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Prólogo


 Es costumbre que el Consejo de Dirección y el Consejo Asesor aprovechen estas líneas para demostrar públicamente su agradecimiento a la editorial Aranzadi La Ley su labor constante de promoción del conocimiento jurídico a través de sus proyectos editoriales en los que se incardina la Práctica Fiscal para abogados, proyecto que se ha consolidado como un referente de las publicaciones para el sector de la abogacía.

El éxito de esta obra proviene de servir de punto habitual de reunión de los grandes despachos con el fin de poner en común los casos más destacados de cada año, que desgranados y comentados con tino y pericia técnica, se ponen a disposición de todos los amantes del Derecho y, muy en particular, a todos los que practicamos esta apasionante especialidad que es el Derecho Tributario.

El selecto grupo de autores de despachos colectivos de indudable reputación ha vuelto a cumplir con las expectativas que la práctica deposita en ellos anualmente, y han dado cumplida cuenta de la cada vez más difícil tarea de seleccionar los casos y supuestos más relevantes y de mayor trascendencia jurídica en el ámbito del derecho fiscal y los han analizado con finura técnica y espíritu crítico. Ello no ha obstado para que los autores hayan elaborado los comentarios de forma didáctica y asequible para los compañeros de profesión que no son especialistas en la materia.

Es precisamente la dificultad que supone seleccionar uno o dos temas por despacho lo que genera el especial atractivo y alto interés de la obra puesto que de un solo vistazo es posible repasar las principales inquietudes en materia de derecho tributario en nuestro país y los avances doctrinales y jurisprudenciales más relevantes de cada año.

Es cierto que determinadas preocupaciones son constantes en los años que llevamos colaborando para que la Práctica Fiscal pueda estar a disposición de sus lectores pero no es menos cierto que la viveza y dinamismo de la materia siempre hace que haya resoluciones y sentencias rompedoras que marquen un antes y un después respecto de determinados asuntos. Aquellos que hayan seguido esta obra desde sus inicios podrá apreciar con claridad los cambios de criterio administrativo o jurisprudencial en determinados asuntos, hecho que es muy revelador de la complejidad y exigencia que requiere esta práctica profesional.

Como se ha podido apreciar desde los orígenes de esta obra uno de los aspectos de mayor interés de la obra es su gran diversidad temática. De hecho, en esta edición se abordan temas tan dispares como la procedencia de la devolución del ITP ingresado en una operación de compra de inmuebles en la que el vendedor no era el propietario de los bienes o cuáles son los criterios para determinar la residencia fiscal de las personas físicas.

En relación con el Impuesto sobre Sociedades hay, un año más, numerosos comentarios de interés y que, de nuevo, tratan temas de enorme variedad. Así, el lector puede encontrar en esta edición colaboraciones que versan sobre la posible aplicación de la exención de plusvalías derivadas de la venta de participaciones en sociedades dedicadas al desarrollo de proyectos de energía renovable antes de que las plantas entren en funcionamiento generando energía.

Una cuestión que, en materia del Impuesto sobre Sociedades, ha sido tratada de forma reiterada en pasadas ediciones es la deducibilidad de los pagos a administradores sociales. Por tanto, este año debemos destacar especialmente el comentario relativo a la sentencia del Tribunal Supremo que sienta jurisprudencia acerca de la deducibilidad de las retribuciones a empleados que, a la vez, son miembros del órgano de administración, rechazando que un eventual incumplimiento de alguna formalidad mercantil respecto de la retribución de administradores pueda convertir en liberalidad, y, por tanto, en gasto no deducible un gasto que el Alto Tribunal confirma que tiene causa onerosa, está correlacionado con la obtención de ingresos de la sociedad y retribuye servicios reales y efectivamente prestados. De esta forma, se pone fin a la posibilidad de acudir, en el ámbito tributario, a la conocida teoría del vínculo para rechazar la deducibilidad del gasto derivado de la retribución a los administradores.

En cuanto a cuestiones de imposición societaria conectadas con la aplicación del Derecho de la Unión Europea tenemos que mencionar el comentario que se incluye en relación con la sentencia del Tribunal General de la Unión Europea que anula la decisión de la Comisión Europea que declaró ilícita la amortización del fondo de comercio en adquisiciones indirectas.

Destacamos asimismo la presencia de varios comentarios sobre entidades que aplican el régimen de transparencia fiscal y, por tanto, atribución de bases, deducciones, etc a sus socios o miembros. Por una parte se comenta una consulta de la Dirección General de Tributos que establece restricciones a la capacidad de trasladar la deducción por inversiones en producciones cinematográficas y series audiovisuales por parte de una AIE a sus miembros. Por otra parte, se incluye un comentario sobre una sentencia de la Audiencia Nacional que analiza el concepto de operar en el extranjero, y el valor y utilidad aportadas por las propias UTES, de cara a aplicar la exención prevista para las rentas obtenidas por UTEs con actividad en el extranjero.

Finalmente debemos señalar la presencia de dos comentarios sobre cuestiones que afectan a operaciones intra-grupo o vinculadas. El primero está dedicado a una sentencia del Tribunal Supremo que establece el momento en el que procede aplicar retenciones sobre intereses devengados en el marco de un cash-pooling (sistema centralizado de tesorería). El segundo versa sobre la aplicación del método de reventa y la imposibilidad de utilizar como precio base el aplicado en operaciones entre partes vinculadas puesto que el uso de estos precios desvirtúa los resultados de los análisis de comparabilidad necesarios precisamente para determinar qué precios se fijan entre partes independientes y supone un uso arbitrario y desviado de la finalidad prevista para las reglas que conforman el régimen de las operaciones vinculadas.

En cuestiones de IVA destacamos la sentencia de la Audiencia Nacional relativa a la aplicación de sectores diferenciados en una sociedad holding y, en concreto, si la adquisición de bonos convertibles emitidos por una sociedad participada cotizada resulta o no constitutiva de una actividad económica a efectos del impuesto.

Asimismo se analizan cuestiones relativas al IVA aplicable en operaciones dentro del marco del sector público y, en concreto, si el canon del agua debe quedar sujeto al IVA y la aplicación del IVA en materia de televisiones públicas.

Si bien ya era una tendencia creciente en ediciones anteriores, destaca notablemente la presencia de comentarios relativos al Impuesto sobre la Renta de los No Residentes.

Junto al caso ya citado sobre la residencia fiscal y los certificados de residencia emitidos por Autoridades fiscales de otros países, en esta edición hay que resaltar dos comentarios sobre la tributación de dividendos pagados por entidades españolas a sociedades holding y la aplicación de la cláusula anti-abuso prevista tanto en la norma interna española como en determinados Convenios suscritos por España con terceros países. Por una parte, hay una sentencia de la Audiencia Nacional en la que se confirma que una entidad holding creada, y que adquirió su participación en la filial española, antes de la entrada en vigor del Convenio España-Suiza que prevé la exención de determinados dividendos pagados por filiales españolas a sus matrices suizas desde 2006, no puede entenderse que fue creada para beneficiarse de la referida exención. Mayor interés si cabe presenta la sentencia del Tribunal Supremo en la que se analiza la cláusula anti-abuso de la norma interna y se concluye que su redacción anterior a 2015 era contraria al derecho de la Unión Europea puesto que establece una presunción general de fraude por la simple residencia de la entidad matriz última. Nuestro Alto Tribunal concluye que es la Administración la que deberá justificar en cada caso concreto la existencia de elementos que configuren una práctica abusiva. No se puede invocar la jurisprudencia del TJUE sobre beneficiario efectivo como excusa para excluir de la exención a determinados tipos de contribuyente (p.ej. un fondo de inversión canadiense que emplea una estructura de inversión con entidades holding residentes en Luxemburgo).

Ya hemos comentado en ediciones anteriores la variedad de cuestiones que presenta la tributación de los dividendos de sociedades españolas percibidos por fondos de inversión tanto residentes en la Unión Europea como en terceros países, en la que una de las cuestiones clave es el test de comparabilidad con los fondos españoles. En esta ocasión se comenta una sentencia del Tribunal Supremo relativa a unos fondos de inversión libre (y por tanto no «armonizado» en cuanto a que no es una institución de inversión colectiva a la que resulte de aplicación la Directiva UCITS) residentes en Alemania en el que se establecen como parámetros relevantes de comparabilidad los siguientes: que sean entidades «abiertas», que cuenten con autorización vigente de funcionamiento en el país de origen y que esté gestionadas por una entidad gestora de las previstas en la Directiva AIFMD («gestión de fondos alternativos»). Afirma el Alto Tribunal que estos parámetros deberán ser acreditados por el FIL extranjero pero por medios que no resulten desproporcionados o extraordinariamente difíciles y que en caso de dudas por parte de la Administración debería acudirse a los mecanismos internacionales de intercambio de información.

También hay cabida en esta obra para la tributación de las personas físicas. Destacamos en esta edición la publicación de una consulta que aclara varias cuestiones en relación con el régimen especial aplicable a determinadas retribuciones de gestores de capital-riesgo (el conocido carried-interest) que ya estaba regulado expresamente en algunas normas forales y que la norma estatal ha recogido mediante la aprobación de una norma adicional a la Ley del IRPF. Asimismo, se tratan otras cuestiones como el requisito de «adquisición» para la reinversión de vivienda habitual de cara a la aplicación de la exención por reinversión en situaciones de obra nueva en la que no se ha producido la entrega material.

Por la repercusión mediática de varios casos de deportistas, destacamos la sentencia de la Audiencia Nacional relativa a la tributación de los derechos de imagen que fueron cedidos por un deportista a una sociedad vinculada y la incompatibilidad del régimen de operaciones vinculadas con el régimen especial que regula la cesión indirecta de derechos al club empleador del deportista, debiendo prevalecer este último.

Para cerrar el capítulo de tributación de personas físicas, se incluye un comentario sobre la deducibilidad de los intereses de demora satisfechos por profesionales o empresarios en el que se comenta la tradicional discusión sobre su naturaleza financiera o indemnizatoria y sus eventuales consecuencias para contribuyentes que no desarrollan actividades económicas.

Por último, vuelven a ser temas de mucha relevancia práctica los relativos a la aplicación de la Ley General Tributaria y el procedimiento tributario. Este año los comentarios en esta materia se han centrado en determinados aspectos relativos al alcance de la responsabilidad de sucesores y responsables tributarios que resulta ser una cuestión de cada vez mayor relevancia práctica puesto que se han multiplicado los expedientes de declaración de sucesión y de derivación de responsabilidad.

Destaca igualmente la sentencia del Tribunal Supremo sobre las facultades de calificación de la Administración y la prohibición de intercambiar las potestades de calificación, conflicto en la aplicación de la norma y simulación mediante la práctica habitual por parte de la inspección de renunciar a incardinar las operaciones comprobadas en una u otra figura y limitar su actuación a la aplicación de categorías genéricas llegando a separar partes de un negocio jurídico para situarlo en sede de otro contrato celebrado por partes diferentes bajo la aparente cobertura de la figura de la calificación.

No queremos agotar ni distraer al lector con estas breves líneas introductorias, por lo que nos despedimos reiterando nuestro agradecimiento y reconocimiento a la magnífica labor realizada, un año más, por los autores de las colaboraciones en aras de difundir el conocimiento en derecho fiscal. No nos queda más que confiar en que Práctica Fiscal para Abogados continúe su tarea de ser punto de encuentro anual de la práctica profesional para dar una mayor difusión a la actualidad del Derecho tributario. Con tal intención hemos trabajado todas las personas que hemos intervenido en su elaboración.

El Consejo de Dirección
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	Resumen

	
El Tribunal General de la Unión Europea anula mediante la evacuación de la sentencia de fecha 27 de septiembre de 2023 la Decisión (UE) 2015/314 de la Comisión, de 15 de octubre de 2014, relativa a la consideración de ayuda de Estado del régimen regulado en el apartado 5 del artículo 12 del TRLIS relativo a la amortización fiscal del fondo de comercio financiero generado en relación con la adquisición de participaciones extranjeras.

Tras años de polémica y conflicto alrededor de este controvertido asunto y, aunque el aludido pronunciamiento podrá ser todavía objeto de recurso de casación ante el Tribunal Superior de Justicia de la Unión Europea, parece que, por fin, queda zanjado el debate, estimando el Tribunal General de la Unión Europea los postulados y pretensiones de las partes demandantes al negar que dicha medida constituyera ayuda de Estado de acuerdo con la normativa europea, considerando que las primeras decisiones adoptadas por la Comisión Europea en relación con este asunto ya incluían dentro del ámbito de aplicación del mencionado artículo 12.5 del TRLIS la deducibilidad del fondo de comercio financiero generado tanto en relación con la adquisición de participaciones directas, como con respecto a la adquisición de participaciones indirectas a través de entidades holding no residentes.

Consideramos de especial relevancia esta sentencia al apaciguar la incertidumbre sobre la legalidad o ilegalidad del mencionado régimen a los operadores españoles que optaron por realizar inversiones en el extranjero y, por ende, aplicar el mismo.

A la luz de lo anterior, en este artículo abordaremos y expondremos los fundamentos jurídicos manifestados por el Tribunal General de la Unión Europea en la sentencia indicada y haremos eco de las interpretaciones alcanzadas en este sentido por parte de los órganos administrativos y jurisdiccionales (tanto españoles como de la Unión Europea), así como las conclusiones alcanzadas por la Comisión Europea desde la entrada en vigor de dicho régimen.







	Abstract

	
By judgement of 27 September 2023, the General Court of the European Union has annulled the Commission Decision (EU) 2015/314, of 15 October 2014, on the State aid nature of the Spanish tax scheme foreseen in paragraph 5 of article 12 of the former Corporate Income Tax Law concerning the tax amortisation of the financial goodwill generated in relation to the acquisition of foreign shareholdings.

After years of controversy and conflict over this contentious issue and, although the aforementioned ruling may still be subject to appeal before the Court of Justice of the European Union, it seems that, at last, the debate is settled, as the General Court of the European Union upholds the arguments and claims of the plaintiffs by denying that such measure constituted state aid according to the European law, considering that the first decisions adopted by the European Commission in relation to this matter already included within the scope of application of the aforementioned article 12.5 of the TRLIS the deductibility of the financial goodwill generated both in relation to the acquisition of direct shareholdings, as well as with respect to the acquisition of indirect shareholdings through non-resident holding entities.

We consider this pronouncement to be of special relevance as it appeases the unrest and legal uncertainty that could have been caused by the potential illegality of the mentioned scheme to the Spanish operators who opted to make investments abroad and, consequently, applied it.

In light of the above, we analyse in the present article the legal grounds expressed by the General Court of the European Union in the abovementioned judgment and also expose the interpretations reached in this sense by the administrative and judicial bodies (both Spanish and European), as well as the conclusions reached by the European Commission since the entry into force of the referred scheme.












 1.  Antecedentes de hecho

La reciente Sentencia del Tribunal General de la Unión Europea («Tribunal General») (Sala Octava) de 27 de septiembre de 2023 (la «Sentencia») resuelve los recursos interpuestos por varias entidades españolas («Partes Demandantes») que pretendían la anulación de la Decisión (Unión Europea —UE—) 2015/314 de la Comisión, de 15 de octubre de 2014, relativa a la calificación como ayuda estatal del régimen concerniente a la amortización fiscal del fondo de comercio financiero para la adquisición de participaciones extranjeras («Tercera Decisión»).

El fondo de comercio financiero se configura como una figura tributaria que se incorporó a la legislación nacional, con motivo de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades («Ley 43/1995»), a través del apartado 5 del artículo 2 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social («Ley 24/2001»). Posteriormente, se integró al Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades («TRLIS») en el apartado 5 de su artículo 12 («Correcciones de valor: pérdida por deterioro de valor de los elementos patrimoniales») con efectos desde el 1 de enero de 2002, introduciendo la posibilidad de que una sociedad residente en España dedujese de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades («IS») el fondo de comercio financiero derivado de la adquisición de participaciones en una sociedad no residente cuyas rentas pudieran acogerse a la exención prevista en el artículo 21 del TRLIS.

En este sentido, resulta incontrovertible afirmar que la deducibilidad a efectos del IS del fondo de comercio financiero ha supuesto cuestión polémica desde su introducción en la normativa interna española que ha motivado numerosas denuncias ante la Comisión Europea (la «Comisión»), la cual emitió con fecha 28 de octubre de 2009 una decisión relativa a las adquisiciones realizadas dentro de la UE («Primera Decisión») y, con fecha 12 de enero de 2011, otra decisión relativa a adquisiciones de participaciones en sociedades establecidas fuera de la UE («Segunda Decisión») (conjuntamente, «Decisiones Iniciales»), en las que la Comisión consideró que las medidas relativas al régimen fiscal estatal de deducción del fondo de comercio financiero regulado en el artículo 12.5 del TRLIS constituían ayudas de estado incompatibles con el mercado interior, ordenando a las autoridades españolas que recuperaran dichas ayudas.

En concreto, mediante decisión publicada el 21 de diciembre de 2007, la Comisión inició un procedimiento formal de investigación relativo a la amortización fiscal del fondo de comercio financiero generado como consecuencia de la adquisición de participaciones en sociedades establecidas en un Estado miembro («EM») de la UE (i.e., adquisiciones intracomunitarias), concluyendo con la Primera Decisión en la que se dictaminó que dicha medida debía considerarse ayuda de estado (i) en primer lugar, por suponer una ventaja ilegítima para sus beneficiarios (ii) en segundo lugar, por tratarse de una medida selectiva y (iii) en tercer lugar, por incidir en los intercambios comerciales y en la competencia dentro del mercado anterior. No obstante, la Comisión atendió al principio de confianza legítima y permitió mantener la amortización fiscal del fondo de comercio en relación con adquisiciones de entidades residentes en la UE que se hubiesen producido con anterioridad al 21 de diciembre de 2007, siendo modificada a resultas de ello por parte del legislador español la redacción de dicha norma interna.

A pesar de lo señalado anteriormente, tras la publicación de la mencionada Primera Decisión, quedaba aún por dilucidar qué sucedía con la amortización del fondo de comercio generado como consecuencia de la adquisición de participaciones en entidades establecidas fuera de la UE (i.e., adquisiciones extracomunitarias). La Comisión resolvió este asunto mediante la adopción de la Segunda Decisión, evacuada en fecha 12 de enero de 2011, considerando asimismo como ayuda de estado la amortización del fondo de comercio financiero correspondiente a la adquisición de participaciones en entidades no residentes en un EM de la UE. Sin embargo, en aplicación asimismo del principio de confianza legítima, se permitió amortizar dicho fondo de comercio en los casos en los que la participación en la entidad extracomunitaria se hubiera adquirido con anterioridad al 21 de mayo de 2011 (i.e., fecha de publicación de la Segunda Decisión en el Diario Oficial de la Unión Europea —DOUE—), siempre que, como reguló el legislador español, «[…] se demostrase la existencia de obstáculos jurídicos explícitos a las combinaciones transfronterizas de empresas».

En el año 2013, a raíz del examen por parte de la Comisión de una contestación a consulta vinculante emitida por la Dirección General de Tributos («DGT»), ésta entendió que la interpretación llevada a cabo en la misma ampliaba el régimen de deducibilidad fiscal inicial al fondo de comercio financiero derivado de adquisiciones indirectas en sociedades no residentes a través de adquisiciones directas en sociedades holding no residentes, lo que dio lugar a la adopción y publicación de la Tercera Decisión, la cual fue objeto de impugnación y es objeto de análisis en la Sentencia, y por la que se consideró ayuda de estado el régimen fiscal estatal de amortización del fondo de comercio financiero en relación con las adquisiciones indirectas de participaciones en sociedades no residentes.

Por consiguiente y, en línea con lo manifestado anteriormente, diversas sociedades españolas afectadas solicitaron al Tribunal General que anulara la Tercera Decisión considerando que la nueva interpretación administrativa no debió haber sido calificada de ayuda nueva, dado que la Comisión había vulnerado tanto el principio de seguridad jurídica, como el principio de «estoppel» o principio de los actos propios; todo ello sumado al principio de protección de la confianza legítima.

Mediante la Sentencia, el Tribunal General anula la Tercera Decisión con base en los argumentos y cuestiones que se describen y examinan más adelante en el presente artículo.

Cabe señalar que, en caso alguno, se alude a lo largo del presente artículo a la regulación del fondo de comercio previsto en la normativa tributaria foral de los conocidos como «territorios forales» de Vizcaya, Guipúzcoa, Álava y Navarra, sino que únicamente se alude al fondo de comercio financiero que fue objeto de regulación en la normativa estatal (i.e., en la Ley 43/1995 y posteriormente en el TRLIS).

2.  Resolución jurídica

2.1.  Regulación del Fondo de Comercio Financiero

En la sección 0 del presente artículo, ha quedado expuesto que el régimen tributario del fondo de comercio financiero se introdujo el 1 de enero de 2002, quedando regulado en el apartado 5 del artículo 12 del TRLIS, y facultando a las entidades residentes en España y sujetas al IS a minorar su base imponible en el importe correspondiente al fondo de comercio financiero generado por la adquisición de participaciones en entidades no residentes cuyas rentas reunieran los requisitos exigidos para acogerse a la exención prevista en el artículo 21 del TRLIS.

A tal efecto, conviene señalar que el fondo de comercio financiero se define en el primer inciso del apartado 5 del artículo 12 del TRLIS como el importe de la diferencia entre el precio de adquisición de la participación y el patrimonio neto de la entidad participada a la fecha de adquisición, en proporción a dicha participación, el cual debía ser imputado a los bienes y derechos de la entidad no residente en territorio español, siendo deducible de la base imponible la parte de la diferencia que no hubiera sido imputada con el límite anual máximo de la veinteava parte de su importe.

Adicionalmente a lo anterior, estimamos pertinente subrayar que, como hemos indicado supra, la amortización del fondo de comercio financiero se supedita al cumplimiento de los requisitos que se establecían en el artículo 21 TRLIS, los cuales se concretaban de la siguiente forma:


	
•  el porcentaje de participación, directa o indirecta, en la entidad no residente debía ser de, al menos, el 5% de manera ininterrumpida durante un (1) año;

	
•  la entidad no residente debía estar sujeta a un impuesto análogo al impuesto aplicable en España, entendiéndose dicha condición cumplida si la entidad participada resultaba residente en un país con el que España hubiera suscrito un convenio para la evitación de la doble imposición internacional y prevención la evasión fiscal; y

	
•  los ingresos de la entidad no residente debían proceder, principalmente, de la realización de actividades empresariales en el extranjero, entendiéndose cumplida dicha condición cuando al menos el 85% de los ingresos de la entidad participada (i) no se encontrasen incluidos en la base imponible por aplicación del régimen español de transparencia fiscal internacional y estuvieran gravados como beneficios obtenidos en España; y (ii) se tratara de rentas de dividendos, siempre que se cumplieran las condiciones relativas a la naturaleza de la renta de la participación contemplada en los apartados a) y c).2º del apartado 1 del artículo 21 de dicho texto normativo.



2.2.  Conclusiones alcanzadas por la Comisión en las Decisiones Iniciales

2.2.1.  Primera Decisión

Tras la adopción e inclusión en el régimen fiscal estatal la normativa relativa a la deducibilidad a efectos del IS del fondo de comercio financiero y diversas preguntas formuladas por diputados del Parlamento Europeo («PE»), la Comisión observó que dicha amortización fiscal sólo resultaba de aplicación a una determinada categoría de empresas, a saber, las que adquirieran cierto porcentaje de participación y únicamente con respecto a entidades no residentes participadas que cumplieran determinados requisitos (como señala el mencionado artículo 21 del TRLIS), considerando por tanto que la medida podría ostentar carácter selectivo.

En virtud de ello, la Comisión dio iniciación al oportuno procedimiento de investigación al objeto de evaluar y examinar la conformidad de la nueva medida con el derecho comunitario, invocando el artículo 107 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea («TFUE»), que dispone en su apartado 1 que «[…] salvo que los Tratados dispongan otra cosa, serán incompatibles con el mercado interior, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre Estados miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones».

En el marco de dicho procedimiento, la Comisión recibió alegaciones de las autoridades españolas y de 32 terceros interesados que defendían que la deducción prevista en el artículo 12.5 del TRLIS constituía una medida general, al permitir la deducibilidad de la amortización a cualquier contribuyente que adquiriese una «participación significativa» en una entidad no residente en España y que cualquier otra conclusión vulneraría los principios básicos del ordenamiento jurídico español, como el de seguridad jurídica y el de confianza legítima.

Tras el desarrollo de los estudios e investigaciones oportunas, la Comisión concluyó en contra de lo expresado por parte de las autoridades españolas y de los terceros interesados, considerando que el régimen del artículo 12.5 del TRLIS constituía, de facto, una ayuda de estado en relación con las adquisiciones de participaciones en entidades residentes en un EM de la UE obligando al estado español a la recuperación de dicha ayuda incompatible y señalando, particularmente, que la medida controvertida:


	
•  constituía una excepción al «sistema de referencia» (i.e. sistema tributario estatal), toda vez que la amortización del fondo de comercio financiero que resultara de la adquisición de participaciones en entidades estatales no estaba permitida;

	
•  otorgaba una ventaja a la operación de adquisición de participaciones en entidades no residentes;

	
•  ostentaba el carácter de ventaja selectiva del régimen fiscal, el cual no quedaba justificado por su propia naturaleza, debiendo considerarse que, por tanto, la misma incluía un elemento discriminatorio, consistente en una limitación en cuanto al país en el que tiene lugar la operación que se beneficia de la ventaja fiscal, la cual no quedaba justificada por la lógica del sistema tributario nacional; y

	
•  podía afectar al comercio entre los EM y falsear la competencia (principalmente en el mercado interior), al mejorar potencialmente las condiciones operativas de los beneficiarios que participaran directamente en actividades económicas sujetas a tributación en España.



No obstante, indicó la Comisión que, dado que existía confianza legítima hasta la fecha de publicación de la decisión de incoación del procedimiento de investigación, renunciaba a la recuperación de cualquier ventaja fiscal derivada de la aplicación del régimen de ayudas vinculadas a las participaciones en empresas extranjeras controladas directa o indirectamente por empresas adquirentes españolas antes de la fecha de publicación en el DOUE de dicha decisión de incoación (i.e. 21 de diciembre de 2007), salvo que «[…] en primer lugar, antes del 21 de diciembre de 2007 se hubiera convenido una obligación irrevocable, por parte de una empresa española adquirente, de poseer dichos derechos; en segundo lugar, el contrato contuviera una condición suspensiva relacionada con el hecho de que la transacción en cuestión está sujeta a la autorización imperativa de una autoridad reguladora y, en tercer lugar, la transacción se hubiera notificado antes del 21 de diciembre de 2007».

En el ejercicio de nuestro análisis, nos inclinamos a considerar que la Comisión ha procurado, con una determinación notoria, subsumir la disposición contemplada en el artículo 12.5 del TRLIS bajo la égida del concepto de «ayuda de Estado». Dicho esfuerzo se traduce en una expansión interpretativa de tal concepto, cuyos matices y profundidades serán objeto de escrutinio en secciones ulteriores de este artículo.

2.2.2.  Segunda Decisión

La Primera Decisión, una vez adoptada y publicada, dejaba in albis la cuestión de las adquisiciones de participaciones en entidades no residentes en un EM de la UE.

La Comisión, in idem sententia, aplica en la Segunda Decisión el mismo criterio que le llevó a calificar como ayuda de estado la deducibilidad a efectos del IS de la amortización fiscal del fondo de comercio financiero generado ex acquisitione de participaciones en entidades intracomunitarias, infiriendo que la medida prevista en el artículo 12.5 del TRLIS también constituía una ayuda estatal en el supuesto de adquisición de participaciones en entidades extracomunitarias, imponiendo pari passu al Estado español la recuperación de dichas ayudas.

No obstante, como ya sucedió con ocasión de la Primera Decisión, la Comisión renuncia in casu a la recuperación de los importes deducidos, a su juicio, indebidamente, admitiendo asimismo la aplicación de la medida durante todo el período de amortización previsto en dicho régimen con respecto a participaciones en entidades no residentes controladas directa o indirectamente por entidades adquirentes españolas antes de la fecha de publicación en el DOUE de la decisión de incoación del procedimiento de investigación por parte de la Comisión salvo que «[…] en primer lugar, antes del 21 de diciembre de 2007 se hubiera pactado una obligación irrevocable, por parte de una empresa española adquirente, de poseer dichos derechos; en segundo lugar, el contrato contuviera una condición suspensiva relacionada con el hecho de que la transacción en cuestión está sujeta a la autorización imperativa de una autoridad reguladora y, en tercer lugar, la transacción se hubiera notificado antes del 21 de diciembre de 2007».

Por otra parte, la Comisión renuncia a la recuperación y acepta que la aplicación de la medida controvertida continuara durante todo el período de amortización previsto en el régimen a las adquisiciones de participaciones que cumplieran con los requisitos correspondientes efectuadas antes de la publicación de la Segunda Decisión y que se refirieran a terceros países (i.e. jurisdicciones no EM de la UE) en los que la presencia de obstáculos jurídicos explícitos para las combinaciones transfronterizas estuviera debidamente justificada conforme a los principios establecidos in re.

2.3.  Interpretaciones de la Administración tributaria estatal en relación con la deducibilidad fiscal del fondo de comercio financiero y adopción por parte de la Comisión de la Tercera Decisión

Otro de los interrogantes primordiales que emergía al implementar la disposición era si la deducción tributaria contemplada era aplicable tanto al fondo de comercio financiero surgido de adquisiciones directas de participaciones como de las indirectas. Ahora bien, resulta pertinente destacar que el artículo 12.5 del TRLIS no proporcionaba claridad explícita en este particular. No obstante, una elucidación se halla en el artículo 21 del mencionado corpus legislativo, referenciado por la redacción del apartado quinto del artículo 12, como se ha señalado previamente. Dicho artículo 21 sí abordaba, de manera específica, las participaciones tanto directas como indirectas, al detallar los criterios que una entidad no residente debe satisfacer para que la entidad residente sea acreedora del régimen de deducción estipulado en el artículo 12.5 del TRLIS.

En el contexto del procedimiento que cristalizó en la adopción de la Primera Decisión, las autoridades tributarias españolas elucidaron ante la Comisión Europea que los estamentos administrativos del Estado solo consentían la deducción del fondo de comercio financiero emanado de adquisiciones directas de participaciones. Este postulado se ve corroborado por las respuestas a consultas vinculantes 1490-02, de 4 de octubre de 2002, y V0391-05, de 10 de marzo de 2005; así como por las resoluciones del Tribunal Económico-Administrativo Central («TEAC») en sus pronunciamientos 00/2842/2009, 00/4872/2009, 00/5337/2009 y 00/3637/2010, que explícitamente excluían de la esfera de aplicación del artículo 12.5 del TRLIS a las adquisiciones indirectas de participaciones originadas en la adquisición directa de participaciones de sociedades holding.

Sin embargo, en el año 2012, la DGT emitió contestación a la consulta vinculante V0608-12, fechada el 21 de marzo, alterando el criterio hasta entonces seguido. Esta nueva interpretación permitía la aplicación de la norma contenida en el artículo 12.5 del TRLIS no solo a adquisiciones directas de participaciones en sociedades operativas, sino también a las adquisiciones indirectas derivadas de la compra directa de participaciones en sociedades holding; siendo dicho criterio confirmado posteriormente por el TEAC en su resolución de 26 de junio de 2012 (R.G. 00/3637/2010 y R.G. 00/1439/2011).

En particular, entre los argumentos esgrimidos tanto por la DGT como por el TEAC se encontraban las siguientes:


	
•  La condición de ejercicio de una actividad económica, contemplado en el artículo 21 del TRLIS y al cual remite el propio artículo 12.5 de dicho texto normativo, podría cumplirse en supuestos donde la entidad operativa estuviere situada en niveles secundarios o ulteriores, como ocurriría en la adquisición de una participación indirecta, no siendo ello un impedimento para la aplicación de la deducción estipulada en el apartado 5 del artículo 12 del TRLIS.

	
•  Adicionalmente, consideraban que el objetivo del precepto, que era promover la internacionalización y la inversión extranjera de las empresas españolas, se hubiera visto contrariado si se excluyeran las inversiones realizadas en sociedades holding no residentes, contraviniendo así el espíritu de la norma.

	
•  Argumentaban que las Decisiones Iniciales contenían referencias tanto a las adquisiciones directas como a las indirectas, de lo que podría deducirse que dicho régimen de deducción resultaba de aplicación en sendos casos.

	
•  Por último, sostenían que otorgar un tratamiento fiscal distinto a las adquisiciones de participaciones que generaban combinaciones de negocios frente a las que no lo hacían, resultaría contrario al principio de neutralidad tributaria.



Por su parte, la Audiencia Nacional («AN») tuvo la oportunidad de pronunciarse en relación con los recursos que se plantearon frente a las dos resoluciones referidas del TEAC (00/2842/2009 y 00/4871/2009), sin respaldar la nueva interpretación administrativa y confirmando el criterio inicial emitido por los órganos administrativos, al entender que el fondo de comercio financiero sólo podía aflorar en empresas operativas que desarrollaran una actividad económica, requisito que no cumplían las sociedades holding al ser entidades cuyo objetivo principal redundaba en la tenencia de participaciones en otras entidades operativas sin desarrollar por ellas mismas una actividad económica, no pudiendo generar por tanto fondo de comercio financiero que pudiera ser objeto de deducción desde un punto de vista fiscal estatal.

Como consecuencia de lo anterior, en julio de 2013, la Comisión informó al Estado español de su decisión de iniciar un procedimiento de investigación para determinar la existencia de ayuda de estado considerando que esta nueva interpretación administrativa parecía ampliar el ámbito de aplicación del artículo 12.5 del TRLIS, ya que resultaría aplicable no solo al fondo de comercio financiero resultante de adquisiciones directas de participaciones en entidades no residentes, sino también al generado como consecuencia de adquisiciones indirectas.

Según las autoridades españolas y cinco (5) terceros interesados, dicha interpretación no constituía nueva ayuda principalmente por considerar que la nueva interpretación administrativa (i) no era definitiva, ni resultaba ser una práctica administrativa sistemática y relevante; y (ii) no constituía una modificación sustancial del ámbito de aplicación del artículo 12.5 del TRLIS.

Asimismo, éstos consideraban que, con la adopción de la Tercera Decisión, la Comisión vulneraba (i) el principio de confianza legítima (al haber realizado referencias constantes en las Decisiones Iniciales a ambos tipos de adquisiciones y como consecuencia de las respuestas otorgadas por la Comisión a ciertas preguntas parlamentarias planteadas en el procedimiento) (ii) el principio de «estoppel» o principio de los actos propios (al haber hecho referencia en las Decisiones Iniciales a ambos tipos de adquisiciones, lo cual impedía la modificación de la garantía inicial conferida en dichos actos jurídicos), así como (iii) el principio de seguridad jurídica (al entender que cualquier operador prudente y diligente habría creído que las adquisiciones indirectas se encontraban incluidas dentro del ámbito de aplicación del artículo 12.5 del TRLIS).

Por el contrario, la Comisión consideró en la Tercera Decisión:


	
•  Que, de permitirse que el fondo de comercio financiero generado en segundos o ulteriores niveles llegara a nivel de la sociedad holding directamente participada, no se cumpliría la principal premisa de la medida regulada en el apartado 5 del artículo 12 del TRLIS (i.e., «la generación de fondo de comercio que proceda de una adquisición de participaciones de una sociedad no residente por una sociedad residente en territorio español»), ya que el fondo de comercio se generaría en segundos o ulteriores niveles, supuestos en los que ambas entidades serían no residentes en el territorio estatal.

	
•  Que, aunque no se modificó la redacción del artículo 12.5 del TRLIS como consecuencia de la nueva interpretación administrativa, constituía un cambio fundamental del régimen enjuiciado, al ampliar el ámbito de aplicación del mismo e incluir el supuesto de adquisiciones indirectas de participaciones.

	
•  Que, los principios de confianza legítima, de «estoppel» o principio de los actos propios y de seguridad jurídica no se vieron vulnerados ya que la Comisión no tuvo por qué tener en cuenta acontecimientos futuros como lo es el caso de la introducción de una nueva interpretación administrativa.



Basándose en los referidos argumentos, la Comisión concluyó que la nueva interpretación administrativa expandió el ámbito de aplicación de la normativa establecida en el artículo 12.5 del TRLIS, determinando que no era compatible con el mercado interior y exigiendo que las ayudas fueran recuperadas por el Estado español.

2.4.  Argumentación y conclusiones de las Partes Demandantes y de la Comisión en la Sentencia

Con el propósito de instar la revocación de la Tercera Decisión por parte del Tribunal General, las Partes Demandantes esgrimieron fundamentalmente los siguientes motivos, cuya minuciosa disquisición por parte de la Sentencia se centró especialmente en el tercero y cuarto alegato: (i) la perpetración de un error jurídico en lo concerniente al criterio de selectividad (ii) el error en la determinación de los beneficiarios del régimen objeto de escrutinio (iii) la negación de la concurrencia de una nueva ayuda de estado conforme al TFUE, y (iv) la violación de los principios de tutela de la confianza legítima, de «estoppel» o principio de los actos propios, y de la seguridad jurídica.

2.4.1.  Tercer motivo – Inexistencia de una nueva ayuda de estado

Las Partes Demandantes aducían que la Comisión, en su Tercera Decisión, incurrió en una errónea calificación al considerar la nueva interpretación administrativa como una nueva ayuda de estado. Argumentaron, por un lado, que la evaluación de la Comisión acerca del alcance de las respuestas a las consultas vinculantes emitidas por la DGT y de las resoluciones del TEAC fue errónea, ya que esta nueva interpretación administrativa carecía de toda potestad normativa suficiente como para alterar el ámbito de aplicación del artículo 12.5 del TRLIS. Por otro lado, sostenía que las Decisiones Iniciales ya habían examinado el régimen establecido en el mencionado precepto tanto en lo que respecta a adquisiciones directas como indirectas, evidenciado por múltiples referencias y posicionamientos públicos previos de la Comisión en este sentido, como se ha delineado a lo largo del presente artículo. Por ende, las Partes Demandantes consideraron que la nueva interpretación administrativa no podría catalogarse como una nueva ayuda.

En contraposición, la Comisión sostenía, en primer término, que la nueva interpretación administrativa efectivamente modificó el régimen estipulado en el apartado 5 del artículo 12 del TRLIS, al considerar que, con anterioridad a su promulgación, solo las adquisiciones directas estaban comprendidas en su ámbito de aplicación. Adicionalmente, alegaba que las interpretaciones administrativas ostentaban efectos vinculantes, puesto que la Administración tributaria española estaba compelida a aplicar dicha interpretación de manera uniforme a todos los sujetos pasivos en idénticas circunstancias. Por otra parte, aducía que las Decisiones Iniciales no abarcaban las adquisiciones indirectas, ya que estos análisis se realizaron con anterioridad a su promulgación, basándose en la información provista por las autoridades españolas, las cuales afirmaron que dicho régimen solo era aplicable a las adquisiciones directas.

2.4.2.  Cuarto motivo – Transgresión de los principios de protección de confianza legítima, de «estoppel» o principio de los actos propios y de seguridad jurídica

En lo tocante al cuarto motivo, las Partes Demandantes postulaban que deberían ser eximidas de la obligación de reintegrar las deducciones fiscales ejecutadas en relación con las adquisiciones indirectas bajo el régimen del artículo 12.5 del TRLIS. Aducían que habrían de beneficiarse de la misma confianza legítima consagrada en las Decisiones Iniciales, argumentando que la Comisión proporcionó garantías «precisas, incondicionales y concordantes» tanto en declaraciones previas como en las propias Decisiones Iniciales, independientemente de que las adquisiciones fueran directas o indirectas.

La Comisión, por su parte, argüía que las menciones a las adquisiciones indirectas en las Decisiones Iniciales se deben a las referencias al propio artículo 21 del TRLIS y que la interpretación administrativa inicial excluía de la aplicación del artículo 12.5 del TRLIS a las adquisiciones indirectas, como previamente se ha expuesto en la sección 0.0 del presente artículo. La Comisión entendía que las Partes Demandantes estaban plenamente conscientes de tal interpretación inicial, teniendo conocimiento de que las adquisiciones indirectas no se encontraban subsumidas en el régimen de la normativa en cuestión.

Con base en lo anterior, la Comisión manifestó, por un lado, que la confianza legítima reconocida en las Decisiones Iniciales no resultaba extensible a operaciones que, en el momento de su adopción, no estaban contempladas dentro del régimen objeto de análisis; y, por otro lado, aseveró que sus manifestaciones públicas previas a la emisión de las Decisiones Iniciales no podían, bajo circunstancia alguna, fundamentar una confianza legítima, toda vez que ignoraba la estructura de las entidades implicadas y la naturaleza de las operaciones perfeccionadas.

3.  Comentario

Con la intención de dilucidar y exponer nuestras reflexiones, nos avocamos a los pronunciamientos de los tribunales a lo largo de los años y, en particular, a las conclusiones alcanzadas por el Tribunal General en la Sentencia que nos ocupa.

3.1.  Evolución jurisprudencial de la consideración como ayuda de estado del régimen fiscal de deducibilidad estatal del fondo de comercio financiero

La sucesión de Decisiones Iniciales proclamadas por la Comisión, tildando la medida enmarcada en el artículo 12.5 del TRLIS como una ayuda de Estado ilícita, motivó a varios contribuyentes españoles a la interposición recursos ante el Tribunal General, instando su anulación. El Tribunal, en sus fallos del 7 de noviembre de 2014, juzgó que dicha medida no era selectiva y, por lo tanto, procedió a la anulación de las Decisiones Iniciales. El Tribunal General, con cuya postura concordamos, fundamentó su decisión en la premisa de que la normativa enjuiciada no beneficiaba a un grupo específico de empresas al tener la posibilidad cualquier contribuyente del IS que adquiriera participaciones en entidades no residentes de beneficiarse del mismo, sino que la misma beneficiaba a un negocio jurídico concreto (i.e., las operaciones de adquisición de participaciones en entidades extranjeras).

Pues bien, dichos pronunciamientos fueron recurridos por la Comisión ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea («TJUE») el cual, alineándose con el argumentario elucidado por la Comisión, se pronunció en su sentencia de fecha 21 de diciembre de 2016, considerando que el régimen fiscal español objeto de análisis tenía carácter selectivo habida cuenta que beneficiaba exclusivamente a empresas o entidades que habían llevado a cabo inversiones internacionales, y no a aquellas empresas que realizaban las mismas inversiones en entidades residentes en el territorio común. Así las cosas, revocó las dos sentencias dictadas por el Tribunal General y retornó esta cuestión al mismo para que se pronunciase sobre el hecho de si la normativa fiscal estatal tenía carácter selectivo o no.

A tenor de lo anterior, el Tribunal General concluyó en sus sentencias de fecha 15 de noviembre de 2018 conforme al criterio fijado por el TJUE en el fallo adoptado en 2016, apreciando que el régimen fiscal de la amortización del fondo de comercio financiero constituía una medida selectiva y, como consecuencia, una ayuda de Estado contraria al Derecho de la UE.

Parece deducirse de la lectura del pronunciamiento señalado anteriormente que el Tribunal General considera el cumplimiento del requisito de selectividad aunque la diferencia de trato derivada de ella se base únicamente en la distinción entre empresarios que optan por realizar ciertas operaciones y empresarios que optan por no llevarlas a cabo, siendo como consecuencia una medida selectiva aunque cualquier empresario pudiera optar libremente por realizar o no tal operación; ampliándose así, a nuestro parecer, el número de supuestos que pueden dar lugar a la consideración de una medida tributaria introducida por cualquier EM de la UE en su normativa interna como ayuda de Estado incompatible con el mercado común.

¿Es acaso lógica y razonable semejante extensión? En modo alguno. Rechazamos una selectividad extendida a aquellos supuestos que, en realidad, no incurrían en discriminación alguna de los empresarios, sino en los que meramente concurrían distinciones entre empresarios que efectuaban una serie de operaciones y otros que no las efectuaban, por lo que, a nuestro modesto entender, la Comisión incurrió en un exceso. A ello se añade, además, la consideración de la magnitud de obligados tributarios que se favorecieron de la medida, lo que nos lleva a entender que la misma carecía del carácter de selectiva y, sumado a ello, estimamos que la extensión del ámbito de aplicación del requisito de selectividad comportaría un control desmedido por parte de la Comisión sobre las medidas introducidas en la legislación interna de los EM.

Los recurrentes no se resignaron y volvieron a impugnar la sentencia dictada por el Tribunal General ante el TJUE, el cuál emitió su pronunciamiento mediante sentencia de fecha 6 de octubre de 2021 desestimando los recursos de casación interpuestos y confirmando el criterio seguido por el Tribunal General ratificando por tanto la calificación del régimen fiscal estatal de la amortización del fondo de comercio financiero como ayuda de Estado incompatible con el mercado interior.

3.2.  Perspectiva y conclusiones del Tribunal General en la Sentencia

Tras examinar las alegaciones de las Partes Demandantes y de la Comisión, el Tribunal General procede a anular la Tercera Decisión sobre la base de una serie de razonamientos (que compartimos íntegramente), siendo, a nuestro entender, los más decisivos y contundentes los que se exponen a continuación.

3.2.1.  Las Decisiones Iniciales ya comprendían tanto las adquisiciones directas como indirectas de participaciones en entidades no residentes

Es indiscutible que las Decisiones Iniciales contenían ya numerosas menciones expresas tanto a las adquisiciones directas como indirectas, interpretando el Tribunal General y conviniendo igualmente nosotros que, el hecho de que la Comisión justificara que las alusiones a las adquisiciones indirectas derivaban de la remisión forzosa al artículo 21 del TRLIS suponía que la Comisión había escrutado el régimen de deducibilidad en su conjunto (i.e., artículos 12.5 y 21 del TRLIS) y que no se había excluido en ningún momento del ámbito de aplicación de dicho régimen a las adquisiciones indirectas.

Es más, estimamos conveniente puntualizar el hecho de que la Comisión reconoció en la Tercera Decisión que la distinción entre adquisiciones directas e indirectas no se había considerado pertinente, por lo que, junto con lo señalado anteriormente, resulta evidente, a nuestro juicio, que el ámbito de aplicación del artículo 12.5 del TRLIS abarcaba tanto las adquisiciones directas como las indirectas a través de entidades holding no residentes.

3.2.2.  Algunas entidades residentes en el territorio estatal ya aplicaron la deducción controvertida en relación con el fondo de comercio financiero derivado de la adquisición de participaciones indirectas

De conformidad con la normativa tributaria interna española, las entidades no están obligadas a asumir la misma interpretación de la ley que la Administración tributaria mediante el amparo en la propia ley, así como mediante la eventual impugnación de cualquier acto administrativo ante los órganos jurisdiccionales competentes.

Teniendo en cuenta lo anterior, es evidente que la Comisión no acreditó a lo largo del procedimiento que, con anterioridad a la publicación de la nueva línea interpretativa de la Administración tributaria, las adquisiciones indirectas hubieran sido apartadas del ámbito de aplicación del artículo 12.5 del TRLIS por parte de los tribunales españoles, aspecto que, a nuestro juicio, refuerza asimismo el hecho de que las mismas ya se encontraban amparadas por dicho régimen como consecuencia de las Decisiones Iniciales.

3.2.3.  La Tercera Decisión quebrantó la confianza legítima que podía deducirse de las Decisiones Iniciales

Concluye el Tribunal General que la Tercera Decisión quebrantó la confianza legítima que las autoridades españolas y entidades habrían podido deducir de las Decisiones Iniciales en relación con la deducibilidad del fondo de comercio financiero generado como consecuencia de la adquisición de participaciones indirectas.

En este sentido, basta con recordar que dichas decisiones hacían múltiples referencias a ambas categorías de adquisiciones, y que la Comisión dio a entender, a través de una serie de comunicados, que las mismas se encontraban incluidas dentro del ámbito de aplicación de dicha norma, cuestión que entendemos pudo llevar a que los operadores económicos españoles consideraran legítimamente su inclusión en el ámbito de dicho régimen; aspecto que queda reforzado por el hecho de que el régimen previsto en el apartado 5 del artículo 12 del TRLIS hacía expresa referencia al artículo 21 de la misma norma, el cual amparaba tanto las adquisiciones directas como indirectas.

Por último, consideramos relevante puntualizar que, como señala el Tribunal General en la Sentencia, resulta irrelevante que las Partes Demandantes tuvieran o no conocimiento de si la interpretación administrativa inicial excluía las adquisiciones indirectas del ámbito de aplicación del régimen analizado, ya que, en todo caso, la Comisión habría otorgado garantías «precisas, incondicionales y concordantes» en relación con la deducibilidad del fondo de comercio financiero generado como consecuencia de adquisiciones directas como de adquisiciones indirectas.

4.  Conclusión

De la lectura del presente artículo y, como ya se ha expuesto en el mismo, se desprende que la deducibilidad del fondo de comercio derivado de la adquisición de participaciones ha constituido una vexata quaestio que ha suscitado numerosas opiniones y criterios interpretativos, tanto de los órganos administrativos como de los judiciales, así como tanto en el ámbito estatal como en el ámbito de la UE, generando una grave inseguridad jurídica e incertidumbre en la aplicación de la normativa tributaria.

En este sentido, tras años de polémica y conflicto, resulta indubitado que el Tribunal General ha logrado (al fin) en la Sentencia un razonamiento muy sólido y lógico, concluyéndose que las Primeras Decisiones abarcaban ya tanto las adquisiciones directas como las adquisiciones indirectas de participaciones a través de entidades holding no residentes y confirmando el respeto al principio de confianza legítima de los operadores del mercado.

Sobre la base de lo anterior y, a pesar de que la Sentencia podría ser recurrida en casación ante el TJUE, la misma supone el finis litium a una controversia que ha estado abierta en canal durante demasiados años, teniendo un gran impacto en las entidades españolas que invirtieron en el extranjero como consecuencia de la entrada en vigor de la medida controvertida y que, como consecuencia, aplicaron el correspondiente régimen de deducibilidad fiscal ahora validado por el Tribunal General.

Para concluir, quisiéramos por último subrayar que, a nuestro modesto juicio, las conclusiones alcanzadas por el Tribunal General en la Sentencia deberían dar lugar al planteamiento por parte del legislador estatal de la potencial reintroducción del régimen de amortización fiscal analizado en el presente artículo, al haber quedado confirmada su concordancia tanto al derecho interno como al derecho comunitario. No obstante, teniendo en cuenta la naturaleza de esta medida, así como el contexto político y económico que actualmente estamos afrontando, estimamos que no existen demasiadas posibilidades de que ello suceda, al entender que los actuales poderes ejecutivo y legislativo seguramente tendrán otras prioridades legislativas y más acordes a su agenda política, estando este centrado en la introducción de medidas que implican una mayor carga fiscal para el contribuyente y, en particular, para las entidades españolas sujetas al IS.
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	Resumen

	
El presente artículo analiza, en el contexto de la financiación alternativa de producciones cinematográficas, la potencial incompatibilidad del nuevo mecanismo de asignación de la deducción por producción audiovisual contemplado en el artículo 39.7 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, con el régimen de imputación de rentas aplicable a las Agrupaciones de Interés Económico y a sus socios previsto en el artículo 43.1.4.º de la citada norma; todo ello a la luz de la contestación vinculante V2348-23 emitida en fecha 29 de agosto de 2023 por la Subdirección General de Impuestos sobre las Personas Jurídicas de la Dirección General de Tributos.

Sobre esta base, el comentario abordará, desde una perspectiva crítica, la figura de la Agrupación de Interés Económico y su papel histórico en la financiación estructurada de producciones audiovisuales, las consecuencias adversas derivadas de las conclusiones alcanzadas en la contestación de referencia y los argumentos sobre los que descansa nuestro anhelo por una revisión temprana del criterio instaurado.







	Abstract

	
This article examines, in the context of alternative financing of film productions, the potential incompatibility of the new allocation mechanism for the deduction on audiovisual productions provided in Article 39.7 of Law 27/2014, of 27 November, on Corporate Income Tax, with the transparency regime applicable to Economic Interest Groupings and their members envisaged in Article 43.1.4 of the aforementioned regulation; all this in light of the binding ruling V2348-23 issued on 29 August 2023 by the General Sub-directorate of Taxes on Corporations of the Spanish General Directorate of Taxes.

On this basis, the commentary will address, from a critical perspective, the figure of the Economic Interest Grouping and its historical role in the structured financing of audiovisual productions, the adverse consequences derived from the conclusions reached in the ruling of reference and the arguments on which our desire for an early revision of the criterion instituted rests.












 1.  Hechos

En fecha 29 de agosto de 2023, la Subdirección General de Impuestos sobre las Personas Jurídicas de la Dirección General de Tributos («DGT») emitió la contestación vinculante n.o V2348-23 (la «Contestación») en aras de dar respuesta a las preguntas planteadas por una sociedad limitada válidamente constituida bajo la normativa mercantil española dedicada a la realización de producciones cinematográficas (la «Consultante»).

En concreto, la Consultante se encontraba inmersa en la captación de fondos de capital privado para la financiación de producciones cinematográficas, constituyendo el mecanismo de imputación previsto en el artículo 39.7 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades («LIS») una alternativa atractiva para tal fin.

A estos efectos, las producciones cinematográficas de referencia se financiarían con aportaciones de capital privado a efectuar por potenciales inversores, todos ellos contribuyentes del Impuesto sobre Sociedades («IS») o del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas («IRPF»), que actuarían en calidad de prestamistas bajo el correspondiente contrato de financiación a suscribir con la Consultante para cada obra concreta. Los términos y condiciones de esta relación comercial cumplirían, en todo momento, con los requisitos previstos en los arts. 36.1 y 39.7 de la LIS para la correcta generación, asignación y aplicación de la deducción por inversiones en producciones cinematográficas y series audiovisuales contemplada en el primero de los arts. arriba citados (la «Deducción por Producción Audiovisual»).

En este sentido, la Consultante señala que el contrato de financiación (i) identificará a las partes intervinientes; (ii) incluirá una descripción de la producción cinematográfica objeto de financiación; y (iii) contendrá un desglose de los fondos aportados por la Consultante e inversores, así como el detalle de cualquier otra vía de financiación adicional, subvenciones y otras ayudas recibidas por la Consultante. Por otro lado, el inversor (i) presentará frente a la Administración tributaria, con anterioridad a la finalización del período impositivo en que se genera la Deducción por Producción Audiovisual, copia del contrato, así como una certificación suscrita conjuntamente con la Consultante en la cual manifestarán el cumplimiento de los requisitos para la aplicación de la Deducción por Producción Audiovisual; (ii) desembolsará el capital comprometido con anterioridad a la obtención del certificado de nacionalidad de la producción; (iii) obtendrá un retorno vía asignación de la Deducción por Producción Audiovisual determinada como el 120% de la financiación comprometida; y (iv) no tendrá ningún derecho sobre la propiedad intelectual o de otra índole respecto de los resultados de la producción.

Así las cosas, en base al correlato fáctico arriba expuesto, la Consultante eleva sendas consultas al órgano competente para la interpretación de la normativa tributaria, entre las que destacamos, por ser objeto del presente artículo, la cuestión n.o seis (6), referida a la compatibilidad del esquema de asignación de la Deducción por Producción Audiovisual regulado en el artículo 39.7 de la LIS con el hecho de que la financiación sea concedida por una Agrupación de Interés Económico («AIE») sin relación alguna con la Consultante.

En otro orden de factores, la Consultante desea conocer si la Deducción por Producción Audiovisual prevista en el artículo 36.1 de la LIS es potencialmente trasladable a una AIE por aplicación del mecanismo de asignación contemplado en el artículo 39.7 de la LIS y, a su vez, potencialmente imputable a las personas o entidades que ostenten los derechos económicos inherentes a la cualidad de socio o miembro el día de la conclusión del período impositivo de la AIE, en la proporción que resulte de los estatutos de la entidad, con arreglo a lo dispuesto en los arts. 43.1.4.º y 46.1 de la LIS.

2.  Resolución jurídica

Para dar contestación a la pregunta planteada por la Consultante, la DGT transcribe las reglas de imputación previstas en el régimen fiscal especial de agrupaciones de interés económico españolas, contemplado en el capítulo II del título VII de la LIS.

El órgano de referencia comienza su argumentario exponiendo que el artículo 43.1 de la LIS dispone que las AIEs reguladas por la Ley 12/1991, de 29 de abril, de Agrupaciones de Interés Económico, imputarán a sus socios (residentes en territorio español o no residentes con establecimiento permanente en el mismo), las bases de las deducciones y de las bonificaciones en la cuota a las que tenga derecho la entidad, que se integrarán en la liquidación de los anteriores, minorando la cuota del IS o del IRPF, según corresponda. Continúa la DGT señalando que, por aplicación del artículo 46.1 de la LIS, las imputaciones arriba referenciadas se efectuarán a las personas o entidades que ostenten los derechos económicos inherentes a la cualidad de socio o de empresa miembro el día de la conclusión del período impositivo de la AIE, en la proporción que resulte de los estatutos de la entidad.

En base a lo anterior, el órgano directivo señala que el artículo 39.7 de la LIS permite trasladar al inversor la totalidad o parte de la Deducción por Producción Audiovisual generada por la Consultante, en idénticas condiciones que la entidad productora, con arreglo a lo dispuesto en el artículo 36.1 de la LIS y dentro de los límites previstos en el artículo 39.7 de la LIS; si bien la posterior imputación a los socios de la AIE no resulta posible bajo el régimen fiscal especial aplicable a la AIE toda vez que, atendiendo a lo dispuesto en el artículo 43.1.4.º de la LIS, la AIE imputa a sus socios «[…] bases de deducción y no deducciones propiamente dichas».

En consecuencia, la DGT concluye que la Deducción por Producción Audiovisual asignada a la AIE por aplicación del mecanismo de traslado contemplado en el artículo 39.7 de la LIS no podrá ser objeto de imputación a los contribuyentes que ostenten los derechos económicos inherentes a la cualidad de socio de la AIE a la fecha de conclusión del período impositivo correspondiente.

3.  Comentario

3.1.  Antecedentes fácticos y jurídicos

Con anterioridad a abordar el fondo del asunto, resulta preciso contextualizar debidamente sobre los antecedentes fácticos y jurídicos que rodean la referida cuestión controvertida.

3.1.1.  Introducción a la financiación estructurada de producciones cinematográficas

Tradicionalmente la financiación de producciones cinematográficas en España ha sido diseñada e implementada a través de esquemas de estructuración fiscal originariamente conocidos como tax lease, aludiendo a los esquemas iniciales de financiación de buques y aeronaves a través del régimen fiscal aplicable a determinados contratos de arrendamiento financiero (hoy regulado en el capítulo XII del título VII de la LIS), y, más recientemente, como tax equity, como consecuencia de la proliferación y extensión de estos esquemas de financiación a otros activos como el I+D+i y las producciones cinematográficas, series audiovisuales y espectáculos en vivo de artes escénicas y musicales.

La eficacia de estas estructuras de financiación ha dependido, esencialmente, de la utilización de las AIEs, concebidas como figuras asociativas sine animo lucrandi para sí mismas cuyo objeto es el de coadyuvar al desarrollo o perfeccionar los resultados de la actividad de sus socios, que han operado como vehículos idóneos para congregar y dirigir la inversión privada hacia la financiación de los activos en cuestión (i.e., producciones cinematográficas, en lo que aquí concierne), con fundamento en la aplicación del régimen especial de transparencia e imputación fiscal característico de estas entidades en el ámbito del IS. Con carácter general, la AIE interviene en la estructura de financiación en calidad de entidad productora, asumiendo la iniciativa y responsabilidad de la obra, o como entidad coproductora junto con otra entidad denominada entidad productora ejecutiva o material, que bajo supervisión de la AIE y/o un tercero independiente contratado por esta última, llevará a cabo los trabajos derivados de la producción material de la obra (incluida la contratación in nomine et pro rata de la AIE de los medios necesarios para la producción cinematográfica —e.g., sonido, doblajes, marketing, entre otros—). Por otro lado, constituyendo una condición esencial para la correcta implementación de la estructura de financiación, la AIE deberá ostentar, en todo caso, los derechos de propiedad intelectual de la obra audiovisual, en el porcentaje correspondiente de coproducción, en su caso, toda vez que de otro modo la AIE no constituiría un contribuyente hábil para generar la Deducción por Producción Audiovisual relativa a la realización de las actividades previstas en el artículo 36.1 de la LIS

Cabe destacar que la financiación de producciones cinematográficas a través de AIEs, lejos de ser una práctica artificiosa y ajena a la Administración, ha encontrado el respaldo tanto del legislador tributario como de la DGT. Un ejemplo de ello puede encontrarse en la Ley 55/2007, de 28 de diciembre, del Cine, cuyo artículo 21.2 («Incentivos fiscales») prevé que, para un mejor aprovechamiento de los incentivos fiscales previstos en la normativa tributaria, en particular los regulados en la LIS, el Instituto de la Cinematografía y de las Artes Audiovisuales fomentará, entre otras, la constitución de AIEs y las inversiones de Entidades de Capital Riesgo en el sector cinematográfico, todo ello con la finalidad incentivar la inversión del capital privado en la industria cinematográfica, replicando las ya consolidadas estructuras de tax lease para la financiación de buques y aeronaves que tan buenos resultados habían dado hasta el momento. Por su parte, el órgano directivo arriba referenciado secundó y ratificó la intención del legislador mediante la emisión de sendas contestaciones vinculantes (entre otras, V0207-08, de 6 de febrero de 2008, V0006-09, de 5 de enero de 2009, V1045-12, de 11 de mayo de 2012, V1598-12, de 23 de julio de 2012, V0464-13, de 18 de febrero de 2013, V0076-15, de 13 de enero de 2015, V0123-15, de 16 de enero de 2015, V1272-16, de 29 de marzo de 2016, V2079-16, de 13 de mayo de 2016, V0006-17, de 2 de enero de 2017, V0018-17, de 3 de enero de 2017, V0744-18, de 20 de marzo de 2018, V1479-18, de 30 de mayo de 2018, V1480-18, de 30 de mayo de 2018, V0768-23, de 30 de marzo de 2023 y V1479-23, de 31 de mayo de 2023) al objeto de dotar de seguridad jurídica a las partes intervinientes en este tipo de operaciones (i.e., entidad productora, AIE e inversores), que deseaban obtener confirmación sobre la idoneidad de sus esquemas de financiación para generar y aplicar la Deducción por Producción Audiovisual.

3.1.2.  Sobre la figura del coproductor financiero – especial mención a la SAN 22 Sept. 2021 (rec. 1111/2017)

Si bien la figura del financiador de la obra audiovisual contemplada en el artículo 39.7 de la LIS no fue introducida hasta la publicación de la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2021 («LPGE 2021»), la separación allí instaurada entre la figura del productor (esto es, titular de los derechos de propiedad intelectual y económicos derivados de la propiedad de la obra audiovisual producida) y del financiador (mero partícipe en la financiación de la obra audiovisual), no resulta completamente ajena a los lectores con cierto grado de experiencia en esta práctica. En este sentido, conviene traer a colación la originaria figura del «coproductor financiero», introducida por primera vez en nuestro ordenamiento jurídico mediante la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, que, entre otras cuestiones, modificaba el artículo 35.2 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, y trasladada posteriormente al artículo 38.2 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades («TRLIS»). Recordemos que esta figura, actualmente derogada, se refería a la entidad que participaba en la producción cinematográfica exclusivamente mediante la aportación de recursos financieros en cuantía no inferior al 10% ni superior al 25% del coste total de la producción, a cambio del derecho a participar en los ingresos derivados de su explotación y a obtener una deducción del 5% de la inversión comprometida (en contraposición a la Deducción por Producción Audiovisual del 20% o 18% del coste de la producción, según el momento temporal, concedida al productor).

Por tanto, la coproducción financiera se configuraba como una modalidad híbrida entre producción y financiación, pues, tal y como se infiere de la contestación vinculante V0254-06, de 10 de febrero de 2006, emitida por la DGT, la nota diferencial entre ambas figuras radica en que mientras los productores o coproductores participan en la iniciativa y responsabilidad de la obra y deben ser titulares de los derechos derivados de la propiedad de las obras audiovisuales en la proporción que les corresponda, el coproductor financiero no asume directamente la responsabilidad en la elaboración de la producción cinematográfica, sino que su intervención se limita a aportar recursos financieros con la intención de obtener un rendimiento y participar en los ingresos derivados de su explotación. Así las cosas, la novedosa figura del financiador (no productor) prevista en el artículo 39.7 de la LIS supone una vuelta de tuerca más en esta distinción entre productor y financiador, toda vez que rompe con la figura hibrida del coproductor financiero señalando que el financiador participa en la financiación de la obra «[…] sin adquirir derechos de propiedad intelectual o de otra índole respecto de los resultados de las producciones o espectáculos, cuya propiedad deberá ser en todo caso del productor».

Además, no cabe soslayar que los principales operadores del mercado de financiación de producciones cinematográficas han mostrado una mayor propensión a la implementación de estructuras de tax equity que a la adopción de esquemas de coproducción financiera, habida cuenta de que, como hemos anticipado, los incentivos fiscales en forma de Deducción por Producción Audiovisual concedidos al productor excedían con creces a los atribuidos al coproductor financiero. Del mismo modo, tampoco podemos obviar que estos operadores contaban con el aval de la DGT reflejado en las sucesivas contestaciones vinculantes supra referenciadas, las cuales constituían para el mercado un escudo o garantía frente a los órganos de gestión e inspección de la Agencia Estatal de Administración Tributaria («AEAT»), a tenor de lo dispuesto en el artículo 89 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria («LGT»).

No obstante lo anterior, la Administración sí ha cuestionado, en algunas ocasiones, el papel de «productor» desempeñado por las AIEs a través de la aplicación de las normas antiabuso previstas en la LGT y, en concreto, a través de la figura de la simulación prevista en el artículo 16 de la citada norma, alegando que la actividad aparente era la de producción cinematográfica y la actividad encubierta era la de simple financiación de la obra. En otras palabras, aprovechando el papel instrumental de las AIEs en las estructuras de financiación de proyectos aquí analizadas, por otra parte, conocido y aceptado por la DGT en sus contestaciones vinculantes, limitado a la captación de fondos privados, la subcontratación, aprobación y supervisión de las actividades de producción (al carecer de medios humanos y materiales adecuados a tal efecto) y la tenencia de los derechos de propiedad intelectual y de explotación de la obra audiovisual, la Administración ha sido tendente en ocasiones a catalogar su actuación en estos esquemas bajo la figura del «coproductor financiero». Pues bien, la postura de los tribunales ha sido tajante al respecto y un ejemplo claro de ello lo encontramos en la SAN 22 Sept. 2021 (rec. 1111/2017), donde la AN falla a favor del obligado tributario con fundamento en que la prueba de presunciones en la que se basaba la Administración para apreciar la existencia de simulación relativa era insuficiente para afirmar plena y rotundamente que la entidad recurrente no tuvo una intervención significativa como productor en la elaboración de las obras audiovisuales; siendo esencial a estos efectos probar el incumplimiento de cualquiera de las tres notas características del productor: (i) «que se realice una inversión que permita actuar como productor»; (ii) «que ese inversor, directamente o mediante la contratación con terceros, participe en los acuerdos necesarios para la elaboración de la producción cinematográfica»; y (iii) «que intervenga en la explotación y distribución de la película como titular de tales derechos inherentes a la propiedad de la película». Si bien, como no podía ser de otra manera, este pronunciamiento rebajó las tensiones del sector y fue buenamente acogido por el mercado, la Administración, en su afán por terminar con las estructuras artificiosas y claramente abusivas, no cesó en su pugna con los estructuradores más agresivos, eje central sobre el que gira la siguiente sección.

3.1.3.  Las estructuras de tax equity bajo el radar de la Administración

La Administración no tardaría en manifestar por escrito su posición frente a las estructuras de tax equity. La Resolución de 26 de enero de 2022, de la Dirección General de la AEAT, por la que se aprueban las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2022, cuya finalidad es la de plasmar la orientación de la actuación de la Agencia Tributaria para los próximos años, vino a confirmar el interés de la AEAT por desincentivar la utilización de las estructuras de tax equity. Por primera vez, la Administración ponía en el radar de los órganos de inspección a las AIEs, tildándolas de «[…] entidades interpuestas carentes de actividad y medios, pero que sirven como "vehículos" para trasladar y comercializar dichos beneficios fiscales a terceros inversores interesados en disfrutar de dichas ventajas […]». El citado plan abarcaba el análisis y comprobación tanto de la entidad interpuesta para generar el beneficio fiscal, como de los inversores que habían participado en la operativa. Este repentino cambio de criterio supuso una declaración de intenciones por parte de la AEAT y un duro revés para el mercado y sus operadores, no tanto por la finalidad del mensaje, pues en cierta medida se pretendía terminar con la creación de estructuras artificiosas (esto es, financiaciones de proyectos inexistentes, duplicaciones de deducciones, márgenes desorbitados en costes de personal, entre otros), sino por la brusquedad del mismo, que sirvió para amedrentar no solo a los estructuradores con operativas más agresivas, sino también a los más conservadores y cautos guiados en sus actuaciones por la bona fide.

En el ejercicio posterior, la AEAT optó por atemperar y matizar el mensaje en el Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2023, aprobado por la Resolución de 6 de febrero de 2023. En concreto, la Administración se desdijo afirmando que la utilización de las AIEs como vehículos instrumentales para la financiación de activos no era ilícita, circunscribiendo el ámbito de comprobación a «[…] la venta en serie de estas estructuras de aprovechamiento de beneficios fiscales, cuando se aparten de la ley, sean claramente abusivas o se basen en presupuestos de hecho simulados o artificialmente inflados, de forma que se desvirtúe el objeto mismo del beneficio fiscal», enfoque más conforme, a nuestro juicio, con la finalidad perseguida, que no era otra que la lucha contra las estructuras claramente artificiosas y abusivas implementadas por determinados restructuradores. Por otro lado, como era de esperar, in idem terminis se ha pronunciado la AEAT en su reciente Resolución de 21 de febrero de 2024, por la que se aprueban las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2024.

3.1.4.  Aprobación del mecanismo de traslado de la Deducción por Producción Audiovisual previsto en el artículo 39.7 de la LIS

Tal y como ha sido objeto de exposición supra, la LPGE 2021 incorporó en el seno del artículo 39 de la LIS un nuevo apartado séptimo con el objeto de introducir un innovador sistema de asignación de créditos fiscales en el ámbito de las deducciones previstas en el artículo 36 de la LIS, en términos y características similares al esquema de asignación ya existente en algunos territorios históricos sujetos a régimen tributario foral como la Comunidad Foral de Navarra (con respecto a las producciones audiovisuales) o las diputaciones forales de Vizcaya, Guipúzcoa y Álava (con el I+D+i). Cabe resaltar, a modo de curiosidad, que el nuevo mecanismo de transferencia de las referidas deducciones fue propiciado por el Grupo Parlamentario Republicano en el Congreso de los Diputados, a través de la enmienda n.o 3090 al proyecto de LPGE 2021.

En particular, el nuevo apartado séptimo del artículo 39 de la LIS permite al contribuyente que contribuya a la financiación de producciones españolas de largometrajes, cortometrajes cinematográficos, series audiovisuales de ficción, animación o documental, o producciones y exhibiciones de espectáculos en vivo de artes escénicas y musicales (los «Proyectos») pueda beneficiarse del crédito fiscal asociado al desarrollo de dichas actividades mediante un sistema de asignación directa de la Deducción por Producción Audiovisual o de la deducción por producción y exhibición de espectáculos en vivo de artes escénicas y musicales prevista en el artículo 16.3 de la LIS (la «Deducción por Producción y Exhibición de Espectáculos en Vivo»), según corresponda. Asimismo, el nuevo esquema permite al productor mantener la totalidad de los derechos de titularidad y explotación económica de la obra, representando la figura del financiador una versión renovada de la figura del coproductor financiero a la que hemos hecho referencia con anterioridad. Así las cosas, los contribuyentes que actúen como financiadores en los Proyectos no estarán obligados per se a constituir una AIE que desempeñe el papel de productor, siendo suficiente la formalización de un contrato de financiación entre los financiadores y el productor para sufragar la totalidad o parte de los costes de la producción de los Proyectos; todo ello subordinado al cumplimiento de ciertos requisitos formales y sustantivos, los cuales se examinarán brevemente por no revestir especial relevancia para la ratio decidendi de este artículo.

Si bien, en virtud del presente mecanismo de asignación del crédito fiscal, el financiador que participa en la financiación quedará facultado a la acreditación en su autoliquidación de la Deducción por Producción Audiovisual o de la Deducción por Producción y Exhibición de Espectáculos en Vivo, según corresponda, determinando su importe en las mismas condiciones que se hubieran aplicado al productor, ésta no podrá resultar superior al importe correspondiente, en términos de cuota, resultante de multiplicar por 1,20 el importe de las cantidades por éste desembolsadas para la financiación del proyecto. En otras palabras, el financiador no podrá beneficiarse de una deducción superior al resultado de multiplicar su contribución financiera por 1,20. No obstante, dicha rentabilidad máxima opera como límite superior, sin perjuicio de que las partes, productor y financiador, puedan negociar y acordar que los retornos económicos vía deducción sean inferiores al 1,20 de la contribución financiera efectuada por el financiador.

Puntualiza la citada disposición normativa que la acreditación de cualesquiera de las deducciones arriba reseñadas por el contribuyente que participa en la financiación será incompatible, total o parcialmente, con las deducciones a las que tendría derecho el productor por aplicación de lo dispuesto en los apartados 1 y 3 del artículo 36 de la LIS. Dicha incompatibilidad de deducciones parece lógica, toda vez que la adopción de una interpretación contraria a tal efecto conllevaría a la apreciación de una duplicidad de incentivos fiscales sobre la misma inversión (supuesto de hecho no deseado de conformidad con el espíritu del legislador tributario).

Por otra parte, y en cuanto a los requisitos que dicho sistema de atribución o asignación requiere para su aplicación, el apartado séptimo del artículo 39 de la LIS (por medio de referencia expresa a lo previsto en el apartado primero del artículo 36 de la LIS) dispone que el financiador deberá presentar ante la Administración tributaria una comunicación suscrita por él y el productor a la que acompañe el contrato de financiación, así como (i) el certificado de nacionalidad y el certificado que acredite el carácter cultural en relación con su contenido, su vinculación con la realidad cultural española o su contribución al enriquecimiento de la diversidad cultural de las obras cinematográficas que se exhiben en España, emitidos por el Instituto de la Cinematografía y de las Artes Audiovisuales, o por el órgano correspondiente de la Comunidad Autónoma con competencia en la materia, en caso de aplicar la Deducción por Producción Audiovisual; o (ii) el certificado anual emitido Instituto Nacional de las Artes Escénicas y de la Música, si resultare de aplicación la Deducción por Producción y Exhibición de Espectáculos en Vivo; todo ello con anterioridad a la finalización del período impositivo en que el financiador tenga derecho a aplicar la deducción, y siempre y cuando el productor hubiera dispuesto de la financiación no más tarde de la fecha en que se hubieran obtenido los certificados de referencia.

3.2.  Opinión de los autores

Sentados los antecedentes fácticos y jurídicos en torno a la Contestación, y entrando en el fondo de la resolución controvertida, nos gustaría llamar la atención sobre los siguientes puntos.

3.2.1.  Incompatibilidad de esquemas

Según hemos adelantado anteriormente, la AIE constituye una figura instrumental que permite el desarrollo de actividades auxiliares por sus socios. El legislador entiende que la finalidad de estas entidades no es obtener beneficios para sí mismas, sino para sus socios, como si de una prolongación de su organismo se tratara, motivo por el cual el régimen fiscal previsto en el capítulo II del título VII de la LIS se asemeja, con algunas especialidades, a un régimen de transparencia fiscal. A tal efecto, la letra a) del artículo 43.1 de la LIS señala que la AIE queda sujeta al cumplimiento de las obligaciones tributarias previstas en la LIS «[…] a excepción del pago de la deuda tributaria por la parte de base imponible imputable a los socios residentes en territorio español […]». Por tanto, si bien la AIE, como sujeto con personalidad jurídica propia e independiente de sus miembros, constituye, en principio, un sujeto pasivo del IS, su propio régimen fiscal especial le exonera de la obligación de pagar la cuota, salvo que existan socios no residentes, traspasándose dicha obligación a sus miembros mediante un sistema de imputación de bases.

En el mismo sentido, al hacer referencia a la imputación de las bases imponibles positivas o negativas, así como de las bases de las deducciones y de las bonificaciones en la cuota a los socios de la AIE, entre otras, la letra b) del artículo 43.1 de la LIS pone de manifiesto que «Se imputarán a sus socios residentes en territorio español o no residentes con establecimiento permanente en el mismo […]», lo cual despeja cualquier duda sobre la obligatoriedad de este régimen especial de transparencia, no teniendo potestad el contribuyente, es decir, la AIE, de optar o no por su aplicación. De ello se infiere que la AIE no puede usufructuar por sí misma las deducciones que ha originado ex novo, como pueden ser, inter alia, la Deducción por Producción Audiovisual o la Deducción por Producción y Exhibición de Espectáculos en Vivo, quedando constreñida, por las propias singularidades de su régimen especial, a imputar las bases de estas deducciones a sus socios, que serán los titulares iure del crédito fiscal en liza.

Pues bien, volviendo al caso aquí analizado, la Contestación rechaza la imputación por una AIE a sus socios de la Deducción por Producción Audiovisual generada indirectamente por la AIE mediante el mecanismo de traslación previsto en el artículo 39.7 de la LIS, fundándose en que la AIE imputa a sus socios «bases de deducción y no deducciones propiamente dichas». Trayendo a colación el razonamiento jurídico arriba expuesto, la conclusión de la DGT equivaldría a sostener que la AIE carece de capacidad tanto para imputar el crédito fiscal a sus socios, como para aprovecharlo por sí misma en el IS o en el Impuesto sobre la Renta de No Residentes, según proceda, dejando a la Deducción por Producción Audiovisual sine effectu en una suerte de limbo o laguna jurídica que conduce a su inaplicabilidad práctica. ¿Era ésta la voluntas legis cuando optó por incluir en el nuevo apartado séptimo del art 39 de la LIS la siguiente redacción: «El contribuyente que participe en la financiación de producciones […] podrá aplicar las deducciones previstas en los apartados 1 y 3 del artículo 36 de esta ley […]»? ¿Omitió el legislador hacer referencia a las bases de las deducciones para penalizar a los esquemas de coinversión con intermediación de AIEs? Sin ánimo de incurrir en temeridad y guiados por la redacción de esta nueva disposición, elemental en lo que al puro mecanismo de traslación de la deducción se refiere, o consideramos que el legislador haya querido excluir voluntariamente a las AIEs de los sujetos aptos o elegibles para la aplicación del nuevo esquema. En este sentido, nos decantamos más por la tesis de que la DGT ha adoptado un criterio de interpretación literal del nuevo precepto en detrimento de otro más teleológico, acorde con la ratio y el finis legis, que atendiendo a la exposición de motivos de la LPGE 2021 y a información publicada, no parecía perseguir el aislamiento de las AIEs. Es más, toda vez que la rentabilidad del financiador de la producción, con independencia de su naturaleza (i.e., persona física, sociedad o AIE), se encuentra limitada al 1.20 de la financiación comprometida, no siendo posible aplicar márgenes sobre los costes por la vía de estructuración, no cabe hablar de perjuicio económico para la Hacienda Pública.

Lejos de pretender incurrir en escepticismo, la contundencia de la solución dada por la DGT y el actual impugnación por la Administración de los mecanismos de financiación estructurada mediante AIEs nos induce a preguntarnos si el máximo órgano de interpretación de los tributos ha pretendido vedar la imputación de la Deducción por Producción Audiovisual por una AIE a sus socios conscia malitia, o si, por el contrario, se trata de un mero lapsus involuntario, sine dolo, cuyas consecuencias no fueron ponderadas al momento de dictar la Contestación. No tenemos, por el momento, respuesta a esta pregunta; sin perjuicio de ello, el tiempo transcurre y seis meses después seguimos sin tener conocimiento de una nueva consulta publicada por la DGT aclarando, rectificando o confirmando el criterio adoptado en la Contestación.

3.2.2.  Déficit normativo y llamada a la reforma del artículo 43 de la LIS

A nuestro modo de entender, el vacío legal al que queda condenada la Deducción por Producción Audiovisual generada mediante el mecanismo de traslado previsto en el artículo 39.7 de la LIS, según lo expuesto en el apartado anterior, podría haberse salvado mediante la modificación del artículo 43 de la LIS. En este sentido, no puede olvidarse que este artículo y, por ende, el régimen fiscal aplicable a las AIEs españolas no ha sido objeto de reforma desde la publicación de la LIS en el BOE núm. 288, de 28 de noviembre de 2014, constituyendo el actual un momento idóneo para que el poder legislativo incluyera en sus planes normativos la revisión el citado precepto, no exento de polémicas en los tiempos actuales.

Trayendo a colación debates históricos, conviene evocar que el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades («TRLIS»), recogía en su artículo 48.1.b).3º que las AIEs imputarían a sus socios residentes en territorio español «[…] las deducciones y bonificaciones en la cuota a las que tenga derecho la entidad. Las bases de las deducciones y bonificaciones se integrarán en la liquidación de los socios, minorando la cuota según las normas de este impuesto o del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas […]». Esta aparente contradicción entre las dos disposiciones del mismo artículo, apenas separadas por un punto, generaba cierta controversia en torno al elemento a imputar al socio (i.e., deducción vs. base de la deducción); si bien desde nuestra perspectiva crítica siempre hemos opinado que la segunda parte del citado artículo venía más bien a matizar o precisar el objeto o finalidad de la norma, que no era otro que el de imputar a los socios las bases de las deducciones, tal y como quedó reflejado posteriormente en el artículo 43.1.b).4.º de la LIS, cuya primera parte prevé que se imputarán a los socios «[…] Las bases de las deducciones y de las bonificaciones en la cuota a las que tenga derecho la entidad […]», despejando cualquier vislumbre de duda. No obstante, a continuación surgieron dudas sobre el sujeto (i.e., AIE o socio) al que debíamos observar de cara a establecer los porcentajes de deducción, debate que no ha sido pacífico hasta la publicación de la contestación vinculante V1481-18, de 30 de mayo de 2018, por medio de la cual la DGT confirmó, en el contexto de una financiación de producciones cinematográficas realizadas en Canarias, que la AIE imputaba a sus socios las bases de la Deducción por Producción Audiovisual, pero no los porcentajes de deducción (es decir, no se traspasa la deducción en sí), por cuanto estos últimos vienen determinados por la naturaleza de los primeros y el lugar donde tengan establecida su residencia (i.e., territorio común vs. Canarias). A sensu contrario, en lo concerniente a los incentivos aplicables a la inversión en I+D+i, subsiste una controversia doctrinal pendiente de zanjar en lo tocante a la imputación de porcentajes de deducción, materia que excede el ámbito de este artículo y que merecería una exposición aparte (cfr. «Las AIEs y la imputación de deducciones a sus inversores» —LA LEY 6888/2019—), y sobre la cual nos abstendremos de emitir juicio en el presente artículo a fin de no pretender distraer al lector de la cuestión aquí analizada.

En suma, una revisión del régimen de imputación fiscal de las AIEs españolas con el consiguiente esclarecimiento de las cuestiones controvertidas actuales dotaría de mayor seguridad jurídica al mercado de financiación de producciones audiovisuales y espectáculos en vivo; recayendo sobre el poder legislativo la potestad de abrazar o desdeñar la doctrina interpretativa, no siempre consolidada, emitida por DGT.

3.2.3.  El pequeño inversor como principal damnificado

En nuestra condición de asesores en esta tipología concreta de transacciones, debemos resaltar la relevancia del estructurador como nexo o elemento de coordinación entre el productor de la obra audiovisual o espectáculo y el conglomerado de inversores que desempeñan el papel de financiadores. Apartándonos de aquellos grandes contribuyentes con capacidad financiera e infraestructura suficiente como para acometer negociaciones bilaterales con el productor, el pequeño y mediano inversor (en muchas ocasiones, profesionales) no dispone del conocimiento ni de los medios humanos y materiales para emular al primero. En este sentido, no podemos obviar que la participación en este tipo de operaciones exige de un profundo conocimiento técnico de la normativa contable y tributaria, experiencia, siquiera mínima, en el sector del tax equity, y nociones más que básicas de finanzas estructuradas, hallándose el inversor medio, como no podía ser de otra forma, en una situación de incapacidad operativa que le constriñe a acudir a asesores externos especializados. Es en este punto cuando el estructurador entra en liza, ofreciendo un servicio integral que cubre todo el espectro de la operación.

Si bien es cierto que la estructuración de la operación a través de una AIE no es estrictamente necesaria, tampoco puede ignorarse que es un instrumento idóneo para aglutinar a los inversores en un único vehículo, centralizando los costes transaccionales de asesoramiento legal, fiscal, contable y financiero, con la eficiencia que ello supone, y acumulando los fondos disponibles para conceder la financiación. Asimismo, supone otra ventaja que las negociaciones puedan establecerse de manera bilateral entre la AIE y el productor, equiparándose el poder de negociación de la AIE al de un gran contribuyente, con el consiguiente ahorro en tiempo y costes para todas las partes involucradas, circunstancia que no se produciría de actuar cada inversor de manera individual. Por otra parte, el productor puede externalizar la captación de fondos del mercado a un agente especializado (i.e., el estructurador) y dedicarse a su verdadero objeto social, que no es otro que la producción de la obra audiovisual. En última instancia, bajo este tipo de estructuras el productor y el financiador pueden iniciar negociaciones en una fase temprana, con independencia de que la AIE no disponga en dicho momento de los fondos necesarios para acometer la financiación la obra, mitigando, en cierto modo, el elemento de la presión temporal en la negociación.

En síntesis, la participación de la AIE en calidad de financiador en la operación permite «democratizar» el mercado de incentivos fiscales, haciéndolo extensible a pequeños y medianos inversores, que de otra manera quedarían excluidos por incapacidad operativa.

4.  Conclusiones

La Administración, lejos de cejar en su aparente empeño de desalentar la financiación estructurada de producciones audiovisuales y espectáculos en vivo de artes escénicas y musicales (sin olvidar ni desdeñar, en modo alguno, a los proyectos de I+D+i), ha arreciado su ofensiva contra la figura de la AIE y su papel en la producción de obras audiovisuales (impugnada en numerosos casos por la norma antiabuso de la simulación prevista en el artículo 16 de la LGT), así como ha fijado su mirada inquisitiva en las directrices del plan de control tributario publicadas en los último años con referencia expresa e inequívoca a la potencial artificiosidad de estos esquemas. No obstante, la figura de la AIE ha resistido a estas inclemencias, y ha surcado la borrasca, alentada, en cierto modo, por el creciente apetito del mercado y por los vientos de cola que soplan nuestros tribunales, con la esperanza de encontrar la anhelada calma que los abogados denominamos «seguridad jurídica».

La Contestación, como era de esperar, ha suscitado cierto revuelo y, sobre todo, malestar, en el sector de la financiación audiovisual. La resolución jurídica controvertida emitida por la DGT adolece de la solidez técnica requerida y no parece tener en cuenta las consecuencias tributarias adversas, además del dispendio innecesario de recursos, que puede producir la imposibilidad de imputar el crédito fiscal a los socios de la AIE. No entendemos la motivación (técnica-jurídica) que subyace detrás de la interpretación literal del apartado séptimo del artículo 39 de la LIS llevada a cabo por la DGT, toda vez que una interpretación teleológica y acorde con el espíritu de esta nueva disposición no habría conducido, en ningún caso, a la falta de aprovechamiento de las deducciones trasladas a la AIE, lo que supone incurrir en un vacío legal, que por otra parte el legislador podría haber anticipado y evitado mediante la oportuna revisión del régimen fiscal especial aplicable a estas figuras asociativas. Como suele suceder in saecula saeculorum, el sujeto perjudicado por la resolución adoptada por el órgano interpretativo es el pequeño y mediano inversor, aquél que sin medios opulentos ni poder de negociación alguno, se verá obligado a emprender por sí solo un camino espinoso y desconocido alejado de los brazos de la AIE.
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