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Prólogo


 Se cumplen diez años desde nuestra primera cita con la Práctica Fiscal para Abogados, obra que nació con el fin de poner a disposición tanto de los especialistas en la materia, como de todos aquellos lectores con cierta inquietud por los asuntos tributarios, los comentarios sobre las novedades más interesantes en materia tributaria que con pericia y sencillez son narradas por los despachos con mayor relevancia y presencia en España.

La apuesta realizada por el grupo Wolters Kluwer en su tarea de difundir el conocimiento del Derecho y ponerlo a disposición de la sociedad ha dado sus frutos que han permanecido en el tiempo. Todas las personas que hemos tenido la oportunidad de colaborar en esta obra no podemos más que reconocer y mostrar públicamente nuestro agradecimiento por su magnífica labor en este campo.

La variedad del índice temático, procedente de la afinada tarea de los despachos de seleccionar los asuntos objeto de comentario, resulta muy ilustrativa de la complejidad de los temas que configuran la actualidad en materia tributaria en nuestro ordenamiento.

Como podrá suponer el lector, en estos diez años de historia de esta publicación, las cuestiones objeto de comentario han sido de lo más diverso y fiel reflejo de cómo ha cambiado la práctica del asesoramiento fiscal en nuestro país.

A pesar de dicha evolución, sí podemos destacar que una de las cuestiones más recurrentes en todas las ediciones ha resultado ser el régimen especial de reorganizaciones empresariales. La existencia de motivos económicos válidos, la configuración de las operaciones como incluidas, o no, en la lista cerrada de reestructuraciones protegibles o el alcance de la posible transferencia de créditos fiscales en este tipo de operaciones han dado lugar a muchos de los comentarios preparados a lo largo de la vida de esta obra.

Igualmente reseñable es el rápido y creciente desarrollo de la relevancia y presencia del derecho de la Unión Europea en la resolución de casos tributarios en España. Como hemos venido comentando en ediciones anteriores, este derecho se ha convertido en un referente capital del ejercicio de la profesión de los asesores fiscales.

El devenir de determinadas figuras tributarias españolas como el «tax lease» español o la amortización fiscal del fondo de comercio financiero han ocupado un hueco relevante en las páginas de ediciones anteriores. Por distintas razones, o bien legislativas o bien de situación de los procedimientos, ambas cuestiones seguirán generando novedades en los próximos meses o años.

La aplicación del derecho a la libre circulación de capitales previsto por la normativa de la Unión Europea ha permitido que se inicien numerosos procedimientos tributarios para reclamar las retenciones sobre dividendos. Cuestiones de fondo y de procedimiento han sido objeto recurrente de comentario en estos años.

Además de los casos relacionados con la normativa de la UE, durante los últimos años ha cobrado enorme protagonismo en materia de fiscalidad internacional la iniciativa BEPS (base erosion profit shifting) de la OCDE.

La deducibilidad de intereses en situaciones trasnacionales de financiación, con especial énfasis en los instrumentos financieros híbridos, la evolución del concepto de establecimiento permanente, un nuevo enfoque de la política de precios de transferencia, etc. son algunas de las cuestiones abordadas a nivel internacional y, muchas de ellas, se han plasmado en un instrumento multilateral que se suscribe con el fin de no tener que emprender una tarea compleja y, previsiblemente dilatada en el tiempo, de renegociaciones bilaterales de los convenios para evitar la doble imposición suscritos por los distintos países.

Estamos convencidos de que el alcance y aplicación práctica de los cambios operados por el instrumento multilateral serán materia de comentario en las futuras ediciones de esta obra.

Otra cuestión recurrente ha sido la regulación (nacional e internacional) de los precios de transferencia. En esta materia tan compleja ha habido pronunciamientos de todo tipo en cuanto a la aplicación de la teoría conocida como «disregard», la determinación de los beneficios atribuibles a los establecimientos permanentes.

La deducibilidad de los pagos realizados a los administradores de las sociedades también ha sido una materia que ha dado lugar a varios artículos que han ido reflejando los distintos estadios por los que ha ido transitando a lo largo de estos años esta cuestión que aúna cuestiones de índole mercantil y fiscal. Con la reciente publicación de una sentencia del Tribunal Supremo en relación con esta materia a la luz de la última reforma de la Ley de Sociedades de Capital, la cuestión promete que va a ser, de nuevo, materia recurrente de las Prácticas Fiscales para Abogados de los años venideros.

Cerramos el capítulo dedicado al Impuesto sobre Sociedades destacando una figura que ha ganado especial relevancia como régimen especial tributario que incentiva la inversión en el mercado inmobiliario ha sido la SOCIMI que pretende canalizar la inversión, tanto española como extranjera, para dar salida al stock inmobiliario que se acumuló durante los años de la crisis. La reforma del régimen dio lugar a un creciente interés por esta figura que ha generado numerosas cuestiones de orden tributario.

En materia de IRPF se han comentado materias diversas como el incentivo a la internacionalización de la empresa española que consiste en la exención otorgada a los trabajos realizados en el extranjero bajo determinadas condiciones, o la tributación de las «stock options», en concreto, la evolución de los requisitos para aplicar la reducción por irregularidad en el ejercicio de estas opciones de compra. Dicha reducción también ha sido objeto de análisis en lo que se refiere a su posible aplicación a las indemnizaciones por extinción de la relación laboral. Atención especial, aunque por motivos obvios mucho más puntual en el tiempo, han merecido las cuestiones relativas a los incrementos de patrimonio no justificados y la regularización extraordinaria, a través de la declaración tributaria especial, que se aprobó junto con la obligación de declarar determinados activos en el extranjero.

En relación con el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y el Impuesto sobre el Patrimonio la principal materia objeto de los comentarios ha sido el cumplimiento de los requisitos para poder aplicar la bonificación prevista para el relevo en la empresa familiar.

Gran peso relativo en cuanto al contenido temático de la obra han mantenido durante estos años los artículos que comentan cuestiones procedimentales de aplicación más general, puesto que en los últimos años es constante el incremento del número de casos litigiosos que se resuelven por temas procedimentales o formales.

Un puesto prevalente entre las cuestiones procedimentales ha sido ocupado por la facultad de comprobar créditos o deducciones generados en ejercicios prescritos. En esta misma línea ha sido una materia recurrente el cómputo de las dilaciones, cuestión esta que en principio debería quedar superada por la última reforma de la Ley General Tributaria que amplía los plazos de comprobación para poner fin a estas discusiones que, con bastante frecuencia, se han resuelto por los Tribunales a favor de los contribuyentes.

Otra de las materias que mayor número de colaboraciones ha suscitado es el cómputo de los plazos de prescripción.

Finalmente pueden destacarse otras cuestiones procedimentales comentadas a lo largo de las diez ediciones de esta obra como la doctrina del "tiro único", la responsabilidad patrimonial del Estado o la aportación extemporánea de documentos en los procedimientos de aplicación de los tributos

En materia de tributación indirecta destacan sobremanera los comentarios relativos al IVA. En este impuesto han sido varias y variadas las aportaciones que han analizado desde el tratamiento aplicable a las subvenciones hasta los requisitos necesarios para renunciar a la exención en operaciones inmobiliarias, pasando por la tributación en IVA de las retribuciones en especie y otras cuestiones de enorme interés técnico relativas a este impuesto en el que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo influye de manera determinante en la práctica fiscal en este campo.

En cuestiones de tributación local destaca el IIVTNU, conocido coloquialmente como "plusvalía municipal", que ha cobrado mucha relevancia en los últimos años, en atención a que Tribunales menores ya venían anticipando la teoría que, finalmente, ha confirmado el Tribunal Constitucional al concluir que vulnera el principio de capacidad económica gravar bajo este impuesto operaciones que han generado una pérdida económica para el vendedor, sujeto pasivo de este tributo.

Para terminar este prólogo de una edición tan especial, queremos insistir, al igual que hemos hecho en ocasiones anteriores, en la enorme variedad temática de la Práctica Fiscal para Abogados que resulta ser una de las características que acompañan a la obra desde sus inicios. Sirva de muestra para verificar dicha afirmación el hecho de que, en todas estas ediciones, se han tratado temas tan diversos como la base imponible en ICIO de los parques eólicos, el impuesto especial sobre el alcohol y la fabricación de principios activos para la industria farmacéutica, o el tratamiento fiscal de los "trust". Como puede suponer el lector, estas menciones a las colaboraciones de todas las ediciones publicadas distan mucho de ser exhaustivas, por lo que invitamos al lector a sumergirse en la lectura o, en su caso, revisión de los volúmenes de la obra para descubrir aquellos otros temas no citados en este prólogo que le puedan resultar de mayor utilidad.

Fieles a nuestra tradición, concluimos el prólogo de esta obra reiterando nuestro agradecimiento a la colaboración prestada por cada uno de los autores de las colaboraciones que componen la Práctica Fiscal para Abogados, que han permitido a lo largo de estos años, reunir y poner a disposición de la comunidad jurídica de nuestro país los casos y cuestiones más relevantes del último decenio.

Esperamos que su lectura y difusión contribuyan al conocimiento de la profesión de los que nos dedicamos al asesoramiento tributario en España. Con este propósito hemos trabajado, durante todos estos años, el amplio equipo de personas que han contribuido con su tiempo y dedicación a la elaboración de los Anuarios/ Práctica Fiscal para Abogados.

Confiemos en que esta obra prosiga su singladura muchos años más.

EL CONSEJO DE DIRECCIÓN
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	Resumen

	
En el convulso momento que estamos viviendo en el ámbito de la fiscalidad internacional, con la reciente rúbrica del Convenio Multilateral que a la fecha está pendiente de ratificación por la mayoría de los estados firmantes y la publicación de la décima versión consolidada del Modelo de Convenio de la OCDE todo ello bajo el marco, directrices y recomendaciones del Proyecto BEPS, nuestros clientes se encuentran operando en un marco tributario increíblemente exigente.

En la práctica, podemos apreciar como dicho marco tributario en constante evolución está afectando tanto a las nuevas inversiones realizadas en nuestro país o por inversores residentes en España en el extranjero, como a la propia revisión de estructuras operativas que ya estaban aceptadas y estaban operando en el entorno empresarial.

Una vez más vemos cómo el concepto de establecimiento permanente va evolucionando en el ámbito de la fiscalidad internacional y al mismo tiempo los criterios de la inspección tributaria van alineándose con el nuevo marco conceptual que ha surgido como consecuencia del Informe de la Acción 7 del Proyecto BEPS.







	Abstract

	
In the extremely active and changing framework which is currently affecting the rules of international taxation, in particular taking into account the recent signature of the Multilateral Instrument which is still subject to ratification by most of the signatory states and the publication of the tenth consolidated version of the OECD Model Tax Treaty, all under the recommendations of BEPS, our clients are facing an extremely challenging international tax environment.

In practice we are experiencing how the international taxation scheme which is continuously evolving is affecting both new investments to be made in Spain or by Spanish residents abroad and the tax audit and review of existing structures and commercial operation schemes which were already implemented and were being used by taxpayers.

Finally, the concept of permanent establishment has been revisited by BEPS and Action 7 and we are now identifying how the criterion of the tax inspection body is being redefined to meet the new interpretation and criteria of the concept of permanent establishment.












 1.  HECHOS

En los últimos años, uno de los conceptos o nociones que ha experimentado una mayor evolución normativa, interpretativa y jurisprudencial en el ámbito del derecho tributario, tanto a nivel nacional como internacional ha sido la noción de establecimiento permanente.

En el ámbito internacional la revisión y actualización del concepto de establecimiento permanente lleva años en el punto mira, y prueba de ello es que haya sido protagonista de su propia acción en el conocido Plan de Acción de lucha contra la erosión de la base imponible y el traslado de beneficios («Proyecto BEPS»).

En 2013, la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico (en adelante, «OCDE») preveía en el Proyecto BEPS la necesidad de actualizar la definición de establecimiento permanente, que finalmente se formalizó con la publicación de la Acción 7 en 2015. La Acción 7, describía detalladamente las modificaciones que deberían introducirse en la definición de establecimiento permanente en el artículo 5 del Modelo de Convenio de la OCDE así como las aclaraciones a los Comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE con el claro objetivo de impedir la elusión artificiosa del establecimiento permanente.

Estas propuestas finalmente se han materializado en el nuevo Modelo de Convenio de la OCDE, cuyo primer borrador fue publicado el 11 de julio de 2017, y que finalmente ha sido publicado como décima versión consolidada el pasado 18 de diciembre de 2017.

En cualquier caso, ese revulsivo que estaba a punto de experimentar el concepto de establecimiento permanente a nivel internacional, no nos era en absoluto desconocido en España.

Si bien es cierto que podemos discrepar con algunos de los argumentos técnicos defendidos por la Administración Tributaria española, no podemos negarle que muy posiblemente haya sido la administración de nuestro entorno que más ha luchado por evitar supuestos de elusión artificiosa de establecimientos permanentes y que más activa se ha mostrado en cuanto a inspección y revisión de metodologías y operativas empresariales trasfronterizas.

Sin ánimo de hacer un ejercicio de derecho comparado, a la Administración Tributaria española, y muy en particular a la Oficina Nacional de Fiscalidad Internacional (en adelante «la ONFI»), le debemos la nueva norma antifragmentación que finalmente ha recogido el Proyecto BEPS o lo que en España se había denominado la doctrina del asentamiento operativo complejo — el ya famoso «Spanish Approach».

Recordemos que la Dirección General de Tributos adoptó la doctrina del asentamiento operativo complejo como criterio reiterado en diferentes consultas (entre las que debemos mencionar la Consulta V2192-09 (LA LEY 3956/2008) y la Consulta V1305/09 de 3 de junio de 2009 (LA LEY 2922/2009)), que concluían que si bien las actuaciones de las sociedades españolas por separado no podrían constituir un establecimiento permanente de la sociedad extranjera, la suma de las actuaciones de dos o más sociedades españolas podrías llegar a dar lugar a la existencia de establecimiento permanente formando un asentamiento operativo complejo con coherencia económica. Esta doctrina ha sido finalmente adoptada a nivel de la OCDE y ha sido incluida en el nuevo apartado 4.1 del Modelo de Convenio de la OCDE al incluir la norma antifragmentación.

En este mismo sentido, la gran litigiosidad que hemos experimentado en España en torno al concepto y existencia o no de establecimientos permanentes, ha dado lugar a una numerosísima jurisprudencia en relación con dicho concepto. No podemos dejar de mencionar las famosas sentencias del Tribunal Supremo (STS de 12 de enero de 2012 — Caso Roche (LA LEY 1972/2012); STS 18 de junio de 2014 — Caso Borax (LA LEY 80673/2014); STS de 20 de junio de 2016 — Caso Dell (LA LEY 65817/2016) y la sentencia de la Audiencia Nacional de 22 de junio de 2016 — Caso CICL (LA LEY 79807/2016).

Por lo tanto, nadie podía negar que el concepto de establecimiento permanente haya estado siendo objeto de una constante e importante revisión tanto a nivel nacional como a nivel internacional. Tras la reciente reforma del Modelo de Convenio de la OCDE, y la propia ratificación del Convención Multilateral para aplicar las medidas relacionadas con los tratados fiscales para prevenir la erosión de las bases imponibles y el traslado de beneficios (en adelante «Convenio Multilateral») el pasado mes de julio de 2017, ahora deberemos esperar y presenciar cómo se va acomodando en los ordenamientos jurídicos de nuestro entorno el concepto de establecimiento permanente, y cómo se van solucionando aquellos supuestos más dudosos.

Muy probablemente, una de las modificaciones que va a tener mayor trascendencia por su impacto en la operativa comercial y en el propio ámbito tributario, tanto a nivel nacional como internacional, será la relacionada con las interpretaciones del concepto de agente dependiente e independiente y la figura del comisionista.

Puede que la estocada final al concepto del agente independiente y comisionista haya sido un daño colateral provocado por el ánimo de evitar la elusión artificiosa del establecimiento permanente a toda costa. Pero, ¿podemos asumir que estamos ante la desaparición de la figura del agente independiente o comisionista?

Con este nuevo panorama interpretativo, la práctica nos está demostrando que la propia gestión de la actividad empresarial está dando lugar o haciendo aflorar establecimientos permanentes que no se habían planteado y desde luego que los contribuyentes no estaban intentando ocultar.

El caso objeto del presente artículo, tiene como base una estructura que muy posiblemente en la práctica se replique con habitualidad por la propia operativa de distribución comercial y acuerdos entre productores y distribuidores.

Nos encontramos con una entidad no residente en España, residente en Estados Unidos dedicada a la producción y comercialización de productos alimenticios (en adelante «la Sociedad P»).

Hasta el año 2011, la Sociedad P ostentaba una participación de aproximadamente un 20% en una filial residente en España (en adelante «la Filial Ñ»), que a su vez distribuía los productos en España. Así, la Filial Ñ compraba a la Sociedad P los productos, y se encargaba de comercializar los productos en el mercado nacional. Las relaciones comerciales entre la Filial Ñ y la Sociedad P se fueron deteriorando, principalmente debido al incumplimiento por la Filial Ñ de abonar los pagos por la compra de las mercancías dentro de los plazos previstos. Tras varios años de discrepancias y conflictos, y teniendo en cuenta lo deteriorada que estaba la relación finalmente los socios locales de la Filial Ñ y la Sociedad P llegaron a un acuerdo y la Sociedad P transmitió su participación en la Filial Ñ a los administradores y socios locales.

Tras unos años sin operar en el mercado español, en 2013 la Sociedad P suscribe un Contrato de Prestación de Servicios de Logística (en adelante «el Contrato») con una sociedad de responsabilidad limitada residente en España (en adelante «la Sociedad L») a los efectos de ampliar su base de clientes, y distribuir sus productos en territorio español. La Sociedad L era a su vez una entidad independiente dedicada a prestar servicios logísticos y apoyo local para la venta de productos de alimentación dentro de los territorios de España y el Reino Unido. La Sociedad L, dentro del curso ordinario de su actividad y negocio empresarial, con sus propios recursos humanos y materiales, se encargaba de prestar diversos servicios a la Sociedad P, como por ejemplo (i) contactar con los clientes de la Sociedad P en España y el Reino Unido; (ii) identificar nuevas oportunidades comerciales; (iii) tomar pedidos de los productos en nombre de la Sociedad P en España y el Reino Unido; (iv) concertar la recepción, transporte y distribución de los productos vendidos por la Sociedad P en España y el Reino Unido; y (v) recibir los pagos pagados con cheque por los clientes a la Sociedad P y depositar dichos cheques en la cuenta bancaria de la Sociedad P.

Resulta importante anticipar que la Sociedad L no suscribía contratos en nombre y por cuenta de la Sociedad P, no estaba apoderada para actuar en su nombre, y no ejercía con habitualidad facultades de contratación en España. No obstante, sí ejercía de comisionista ya que dentro de sus facultades de operador logístico, organizaba las compras, entregas y distribución de los productos en España y Reino Unido. Por otra parte, los contactos comerciales más significativos y con las grandes cadenas de distribución de alimentación en España se negociaban, formalizaban y firmaban directamente por la Sociedad P y el cliente, y la Sociedad L, tal y como estaba previsto en el Contrato se ocupaba de la logística relacionada con la recepción y posterior distribución de las mercancías.

Pues bien, tras analizar la Inspección de Hacienda del Estado de la Agencia Estatal de la Administración Tributaria (en adelante «la Inspección») la operativa descrita ha considerado que «la Sociedad P está desarrollando en España una actividad económica mediante establecimiento permanente, teniendo la Sociedad L la consideración de AGENTE DEPENDIENTE de la no residente, por lo que procede a la sujeción por el Impuesto sobre la Renta de No Residentes de los beneficios obtenidos por la Sociedad P, tanto por las ventas realizadas en España como por la ventas realizadas en el Reino Unido».

2.  RESOLUCIÓN JURÍDICA

Constituida la Inspección, la misma inició las actuaciones inspectoras mediante una entrada y registro en el domicilio social de la Sociedad L, debidamente autorizados con la correspondiente autorización judicial, lo que ya de entrada supuso un cauce de actuación por parte la Inspección cuanto menos sorprendente. Los actuarios recabaron cuanta información física o digital estimaron pertinente, y realizaron las preguntas que consideraron oportunas a los empleados de la Sociedad L y al propio administrador único de la misma. Asimismo, durante el tiempo que se encontraron en las dependencias de la Sociedad L los actuarios inspeccionaron la forma de operar de los empleados de la Sociedad L, cómo cerraban los pedidos de productos alimentarios, y cómo gestionaban los servicios de logística para realizar los envíos.

Tras numerosas visitas y reuniones con la Inspección, la misma confirmó que, tras haber obtenido un informe confirmatorio emitido por la ONFI, consideraban que no cabía ningún tipo de duda que la Sociedad P, residente a efectos fiscales y sujeta a tributación en Estados Unidos, operaba en España a través de un establecimiento permanente cuyo elemento de anclaje era la Sociedad L que en opinión de la Inspección tenía la consideración de agente dependiente de la primera.

La Sociedad P estaba debidamente dada de alta a efectos del Impuesto sobre el Valor Añadido y debidamente representada a estos efectos por su representante fiscal. En este sentido, la Inspección confirma que todas las declaraciones tributarias a efectos de IVA y de operaciones con terceros estaban debidamente presentadas. No obstante, la Inspección entiende que teniendo en cuenta el elevado número de clientes y proveedores nacionales declarados por la Sociedad P «se hace difícil entender que la gestión de los mismos pueda ser llevada sin la presencia en España de una agencia, establecimiento o sucursal».

Si bien profundizaremos más en nuestro comentario, resulta necesario anticipar que la Inspección directamente desestima las labores que pueden ser encomendadas a un agente independiente. En la actualidad no está previsto en nuestra normativa ni en nuestro ordenamiento jurídico que una entidad no residente no pueda encomendar a un agente independiente las tareas propias de distribución, para que sea dicho agente independiente el que, dentro de su propia actividad empresarial distribuya y comercialice los productos de sus principales.

La Sociedad P facilitó cuanta información tributaria y contable le fue requerida, proporcionando descripciones detalladas de (i) cómo desde EEUU la Sociedad P contactaba con los clientes más importantes y cómo era la propia Sociedad P, y no la Sociedad L, quien suscribía los contratos con dichos clientes en su propio nombre; (ii) la Sociedad P mandaba a diario los productos alimentarios a España con los correspondientes listados de precios, y era la Sociedad L quien, dentro de actividad propia de distribuidor y proveedor de servicios de logística, se encargaba de distribuir los productos entre los clientes de la Sociedad P; (iii) la Sociedad L no estaba apoderada de ninguna manera para suscribir contratos ni contratar en nombre y por cuenta de la Sociedad P, y no ejercía dichas funciones con habitualidad.

La Sociedad P facilitó a la Inspección toda la información tributaria presentada en EEUU declarando los ingresos percibidos por la sociedad en los distintos mercados en las que vende y distribuye productos de alimentación, declarando y tributando por las ventas realizadas en España y Reino Unido en EEUU, incluyendo copia de las declaraciones tributarias americanas.

La Inspección analizó los términos y condiciones previstos en el Contrato, y de la información, descripción y conclusiones de las actas, resulta interesante que nada objeta la Inspección respecto de los términos acordados en el Contrato entre las partes, pero sí hace especial hincapié en dos cuestiones de hecho que finalmente han resultado ser claves en todo el procedimiento inspector, y contra las cuales poco o nada pudo alegarse:


	
—  La Sociedad L fue constituida en 2011, y su Socio Único y Administrador Único era un antiguo empleado de la Sociedad Ñ. Asimismo, la Inspección tuvo acceso a correspondencia entre dicho antiguo empleado y el responsable de la Sociedad P en la que se analizaba la viabilidad y presupuesto necesario para la financiación por parte de la Sociedad P de la apertura e implementación de la operativa de la Sociedad L en España; y

	
—  A lo largo de los ejercicios objeto de inspección, la Sociedad L ha empleado a un total de 7 empleados de los cuales 5, los que han tenido carácter de permanencia, procedían de la Sociedad Ñ.



Con base en todo lo anterior, la Inspección entiende que «la actividad de la entidad no residente se realiza en España a través de la Sociedad L, y que tanto el Administrador Único como sus empleados actúan como agentes autorizados de la Sociedad P desarrollando en exclusiva los actos propios del negocio de la importación y venta de productos alimentarios: gestiones comerciales, distribución del producto, logística, gestión de cobros y seguimiento de clientes, y anunciándose en sus comunicaciones y relaciones en general como Sociedad P».

Finalmente, la Inspección concluye que de la forma de actuar de las entidades implicadas, se deduce inequívocamente la dependencia operativa de la Sociedad L respecto de la Sociedad P, hecho que está soportado por la circunstancia de la exclusividad de las actuaciones que realiza la Sociedad L para la entidad no residente, actividad sin la que en opinión de la Inspección la Sociedad P no podría operar en España.

3.  COMENTARIO

La detección y lucha contra estructuras y operativas que constituyan establecimientos permanentes en España, con la clara finalidad de impedir la elusión artificiosa del establecimiento permanente, lleva años en el punto de mira de la Agencia Tributaria española y ha formado parte de los Planes Anuales de Control Tributario de forma recurrente durante los últimos años.

Como hemos comentado, con la publicación del Proyecto BEPS y el informe de la Acción 7, el estatuto de establecimiento permanente adquiere una nueva dimensión. En particular los acuerdos de comisionistas y estrategias de distribución similares, se convierten en uno de los principales focos de discusión. En principio esta cuestión debería verse aclarada con la nueva redacción del artículo 5 del Modelo de Convenio de la OCDE que ha recogido el «nuevo concepto» de agente dependiente y agente independiente, así como las aclaraciones interpretativas en relación con dichos conceptos que incluyen los Comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE, aclarando cómo deben jugar estas figuras en el nuevo panorama internacional.

El caso objeto de nuestro análisis es un claro supuesto de aplicación por parte de la Agencia Tributaria española del nuevo artículo 5.5 del Modelo de Convenio de la OCDE, artículo que todavía no ha sido traspuesto a nuestro ordenamiento jurídico mediante la modificación actualización de los Convenios de Doble Imposición suscritos por España. ¿Estamos por tanto ante un nuevo ejemplo de aplicación dinámica del Modelo de Convenio de la OCDE que ha sido rechazada por nuestros tribunales?

3.1.  Aplicación estática de la normativa aplicable

Resulta necesario recordar la redacción de los apartados 5 y 6 del artículo 5 del Convenio entre el Reino de España y los Estados Unidos de América para evitar la doble imposición y prevenir la evasión fiscal respecto de los impuestos sobre la renta, hecho en Madrid el 22 de febrero de 1990 («CDI entre España y EEUU») actualmente en vigor, que establece:


«5. Establecimiento permanente

(…)

5. No obstante las disposiciones de los apartados 1 y 2, cuando una persona —distinta de un agente que goce de un estatuto independiente, al que es de aplicación el apartado 6– actúe por cuenta de una empresa y ostente y ejerza habitualmente en un Estado contratante poderes que le faculten para concluir contratos en nombre de la empresa, se considerará que esa empresa tiene un establecimiento permanente en ese Estado respecto de todas las actividades que esa persona realice para la empresa, a menos que las actividades de esa persona se limiten a las mencionadas en el apartado 4 y que, de haber sido realizadas por medio de un lugar fijo de negocios, no hubieran determinado la consideración de este lugar fijo como establecimiento permanente con arreglo a las disposiciones de ese apartado.

6. No se considerará que una empresa tiene un establecimiento permanente en un Estado contratante por el mero hecho de que realice actividades en ese Estado por medio de un corredor, un comisionista general o cualquier otro agente que goce de un estatuto independiente, siempre que dichas personas actúen dentro del marco ordinario de su actividad.»



Tras una revisión del expediente y tras realizar un análisis detallado de los apartados 5 y 6 del artículo trascrito, no queda demostrado que la operativa objeto de revisión la Sociedad L cumpliera con los requisitos necesarios para tener la consideración de agente dependiente, tal y como por otro lado concluye la Inspección.

De acuerdo con lo previsto en el Contrato cuyos términos no han sido discutidos ni cuestionados por la Inspección, la Sociedad L no cumplía los requisitos necesarios para tener la consideración de agente dependiente. Así, en el día a día de la operativa, la Sociedad L no actuaba por cuenta de la Sociedad P, sino por su propia cuenta, y no ostentaba ni ejercía habitualmente en España poderes que le facultaran para concluir contratos en nombre de la Sociedad P.

Por el contrario, era la propia Sociedad P la que contrataba en su propio nombre y por su propia cuenta en sus relaciones con los clientes españoles. Una vez cerrado el acuerdo comercial con dichos clientes, el día a día del suministro, ventas y entregas del producto la realizaba la Sociedad L, pero como distribuidor de la Sociedad P. La Sociedad L actuaba en el marco de su propia actividad empresarial y como como agente de la Sociedad P.

Si bien es cierto, que en nuestra opinión la definición de «agente independiente» contenida en los convenios de doble imposición suscritos por España, nunca ha dado demasiada paz como regla de cierre al concepto de establecimiento permanente, la redacción contenido en el apartado 6 del CDI entre España y EEUU, resultaba a nuestro entender, suficientemente esclarecedora en relación con la operativa de la Sociedad P. Así en la medida que la Sociedad L era una entidad independiente de la Sociedad P, y actuaba en el marco ordinario de su actividad empresarial, en principio deberían entenderse cumplidos los requisitos para que la misma tuviera la consideración de agente independiente. Teniendo en cuenta lo anterior, entendemos que debería haber sido suficiente de cara a defender la no existencia de establecimiento permanente en el caso que nos ocupa.

No obstante lo anterior, a efectos de hacer una análisis profundo y exhaustivo de la situación de la Sociedad P y de cara a exponer con total transparencia los hechos subyacentes al caso aquí analizado, dos aspectos podrían haber sido cuestionados por la Inspección de cara a analizar el modelo de comisionista implementado, si bien únicamente se han centrado en uno de ellos.

En primer lugar, del análisis del expediente se pueden identificar algunos supuestos en los que por la propia dinámica y operativa de la actividad, la Sociedad L se ha excedido en sus atribuciones y su actuación rutinaria. Teniendo en cuenta que la Sociedad L no estaba apoderada ni facultada para suscribir contratos ni vincular a la Sociedad P con habitualidad en España, por la propia operativa de ventas y debido a las características de los productos distribuidos, en determinados supuestos resultaba imprescindible tomar decisiones comerciales que, si bien excedían de las facultades que tenía atribuidas la Sociedad L, resultaron imprescindibles para cerrar entregas, ventas o comercialización de determinados productos que ya habían sido enviados o se encontraban en España.

En segundo lugar, el argumento que definitivamente debilitó la línea de defensa de la Sociedad P si bien en nuestra opinión es menos sólido que el anterior, es la exclusividad sobrevenida de la Sociedad L. Durante los ejercicios objeto de inspección, la Sociedad L no ha operado para más principales, siendo la Sociedad P su único principal. Si bien es cierto que entendemos que la exclusividad sobrevenida no debería modificar el estatuto del agente independiente de la Sociedad L en relación con su operativa en España en la medida que la Sociedad L tenía expectativas de trabajar para otros principales, dicha exclusividad sobrevenida evidentemente resultó en una dependencia económica de la Sociedad L respecto de la Sociedad P.

El primer punto, en nuestra opinión posiblemente el argumento técnico que sin duda debería haber servido a la Inspección para concluir sobre la existencia o no de un establecimiento permanente a la luz de la normativa tributaria aplicable, finalmente no resulta de especial relevancia en la línea de argumentación de la Inspección. En nuestra opinión una posición cuando menos sorprendente.

En cuanto al segundo aspecto, la exclusividad sobrevenida de la Sociedad L ha resultado ser el aspecto fáctico (que difícilmente podía ser desmontado por el sujeto pasivo) que ha permitido a la Inspección concluir que la Sociedad L tiene la consideración de establecimiento permanente en su modalidad de agente dependiente.

Teniendo en cuenta el marco legislativo descrito, y señalando tal y como hemos apuntado que la Inspección no se ha centrado en cuestionar la operativa fáctica de las entidades y las situaciones en las que por la tipología y particularidades de los productos la Sociedad L se excedió en sus competencias y facultadas, en principio la conclusión de la Inspección de que la Sociedad P está desarrollando en España una actividad económica mediante establecimiento permanente, teniendo la Sociedad L la consideración de agente dependiente de la no residente, tanto por las ventas realizadas en España como por las ventas realizadas en el Reino Unido, resultaría agresiva y poco sólida, ya que en puridad la operativa analizada debería quedar incluida en el apartado 6 del artículo 5 del CDI entre España y EEUU como agente independiente y por lo tanto excluido del apartado 5, agente dependiente.

3.2.  ¿Aplicación dinámica del nuevo Modelo de Convenio de la OCDE?

En cualquier caso, no podemos olvidar el momento temporal en el que se ha desarrollado el procedimiento de inspección tributaria, y el intenso panorama internacional con la implementación de las acciones del Proyecto BEPS y la ratificación del Convenio Multilateral.

Tal y como señalamos anteriormente, la Inspección entiende que «la actividad de la entidad no residente se realiza en España a través de la Sociedad L, y que tanto el Administrador Único como sus empleados actúan como agentes autorizados de la Sociedad P desarrollando en exclusiva los actos propios del negocio de la importación y venta de productos alimentarios: gestiones comerciales, distribución del producto, logística, gestión de cobros y seguimiento de clientes, y anunciándose en sus comunicaciones y relaciones en general como Sociedad P». Finalmente, la Inspección concluye que de la forma de actuar de las entidades implicadas, se deduce inequívocamente la dependencia operativa de la Sociedad L respecto de la Sociedad P, hecho que está soportado por la circunstancia de la exclusividad de las actuaciones que realizar para la entidad no residentes, actividad sin la que, en opinión de la Inspección, la Sociedad P no podría operar en España.

Y esta argumentación esgrimida por la Inspección en relación con las actividades «o rol» de la Sociedad L es la que nos hace plantearnos si no estamos ante un nuevo supuesto de aplicación dinámica del Modelo de Convenio de la OCDE.

Hace pocos meses, el 18 de diciembre de 2017, la OCDE publicó la décima edición consolidada de Modelo de Convenio sobre Renta y Patrimonio, según su redacción de 21 de noviembre de 2017, redacción que ya recoge las modificaciones al concepto de agente de dependiente y agente independiente que se proponían en la Acción 7 del Proyecto BEPS.

Así los apartados 5 y 6 del artículo 5 del nuevo Modelo de Convenio de la OCDE han sido objeto de una importante revisión y actualización y establecen:


«5. No obstante las disposiciones de los apartados 1 y 2 pero sujeto a lo dispuesto en el apartado 6, cuando una persona actúe por cuenta de una empresa y al realizarlo, habitualmente concluya contratos, o habitualmente desarrolla un rol principal que lleve a la conclusión de contratos que son rutinariamente celebrados sin modificación sustancial por parte de la empresa, y dichos contratos son

(a) en nombre de la empresa, o

(b) para la transmisión de la titularidad o para la cesión de derecho de uso de bines de la empresa o que dicha empresa tenga derecho a usar, o

(c) para la prestación de servicios para la empresa,

se considerará que esa empresa tiene un establecimiento permanente en ese Estado respecto de todas las actividades que esa persona realice para la empresa, a menos que las actividades de esa persona se limiten a las mencionadas en el apartado 4 y que, de haber sido realizadas por medio de un lugar fijo de negocios (distinto de un lugar fijo de negocios al que sea de aplicación el apartado 4.1), no hubieran determinado la consideración de este lugar fijo como establecimiento permanente con arreglo a las disposiciones de ese apartado.

6. El apartado 5 no resultará de aplicación cuando una persona que actúa en un estado contratante por cuenta de una empresa de otro estado contratante desarrolla una actividad empresarial en el primer estado contratante como un agente independiente y actúa para la empresa dentro de su propia actividad empresarial. No obstante, cuando una persona actúa exclusivamente o casi exclusivamente por cuenta de una o más empresas estrechamente relacionadas, dicha persona no tendrá la consideración de agente independiente de acuerdo con la definición de este párrafo en relación con dicha empresa.»



Esta nueva redacción al artículo 5, ha supuesto una importante modificación al estatuto de establecimiento permanente que en la práctica nos atreveríamos a decir, puede suponer la desaparición de la figura del comisionista.

Este nuevo concepto y su aplicación al caso objeto del presente artículo podría suponer una importante variación de las conclusiones que entendemos deberían haber sido las correctas.

El nuevo concepto de «agente dependiente» incluye una modificación clave, y podríamos decir que muy posiblemente hará caer o tambalearse a las estructuras tradicionales de comisionista, ya que establece que tendrá la consideración de establecimiento permanente «cualquier persona que habitualmente desempeña el rol principal que lleva a la conclusión de contratos» (el subrayado es nuestro).

Con este nuevo criterio y este amplio concepto de «rol principal que lleva a la conclusión de contratos» tenemos muy serias dudas de la viabilidad en la práctica del concepto de agente independiente regulado en el nuevo apartado 6 del artículo 5 del Modelo de Convenio de la OCDE.

Porque, ¿dónde debemos trazar la línea que separe la actuación llevada a cabo por un agente independiente actuando dentro de su propia actividad empresarial, del rol principal que lleva a la conclusión de contratos y que por el contrario se encontraría dentro del concepto del agente dependiente?

Con esta nueva redacción del Modelo de Convenio de la OCDE, la actividad realizada por la Sociedad L muy posiblemente caería dentro de este nuevo concepto de agente dependiente, en la medida que cualquier intermediación en la propia cadena comercial, como puede ser la recepción de órdenes de compra o venta remitidas por la empresa extranjera así como la organización de la propia logística para materializar la entrega de los productos, ya supondría en sí mismo un rol principal de la actividad comercial y que lleva a la conclusión de contratos por la Sociedad P en España.

Parece ser esta línea de argumentación la que ha adoptado la Inspección al confirmar «que tanto el Administrador Único como sus empleados actúan como agentes autorizados de la Sociedad P desarrollando en exclusiva los actos propios del negocio de la importación y venta de productos alimentarios: gestiones comerciales, distribución del producto, logística, gestión de cobros y seguimiento de clientes, y anunciándose en sus comunicaciones y relaciones en general como Sociedad P» (el subrayado es nuestro). Y no tanto por el ejercicio de poderes o facultades atribuidas a la Sociedad L para concluir contratos en nombre y por cuenta de la Sociedad P con habitualidad, tal y como establece el Convenio entre España y EEUU, sino por referencia a las actos propios del negocio de la importación y venta de productos y las gestiones realizadas por la Sociedad L que quedarían subsumidas en el nuevo concepto de «rol principal».

A pesar de la nueva redacción incluida en el nuevo Modelo de Convenio de la OCDE, una vez más vemos en el caso aquí analizado un claro ejemplo que podría incluirse tanto en la figura de agente dependiente y agente independiente simultáneamente: recordemos que la Sociedad L y la Sociedad P no cumplían los requisitos de empresas estrechamente relacionadas, y a su vez la Sociedad L actuaba dentro de su propia actividad empresarial. Por lo tanto, el hecho de que una entidad ejerza o realice un rol principal que lleva a la conclusión de contratos por parte de la Sociedad P, puede dar lugar a la total desvirtualización de la propia independencia de la Sociedad L, como así ha ocurrido como consecuencia de las conclusiones de la Inspección. Más aun cuando la Sociedad L no estaba sometida a instrucciones detalladas o control global por parte de la Sociedad P.

Probablemente este sea el nuevo escenario o situación más habitual que nos vamos a encontrar en los próximos años: la dificultad de graduar si la actividad del agente independiente y la operativa dentro de su propia actividad empresarial puede verse distorsionada por el propio rol que realiza y que a su vez permite a la empresa no residente concluir contratos propios de su actividad empresarial.

Finalmente, en el caso objeto de este comentario, debemos plantearnos si la Inspección se ha excedido al realizar una aplicación dinámica del nuevo Modelo de Convenio de la OCDE. Consideramos que, si bien la operativa aplicada en la práctica por la Sociedad L y la Sociedad P podría tener algunas lagunas en cuanto a su solidez y la falta de presencia en España de la Sociedad P, los argumentos esgrimidos por la Inspección a su vez se sustentan en este nuevo concepto de agente dependiente, que ya fue en su día introducido por la Acción 7 del Proyecto BEPS, y que finalmente ha visto la luz con la publicación del nuevo Modelo de Convenio de la OCDE.

No obstante lo anterior, debemos tener en cuenta que los tribunales españoles ya rechazaron la aplicación dinámica del Modelo de Convenio de la OCDE y sus comentarios (no olvidemos la Sentencia de la Audiencia Nacional de 10 de julio de 2015 en el caso ING Bank Sucursal en España (LA LEY 109554/2015)), confirmando que los cambios sustantivos introducidos por vía del Modelo de Convenio de la OCDE en el marco de la fiscalidad internacional no tienen rango de ley y por tanto no pueden implementarse por vía interpretativa hasta que no se hayan transpuesto a nuestro ordenamiento jurídico. Por lo tanto, en el caso objeto de este comentario se nos vuelve a plantear la duda de si la Inspección se ha excedido en su labor interpretativa, en ese afán de innovar en torno al concepto establecimiento permanente.

4.  CONCLUSIÓN

Al igual que ya sucediera en su día con la doctrina del asentamiento operativo complejo («Spanish Approach») debemos reconocer que muy probablemente las autoridades tributarias españolas estén siendo de nuevo pioneras en analizar y aplicar en la práctica la nueva estatuto de establecimiento permanente aprobado por el nuevo Modelo de Convenio de la OCDE.

Muy probablemente la pregunta que ahora debemos hacernos es si esa aplicación dinámica del Modelo de Convenio de la OCDE y sus comentarios es correcta o no, y si por lo tanto dicha aplicación debería sólo aflorar una vez se modifiquen los convenios de doble imposición suscritos por España, ya sea de forma bilateral o bajo la operativa del Convenio Multilateral una vez esté debidamente ratificado.

En cualquier caso lo que sí vamos a ver en la práctica es cómo los modelos de comisionista se van revisando y reinventando en este nuevo entorno, y cómo las figuras tradicionales de agente dependiente vs agente independiente se acomodan a los nuevos parámetros y reglas del juego que ha sido redefinidas en línea con la Acción 7 del Proyecto BEPS.

Probablemente la dificultad de graduar si la actividad del agente independiente y la operativa dentro de su propia actividad empresarial puede verse distorsionada por el propio rol que realiza y que a su vez permite a la empresa no residente concluir contratos propios de su actividad empresarial va a ser el principal objeto de análisis y situación más habitual que nos vamos a encontrar en los próximos años,

Deberemos esperar para ver cómo en la práctica, las figuras tradicionales de agente dependiente vs agente independiente se acomodan a los nuevos parámetros y reglas del juego recientemente redefinidas, pero ya podemos adelantar que el nuevo concepto de «rol principal que lleve a la conclusión de contratos» va a suponer un difícil escollo para la existencia o supervivencia de las figuras de los agentes independientes.
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	Resumen

	
El presente artículo analiza la posible excepción a la aplicación en periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2017 de la obligación de reversión mínima de pérdidas por deterioro de valores representativos de la participación en el capital o fondos propios de entidades, prevista en el apartado 3 de la Disposición Transitoria Decimosexta de la Ley 27/2014 del Impuesto sobre Sociedades, en la medida en que la sociedad participada en cuestión se encuentre en concurso de acreedores.

Para ello se tomará como posible criterio interpretativo la contestación vinculante emitida por la Dirección General de Tributos con número V4873-16, de 11 de noviembre de 2016, y en la que confirmaba la deducibilidad desde el punto de vista del Impuesto sobre Sociedades de la baja a efectos contables de participaciones en una sociedad con residencia fiscal en Austria que, tras la presentación de concurso voluntario de acreedores, el Juzgado Mercantil austriaco competente emitió sendos autos declarando el procedimiento de quiebra y liquidación de dicha sociedad.







	Abstract

	
This article analyses the potential exception to the application of the minimal reversal obligation of stock impairments in the share capital or equity of entities, foreseen in section 3 of the Sixteenth Transitory Provision of the Law 27/014 of the Corporate Income Tax, to the extent that the relevant subsidiary is under an insolvency proceeding.

For these purposes it will be considered as a possible applicable criteria the binding ruling issued by the Spanish General Directorate of Taxation with number V4873-16 and dated 11 November 2016, in which it confirmed the deductibility for Corporate Income Tax purposes of the loss derived from the accounting write off of a stake in an Austrian tax resident subsidiary which, after filing for insolvency, the competent Austrian Mercantile Court issued the corresponding decision declaring the bankruptcy and liquidation of said entity.












 1.  HECHOS

El supuesto de partida que se analizará a continuación consiste en una sociedad residente fiscal en España (la Matriz), sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades (IS), la cual es titular desde hace varios ejercicios de la totalidad de las acciones representativas del capital social de otra sociedad, también residente fiscal en España y sujeto pasivo del IS (la Filial).

Dicha Filial registró durante varios ejercicios resultados negativos, motivo por el cual la Matriz fue registrando los correspondientes deterioros de las acciones en la Filial, deterioros que fueron considerados deducibles a efectos del IS de conformidad con el artículo 12.3 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), en la medida en que se generaron en periodos impositivos anteriores a 2013 y cumplían con los requisitos previstos por dicho precepto.

Tales deterioros, conforme al apartado 3 de la Disposición Transitoria Decimosexta (DT 16.3) de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS), en su redacción introducida con efectos para los períodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2016 por el apartado dos del número primero del artículo 3 del Real Decreto-ley 3/2016, de 2 de diciembre, por el que se adoptan medidas en el ámbito tributario dirigidas a la consolidación de las finanzas públicas y otras medidas urgentes en materia social (RDL 3/2016), deberían ser revertidos, como mínimo, por partes iguales en la base imponible correspondiente a cada uno de los cinco primeros períodos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2016.

A la luz de estos hechos, a continuación se analizará si, en la medida en que la Filial fuese declarada en concurso de acreedores conforme a la normativa española, tales deterioros se tendrían que revertir en aplicación de la citada DT 16.3 de la LIS o si, en cuanto que la sociedad que generó los deterioros se encuentra en concurso de acreedores en los ejercicios en los que la Matriz debe revertirlos, se podría considerar que la pérdida en dicha sociedad ya se habría materializado y, por tanto, no procedería tal reversión en cuanto que tal pérdida debería ser considerada deducible conforme al apartado 8 del artículo 21 de la LIS.

2.  RESOLUCIÓN JURÍDICA

Teniendo en cuenta los hechos planteados, las alternativas a analizar en cuanto a la efectiva práctica de la reversión de los mencionados deterioros, tal y como se ha anticipado, serían fundamentalmente dos:


	
—  Aplicar lo dispuesto por la DT 16.3 de la LIS, en virtud de la cual los deterioros registrados y deducidos por la Matriz deberían ser revertidos, como mínimo, en partes iguales en los cinco primeros periodos impositivos que se iniciaran a partir del 1 de enero de 2016, esto es, a razón del 20% durante los periodos impositivos iniciados el 1 de enero de 2016, 2017, 2018, 2019 y 2020; o bien

	
—  Frente a esa aplicación literal de la DT 16.3 de la LIS, sobre la base de una interpretación extensiva de las Contestaciones de la DGT con números V4873-16, de 11 de noviembre de 2016, V3158-15, de 20 de octubre de 2015, y V2466-16, de 7 de junio de 2016 (Contestación V4873-16, Contestación V3158-15 y Contestación V2466-16, y conjuntamente las Contestaciones), seguir lo dispuesto por el artículo 21.8 de la LIS, en su redacción introducida con efectos para los períodos impositivos que se iniciasen a partir de 1 de enero de 2017, por el número siete del apartado segundo del artículo 3 del RDL 3/2016, conforme al cual será fiscalmente deducible la pérdida generada por las acciones de la Filial, en caso de extinción de la misma, salvo que sea consecuencia de una operación de reestructuración.



2.1.  Aplicación de la DT 16.3 de la LIS

Como ya hemos adelantado, la DT 16.3 de la LIS establece, en resumen, para los deterioros de cartera deducidos en los ejercicios anteriores a 2013, una reversión mínima de partes iguales en los cinco primeros periodos impositivos que se inicien a partir del 1 de enero de 2016. Esto implicaría en el caso de la Matriz la obligación de revertir en cada uno de los periodos impositivos iniciados el 1 de enero de 2016, 2017, 2018, 2019 y 2020, al menos el 20% de los deterioros de su participación en la Filial que fueron considerados deducibles.

La única regla especial al respecto que prevé la DT 16.3 de la LIS se refiere al supuesto de transmisión de la participación en la sociedad que generó los deterioros, en cuyo caso la transmitente deberá integrar en su base imponible los deterioros que en ese momento quedaran pendientes de revertir, siempre que estos no excedan la renta positiva obtenida por dicha transmisión, la cual ejercerá de límite, ya que en ese momento ya se habrá materializado el resultado positivo o negativo de las participaciones.

Como es obvio, esta alternativa es la que menos dudas suscita, en la medida en que supone la aplicación directa del texto literal de la norma, sin hacer uso de interpretación forzada o extensiva de criterios de la DGT, de la doctrina o de nuestros tribunales.

Por tanto, al no prever la citada norma ninguna excepción a la reversión de deterioros que resultase aplicable al supuesto de hecho planteado, todos los deterioros registrados por la Matriz en relación con su participación en la Filial deberían ser objeto de reversión en los periodos impositivos 2016 a 2020, en una proporción mínima del 20% anual.

2.2.  Aplicación del artículo 21.8 de la LIS en base a la Contestación V4873-16

La segunda alternativa sería la aplicación del artículo 21.8 de la LIS, basada en una interpretación extensiva de la Contestación V4873-16, la cual actuaría como excepción a la DT 16.3 de la LIS.

Primeramente, conviene aquí hacer mención de nuevo a lo previsto por el artículo 21.8 de la LIS en su versión actualmente vigente (recordemos, versión aplicable a ejercicios que se iniciasen a partir del 1 de enero de 2017). En efecto, conforme a dicho artículo, será fiscalmente deducible la pérdida generada como consecuencia de la extinción de una sociedad, salvo que esta sea consecuencia de una operación de reestructuración.

Este apartado 8 del artículo 21 de la LIS fue introducido por el RDL 3/2016, junto con el actual apartado 6 del mismo precepto, el cual establece, para las participaciones en entidades residentes, la no deducibilidad de las rentas negativas derivadas de su transmisión, cuando se cumplan los requisitos previstos en el apartado 3 del citado artículo 21 para la aplicación de la exención sobre dividendos y rentas derivadas de la transmisión de valores representativos de los fondos propios de entidades residentes y no residentes en territorio español. De este modo, el apartado 8 viene a convertirse en una excepción a esa no deducibilidad del apartado 6 para el caso de que la renta negativa se derive de la extinción de la participada (salvo, como hemos dicho, que esa renta negativa se derive de una operación de reestructuración).

En lo que a la Contestación V4873-16 se refiere, como ya hemos comentado, en ella la DGT aceptó la deducibilidad a efectos del IS de la baja registrada por una sociedad residente fiscal en España de su participación en una sociedad austriaca, con motivo de la apertura del procedimiento de quiebra y liquidación de esta, en virtud del cual esta quedaba sin capacidad jurídica alguna desde el momento de publicación del auto de declaración de quiebra y liquidación, dando lugar a la inscripción de su disolución en el Registro Mercantil austriaco y, por tanto, la disolución directa de la misma. Y ello, en contraposición al registro de la correspondiente pérdida por deterioro que en el ejercicio 2013 no era deducible en el IS conforme al texto del TRLIS vigente en ese momento.

En base a ese criterio de la DGT, cabría plantearse su aplicación extensiva al supuesto de hecho planteado, en la medida en que la Filial se encuentre en concurso de acreedores, en este caso, conforme a lo previsto por nuestra Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (LC).

En ese caso, entendemos que para resultar aplicable el criterio de la Contestación V4873-16 en el caso de una sociedad española en situación de concurso, sería necesario una similitud primero con los hechos consultados a la DGT y, segundo, entre la normativa concursal austriaca y española. Ello requeriría que, conforme a la LC y el resto de la normativa española, con motivo de la apertura del procedimiento o fase de liquidación de una sociedad concursada, esta quedara sin capacidad jurídica alguna desde el momento de publicación del auto de declaración de liquidación, dando lugar a la inscripción de su disolución en el Registro Mercantil español y, por tanto, la disolución directa de la misma, y que ello determinara desde un punto de vista contable el registro de la baja de la participación en esa sociedad.

De ese modo, siguiendo esa aplicación extensiva, la Matriz materializaría la pérdida derivada de las rentas negativas generadas con motivo del concurso de acreedores de la Filial, la cual se consideraría deducible conforme al artículo 21.8 de la LIS, ya que, si bien bajo nuestra LC el hecho de estar en concurso de acreedores no determina per se la extinción de la sociedad en cuestión, bajo la no viabilidad de la misma se podría alegar la inminente materialización de tal pérdida. Ello conllevaría para la Matriz la no reversión de los deterioros de su participación en la Filial, al menos, por el importe que exceda del resultado positivo derivado de la baja de la participación en la Filial.

2.3.  Aplicación de las Contestaciones V3158-15 y V2466-16

No obstante lo anterior, para reforzar esa interpretación podría traerse a colación el criterio establecido por la DGT en las Contestaciones V3158-15 y V2466-16, en las que, siguiendo una interpretación integradora y razonable de la norma, en el caso de una sociedad sujeto pasivo del IS en concurso de acreedores, cuya fase de liquidación había sido acordada mediante el correspondiente Auto, se equiparó su situación de liquidación con la de extinción.

En concreto, en la Contestación V3158-15 la DGT permitió, en la medida en que el proceso de liquidación de la consultante se iba a extender más allá de un período impositivo, hasta su extinción, debido a la existencia de procedimientos judiciales pendientes de resolución, la excepción a la aplicación de la limitación en la deducibilidad de gastos financieros prevista en la letra b) del apartado 6 del artículo 20 del TRLIS (el cual, en términos muy similares a la letra b) del apartado 6 del vigente artículo 16 de la LIS, establece la no aplicación de la limitación en la deducibilidad de gastos financieros netos en el período impositivo en que se produzca la extinción de la entidad). Y la DGT permitió dicha excepción, no solo en el período impositivo en que se produjera la extinción de la entidad consultante sino, en su caso, en los períodos impositivos a los que pudiera extenderse su período de liquidación, por motivos procedimentales o procesales que resultaban ajenos a su voluntad de extinción. Es decir, la DGT, en este caso, admitió que, aun tratándose de la fase de liquidación de la consultante sin haberse extinguido todavía, se asimilara su situación a la de la extinción de la sociedad, y no solo en un período impositivo determinado, sino durante todo el tiempo que durara esa fase de liquidación.

Igualmente, en dicha Contestación la DGT consideró que no debía resultar de aplicación la limitación en la compensación de bases imponibles negativas a la entidad consultante en relación con las rentas generadas en el período de liquidación concursal de la entidad, aun cuando su extinción formal se produzca en un período impositivo posterior, si bien por causas ajenas a su voluntad.

Por su parte, en la Contestación V2466-16 la DGT, siguiendo una interpretación finalista de la norma y en línea con el criterio establecido en la Contestación antes comentada, permitió que no fuera aplicable la limitación a la compensación de bases imponibles negativas prevista en artículo 26.1 de la LIS, en relación con las rentas generadas en el período de liquidación concursal de la entidad, al amparo del último párrafo de dicho artículo, conforme al cual dicha limitación no es aplicable en el período impositivo en que se produzca la extinción de la entidad, salvo que la misma sea consecuencia de una operación de reestructuración a la que resulte de aplicación el régimen fiscal especial del Capítulo VII del Título VII de la LIS. Y ello, aun cuando la extinción formal de la consultante se produjera en un período impositivo posterior, lo que en su caso, como en la anterior Contestación, resultaba ajeno a su voluntad, en particular, dada la complejidad de su procedimiento concursal, el sustancial número de acreedores, la existencia de un activo de lenta y complicada realización, la pendencia de numerosos litigios y otras circunstancias ajenas a su voluntad.

Pues bien, si tomamos el criterio de la DGT contenido en las mencionadas Contestaciones V3158-15 y V2466-16 y, junto con el de la Contestación V4873-16, los trasladamos al supuesto de hecho planteado, la no aplicación de la obligación de reversión mínima de la DT 16.3 de la LIS encontraría su fundamento jurídico en que, dada la situación concursal de la Filial, al igual que lo estaban las consultantes de las Contestaciones referidas, los efectos derivados de la extinción de una entidad en cuanto a la deducibilidad de las rentas negativas generadas por dicho motivo deberían desplegarse desde la apertura de la fase de liquidación en el seno de dicho concurso, aun cuando no se vaya a extinguir todavía, por motivos ajenos a su voluntad, y por tanto la Matriz no estaría obligada a revertir aquellos deterioros materializados en dichas rentas negativas.

3.  COMENTARIO

A la luz de lo anterior, entendemos que el factor principal que determinaría la no reversión (al menos total) de los deterioros de la Matriz es que se pueda justificar que la situación concursal de la Filial pueda asimilarse, de alguna u otra manera a su extinción, materializándose, en ese momento, la pérdida latente que dichos deterioros anticiparon. Dicho en otras palabras, la clave será poder defender que como consecuencia del concurso, la pérdida de la Matriz en las participaciones de la Filial se ha materializado.

A continuación comentaremos los argumentos que pueden ser utilizados en uno u otro sentido a dichos efectos.

3.1.  Finalidad de la DT 16.3 de la LIS

Con carácter preliminar, conviene recordar el fin perseguido con la reversión mínima de deterioros regulada en la actual DT 16.3 de la LIS. Así, tal y como se indica en el punto II del Preámbulo del RDL 3/2016, esta medida se introdujo con el objetivo de ensanchamiento de las bases imponibles de los sujetos pasivos del IS, teniendo en cuenta que, conforme a la LIS actual, la base imponible del IS se construye sobre el principio de realización, de manera que, como ya hemos comentado, los deterioros de valor de participaciones en entidades no son deducibles en el IS desde el año 2013, en la medida en que se trata de pérdidas estimadas y no realizadas, si bien aquellos deterioros que fueron registrados con anterioridad y minoraron la base imponible mantenían hasta la entrada en vigor del RDL 3/2016 un régimen transitorio de reversión.

De este modo, la redacción de la DT 16.3 de la LIS introducida por el RDL 3/2016 supuso una segunda medida de ensanchamiento de la base imponible del IS sobre dichos deterioros, al ir más allá del mencionado principio de realización y anticipar esa reversión de manera automática, con un importe mínimo anual, sin perjuicio de tener que realizar reversiones superiores conforme a las reglas previstas en los dos primeros apartados de la DT 16 de la LIS.

A la luz de lo anterior, la interpretación extensiva de la Contestación V4873-16, en combinación con las Contestaciones V3158-15 y V2466-16 podría resultar contraria, a nuestro juicio, al fin perseguido por el legislador con la DT 16.3 de la LIS, en la medida en que dicho objetivo, consistente en el ensanchamiento de las bases imponibles del IS estableciendo para ello una regla aún más estricta que el principio de realización, como es la integración automática en la base imponible del IS de los deterioros mediante su reversión mínima anual (a excepción de la efectiva e indubitada realización de dicha pérdida como consecuencia de la desaparición de la sociedad en cuestión por su extinción), no se vería cumplido.

No obstante, junto con dichos motivos finalistas, consideramos que pueden haber otros de carácter más sustantivo y derivados del texto de la norma y del criterio de la DGT que pueden restar argumentos de defensa a la materialización de la pérdida como consecuencia de una sociedad concursada y, por tanto, a la excepción a la reversión mínima de la DT 16.3 de la LIS.

3.2.  Breve comparativa entre la normativa concursal española y austriaca

Respecto a la regulación del procedimiento concursal y los efectos del mismo, esto constituye el aspecto principal tenido en cuenta por la DGT para admitir en la Contestación V4873-16 los efectos de la extinción en el ámbito del IS en el caso de una sociedad austriaca que se encuentra en fase concursal de liquidación conforme a la normativa de ese país.

Por ello, procede ahora comparar, aunque sea de manera resumida, las principales características del procedimiento concursal en España y Austria a la luz de lo descrito en la citada Contestación de la DGT, para así poder determinar si, dadas sus similitudes o diferencias, el criterio contenido en dicha Contestación sería trasladable al supuesto de hecho planteado, en el que la Filial se encuentra en concurso de acreedores conforme la normativa española.

En efecto, como se desprende de la antedicha Contestación, el concurso de acreedores en Austria tiene las siguientes particularidades:


	
—  Declarado el concurso de acreedores, la apertura del procedimiento de quiebra y liquidación determina que el patrimonio que en ese momento pertenece a la entidad, o que durante el procedimiento de quiebra y liquidación ingrese en la masa de la quiebra, será objeto de administración por el administrador judicialmente nombrado.

	
—  La entidad sometida al proceso de liquidación y quiebra queda sin capacidad jurídica alguna desde el momento de publicación del auto.

	
—  La declaración judicial del procedimiento de quiebra y liquidación determina, de oficio, la inscripción de la disolución en el Registro Mercantil austriaco, lo que conlleva la disolución directa de la entidad.

	
—  La entidad estaría disuelta, sin poder desarrollar más su objeto social, quedando los órganos sociales de la entidad vacíos de contenido, sin que los accionistas puedan ejercer capacidad alguna de influencia sobre la masa concursal.



En el caso de España, el concurso de acreedores tiene las siguientes características:


	
—  El procedimiento concursal se articula en una fase común, la cual puede desembocar en otra de convenio o de liquidación.

	
—  Durante la fase de liquidación el concursado tendrá suspendido el ejercicio de las facultades de administración y disposición sobre su patrimonio.

	
—  La resolución judicial que abra la fase de liquidación contendrá la declaración de disolución si no estuviese acordada y, en todo caso, el cese de los administradores o liquidadores, que serán sustituidos por la administración concursal, sin perjuicio de continuar aquéllos en la representación de la concursada en el procedimiento y en los incidentes en los que sea parte.

	
—  La sociedad disuelta conservará su personalidad jurídica mientras la liquidación se realiza, debiendo añadir durante ese tiempo a su denominación la expresión «en liquidación».

	
—  No obstante, a pesar de encontrarse en fase de liquidación, bajo determinados supuestos es posible salir de ella y finalizar el concurso de acreedores, continuando la sociedad con su normal funcionamiento.



Por tanto, parece en principio que existen varias similitudes entre el procedimiento concursal austriaco y español, al menos en lo que a la fase de liquidación se refiere. Por ejemplo, que a partir de la fase de liquidación el patrimonio de la concursada pasa a estar administrado por una administración concursal, o que la apertura de la fase de liquidación conlleva la declaración de disolución de la concursada.

No obstante, ciertas diferencias, como la pérdida de la personalidad jurídica en el caso de Austria y su mantenimiento en el caso español, o el hecho de que según la normativa concursal española una sociedad en la fase de liquidación pueda salir del concurso, merecerían un análisis en mayor profundidad de la efectiva similitud entre ambos regímenes.

3.3.  Materialización de la pérdida en caso de situación de concurso

Como continuación a lo anterior, la siguiente cuestión a comentar sería si el hecho de que una sociedad se encuentre en concurso de acreedores es suficiente para considerar que la participación en dicha sociedad pueda generar una renta negativa cuyo tratamiento se corresponda al de aquellas derivadas de su extinción.

Para ello, como ya hemos visto, será determinante la fase en la que se encuentre el procedimiento concursal de la sociedad, dadas las circunstancias y efectos de cada una de ellas.

Al respecto, entendemos que el hecho de que una sociedad se encuentre en la fase común del concurso o en la fase de convenio, no debería suponer argumento lo suficientemente sólido para defender la materialización de una renta negativa para la entidad que tenga la participación en la sociedad concursada, en la medida en que dichas fases no necesariamente tienen que desembocar en la extinción de la sociedad y, aún en ese caso, el importe de la pérdida que se materializaría sería aún incierto.

Por tanto, a falta de materialización de esa pérdida y dada la ausencia de extinción de la Filial concursada, al menos mientras esta se encuentre en la fase común del concurso o la de convenio, entendemos que la Matriz seguiría estando obligada a aplicar la reversión mínima de deterioros prevista en la DT 16.3 de la LIS, aun acudiendo al criterio de la Contestación V4873-16.

Cuestión distinta sería el supuesto en el que la sociedad concursada se encontrara en la fase concursal de liquidación regulada en nuestra LC. Al respecto, como se ha indicado, las similitudes entre la fase concursal de liquidación de nuestra LC y la misma fase conforme a la normativa austriaca tienen diversas similitudes, por lo que estas podrían ser utilizadas, en un principio, como argumento para aplicar el criterio de la Contestación V4873-16, esto es, considerar que procede la baja de la participación en la concursada por encontrarse esta extinguida (o en una situación asimilable a esta) y, por tanto, integrar en su base imponible solo aquellos deterioros pendientes de revertir hasta el importe de la renta positiva aflorada por dicha baja.

No obstante lo anterior, a nuestro juicio existirían varios factores que podrían debilitar la posible defensa de la aplicación de la Contestación V4873-16 en ese caso, algunos de los cuales ya han sido apuntados en el apartado 3.2 anterior:


	
—  El primero, la dificultad en cuanto al resultado a tener en cuenta como consecuencia de la baja de la participación. En este sentido, en la medida en que el importe a recuperar por la Matriz resulte de alguna manera incierto al depender de diversas variables futuras, la renta a integrar en la base imponible, o dicho de otra manera, la renta que operaría como límite al importe de los deterioros a revertir sería, cuanto menos, de muy difícil determinación. Esto por tanto representaría un obstáculo cuantitativo que, según el caso, requeriría de un análisis específico, sin perjuicio de su posible cálculo atendiendo a la normativa y criterios contables aplicables.

	
—  El segundo sería la pérdida para la sociedad concursada de su personalidad jurídica y la imposibilidad de esta de seguir desarrollando su objeto social, como según la Contestación V4873-16 parece que sucede en el caso austriaco. Por el contrario, en el caso español dichas consecuencias no se darían sino todo lo contrario, siendo por tanto más difícil de argumentar la ineludible extinción de la Filial concursada y, por tanto, la inevitable materialización de la pérdida en la misma.

	
—  Además, existiría un tercer factor que, si bien en la Contestación V4873-16 no se indica si existe esa posibilidad en el caso de Austria, en el caso español entendemos que sí podría darse. Y es la posible salida del procedimiento concursal aun encontrándose la sociedad en fase de liquidación, por ejemplo, si en cualquier estado del procedimiento, se comprueba el pago o la consignación de la totalidad de los créditos reconocidos o la íntegra satisfacción de los acreedores por cualquier otro medio o que ya no existe la situación de insolvencia (ex. artículo 176.1.4º de la LC).



3.4.  Materialización de la pérdida en caso de situación de liquidación concursal

Por último, restaría por comentar la posibilidad de acudir a las Contestaciones V3158-15 y V2466-16 con el objetivo de poder argumentar que, aun no cumpliéndose todos los requisitos de la Contestación V4873, en la medida en que la Filial se encuentre en la fase de liquidación de concurso de acreedores dicha situación debería permitir a la Matriz no revertir los deterioros registrados por su participación en aquella, al menos en la parte que exceda la renta positiva que se materialice.

Los fundamentos que a nuestro juicio podrían utilizarse contra la aplicación de estas dos Contestaciones a un supuesto como el planteado serían los siguientes, algunos de ellos ya apuntados en el apartado 3.3.:


	
1)  El primero consistiría, como ya sucedía en el apartado 3.3, en la dificultad de determinar el resultado a tener en cuenta como consecuencia de la baja de la participación.

	
2)  Igualmente, el segundo sería la efectiva pérdida para la sociedad en liquidación de su personalidad jurídica y la imposibilidad de esta de seguir desarrollando su objeto social, circunstancias estas que en la fase de liquidación del procedimiento concursal español no se dan.

	
3)  Del mismo modo, podría argumentarse la posibilidad de que la concursada salga del procedimiento concursal aun encontrándose en la fase de liquidación, por ejemplo, si en cualquier estado del procedimiento se comprueba el pago o la consignación de la totalidad de los créditos reconocidos o la íntegra satisfacción de los acreedores por cualquier otro medio o que ya no existe la situación de insolvencia.

	
4)  A ello habría que añadir las particulares circunstancias tenidas en cuenta por la DGT para realizar esa interpretación extensiva en las citadas Contestaciones.



Así, en el caso de la Contestación V3158-15, estas circunstancias eran las siguientes:


	
—  El principal activo de la consultante era un complejo inmobiliario del que era propietaria, así como diversos derechos de crédito.

	
—  El arrendamiento de ese complejo inmobiliario suponía su única fuente de ingresos.

	
—  La consulta se planteaba ante la posible transmisión de ese activo principal en el marco del procedimiento concursal en el que se encontraba la consultante, en un ejercicio previo a su efectiva extinción.

	
—  Existía un elevado número de incidentes concursales y extra-concursales, múltiples observaciones y propuestas de modificación del plan de liquidación, lo cual hacia previsible que el Juzgado de lo Mercantil competente tardase algunos meses en resolver mediante auto la aprobación o modificación del plan de liquidación y varios meses más en tramitar todos los incidentes concursales y extra-concursales pendientes.



Por su parte, en la Contestación V2466-16, si bien de la descripción de los hechos que contiene apenas se pueden extraer cuales son las circunstancias que esgrime la consultante, del propio texto de la respuesta de la DGT se desprende que tales circunstancias son:


	
—  un sustancial número de acreedores de la concursada.

	
—  la existencia de un activo de lenta y complicada realización.

	
—  la pendencia de numerosos litigios.



En ambos casos, además, parece que había una voluntad de extinción de la entidad (en el caso de la Contestación V3158-15 así se dice expresamente en la respuesta de la DGT).

Todas estas circunstancias llevaron a la DGT a considerar que, al representar todas ellas obstáculos para la inmediata y definitiva liquidación de las sociedades concursadas consultantes, atendiendo al espíritu y finalidad de la norma y, en concreto, con el fin de evitar una excesiva carga tributaria, los efectos previstos en las citadas normas para el caso de extinción de una sociedad deben desplegar sus efectos cuando, si bien no formalmente, al menos conforme a su voluntad y de facto parecía que las mismas estaban abocadas a su extinción.

Por tanto, junto con los tres primeros motivos, comunes al comentario del apartado 3.3 anterior, para poder defender la aplicación del criterio de la DGT de las Contestaciones V3158-15 y V2466-16 sería necesario la concurrencia de todas esas circunstancias particulares que dieron lugar a tales pronunciamientos, o al menos las suficientes para demostrar la más que probable extinción de la sociedad concursada.

Teniendo en cuenta lo anterior, es posible que en un supuesto de hecho como el nuestro esas circunstancias se den. No obstante, los otros tres primeros motivos sí serían más difíciles de rebatir, en particular, en cuanto a la forma de determinar el importe de la pérdida materializada en la Filial, sin tener un valor de lo que la Matriz va a poder recuperar como accionista de aquella y, sobre todo, dada la posibilidad de que la filial pueda salir del concurso de acreedores, incluso en la fase de liquidación, lo cual desvirtuaría el espíritu finalista de las citadas Contestaciones.

Piénsese que ese espíritu finalista, en definitiva, lo que pretendía a nuestro entender era que la sociedad que estaba en liquidación y abocada a su extinción no viera agravada su situación tributaria por motivos ajenos a su voluntad, dado el largo proceso para su extinción, y que la carga tributaria que soporte durante dicho tiempo no fuera excesiva, teniendo en cuenta que, en el caso de una extinción en plazo normal, no la debería haber soportado.

4.  CONCLUSIÓN

No cabe duda que, tras una primera lectura conjunta de las Contestaciones V4873-16, V3158-15 y V2466-16, surgen en la mente de uno múltiples escenarios en los que, a la luz de la misma, sería posible flexibilizar muchas de las reglas limitadoras que contiene nuestra LIS, las cuales incluyen salvedades en caso de extinción de la sociedad.

No obstante, como el derecho en general, y la práctica fiscal en particular requiere, dados su múltiples condicionantes conviene leer dicha Contestación detenidamente y varias veces, analizarla desde todos los ángulos posibles y hacernos todas las preguntas que se nos puedan ocurrir, para así poder evaluar su efectiva aplicación práctica al caso con el que estemos tratando.

En el caso de la Contestación V4873-16, su posible utilización para argumentar la existencia de una salvedad a la DT 16.3 de la LIS en el caso de que la Filial este en concurso, estaría basada principalmente en la existencia de ciertas similitudes entre las reglas del procedimiento concursal en Austria y en España: disolución de la sociedad tras entrar en la fase de liquidación, intervención judicial, suspensión de sus órganos de administración, etc.

No obstante, las diferencias que a nuestro juicio existen, arriba apuntadas, como la pérdida de la personalidad jurídica frente a su mantenimiento, o la posible salida del concurso aún en el caso de encontrarse en liquidación, asoman como posibles impedimentos a esa pretendida salvedad. Igualmente, tras el análisis de la finalidad de la DT 16.3 de la LIS, expuesta en el Preámbulo del RDL 3/2016, la existencia de ciertas cuestiones cuantitativas, como la determinación de la renta a integrar en la base imponible o que vaya a operar como límite a la reversión, empiezan a constituir verdaderos obstáculos al sostenimiento de la aplicación de la Contestación V4873-16 a supuestos con sociedades españolas concursadas.

En efecto, el hecho de que la finalidad de la DT 16.3 de la LIS fuese precisamente dar un paso más en la aplicación en el principio de realización, estableciéndose como una segunda medida de ensanchamiento de bases, así como la imposibilidad (o difícil determinación) de la renta a tener en cuenta a estos efectos, suponen unos argumentos en contra de la no aplicación de la reversión de deterioros prevista en esa norma difíciles de rebatir. Igualmente, la posibilidad de revertir la situación de concurso consiguiendo la supervivencia de la sociedad, incluso estando está en fase de liquidación, supone a nuestro juicio un motivo de peso más para denegar esa excepción a la DT 16.3 de la LIS.

En este sentido, si bien es cierto que esa posibilidad de salir del concurso existía cuando la DGT emitió las Contestaciones V3158-15 y V2466-16, es posible que, tanto por las particulares circunstancias de las ahí consultantes, las cuales parecían casi irremediablemente destinadas a extinguirse, como por la expresa previsión por parte de las normas que regulaban las limitaciones sobre las que se consultaba, de la extinción de la sociedad como una salvedad a las mismas, fueran ponderadas por la DGT atendiendo a su finalidad en situaciones que, aunque no fuesen las expresamente previstas por la norma, si fueran asimilables a ellas.

No obstante, respecto a la reversión de los deterioros no es algo que entendemos merezca una protección similar, al menos ateniéndonos a la finalidad de la norma y de la propia DGT con dichas Contestaciones. En nuestro supuesto de hecho, la Matriz, una vez la Filial se extinga tras su proceso de liquidación, podrá deducirse la renta negativa que se materialice en consecuencia, al menos en los términos actualmente previstos en el artículo 21.8 de la LIS, sin que esa deducibilidad pueda verse afectada o amenazada si la extinción de la Filial se demora en el tiempo. En el caso de las consultantes de dichas Contestaciones, su dilatado proceso de liquidación podría suponer, en el caso de bases imponibles negativas, que tras su extinción quedaran aún pendientes de compensar, al haber operado las limitaciones a su compensación en los ejercicios en los que se encontraba en una situación de liquidación próxima a su extinción.

Además, es importante tener en cuenta que en esas Contestaciones la DGT aplicó, siguiendo una interpretación extensiva basada en un criterio finalista y teniendo en cuenta que la voluntad de la consultante era la de extinguirse, lo que las propias reglas de limitación a la deducibilidad de intereses y compensación de bases imponibles negativas sobre las que se consultaba ya establecían, como es una salvedad en el supuesto de extinción de la sociedad. No obstante, en el caso de la DT 16.3 de la LIS, esa interpretación extensiva no supondría aplicar, aunque sea en un sentido finalista, una excepción expresamente prevista por la misma, ya que tal excepción no existe. Si bien es cierto que de contrario se podría intentar argumentar que la extinción de la participada se puede considerar como un supuesto incluido implícitamente dentro de la salvedad prevista por dicho precepto, cuando prevé las reglas de reversión en caso de transmisión de la participación en la sociedad cuyos valores generaron los deterioros considerados deducibles. En cualquier caso, como vemos esto no hace más que añadir otro aspecto más sujeto a interpretación, sin que hasta el momento la DGT lo haya aclarado.

Por todo ello, entendemos que existen más argumentos y más sólidos en contra de la interpretación conforme a la cual la renta derivada de las participaciones en la Filial que se encuentre en situación de concurso, se materializa en el momento de la apertura de su fase de liquidación. En consecuencia, sujeto a una posible contestación de la DGT sobre este asunto, entendemos que, aún en esos casos, la Matriz estará obligada a realizar la reversión mínima de los deterioros de las participaciones en la Filial en proceso de liquidación concursal que hayan sido considerados como deducibles, tal y como está previsto en la actual DT 16.3 de la LIS.
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Ejecución de resoluciones

 (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias núm. 543/2017, de 19 de junio de 2017; número de recurso: 661/2016; Ponente: Excmo. Sr. D. Jesús Chamorro González)

Jéssica Cano Perancho

Abogado. Araoz & Rueda, S.L.P.




	Comentarios

	

	Resumen

	
La sentencia analizada sienta doctrina sobre el plazo del que dispone la Administración para ejecutar las resoluciones estimatorias por motivos materiales.

En particular, la sentencia analiza un caso de estimación de una resolución presentada frente a una liquidación emanada de un procedimiento inspector, si bien sus conclusiones son también de aplicación a liquidaciones resultantes de procedimientos de gestión, siempre que la estimación se produzca por defectos sustantivos o error iuris.

No obstante lo anterior, la novedad de la sentencia radica en la calificación otorgada a dicho plazo, pues se considera que el mismo es de caducidad, y por ende, una vez transcurrido sin que la Administración haya dictado nuevo acuerdo de liquidación, ésta no podrá volver a liquidar.







	Abstract

	
The Court decision at hand makes doctrine about the deadline granted to the Tax Authorities to implement the positive decisions obtained by the taxpayers from Administrative Courts due to material reasons.

Notably, the Court decision analyses a positive decision when the liquidation has been issued in the framework of a tax audit although such conclusion would be also applicable when it comes from management procedures provided that the positive decision is based on material faults or iuris faults.

Notwithstanding the above, the newness introduced by this decision lied in the consideration of such deadline, because it is deemed as expiring date and therefore, once it is exceeded the Tax Authorities could not issue any liquidation in the terms established by the relevant rule.












 1.  HECHOS

El Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios 2006, 2007 y 2008 de la entidad Tinastur, S.C.L. fue objeto de inspección teniendo como resultado una liquidación dictada por la Dependencia de Inspección que fue impugnada ante el Tribunal Económico-Administrativo Regional de Asturias.

El Tribunal Económico-Administrativo Regional de Asturias resolvió los recursos interpuestos (frente a la liquidación y frente a la sanción) por Tinastur, S.C.L. al entender que los resultados obtenidos por la actora debían ser calificados como cooperativos y por tanto tributar al tipo del 20% y no como había establecido la Inspección en la liquidación impugnada.
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