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Prólogo 



Al concluir 2010 nuestra jurisdicción contencioso-administrativa tenía, según datos del Consejo General del Poder Judicial, casi 400.000 asuntos pendientes de resolver, de los cuales unos 14.000 se estaban en el Tribunal Supremo.

Dentro de estos asuntos se encuentran los tributarios, que a su complejidad suman la especialidad de la existencia de un procedimiento previo ante los órganos económico-administrativos, en los que el resultado habitual es que el Tribunal Supremo no pueda dirimir las principales controversias fiscales hasta trascurridos no menos de 10 años desde el devengo del impuesto. Con mucha frecuencia a esas alturas la norma objeto de debate ya ha sido derogada.

Todo ello hace que sea muy oportuno y útil seleccionar, sistematizar y comentar como se hace en esta obra por profesionales de reconocido prestigio de la firma Deloitte, no sólo las sentencias del Tribunal Supremo creadoras de jurisprudencia sino también las del resto de tribunales contenciosos, así como las resoluciones de los tribunales económico-administrativos.

Interesa destacar por su utilidad y proyección la atención que los autores prestan a las decisiones del Tribunal de Justicia de la Unión Europea y la presencia de comentarios a varias sentencias importantes de tribunales de otros países de nuestro entorno, con lo que se marca una excelente línea de estudio y análisis que, si bien es práctica habitual en una firma internacional de prestigio como es Deloitte, con una importante red de oficinas en todo el mundo, es aún poco frecuente en las publicaciones jurídicas españolas.

Es ya casi un lugar común afirmar que la conflictividad tributaria se ha incrementado notablemente en los últimos años. Este incremento debe calificarse como muy negativo y perjudicial para los contribuyentes, para la Administración del Estado e incluso para los Tribunales. En este contexto hay que dar la bienvenida a iniciativas que han sido puestas en marcha en España por la Agencia Tributaria, las principales empresas y los más importantes profesionales del asesoramiento tributario con el propósito de mejorar las relaciones entre los principales agentes intervinientes en la aplicación del sistema tributario. En particular, el foro de grandes empresas ha elaborado un Código de Buenas Prácticas Fiscales que, además de propuestas concretas en áreas como la simplificación de cargas tributarias formales y obligaciones de documentación en precios de transferencia, tiene como uno de sus fines primordiales reducir la litigiosidad fomentando el entendimiento entre las distintas partes.

Del éxito de estas iniciativas y de la búsqueda de nuevas vías de resolución de conflictos dependerá que el volumen de asuntos tributarios pendientes de decisión en la jurisdicción contenciosa vaya disminuyendo y que, por tanto, el plazo de obtención de jurisprudencia y los costes inherentes a todo proceso judicial se reduzcan notablemente.

Ello no disminuirá la utilidad de futuras ediciones de este libro, pues siempre habrá asuntos que serán resueltos por los tribunales y será provechoso que expertos en la materia como los que han colaborado en esta obra seleccionen, comenten y analicen con un sentido eminentemente práctico las principales novedades que se produzcan cada año.

César Ortega 

Director General de la Asesoría Fiscal 

del Banco Santander 
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Impuesto sobre Sociedades 



1.  NATURALEZA, ÁMBITO DE APLICACIÓN, HECHO IMPONIBLE Y SUJETOS PASIVOS



	Descripción
	Resolución del Tribunal Económico Administrativo de 14 de julio de 2010



	Referencia
	Nº Resolución 1557/2007



	Autor
	Ricardo Gómez-Acebo Solar




RESUMEN

Gastos financieros vinculados a una adquisición intragrupo apalancada de participaciones en el capital de otra sociedad del grupo, ejercicios 1998 a 2001. Se aprecia la existencia de fraude de ley tributaria, por lo que los gastos financieros no son deducibles. La normativa defraudada es el art. 4 (Hecho imponible) de la Ley del Impuesto, en relación con el art. 10 (Concepto y determinación de la base imponible). La normativa fiscal de cobertura son los arts. 10.3 y 20 (Subcapitalización) de la misma Ley.

Las normas relativas a subcapitalización y operaciones vinculadas no tienen aplicación preferente, se debe examinar el contenido económico del conjunto de operaciones.

PRINCIPALES MENSAJES (REPRODUCCIÓN TEXTUAL)

«Aquí lo que se está cuestionando no es la validez o legalidad de cada una de las transacciones o pasos realizados, sino todo el conjunto de operaciones, sobre el fundamento de considerar que las transmisiones de participaciones entre empresas del grupo no presentan un contenido económico real sino que tienen como motivo único el fiscal de reducción de la base imponible; por ello esas necesidades de financiación no son tales. Se han articulado las operaciones de trasvases de participaciones intragrupo para provocar una aparente necesidad de financiación».

«(...) lo que se debate no es una cuestión de valoración de operaciones, sino la cuestión previa de determinación de la renta cuya obtención constituye el hecho imponible».

COMENTARIO

El sujeto pasivo es una entidad española, filial de una subholding residente en Holanda, cuyo capital social pertenecía a su vez a un grupo multinacional con matriz última en otro país. La sociedad española, cabecera de un grupo fiscal, adquirió a su matriz holandesa, con endeudamiento, el 70 por cien de la participación en otra entidad residente en España (el restante 30 por cien fue objeto de aportación no dineraria). El préstamo fue otorgado por la propia sociedad holandesa vendedora, a través de una sucursal belga acogida al régimen especial de los centros de coordinación.

El TEAC concluye, a partir de los datos indicios y pruebas recopilados por la Administración en el expediente, que existió fraude de ley tributaria: los desplazamientos patrimoniales habrían sido meras reordenaciones formales sin trascendencia patrimonial ni económica, cuya única finalidad seria la reducción de la carga fiscal del IS español. A juicio del Tribunal, el contribuyente no acredita una sustancia en términos de racionalidad económica, no existe ninguna integración jurídica, organizativa, de producción, recursos humanos, sistemas o procesos, ni estrategias sectoriales comunes.

El Tribunal trae a colación la doctrina contable del ICAC, citando la nota publicada en su Boletín nº 61, de marzo de 2005, en que se formula el criterio de que ha de analizarse el fondo económico de las operaciones, de modo que, si se comprueba que el objetivo perseguido no es el propio de una transmisión real de activos sino otros fines deben rechazarse los efectos perseguidos. El propio ICAC matizó que su pretensión no era cuestionar con carácter general el fondo económico de las operaciones realizadas entre empresas de un mismo grupo y resaltó la necesidad de llevar a cabo un análisis concreto de cada una de las operaciones.



	Descripción
	Resolución del Tribunal Económico Administrativo de 26 de julio de 2010



	Referencia
	Nº Resolución 5476/2008



	Autor
	Ricardo Gómez-Acebo Solar




RESUMEN

Gastos financieros vinculados a una adquisición intragrupo apalancada de participaciones en el capital de otra sociedad del grupo, ejercicio 2002. Se aprecia la existencia de fraude de ley tributaria, por lo que los gastos financieros no son deducibles. La normativa defraudada es el art. 4 (Hecho imponible) de la Ley del Impuesto, en relación con el art. 10 (Concepto y determinación de la base imponible). La normativa fiscal de cobertura son los art. 10.3 y 20 (Subcapitalización) de la misma Ley.

No existe vulneración del Derecho comunitario ni de las obligaciones derivadas de los Convenios para evitar la doble imposición.

PRINCIPALES MENSAJES (REPRODUCCIÓN TEXTUAL)

«(...) el Código de Conducta considera potencialmente perniciosas las medidas fiscales que otorgan las ventajas aun cuando no exista actividad económica real (...) la finalidad perseguida por el Derecho Comunitario resultaría incumplida si, ajustándose los Ordenamientos de los Estados miembros a esos principios, sin embargo se burlasen en la práctica, con operativas como la aquí analizada».

«(...) el fundamento de la calificación de fraude de ley (...) tampoco radica en la minimización de tributación o, en su caso, no tributación efectiva de los intereses obtenidos por la no residente del Grupo, aunque ello sea un elemento más de convicción (...) La reprobación no se produce por tratarse de empresas multinacionales, sino porque se han utilizado unos instrumentos, unas vías ofrecidas por las normas tributarias, en palabras del Tribunal Constitucional, contrariando el espíritu de las mismas».

COMENTARIO

El supuesto de partida es, si bien referido al ejercicio 2002, el mismo que en la Resolución de 14 de julio de 2010 del mismo Tribunal. Es decir, el sujeto pasivo es una entidad española, filial de una subholding holandesa, que adquirió a ésta el 70 por cien de la participación en otra entidad residente en España, siendo financiada la operación con un préstamo otorgado por una sucursal belga de la vendedora acogida al régimen de los centros de coordinación.

El TEAC reitera los argumentos de su Resolución de 14 de julio. En materia de Derecho Comunitario, rechaza que las conclusiones de las Sentencias del TJUE en los casos Thin Cap Group Litigation, Cadbury Schweppes y Lammers & Van Cleeff NV sean aplicables al caso y encuentra apoyo en los resultados de los trabajos sobre competencia fiscal perjudicial realizados en el seno del Código de Conducta sobre fiscalidad empresarial para contradecir los argumentos de la reclamante.

Para demostrar la vulneración del derecho comunitario (infracción de la libertad de establecimiento, de la libre circulación de capitales y del principio de confianza legítima), la entidad había solicitado que el TEAC oficiara a la Agencia Tributaria para que emitiera informe sobre regularizaciones por fraude de ley a grupos empresariales de matriz española con transacciones similares. El Tribunal deniega la práctica de esta prueba, por entender que la concurrencia o no de fraude de ley ha de examinarse caso por caso, sin que los datos de otros expedientes aporten nada al juicio a emitir en Derecho.

Por último, el Tribunal entiende que no cabe aducir las obligaciones contenidas en los CCDDII, puesto que no se acude a las normas antiabuso de los Convenios, las liquidaciones no implican obligación alguna para entidades residentes en países convenidos y no concurre doble imposición.



	Descripción
	Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de 1 de junio 2010



	Referencia
	Nº Resoluciones 4756/2008, 6326/2008, 6327/2008 y 401/2009 (acumuladas)



	Autor
	Germán Miñano Fernández




RESUMEN

Compra, por parte de una sociedad española, de una entidad portuguesa perteneciente al mismo grupo empresarial, financiándose dicha compra con préstamos concedidos por otras sociedades también del grupo. El TEAC estima las alegaciones de la sociedad española, concluyendo que concurren motivos económicos válidos distintos de los fiscales para la realización de la operación y, por tanto, no existe fraude de ley, siendo los intereses financieros derivados del préstamo concedido para la compra de participaciones fiscalmente deducibles.

PRINCIPALES MENSAJES (REPRODUCCIÓN TEXTUAL)

«(...) como elemento diferencial de otros supuestos enjuiciados por este Tribunal, en los que sí concurría la artificiosidad propia del fraude, ... la entidad que adquiere directamente las acciones... es una entidad operativa española, con una presencia arraigada en España... Las acciones... se integran como un elemento más dentro del conjunto mucho mayor del inmovilizado de la entidad, (...)».

«(...) el objetivo, en síntesis, era crear un solo centro de negocio y un sola estructura para la Región Ibérica (España y Portugal), como mercado integrado, en el cual los mercados portugués y español tendrían de forma progresiva un único centro de decisión en España (...)».

«Hay que dejar constancia del notable esfuerzo argumentativo y probatorio desarrollado por la reclamante tanto en la vía inspectora como en la de revisión ante este Tribunal, incorporando al procedimiento (administrativo y económico-administrativo) un considerable soporte documental acreditativo de la realidad de lo aducido».

COMENTARIO

A juicio del Inspector jefe, la operación de compra de la sociedad portuguesa tuvo una motivación exclusivamente fiscal, realizada con el propósito de eludir el Impuesto sobre Sociedades, resultando defraudada la norma de determinación de la base imponible de la entidad adquirente, por lo que el importe de los gastos financieros no debería ser fiscalmente deducible.

El TEAC no aprecia la concurrencia de fraude de ley, considerando acreditado que el objetivo de la operación era crear un solo centro de negocio y una sola estructura para la Región Ibérica como mercado integrado, en el cual los mercados portugués y español tendrían de forma progresiva un único centro de decisión en España, lo cual conllevaba la unificación de la política de aprovisionamientos, la estandarización, centralización de procesos y sistemas de información y la racionalización de costes de estructuras mediante la creación de Centros de Competencia y Centros de Servicios compartidos.

Si bien el Tribunal estima las pretensiones de la reclamante, es necesario resaltar que los antecedentes difieren sensiblemente de los que traían causa las tres resoluciones desestimatorias previas del mismo Tribunal de 17 de mayo de 2007, 25 de junio y 8 de octubre de 2009 y de otras posteriores. Además, como señala el propio TEAC, las pruebas de los motivos económicos aportadas por el contribuyente fueron abundantes.

A diferencia del supuesto analizado en otras resoluciones sobre supuestos en principio análogos, el TEAC destaca que no hay un conjunto complejo de operaciones artificiosas, sino que se trata de una operación directa de adquisición de una sociedad operativa portuguesa por otra sociedad operativa española.

Esta Resolución contiene un voto particular.

2.  BASE IMPONIBLE



	Descripción
	Resolución del Tribunal Económico Administrativo Central de 5 de mayo de 2010



	Referencia
	Nº Resolución 4761/2008



	Autor
	Ricardo Gómez-Acebo Solar




RESUMEN

Retribuciones a administradores. No son deducibles las asignaciones vitalicias a antiguos miembros del Consejo de Administración por no figurar en los estatutos de la sociedad.

PRINCIPALES MENSAJES (REPRODUCCIÓN TEXTUAL)

«A diferencia de la derogada Ley 61/1978 (...), la Ley 43/1995 no establece requisito especial alguno para la deducción de estas retribuciones identificándose en el art. 10.3, para el régimen de estimación directa, la base imponible con el resultado contable (...)».

«(...) como señala la Inspección, tratándose de cantidades satisfechas a personas que no prestan servicios a la entidad (incluso, en un caso, al cónyuge sobreviviente), sin contraprestación y por tanto sin correlación con los ingresos, y sin que la obligación de pago resulte de los estatutos debe confirmarse su no deducibilidad. Lo que también resulta de su carácter de liberalidad que la inspección señala, en cuanto que su origen es un acuerdo del Consejo de Administración, integrado por posibles beneficiarios del mismo (art. 14.1.e) LIS)».

COMENTARIO

Dos sentencias del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 2010 calificaron como liberalidades y, en consecuencia, negaron la deducibilidad de las cantidades satisfechas a los administradores de una sociedad en los ejercicios 1992 y 1994, porque el concreto sistema retributivo no estaba fijado con certeza en los estatutos de la entidad. Entendió el TS que los estatutos deben recoger la cuantía exacta de tales retribuciones o, al menos, los criterios que permitan determinarlas sin discrecionalidad.

Mediante Informe de 12 de marzo de 2009, emitido a instancia del Departamento de Inspección de la Agencia Tributaria, el Director General de Tributos consideró que, tras la Ley 43/1995, estos gastos son fiscalmente deducibles cuando los estatutos establezcan el carácter remunerado del cargo, "aunque no se cumpliera de forma escrupulosa con todos y cada uno de los requisitos que, para cada tipo de retribución, establece la normativa mercantil".

El TEAC, en su Resolución de 14 de septiembre de 2006, había estimado que la Ley 43/1995 se remitía para la determinación del resultado contable "únicamente a la normativa contable y no a la normativa de otro orden mercantil". Parece iniciar en esta nueva Resolución una corrección de tal criterio, apoyándose en la no obligatoriedad del gasto y también, dadas las circunstancias del caso (los perceptores no eran miembros activos del Consejo), en el principio de correlación de ingresos y gastos.



	Descripción
	Sentencia de la Audiencia Nacional de 18 de noviembre de 2010



	Referencia
	Nº Recurso 393/2007



	Autor
	Ricardo Gómez-Acebo Solar




RESUMEN

Insolvencias. El gasto no es deducible cuando se deja prescribir las acciones de cobro frente al Ministerio de Obras Públicas y Urbanismo (y a un Ayuntamiento) sin haber reclamado judicialmente el pago.

PRINCIPALES MENSAJES (REPRODUCCIÓN TEXTUAL)

«(...) la actitud de la parte de no haber reclamado judicialmente el pago, hasta el punto de haber llegado a dejar prescribir su derecho, constituiría una dejación o renuncia de sus derechos por la acreedora que, a efectos fiscales, debe ser interpretado como una liberalidad (...)».

«(...) es una máxima de derecho generalmente aceptada (regla que aparece ya en el Código Napoleónico) la de nemo auditur propiam turpitudinem allegans, es decir, que no se debe amparar al que invoca su propia torpeza, entendiendo en este caso el término torpeza como la dejación de sus derechos por la recurrente que no instó debidamente a la Administración el cumplimiento de su obligación de pago, ni ejercitó las acciones pertinentes para exigir la responsabilidad patrimonial de la entidad obligada al pago (...)».

COMENTARIO

La entidad actora había considerado inicialmente (ejercicio 1990) como gasto deducible la dotación de la provisión por estas insolvencias, pero, por tratarse de entidades públicas, la deducibilidad fue rechazada por la administración tributaria. Ante ello, la sociedad decidió atribuir el gasto al ejercicio (2002) en el que aplicó la provisión a su finalidad al haberse extinguido los créditos por prescripción, opción que tampoco fue aceptada por la Inspección.

La Inspección, el TEAC y la AN tomaron en consideración la condición de entes públicos de los deudores para rechazar la deducibilidad de la provisión en el ejercicio en que se dotó. Sin embargo, no se valoró tal condición para apreciar el posible enriquecimiento injusto que se produjo al negar el Estado la deducción fiscal de una pérdida que - con independencia de la mayor o menor diligencia de la empresa en el ejercicio de sus derechos - fue causada por uno de sus órganos (un Ministerio), al no hacer frente al pago de las facturas debidas.

En cualquier caso, convendría revisar la regulación en el IS de las insolvencias de entidades públicas para evitar que, a las consecuencias negativas de la mora o el impago por parte de las administraciones públicas, se añada el perjuicio adicional de hacer tributar anticipadamente por una renta que puede no llegar a existir.

2.1.  Fondo de comercio financiero en entidades no residentes



	Descripción
	Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de 1 de junio de 2010



	Referencia
	Nº Resolución 4756/2008, 6326/2008, 6327/2008 y 401/2009 (acumulados)



	Autor
	Germán Miñano Fernández




RESUMEN

Compra por una sociedad española de una entidad portuguesa perteneciente al mismo grupo empresarial, financiándose dicha compra con préstamos concedidos por otras sociedades también del grupo. El TEAC estima las alegaciones de la sociedad española concluyendo que procede la amortización del fondo de comercio financiero (art. 12.5 LIS) en el supuesto de adquisición de participaciones intra-grupo. El fondo de comercio financiero es deducible desde la fecha de adquisición.

PRINCIPALES MENSAJES (REPRODUCCIÓN TEXTUAL)

«(...) el legislador fiscal no ha establecido en relación con la deducción que nos ocupa ninguna limitación que impida aplicarla cuando se adquieran participaciones de entidades no residentes a otras entidades del mismo grupo. Ello unido a los razonamientos vertidos sobre lo que este Tribunal considera que es la interpretación adecuada de la remisión del art. 12.5 a la Norma de consolidación contable, aboca a concluir que en el caso aquí enjuiciado no existe impedimento para que (...) aplique la deducción del fondo de comercio financiero por la compra de las participaciones en la no residente (...), aun cuando la adquisición se haya hecho a dos entidades del mismo grupo».

«(...) sólo a partir de que este fondo de comercio se adquiere y, por ende, está en condiciones de generar los beneficios esperados que han determinado el mayor precio satisfecho, puede hacerse efectivo el gasto deducible; por lo que, sea éste contable, fiscal, o de ambas clases, la posición razonable y consistente con ambas normativas exige autorizar esta deducibilidad sólo a partir de aquel momento».

COMENTARIO

El TEAC considera que la dicción literal del art. 12.5 LIS no excluye la deducibilidad del fondo de comercio financiero cuando la participación se haya adquirido a otras sociedades del grupo. A diferencia de lo que establecen otros preceptos, como por ejemplo, arts. 11.4, 20 bis, 36 ter y 103.3 Ley 43/1995, no se establece limitación alguna en operaciones intra-grupo.

En relación con la posible práctica abusiva de las transmisiones intra-grupo para aflorar fondos de comercio financiero, considera el Tribunal que la normativa prevé instrumentos que la hacen inoperante. Por otra parte, tal y como ha señalado la Dirección General de Tributos, el art. 12.5 LIS permite una corrección valorativa temporal (no un incentivo definitivo) que se recupera en el momento de la transmisión de las participaciones de la sociedad no residente.

El fondo de comercio financiero es deducible desde la fecha de adquisición. Por tanto, el importe deducible correspondiente al ejercicio de adquisición debe prorratearse en función del número de días de tenencia. Este criterio se desprende tanto de una interpretación lógica como sistemática de las reglas generales del Impuesto y en concreto del art. 1.4 del RD 537/1997, así como de las normas de valoración del PGC de 1990 y resoluciones del ICAC.

2.2.  Correcciones de valor



	Descripción
	Sentencia de la Audiencia Nacional de 3 de diciembre de 2009



	Referencia
	Nº Recurso 421/2006



	Autor
	Ricardo Gómez-Acebo Solar




RESUMEN

Provisión por insolvencias. Imputación temporal. Es deducible la provisión contabilizada como pérdidas de ejercicios anteriores, en tanto la administración no pruebe que el criterio seguido por la entidad determinó una menor tributación.

Pérdida en existencias. No es deducible el gasto contabilizado como pérdida de existencias de ejercicios anteriores, porque la entidad no pudo facilitar demostración alguna del recuento físico de inventarios realizado a instancia de los nuevos accionistas.

PRINCIPALES MENSAJES (REPRODUCCIÓN TEXTUAL)

«Como se señala con acierto en la demanda, la Ley no prevé un plazo máximo para dotar la provisión por morosidad. Sólo exige que se acredite la existencia de menor tributación por no haberlo efectuado en el ejercicio correspondiente, extremo que, insistimos, no ha sido probado en modo alguno por la Inspección».

«(...) la pretendida sobrevaloración de las existencias sólo se justifica con los correspondientes asientos contables, sin que se aclaren en modo alguno los criterios utilizados para efectuar el nuevo valor de dichas existencias (...) A ello debe añadirse que la confusa contabilidad de la entidad en cuanto a la partida que nos ocupa ni siquiera permite colegir (...) que la variación de existencias no haya supuesto una menor tributación derivada».

COMENTARIO

Provisión por insolvencias. La entidad registró contablemente en el ejercicio 1997 pérdidas por insolvencias que, de acuerdo con la normativa del impuesto, habían ya cumplido en ejercicios anteriores los requisitos exigidos para recibir la calificación de gastos deducibles. Siendo que las bases imponibles de la sociedad habían sido negativas en algunos ejercicios y que en 1997 se elevó el plazo máximo de compensación de dichas bases de 5 a 7 años, la Administración tributaria entendió que el art. 19.3 de la LIS determinaba la no deducibilidad del gasto extemporáneamente contabilizado. Sin embargo, la Administración no llegó a demostrar cuál fue la merma real que ello produjo en la tributación del sujeto pasivo, circunstancia determinante para que la Audiencia declare la plena deducibilidad del gasto en el ejercicio en que fue contabilizado.

Pérdidas en existencias. De modo paralelo, la sociedad anotó en sus cuentas de 1997 una pérdida por "diferencias de valor de existencias de ejercicios anteriores", a partir de un recuento físico efectuado a mitad de ejercicio a instancia de los nuevos accionistas, recuento del cual, sin embargo, la sociedad no pudo aportar prueba alguna, a pesar de haber sido requerida para ello en numerosas ocasiones por la Inspección. Ante la falta de acreditación de la pérdida, la Audiencia confirma en este punto la regularización efectuada por la Agencia Tributaria.



	Descripción
	Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de 17 de marzo de 2010



	Referencia
	Nº Resolución 1951/2009



	Autor
	Ricardo Gómez-Acebo Solar




RESUMEN

Provisión por depreciación de la cartera de participaciones en entidades no residentes. A efectos del límite de deducibilidad de la provisión en cada período, la diferencia entre los valores teóricos de la participación al inicio y final de ejercicio ha de determinarse previa homogeneización de la contabilidad de la filial a la normativa contable española.

PRINCIPALES MENSAJES (REPRODUCCIÓN TEXTUAL)

«La consecución de la imagen fiel del patrimonio que debe reflejarse en las cuentas anuales de la matriz española de una sociedad extranjera exige la homogeneización de valores conforme a una sola normativa y, siendo española la matriz, la normativa contable española es no sólo de lógica aplicación a la filial no residente, sino también necesaria si no se quiere burlar la limitación de la dotación por depreciación de la cartera exterior fijada por el artículo 12.3».

«No se trata pues de que la Inspección haya determinado unilateralmente el resultado contable de la sociedad extranjera participada como sostiene la recurrente, sino de que los valores teóricos inicial y final de ésta deben homogeneizarse con los de su matriz española en base a la normativa contable española».

COMENTARIO

Los requisitos y cálculos para la deducibilidad como gasto del IS de las provisiones dotadas por depreciación de la cartera de participadas no cotizadas en mercados organizados se encuentran entre los preceptos de entendimiento más complejo y de aplicación más conflictiva del tributo.

En esta Resolución, el TEAC sigue fielmente la doctrina de la DGT con arreglo a la cual para el cálculo de los importes máximos deducibles no cabe aceptar sin más los estados contables de la entidad no residente participada, sino que es preciso acometer una labor previa de homogeneización contable, rehaciendo las cuentas de la participada para adecuarlas a los criterios de la normativa contable vigente en nuestro país.

La complejidad y coste del proceso de cálculo y las dificultades de seguimiento futuro son especialmente acusados cuando, como sucede en los grandes grupos empresariales, se encadenan, por motivos no fiscales, sino de negocio, participaciones en filiales de primer, segundo y ulteriores niveles que con frecuencia residen en países diferentes.

La argumentación del TEAC se sustenta principalmente en la lógica contable y el principio de imagen fiel, en virtud del cual la provisión a contabilizar por la matriz española ha de determinarse con arreglo a nuestra normativa mercantil y contable.

La reforma mercantil y contable llevada a cabo por la Ley 16/2007 condujo a la aprobación de un nuevo PGC y, en materia fiscal, a la modificación de determinados arts. de la LIS, reforma en la cual el art. 12.3 ha tenido un especial protagonismo, siendo objeto de sucesivas redacciones. En la vertiente que ahora nos ocupa, la deducibilidad fiscal se desvincula en gran medida de la existencia o no de deterioro contable; sin embargo, el tenor actual del precepto contiene tras su reforma una mención expresa a que la determinación del valor de los fondos propios al inicio y cierre de cada ejercicio habrá de hacerse «de acuerdo con lo establecido en el Código de Comercio y demás normativa contable de desarrollo».

2.3.  Subcapitalización



	Descripción
	Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de octubre de 2009



	Referencia
	Nº Recurso 1596/2004



	Autor
	Ricardo Gómez-Acebo Solar




RESUMEN

Subcapitalización. Convenio con los Países Bajos. En virtud del principio de no discriminación consagrado en el Convenio, no procede aplicar la norma de subcapitalización contenida en la legislación interna española del Impuesto sobre Sociedades. Además, la legislación española es en este punto incompatible con la libertad de establecimiento comunitaria.

PRINCIPALES MENSAJES (REPRODUCCIÓN TEXTUAL)

«La expresión del artículo 26.4 del Convenio de Doble Imposición con los Países Bajos (...) significa que la imposición aplicada a nacionales y extranjeros que se encuentren en situación idéntica debe ser semejantes, que las modalidades de determinar su base y su liquidación deben ser semejantes, su tipo igual y las formalidades de su exacción no pueden ser más gravosas».«El principio de no discriminación es una norma esencial de los Tratados de doble imposición para evitar que entre dos países vinculados por Convenio de tal carácter existan discriminaciones por razón de nacionalidad».

«En la medida en que el artículo 16.9 (...) se aplica sólo en el caso de que el prestamista sea una persona no residente y vinculada con el prestatario residente en España, la norma española generaba dudas en cuanto a su conformidad con el principio de no discriminación del Tratado, que han sido despejadas por la sentencia dictada con fecha 12 de diciembre de 2002, Lankhorst-Nohorst (asunto C-324/2000), en un supuesto idéntico, pero en relación a la norma de subcapitalización alemana».

COMENTARIO

La entidad aceptó que se daban los presupuestos fácticos definidos en el art. 16.9 de la Ley 43/1995, en la redacción dada por la Ley 18/1991, pero arguyó que dicha disposición no le resultaba aplicable, por prevalecer sobre ella las cláusulas de no discriminación contempladas en los Convenios de Doble Imposición suscritos por España con Estados Unidos (Estado de residencia de la matriz del grupo) y los Países Bajos (país de residencia de la entidad prestataria, a su vez perteneciente al mismo grupo).

En virtud de estas cláusulas, que siguen la redacción de art. 24 del Modelo de Convenio de la OCDE, las empresas españolas cuyo capital sea poseído o controlado, en todo o en parte, directa o indirectamente, por residentes en el otro Estado firmante no podrán ser sometidas en España a ningún impuesto y obligación que no se exija a otras empresas españolas similares.

El supuesto concreto planteado podría haberse resuelto por el Tribunal acudiendo simplemente a la inadecuación de la norma española al derecho comunitario, que había sido alegada por el sujeto pasivo y había conducido a la modificación del precepto operada por la Ley 62/2003. Pero el TS prefiere dar a conocer también su interpretación de la cláusula de no discriminación de los Convenios de doble imposición. Al ofrecer una lectura amplia de su alcance y poner de relieve su carácter esencial, deja escaso margen, si alguno, a la soberanía tributaria interna para, mediando Convenio aplicable, establecer diferencias de trato entre empresas en función de la residencia española o no de sus accionistas.



	Descripción
	Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 17 de Septiembre de 2009



	Referencia
	Nº Recurso 4397/2007



	Autor
	Iñaki Silva Vergara




RESUMEN

Normativa del IS alemán que, en el supuesto de participaciones adquiridas a una entidad residente, considera deducible la depreciación de las participaciones derivada de una distribución de dividendos y, en el caso de que sean adquiridas a una entidad no residente, la considera no deducible. El Tribunal considera que esta norma, pese a que restringe la libertad de circulación de capitales, podría tener su justificación (entre otras) en que no va más allá de lo necesario en la salvaguarda de un reparto equilibrado de la potestad tributaria de Alemania.

PRINCIPALES MENSAJES (REPRODUCCIÓN TEXTUAL)

«(...) el artículo 73 B del Tratado debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa de un Estado miembro, en virtud de la cual la depreciación de participaciones sociales como consecuencia de una distribución de dividendos no afecta a la base imponible de un contribuyente residente, cuando éste adquiere participaciones en una sociedad de capital residente, de un tenedor de participaciones no residente, mientras que, cuando adquiere participaciones de un tenedor residente, tal depreciación disminuye la base imponible del adquirente».

«Esta conclusión es aplicable en los casos en que dicha normativa no va más allá de lo necesario para salvaguardar un reparto equilibrado de la potestad tributaria entre los Estados miembros, así como para evitar los montajes puramente artificiales, carentes de realidad económica y creados con el único fin de beneficiarse indebidamente de una ventaja fiscal. Corresponde al órgano jurisdiccional remitente examinar si la normativa de que se trata en el litigio principal se limita a lo necesario para alcanzar esos objetivos».

COMENTARIO

La normativa del IS alemán establecía como criterio diferenciador, a efectos de considerar deducible la depreciación de las participaciones en una sociedad residente, la residencia del transmitente. Esto es, si el que transmitió las participaciones era residente en Alemania, la depreciación era deducible, si era no residente la depreciación es no deducible.

El Tribunal considera que la diferencia de trato limitaría la libre circulación de capitales. No obstante, entiende que dichas limitaciones pueden tener dos motivos, que las situaciones no sean objetivamente comparables o que resulte justificada por razones imperiosas de interés general.

El primero de los motivos lo descarta. La situación del tenedor es comparable con independencia de la residencia del transmitente de las participaciones.

Respecto al segundo, concluye que podría considerarse que existen razones de interés general, siempre que la norma no vaya más allá de lo necesario para salvaguardar un reparto equilibrado de la potestad tributaria entre los Estados miembros, así como para evitar montajes artificiales. Cuestión que debe ser analizada por el órgano jurisdiccional estatal.

Consideramos que los análisis y conclusiones del Tribunal podrían ser aplicados, teniendo en consideración las particularidades de cada caso, arts. de la LIS español, tales como el 30 (deducción por doble imposición) o el 89.3 (deducibilidad del fondo de comercio de fusión).

Ambos artículos condicionan la aplicación del beneficio fiscal correspondiente a una tributación previa en el territorio de aplicación del impuesto del no residente que transmitió las participaciones. Por tanto, de acuerdo con la sentencia del Tribunal, serían los órganos jurisdiccionales españoles quienes tendrían la potestad de juzgar si la LIS no va más allá de lo necesario.

3.  PERÍODO IMPOSITIVO Y DEVENGO DEL IMPUESTO



	Descripción
	Sentencia de la Audiencia Nacional de 4 de noviembre de 2009



	Referencia
	Nº Recurso 322/2006



	Autor
	Andrea García Castelao




RESUMEN

Contrato privado de compraventa que establece una cláusula por la cual la vendedora se reserva el domino de los bienes enajenados en tanto la parte compradora no satisfaga el total del precio. El contrato prevé, a renglón seguido, que la falta de cualquiera de los pagos aplazados facultará para ejercitar la acción resolutoria. La Inspección considera que el devengo de la operación se produce en el ejercicio de la firma del contrato privado. La AN considera que el devengo se produce en el ejercicio siguiente, en el que se perfecciona el contrato.

PRINCIPALES MENSAJES (REPRODUCCIÓN TEXTUAL)

«En definitiva, la verdadera intención de los contratantes (criterio hermenéutico esencial que debe guiar la labor interpretativa según el artículo 1.281.2 del Código Civil) era, cabalmente, la de realizar una compraventa con pacto de reserva de dominio en la que no se transmitió la propiedad de la cosa, sino que la retuvo el vendedor hasta que se cumpliera la condición suspensiva establecida (el pago completo del precio)».

«Ni siquiera entendiendo que los hechos pusieron de manifiesto que la cosa fue entregada a la sociedad compradora al suscribirse el contrato privado cabría modificar el criterio expuesto, pues dicha entrega no sería más que una simple cesión posesoria que no afecta al dominio sobre los inmuebles (...)».

«La lógica consecuencia de lo hasta aquí expuesto no puede ser otra que la estimación del motivo del recurso, en cuanto que el beneficio de la venta de los terrenos debe imputarse fiscalmente al ejercicio en el que el contrato de compraventa se perfeccionó».

COMENTARIO

El art. 19 de la LIS establece como criterio general de imputación de los ingresos y gastos, el criterio de devengo. Los ingresos deben imputarse en el período impositivo en el que se devenguen, atendiendo a la corriente real de bienes y servicios que los mismos representan, con independencia del momento en que se produzca la corriente monetaria o financiera.

En este caso, se firma en el ejercicio 2001 un contrato privado de compraventa que establece que la vendedora se reserva el domino de los bienes enajenados en tanto la compradora no satisfaga el total del precio. El contrato prevé que la falta de cualquiera de los pagos aplazados facultará a la vendedora para ejercitar la acción resolutoria. Asimismo, se prevé que la compradora quede facultada para comparecer ante distintas administraciones con el fin de realizar los trámites precisos para el desarrollo del plan de ordenación urbana.

La Inspección considera que la adquisición se produce en dicho ejercicio, basándose en el carácter resolutorio de la cláusula de reserva de dominio; el hecho de que se abonara la totalidad del IVA por la operación en el ejercicio y las facultades dominicales atribuidas a la compradora para comparecer ante las administraciones.

La AN considera que el contrato de compraventa se perfecciona en el ejercicio 2002 porque, si bien «es cierto que la redacción de la cláusula del contrato privado es equívoca y, atendiendo a su tenor literal, incluso contradictoria», debe atenderse a «la verdadera intención de los contratantes» que era la de realizar una compraventa con pacto de reserva de dominio en la que no se transmitía la propiedad de las fincas.

4.  DEDUCCIONES PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICIÓN



	Descripción
	Sentencia de la Audiencia Nacional de 4 de marzo de 2010



	Referencia
	Nº Recurso 536/2006



	Autor
	José María Gómez Rosende




RESUMEN

Distribución de dividendos que generen depreciación de la participación resultando que la aplicación de la deducción por doble imposición está condicionada a la prueba de que un importe equivalente a la depreciación ha tributado en transmisiones previas. Dado que las acciones se adquirieron en Bolsa, resulta imposible para el sujeto pasivo acreditar tal tributación. La Administración no podrá denegar el derecho a la deducción por falta de acreditación, dado que no puede considerar no probado lo que sólo ella conoce o puede conocer.

PRINCIPALES MENSAJES (REPRODUCCIÓN TEXTUAL)

«(...) sólo la Administración tributaria tiene conocimiento tanto de la identidad de los accionistas como de los importes que se deben integrar en la base imponible.

Y no cabe que la Inspección solicite información que ya constaba en sus archivos tanto por imperativo constitucional como al amparo de los derechos que consagra el art. 3.g del Estatuto del Contribuyente.

Y menos, que no haciendo uso del acceso a la información a la que sólo puede acceder se permita considerar no probado lo que sólo ella conoce o puede conocer, pues, como antes se ha indicado, todos los medios están a su alcance.

Exigencias de tutela judicial efectiva y de un derecho a un proceso con todas las garantías conllevan a considerar el extremo debatido completamente probado (...)».

COMENTARIO

La AN reconoce el derecho del sujeto pasivo a aplicar la deducción por doble imposición en un supuesto de reparto de dividendos que genera depreciación de la cartera aunque el sujeto pasivo no ha conseguido acreditar que un importe equivalente a la dotación por depreciación de la cartera ha tributado en las sucesivas transmisiones de los anteriores propietarios.

El Tribunal admite la dificultad de cumplir con la obligación probatoria dado que las acciones se compraron en Bolsa, y considera suficiente el hecho de que el sujeto pasivo haya aportado a la Inspección el requerimiento que hizo a la CNMV que certificaba la imposibilidad de obtener esa información y la documentación disponible sobre la identidad de los vendedores que permitía acreditar que la mayoría de los accionistas tributaba en España.

El Tribunal rechaza el argumento de la Administración según el cual la aplicación de la deducción no estaba suficientemente justificada y añade que no resulta admisible que la Inspección solicite información que ella conocía, y menos aún, «(...) que no haciendo uso del acceso a la información a la que sólo puede acceder se permita considerar no probado lo que sólo ella conoce o puede conocer».



	Descripción
	Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de Mayo de 2010



	Referencia
	Nº Recurso 2970/2005



	Autor
	Rubén Castillo Merino




RESUMEN

Adquisición de acciones propias para su amortización en relación con la aplicación de las deducciones de los apartados 3 y 5 del art. 28 de la Ley 43/1995 (actuales arts. 30.3 y 30.5 de la LIS). Se concluye, que las mismas resultan incompatibles respecto a una misma operación. Adicionalmente, se indica que la base de la deducción del art. 28.3 se corresponde con los beneficios que deben aplicarse a la amortización de las acciones adquiridas, aunque no hayan tributado en sede del socio que entrega las acciones.

PRINCIPALES MENSAJES (REPRODUCCIÓN TEXTUAL)

«En la operación que nos ocupa -adquisición de acciones o participaciones propias para su amortización con reducción del capital- la sociedad que adquiere los títulos para su amortización no se limita a reintegrar a los socios el capital aportado correspondiente a las acciones o participaciones adquiridas, pues dichos socios reciben también las reservas o beneficios no distribuidos que se han ido generando en el seno de la sociedad, referidas a dichas acciones o participaciones, y como quiera que ya se ha producido la tributación de la entidad por el Impuesto sobre Sociedades, a los socios se les concede el beneficio de la deducción por doble imposición interna».

«En el art. 28.3 de la LIS 43/1995, (...), la base de la deducción no es la porción de renta computada por el sujeto pasivo sino el importe de la renta integrada en la base imponible del socio, siempre que se corresponda con beneficios no distribuidos de la sociedad que adquiere la participación para su amortización, incluso los que correspondan a beneficios no distribuidos».

COMENTARIO

El art. 28.3 de la Ley 43/1995 establecía que la base de la deducción para evitar la doble imposición interna en caso de adquisición de acciones propias para su amortización se encontraba formada por «las rentas computadas derivadas de dichas operaciones, en la parte que corresponda a los beneficios no distribuidos, incluso los que hubieran sido incorporados al capital», redacción que continúa vigente en el art. 30.3 de la LIS.

El criterio de la DGT establecido en consultas tales como la 1325/1999, de 22 de julio, o la 1695/2004, de 15 de septiembre, ha sido considerar que la sociedad que transmite la participación a la entidad que amortizará las acciones podrá aplicar una deducción para evitar la doble imposición tomando como base la renta generada en la transmisión o, en caso de ser inferior, los beneficios no distribuidos de la sociedad participada que aplique en la reducción de capital.

La Sentencia del TS confirma un consolidado criterio jurisprudencial, dado que en el mismo sentido se ha pronunciado la AN en sentencias de 13 de noviembre de 2008 ó 16 de marzo de 2009, en el que se considera que la base de la deducción no debe encontrarse limitada al importe de la plusvalía declarada, sino que la deducción es el resultado de aplicar el tipo del impuesto sobre la totalidad de los beneficios no distribuidos, considerando que, si bien la amortización de participaciones no genera renta alguna para la sociedad ni para los socios, sí se produce tributación cuando el socio vende su participación a la sociedad que amortiza las acciones, tributación que ya no podría neutralizarse mediante la aplicación de la deducción de futuros socios de la entidad. El TS señala que, de alguna forma, cuando la entidad reembolsa al socio su participación, en el precio de reembolso están incluidos tanto el capital como los beneficios no distribuidos que corresponden a la participación.



	Descripción
	Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de 10 de noviembre de 2009



	Referencia
	Nº Recurso 1778/2009



	Autor
	Cristina Valls Vicens




RESUMEN

Sociedad española que percibe dividendos de otra sociedad española íntegramente participada en un 100 por cien. Después de soportar la correspondiente retención, presenta una solicitud de rectificación de autoliquidación, por entender que no debió practicarse dicha retención, a tenor de lo dispuesto en los arts.140.4 d) y 30.2 de la LIS.

El Tribunal considera que no aplica la excepción a la obligación de retener, puesto que la entidad no cumplía el requisito de tenencia durante el año anterior en el momento de exigibilidad del dividendo.

PRINCIPALES MENSAJES (REPRODUCCIÓN TEXTUAL)

«La excepción de la obligación de retener se predica respecto de aquellos dividendos cuya percepción da derecho a la aplicación de la deducción por doble imposición al porcentaje del 100%, de forma tal que de la lectura del apartado 2 del art. 30 del TRLIS se desprende que la Ley ha fijado un doble requisito, temporal y de porcentaje de participación, para la aplicación de la referida deducción por doble imposición de dividendos al 100%».

«En el supuesto que nos ocupa, en el momento de exigibilidad del dividendo es claro que la sociedad perceptora no cumplía con el requisito temporal, por lo que no estaba en condiciones de cumplir ante el retenedor con la obligación de justificar el cumplimiento de los referidos requisitos, como exige el art. 59 del RIS. En tales circunstancias la renta quedaba sujeta a retención, sin perjuicio de que, el perceptor de los dividendos pudiera, como manifiesta haber hecho, aplicar la deducción por doble imposición de dividendos a que se refiere el art. 30.2 del TRLIS, al tiempo que se deduce (como también hizo), en la cuota íntegra del impuesto, la retención practicada».

COMENTARIO

Tanto el TEAC, como la doctrina de la DGT (entre otras, la consulta Nº 353-04, de fecha 23 de febrero de 2004), consideran, en base a una interpretación sistemática del art. 30.2 de la LIS y del 140.4 d) del RIS, que sólo deben quedar exonerados de retención los dividendos que cumplan los requisitos temporales y de participación en el momento de su exigibilidad, con la condición de que ambas circunstancias se acrediten ante el obligado a efectuar la retención.

En consecuencia, si en el momento de la exigibilidad no se cumple el requisito de haber mantenido la participación de manera ininterrumpida durante el año anterior, el criterio unánime de la doctrina administrativa determina que no cabe la posibilidad de aplicar la excepción a la obligación de retener del art. 59.p) del RIS.

El Tribunal señala el carácter autónomo de la obligación de retener que regula el art. 59.p) del RIS, y el distinto tratamiento que el art. 30.2 de la LIS otorga al requisito temporal de tenencia de la participación a los efectos de poder aplicar la deducción. Al respecto, señala que la Ley 62/2003 introdujo como novedad a efectos de aplicar la deducción por doble imposición, que el requisito de un año se pudiera completar con posterioridad al momento en el que tiene lugar la exigibilidad de los dividendos sin perjuicio de regularizar en caso de no cumplir con la obligación, tal y como establece el art. 137.3 del TRLIS.



	Descripción
	Auto del Tribunal Supremo de 25 de enero de 2010



	Referencia
	Nº Recurso 6694/2010



	Autor
	Rubén Castillo Merino




RESUMEN

La deducción para evitar la doble imposición internacional contemplada en la LIS establece que, cuando entre los ingresos del sujeto pasivo figuren rendimientos obtenidos y gravados en el extranjero, el sujeto pasivo se deducirá la menor cantidad entre el importe efectivo satisfecho en el extranjero y el importe de la cuota que en España correspondería pagar por esos rendimientos si se hubieran obtenido en territorio español. El TS plantea una cuestión prejudicial al TJUE sobre si la prohibición de deducir cuando la cuota del impuesto extranjero, pese a devengarse, no se paga por estar exenta, resulta contraria al Derecho Comunitario en cuanto a la libertad de movimiento de capitales.

PRINCIPALES MENSAJES (REPRODUCCIÓN TEXTUAL)

«La normativa interna española, según ha sido interpretada por la más reciente jurisprudencia de este Tribunal, impide a la sociedad deducir de la cuota del impuesto sobre sociedades en España la devengada en Bélgica, debido a que no la pagó por beneficiarse de una exención (...)».

«De este modo, las sociedades establecidas en España que realizan inversiones en Bélgica y que obtienen rendimientos derivados de las mismas, pierden la ventaja fiscal otorgada por el poder tributario belga, ya que terminan pagando en el Estado miembro de residencia la cuota tributaria correspondiente a unas ganancias que tributan, pero que están exentas en el de la inversión. Parece evidente que la normativa española (unilateral y convencional) desincentiva a los inversores nacionales de colocar sus capitales en Bélgica al hacer perder la ventaja fiscal que otorga este país. Desde esta perspectiva, entendemos que, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia citada en los apartados 3.3 a 3.5, puede constituir un obstáculo a la libre circulación de capitales. Una de las razones dada por la jurisprudencia española para interpretar la normativa interna en el sentido de impedir la deducción de la cuota salvo que se haya pagado efectivamente en el otro país muestra ese carácter limitador de la mencionada libertad: se trata de hacer frente a aquellos sistemas que conceden beneficios fiscales para incentivar la inversión en el propio país».

COMENTARIO

El Auto del TS resulta de especial relevancia porque supone la primera cuestión prejudicial planteada por un tribunal de justicia español en relación con la imposición directa. El planteamiento de dicha cuestión no se derivó de la solicitud de alguna de las partes, sino de las dudas que el tema le planteaba al propio Tribunal.

En concreto, en el caso analizado, la recurrente había practicado una deducción por doble imposición internacional en la cuota del Impuesto sobre Sociedades relativa al Impuesto devengado en Bélgica por los intereses percibidos en dicho Estado. La cuota belga devengada no se pagó por estar exenta.

Si bien el texto de las sucesivas regulaciones del Impuesto sobre Sociedades no ha variado sustancialmente, exigiéndose para la deducción de la cuota foránea que haya sido efectivamente abonada, a lo largo del tiempo sí que se ha producido un cambio en el criterio jurisprudencial del TS. Mientras sentencias del TS de los años 1983, 1984 y 1988 aceptaban la deducción en relación al Impuesto devengado y no pagado, una reciente de fecha 29 de Octubre de 2009 lo deniega. Al respecto cabe resaltar que el fundamento jurídico en las que se basan las primeras, el art. 57, apartado 1, de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre que disponía que «cuando proceda deducir de la cuota de un tributo las devengadas o satisfechas por otro u otros de exacción previa se deducirán en sus cuotas íntegras, aunque éstas hayan sido objeto de exención o bonificación», se encontraba igualmente vigente en el caso analizado en la relativa al ejercicio 2009.

En base a lo anterior, el TS plantea si puede considerarse una restricción a la libertad de movimiento de capitales, establecida en el art. 63 del TFUE, el hecho de que uno de los Estados no tome en consideración, a efectos de deducción en la cuota del Impuesto sobre Sociedades para evitar la doble imposición internacional, el Impuesto devengado pero no pagado en el otro Estado.

5.  DEDUCCIONES PARA INCENTIVAR LA REALIZACIÓN DE DETERMINADAS ACTIVIDADES

5.1.  Deducción por actividades de investigación y desarrollo e innovación tecnológica



	Descripción
	Sentencia de la Audiencia Nacional de 30 de septiembre de 2009 y 11 de noviembre de 2009



	Referencia
	Nº Recurso 211/2006 y 271/2006



	Autor
	Cristina Valls Vicens




RESUMEN

Sociedad española que suscribe un contrato con una empresa participada, cuya finalidad es la elaboración de un producto médico sanitario. La primera sociedad corre con los gastos correspondientes a la financiación del proyecto, y la segunda le concede el derecho exclusivo de comercialización del producto resultante.

La AN concluye que no se trata de un contrato para la realización de un proyecto de I+D, sino para la comercialización en exclusiva del producto resultante, por lo que deniega la deducción.

PRINCIPALES MENSAJES (REPRODUCCIÓN TEXTUAL)

«Para que resulte procedente la deducción, (...), los contratos de colaboración en proyectos de I+D deben ser claros y precisos, no ofrecer lugar a dudas y deben permitir de manera inmediata comprobar que se están firmando contratos encaminados a la investigación, a la indagación original y planificada que persiga descubrir nuevos conocimientos y al desarrollo de los resultados de la investigación o de cualquier otro tipo de conocimiento científico que tienda a la fabricación de nuevos materiales o productos o al diseño de sistemas de producción, o a la mejora tecnológica sustancial de materiales, productos o sistemas preexistentes».

«Los contratos por tanto, (...), deberían comprender cuanto menos una actividad, al menos de previa investigación (...), pero no puede considerarse deducible unas participaciones no en esas actividades, sino en la comercialización de los productos obtenidos».

COMENTARIO

La cuestión analizada ya había sido abordada y resuelta por la AN en diversas sentencias (entre otras, la de 30 de junio de 2007).

En todas ellas, trata de una sociedad que suscribe un contrato para el desarrollo de un producto, pero en ninguno de ellos incorpora un proyecto para la obtención de un producto novedoso o de mejora sustancial, relevante, no patentada, y cuya posibilidad de servicio a los fines del proyecto es evaluada en un estudio previo de viabilidad, esto es, no se trata de contratos que comprendan una actividad de I+D, sino que de ellos resulta simplemente una actividad empresarial encaminada a la comercialización del producto resultante en exclusiva.

La interpretación que ha realizado la doctrina administrativa y jurisprudencial en reiteradas ocasiones es el resultado del examen de la contratación existente entre las partes, concluyendo que, en la medida en que la sociedad se limite a sufragar unos costes para hacerse con los fines comerciales del producto, y no para la investigación y desarrollo de nuevos productos o la mejora sustancial de los existentes, no procede aplicar la deducción.

A los efectos sancionadores, la AN señala que la Administración debería tener en cuenta que la interpretación de la norma que regula la deducción por actividades de I+D no es sencilla y permite ambigüedades interpretativas, en tanto se construye sobre conceptos jurídicos indeterminados de difícil concreción previa, como son los de «investigación», «desarrollo» y otros a los que tales ideas se remiten.



	Descripción
	Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 2009



	Referencia
	Nº Recurso 1852/2004



	Autor
	Rubén Castillo Merino




RESUMEN

Se declara nulo de pleno de derecho el art. 233.2 del RD 2631/1982, de 15 de octubre, en relación con la condición contemplada en el mismo, relativa a que en las contrataciones de programas de investigación y desarrollo con terceros, éstos deben ser residentes en España. Dicho artículo, ya había sido derogado por el RD 1622/1992 y por la Ley 43/1995 del Impuesto sobre Sociedades, pero con efectos «ex tunc».

PRINCIPALES MENSAJES (REPRODUCCIÓN TEXTUAL)

«La cuestión suscitada en el presente recurso se centra en determinar la procedencia de la deducción por el concepto de investigación y desarrollo, en relación con los contratos celebrados con terceros no residentes en España, sobre liquidación por el Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1990».

«La liquidación tiene, como se ha expuesto, su origen en el criterio de la Inspección tendente a considerar como gastos no acogibles a la deducción por investigación y desarrollo los servicios contratados por parte de la recurrente de terceros no residentes en España en el citado ejercicio 1990, al no cumplir lo dispuesto al efecto en el artículo 233 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, lo que motivó que minorase el importe de la deducción practicada por la entidad recurrente».

«(...) entendemos que es nulo el acto administrativo impugnado porque también lo es la disposición que le sirve de cobertura, esto es, el artículo 233.2 del Reglamento del Impuesto de Sociedades, aprobado por Real Decreto 2631/1982, de 15 de octubre y así debemos declararlo conforme al artículo 27 de la Ley Jurisdiccional, con el consiguiente efecto «ex tunc», inherente a dicha declaración».

COMENTARIO

En el caso analizado se cuestiona la aplicación del art. 233.2 del RD 2631/1982, el ejercicio 1990. Dicho artículo, establecía la obligación de que las contrataciones de programas de investigación y desarrollo con terceros debían realizarse con residentes en España. Posteriormente, el RD 1622/1992, que entró en vigor para los ejercicios iniciados a partir de 1 de enero de 1992, derogó el citado precepto.

El TEAC, a través de la Resolución de 19 de enero de 2001, y la AN mediante la Sentencia de 15 de enero de 2004, sostienen que, en relación con el ejercicio al que se refiere la recurrente, 1990, el citado art. 233 es de plena aplicación, siendo el fin perseguido incentivar la investigación en España.

No obstante, ninguno de los referidos Tribunales toma en consideración la Sentencia del TS de 3 de diciembre de 1994 en la que se derogaron dos apartados del art. 2 del RD 1622/1992, por considerar dicho Tribunal que las condiciones que éstos imponían significaban una restricción al derecho de deducción sobre la cuota del Impuesto sobre Sociedades establecido en el art. 26 de la Ley 61/1978, por lo que dichos apartados suponían una extralimitación reglamentaria.

En base a la mencionada Sentencia, y por la exigencia del principio de unidad de doctrina, el TS considera que en el caso analizado el art. 233.2 del RD 2631/1982 se encuentra falto de cobertura legal, al no limitarse a concretar el ámbito legalmente establecido por el art. 26 de la Ley 61/1978, por lo que concluye declarando nulo "ex tunc" al referido art. 233.2.

5.2.  Deducción por actividades de exportación



	Descripción
	Sentencia de la Audiencia Nacional de 30 de septiembre de 2009



	Referencia
	Nº Recurso 211/2006



	Autor
	Rubén Castillo Merino




RESUMEN

El hecho de que la inversión se realizara a través de una sociedad de cartera no impide necesariamente la posibilidad de aplicar la deducción por actividad exportadora. La norma no exige en modo alguno que la relación directa sea de carácter subjetivo esto es, entre la sociedad que se adquiere y aquella en cuyo favor se realizan las exportaciones. Adicionalmente, no se entiende incumplido el requisito de permanencia de la inversión de cinco años por el hecho de aportar las acciones a otra entidad.

PRINCIPALES MENSAJES (REPRODUCCIÓN TEXTUAL)

«Por lo demás, el hecho de que la inversión discutida se realizara a través de una sociedad de cartera no acarrea las consecuencias negativas apreciadas por la Inspección. El precepto más arriba transcrito no exige en modo alguno que la relación directa a la que el mismo se refiere sea exclusivamente de carácter subjetivo (esto es, entre la sociedad que se adquiere y aquella en cuyo favor se realizan las exportaciones). Lo verdaderamente trascendente es que la relación directa sea objetiva, esto es, que se vincule con el objeto consistente en la exportación de bienes o servicios».

COMENTARIO

Diversas Resoluciones del TEAC habían mostrado criterios considerablemente rígidos en relación sobre los supuestos en los que es posible la aplicación de la deducción por actividad exportadora. Sin embargo, en la presente Sentencia, la AN plantea una visión más flexible, analizando dos casos diferenciados. En el primero de ellos la sociedad dominante de un Grupo acude a la ampliación de capital de una sociedad holding con el objetivo de capitalizarla, para que ésta, pudiera adquirir otro grupo dedicado a la distribución en el Este de Europa. En este contexto, entiende la AN que el hecho de que la inversión se realizara a través de una sociedad de cartera no acarrea consecuencias negativas, dado que lo verdaderamente trascendente es que la relación directa entre la inversión y la actividad exportadora sea objetiva, no siendo necesario que exista ésta entre la sociedad que se adquiere y aquella en cuyo favor se realizan las exportaciones.

En el segundo caso, se analiza una operación similar, con la particularidad que la sociedad de cartera aporta las acciones de la filial a otra sociedad mediante una operación acogida al régimen de neutralidad fiscal contemplado en la LIS, incumpliéndose, por tanto, el requisito de mantenimiento de la inversión al que se refería el art. 37.3 de la Ley 43/1995 (actual art. 44.3). En la medida en que la operación se acogió al régimen especial, la AN entiende que la entidad adquirente asume los requisitos derivados de los incentivos fiscales y, por tanto, no se incumple el período de mantenimiento.



	Descripción
	Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de Junio de 2010



	Referencia
	Nº Recurso 4397/2007



	Autor
	Iñaki Silva Vergara




RESUMEN

Entidad española que adquirió acciones de una entidad no residente que suponía un porcentaje de participación superior al 25 por cien. De forma inmediata a dicha adquisición, la entidad española suscribió un contrato de prestación de asistencia técnica a su filial y, considerando que realizaba una exportación de servicios, procedió a aplicarse la deducción por actividades de exportación. El Tribunal considera que no procede la deducción, ya que, a pesar del ingreso por prestación de servicios, la inversión no tuvo como finalidad favorecer la exportación.

PRINCIPALES MENSAJES (REPRODUCCIÓN TEXTUAL)

«(...) configurándose la base de la deducción sobre el importe de la inversión realizada en la medida en que la misma tenga un nexo de contenido con tales actividades, el motivo no puede prosperar sin que por el hecho de que la realización de la inversión sea prácticamente simultánea con la formalización de un contrato de prestación de servicios a la sociedad adquirida pueda entenderse cumplido el referido requisito».

«(...) se podrá practicar la deducción sobre el importe de la parte proporcional que, por cualquier medio de prueba admitido en derecho, se justifique que esté directamente relacionada con la actividad exportadora derivada de tal inversión».

«Una cosa es que la Dirección General de Tributos admitiese como válida, a efectos de gozar de la deducción prevista en el art. 34 de la Ley, la posibilidad de materializar la inversión exportadora a través de asistencia técnica de la matriz a la filial y otra bien distinta es que no haya de acreditarse cumplidamente que el objetivo directo de esa inversión (...)».

COMENTARIO

El Tribunal considera que la prestación de asistencia técnica podría, conceptualmente, considerarse valida a efectos de entender que se está realizando una exportación de servicios.

Asimismo, entiende el Tribunal que es válida la interpretación de la DGT que considera que la deducción se puede practicar de forma proporcional, por la parte que se justifique que esté directamente relacionado con la actividad exportadora.

No obstante, concluye el Tribunal, ambas interpretaciones no obstan a que únicamente se puede aplicar la deducción si se acredita que el objetivo directo de dicha inversión es la exportación de bienes y servicios.

Esta sentencia sigue el criterio ya manifestado por el Tribunal en su Sentencia de fecha 3 de junio de 2009 esto es, que la exportación debe ser motivación de la inversión.



	Descripción
	Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de 28 de septiembre de 2009



	Referencia
	Nº Resolución 6179/2008



	Autor
	Rubén Castillo Merino




RESUMEN

La deducción por actividades de exportación es compatible con la existencia de finalidades diversas de la inversión, si bien la deducción solamente podrá aplicarse respecto a la parte de la inversión que guarde relación directa con dicha actividad. Se acepta que la parte de la inversión directamente relacionada con la actividad exportadora se calcule a partir del valor actual de la previsión de retornos durante treinta años.

PRINCIPALES MENSAJES (REPRODUCCIÓN TEXTUAL)

«(...) uno de los requisitos que ha de concurrir para poder beneficiarse de esta deducción es la existencia de una "relación directa" entre la inversión y la "actividad exportadora", entendiendo (...) por «relación directa» la existencia de un nexo causal entre la inversión y la actividad exportadora, nexo causal que, a falta de previsión legal al respecto, podrá ser demostrado por cualquier medio de prueba admitido en Derecho (...)».

«(...) es necesario que cuando se pretenda, como ocurre en este caso, acogerse parcialmente a la deducción por exportación debe exponerse de forma detallada mediante cualquier criterio o cálculo racional qué parte de la inversión puede relacionarse con el incremento de la exportación. En este caso la entidad estimó el valor actual de los servicios a prestar aplicando una tasa de descuento del 10,13 % (...). A juicio de este Tribunal, y habida cuenta de la ausencia de propuesta alternativa por parte de la inspección, el cálculo debe considerarse proporcionalmente razonable».

COMENTARIO

Numerosa doctrina jurisprudencial y administrativa establece que la deducción por actividades de exportación tiene como finalidad fomentar dichas actividades relativas a la transmisión de bienes o servicios de empresas residentes en territorio español, siendo la base de la deducción el importe de la inversión realizada, en la medida en que la misma tenga un nexo causal de contenido económico con tales actividades.

En la presente Resolución, el TEAC entiende que en el ámbito económico-empresarial es frecuente encontrar decisiones de inversión que no contemplen un único fin, sino que la finalidad exportadora coexista con otras. En este sentido, si bien la norma no prevé la aplicación de prorrateos en la base de la deducción, tampoco lo prohíbe y, por tanto, resulta conforme y adecuado a una aplicación depurada y precisa de la presente deducción que, con arreglo a un criterio razonable, la base de la misma se encuentre en consonancia con aquella parte de la inversión que guarde relación directa con la actividad exportadora.

De acuerdo con lo anterior, y dado que, en el caso analizado, la inspección no presentó un razonamiento alternativo, el TEAC admitió como válido el criterio expuesto por el sujeto pasivo, en el que se indica que la inversión directamente relacionada con la exportación es equivalente al valor actual de los servicios a prestar durante treinta años aplicando una tasa de descuento del 10,13 por cien, dado que en la inversión aplicada coexisten otros fines diferentes al fomento de la exportación.



	Descripción
	Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de 10 de septiembre de 2009



	Referencia
	Nº Resolución 2449/2007



	Autor
	Iñaki Silva Vergara




RESUMEN

Entidad española que realiza aportaciones a fondo perdido a una filial italiana «versamenti in conto capitale», aplicándose la deducción por actividades exportadoras por este concepto. De acuerdo con la normativa contable italiana, los desembolsos a fondo perdido son aportaciones de los socios sin acuerdo específico y explícito que genere una obligación de devolución y se contabilizan como reservas. El Tribunal considera que no procede la deducción, ya que dichas aportaciones no suponen una adquisición o suscripción de acciones.

PRINCIPALES MENSAJES (REPRODUCCIÓN TEXTUAL)

«La declaración emitida ante notario por auditor Italiano que aporta la reclamante, afirma que tales "versamenti in conto capitale" son dotaciones patrimoniales y se contabilizan como "reservas de capital" conforme a la normativa contable Italiana».

«(...) la contabilidad Italiana reconoce "versamenti in conto capitale" que no son puros desembolsos a cuenta de capital tal como se conocen en nuestro derecho contable y que en la matriz se contabilizan como mayor valor de la participación en la filial». «(...) según se desprende de lo hasta ahora señalado, los "versamenti in conto capitale" no suponen adquisición (compra o suscripción) de acciones de Y SRL por lo que no puede hablarse de inversión en los términos del artículo 34.1 LIS antes trascrito (...)».

COMENTARIO

El art. de la LIS que regulaba y regula la deducción por actividades exportadoras en el periodo impositivo analizado por el Tribunal establecía que da derecho a practicar la deducción:

«a) el 25 por 100 del importe de las inversiones que efectivamente se realicen en la creación de sucursales o establecimientos permanentes en el extranjero, así como en la adquisición de participaciones de participaciones de sociedades extranjera o constitución de filiales directamente relacionadas con la actividad exportadora (...)»

El Tribunal considera que las aportaciones a fondo perdido a una filial italiana «versamenti in conto capitale» no cumplirían el requisito establecido en el mencionado artículo, ya que no suponen una adquisición de acciones (compra o suscripción) en sentido estricto. El Tribunal ratifica el criterio que mantuvo en su Resolución de 18 de diciembre de 2008 (Nº 509/2008), en la que estableció, en el supuesto de una aportación realizada en concepto de «Share Premium Capital», que no procedía la aplicación de la deducción al no haberse producido un aumento de capital y, en consecuencia, una adquisición de acciones.

El criterio mantenido por el Tribunal, y posteriormente refrendado por la AN en Sentencia de 24 de Mayo de 2010, difiere de la interpretación finalista de la norma que había realizado en varias ocasiones la DGT. Ésta había considerado que procedía la aplicación de la deducción en supuestos de aportaciones para compensar pérdidas a una entidad no residente, con independencia de la forma de realización de la inversión, esto es, sin que se produjera una suscripción de nuevas acciones.



	Descripción
	Sentencia de la Audiencia Nacional de 22 de abril de 2010



	Referencia
	Nº Recurso 154/2007



	Autor
	Cristina Valls Vicens




RESUMEN

No cabe la deducción, cuando no se acredite que la inversión guarda una relación directa con la actividad exportadora. En el primer supuesto, una sociedad española crea una filial en Portugal, donde ya disponía de un establecimiento permanente al que sucede la filial creada, y además la inversión es objeto de devolución al cabo un mes. En el segundo, la sociedad crea una filial en Francia, donde no existía sucursal, pero también a los pocos días se devuelve la inversión a través de la concesión de un préstamo a la matriz.

PRINCIPALES MENSAJES (REPRODUCCIÓN TEXTUAL)

«La Sala comparte plenamente las razones del TEAC sobre la falta de efectiva inversión que guarde relación directa con la actividad exportadora, siendo exponente de esa circunstancia los respectivos reembolsos que, de la inversión, experimenta la recurrente procedente de ambas filiales».

«La entidad actora no ha probado (...), que la inversión en la filial portuguesa (...) haya fructificado en un aumento de las exportaciones (...), que justifique tan elevada inversión, muy desproporcionada en relación con el fondo dotacional con el que se venía desarrollando la actividad, (...)».

«En relación con la inversión efectuada en Francia, en la que, pese a que, en este caso, no había sucursal de la compañía, de suerte que la creación de la filial francesa puede en principio interpretarse como una inversión nueva, no puede afirmarse lo mismo (...) por cuanto sólo unos días más tarde se efectuó un préstamo por la filial a la matriz (...), que absorbía la práctica totalidad de la inversión».

COMENTARIO

En ninguno de los dos supuestos analizados se cumple el requisito de la necesaria relación directa entre la inversión y la actividad exportadora, puesto que en el plazo aproximado de apenas un mes, la matriz española ya tenía de nuevo en su poder la mayor parte del efectivo desembolsado en la creación de las dos filiales, sin ser utilizado para fomento alguno de la actividad exportadora, lo que lleva a concluir sobre la inexistencia de una efectiva inversión.

En el caso de Portugal, la sociedad ya disponía anteriormente de una sucursal que desarrollaba la misma actividad, que posteriormente desarrolló la filial, con un capital notablemente inferior, sin que se pruebe que la constitución de la filial suponga un incremento de la actividad exportadora de la matriz. No puede considerarse que exista una inversión real, sino un mero cambio de forma jurídica.

Respecto a la filial en Francia, la práctica totalidad de la inversión fue objeto de devolución a los pocos días mediante la concesión de un préstamo a la matriz española.

En resumen, la AN considera que no procede la deducción por actividad exportadora en la medida en que no pueda considerarse que existe una inversión real y efectiva, ni pueda probarse que ésta haya fructificado en un aumento de las exportaciones. Adicionalmente, concluye que no procede sanción en los casos analizados, puesto que la normativa no es clara e indubitada.



	Descripción
	Sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de mayo de 2010



	Referencia
	Nº Recurso 312/2008



	Autor
	Cristina Valls Vicens




RESUMEN

Una sociedad española realiza inversiones en Brasil: suscribe el 97 por cien del capital de una sociedad brasileña y realiza dos transferencias en concepto de préstamos concedidos a dicha filial, que posteriormente son objeto de condonación.

Se rechaza la deducción por actividades exportadoras al no haberse acreditado la relación directa entre la inversión y la actividad exportadora y al no haberse cumplido (en el segundo caso) el requisito de «adquisición de participaciones». Se anula la imposición de sanción por considerar que no existe culpabilidad.

PRINCIPALES MENSAJES (REPRODUCCIÓN TEXTUAL)

«En la primera de las inversiones que nos ocupan, esto es, la suscripción del 97% del capital social de la filial brasileña, no concurre (...) la relación directa entre la inversión y la actividad exportadora, de tal manera que dicha actividad sea el objeto o finalidad que justifique la inversión desde un punto de vista económico, (...)».

«Y en cuanto a la segunda inversión, consistente en dos préstamos concedidos (...) a la nueva filial, más tarde condonados, el mismo art. 34 exige de forma clara y expresa "la adquisición de participaciones de sociedades extranjeras o constitución de filiales directamente relacionadas con la actividad exportadora...", siendo así que, en el caso de debate, (...), no sólo no consta en forma suficiente la actividad exportadora, sino tampoco el propio presupuesto de la adquisición de participaciones, (...) ya que los créditos fueron condonados sin más, dando lugar a un aumento de los fondos de la filial, pero no a la puesta en circulación de nuevas participaciones que se adquieren a la matriz, como exige la norma».

COMENTARIO

La AN reitera en esta sentencia el criterio de que la carga de la prueba corresponde a quien quiera hacer valer su derecho, en línea con la doctrina del TS (ie sentencia de 22-01-2000).

En el supuesto analizado, la sociedad no acreditó que la adquisición de la participación del 97 por cien en la filial brasileña cumplía con el objetivo de realizar la actividad exportadora a través de dicha filial, pues tras la constitución de la misma, no sólo no se incrementaron las exportaciones, sino que descendieron, argumentando la sociedad que la paralización de las exportaciones a Brasil fue consecuencia del comportamiento irregular del gestor de la filial. En relación con la concesión de préstamos a la filial brasileña, que después fueron condonados, la Audiencia concluye asimismo que tampoco resulta de aplicación la deducción, dado que, no sólo no se acredita la actividad exportadora sino que se incumple el supuesto de hecho de adquisición de nuevas acciones.

No obstante, la Audiencia excluye la imposición de sanción, puesto que, a tenor de la litigiosidad del art. 37 de la LIS y de su redacción, considera que las interpretaciones pueden ser varias, dado que utiliza conceptos indeterminados tales como el de «relación directa».

5.3.  Deducción por inversiones medioambientales



	Descripción
	Resolución del Tribunal Económico Administrativo Central de 1 de Junio de 2010



	Referencia
	Nº Recurso 34/2010



	Autor
	Iñaki Silva Vergara




RESUMEN

El Tribunal considera que la única regla general de incompatibilidad entre deducciones es subjetiva, esto es, una misma inversión no puede dar lugar a una deducción en más de una entidad. No existe ninguna norma que impida la aplicación, con carácter general, de dos deducciones en relación a una única inversión por una misma entidad. Por tanto sería posible la aplicación simultánea de la deducción por inversiones medioambientales y la deducción por reinversión.

PRINCIPALES MENSAJES (REPRODUCCIÓN TEXTUAL)

«Como cláusula general sólo encontramos una: la contenida en el artículo 37 ("Normas comunes a las deducciones previstas en el presente capítulo"), apartado 2, de la LIS/1995 a tenor del cual: «Una misma inversión no podrá dar lugar a la aplicación de la deducción en más de una entidad».

«Como cláusulas específicas nos encontramos con dos: las contenidas en los artículos 33 bis.2 y 33.1.C.2º de la LIS/1995».

«Así pues, en cuanto a cláusulas generales, sólo existe una referida exclusivamente a incompatibilidad subjetiva (entre entidades) a diferencia de lo que sucedía con la normativa anterior en la que dicha cláusula general abarcaba tanto la incompatibilidad subjetiva (entre entidades) la objetiva (respecto de una misma inversión). Y en cuanto a las cláusulas específicas las dos que se contienen en la norma aplicable lo son de incompatibilidad objetiva».

COMENTARIO

El literal del art. 44.2 de la LIS vigente actualmente es el mismo que el 37.2 de la Ley 43/1995 vigente en el supuesto analizado por el Tribunal, estableciendo igualmente que:

«Una misma inversión no podrá dar lugar a la aplicación de la deducción en más de una entidad».

Esta es la única regla de incompatibilidad general existente entre las deducciones por inversiones. Además de esta regla general, solamente existen dos reglas de incompatibilidad específica, las establecidas en los arts. 35 y 36 de la LIS (deducción por actividades de I+D y la deducción para el fomento de las tecnologías de la información y de la comunicación).

Con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 43/1995 de la LIS, el reglamento vigente (RD 2631/1982) si establecía una regla de incompatibilidad objetiva general:

«En ningún caso un mismo activo fijo podrá dar lugar a practicar más de una deducción sobre su importe, aunque se trate de distintos sujetos pasivos».

La DGT en varias resoluciones (CV 0408-06 y CV 1354-07), había resuelto que, a pesar de que la regla de incompatibilidad general no lo estableciese expresamente, dado que tampoco se establecía una regla de compatibilidad general, debía interpretarse que como regla general no existía compatibilidad.

A diferencia de lo establecido por la DGT, el Tribunal considera que dado que la normativa aplicable eliminó la regla general de incompatibilidad objetiva y únicamente establece una incompatibilidad subjetiva (dos entidades no pueden aplicarse una deducción por una misma inversión), la regla general debe ser la compatibilidad entre deducciones, regla que solo puede variar en los supuestos específicos en los que para una concreta deducción así se establezca.

5.4.  Deducción por creación de empleo



	Descripción
	Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 2010



	Referencia
	Nº Recurso 4021/2005



	Autor
	Rubén Castillo Merino




RESUMEN

Una sociedad, que resultó adjudicataria de determinados servicios de limpieza, aplicó la deducción por creación de empleo prevista en el art. 26.5 de la Ley 61/1978 en relación con las altas de personal subrogado que otras empresas del sector tenía contratado. El TS deniega la aplicación de la deducción, en la medida en que no se trata de creación de puestos de trabajo que no existían con anterioridad, sino que supone una mera continuación de la relación laboral preexistente.

PRINCIPALES MENSAJES (REPRODUCCIÓN TEXTUAL)

«No debe olvidarse que las normas fiscales en esta materia, lo que pretendían era fomentar la contratación de nuevos trabajadores con la finalidad de reducir la lista de desempleados, no siendo suficiente el mantenimiento de los trabajadores procedentes de otras empresas, sea por absorción o sucesión empresarial, sino que se requiere la realidad del incremento de la plantilla con la contratación de trabajadores que no estaban contratados».

«En consecuencia, y tal y como correctamente apreciaron los órganos económico-administrativos, este Tribunal ha de llegar también a la conclusión de que en el presente supuesto no existió verdadera y propia creación de empleo, por lo que no cabe admitir las deducciones practicadas por la entidad recurrente en su declaración-liquidación por el Impuesto sobre Sociedades correspondiente al ejercicio comprobado, debiendo, correlativamente, desestimarse el recurso en lo que a tal extremo se refiere y ello tanto respecto de los trabajadores subrogados como de los que fueron contratados a través de distintos tipos de contratos realizados por la entidad, eventuales, interinos y suplentes, con exclusión de los trabajadores fijos discontinuos, respecto de los que el TEAR de Madrid admitió la deducción, pues la prórroga de aquellos contratos, por acuerdo entre las partes no cambia la naturaleza y modalidad del contrato, todo ello, salvo que se haya incurrido en alguno de los supuestos a que hace referencia el artículo 14.7, del Estatuto de los Trabajadores, según el cual "se presumirán con carácter indefinido los contratos temporales celebrados en fraude de ley", todo ello a efectos de determinar si existe incremento de la plantilla en el ejercicio».

COMENTARIO

La deducción por creación de empleo a la que se refiere la Sentencia se encontraba contemplada en el art. 26.5 de la Ley 61/1978. Los posteriores marcos regulatorios del IS, la Ley 43/1995 y el RDL 4/2004, redujeron el alcance de la citada deducción a la creación de empleo relativa a trabajadores afectados por minusvalías.

Señala el Tribunal que el objetivo de la norma es la disminución de las personas desempleadas, por lo que, tanto los procesos de fusión o absorción (sobre los que ya se había pronunciado en sentencias como la de 5 de Octubre de 2006) como los considerados como sucesión empresarial, no suponen una contratación de trabajadores que no se hallaban empleados. A estos efectos debemos recordar que el art 44 de la Ley 8/1980del ET establece que «el cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva autónoma no extinguirá por sí mismo la relación laboral, quedando el nuevo empresario subrogado en los derechos y obligaciones laborales del anterior. (...)», por lo que no se produce una extinción de la relación laboral.

Por último, cabe señalar que, el criterio seguido por el TS se corresponde con el que mantiene la DGT en la actualidad en relación con la deducción por creación de empleo para trabajadores minusválidos señalado en consultas tales como la V1852-08, de 14 de octubre de 2008 o la V1700-10, de 23 de julio de 2010, en las que se condiciona el derecho a la aplicación de la deducción a que la creación de empleo se corresponda con trabajadores discapacitados demandantes de empleo.

5.5.  Deducción por reinversión de beneficios extraordinarios



	Descripción
	Resoluciones del Tribunal Económico-Administrativo Central de 7 de abril de 2010 y 17 de marzo de 2010



	Referencia
	Nº Resolución 1981/2009 y 330/2009



	Autor
	Adolfo Gutiérrez de Gandarilla




RESUMEN

El beneficio extraordinario obtenido por la venta de un inmueble se acogió a la deducción por reinversión del art. 42 de la LIS. La compañía materializó la reinversión en la suscripción de participaciones en ampliaciones de capital. No se admite la deducción practicada por considerar que hubo simulación en dichas operaciones de ampliación de capital.

PRINCIPALES MENSAJES (REPRODUCCIÓN TEXTUAL)

«En el presente, nos encontramos en un caso en el que la inspección en su regularización ha apelado a la simulación, por lo que, tal y como se señalaba en las citadas resoluciones (del mismo Tribunal, de fechas 13 de mayo de 2009 y 9 de octubre de 2008), debe analizarse en la presente si realmente los hechos y actuaciones que se han puesto de manifiesto en el transcurso del procedimiento pueden ser calificados como constitutivos de simulación, tal y como mantiene la inspección».

«Pues bien, examinados los hechos, alegaciones y fundamentos de derecho que constan en el expediente, resulta patente para este Tribunal que los efectos realmente queridos y buscados no eran otros que el de obtener, del conjunto de operaciones, una menor tributación o el ahorro fiscal, a través de la suscripción de las ampliaciones de capital, aplicándose la deducción por reinversión de beneficios extraordinarios del art. 42 del TRLIS, cuando en realidad en lo que se reinvertía era en elementos no aptos para gozar de tal deducción, por ser clara la inexistencia de causa del negocio externo de la ampliación de capital llevado a cabo por las partes».

COMENTARIO

Considera el Tribunal que la inversión llevada a cabo se ha materializado en elementos no aptos para la aplicación de la deducción por reinversión. En concreto, a pesar de que tanto la obtención de la plusvalía como la reinversión tuvieron lugar en el año 2005, en el que la redacción vigente del art. 42 de la LIS aún no excluía como elementos aptos para la reinversión a las inversiones en participaciones de compañías del mismo grupo, acepta el criterio de la Administración, quien efectúa la liquidación objeto de reclamación sobre la base de considerar que hubo simulación en las suscripciones de capital.

A juicio del Tribunal, la sociedad interesada no ha aportado pruebas suficientes de que la inversión realizada haya aumentado o generado productividad o actividad empresarial en la sociedad participada ni, tampoco, en las otras compañías en las que pudiera participar con idéntico objeto social y que figuran en su activo financiero.

El Tribunal argumenta, ante la proclamación de simulación por parte de la inspección, la necesidad de acudir a presunciones para concluir sobre la existencia o no de ésta. En su análisis, considera que el esfuerzo probatorio de la parte no ha justificado la validez de la reinversión para alcanzar la finalidad del incentivo fiscal utilizado, es decir, la inversión en otras participaciones no ha permitido la consecución de un aumento de la actividad económica o de las inversiones (productivas) en la compañía participada, y la operación ejecutada ha consistido básicamente en un traspaso de metálico de una compañía (la que obtuvo la plusvalía) a otra, por lo que culmina su análisis convencido que el aumento de capital era un negocio simulado, donde lo realmente anhelado era la aplicación de un beneficio fiscal.



	Descripción
	Sentencia de la Audiencia Nacional de 30 de noviembre de 2009



	Referencia
	Nº Recurso 330/2008



	Autor
	María García Pan




RESUMEN

La plusvalía obtenida por la aportación no dineraria de un inmueble en la constitución de una sociedad se acogió a la deducción por reinversión del art. 36 de la Ley 43/1995 por entender materializada la reinversión ya que, como consecuencia de la aportación, adquirió la totalidad de las participaciones de la sociedad constituida. Sin embargo, la deducción resulta improcedente ya que no existe reinversión por no existir sustitución de un elemento por otro.

PRINCIPALES MENSAJES (REPRODUCCIÓN TEXTUAL)

«La parte actora pone el acento en la existencia de la transmisión onerosa de un bien inmueble y en la correlativa obtención de participaciones sociales en el capital de la sociedad destinataria del elemento patrimonial transmitido, para señalar que con ello quedan cumplidos los requisitos establecidos en el precepto de que se trata para la deducción por reinversión de beneficios extraordinarios».

«Pero con ello viene a soslayar tanto el sentido y finalidad de la norma, explicados en la Exposición de Motivos de la Ley 24/2001 (...) En el Impuesto sobre Sociedades se adoptan importantes medidas para favorecer el crecimiento económico. Así, podemos destacar la creación de una nueva deducción en cuota por reinversión de beneficios extraordinarios (...), como los mismos hechos en que se tradujo la desinversión y la correlativa suscripción del capital social de la entidad destinataria de la transmisión».

COMENTARIO

Frente a la doctrina de la DGT manifestada en los ejercicios en los que la Compañía se aplicó la deducción por reinversión cuestionada, que admitía que transmisión y reinversión se llevaran a cabo en un mismo acto y momento, esto es, en una aportación no dineraria a una sociedad de nueva creación, de manera que, como en el caso de estudio, se producía una transmisión de un inmueble y una consiguiente adquisición del 100 por cien de las participaciones en el capital social de una compañía, la AN cuestiona la idoneidad de esta operación como inversión válida a los efectos de considerar las participaciones obtenidas como elementos aptos para acogerse a la deducción pretendida por dos motivos:

- En primer lugar, considera que la operación evita o no consigue el cumplimiento de la finalidad del beneficio fiscal, expresado en la Exposición de Motivos de la Ley que lo introdujo, que no es otro que el crecimiento económico o aumento de la capacidad productiva.

- En segundo lugar, y en consonancia con lo anterior, porque no se produjo sustitución de un inmovilizado por otro, o un aumento de la capacidad productiva, sino la transmisión de un inmueble propiedad de una sociedad a otra, titularidad al 100 por cien de aquella, por lo que el activo de ambas sociedades, por ende vinculadas, es idéntico antes y después de la operación, considerando por tanto que no ha existido la reinversión preceptiva.



	Descripción
	Sentencia de la Audiencia Nacional de 10 de noviembre de 2009



	Referencia
	Nº Recurso 389/2008



	Autor
	María García Pan




RESUMEN

No tiene la consideración de elemento apto para acogerse a la deducción por reinversión la suscripción de acciones en una ampliación de capital en la que se acuerda para las mismas una prima de emisión desproporcional o desorbitada, estando además la sociedad que amplía su capital inactiva. La pérdida sufrida en las nuevas acciones tras la ampliación se considera una liberalidad de los nuevos socios a favor de los antiguos.

PRINCIPALES MENSAJES (REPRODUCCIÓN TEXTUAL)

«La sociedad (...) está totalmente inactiva por lo que aquí no hay reservas que justifiquen una prima de emisión, y desde luego tampoco una prima de emisión inversa como la que aquí nos ocupa, estamos ante una decisión familiar pero sin razón económica válida, por lo que estamos ante un propósito disimulado por completo, y siguiendo la calificación efectuada por la Administración estamos ante la intención de efectuar una liberalidad con esta prima de emisión. En definitiva, esta desproporcionada prima de emisión pone de manifiesto la intención de beneficiarse de una deducción fiscal por la reinversión en valores, pero claro está que para ese beneficio se debe efectuar realmente una inversión, una reinversión, y en este caso tan solo se produce una aportación gratuita a los socios familiares integrantes de la sociedad que acuerda la ampliación de capital».

«La conclusión es que esta operación debe considerarse una liberalidad a efectos de lo establecido en el artículo 14 del TRLIS».

COMENTARIO

No es válida para entender materializada la reinversión la suscripción de valores en una sociedad y no porque ésta fuese patrimonial, que lo era, o vinculada a la sociedad suscriptora de las nuevas participaciones, que también lo era, sino por la desproporcionada prima de emisión acordada en la ampliación de capital, que no responde a la finalidad propia de las misma, esto es, evitar la dilución patrimonial a favor de los nuevos accionistas, sino todo lo contrario.

Tras la ampliación de capital acordada, la valoración de las nuevas acciones, teniendo en consideración tanto el valor nominal como la prima de emisión para cada una de ellas, experimenta una pérdida de valor en beneficio de los antiguos accionistas, que ven aumentada la valoración de sus acciones al tener en consideración igualmente esta prima de emisión.

Además, la sociedad en la que se reinvierte la plusvalía obtenida por la transmisión del inmueble está inactiva, por lo que esta circunstancia cuestiona aún más, a criterio de la Sala, la prima de emisión tan elevada.

En consecuencia, no sólo se niega la procedencia de la aplicación de la deducción por reinversión sino que, conforme a lo establecido en el art. 14 de la LIS, considera la pérdida manifestada en las acciones como una liberalidad de los aportantes a favor de los antiguos accionistas.



	Descripción
	Resolución del Tribunal Económico Administrativo Central de 15 de septiembre de 2010 y Sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de diciembre de 2009



	Referencia
	Nº Resolución 6132/2008 y Nº Recurso 316/2007



	Autor
	María García Pan




RESUMEN

Resulta improcedente la aplicación de la corrección monetaria y de los beneficios fiscales por reinversión a los beneficios obtenidos en la transmisión de los inmuebles obtenidos en pago de deudas por parte de una entidad dedicada a la actividad de servicios financieros, banca o recuperados en operaciones de leasing. En concreto, se considera que los elementos objeto de transmisión no forman parte del inmovilizado funcional de la compañía.

PRINCIPALES MENSAJES (REPRODUCCIÓN TEXTUAL)

«Observamos por tanto que es una constante en el devenir normativo de las figuras tributarias que nos ocupan (exención por reinversión, diferimiento por reinversión y deducción por reinversión) el hecho de que las rentas a las que son aplicables las mismas provengan de la transmisión de elementos que formen parte del inmovilizado y, al respecto, el artículo 184.2 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas dispone que "el activo inmovilizado comprenderá los elementos del patrimonio destinados a servir de forma duradera en la actividad de la sociedad"».

«La interpretación que postula la recurrente (innecesaria afección del inmovilizado a la actividad empresarial) choca frontalmente con la finalidad última del beneficio que este artículo regula, finalidad coincidente con la anterior exención por reinversión del a Ley 61/1978, posterior (ya con la Ley 43/1995) diferimiento por reinversión, y actualmente deducción por reinversión de beneficios extraordinarios, y que consiste en favorecer la inversión empresarial. Ningún sentido tendrían tales beneficios como fomentadores del crecimiento de los patrimonios personales o familiares, lo que resultaría difícilmente conciliable con la filosofía del impuesto».

COMENTARIO

La naturaleza de un bien o la calificación contable que se le otorgue no son los aspectos decisivos a la hora de determinar sobre la cualidad de un elemento, en aras a considerarlo integrante del inmovilizado (funcional) de una entidad, esto es, destinados a servir de forma duradera a la actividad de la entidad.

En concreto, los inmuebles recibidos en pago de deudas por entidades bancarias o recuperados por éstas en operaciones de leasing, a pesar de figurar registrados en la partida del inmovilizado de dichas entidades, no tienen la consideración de activos aptos para poder acoger el beneficio obtenido en caso de su enajenación al beneficio fiscal por reinversión, toda vez que su destino propio es dicha venta, y no servir de forma duradera a la actividad de la sociedad permaneciendo con esta finalidad en su activo durante un tiempo.
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