada en el recurso contencioso-administrativo número 129/2015, sobre la interpretación del concepto de operar en el extranjero a efectos de la exención del artículo 50,1 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades. Escrito por María Teresa González y Tamara Iglesias Cancho.

E&Y

Sentencia 78/2020 por el que el Tribunal Constitucional declara que el Real Decreto – Ley 2/2016 sobre pagos fraccionados es inconstitucional y nulo en su integridad. Escrito por Ángel García Ruíz, Isabel Cortés Pulido e Irene Solera Morales

Garrigues

Consulta Vinculante V3535-19, de fecha 23 de diciembre. Se resuelve acerca del tratamiento fiscal aplicable a la formalización de contratos de cesión temporal de activos financieros con pacto de recompra no opcional ("repos") por parte de una entidad financiera con personas físicas y jurídicas, tanto residentes como no residentes sin establecimiento permanente en territorio español. Escrito por Javier García-Pita Ripollés, Blanca Hernanz Fernández-Aguado y Lucía Montes Moraza

Linklaters

Novedades en el tratamiento por el Tribunal Supremo de los ajustes bilaterales en base a los procedimientos en los que ha intervenido el despacho Montero Aramburu. Escrito por Carlota Gil e Isidro del Saz.

Montero Aramburu

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid 26/2020 y Auto del Tribunal Supremo de fecha 4 de febrero de 2021. La aplicación de los beneficios fiscales locales a las entidades sin fines lucrativos en el año de su constitución. Escrito por José Suárez Agapito.

Pérez Llorca

Improcedencia de la sanción por considerar el importe bruto de las rentas obtenidas en el exterior a efectos de la deducción por doble imposición internacional. Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de fecha 10 de febrero de 2020. Escrito por Gonzalo Molina Marinas.

Ramón y Cajal

Sentencias del Tribunal Supremo de fecha 22 de octubre (recurso de casación 5820/2018) y 4 de noviembre de 2020 (recurso de casación 7716/2018) sobre la imposibilidad para la Administración de declarar la existencia de fraude de ley a operaciones o negocios realizados en ejercicios prescritos. Escrito por Gloria Marín Benítez.

Uría

Sentencia número 1389/2020, de fecha 30 de julio, de la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana (recurso número 747/2019) La calificación como operación no vinculada de la retribución de administradores. Escrito por Jesús López Tello.

Uría

5.  Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD)

Comentarios a la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 10 de marzo de 2020 relativa a la determinación, a efectos de la presunción que establece el artículo 15 de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones sobre valoración del ajuar doméstico, de los elementos o bienes que deben entenderse incluidos dentro del mismo. Escrito por Cristina Pariente Araque.

PWC

6.  Impuesto sobre el Valor Añadido (IVA)

Crítica de la Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de fecha 22 de julio de 2020 relativa al impacto a efectos del Impuesto sobre el Valor Añadido de la recepción de subvenciones por entidades públicas de televisión. Escrito por Javier Hernández Galante.

Ashurst

Comentario de la Resolución emitida por el Tribunal Económico-Administrativo Regional de Andalucía, de fecha 29 de octubre de 2020 y con número de procedimiento 18/01757/2018. El criterio del Tribunal Económico-Administrativo Regional de Andalucía en relación con la aplicación de la exención del Impuesto sobre el Valor Añadido relativa a las prestaciones de servicios y entregas de bienes accesorias efectuadas por organismos o entidades legalmente reconocidos que no tengan finalidad lucrativa directamente a sus miembros. Escrito por Antonio Durán-Sindreu Buxadé y Anna Ric Catalá.

Durán Sindreu

Sentencias del Tribunal Supremo de fechas 18 y 9 de mayo de 2020, recaída en los recursos de casación 34 y 4855/2018, respectivamente, sobre el tratamiento en la prorrata de Impuesto sobre el Valor Añadido de la venta de participaciones por una sociedad holding y de la contratación de derivados financieros. Escrito por Maximino Linares Gil y Eduardo Verdún Fraile.

E&Y

La recuperación del Impuesto sobre el Valor Añadido en los concursos dentro de la UE. Escrito por Montserrat Montoya García.

KPMG

7.  Ley General de Tributos (LGT)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 16 de octubre de 2020: Efectos preclusivos de un procedimiento de comprobación limitada se extienden a todos los elementos, incluso a los no regularizados de forma expresa. Y la Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 30 de julio de 2020 sobre el concepto de hechos nuevos en relación con los efectos preclusivos de un procedimiento de gestión. Escrito por Ángela García Martín.

Bufete Barrilero

Horizonte favorable para el contribuyente relacionado con el límite a la compensación de bases imponibles negativas en el Régimen de Consolidación Fiscal del Impuesto sobre Sociedades en supuestos de declaraciones extemporáneas. ¿Opción o derecho para el contribuyente? Escrito por Marta Burgos Murillo.

CMS-ASL

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22 de diciembre de 2020 (recurso casación 2931/2018). Limitación del plazo de ejecución de una sentencia anulatoria de una liquidación por vicios formales. Escrito por Miró Ayats i Vergés y Alfonso del Castillo Bonet.

Cuatrecasas

Sentencia Tribunal Supremo de fecha 7 de octubre de 2020 (recurso casación 4235/2018). Improcedencia de la liquidación de intereses suspensivos cuando ha existido una estimación parcial de un recurso, incluso en el caso de que la cuota no haya sido modificada. Escrito por Miró Ayats i Vergés y Lourdes Martínez y Zapater.

Cuatrecasas

Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Regional de Galicia de fecha 12 de julio de 2019 sobre infracciones tributarias por determinar o acreditar improcedentemente partidas positivas o negativas o créditos tributarios aparentes. Escrito por Luis Enrique Rodríguez Otero y Daniel Santana Nogueira.

Deloitte

Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Regional de Madrid de fecha 30 de septiembre de 2020, correspondiente a la Reclamación Económico-Administrativa 28/23061/2018/00/00. Responsabilidad solidaria de causantes o colaboradores en delitos contra la Hacienda Pública del artículo de la Ley General Tributaria y su revisión en vía económico-administrativa.

Pérez Llorca

Alcance de la responsabilidad tributaria de contratistas y subcontratistas. Análisis de la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 3 de diciembre de 2020 (recurso 5755/2019, ponente Excmo. Sr. D. Nicolás Maurandi Guillén). Escrito por Adal Salamanca Cabrera y Alfonso Santander Ruiz.

PWC

8.  Transmisiones Patrimoniales Onerosas (TPO) y Actos Jurídicos Documentados (AJD)

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de fecha 2 de julio de 2020 (número de procedimiento 418/2019). Exención en Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados en una operación de adquisición de una clínica. Escrito por Alejandra Puig y Blanca Barcenilla.

Deloitte

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y León de fecha 12 de junio de 2020, sentencia número 95/2020, relativa al cálculo de la base de Actos Jurídicos Documentados, documentos en la novación de préstamos con garantía hipotecaria. Escrito por Ishtar Sancho Escudero y Cristina de Zavala Mazarredo.

Allen & Overy

Sentencia del Tribunal Supremo número 1432/2020 de fecha 29 de octubre (recurso de casación 1555/2019) en relación con la base imponible en la cesión de créditos hipotecarios a efectos del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados. Escrito por Andrés Máiz Fernández-Albarat.

Araoz y Rueda

9.  Otros Tributos

El principio de efectividad en la devolución de tributos repercutidos contrarios a derecho europeo. La situación del tipo autonómico en el impuesto especial sobre hidrocarburos". Comentario a la Sentencia dictada por la Audiencia Nacional el 25 de noviembre de 2020 en recurso contencioso-administrativo 850/2019. Escrito por Julio César García Muñoz.

KPMG






Prólogo


 Resulta ser una cita ineludible en la profesión de asesor fiscal la presentación de una nueva edición de la Práctica Fiscal para Abogados.

Un año más, el compromiso del grupo Wolters Kluwer en favor del conocimiento del Derecho y su constante vocación de ponerlo a disposición de la sociedad ha permitido compartir, entre compañeros de profesión e interesados en la materia, los casos más relevantes y recientes en materia tributaria que son seleccionados y comentados por los abogados que, perteneciendo a los despachos de mayor relevancia de España, se han ocupado de su dirección técnica.

Todas las personas que hemos tenido el privilegio de colaborar en esta obra no podemos más que reiterar nuestro reconocimiento y admiración por su magnífica labor en pro de la difusión del conocimiento jurídico.

Como viene ocurriendo desde el nacimiento de esta obra, el contenido de esta edición ofrece una diversidad de cuestiones analizadas que sirve de testigo del amplísimo rango de temas tributarios que ocupan a los mejores especialistas en Derecho Tributario de nuestro país. De la mera lectura del índice se puede comprobar que se comentan temas tan variados como una sentencia de un Juzgado de lo Contencioso sobre el Impuesto sobre Actividades Económicas de las empresas comercializadoras de energía eléctrica o la sentencia del Tribunal Supremo sobre valoración del ajuar doméstico a los efectos de determinar la base imponible en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

Con carácter recurrente, esta obra analiza numerosas cuestiones relativas al Impuesto sobre Sociedades en atención al tipo de cliente predominante en los grandes despachos que colaboran en la obra.

Queremos destacar especialmente este año la archiconocida sentencia dictada por el Tribunal Constitucional anulando el Real Decreto-Ley 2/2016 que establecía la obligación de realizar pagos fraccionados mínimos.

Esta sentencia concluyó que el Real Decreto-ley 2/2016 vulneró los límites materiales que no puede traspasar un instrumento normativo de esta naturaleza (artículo 86.1 de la CE), en tanto la modificación del régimen de pagos fraccionados que éste introdujo afectó de forma sustancial a la esencia del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos consagrado en el artículo 31.1 de la CE. Recordemos que la citada modificación introdujo un pago fraccionado mínimo del 23 por ciento del resultado contable positivo con independencia de que las rentas obtenidas por los contribuyentes pudieran quedar exentas en aplicación de la normativa sustantiva del impuesto.

El caso resuelto por el TC se refería concretamente a una ETVE (entidad de tenencia de valores extranjeros) cuyas rentas quedan generalmente exentas en la medida en que su principal fuente de renta son dividendos con derecho a la referida exención.

Este pronunciamiento del Tribunal Constitucional viene a consolidar un cambio de tendencia importante en su doctrina en lo relativo al uso del Real Decreto-ley en materia tributaria frente al aval histórico, ahora superado, que el TC había concedido al empleo de este instrumento normativo para regular cuestiones de carácter tributario. Esta sentencia, por tanto, pone límites al uso abusivo de este instrumento legislativo excepcional en materia tributaria, una materia constitucionalmente protegida y especialmente sensible, por la magnitud de sus efectos, para los contribuyentes del IS y del IRPF como pilares básicos de la imposición directa.

Sin embargo, al no haber entrado el Tribunal a conocer sobre la posible vulneración del principio de capacidad económica, la AEAT y el TEAC vienen aceptando las peticiones de devolución de los pagos fraccionados realizados a cuenta de los ejercicios 2016 y 2017, pero rechazan las solicitudes de los contribuyentes en relación con los pagos fraccionados "mínimos" realizados en los ejercicios 2018 y siguientes. En futuras ediciones tendremos ocasión de comentar los criterios de los Tribunales de Justicia en relación con esta cuestión concreta y la más que probable declaración como inconstitucional del Real Decreto-ley 3/2016 que obligó, entre otras cosas, a revertir los deterioros fiscalmente deducibles por parte de los contribuyentes.

Ocupa un apartado muy destacado en esta edición el tratamiento fiscal de los pagos realizados por los contribuyentes del Impuesto sobre Sociedades a sus administradores. Ya hemos comentado en otras ocasiones parte de las vicisitudes técnicas que esta cuestión ha venido ofreciendo en la doctrina y la jurisprudencia. Este año tenemos dos artículos sobre enfoques diferentes relativos a esta cuestión. Por un lado, uno de los comentarios versa sobre las recientes resoluciones del TEAC que interpretan que la deducción de estos gastos requiere el cumplimento estricto de la normativa mercantil a tal efecto, es decir, previsión estatutaria y acuerdos de la junta general. Lo contrario, en palabras del Tribunal Económico-Administrativo Central, sería admitir la deducibilidad de un gasto contrario al ordenamiento jurídico. Veremos sin duda el siguiente capítulo de esta cuestión tan polémica en próximas ediciones de esta obra, ya que el Tribunal Supremo acaba de resolver un caso relativo a la deducción de gastos financieros incurridos para la distribución de dividendos sentando clara doctrina en cuanto al alcance de esta limitación a la deducibilidad de gastos en sentido bien diferente al que sostiene el TEAC. Así, el Tribunal Supremo realiza una interpretación estricta de este concepto de "gasto contrario al ordenamiento jurídico" que vaticinamos será muy relevante para la conclusión definitiva de este debate técnico.

Por otro lado, el segundo comentario relativo a los pagos a los administradores trata sobre una sentencia que interpreta que la exclusión que realizó la Ley 27/2014 para que la retribución de administradores no se considerara una operación vinculada a efectos fiscales ya era de aplicación durante la vigencia del Real Decreto-legislativo 4/2004, al ser ésta la consecuencia fiscal derivada de la doctrina jurisprudencial del vínculo establecida por los tribunales de lo Social.

Precisamente en materia de operaciones vinculadas, en esta edición se comentan las últimas novedades doctrinales en relación con los ajustes bilaterales que, como es conocido, tratan de corregir la posible doble imposición que se podría generar al corregir el valor otorgado por las partes de una operación vinculadas únicamente en una de las dos partes intervinientes.

Se analiza en otro comentario, algunas resoluciones administrativas relativas al régimen especial de entidades de arrendamiento de viviendas, figura que, al contrario de lo que ocurre con las SOCIMI cuya regulación abarca materias societarias, de mercado de capitales y tributarias, es meramente un régimen fiscal para incentivar, al igual que las SOCIMI, la inversión en el mercado inmobiliario para favorecer salidas alternativas al stock de inmuebles en España.

Por último, en materia de deducción de determinados gastos financieros, recordarán los lectores asiduos de esta obra los diversos hitos jurisprudenciales que se han ido produciendo en relación con las operaciones de adquisición de filiales por parte de ETVEs. Una de las cuestiones procedimentales que dio lugar a bastante controversia y que, finalmente, implicó un cambio normativo para regular precisamente esta cuestión, fue si era posible declarar la existencia de fraude de ley para regularizar las consecuencias fiscales en ejercicios no prescritos de operaciones o negocios jurídicos realizados en ejercicios prescritos. Esta cuestión tan relevante para la resolución de varios de los expedientes incoados a las ETVE fue objeto de varias sentencias del Tribunal Supremo que ofrecían diversos matices que las sentencias comentadas en esta edición intentan cerrar a favor del contribuyente pues se concluye que la Administración tenía vedado declarar una operación como fraude de ley tributario en el supuesto de que el ejercicio en que se realizó la operación hubiera prescrito, con independencia de que se hubiera comprobado o no.

Nos hemos referido en muchas ediciones de Práctica Fiscal a la cada vez mayor relevancia del derecho de la Unión Europea en materia de tributación directa, donde no existe la armonización de la imposición indirecta, como determinante de reglas de interpretación de la normativa interna de cada país que deben ser aplicadas a la luz del citado derecho y, muy en particular, de las libertades fundacionales previstas en el Tratado Fundacional.

En esta edición, se incluye una Sentencia del Tribunal Supremo que confirma que atenta a la libre circulación de capitales la aplicación de retenciones (que no soportan los fondos de pensiones españoles) si el perceptor de los dividendos es un fondo de pensión residente en un país tercero (fuera de la Unión Europea). Por tanto, el Tribunal Supremo confirma que, además de los fondos de inversión, también los fondos de pensiones no comunitarios pueden solicitar la devolución de las retenciones soportadas por los dividendos procedentes de sus inversiones en España en aplicación del principio de libre circulación de capitales previsto en la normativa comunitaria. El Tribunal Supremo concluye que la retención aplicada a estos fondos de pensiones constituye una restricción contraria al TFUE, por lo que los fondos de pensiones extracomunitarios tienen derecho a la devolución de los impuestos que hubieran pagado en exceso.

También en materia de fiscalidad internacional, se comentan en un mismo artículo dos sentencias del Tribunal Supremo sobre cuál debe ser el alcance del soft-law contenido en los comentarios al modelo de Convenio de la OCDE u otras disposiciones internacionales de carácter interpretativo, como pudieran ser las directrices BEPS; soft-law, que no en pocos pronunciamientos previos ha servido para justificar la actuación de la Administración tributaria. Dichas sentencias analizan cuestiones tan relevantes como los límites a la interpretación dinámica de los Convenios para evitar la doble imposición o el concepto de beneficiario efectivo para concluir que no cabe entender que esta figura se entienda implícita en los Convenios si no se recogió expresamente por los Estados que los concluyeron.

En cuanto a los comentarios en materia de imposición indirecta, este año se han seleccionado varios casos relativos al Impuesto sobre el Valor Añadido. Por rango del Tribunal enjuiciador y contenido de la sentencia, destacamos especialmente la sentencia del Tribunal Supremo sobre el tratamiento en la prorrata de la venta de participaciones por una sociedad holding, para concluir en qué supuestos procede computar dicha venta en el denominador de la prorrata así como el cómputo e integración de los instrumentos financieros derivados en la prorrata de la referida entidad.

Por otra parte, se analiza la posible recuperación de las cuotas de IVA en los concursos de acreedores que se produzcan en otros estados miembros de la UE, cuestión que resulta de mucho interés en atención al grado de internacionalización alcanzado por nuestra economía y en anticipación de posibles situaciones concursales transfronterizas una vez que se levanten las medidas excepcionales que han suspendido los plazos para solicitar los concursos de acreedores de empresas en situaciones de dificultad financiera.

Se incluyen también otros dos comentarios relativos a cuestiones de IVA. Por un lado, una resolución del TEAC sobre el tratamiento en IVA de la recepción de subvenciones por entidades públicas de televisión; una resolución del Tribunal Económico-Administrativo Regional de Andalucía en relación con la aplicación de la exención del Impuesto sobre el Valor Añadido relativa a las prestaciones de servicios y entregas de bienes accesorias efectuadas por organismos o entidades legalmente reconocidos que no tengan finalidad lucrativa directamente a sus miembros. Para cerrar el capítulo de imposición indirecta, resaltamos una sentencia del Tribunal Supremo en cuanto a la determinación de la base imponible a efectos del AJD en supuestos de cesión de créditos hipotecarios que no puedan disfrutar de los beneficios fiscales previstos para la subrogación de préstamos hipotecarios regulados por la Ley 2/1994, sobre subrogación y modificación de préstamos hipotecarios, y una sentencia del TSJ de Catilla León en relación con una cuestión similar, la determinación de si existe base imponible de AJD en las novaciones de los préstamos con garantía hipotecaria y, en concreto, cuáles son los criterios para apreciar si las cláusulas que se modifican tienen o no contenido valuable, para poder así concluir sobre la posible sujeción al impuesto de las referidas novaciones.

Esta edición también incluye comentarios relativos a la tributación de las personas físicas. En concreto, queremos destacar una sentencia del Tribunal Supremo que ha concluido que los intereses de demora por devoluciones de ingresos indebidos no son ganancia patrimonial para la persona que los recibe. El razonamiento del Alto Tribunal se puede sintetizar en que los referidos intereses de demora persiguen compensar o reparar el perjuicio causado como consecuencia del pago de una cantidad que nunca tuvo que ser desembolsada por el contribuyente. Con este fallo, se resuelve un tema hasta ahora muy controvertido, dado que la Administración venía calificando dichos intereses como ganancias patrimoniales integrables en la base del ahorro del Impuesto, debiendo imputarse en el ejercicio en el que se reconocía su derecho a ser cobrados y los contribuyentes oponían los argumentos que ahora hace suyos el Tribunal Supremo.

En esta edición los comentarios relativos a temas de procedimiento tributario son, como viene siendo habitual, bastante numerosos. Ya hemos comentado en ediciones previas que bastantes cuestiones litigiosas en materia tributaria se resuelven a favor de los contribuyentes en tribunales por cuestiones formales y/o por determinadas prácticas de la Administración en sus actuaciones de comprobación que merecen la reprobación de nuestros jueces y magistrados. En esa línea apuntan claramente las sentencias sobre declaración de fraude de ley para ejercicios abiertos a comprobación si las operaciones se realizaron en ejercicios prescritos que ya hemos reseñado anteriormente.

Además de estas sentencias, queremos destacar un artículo sobre la utilización de bases imponibles negativas en declaraciones extemporáneas como derecho que puede ejercer el contribuyente sin quedar sometido tal derecho al rígido marco temporal aplicable a las opciones tributarias. En este sentido, el artículo menciona una sentencia de la Audiencia Nacional que ha instruido a la Administración a superar dicha interpretación, si bien habrá que estar a lo que resuelva el Tribunal Supremo finalmente sobre esta cuestión.

Son temas recurrentes, en esta materia de procedimiento tributario, aquellos relativos al cómputo de plazos y los efectos para la Administración y los contribuyentes del eventual incumplimiento de los mismos. En esta edición se comentan varios casos en este campo. En primer lugar, se comentan conjuntamente una sentencia del Tribunal Supremo sobre los efectos preclusivos de un procedimiento de comprobación limitada se extienden a todos los elementos, incluso a los no regularizados de forma expresa y una Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 30 de julio de 2020 sobre el concepto de hechos nuevos en relación con los efectos preclusivos de un procedimiento de gestión.

Por otro lado, se comenta una Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22 de diciembre de 2020 (recurso casación 2931/2018). Limitación del plazo de ejecución de una sentencia anulatoria de una liquidación por vicios formales.

Al igual que en ediciones anteriores, queremos advertir que el prólogo no persigue que las menciones a las colaboraciones de todas las ediciones publicadas sean exhaustivas, por lo que invitamos al lector a la lectura detenida de la obra para descubrir otros temas no expresamente citados en este prólogo que le puedan resultar de utilidad.

Queremos, un año más, concluir el prólogo de esta obra dedicando unas líneas a agradecer la generosa tarea desarrollada por cada uno de los autores de las colaboraciones que componen la Práctica Fiscal para Abogados. Esperamos que su lectura y difusión contribuyan a mejorar el conocimiento de nuestra profesión. Con esta finalidad y motivación hemos trabajado el amplio equipo de personas que hemos contribuido con nuestro tiempo y dedicación a la elaboración de esta edición de 2021 de la Práctica Fiscal para Abogados.

El año pasado cerramos el trabajo de revisión y edición de este número de Práctica Fiscal para Abogados en pleno confinamiento y nos toca cerrar esta edición sin que la pandemia haya sido doblegada. Esperemos que la completa recuperación sanitaria y económica sean lo más prontas posible y que la próxima edición se publique en un escenario mucho más favorable que el actual.
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	AEAT
	Agencia Estatal de Administración Tributaria



	AN
	Audiencia Nacional



	ATS
	Auto del Tribunal Supremo



	BEPS
	Base Erosion and Profit Shifting



	BOE
	Boletín Oficial del Estado



	BIN
	Bases imponibles negativas



	CDI
	Convenio para evitar la doble imposición



	CEE
	Comunidad Económica Europea



	CP
	Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, que aprueba el Código Penal (LA LEY 3996/1995)



	CP 73
	Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Código Penal (LA LEY 1247/1973)



	DCGC
	Delegación Central de Grandes Contribuyentes



	DGRN
	Dirección General de los Registros y el Notariado



	DGT
	Dirección General de Tributos



	Directiva del IVA
	Directiva 2006/122/CE, de 28 de noviembre, del Consejo, relativa al sistema común del Impuesto sobre el Valor Añadido



	Directiva Matriz-Filial
	Directiva 2011/96/UE del Consejo, de 30 de noviembre de 2011, relativa al régimen fiscal común aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes.



	EDAV
	Entidad dedicada al arrendamiento de viviendas.



	EEE
	Espacio Económico Europeo



	EP
	Establecimiento Permanente



	ESFL
	Entidades sin fines lucrativos



	ETVE
	Entidad de Tenencia de Valores Extranjeros



	FOB
	Free on board



	IAE
	Impuesto sobre Actividades Económicas



	IBI
	Impuesto sobre Bienes Inmuebles



	IEH
	Impuesto Especial sobre Hidrocarburos



	IIVTNU
	Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana



	IOS
	Impuesto de Operaciones Societarias



	IRNR
	Impuesto sobre la Renta de No Residentes



	IRPF
	Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas



	IS
	Impuesto sobre Sociedades



	ISD
	Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones



	ITP
	Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales



	ITPAJD
	Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados.



	IVA
	Impuesto sobre el Valor Añadido



	IVMDH
	Impuesto sobre las Ventas Minoristas de determinados Hidrocarburos



	JCA
	Juzgado de lo Contencioso-Administrativo



	JPI
	Juzgado de Primera Instancia e Instrucción



	LAU
	Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos



	LEC
	Ley de Enjuiciamiento Civil



	LESFL
	Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo (LA LEY 1774/2002)



	LGT
	Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria



	LIGIC
	Ley 20/1991, de 7 de junio, de modificación de los aspectos fiscales del Régimen Económico Fiscal de Canarias.



	LIP
	Ley del Impuesto sobre el Patrimonio



	LIRNR
	Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo



	LIRPF
	Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y de modificación parcial de las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de No Residentes y sobre el Patrimonio



	LIS
	Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades



	LISD
	Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones



	LIVA
	Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Añadido



	LJCA
	Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa (LA LEY 2689/1998)



	LMV
	Ley del Mercado de Valores



	LSC
	Ley de Sociedades de Capital



	OCDE
	Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos



	OECD
	Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico



	RAE
	Real Academia Española



	RCA
	Recurso Contencioso-Administrativo



	Régimen EDAV
	Régimen fiscal especial contemplado en el Capítulo III del Título VII de la LIS.



	Régimen SOCIMI
	Régimen fiscal especial contemplado en la Ley SOCIMI.



	Resolución TEARC
	Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Regional de Cataluña de fecha 15 de noviembre de 2020 recaída en la reclamación núm. 08-09349-2019



	RESFL
	Real Decreto 1270/2003, de 10 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento para la aplicación del régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo (LA LEY 1624/2003)



	RGAT
	Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestión e inspección tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicación de los tributos, aprobado por Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio.



	RGRVA
	Reglamento General de Revisión en Vía Administrativa



	RIS
	Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades.



	RIVA
	Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre el Valor Añadido y se modifica el Real Decreto 1041/1990, de 27 de julio, por el que se regulan las declaraciones censales que han de presentar a efectos fiscales los empresarios, los profesionales y otros obligados tributarios; el Real Decreto 338/1990, de 9 de marzo, por el que se regula la composición y la forma de utilización del número de identificación fiscal, el Real Decreto 2402/1985, de 18 de diciembre, por el que se regula el deber de expedir y entregar factura que incumbe a los empresarios y profesionales, y el Real Decreto 1326/1987, de 11 de septiembre, por el que se establece el procedimiento de aplicación de las Directivas de la Comunidad Económica Europea sobre intercambio de información tributario.



	RRVA
	Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de Revisión en Vía Administrativa



	S
	Sentencia



	SOCIMI
	Sociedades Anónimas Cotizadas de Inversión en el Mercado Inmobiliario



	STS
	Sentencia Tribunal Supremo



	STSJM
	Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid



	STSJC
	Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña



	STJUE
	Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea



	TC
	Tribunal Constitucional



	TCE
	Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea



	TEAC
	Tribunal Económico – Administrativo Central



	TEAMM
	Tribunal Económico-Administrativo Municipal de Madrid



	TEAR
	Tribunal Económico-Administrativo Regional



	TEARA
	Tribunal Económico Administrativo Regional de Andalucía



	TFUE
	Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea
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	Tribunal de Justicia de la Unión Europea
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	Transmisiones Patrimoniales Onerosas



	TRLIRNR
	Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes



	TRLIS
	Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades



	TRLMV
	Texto Refundido de la Ley del Mercado de Valores



	TRLRHL
	Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo (LA LEY 362/2004)



	TRLSC
	Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital



	TS
	Tribunal Supremo



	TSJ
	Tribunal Superior de Justicia



	TSJCU
	Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana
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Cálculo de la base imponible del Impuesto sobre Actos Jurídicos Documentos en la novación de préstamos con garantía hipotecaria: contenido económico de las cláusulas financieras valuables de la modificación

 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Burgos de 12 de junio de 2020

Ishtar Sancho Escudero

Abogado

Allen & Overy

Cristina De Zavala Mazarredo

Abogado

Allen & Overy




	Comentarios

	

	Resumen

	
De acuerdo con la Ley del ITP-AJD, están sujetas al AJD las primeras copias de escrituras y actas notariales cuando (i) tengan por objeto cantidad o cosa valuable (ii) contengan actos o contratos inscribibles en los Registros de la Propiedad, Mercantil, de la Propiedad Industrial y de Bienes Muebles y (iii) no estén sujetas al ISD, TPO o IOS.

A la luz de lo anterior, en este artículo analizaremos la sentencia del TSJ de Burgos de 12 de junio de 2020, la cual, aplicando la doctrina consolidada del TS, ha confirmado que, en el caso de una escritura de novación de préstamo hipotecario donde se modifican ciertas cláusulas del mismo (i) hay que analizar si se cumplen los requisitos anteriormente mencionados para que nazca el hecho imponible de AJD (esto es, que sean inscribibles y que tengan objeto valuable), y (ii) la base imponible del impuesto se determina en función del contenido económico de las citadas cláusulas, de las que trae causa la novación, y no de la responsabilidad máxima garantizada pendiente.







	Abstract

	
In accordance with the Spanish legislation, first copies of deeds and notarial acts are subject to Stamp Duty when they (i) have valuable content (ii) contain acts or contracts registrable in the Property, Mercantile, Industrial Property or Movable Property Registries and (iii) are not subject to the Inheritance and Donation Tax, Real Estate Transfer Tax or Capital Duty.

In light of the above, in this article we will analyse the decision issued by the High Court of Burgos, on 12 June 2020, which, applying the consolidated doctrine of the Spanish Supreme Court has confirmed that, in the case of a novation deed whereby certain clauses of a mortgage loan are modified (i) it is necessary to analyse if aforementioned requirements are met so that the taxable event of Stamp Duty is accrued (that is, registrable and valuable), and (ii) the taxable base is calculated based on the economical content of the modified clauses in the mortgage deed amended, and not by reference to the outstanding maximum secured amount.












 1.  Hechos

La sentencia emitida por el Tribunal Superior de Justicia (el «TSJ») de Burgos (en adelante, «TSJ de Burgos» o «este Tribunal») con fecha 12 de junio de 2020 («la Sentencia») trae causa en un recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la resolución del Tribunal Económico-Administrativo Regional (en adelante, «TEAR») de Castilla y León —Sala desconcentrada de Burgos— (en adelante, «el TEAR de Burgos»), de fecha 29 de marzo de 2019, que (i) desestimó la reclamación económico-administrativa interpuesta por la entidad mercantil demandante frente a la liquidación provisional practicada por el concepto de Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados (en adelante, «ITP-AJD») en su modalidad de Actos Jurídicos Documentados (en adelante, «AJD»); y (ii) estimó la reclamación interpuesta frente al acuerdo sancionador, anulándolo.

Concretamente, la resolución del TEAR de Burgos, que es objeto de recurso, señala que la escritura de novación de préstamo hipotecario se incardina dentro del hecho imponible del AJD por (i) haber una escritura pública que tiene por objeto modificar los pactos y condiciones por las que se rige el correspondiente préstamo y que documenta un acto que tiene por objeto cantidad o cosa evaluable; (ii) tratarse de un hecho inscribible en el Registro de la Propiedad; y (iii) no estar sujeto por el concepto de Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (en adelante, «ISD») ni por alguno de los conceptos de ITP-AJD en sus modalidades de Transmisiones Patrimoniales Onerosas (en adelante, «TPO») u Operaciones Societarias (en adelante, «IOS»).

Asimismo, en relación con la base imponible la resolución del TEAR de Burgos concluye que la misma viene determinada por el importe del capital garantizado, importe superior al reflejado en la liquidación provisional practicada por el Servicio Territorial de Hacienda de Segovia de la Junta de Castilla y León e impugnada por la entidad mercantil demandante, que se mantiene para evitar una reforma a peor proscrita por la legislación (reformatio in peius).

Del examen del expediente administrativo se evidencia que, con fecha 29 de julio de 2013, se concedió a favor de la entidad mercantil demandante una línea de crédito-préstamo con garantía hipotecaria cuyos términos y condiciones fueron posteriormente modificados mediante otra escritura de 26 de enero de 2015. El presente asunto trae causa de la escritura pública de novación modificativa de dicho préstamo hipotecario de fecha 16 de noviembre de 2016 mediante la cual las partes acuerdan modificar el tipo de interés (a un tipo de interés fijo) y ampliar el plazo y amortización del préstamo, quedando intactas, ratificadas y plenamente vigentes entre las partes las restantes condiciones del préstamo y la hipoteca constituida en garantía del mismo.

Con base en dicha escritura, la entidad mercantil demandante presentó el día 17 de enero de 2017 la declaración liquidación del ITP-AJD en su modalidad AJD (modelo 600), indicado que la novación del préstamo hipotecario estaba exenta de dicho impuesto al entender que las citadas novaciones tenían derecho a beneficiarse de la exención regulada en la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogación y modificación de préstamos hipotecarios (en adelante, «Ley 2/1994»).

2.  Resolución jurídica

2.1.  Normativa aplicable

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 1.1 y en la letra a) del apartado 1 del art. 27 del Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre (en adelante, «Ley del ITP-AJD»), el ITP-AJD es un impuesto indirecto que grava, entre otros, los documentos notariales en su modalidad de AJD (esto es, escrituras, actas y testimonios notariales).

En consecuencia, están sujetas al AJD las primeras copias de escrituras y actas notariales cuando (i) tengan por objeto cantidad o cosa valuable (ii) contengan actos o contratos inscribibles en los Registros de la Propiedad, Mercantil, de la Propiedad Industrial y de Bienes Muebles y (iii) no estén sujetas al ISD, TPO o IOS.

La base imponible es el valor declarado, sin perjuicio de la comprobación administrativa. Sin embargo, el art. 30.1 de la Ley del ITP-AJD aclara que, en los derechos reales de garantía y en las escrituras que documenten préstamos con garantía, la base imponible está constituida por el importe de la obligación o capital garantizado, comprendiendo las sumas que se aseguran por intereses, indemnizaciones, penas por incumplimiento u otros conceptos análogos. Si no consta expresamente el importe de la cantidad garantizada, se toma como base el capital y tres años de intereses.

En caso de que no pudiera determinarse la cuantía de la base durante toda la vigencia del acto, incluso en el momento de su extinción, se entiende que el mismo es de objeto no valuable conforme con lo expuesto en el apartado 3 de los arts. 30 de la Ley del ITP-AJD y 69 del Reglamento del ITP-AJD, aprobado por el Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo (en adelante, «Reglamento del ITP-AJD»).

Por otra parte, la Ley 2/1994 establece la posibilidad de que, cuando el prestamista sea una de las entidades financieras a las que se refiere el artículo 2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Mercado Hipotecario (en adelante, «Ley de Mercado Hipotecario»), las escrituras públicas de modificación de préstamos hipotecarios pueden referirse a una o varias de las siguientes circunstancias:


	
(a)  la ampliación o reducción de capital;

	
(b)  la alteración del plazo;

	
(c)  las condiciones del tipo de interés inicialmente pactado o vigente;

	
(d)  el método o sistema de amortización y cualesquiera otras condiciones financieras del préstamo;

	
(e)  la prestación o modificación de las garantías personales.



Sin embargo, el art. 9 de la Ley 2/1994 contiene una exención de AJD para las escrituras públicas de novación modificativa de préstamos hipotecarios pactados de común acuerdo entre acreedor y deudor, siempre que (i) la modificación se refiera a las condiciones del tipo de interés inicialmente pactado o vigente, a la alteración del plazo del préstamo, o a ambas; y (ii) el acreedor sea una de dichas entidades financieras a las que se refiere el artículo 2 de la Ley de Mercado Hipotecario, es decir:


	
(a)  bancos y entidades oficiales de crédito cuando sus respectivos estatutos les permitan otorgar préstamos y crédito,

	
(b)  cajas de ahorro y la Confederación Española de Cajas de Ahorros,

	
(c)  las cooperativas de crédito,

	
(d)  los establecimientos financieros de crédito.



2.2.  Aplicación al caso planteado

El supuesto de hecho analizado parte de la no aplicación de la exención del art. 9 de la Ley 2/1994 puesto que el acreedor no es ninguna de las entidades financieras anteriormente enunciadas. Por tanto, con base en la anterior normativa, en la Sentencia aquí analizada, este Tribunal va a resolver sobre:


	
(e)  si la novación hipotecaria pactada y formalizada en escritura notarial no se encuentra sujeta al AJD al no ser valuable económicamente ya que afecta únicamente al plazo de vencimiento y al tipo de interés, y la responsabilidad hipotecaria no se ve modificada, habiendo tributado la escritura original por AJD en el momento de la concesión del préstamo, y no reflejándose ahora una alteración de la capacidad económica de ninguna de las partes intervinientes; y

	
(f)  en el caso de entenderse que existe contenido económico, si dicho contenido económico en sí es la modificación del tipo de interés y del plazo de vencimiento del préstamo, y no el importe total de préstamo hipotecario, y por lo tanto debe ser este importe o valor el que constituya la base imponible del hecho imponible por AJD devengado.



3.  Comentario

La Sentencia aquí analizada tiene una gran importancia dada las interpretaciones de distintos Tribunales Superiores de Justicia durante los últimos años a la hora de resolver los recursos económico-administrativos interpuestos contra las respectivas resoluciones de los TEAR. En último término el propio Tribunal Supremo (en adelante, «TS») se ha pronunciado al respecto aclarando la interpretación y la sujeción al AJD de las escrituras públicas de novación de las cláusulas financieras en los préstamos hipotecarios así como la determinación del contenido económico valuable de las mismas para la cuantificación de la base imponible a los efectos de dicho impuesto.

3.1.  Pronunciamientos sobre la sujeción a AJD

A modo de introducción, es conveniente comenzar analizando los pronunciamientos más relevantes previos a la Sentencia, y los argumentos sobre los que la misma se ha fundado y a los que se han referido el TSJ de Burgos y el TS en múltiples ocasiones, y que a día de hoy se puede afirmar que son reiterada doctrina y criterio consolidado del alto Tribunal:

(g) STS de 13 de marzo de 2019 (LA LEY 16315/2019)

En esta sentencia, el TS analiza principalmente si (i) las escrituras públicas de novación de préstamos hipotecarios en las que se modifican no solo las condiciones referentes al tipo de interés y/o plazo del préstamo, sino adicionalmente otro tipo de cláusulas financieras, están sujetas y exentas del ITP-AJD, en su modalidad AJD, conforme con la exención regulada en el art. 9 de la Ley 2/1994; y (ii) en el caso de que dichas escrituras públicas estén sujetas y no exentas del AJD, la base imponible viene determinada por el importe total de responsabilidad hipotecaria garantizada o por el contrario la base imponible viene determinada tan solo por el contenido económico de las cláusulas financieras cuya modificación se acuerda.

Esta sentencia resulta ser muy relevante no sólo por el hecho de la continua remisión a la misma que hacen los tribunales (entre los que se incluye el TSJ de Burgos en la Sentencia aquí analizada) para sustentar su fallo, sino porque el TS resuelve un recurso de casación interpuesto contra la sentencia del TSJ de La Rioja que, en favor de la representación de la Comunidad Autónoma de La Rioja (i) anuló la resolución del TEAR de La Rioja recurrida que había anulado la liquidación por AJD de una escritura de novación de préstamo; y (ii) declaró contraria a derecho la citada resolución, dejando sin resolver tres de los cuatro motivos de oposición formulados en la contestación a la demanda y centrando toda su fundamentación en el requisito de la inscribibilidad de los acuerdos escriturados.

El TS comienza examinando los requisitos necesarios para que una escritura pública esté sujeta a AJD, centrándose especialmente en que dicho acto sea inscribible en el Registro y que la operación tenga por objeto cantidad o cosa valuable.

Así pues, el hecho imponible es el «acto jurídico documentado» en determinada forma (notarial en este caso) que ofrece mayores garantías en el tráfico jurídico por ser inscribible en los registros públicos determinados por la Ley de ITP-AJD, considerándose que lo valuable deben ser los actos o contratos que dotan de contenido al documento puesto que es ese contenido económico reflejado en el documento lo inscribible en el Registro de la Propiedad y lo que produce efectos frente a terceros.

En este sentido, la exención contenida en el art. 9 de la Ley 2/1994 parece sugerir que las escrituras públicas de novación de préstamos hipotecarios, con carácter general, están sujetas al AJD, sean cuales sean los pactos o condiciones recogidos, o al menos, cuando recojan las condiciones enunciadas en el art. 4.2 de la citada ley y anteriormente descritas. Sin embargo, las escrituras de novación de préstamos hipotecarios pueden acoger otros pactos o condiciones, por lo que, en definitiva, la sujeción al gravamen vendrá determinada por el cumplimiento de los requisitos anteriormente previstos, de tal manera que, si falta alguno, la operación no quedaría sujeta al AJD.

Así pues, en el caso de la modificación de las condiciones financieras del préstamo (sin perjuicio de que la escritura pudiera modificar otras condiciones), las mismas afectan a la obligación principal, pero no modifican necesariamente la hipoteca, permaneciendo esta última intacta (no se altera el rango ni la responsabilidad hipotecaria). Por lo tanto, en estos casos, según el TS, hay que atender a las cláusulas financieras que se están modificando para comprobar si las mismas cumplen con los requisitos necesarios para que la escritura quede sujeta al AJD, especialmente el de inscribibilidad y el de tener por objeto cantidad o cosa valuable.

En cuanto a la inscribibilidad, el segundo párrafo del artículo 12 de la Ley Hipotecaria aprobada por el Decreto de 8 de febrero de 1946 (en adelante, «Ley Hipotecaria») establece una forma en la que tienen acceso al Registro de la Propiedad las cláusulas financieras de las obligaciones garantizadas por la hipoteca y las demás cláusulas de transcendencia real, siempre que ambas hubieran sido calificadas favorablemente.

En consecuencia, haciendo suya la tesis de la sentencia del TSJ de La Rioja recurrida acerca de la inscribibilidad de las cláusulas financieras, el TS viene a confirmar (i) que concurre el requisito de la inscribibilidad respecto de las cláusulas financieras objeto de debate y (ii) que, al igual que quedan sujetos al AJD todos los actos y contratos que tienen acceso al Registro de la Propiedad, en virtud de cualquier tipo de asiento, dicha escritura también está sujeta al AJD.

Por otra parte, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 30 de la Ley del ITP-AJD, la base imponible es el valor declarado en la escritura pública que tenga por objeto directo cantidad o cosa valuable. No obstante, según el TS, dicha expresión carece de contenido material en sí mismo, por lo que hay que dotar de contenido a la misma en cada caso concreto, teniendo en cuenta cada hecho imponible susceptible del citado gravamen, tanto que es la única manera (i) de determinar el contenido del negocio jurídico valuable incorporado al documento; y (ii) de identificar la capacidad económica que se pretende gravar.

En este sentido, una simple novación modificativa en la que no se extingue la relación jurídica preexistente ni se constituye una nueva, limitándose solo a modificar la misma, el valor que se documenta no sería la totalidad de la convención que se modifica, sino aquellas condiciones que se vean alteradas y sobre las que estrictamente se extiende la escritura pública.

Además, de acuerdo con la redacción de la exención regulada en el art. 9 de la Ley 2/1994, dicha exención se extiende en exclusividad a las cláusulas relativas al tipo de interés, a la alteración del plazo del préstamo, o a ambas. Por tanto, la misma no aplica a las escrituras de novación de préstamos hipotecarios que contengan otro tipo de cláusulas, en cuyo caso la base imponible se deberá determinar en atención al contenido material del hecho imponible en concreto.

Con base en todo lo anterior, el TS acaba concluyendo que, tal y como hemos venido anticipando (i) la exención del art. 9 de la Ley 2/1994 se extiende sólo a las cláusulas relativas al interés del préstamo, a la alteración del plazo del préstamo, o a ambas; y (ii) la base imponible se debe determinar en atención al contenido material del hecho imponible, que en el caso de que la escritura pública de novación modificativa de préstamo hipotecario sólo afecte a las cláusulas financieras (las cuales son inscribibles), la capacidad económica susceptible de imposición (es decir, la base imponible) se determinará a través del contenido económico de dichas cláusulas financieras (y no por el importe total de responsabilidad hipotecaria garantizada).

(h) STS de 26 de febrero de 2020 (LA LEY 5863/2020)

En esta sentencia, el TS analiza la necesidad de que la escritura pública de novación modificativa se refiera única y exclusivamente al tipo de interés y/o al plazo para poder aplicar la exención contemplada en el art. 9 de la Ley 2/1994 o, por el contrario, si la misma puede contener otras cláusulas que, incluidas en una escritura distinta, no hubieran devengado AJD.

La tesis de la sentencia recurrida es que, al existir otras cláusulas distintas de la alteración del plazo y/o modificación del tipo de interés, se incumplen las condiciones para la exención, pero sin llegar a analizar si esas otras cláusulas integran los elementos del hecho imponible, esto es, si las mismas son inscribibles en el Registro de la Propiedad y si tiene carácter valuable.

Pues bien, tal y como hemos anticipado, el TS hace una remisión a la STS de 13 de marzo de 2019 que constituye la base de la doctrina de interés casacional en aplicación del principio de igualdad y seguridad jurídica.

Así, el TS asegura que la sentencia recurrida se aparta de dicha doctrina, pues la mera presencia de otras cláusulas no deja sin efecto la exención del art. 9 de la Ley 2/1994 si esas cláusulas no integran, por si mismas, el hecho imponible de AJD. Por lo tanto, habrá que examinar la calificación de dichas cláusulas para confirmar si son inscribibles en el Registro de la Propiedad y si tienen carácter valuable y, por consiguiente, si la escritura está sujeta al AJD.

Examinadas las cláusulas objeto de debate, el TS aclara que de ningún modo puede entenderse que las mismas modifican el contrato de crédito puesto que se trata de una serie de obligaciones que las partes asumen, al margen del contenido característico del contrato de crédito y de su garantía real, y que no inciden en las condiciones del crédito, careciendo las mismas de carácter financiero y no siendo, por tanto, inscribibles ni valuables.

Concretamente, las citadas cláusulas se refieren a covenants, parámetros y condiciones que afectan exclusivamente a obligaciones de información, mantenimiento del nivel de capital social, de los ratios y niveles financieros de la empresa, determinados parámetros de contabilidad, compromiso de no constituir garantías reales sobre otros inmuebles, limitaciones de la adquisición de activos. En definitiva, cláusulas todas ellas dirigidas a salvaguardar una adecuada gestión del patrimonio de la empresa, en aras de la integridad del acreditado, así como de la gestión de su negocio, pero que no modifican las condiciones del crédito.

Con base en lo anterior, el TS estima el recurso de casación y anula la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, dejando sin efecto la resolución administrativa impugnada.

(i) STS de 4 de marzo de 2020 (LA LEY 7392/2017)

En el recurso de casación interpuesto contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, cuyo objeto es la escritura de novación de préstamo hipotecario mediante la cual se modifican las cláusulas relativas al plazo, al tipo de interés y otras de tipo financiero (como las referidas al vencimiento anticipado y gastos a cargo de la deudora), la interesada formuló alegaciones en contra de la sujeción al AJD de la citada escritura, aludiendo a (i) la inexistencia de alteración en la responsabilidad hipotecaria preexistente (ii) la inexistencia de capacidad económica puesta de manifiesto con la formalización de la citada escritura, y (ii) que las citadas cláusulas financieras no son susceptibles de inscripción en el Registro de la Propiedad al carecer de transcendencia real.

En su momento, el TEAR de La Rioja ya confirmó que, a su juicio, las modificaciones incluidas en las escrituras de referencia no pueden determinar la procedencia de liquidación puesto que, aun siendo inscribibles en el registro de la Propiedad, deben tener también por objeto cantidad o cosa valuable para determinar la sujeción al AJD.

En este sentido, en cuanto a la inscribibilidad, el TEAR de La Rioja manifestó la posibilidad de inscripción de dichas cláusulas, remitiéndose a lo expuesto en la STS de 13 de septiembre de 2013 (LA LEY 187620/2013) y a lo señalado por la Dirección General de los Registros y del Notariado (en adelante, «DGRN») en su resolución de 16 de agosto de 2011, la cual analiza el art. 12 de la Ley Hipotecaria y concluye que «al estar contenidas en el asiento de inscripción las cláusulas financieras y de vencimiento anticipado pueden legitimar el ejercicio de la acción real hipotecaria», por lo que «dentro de los límites inherentes a la actividad registral, el Registrador podrá analizar una mínima actividad calificadora de las cláusulas financieras y de vencimiento anticipado, en virtud de la cual podrá rechazar la inscripción de una cláusula» siempre que se cumplan una serie de condiciones.

Por su parte, en la sentencia de 13 de septiembre de 2013, el TS señaló que «la inscribibilidad debe entenderse como acceso a los Registros, en el sentido de que basta con que el documento sea susceptible de inscripción, siendo indiferente el que la inscripción efectiva no llegue a producirse, o que la inscripción sea obligatoria o voluntaria, incluso que la inscripción haya sido denegada por el registrador por defectos formales».

Ahora bien, hay otro requisito adicional que se tiene que cumplir para dar lugar al hecho imponible del AJD que es el de tener por «objeto cantidad o cosa valuable», circunstancia que, según el TEAR de La Rioja, no concurre en la citada escritura de novación en la que se modifican las citadas cláusulas financieras (concretamente de vencimiento anticipado, y gastos y obligaciones a cargo de la deudora) pues no se permite alcanzar ninguna cifra imputable específicamente a ellas y no se les puede atribuir de manera automática la correspondiente a toda la responsabilidad hipotecaria de su respectivo crédito o préstamo originario (esto es, el importe total de la respectiva obligación garantizada) puesto que ésta no se ve afectada.

Del mismo modo se ha pronunciado la Dirección General de Tributos (en adelante, «DGT») en la consulta número v1666-11 de 28 de junio de 2011 (LA LEY 2173/2011).

De la misma manera que con la anterior sentencia, el TS se remite a la STS de 13 de marzo de 2019 analizada en primer lugar para resolver el recurso de casación interpuesto, basándose en los principios de unidad de doctrina y de seguridad jurídica, y estima el recurso interpuesto por la interesada, anulando tanto la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja como el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Comunidad Autónoma de La Rioja frente a la resolución del TEAR de La Rioja que había anulado la liquidación de AJD objeto de controversia.

(j) STS de 19 de mayo de 2020 (LA LEY 37875/2020)

En esta sentencia, el TS de nuevo, aplicando su doctrina, vuelve a estimar el recurso de casación interpuesto contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja que anulaba la resolución del TEAR de la Rioja en relación con la sujeción al AJD de la escritura pública de novación de préstamo hipotecario mediante la que se ampliaba el plazo de amortización, se cambiaba el tipo de interés y se incluían diversas comisiones y gastos (tales como comisiones por amortización anticipada parcial y cancelación anticipada total, comisión por desistimiento, gastos a cargo del prestatario).

De acuerdo con todo lo expuesto, se puede afirmar que existe doctrina consolidada en relación al carácter inscribible y al contenido económico de las cláusulas modificativas de un préstamo hipotecario y contenidas en escrituras públicas, puesto que el TS se ha pronunciado de manera reiterada y siguiendo la misma línea argumental durante el último año, corrigiendo en la mayoría de los casos los distintos pronunciamientos de los Tribunales Superiores de Justicia y Tribunales Económicos Administrativos correspondientes, en aras de defender la unidad de criterio y la seguridad jurídica.

3.2.  Comentario

Uno de los asuntos que genera más controversia en todas las sentencias analizadas (incluida la Sentencia) es la aplicación de la exención prevista en el art. 9 de la Ley 2/1994 a las escrituras públicas de novación de préstamos hipotecarios en las que, a parte de las condiciones referentes al tipo de interés y/o plazo del préstamo, se modifican adicionalmente otro tipo de cláusulas (que pueden o no ser, según el caso, financieras).

De la dicción del precepto legal, debe concluirse que dicha exención exige el cumplimiento de dos requisitos: uno subjetivo, que es una determinada condición del acreedor; y otro objetivo, que es el contenido de la modificación.

Pues bien, en el caso objeto de debate en la Sentencia y que difiere de la reiterada jurisprudencia analizada, no es de aplicación dicha exención puesto que no se cumple el requisito subjetivo de la misma. Es decir, el acreedor no es una de las entidades financieras a las que se refiere el artículo 2 de la Ley de Mercado Hipotecario.

No obstante, dejando a un lado la Sentencia (donde se determina la no aplicación de la exención por no cumplirse el requisito subjetivo), se puede afirmar que, en relación con el requisito objetivo y haciendo una interpretación literal de la norma, dicha exención no abarca todos los aspectos o circunstancias de modificación de préstamos hipotecarios que se mencionan en el art. 4.2 de la citada ley, sino solamente a las escrituras de novación de préstamos hipotecarios cuando esa modificación se refiera a las condiciones de tipo de interés inicialmente pactado o vigente, a alteración del plazo del préstamo, o a ambas (es decir, mejoras del tipo de interés y, en su caso, del plazo de devengo).

Esta interpretación restrictiva se hace en línea con lo dispuesto en el art. 14 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante, «LGT») a través del cual se prohíbe la aplicación analógica extensiva de un beneficio fiscal.

Por tanto, todas aquellas escrituras de modificación de préstamo hipotecario que vayan más allá de los supuestos previstos específicamente por el citado art. 9 quedan fuera del ámbito objetivo de la citada exención, pudiendo estar sujetas al AJD.

A esto hay que añadir la conclusión alcanzada por en la STS de 26 de febrero de 2020 en la que el TS aclara que la mera presencia, en la escritura pública de novación de préstamo hipotecario, de otras cláusulas distintas de las expresamente recogidas en el art. 9 de la Ley 2/1994, no deja sin efecto dicha exención si esas otras cláusulas no integran, por si mismas, el hecho imponible de AJD. Por lo tanto, habrá que examinar cada caso concreto para poder calificar las restantes cláusulas y así confirmar si éstas son inscribibles en el Registro de la Propiedad y tienen carácter valuable y, por consiguiente, si la referida escritura está sujeta al AJD.

Una vez aclarada la extensión de la citada exención, para aquellas novaciones de cláusulas que no les resulte de aplicación la misma (tanto porque no se cumple el requisito subjetivo como tampoco el objetivo) habrá que realizar un análisis de su inscribibilidad en el Registro de la Propiedad y de su objeto valuable para poder determinar si se realiza el hecho imponible del AJD (tal y como exige el TS en la Sentencia).

En primer lugar, en cuanto la inscribibilidad, tal y como se ha expuesto anteriormente en relación con el art. 12 de la Ley Hipotecaria y la resolución de 16 de agosto de 2011 de la DGRN, se puede concluir que las cláusulas financieras de las obligaciones garantizadas por la hipoteca y las demás cláusulas de transcendencia real son inscribibles en el Registro de la Propiedad, previa calificación por parte del Registrador, puesto que pueden legitimar el ejercicio de la acción real hipotecaria.

Por lo tanto, habrá que estar al caso concreto para determinar si las cláusulas objeto de controversia son o no inscribibles (es decir, si son financieras o tienen transcendencia real). En este sentido, resulta interesante traer a colación las cláusulas de la escritura de novación modificativa del préstamo hipotecario objeto de debate en la STS de 26 de febrero de 2020 y sobre las que el TS dictó que no eran inscribibles por no alterar las condiciones del crédito (y por tanto, no sujetas al AJD). Esto nos lleva a ratificar nuestra postura en el sentido de que las escrituras públicas de novación de préstamo hipotecario no están sujetas al AJD, de manera automática, sino que habrá que realizar un análisis exhaustivo de las mismas para confirmar si se realiza o no el hecho imponible de impuesto.

No obstante lo anterior, y volviendo al caso concreto de la Sentencia, si dichas cláusulas (que afectan sólo al tipo de interés y al plazo de vencimiento) son efectivamente inscribibles en el Registro de la Propiedad (por contener transcendencia real), sólo faltaría analizar si las mismas pueden ser valuables económicamente pues no se modifica la responsabilidad hipotecaria ni se refleja una alteración en la capacidad económica de ninguna de las partes intervinientes.

Pues bien, este Tribunal considera que dicha escritura es un acto valuable en cuanto a que su contenido es patrimonializable y susceptible de cuantificación económica, a lo que añade que es indudable que un acreedor con garantía hipotecaria ostenta una posición jurídica más reforzada o de mejor condición, como consecuencia del otorgamiento de la escritura pública y de su acceso al Registro de la Propiedad.

Las cláusulas de minoración del tipo de interés y establecimiento de una carencia de pago del principal tienen un contenido patrimonializable y susceptible de cuantifican económica en la medida en que amplían la solvencia del deudor y su capacidad económica. Por ello, este Tribunal concluye que se ha realizado el hecho imponible del AJD, siendo el acto económicamente valuable.

Ahora bien, una vez determinado el hecho imponible del AJD, habrá que cuantificar la base imponible. En este sentido, la recurrente alega que la liquidación girada excede en la determinación de la base imponible porque no atiende al contenido económico del acto en sí, que es la modificación del tipo de interés y del plazo de vencimiento del préstamo, sino que se ha computado el importe total del préstamo hipotecario.

En efecto, de acuerdo con el criterio consolidado del TS, la base imponible de las novaciones de préstamos hipotecarios debe determinarse en atención al contenido material del hecho imponible, que en caso de la simple novación modificativa de préstamo hipotecario incorporada a escritura pública se concreta en el contenido económico valuable de las cláusulas financieras que limita la capacidad económica susceptible de imposición; y no teniendo en cuenta el importe total de préstamo hipotecario.

Esto significa que, en el supuesto analizado en la Sentencia, es precisamente el contenido de las cláusulas de minoración del tipo de interés y el establecimiento de una carencia de pago del principal el que hay que tener en cuenta a efectos de cuantificar la base imponible del AJD. Por lo tanto, la base imponible deberá determinarse en función del contenido patrimonializable o valor económico de la novación, y no atendiendo a la responsabilidad máxima garantizada pendiente, por la que debemos recordar ya se liquidó el impuesto correspondiente en el momento de constitución de la garantía hipotecaria.

En consecuencia, el TS anula la liquidación practicada por el Servicio Territorial de Hacienda de Segovia de la Junta de Castilla y León al prescindir de dicha cuantificación de las condiciones novadas.

Si bien es cierto que el Tribunal no confirma que la base imponible de dichas cláusulas carece de valor, sí que aclara que la actuación por parte de la Administración es totalmente inapropiada y desproporcionada al no tener en cuenta el contenido económico de las cláusulas modificadas a la hora de calcular la base imponible del AJD, siguiendo el criterio ya marcado en la STS de 13 de marzo de 2019.

Este criterio resulta muy interesante puesto que, hoy en día, estamos viendo como la Administración, en aras a aumentar su recaudación, está liquidando el AJD de manera automática sin atender al análisis de los acuerdos documentados. Esto es, considerando que la base imponible es el importe de la obligación o capital garantizado, en vez de analizar, caso por caso, la escritura y las modificaciones que de ella se derivan para poder determinar realmente el valor de los actos o contratos que dotan de contenido al documento puesto que, en último término, esto es lo se inscribe en el Registro de la Propiedad y lo que produce efectos frente a terceros.

Este Tribunal aplica por primera vez el criterio del TS a novaciones modificativas, no extintivas, de préstamos hipotecarios cuando la novación alcanza al tipo y plazo (cuando dichas modificaciones no pueden beneficiarse de la exención prevista en la Ley 2/1994), y confirmando que la base imponible deberá calcularse atendiendo al valor de las cláusulas modificadas en la novación hipotecaria.

Lamentablemente, el TSJ de Burgos pierde la ocasión de aclarar y concluir cómo debe determinarse el valor económico de dichas modificaciones, y así zanjar de una vez por todas la situación de cómo calcular la base imponible de AJD.

4.  Conclusión

Por todo lo anterior, no cabe duda de que esta Sentencia, al igual que las otras comentadas, supone un acierto a la hora de determinar tanto el nacimiento del hecho imponible del AJD como la base imponible en la medida en que la Administración, en los últimos años, ha venido liquidando de manera automática el AJD teniendo en cuenta el importe total de la responsabilidad máxima garantizada del préstamo y no efectivamente el contenido económico de las cláusulas financieras documentadas en el documento público de novación.

En este sentido, el criterio de la Administración se basaba en la literalidad del art. 30.1 de la Ley del ITP-AJD para justificar las liquidaciones y la cuantificación de la correspondiente base imponible.

Por tanto, confiamos que, gracias a la reiterada doctrina del TS relativas a la novación de cláusulas financieras, y la reciente aplicación de este criterio por el TSJ de Burgos a la novación del tipo y plazo en el asunto aquí analizado, los Tribunales Superiores de Justicia estén empezando a aplicar esta reiterada jurisprudencia, corrigiendo en muchos casos las actuaciones de la Administración y las resoluciones de los TEAR.

En definitiva, aunque resulta claro el criterio del TS, consideramos que hay que analizar caso por caso, teniendo en cuenta las cláusulas recogidas en cada escritura pública para poder determinar si se produce el hecho imponible del AJD y, en su caso, cuantificar la base imponible correctamente.
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	Resumen

	
El Tribunal Económico-Administrativo Central, en sus resoluciones de 8 de octubre de 2019 y 17 de julio de 2020, se ha pronunciado acerca del tratamiento fiscal de los gastos relativos a las remuneraciones satisfechas a consejeros que ejercen funciones ejecutivas en sociedades mercantiles y, valiéndose del criterio manifestado por la Sala Primera del Tribunal Supremo en su sentencia de 26 de febrero de 2018 (en la cual el Alto Tribunal defendió un concepto unitario de administrador), ha concluido que la deducibilidad de las mismas en el Impuesto sobre Sociedades requiere el cumplimento estricto de la normativa mercantil a tal efecto, es decir, previsión estatutaria y acuerdos de la junta general. Lo contrario, en palabras del Tribunal Económico-Administrativo Central, sería admitir la deducibilidad de un gasto contrario al ordenamiento jurídico.

Cuando la polémica, iniciada en 2008 en torno a esta materia, parecía solventada con la modificación del artículo 15.e) tras la entrada en vigor de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, la controversia vuelve a abrirse de nuevo, aunque ahora bajo un nuevo razonamiento.

A la luz de lo anterior, en este artículo analizaremos los fundamentos jurídicos manifestados por el Tribunal Económico-Administrativo Central en las resoluciones arriba identificadas y expondremos cuales son, a nuestro juicio, los principales argumentos para rebatir la no deducibilidad del gasto por retribuciones pagadas a administradores/consejeros que ejercen funciones ejecutivas cuando las mismas no están previstas en los estatutos sociales, todo ello a la luz de la normativa vigente y la jurisprudencia más reciente.







	Abstract

	
The Spanish Central Economic-Administrative Court, in its decisions dated 8 October 2019 and 17 July 2020, ruled on the tax treatment of the expenses derived from remunerations paid to directors with executive functions and, applying the criteria expressed by the First Chamber of the Spanish Supreme Court in its judgement dated on 26 February 2018 (by means of which the High Court defended an unitary concept of director), concluded that the deductibility of such remunerations for Corporate Income Tax purposes, requires the strict compliance with the mercantile regulations, namely, provision in the by-laws and resolutions passed by the shareholders general meeting. The opposite, in the words of the Spanish Central Economic-Administrative Court, would mean asserting the tax deductibility of expenses which are against the legal framework.

When the controversial on this topic, which began in 2008, appeared to have been resolved with the amendment of article 15.e) following the entry into force of Law 27/2014, of 27 November, on Corporate Income Tax, it has arisen once again, although now under a new rationale.

In light of the above, we will analyse in this article the legal grounds presented by the Spanish Central Economic-Administrative Court in its decisions above identified and we will set out the main arguments, in our opinion, to refute the non-deductibility of the expense related to the remuneration paid to directors which perform executive functions when these are not provided for in the corporate by-laws, all of this, in light of the current legislation and most recent case law.












 1.  Hechos

La Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central («TEAC») de 8 de octubre de 2019 (RG 5548/2018) se dictó en respuesta a la reclamación interpuesta por el obligado tributario (sociedad anónima que tributaba en régimen de consolidación fiscal) frente a un acto de liquidación referente al Impuesto sobre Sociedades («IS») de los ejercicios 2014 y 2015, notificado por la Dependencia de Control Tributario y Aduanero y de la Delegación Central de Grandes Contribuyentes de la AEAT («la Inspección»).

En concreto, la Inspección regularizó las retribuciones satisfechas en el ejercicio 2015 al Presidente del Consejo de Administración, en contraprestación por sus labores ejecutivas, calificando las mismas como gastos fiscalmente no deducibles en tanto los estatutos sociales de la sociedad en cuestión preveían que «Los Administradores no recibirán remuneración alguna por el ejercicio de su cargo». Todo ello, con base en el pronunciamiento de la Sala Primera del Tribunal Supremo («TS» o «Alto Tribunal») en la STS de 26 de febrero de 2018 (LA LEY 3397/2018).

Frente a ello, el obligado tributario alegó que dichas retribuciones habrían de considerarse fiscalmente deducibles, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 15.e) de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades («LIS»). Asimismo, a juicio del obligado tributario el criterio que emana de la STS de 26 de febrero de 2018 no puede considerarse aplicable en la esfera fiscal, por cuanto dicho criterio contraviene la finalidad pretendida por el legislador con la aprobación del artículo 15.e) de la LIS.

Por su parte, la Resolución del TEAC de 17 de julio de 2020 (RG 3156/2019) (en adelante, conjuntamente con la Resolución de 8 de octubre de 2019, las «Resoluciones») se dictó en contestación a la reclamación interpuesta por el obligado tributario (sociedad limitada que tributaba en régimen de consolidación fiscal) frente a un acto de liquidación relativo al IS de los ejercicios 2012 a 2015 conforme al cual la Inspección, entre otros ajustes, regularizó las cantidades pagadas por la entidad reclamante a dos miembros de su Consejo de Administración, que además eran empleados de la misma, considerando dichas remuneraciones como gastos no deducibles a efectos del IS.

La Inspección motivó en este caso su ajuste en el acto de liquidación en el hecho de que los estatutos sociales de la entidad preveían la gratuidad del cargo de administrador, por lo que, en atención a la doctrina del TS (incluyendo la conocida doctrina jurisprudencial del vínculo) y del TEAC (aludiendo a la anterior Resolución de 8 de octubre de 2019), al no cumplirse la legalidad mercantil, dichas retribuciones habrían de reputarse liberalidades no deducibles en el ámbito del IS.

Al respecto, el obligado tributario alegó, entre otras, la imposibilidad de aplicar la «teoría del vínculo» en su caso dada la diferenciación entre las funciones realizadas por los miembros del Consejo de Administración como consejeros por un lado y las funciones realizadas como directores de mandos de la entidad por otro, y la improcedente aplicación de la doctrina del TS por falta de prueba acreditativa que determine la ilegalidad de las retribuciones.

2.  Resolución jurídica

El TEAC, en las Resoluciones objeto de análisis en el presente artículo, se ha pronunciado acerca del tratamiento fiscal de las retribuciones a administradores que ejercen funciones ejecutivas, concluyendo en ambas en el mismo sentido. No obstante, si bien la Resolución de 17 de julio de 2020 divide su análisis en dos bloques, distinguiendo entre retribuciones satisfechas en ejercicios previos a 2015 y a partir de 2015, nuestro comentario se va a centrar en el criterio expresado por el TEAC respecto de los ejercicios 2015 en adelante.

La Resolución de 8 de octubre de 2019, tras analizar los hechos, llega a la conclusión de que el Presidente del Consejo de Administración, el cual también ostentaba el cargo de Jefe de Operaciones de la compañía desde septiembre de 2013, debido a sus retribuciones, funciones y condiciones de trabajo, ostentaba un puesto calificable como de alto directivo, con independencia de que su contrato laboral no revistiera dicha forma jurídica.

En este sentido, el TEAC alude a la regulación de la retribución a los administradores incluida en los artículos 217 a 219 y 249 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital (en adelante, «LSC»), según la redacción llevada a efecto por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo, así como a la STS de 26 de febrero de 2018, en virtud de la cual el TS analizó el alcance de la reforma de la LSC en lo referente a la retribución de los consejeros —ejecutivos y no ejecutivos— y su regulación estatutaria o contractual. Aunque no es motivo del presente artículo detallar el contenido de la referida sentencia, si es preciso apuntar que el Alto Tribunal, a través de la misma, afirma con contundencia que la expresión «administradores en su condición de tales» engloba todas las funciones que ejercen los administradores (tanto las de carácter deliberativo o de supervisión como las ejecutivas, las cuales considera igualmente inherentes a la condición de administrador).

A resultas de lo anterior, el TS sostiene que la relación entre los artículos 217 y 249 de la LSC no es de carácter alternativo (esto es, a los administradores en su condición de tales les aplica lo dispuesto en los artículos 217 y siguientes de la LSC y a los que desempeñan funciones ejecutivas únicamente les aplica lo dispuesto por el artículo 249), sino acumulativo, defendiendo un concepto unitario de administrador según el cual la remuneración percibida por consejeros delegados y consejeros ejecutivos está igualmente sometida al principio de reserva estatutaria y a la intervención de la junta.

Sobre esta base el TEAC concluye que, en tanto no se ha podido probar el cumplimiento de los requisitos exigidos para la fijación de la retribución de las funciones ejecutivas de los miembros del Consejo de Administración (los estatutos sociales establecían la gratuidad del cargo mercantil, no constaba acuerdo de la Junta General que determinase el importe máximo de la remuneración anual del conjunto de los administradores en su condición de tales, ni la celebración del contrato previsto en el apartado 3 del artículo 249), no se puede admitir la deducibilidad del gasto por la retribución satisfecha al Presidente en el ejercicio 2015.

El TEAC hace referencia en su resolución al artículo 15.e) de la LIS, reconociendo que el mismo excluye expresamente las retribuciones de las funciones de alta dirección de lo que se podrían considerar liberalidades, sin embargo, otorga prioridad a los requisitos establecidos por la normativa mercantil en cuanto a la fijación de las retribuciones a los administradores, aplicando de manera rigurosa la interpretación dada por el TS en la STS de 26 de febrero de 2018. Adicionalmente, afirma que el criterio mercantil fijado por la mencionada sentencia es asimismo aplicable a la esfera fiscal.

Manteniendo la misma línea argumental, en la Resolución de 17 de julio de 2020, el TEAC lleva a cabo un análisis exhaustivo en el que alude, en primer lugar, al cambio de normativa tanto en el ámbito tributario como en el ámbito mercantil. En referencia a la mención especial incluida en el artículo 15.e) de la LIS, se pronuncia defendiendo que dicha mención no ha de entenderse per se cómo una aceptación de la deducibilidad fiscal de las remuneraciones satisfechas a administradores por sus funciones de alta dirección, sino que, ha de realizarse una interpretación integradora de dicho precepto junto con el hecho de que la normativa fiscal jamás ha permitido la deducibilidad fiscal de los gastos que vulneran el ordenamiento jurídico, tal y como refleja el artículo 15.f) de la LIS (el TEAC no había hecho alusión a este precepto en su anterior Resolución de 8 de octubre de 2019).

Por otro lado, en los mismos términos ya indicados respecto de la Resolución de 8 de octubre de 2019, el TEAC repasa la modificación de la LSC así como la interpretación que realiza el TS de la misma a través de la STS de 26 de febrero de 2018.

Tomando en cuenta lo anterior, el TEAC confirma el ajuste propuesto por la Inspección respecto de las remuneraciones percibidas por dos de los miembros del Consejo de Administración (los cuales eran además empleados de la entidad objeto de las actuaciones inspectoras), afirmando que se trata de un caso claro en el que resulta de aplicación la conocida «teoría del vínculo» y que la entidad no ha probado que dichos sujetos hubieran realizado unas tareas distintas de las que tenían que realizar como administradores.

3.  Comentario

Las Resoluciones dictadas por el TEAC no han quedado exentas de polémica puesto que la posición que este tribunal ha manifestado a través de las mismas ha reabierto el debate y la controversia históricamente suscitada en torno a la retribución de administradores que ejercen funciones ejecutivas, y ello a pesar de ser un asunto que parecía relativamente pacífico con la aprobación de la LIS.

A continuación, procedemos pues a exponer nuestros comentarios que, conforme a nuestra mejor interpretación de la normativa actualmente vigente y la jurisprudencia más reciente, creemos pueden servir de base para rebatir el criterio manifestado por el TEAC en las Resoluciones.

3.1.  Evolución de la normativa reguladora del IS en cuanto a la deducibilidad de la remuneración de administradores

En el año 2015 tuvo lugar la derogación del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades («TRLIS»), siendo sustituido por la actual LIS (que tuvo su entrada en vigor el 1 de enero de 2015). Como es sabido, la LIS introdujo una importante novedad en lo que concierne a la deducibilidad de las remuneraciones satisfechas a administradores. En concreto, se introdujo un último párrafo en el artículo 15.e) (antiguo 14.e) TRLIS), que reza como sigue:

«[…] Tampoco se entenderán comprendidos en esta letra e) las retribuciones a los administradores por el desempeño de funciones de alta dirección, u otras funciones derivadas de un contrato de carácter laboral con la entidad».


Tras años de polémica y conflicto alrededor de este tema, parece indiscutible la intención del legislador al incorporar la referida mención dentro del artículo que regula la no deducibilidad de los donativos y liberalidades: poner fin al debate que tanta litigiosidad y controversia había generado hasta entonces, estableciendo con rotundidad que, aquellas retribuciones satisfechas a favor de administradores, en relación con funciones ejecutivas y de alta dirección, no podrían encuadrarse dentro del concepto de liberalidades no deducibles.

Desde una perspectiva puramente fiscal, la literalidad del párrafo transcrito nos lleva a diferenciar claramente entre las distintas funciones que pueden ostentar los administradores de una sociedad, es decir, las relativas al cargo de administrador (la reiterada expresión «administradores en su condición de tales») y las relativas al desempeño de un cargo ejecutivo (funciones de alta dirección).

En este sentido, hemos de considerar que, para periodos impositivos iniciados a partir de 2015, la deducibilidad de la retribución que percibe un administrador por las últimas funciones mencionadas no debería quedar supeditada al cumplimiento de ninguna otra norma diferente a aquellas que han de cumplir los gastos reputados como deducibles a efectos del IS, es decir, que se haya producido su inscripción contable e imputación en el período impositivo en que haya tenido lugar su devengo, que se encuentren correlacionados con los ingresos obtenidos por la sociedad (reportando un beneficio, directo o indirecto, para la misma) y que su realización se encuentre debidamente justificada. De otro lado, aquella remuneración que percibe un administrador que únicamente ejerce facultades deliberativas, por su condición de administrador de la sociedad, habrá de respetar lo establecido en la normativa mercantil de cara a reconocer su deducibilidad en el IS (por tanto, si los estatutos de la sociedad prevén el cargo de administrador como gratuito, la remuneración satisfecha a dicho administrador no sería procedente u obligatoria y, por tanto, se entendería una liberalidad).

La claridad con la que se expresa el artículo 15.e) de la LIS debería haber convertido a nuestro humilde juicio la deducibilidad a efectos fiscales de la remuneración obtenida por administradores con funciones ejecutivas en un tema pacífico. Sin embargo, nada más lejos de la realidad, tras la STS de 26 de febrero de 2018, que constituye el primer pronunciamiento del TS mediante el cual se interpreta la normativa mercantil aplicable a las remuneraciones de los consejeros —ejecutivos y no ejecutivos— (tras la reforma de la LSC) y el alcance de la denominada «reserva estatutaria», el tradicional conflicto en torno a esta cuestión ha vuelto a resurgir.

A este respecto, pese a que el TEAC ha hecho suya la interpretación que realiza el TS en materia mercantil para reiterar la denegación de la deducibilidad de las retribuciones de consejeros que realizan funciones ejecutivas (correspondientes a ejercicios iniciados a partir de 2015), esta vez basándose en lo dispuesto por el artículo 15.f) de la LIS, es preciso resaltar que, dicha sentencia no puede ser considerada jurisprudencia en el sentido del artículo 1.6 del Código Civil. Así pues, para hablar de jurisprudencia, los pronunciamientos del TS al interpretar y aplicar la ley han de ser reiterados, mientras que la STS de 26 de febrero de 2018 es una sentencia aislada por el momento, la cual, a mayor abundamiento, hace referencia al ámbito mercantil, careciendo de conexión tributaria.

Resulta, cuando menos, impactante que la interpretación que realiza el TS sobre la norma mercantil a través de un pronunciamiento aislado pese más en las Resoluciones que ha emitido el TEAC, ante las reclamaciones presentadas por los obligados tributarios, que una norma específica con rango de ley (artículo 15.e) LIS) que se introdujo en 2015 con el exclusivo propósito de validar la deducibilidad de las retribuciones a consejeros con funciones ejecutivas y de alta dirección y, de esta manera, zanjar una problemática recurrente y otorgar mayor seguridad jurídica al contribuyente.

Así, no parece razonable que el TEAC ignore lo dispuesto por el artículo 15.e) amparándose en una sentencia, la cual no puede ser considerada como doctrina legal y tampoco interpreta la norma tributaria a la luz de la LIS, así como de un precepto genérico, el cual, según se analiza en el apartado siguiente, no está dirigido a supuestos como los que son objeto del presente artículo, para denegar sistemáticamente la deducibilidad de un gasto cuya validez se contempla explícitamente en la LIS desde 2015.

3.2.  Gastos de actuaciones contrarias al ordenamiento jurídico

Como ya hemos visto, a la luz del análisis realizado por el Alto Tribunal en su STS de 26 de febrero de 2018, el concepto de administrador ha de entenderse como un concepto unitario y amplio (en el sentido de que tanto las facultades deliberativas como las ejecutivas son inherentes al cargo de administrador), tesis que se opone al doble régimen retributivo defendido hasta ese momento por un sector relevante de la doctrina y por la Dirección General de los Registros y del Notariado («DGRN») según el cual, únicamente queda sujeta a previsión estatutaria, la retribución de los administradores en su condición de tales, quedando la remuneración de los consejeros ejecutivos regulada por el artículo 249 LSC.

Pues bien, tal y como se ha expuesto anteriormente, acogiendo de manera literal lo dispuesto en esta sentencia, el TEAC afirma que, lo establecido en la actual redacción del artículo 15.e) de la LIS, ha de integrarse inexcusablemente con el hecho de que la normativa fiscal nunca ha validado la deducibilidad fiscal de los gastos que vulneran el ordenamiento jurídico. Al llegar a este punto del análisis, el órgano económico-administrativo recurre al artículo 15.f) de la LIS, precepto genérico (introducido con la entrada en vigor de la LIS) según el cual no tendrán la consideración de gastos deducibles en el IS «[…] Los gastos de actuaciones contrarias al ordenamiento jurídico», haciendo, a nuestro juicio, un uso indebido del mismo.

A este respecto, cabe indicar que, las actuaciones contrarias al ordenamiento jurídico que encontrarían cobertura bajo el referido artículo 15.f) no incluirían el supuesto objeto de análisis. Esta afirmación queda avalada por un reciente pronunciamiento del TS en su STS de 8 de febrero de 2021 (LA LEY 1840/2021), sentencia que consideramos será decisiva para refutar la interpretación que actualmente sostiene el TEAC sobre el alcance del artículo 15.f) de la LIS.

Mediante esta sentencia, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Alto Tribunal resuelve un recurso de casación interpuesto contra una sentencia dictada el 18 de marzo de 2019 por la Sección Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia. Los hechos sobre los que versa el litigio se originan por la deducción en el IS, por parte de un obligado tributario, de los intereses de demora derivados de un acuerdo de liquidación dictado por la Dependencia de Inspección Financiera y Tributaria de La Coruña. De este modo, la cuestión con interés casacional se centra en este caso en dilucidar si, a efectos del IS, los intereses de demora, tienen la consideración de gastos fiscalmente deducibles, habida cuenta de su naturaleza jurídica, y con qué alcance y límites.

En el Fundamento de Derecho tercero de la mencionada sentencia, el TS argumenta cómo ha de ser interpretado el artículo 15.f) de la LIS, y a tal fin indica que «[…]"actuaciones contrarias al ordenamiento jurídico" no pueden equipararse, sin más, a cualquier incumplimiento del ordenamiento jurídico ya que esto conduciría a soluciones claramente insatisfactorias, sería una interpretación contraria a su finalidad. La idea que está detrás de la expresión "actuaciones contrarias al ordenamiento jurídico" necesita ser acotada, han de evitarse interpretaciones expansivas, puesto que esa expresión remite solo a cierto tipo de actuaciones, vg. sobornos y otras conductas similares […]». Continúa exponiendo que la inadmisión de la deducibilidad en el IS de los intereses de demora constituiría una penalización que, como tal, requeriría una previsión expresa, lo cual no sucede en este caso.

La Dirección General de Tributos («DGT») ya se expresó en estos mismos términos a través de la contestación vinculante V1788-17 de 10 de julio de 2017, en la que establecía que «[…] Los gastos de actuaciones contrarias al ordenamiento jurídico son aquellos cuya realización está castigada por el propio ordenamiento jurídico, como es el caso de los sobornos, de manera que su realización es contraria al mismo y está penada. Esto es, la realización del propio gasto, el gasto ilícito y que, como tal, conlleva una pena, es el gasto que no resulta fiscalmente deducible […]».

Esta interpretación que hizo la DGT y que actualmente confirma el TS está igualmente en línea con la literalidad del artículo 31 de la Norma Foral 11/2013, de 5 de diciembre y la Norma Foral 2/2014, de 17 de enero del Impuesto Sobre Sociedades de los territorios históricos de Bizkaia y Gipuzkoa, según los cuales «No tendrán la consideración de gastos fiscalmente deducibles: […] i) Los sobornos».

Conforme a todo lo anterior, parece patente que la inclusión de la letra f) del artículo 15 de la LIS está dirigida a gastos cuya realización, en sí misma, está penada por el ordenamiento jurídico, no pudiendo dicho precepto abarcar situaciones como la que es objeto del presente artículo (actuaciones que constituyen un ilícito). Si el espíritu del artículo 15.f) de la LIS fuera el defendido por el TEAC en sus Resoluciones, más de un gasto dejaría de ser deducible, lo cual carece de lógica desde un punto de vista económico y tributario.

Volviendo al pronunciamiento del TS, si bien el mismo da resolución a una cuestión tradicionalmente controvertida (como es la deducibilidad en el IS a los intereses de demora), la cual no es objeto del presente artículo, la interpretación que dicho órgano judicial realiza acerca del alcance del artículo que propugna la no deducibilidad de los gastos contrarios al ordenamiento jurídico tiene, inevitablemente, un gran impacto para el tema que nos ocupa, en tanto se opone frontalmente a la interpretación defendida por el TEAC. Así pues, trasladando esta exégesis a las retribuciones satisfechas a administradores que ejercen funciones de alta dirección, podemos afirmar que, el hecho de que las mismas no estén contempladas en los estatutos sociales de la entidad no constituye una actuación cuya realización está penada por el ordenamiento jurídico. Es por ello que, la vía del artículo 15.f) de la LIS utilizada por el TEAC, como soporte normativo para denegar la deducibilidad de las mencionadas retribuciones, no puede entenderse válida.

Con carácter adicional y, vinculado al comentario realizado en el apartado anterior, lo establecido por el artículo 15.e) se configura como una norma especial, la cual ha de imperar frente a la norma general prevista en el artículo 15.f); de conformidad con el principio de especialidad consagrado en el sistema jurídico español («lex specialis derogat generali»). Así pues, cabe afirmar que, si la propia LIS permite expresamente la deducibilidad de un gasto no ha lugar a entender que dicho gasto puede ser considerado contrario al ordenamiento jurídico, en tanto es la propia ley la que lo permite.

3.3.  Realización del gasto y «principio de correlación de ingresos y gastos»

En los apartados anteriores, hemos analizado las resoluciones del TEAC desde una perspectiva jurídica conforme a la normativa aplicable y cuál, a nuestro juicio, ha de ser su interpretación. No obstante, los argumentos anteriormente expuestos con los cuales entendemos que se podría rebatir el criterio manifestado por el TEAC a través de las Resoluciones, consideramos se verían adicionalmente reforzados por un razonamiento de índole económico y empresarial que pasamos a exponer a continuación.

Como ya se ha indicado anteriormente, una de las bases sobre las que se asienta la configuración de la deducibilidad fiscal de los gastos incurridos por una sociedad es el principio de correlación entre ingresos y gastos. Si bien la LIS no regula propiamente qué ha de entenderse por correlación entre ingresos y gastos, la doctrina administrativa ha dado determinadas pautas para interpretar dicho principio. Así, los gastos en los que incurre una sociedad en un determinado ejercicio han de ser considerados deducibles a efectos del IS (asumiendo que se cumple la inscripción contable, imputación con arreglo a devengo y debida justificación de los mismos) en la medida en que exista una relación, directa o indirecta, mediata o futura, con la obtención de sus ingresos. Este principio tributario resulta fundamental a la hora de definir los gastos deducibles de una sociedad.

En este sentido, resulta indiscutible la relevancia que, para el funcionamiento, crecimiento y competitividad de cualquier compañía, tienen las funciones directivas y ejecutivas desarrolladas por parte del consejero delegado o, del director financiero o comercial (cuando los mismos forman parte del consejo de administración). Así, las empresas no deberían encontrar impedimento a la deducción del gasto soportado por las retribuciones pagadas a sus consejeros delegados o administradores con funciones directivas, toda vez que las mismas responden a una contraprestación por las funciones realizadas por estos últimos (funciones que, no hemos de olvidar, suponen la máxima responsabilidad en el seno de una empresa, permitiendo a la misma prosperar, internacionalizarse, crecer orgánicamente; en definitiva, maximizar sus beneficios). La LIS parece compartir esta visión cuando, en su preámbulo, incluye entre los objetivos en que se inspira el «incremento de la competitividad económica», es decir, alude a la competitividad empresarial y a garantizar el crecimiento sostenido de la actividad económica.

No atiende a razonabilidad económica ni tributaria el hecho de que se deniegue de manera sistemática la deducibilidad de las remuneraciones satisfechas a administradores, las cuales representan un gasto real y necesario en el que incurre una empresa para el desarrollo de su actividad económica.

Lo anterior viene a reforzar, bajo nuestro punto de vista, el propósito con el que el legislador incluyó la reforma del artículo 15.e), cuál es el espíritu de dicho precepto y qué situación pretendía solventar. Parece evidente la intención de reconocer que, las funciones de carácter ejecutivo, no han de ser tratadas de forma diferente a la retribución que se pagaría a un empleado general con dicho cargo por el hecho de ostentar a su vez el cargo de administrador. A este respecto, una interpretación literal del artículo 15.e) de la LIS nos lleva a admitir la distinción entre las funciones deliberativas y las funciones ejecutivas que ejercen los administradores de una sociedad y, por tanto, el distinto tratamiento que dichas funciones tienen a efectos de su deducibilidad en el IS.

A nuestro modo de ver, la posición formalista defendida por el TEAC en sus Resoluciones se opone a la finalidad de incrementar la competitividad económica mencionada anteriormente y vulnera el principio de correlación de ingresos y gastos, principio plenamente vigente y que se encuentra ínsito en la regulación del IS.

4.  Conclusión

Con base en los argumentos desarrollados anteriormente, no compartimos la solución alcanzada por el TEAC respecto al tema en cuestión en las Resoluciones aquí comentadas.

En nuestra opinión, la mención incluida en el artículo 15.e) de la LIS respecto a las retribuciones satisfechas a los administradores por el ejercicio de funciones de alta dirección no persigue otro fin que el de desactivar la controversia generada desde 2008 en aplicación de la «teoría del vínculo». Por tanto, no se entiende que el TEAC pretenda seguir denegando la deducibilidad fiscal de estas retribuciones, priorizando esta vez la posición defendida por el TS respecto del concepto de administrador en el plano mercantil sobre una norma específica que resuelve, desde un punto de vista tributario, la cuestión debatida.

Tampoco hace a nuestro entender una correcta interpretación el órgano económico-administrativo de lo dispuesto por el artículo 15.f) de la LIS. A este respecto, nos gustaría resaltar la gran relevancia que para esta cuestión puede suponer la reciente sentencia del TS de 8 de febrero de 2021 mediante la cual el Alto Tribunal ha ratificado la deducibilidad de los intereses de demora en el IS. En nuestra opinión, este pronunciamiento debería ser crucial para confirmar el incorrecto uso que el TEAC hace del artículo 15.f) en cuanto a medio para canalizar la no deducibilidad de las remuneraciones a partir de 2015.

No obstante lo anterior, ante la ofensiva que parece haber emprendido la Agencia Tributaria, como consecuencia de las Resoluciones del TEAC, contra la deducibilidad de las retribuciones a favor de consejeros que ostentan funciones ejecutivas y de alta dirección, parece que la cautela respecto al cumplimiento con la normativa mercantil en este contexto es lo más recomendable, en la medida en que todo parece apuntar a que el citado criterio manifestado por dicho órgano económico-administrativo servirá de base para la Inspección en el marco de procedimientos tributarios.

Sin duda, estamos ante un tema que, lejos de estar resuelto, parece estar abierto en canal sin que se vislumbre un final próximo. Entretanto, habrá que esperar al futuro pronunciamiento, en sede contencioso-administrativa, por parte de la Audiencia Nacional, para saber si la tesis defendida por el TEAC prospera o si los argumentos aquí expuestos (o cualesquiera otros que se estimen convenientes) justifican la procedencia de la deducibilidad de las remuneraciones de los administradores, resolviendo de una vez por todas esta espinosa e interminable controversia teniendo en cuenta el marco normativo actual. Y ello, sujeto al criterio que el Alto Tribunal pueda fijar en el caso de que estos asuntos acaben siendo objeto del correspondiente recurso de casación.
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