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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 LA LEY y al grupo Wolters Kluwer su labor constante de promoción del conocimiento jurídico a través de este proyecto editorial del Anuario Fiscal que se emprendió hace ya más de cinco años.

La idea ha resultado ser un verdadero éxito en cuanto a 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 Fiscal.

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 sólo dos temas por despacho lo que genera el atractivo e 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 el Anuario 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 podrán 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.

Hemos destacado varias veces que el lapso temporal que normalmente transcurre entre el asesoramiento prestado en el marco de una operación o actividad concreta hasta que los criterios interpretativos queden asentados (o rebatidos, según los casos) en la jurisprudencia sobre materias fiscales es tan dilatado que, al menos en operaciones especialmente relevantes por su complejidad o por los importes en juego, es habitual que los contribuyentes se planteen la posible presentación de una consulta puesto que la contestación será vinculante para la Administración. Así, el número de contestaciones vinculantes de la Administración evacuadas en cada año natural viene superando reiteradamente la cifra de tres mil, lo que indica la recurrencia con la que los contribuyentes se acercan a la Administración tributaria con el fin de acogerse al sistema de confirmación de los criterios interpretativos en materia fiscal.

En esta misma línea, ya apuntábamos el año pasado el intento de lograr una relación más fluida y dinámica y un enfoque más colaborador por parte de la Administración tributaria a través de la creación de un foro de discusión con los grandes contribuyentes en el que se analizan, a través de reuniones conjuntas o sectoriales, los principales problemas que se plantean en la relación entre las grandes empresas y la Administración tributaria y se valore la extensión del modelo de relación cooperativa. Fruto de ese ánimo, surgió la iniciativa del Código de Buenas Prácticas Tributarias que constituye el primer resultado del intercambio de opiniones entre los obligados tributarios y dicha Administración. De momento los resultados más tangibles de esta colaboración se han plasmado en la difusión de determinados criterios de carácter general en la aplicación de los tributos y en la creación de varios grupos de trabajo en diversas materias de interés para los contribuyentes (elaboración del Código citado, precios de transferencia y reducción de cargas indirectas).

Esperamos que a pesar de la coyuntura económica esta iniciativa incremente su actividad y especialmente sus resultados para aumentar la seguridad jurídica en materia tributaria, tan necesaria para incentivar la realización de inversiones empresariales.

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 tributación en ITP/AJD de operaciones sujetas a condiciones suspensivas, la prueba de la residencia fiscal de las personas físicas o cómo determinar la fecha de efectos de una ampliación de capital.

En relación con el Impuesto sobre Sociedades hay, un año más, numerosos comentarios de interés. El lector puede encontrar en esta edición colaboraciones que versan sobre la posible materialización indirecta de la reinversión de cara a la aplicación del beneficio fiscal de la deducción por reinversión. También podrá comprobar cuál es el criterio de algunos Tribunales Superiores de Justicia en relación con la deducibilidad de los pagos a administradores sociales. Un apartado destacado merece la consolidación en nuestros Tribunales de la aplicación de las reglas de no discriminación previstas en los Convenios internacionales como regla que prevalece sobre la norma interna de subcapitalización así como la configuración que se va realizando sobre en qué circunstancia puede entenderse que existe endeudamiento indirecto.

En el campo de las reestructuraciones societarias, el ejercicio 2011 ha sido prolífico en Sentencias de la Audiencia Nacional favorables a los contribuyentes en relación con la motivación económica de las operaciones y cómo debe interpretarse la norma anti-abuso específica contenida en el régimen fiscal especial de las fusiones, escisiones y aportaciones no dinerarias. Sirve de contraste a estas sentencias favorables a los contribuyentes, el comentario relativo a la sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de diciembre de 2010 en la que se rechaza la motivación financiera como motivo válido aceptable para la aplicación del régimen especial de diferimiento a una fusión en la que una sociedad holding absorbía a la sociedad adquirida en un proceso de LBO (compra apalancada).

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 del régimen sancionador, materia sancionadora y del instituto de la prescripción y, en particular, cuáles son los límites a las facultades de comprobación de la Administración en ejercicios abiertos a inspección respecto de elementos tributarios que traen su origen en ejercicios prescritos, asunto que por su falta de regulación expresa en la norma está dando lugar a innumerables dudas que van siendo resueltas por la jurisprudencia a medida que dichas dudas van generando litigios entre los contribuyentes y la Administración.

Ya subrayábamos en el Anuario 2010 la creciente influencia del derecho de la Unión Europea en la resolución de los casos planteados, en materia tributaria, ante las distintas instancias jurisdiccionales nacionales. En esta materia de conflictos entre la norma interna y el derecho de la Unión Europea, en esta edición concurren varios artículos que tratan, desde distintos enfoques, el tratamiento de los dividendos distribuidos dentro de la Unión Europea a instituciones de inversión colectiva españolas o la determinación de la base imponible de IVA en operaciones vinculadas. Asimismo se comenta en una de las colaboraciones el inicio por parte de la Comisión Europea de un procedimiento de investigación contra España relativo al sistema de adquisición de buques mediante arrendamiento financiero, conocido como tax lease, con el fin de dilucidar si determinada combinación de incentivos fiscales pudieran constituir ayuda de Estado ilegal. A la fecha de cierre de esta edición parece que las conversaciones de España con la Comisión progresan adecuadamente pero no se ha alcanzado una solución definitiva sobre este tema fundamental para el futuro del sector naval español.

No queremos agotar ni distraer al lector con estas breves líneas introductorias, por lo que nos despedimos reiterando nuestro agradecimiento y reconocimiento a la labor realizada por los autores de las colaboraciones en aras de difundir el conocimiento en derecho fiscal. No nos queda más que confiar en que el Anuario 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.
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RESUMEN

A los efectos de determinar la tributación por el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, en su modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas de las transmisiones de acciones, en virtud de la aplicación de lo dispuesto en el art. 108 de la Ley del Mercado de Valores, el Tribunal Económico-Administrativo Central, en su resolución de 23 de marzo de 2011 ha reconocido por primera vez que a los efectos de determinar la composición del activo de la sociedad transmitida y confirmar si al menos el 50 por ciento del activo está compuesto por bienes inmuebles situados en España, debe valorarse por su valor real el valor intangible o fondo de comercio que constituye la empresa en funcionamiento objeto de transmisión.

En este sentido, aunque el Tribunal Económico-Administrativo Central confirma el criterio, a nuestro entender claramente cuestionable, de que el art. 108 de la Ley de Mercado de Valores resulta de aplicación automática, siempre y cuando concurran los requisitos objetivos establecidos en el precepto con independencia de la finalidad de la operación subyacente y que la misma tenga o no ánimo defraudatorio, el Tribunal también reconoce que deberán valorarse por su valor real todos los elementos del activo de la sociedad, inclusive los activos intangibles y el fondo de comercio correspondiente a la empresa en funcionamiento objeto de transmisión, con independencia de que dicho fondo de comercio no esté reconocido contablemente en el balance de la sociedad.

ABSTRACT

In order to determine whether the transfer of shares in a Spanish entity is subject to Spanish Transfer Tax and Stamp Duty, under the Real Estate Transfer Tax concept, in accordance with the provisions of article 108 of the Spanish Securities Market Law, in its resolution of 23 March 2011 the Spanish Central Economic-Administrative Court has for the first time recognised that, at the time of determining the composition of the assets of the transferred company, and in order to determine whether at least 50 per cent of the assets are real estate assets located in Spain, it is necessary to valuate, at their real value, the intangible assets or goodwill created as part of the ongoing business concern which is being transferred.

In this sense, although the Spanish Central Economic-Administrative Court confirms, in our opinion the more than debatable criterion, that article 108 of the Spanish Securities Market Law is of automatic application whenever the objective requirements included in the article are met regardless of the underlying purposes of the transaction and even if there is no intention to avoid taxes, the Court has also accepted that when valuating all the elements of the company's balance sheet, it will be necessary to also valuate all the intangible assets and the goodwill corresponding to the ongoing business concern which is being transferred, regardless of whether those elements are registered accounting wise or not.

1.  HECHOS

La Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central (en adelante «TEAC») objeto del presente comentario, que versa sobre la aplicación del art. 108 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores (en adelante «LMV») en la adquisición de un negocio en funcionamiento en el que elementos inmobiliarios y el «fondo de comercio» eran claves, resulta a nuestro entender de especial relevancia ya que reconoce por primera vez que el valor real del negocio jurídico en funcionamiento debe computar el fondo de comercio a los efectos de determinar la preponderancia del elemento inmobiliario en la composición del activo de la sociedad adquirida. Todo ello sin perjuicio de que esta Resolución del TEAC sigue defendiendo la línea argumental mantenida hasta el momento en resoluciones anteriores en cuanto que, con independencia de que se adquiera un negocio en funcionamiento, la norma antiabuso continúa aplicando línea argumental que a nuestro entender excede del objetivo de la norma.

En marzo de 2000 la Sociedad «A» adquirió, por una parte, acciones en la Sociedad «B» que representaban un 9,37% de su capital social y, por otra parte, acciones en la Sociedad «C» representativas del 100% de su capital social, que a su vez poseía una participación en la Sociedad «B» del 62,73%. Como consecuencia de dichas adquisiciones, la Sociedad «A» adquirió una participación total (directa e indirecta) en la Sociedad «B» del 72,10%.

La Sociedad «B» se dedicaba en el momento de su adquisición por la Sociedad «A», y continúa dedicándose en la actualidad, al desarrollo de un negocio operativo a través de un inmueble sito en la Comunidad de Madrid que constituía uno de los elementos clave de su activo.

En abril de 2000, por la operación descrita, la Sociedad «A» presenta autoliquidación del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados declarando la misma exenta en virtud de lo dispuesto en el art. 108 de la LMV.

Como resultado de las actuaciones de investigación de los Servicios de Inspección Tributaria, en octubre de 2004 se dicta un Acta, firmada en Disconformidad, recogiendo la propuesta de regularización de la Administración Tributaria que considera que la operación descrita debe considerarse sujeta y no exenta del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, en su modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas (en adelante «TPO») de acuerdo con el art. 17 del Reglamento del Impuesto, aprobado por Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo.

De acuerdo con los argumentos de la Inspección, la Sociedad «B», entidad dedicada al desarrollo de un negocio operativo, disponía de un activo que, atendiendo a su valor real, estaba constituido en más de un 50 % por bienes inmuebles situados en Madrid, y como consecuencia de su adquisición, la Sociedad «A» se convirtió en el principal accionista de la Sociedad «B», obteniendo el control de una participación igual al 72,10 % en la misma.Presentadas las oportunas alegaciones por la Sociedad «A», la Subdirectora General de Tributos de la Comunidad de Madrid desestima las alegaciones planteadas y dicta acuerdo liquidatorio, determinando la deuda tributaria correspondiente.

En febrero de 2005, la Sociedad «A» (en adelante, «la Recurrente») interpone reclamación económico administrativa ante el Tribunal Económico-Administrativo Regional de Madrid (en adelante «TEAR») contra dicho acuerdo de liquidación dictado por la Comunidad de Madrid. Incorporado el expediente administrativo y puesto de manifiesto el mismo para la formulación de alegaciones, dentro del plazo establecido, la Recurrente presenta escrito formulando las siguientes alegaciones:

- Improcedencia de la regularización practicada, porque la finalidad de la operación no era la adquisición encubierta de bienes inmuebles mediante la adquisición de acciones, elusión fiscal que pretende evitar la norma aplicada, sino que la finalidad de la operación era la adquisición de un negocio jurídico en funcionamiento.

- Se produjeron dos transmisiones diferenciadas, y ninguna de ellas, individualmente consideradas, cumplía con las condiciones para quedar sujeta al TPO de acuerdo con lo previsto en el art. 108.2 de la LMV.

- No se cumple el requisito de que al menos más del 50 % del activo de la Sociedad «B» esté compuesto por bienes inmuebles situados en territorio nacional, ya que para determinar si se cumple dicho requisito debe atenderse al valor contable de los activos a la fecha de transmisión y, en dicha fecha, el valor de los bienes inmuebles que contaban en el activo de la Sociedad «B» no alcanzaba el 50% del total de sus activos,

- En caso de atenderse al valor real de los inmuebles en la fecha de la transmisión, dicho requisito tampoco se cumpliría porque el valor de los inmuebles tampoco alcanzaría el 50% del total de los activos, ya que en ese caso sería necesario atender al valor real del resto de elementos del activo, y por lo tanto no se alcanzaría el porcentaje indicado,

- El valor real de los inmuebles determinado por los Servicios de Valoración competentes es incorrecto, ya que no se ha tenido en cuenta la depreciación funcional de los mismos; y

- La Administración ha determinado de forma incorrecta la base imponible, ya que entiende que la base debe calcularse sobre la parte proporcional de las acciones adquiridas y no sobre el valor real total de dichos inmuebles.

En marzo de 2009 el TEAR de Madrid dicta resolución desestimatoria, considerando correcta la regularización practicada por la Administración, estableciendo que:

- De acuerdo con el criterio manifestado por el TEAC la norma establecida en el art. 108 de la LMV se aplica de forma automática, cuando se incurre en el supuesto tipo, con independencia de la finalidad de la operación, aun cuando el objeto de la operación sea la transmisión de un negocio jurídico en funcionamiento.

- Aunque la operación se formalizara en dos transmisiones, el objeto de la misma era la adquisición del control en la Sociedad «B», y por tanto debe analizarse el cumplimiento de las condiciones del art. 108 de la LMV respecto de la operación en su conjunto.

- En cuanto a la valoración de los inmuebles, el TEAR de Madrid acude a la reiterada posición manifestada por el TEAC que reconoce que debe admitirse el valor de mercado de los inmuebles para confirmar si supera el porcentaje del 50 %. Asimismo, el TEAR manifiesta que debe atenderse al valor real del resto de los elementos del activo que, según reconocía el acuerdo liquidatorio, tenían un valor real que se ajustaba al valor contable.

- Finalmente, en cuanto a la determinación de la base imponible, el TEAR de Madrid desestima las alegaciones al amparo de lo dispuesto en el art. 17.3 del Reglamento del Impuesto.

Frente a dicha resolución del TEAR de Madrid, en mayo de 2009 la Recurrente presenta recurso de alzada ante el TEAC, reiterando las alegaciones esgrimidas anteriormente, planteando por lo tanto los siguientes motivos de oposición:

1.º Improcedencia de la regularización practicada, porque la finalidad de la operación era la adquisición de un negocio jurídico en funcionamiento y no la adquisición encubierta de bienes inmuebles.

2.º Se produjeron dos transmisiones diferenciadas, y ninguna de ellas, individualmente consideradas, cumplía con las condiciones para quedar sujeta al TPO de acuerdo con lo previsto en el art. 108.2 de la LMV.

3.º Atendiendo al valor contable de los bienes a la fecha de la operación, no se cumple el requisito exigido por el art. 108 de la LMV de que al menos el 50% del activo de la Sociedad «B» esté compuesto por bienes inmuebles situados en territorio nacional. En caso de atenderse al valor real de los inmuebles en la fecha de la transmisión, dicho requisito tampoco se cumpliría porque el valor de los inmuebles tampoco alcanzaría el 50% del total de los activos, ya que en ese caso será necesario atender al valor real del resto de elementos del activo. En dichas circunstancias tampoco se alcanzaría el porcentaje indicado ya que no se ha tenido en cuenta el valor intangible como empresa en funcionamiento.

4.º El procedimiento de comprobación de valores de la Administración Tributaria adolece de algunas incorrecciones; y

5.º Con carácter subsidiario a los anteriores motivos, la Administración ha determinado de forma incorrecta la base imponible, ya que entiende que la base debe calcularse sobre la parte proporcional de las acciones efectivamente adquiridas y no sobre el valor real total de dichos inmuebles.

El recurso de alzada fue resuelto por el TEAC en la resolución de fecha de 23 de marzo de 2011, objeto del presente comentario.

2.  RESOLUCIÓN JURÍDICA

En la resolución objeto del presente comentario, visto el recurso de alzada promovido por la Sociedad «B» contra la Resolución del TEAR de Madrid de 24 de marzo de 2009, el TEAC,

«ACUERDA: Estimarlo parcialmente de conformidad con los Fundamentos quinto y séptimo de la presente resolución.»


Consideramos interesante analizar los motivos esgrimidos por el TEAC para estimar parcialmente el recurso de alzada planteado por la Recurrente ya que mediante esta resolución el TEAC reconoce por primera vez la posibilidad de computar el valor inmaterial de una empresa como unidad orgánica en funcionamiento, aun en el supuesto en que, de acuerdo con la normativa mercantil y contable, dicho valor inmaterial no esté expresamente contabilizado en el balance de la sociedad adquirida. Todo ello, señala el TEAC, porque al prescindirse de los valores contables a los efectos de la posible aplicación del art. 108 LMV, debe extenderse dicho criterio valorativo al resto de los elementos del patrimonio objeto de la operación (Sociedad «B»). De esta forma, computando dicho fondo de comercio, se podrá determinar la preponderancia o no del elemento inmobiliario en la sociedad objeto de la transacción.

Partiendo de que tanto la Administración Tributaria al practicar la oportuna liquidación, como el TEAR de Madrid al desestimar la reclamación de la Recurrente, consideran que la operación descrita queda sujeta a TPO, porque consideran que se cumplen los requisitos objetivos del art. 108.2 de la LMV, el TEAC entra a valorar de manera individualizada cada uno de los motivos de oposición esgrimidos por la Recurrente que pasamos a resumir a continuación.

Manteniendo la línea argumental defendida hasta la fecha, el TEAC rechaza el primer motivo alegado por la Recurrente estableciendo que, en la medida que se den los requisitos objetivos establecidos en el art. 108.2 de la LMV, la adquisición de valores queda sujeta a TPO, con independencia de la finalidad de la operación realizada.

En este sentido, aunque el TEAC reconoce la finalidad antielusoria de la norma, establece que dicha finalidad únicamente tiene utilidad a efectos interpretativos, debiendo quedar limitada dicha interpretación por el mismo texto de la ley.

Por lo tanto, en aras de la seguridad jurídica y dado que a su entender la norma es clara y taxativa, el TEAC considera que con independencia de que la operación en cuestión carezca de la finalidad elusoria, cuando se den los requisitos objetivos del art. 108.2 de la LMV la operación queda sujeta a tributación por TPO.

Determinado lo anterior, el TEAC pasa a analizar si la operación de adquisición de las acciones de la Sociedad «B» cumple los requisitos del art. 108.2 de la LMV.

En este sentido, y en relación con el segundo motivo de oposición planteado por la Recurrente (la adquisición de las acciones de la Sociedad «B» se formalizó mediante dos operaciones claramente independientes que deben analizarse individualmente no cumpliendo ninguna de ellas los requisitos del art. 108.2 de la LMV), el TEAC coincide con el criterio manifestado por la Administración Tributaria y confirmado por el TEAR de Madrid que «son operaciones íntimamente relacionadas, enmarcadas en el ámbito de una única operación mercantil, en el que se manifiesta la clara intención del adquirente, la entidad interesada ahora recurrente, de obtener el control y el poder de decisión sobre la Sociedad "B"». Por lo tanto rechaza el segundo motivo alegado por la Recurrente.

Teniendo en cuenta lo anterior, y dado que como consecuencia de las operaciones objeto de revisión la Sociedad «A» adquiere una participación directa e indirecta en la Sociedad «B» del 72,10% el TEAC considera que queda cumplido el requisito de toma de control del art. 108.2 de la LMV.

Para valorar el cumplimiento del segundo de los requisitos del art. 108.2 de la LMV, resulta necesario determinar si la Sociedad «B» puede considerarse inmobiliaria, en la medida que al menos un 50% de su activo esté compuesto por bienes inmuebles situados en territorio español.

Aunque la Recurrente alega que a los efectos de determinar el cumplimiento o no de tal condición debe atenderse a los valores contables de los elementos a la fecha de la operación, el TEAC confirma, tal y como ha manifestado en resoluciones anteriores, que es perfectamente admisible acudir a la comprobación de valores para determinar el valor real de los inmuebles. Así establece que «la tramitación correcta de un procedimiento de comprobación de valores con el que se determine el "valor real" de un inmueble puede y debe tener consecuencias para apreciar el cumplimiento de los requisitos que dan lugar a la aplicación de la norma antielusoria que constituye el art. 108 de la LMV...».

Dicho lo anterior el TEAC confirma que la sustitución de los valores contables por los valores reales debe afectar a todas las partidas que componen el activo de la sociedad adquirida tal y como alega la Recurrente. En este sentido, y tal y como confirmaron la Administración Tributaria y el TEAR de Madrid, dado que no existían grandes diferencias entre el valor contable y el valor real del resto de partidas del activo de la Sociedad «B», no resultaba necesario la sustitución de los valores contables por los reales de dichas partidas.

Llegados a esto punto, en el Fundamento Jurídico quinto de la resolución objeto del presente comentario, el TEAC entra a valorar el extremo fundamental alegado por la Recurrente, esto es, que la valoración real omite el fondo de comercio de la Sociedad «B», cuya existencia e imputación a efectos contables y fiscales está plenamente reconocida por nuestro ordenamiento tributario. En relación con este extremo el TEAC establece que en el caso de que la Administración Tributaria opte por acudir a la valoración real o de mercado de los inmuebles, por coherencia de la actuación administrativa debe aplicarse el valor real o de mercado del resto de los elementos patrimoniales de la Sociedad y en especial a los de naturaleza inmaterial o intangibles.

En este sentido el Fundamento Jurídico quinto de la resolución del TEAC dispone lo siguiente:


«Pues bien, este Tribunal considera que a los efectos indicados es plenamente válida la inclusión de bienes intangibles o inmateriales siempre y cuando quede debidamente acreditada su existencia. En este caso se alega por el interesado la existencia de un fondo de comercio cuya valoración y existencia se considera indudable dado el valor satisfecho de compra por la participación en la Sociedad "B". Dicho activo intangible viene cuantificado al comparar el precio satisfecho en la transacción con el valor teórico corregido después de incrementar el valor de los inmuebles al de mercado. Es decir el sobreprecio satisfecho sobre el valor contable obedecería en parte al mayor valor de los inmuebles sobre el valor contable y al valor inherente a toda empresa en funcionamiento, es decir, el fondo de comercio.

Puede concluirse, por tanto, que en aquellos casos en que la Administración prescinde de los valores contables a efectos de la posible aplicación de la tributación prevista en el art. 108 de la LMV, será procedente extender el mismo criterio valorativo a los demás elementos patrimoniales pertenecientes a la empresa, incluyéndose el valor inmaterial de la empresa como unidad orgánica en funcionamiento (fondo de comercio), el cual debe cuantificarse en función del sobreprecio satisfecho en la transacción respecto al valor corregido de los elementos del patrimonio de la sociedad, y a su vez proporcionalizado en función del número de acciones objeto de transmisión. Su cálculo permitirá determinar si el precio satisfecho responde realmente en más de un cincuenta por ciento al valor de los inmuebles, o por el contrario corresponde al resto de los elementos del patrimonio social no inmobiliarios.»



De esta forma, el TEAC es contundente al afirmar que:

- puesto que se están sustituyendo valores contables por valores reales, se debe computar el elemento inmaterial o intangible de las empresas en funcionamiento (fondo de comercio) a los efectos del art. 108 de la LMV, aun cuando el mismo no figure en la contabilidad de la sociedad objeto de adquisición;

- dicho elemento inmaterial (fondo de comercio) debe cuantificarse teniendo en cuenta el sobreprecio satisfecho en la adquisición de la empresa en funcionamiento, tras haber corregido el valor de los restantes elementos patrimoniales.

Respecto de las supuestas incorrecciones de que adolece el procedimiento de comprobación de valores de la Administración Tributaria tal y como alega la Recurrente, el TEAC establece que las competencias de los Tribunales Económico-Administrativos en materia de comprobaciones se ciñen a velar por la corrección del procedimiento excediendo de sus competencias la corrección de las valoraciones al tratarse de temas puramente técnicos. Para solventar este tipo de situaciones debe acudirse a la tasación pericial contradictoria.

Finalmente, el TEAC estima el último motivo de oposición de la Recurrente en relación con el cálculo de la base imponible del impuesto siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la nueva redacción del art. 108 introducida por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevención del fraude fiscal. En este sentido, el TEAC entiende que la base imponible está constituida por la parte proporcional del valor de los inmuebles que corresponda al porcentaje total de participación adquirida en el momento de la toma de control y no por el valor real total de los inmuebles.

Por lo expuesto anteriormente el TEAC estima parcialmente el recurso interpuesto por la Recurrente.

3.  COMENTARIO

Tal y como reconoce el propio legislador en la Exposición de Motivos de la norma, el art. 108 de la LMV nació con un claro espíritu de norma antielusoria cuya intención era gravar la transmisión indirecta o encubierta de inmuebles mediante la interposición de sociedades. No obstante, en la actualidad tras las diversas modificaciones a la redacción de dicho artículo y de acuerdo con la jurisprudencia existente en torno al mismo, el art. 108 de la LMV se ha convertido en un hecho imponible autónomo, de aplicación automática cuando concurren los requisitos objetivos previstos en el apartado 2 del artículo con independencia de la existencia o no de ánimo defraudatorio.

La actual redacción del art. 108.2 de la LMV dispone que quedarán sujetas a tributación por TPO las transmisiones realizadas en el mercado secundario, así como las adquisiciones en los mercados primarios como consecuencia del ejercicio de los derechos de suscripción preferente y de conversión de obligaciones en acciones o mediante cualquier otra forma, de valores, siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

(i) que el activo de la sociedad transmitida esté constituido al menos en un 50 % por inmuebles situados en territorio español, o en cuyo activo se incluyan valores que le permitan ejercer el control en otra entidad cuyo activo esté integrado al menos en un 50 % por inmuebles radicados en España, y

(ii) como resultado de dicha transmisión o adquisición, el adquirente obtenga una posición tal que le permita ejercer el control sobre esas entidades o, una vez obtenido dicho control aumente la cuota de participación en ellas.

A nuestro entender, la aplicación automática e indiscriminada de dicho precepto a todas aquellas operaciones en que se cumplan los requisitos descritos sin tener en consideración la intención de las partes, resulta del todo abusiva, ya que la intención del legislador al aprobar este precepto era prevenir el fraude que se producía al transmitir acciones de sociedades de carácter inmobiliario, con la única finalidad de eludir el pago de impuestos (fraude que, recordemos, se producía principalmente como consecuencia que en sus orígenes no era posible renunciar a la exención en el Impuesto sobre el Valor Añadido en determinadas transacciones inmobiliarias -circunstancia que en la actualidad y con carácter general, ha quedado desfasada-).

En la actualidad la finalidad antielusoria de la norma ha sido totalmente obviada por la Administración Tributaria y por los Tribunales, lo que ha permitido la configuración de un nuevo hecho imponible autónomo.

Esta aplicación automática del art. 108 de la LMV distorsiona claramente el tráfico empresarial y dificulta, por no decir que en numerosas ocasiones impide, la transmisión de auténticos negocios en funcionamiento cuando los mismos estén irremediablemente afectos a bienes inmuebles, como pueden ser, entre otros, los negocios hoteleros, los de explotación de residencias de mayores, los de gestión de hospitales y la explotación de centros comerciales.

Teniendo en cuenta lo anterior, consideramos que la Resolución del TEAC de 23 de marzo de 2011 objeto del presente comentario resulta considerablemente alentadora. Como hemos adelantado a lo largo de la descripción de los hechos y la resolución jurídica, la resolución del TEAC supone que, por primera vez el TEAC reconoce que, si bien la norma antiabuso continúa aplicando automáticamente en los supuestos en que se adquiere un negocio en funcionamiento de carácter inmobiliario, debe tenerse en cuenta y valorarse por su valor real el fondo de comercio, a los efectos de determinar la composición del activo de la sociedad adquirida.

3.1.  Confirmación de la interpretación literal y automática de la norma

En primer lugar consideramos relevante señalar que la resolución del TEAC comienza manteniendo la línea argumental defendida hasta la fecha, confirmando que aunque la norma responde a una finalidad antielusoria, dicha finalidad debe tenerse en cuenta única y exclusivamente a efectos interpretativos quedando limitada por el propio texto de la norma.

En relación con transmisiones o adquisiciones de negocios jurídicos en funcionamiento, en los que la finalidad es puramente empresarial careciendo la misma de ánimo defraudatorio o elusorio, el TEAC confirma que la norma es clara y taxativa y considera que cuando se den los requisitos objetivos del art. 108.2 de la LMV la operación queda sujeta a tributación por TPO.

En este mismo sentido se ha expresado en numerosas ocasiones el TEAC, y en particular cabe citar la Resolución del TEAC de 16 de febrero de 2005 (LA LEY 37580/2005) en la que establece:

«El hecho de que el objetivo del negocio jurídico celebrado era transmitir un negocio en funcionamiento no es obstáculo para mantener el razonamiento anterior, pues la norma no atiende a la finalidad de la operación, de igual manera que con independencia del ánimo antielusorio, la norma se aplica de forma automática cuando incurren en el supuesto tipo, como ocurre en el presente caso, sin que ello suponga vulnerar el derecho de presunción de inocencia o el derecho a la defensa, al no tratarse de una norma sancionadora.»


Cabe recordar que esta interpretación literal del art. 108 de la LMV mantenida de forma mayoritaria por los tribunales españoles, sin tener en cuenta la existencia o no de ánimo elusorio en las operaciones subyacentes gravadas por este concepto, ha sido objeto de numerosos procedimientos tributarios.

En particular, resulta necesario recordar que el 24 de septiembre de 2009 el Tribunal Supremo planteó cuestión prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unión Europea (en adelante, «TJUE») a los efectos de aclarar si la aplicación automática del art. 108 de la LMV en relación con la entidades con bienes inmuebles afectos a negocios en funcionamiento es contraria a la Directiva 69/335/CEE, de Consejo, de 17 de julio de 1969, relativa a la imposición indirecta que grava la concentración de capitales (en la actualidad la Directiva 2008/71/CE, de 12 de febrero).

El Auto del TJUE de 6 de octubre de 2010, resuelve la cuestión prejudicial y establece:

«La Directiva 69/335/CEE del Consejo, de 17 de julio de 1969, relativa a los impuestos indirectos que gravan la concentración de capitales y, más concretamente, sus arts. 11, letra a), y 12, apartado 1, letra a), no se oponen a una normativa de un Estado miembro, como la establecida en el art. 108, apartado 2, de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, en su versión modificada por la Ley 18/91, de 6 de junio, que, a fin de impedir la elusión fiscal en el marco de la transmisión de bienes inmuebles mediante la interposición de sociedades, sujeta las transmisiones de valores al impuesto sobre transmisiones patrimoniales cuando dichas transmisiones de valores representan participaciones en el capital social de sociedades cuyo activo está constituido al menos en su 50% por inmuebles y el adquirente obtiene como resultado de la referida transmisión una posición tal que le permite ejercer el control sobre la entidad de que se trate, incluso en los supuestos en que, por un lado, no hubo intención de eludir el impuesto y, por otro, dichas sociedades son plenamente operativas y los inmuebles no pueden disociarse de la actividad económica desarrollada por dichas sociedades.»


El TJUE considera que la aplicación literal del apartado 2 del art. 108 de la LMV, con independencia de la existencia de ánimo defraudatorio o no, no resulta contraria al ordenamiento comunitario, en los supuestos en que se transmitan sociedades plenamente operativas que dispongan de bienes inmuebles afectos a la actividad de dichas sociedades.

Con esta decisión el TJUE zanja la discusión sobre la compatibilidad del art. 108.2 de la LMV con el ordenamiento comunitario posicionándose claramente en línea con los argumentos de la Administración Tributaria y de los Tribunales españoles. No obstante, en opinión de la Doctrina más autorizada no hay que descartar la posibilidad de que la opinión del TJUE pueda variar en pronunciamientos futuros, cuando se enfoque la compatibilidad en diferentes términos.

Por lo tanto, siguiendo esta interpretación, el TEAC en la Resolución de 23 de marzo de 2011 objeto del presente comentario, acuerda desestimar el motivo de oposición de la Recurrente apelando a la seguridad jurídica y estableciendo lo siguiente:

«Apelar, como hace la entidad interesada, a la supuesta finalidad de la norma como criterio interpretativo básico, puede llevar a interpretaciones económicas de fuerte matiz subjetivo y a verdaderas vulneraciones de la seguridad jurídica. Y, en el caso presente, la norma es clara y taxativa a la hora de describir bajo qué condiciones, una operación de transmisión de acciones ha de considerarse sujeta y no exenta del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados.»


Por lo tanto, una vez más, el TEAC desatiende a la finalidad claramente empresarial de la operación en cuestión determinando que, de cumplirse los requisitos objetivos del art. 108.2 de la LMV, la transmisión de acciones queda sujeta a TPO.

3.2.  Reconocimiento y valoración del fondo de comercio

Hasta la Resolución de 23 de marzo de 2011 aquí comentada, el TEAC había mantenido una posición sólida en cuanto a la valoración de los elementos del activo de la sociedad transmitida a efectos de determinar si al menos el 50 % estaba compuesto por bienes inmuebles situados en territorio español.

Al realizar la valoración de los elementos que componen el activo, se convirtió en una práctica habitual por parte de la Administración Tributaria (práctica que finalmente reconoció la última redacción aprobada del art. 108 de la LMV), que los valores netos contables de todos los bienes sean sustituidos por sus respectivos valores reales determinados a la fecha en que tenga lugar la transmisión.

Partiendo de la premisa anterior, la Administración Tributaria tradicionalmente valoraba todos los elementos del activo de las entidades objeto de transmisión y sustituía los valores netos contables, por los valores reales de los mismos. No obstante, este ejercicio de sustitución de los valores se realizaba sólo y exclusivamente respecto de los elementos contabilizados que se desprenden del balance de las entidades transmitidas.

Por lo tanto, se ignoraba la valoración a valor real de un elemento fundamental que aflora en transacciones cuyo objeto son la adquisición de negocios en funcionamiento, el valor del negocio en funcionamiento en sí de los activos intangibles o inmateriales de la entidad. Resulta necesario recordar que de acuerdo con la normativa mercantil y contable el denominado fondo de comercio únicamente es susceptible de ser reconocido contablemente en el balance de una entidad cuando proceda de una adquisición onerosa a terceros. Por el contrario, el fondo de comercio de generación interna, que aflora de la gestión y el funcionamiento de una entidad no es susceptible de ser reconocido contablemente. Por lo tanto, y partiendo del hecho de que dicho fondo de comercio no aparece reflejado en el balance de la entidad transmitida, la Administración Tributaria ha venido ignorando la valoración del mismo a los efectos de computar la composición del activo para determinar la posible aplicación del art. 108.2 de la LMV.

El TEAC, hasta la Resolución de 23 de marzo de 2011, había respaldado este procedimiento de valoración a valor real de los elementos del activo, ciñéndose única y exclusivamente a los elementos reflejados en el balance de la compañía. En este sentido, su Resolución de 16 de febrero de 2005 (LA LEY 37580/2005) establece:


«Por tanto, existe una plusvalía latente que si bien puede ser atribuida en parte a los contratos de arrendamientos a los que alude la entidad en su escrito de alegaciones y que suponen (...) plazas hoteleras, de igual manera es razonable atribuirla en parte al inmueble que figura en el activo de la sociedad. La recurrente justifica el precio pagado a la existencia de un fondo de comercio, pero lo cierto es que no forma parte del activo del balance, al que hay que ajustarse para la aplicación del referido art. 108, no hay una cuantificación económica, ni documentación al respecto que permitan atribuir a esta circunstancia todo el "exceso" de valor pagado por las acciones, pues razonablemente parte del precio pagado corresponde al valor del inmueble, cuya existencia es patente al quedar reflejado en el activo de la sociedad y su valor real es respaldado por un informe técnico, lo que permite ponderar el porcentaje de su representatividad sobre el total activo. (...)

La conclusión que ha de alcanzarse es que si bien el precio pagado por la adquisición no resulta relevante a efectos de la exigencia del gravamen, sí pone de relieve el valor de la transacción, de la que únicamente se tienen como datos ciertos los que se desprenden del balance, del cual se extrae la existencia de un inmueble cuyo valor "real" una vez determinado pone de relieve su peso económico en proporción del resto del activo societario y que en este caso, supone el 77 % del mismo.»



Rompiendo completamente con el criterio anterior, el TEAC en su Resolución de 23 de marzo de 2011 reconoce que es plenamente válida la inclusión de los elementos intangibles e inmateriales, cuando su existencia quede debidamente acreditada, en el activo de la sociedad a los efectos de valorar el cumplimiento de los requisitos del art. 108.2 de la LMV.

En este sentido, el TEAC recuerda que la propia Administración Tributaria define el fondo de comercio como un activo intangible propio de la empresa estableciendo que se trata de «un activo intangible que, por su propia naturaleza está en funcionamiento en la actividad que se realiza, aun cuando el citado fondo de comercio no esté contabilizado en el transmitente en cumplimiento de la normativa contable».

Por lo tanto, el TEAC estima parcialmente las pretensiones de la Recurrente en el Fundamento Jurídico quinto de la Resolución, al reconocer que, al comparar el precio de la transacción con el valor neto contable de los elementos del activo de la entidad adquirida, parte del sobreprecio satisfecho resulta imputable al inmueble hasta llegar a su valor real. No obstante, el exceso de dicho sobreprecio, que en la operación de referencia era elevado, debe atribuirse a los restantes elementos del activo, incluyendo entre tales elementos el valor intangible de la empresa en funcionamiento, el fondo de comercio, a pesar de que el mismo no esté contabilizado en el balance de la entidad.

Así, una vez determinado el valor real de todos los elementos del activo, incluido el fondo de comercio, será necesario comprobar si al menos el 50% de dicho activo corresponde al bien inmueble situado en la Comunidad de Madrid, a los efectos de aplicar lo dispuesto en el art. 108.2 de la LMV. En este sentido el TEAC concluye de forma clara sobre la existencia, reconocimiento y método de valoración del fondo de comercio, y establece:

«Puede concluirse, por tanto, que en aquellos casos en que la Administración prescinde de los valores contables a efectos de la posible aplicación de la tributación prevista en el art. 108 de la LMV, será procedente extender el mismo criterio valorativo a los demás elementos patrimoniales pertenecientes a la empresa, incluyéndose el valor inmaterial de la empresa como unidad orgánica en funcionamiento (fondo de comercio), el cual debe cuantificarse en función del sobreprecio satisfecho en la transacción respecto al valor corregido de los elementos del patrimonio de la sociedad, y a su vez proporcionalizado en función del número de acciones objeto de transmisión. Su cálculo permitirá determinar si el precio satisfecho responde realmente en más de un cincuenta por ciento al valor de los inmuebles, o por el contrario corresponde al resto de los elementos del patrimonio social no inmobiliarios.»


Así el TEAC ha reconocido, por fin, que el valor intangible, el fondo de comercio, constituido por un negocio jurídico en funcionamiento objeto de transmisión debe tenerse en cuenta al valorar a valor real los elementos del activo de la sociedad transmitida, con independencia de que dicho activo no forme parte del balance de la sociedad adquirida, situación que se produce en todos aquellos supuestos en que el fondo de comercio se haya generado internamente.

Finalmente, señalar que este mismo criterio ha sido confirmado por el Tribunal Supremo en varias sentencias, y de forma muy particular y aunque excede del objeto del presente comentario, en la Sentencia de 17 de octubre de 2011 (LA LEY 218084/2011) que establece en relación con la existencia de un fondo de comercio alegado por la entidad:

«... el hecho de que este activo no deba ser objeto de registro contable en tanto en cuanto no se haya puesto de manifiesto en una transmisión onerosa, no le priva de su carácter de "activo" de la empresa y, en consecuencia, debe ser tomado en consideración para determinar el valor total del activo de cualquier sociedad que sea objeto de transmisión cuando esa valoración se esté realizando a valores reales y no contables.»


4.  CONCLUSIÓN

La Resolución del TEAC 23 de marzo de 2011 supone el reconocimiento por primera vez en los Tribunales Económico-Administrativos, de la existencia y la necesidad de considerar, a los efectos de la posible aplicación del art. 108.2 de la LMV, el valor real del fondo de comercio o el valor intangible como empresa en funcionamiento, con independencia de que dicho activo de la sociedad objeto de transmisión no esté reconocido contablemente en el balance de la sociedad.

No obstante, lamentablemente debemos recordar que la Resolución analizada ha reconfirmado, una vez más, que el art. 108.2 de la LMV aplica automáticamente a todas aquellas operaciones o transacciones en las que se cumplan los requisitos objetivos establecidos en el precepto, con independencia de la finalidad de la operación subyacente y que la misma esté motivada empresarialmente y carezca de ánimo defraudatorio.

En nuestra opinión, el art. 108.2 de la LMV tal y como está conceptuado en la actualidad, y debido a su aplicación total y absolutamente indiscriminada a cualquier operación empresarial, ha dejado de ser la norma antielusoria que gravaba operaciones inmobiliarias cuya tributación pretendía eliminarse mediante la interposición de figuras societarias. En la actualidad, se ha convertido en un hecho imponible autónomo que se devenga cuando concurren las circunstancias objetivas que configuran el mismo, al margen de que exista o no ánimo de defraudar, y con un claro espíritu recaudatorio.

Como hemos expuesto a lo largo del comentario, la aplicación automática del art. 108.2 de la LMV desvirtúa claramente el tráfico empresarial, dificultando y en muchos casos impidiendo, debido al alto coste tributario, la transmisión de sociedades con auténticos negocios en funcionamiento, cuando la actividad desarrollada está afecta a un bien inmueble situado en territorio nacional.

No obstante, como ha confirmado la Resolución del TEAC de 23 de marzo de 2011, en transacciones cuyo auténtico objetivo o finalidad sea la transmisión de un negocio en funcionamiento, aunque la mera finalidad no sirva para destruir la presunción de ánimo defraudatorio, a los efectos de determinar la eliminación de la exención de TPO mediante la aplicación del art. 108.2 de la LMV deberá tenerse en cuenta y valorarse por su valor real, igual que el resto de elementos del activo, el fondo de comercio o el valor intangible e inmaterial de la empresa en funcionamiento objeto de adquisición.

La valoración del fondo de comercio no será una solución infalible en todas las operaciones para determinar la exención en TPO, y será necesario valorar los elementos del activo y el fondo de comercio en cada caso para determinar si el activo de cada sociedad está compuesto en más de un 50 % por bienes inmuebles situados en España. No obstante, consideramos que el hecho de que el TEAC haya reconocido la existencia del fondo de comercio a estos efectos, y haya confirmado la necesidad de valorarlo para determinar la composición del activo de una entidad supone un paso importante que permitirá minimizar el impacto del art. 108.2 de la LMV en operaciones con una auténtica finalidad empresarial.







Anulación de la liquidación dictada en un procedimiento para la determinación del valor normal de mercado de operaciones vinculadas, en aplicación de la doctrina de los actos propios por existencia de una valoración previa de la Administración 

 (Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de 30 de junio de 2010) 

Carmen PROFITÓS MONASTERIO 

Abogado 

Ashurst 




RESUMEN

La Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central que se analiza anuló una liquidación del Impuesto sobre Sociedades girada por la Oficina Técnica de la Delegación Central de Grandes Contribuyentes a la filial española de una importante multinacional americana, con base en la existencia de un acuerdo previo de valoración de la remuneración de los mismos servicios de intermediación comercial entre entidades vinculadas del grupo que fueron objeto de inspección, en el cual la Administración había aceptado como valor de mercado el importe propuesto por la sociedad española. La Inspección, sin embargo, no se ajustó a tal valor y determinó para las mismas operaciones uno sustancialmente superior que dio lugar a la liquidación finalmente anulada.

La trascendencia del presente caso estriba fundamentalmente en el expreso reconocimiento de los efectos de los acuerdos previos de valoración que se realiza, restituyendo a los mismos la naturaleza y eficacia que les son propios y que la Inspección había obviado, así como en la vulneración de la doctrina de los actos propios de la Administración que se imputa a la Inspección por apartarse de un valor de mercado previamente determinado, sin acreditación de modificación alguna de las circunstancias examinadas.

ABSTRACT

The ruling from the Central Administrative Court (Tribunal Económico-Administrativo Central) that is herein examined overturned a Corporate Income Tax reassessment issued by the Oficina Técnica de la Delegación Central de Grandes Contribuyentes to the Spanish subsidiary of an important American multinational group, on the basis that an existing Advance Pricing Agreement relating to the remuneration of the intermediation services between two related parties in which the tax authorities had accepted as an arm's length value the amount proposed by the Spanish corporation had been completely disregarded in the course of the subsequent tax investigation that resulted in a significantly higher value that gave rise to the overruled tax reassessment.

The importance of this case mainly resides in the explicit acknowledgment of the effects of the Advance Pricing Agreements, since the nature and efficacy that are inherent to them which had been ignored by the tax auditors are therein restored, as well as in the contravention of the theory of the consistency of the administrative actions that is attributed to the tax auditors for disregarding the existence of an arm's length value previously accepted by the tax authorities without evidencing any modification of the circumstances that had been examined.

1.  HECHOS

1.1. La filial española de un grupo multinacional con sede en Estados Unidos (en adelante, la «Sociedad» y el «Grupo», respectivamente) que desarrolla, fabrica, distribuye y comercializa productos de gran consumo, suscribió en fecha 1 de julio de 2000 dos contratos de comisión con dos sociedades suizas del grupo (en adelante, los «Contratos»), en virtud de los cuales la Sociedad comercializaba como comisionista exclusivo en España sus productos por la remuneración que en los mismos se fijaba.

Tal remuneración, que sería objeto de comprobación por parte de la Inspección de los tributos, cubría los servicios de comercialización prestados en el territorio español por la Sociedad en nombre propio pero por cuenta de las dos sociedades suizas (en adelante, las «Entidades vinculadas») en relación con ciertos productos de gran consumo y alimenticios (en adelante, los «Productos») y, según se recogía en los Contratos, se determinaba mediante la aplicación de un margen sobre las ventas más el reembolso de un importe anual presupuestado de los gastos generales y de administración incurridos por la Sociedad en el desarrollo de su actividad en el ámbito de los Contratos a lo largo del ejercicio.

1.2. El 11 de marzo de 2005 la Sociedad presentó a la Administración tributaria una propuesta previa de valoración unilateral en relación con los servicios previstos en los Contratos (en adelante, la «Propuesta») consistente en la remuneración de un porcentaje de las ventas realizadas en España más el importe de los gastos generales y de administración presupuestados en que fuera a incurrir la Sociedad. Tras el desarrollo del oportuno procedimiento, con la incorporación para su análisis por la Administración de cuanta documentación relevante fue requerida por el actuario y, concretamente, con la exhaustiva comprobación de las funciones, riesgos y activos de la Sociedad, en fecha 18 de abril de 2006 el Director del Departamento de Inspección Financiera y Tributaria de la Agencia Estatal de Administración Tributaria dictó acuerdo de aceptación del valor propuesto (en adelante, el «Acuerdo previo»), con validez durante los ejercicios 05/06 (del 18 de abril al 30 de junio), 06/07 y 07/08, dado que la Sociedad tiene ejercicios partidos que se inician el 1 de julio y terminan el 30 de junio del año siguiente.

1.3. El método de valoración que la Sociedad utilizaba en su propuesta, así como el cálculo del valor de mercado, tenían su soporte documental en varios estudios e informes elaborados por terceros independientes y por la propia Sociedad a requerimiento del Departamento de Inspección Financiera y Tributaria de la Agencia Estatal de Administración Tributaria en el contexto de las negociaciones de la propuesta de valoración, todos los cuales confirmaban que el margen fijado como remuneración recibida por los servicios de comisión prestados era valor de mercado.

1.4. Al igual que la Sociedad, otras entidades filiales comisionistas del Grupo habían obtenido en la misma época la aprobación por parte de las Administraciones tributarias de otros países de la UE los valores propuestos en cada una de ellas respecto de la retribución fijada para cada una de las entidades comisionistas locales y que era idéntica a la que la Administración Tributaria española había aceptado en el Acuerdo previo, como idénticas eran también las funciones desarrolladas, los activos empleados y los riesgos asumidos en cada uno de los citados países.

1.5. Con fecha 11 de julio de 2007 la Delegación Central de Grandes Contribuyentes inició actuaciones de comprobación e investigación de la situación tributaria de la Sociedad por razón, entre otros, del Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios 2003/2004, 2004/2005 y 2005/2006, dentro del ámbito de una inspección multilateral de las sociedades comisionistas del Grupo en España y en otros países de la Unión Europea, como resultado de la cual ninguna de las Administraciones de los países implicados, a excepción de España como a continuación se expone, cuestionó el valor de mercado de la citada comisión, idéntica en todos los países.

1.6. Desde el inicio de la inspección la Sociedad aportó al actuario cuanta información y documentación fue requerida y, en particular, formando parte de la misma, el Acuerdo previo que había confirmado la remuneración de los Contratos como de mercado en España, así como todos los acuerdos sobre precios de transferencia firmados en otros países. A pesar de ello y sin que durante casi año y medio de actuaciones el órgano de Inspección hubiera mostrado interés alguno en cuestiones de precios de transferencia ni se hubiera requerido a la Sociedad información alguna relevante a los efectos de la comprobación del valor de mercado de la remuneración ni, más concretamente, información específica relativa a las funciones, activos y riesgos de la Sociedad más allá de los datos generales, el día 3 de abril de 2009, cuando restaban escasos meses para la expiración del plazo máximo de duración de dos años con que, tras la correspondiente ampliación, había contado la Inspección para finalizar las actuaciones, se notificó a la Sociedad la inesperada decisión de iniciar el procedimiento para practicar la valoración a precio de mercado de los Contratos.

Tras los trámites oportunos se dictó el acuerdo de determinación del valor normal de mercado en operaciones vinculadas con fecha 15 de junio de 2009, el cual fijaba como valor de mercado un porcentaje de las ventas, correspondiente a la mediana del rango de valores de empresas comparables, que casi duplicaba el aprobado en el Acuerdo previo y declaraba que sólo a partir de la fecha del mismo y no antes, resultaba de aplicación el margen en él expresado. Posteriormente, el día 29 de julio de 2009, se dictó el acuerdo de liquidación que, como consecuencia del ajuste de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades al que dio lugar la aplicación del valor fijado por la Inspección, determinaba una deuda tributaria a ingresar de importe muy sustancial.

1.7. El citado acuerdo de liquidación fue objeto de un recurso de reposición que fue estimado parcialmente en la resolución de fecha 23 de octubre de 2009 en el sentido de aplicar el ajuste destinado a eliminar las distorsiones consecuencia de los distintos niveles de inventario entre la Sociedad y las sociedades comparables. En la indicada resolución se minoraba ligeramente el porcentaje que se había fijado como valor de mercado en la liquidación recurrida y se practicaba una nueva (en adelante, la «Liquidación»), en la cual se reducía el importe total a ingresar en dos millones de euros.

1.8. En fecha 27 de noviembre de 2009 la Sociedad interpuso ante el Tribunal Económico-Administrativo Central reclamación económico-administrativa contra la Liquidación, en todo aquello que desestimaba sus pretensiones. El procedimiento económico-administrativo al que dio lugar finalizó con la resolución estimatoria dictada el día 30 de junio de 2011 que es objeto del presente análisis.

2.  RESOLUCIÓN JURÍDICA

La resolución que a continuación se analiza y se comenta es la dictada en fecha 30 de junio de 2011 por la Vocalía Décima del Tribunal Económico-Administrativo Central (en adelante, «TEAC») en el expediente de reclamación n.º 5811/09 mediante la cual, estimando la reclamación interpuesta contra el acuerdo de 23 de octubre de 2009 dictado por el Jefe de la Oficina Técnica de la Delegación Central de Grandes Contribuyentes, se anuló la Liquidación que, sobre la base del valor de mercado en operaciones vinculadas de la remuneración de los Contratos fijado por la Inspección en un determinado porcentaje de las ventas realizadas en el territorio más el importe de gastos generales y de administración presupuestados, establecía una deuda tributaria de elevado importe por el Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios 2003/04, 2004/05 y 2005/06 (en adelante, la «Resolución»).

La Resolución respondía en su fundamentación jurídica a la totalidad de las cuestiones que habían sido planteadas por la Sociedad y estimaba sus pretensiones en lo concerniente a la improcedencia de asignar a unos servicios una valoración distinta de la acordada previamente por la propia Administración para los mismos servicios, con base en la vulneración de la doctrina de los actos propios y de los principios de seguridad jurídica y de confianza legítima que se imputaba la Inspección, habida cuenta de la concurrencia de dos valoraciones que arrojaban resultados diferentes para el mismo concepto e idénticos hechos.

Más concretamente, lo que con especial acierto se establecía en la Resolución era que el margen que debía tenerse en consideración a efectos de la valoración de la operación vinculada en cuestión era el que había sido ya aceptado por el Director del Departamento de Inspección Financiera y Tributaria en el Acuerdo previo y ello, tal y como expresamente señalaba el TEAC, porque «la Administración Tributaria se aparta de un previo valor de mercado para estas operaciones, sin que lo haya justificado suficientemente ni acreditado que se produjera variación alguna de las circunstancias analizadas», habida cuenta que los hechos, funciones y circunstancias analizados en uno y otro procedimiento de valoración fueron exactamente los mismos y, por consiguiente, el valor de mercado resultante debería igualmente haber sido idéntico.

Al margen del indudable éxito que lógicamente constituyó el pronunciamiento estimatorio de la Resolución para los intereses particulares de la Sociedad, al evitar un pago de varios millones de euros, el hecho de que fuera adoptado por la Administración anulando sus propios actos y sin necesidad, por lo tanto, de recurrir a los tribunales en la ulterior vía judicial, es otra circunstancia del caso que llama poderosamente la atención, por lo inhabitual de los acuerdos del TEAC favorables al contribuyente en asuntos complejos y de calado como el presente.

En lo que respecta al hecho en sí de la anulación de la Liquidación y a la fundamentación de tal decisión, necesariamente ha de destacarse el incontestable sentido común que prima en todos y cada uno de los razonamientos que conducen al fallo de la Resolución; el sólido sustento de los mismos en una sensata aplicación de la doctrina de los actos propios y de los principios de seguridad jurídica y de confianza legítima que reiterada e infructuosamente habían sido invocados por la Sociedad y el elogiable resultado de la corrección de una desviación en la actuación de la Administración tributaria que de todo ello se deriva.

3.  COMENTARIO

3.1.  Concurrencia de dos valoraciones de la Administración Tributaria que atribuyen valores de mercado diferentes a operaciones vinculadas idénticas

En el Fundamento Jurídico Sexto de la Resolución se concreta con meridiana claridad la cuestión principal objeto del debate y eje central de la pretensión de la Sociedad: concurren dos valoraciones de la Administración Tributaria para el mismo concepto e idénticos hechos que, sin embargo, arrojan como resultado dos valores de mercado diferentes.

a) Por un lado, como ya se ha descrito, en fecha 18 de abril de 2006 el Director del Departamento de Inspección Financiera y Tributaria de la AEAT acordó aprobar la propuesta que había sido presentada por las entidades vinculadas que suscribieron los Contratos y que, conforme a los mismos, cuantificaba la remuneración en un porcentaje de las ventas más el importe de los gastos generales y de administración presupuestados.

Resulta absolutamente fundamental recordar que para alcanzar la decisión de aprobación de la propuesta, la Delegación Especial de la AEAT había tenido previamente la oportunidad de examinar y analizar en profundidad, durante más de un año, la exhaustiva información y abundante documentación que habían sido aportadas por la Sociedad a los únicos efectos, precisamente, de que la Administración Tributaria contara con todos los datos necesarios para valorar adecuada y rigurosamente su propuesta, objetivo que debió alcanzarse a juzgar por lo manifestado por la propia Administración en el Acuerdo previo: «Teniendo en cuenta que de la documentación y justificación aportada por la empresa, se han podido obtener los datos suficientes para determinar de este modo el precio de las operaciones de venta de los productos cuya valoración se ha solicitado, se puede entender que la propuesta de valoración realizada por la entidad tal y como se ha descrito en los puntos anteriores, constituye el valor normal de mercado de la operación descrita».

A este respecto, resulta asimismo de interés destacar que, si bien en el Acuerdo previo se realizaba un reconocimiento expreso de haber aprobado la valoración propuesta con base en la información y los datos que habían sido requeridos y facilitados por la Sociedad, a ello se añadía una referencia a «la vigencia inalterada» de los términos de los Contratos en lo que se refiere a los servicios y la remuneración en ellos previstos, precisándose que «la modificación de dichos términos exigirá la revisión de la Resolución». Huelga señalar que si tal Acuerdo condicionaba ya sus conclusiones a la ausencia de alteración de las circunstancias que habían sido analizadas, en cuyo caso advertía que la valoración habría de ser revisada, a sensu contrario, no cabe sino deducir que el valor aprobado en el Acuerdo previo no debería haber sido objeto de variación en tanto que no hubieran sufrido modificaciones los términos de los Contratos y las circunstancias y funciones sobre la base de los cuales se había determinado el valor de mercado.

b) Por otro lado, a pesar de la existencia del citado Acuerdo previo y de las condiciones en que se había desarrollado la comprobación, en abril de 2009 se notificó a la Sociedad, dentro de las actuaciones de inspección que se seguían contra ella, el inicio del procedimiento para realizar la valoración por el valor normal de mercado, nuevamente, de los servicios de comercialización prestados en virtud de los Contratos. El hecho en sí del desarrollo de actuaciones tendentes a revisar el valor de tales servicios a efectos de la comprobación del Impuesto sobre Sociedades, en tanto que responde al ejercicio por parte de la Inspección de una facultad legalmente prevista y en relación con ejercicios no prescritos, no puede ser merecedor de reproche alguno. Tampoco podría serlo la determinación por la Inspección de un valor de mercado diferente del aprobado en su día en el Acuerdo previo, si por su parte se hubiera acreditado un cambio en los hechos o circunstancias que justificaran una modificación del valor. Sí lo es, en cambio, y no sólo merecedor de reproche e impugnación por parte de la Sociedad afectada sino de contundente condena por parte del TEAC mediante la anulación de la valoración de la Inspección y de la Liquidación a la que la misma dio lugar si, como sucedió en este caso, no existió acreditación alguna, ni siquiera intento de justificar el más mínimo cambio o variación de los términos, hechos, circunstancias o funciones en los que se había sustentado la consideración por la Administración como de mercado del valor previsto en los Contratos.

Como parte de la documentación facilitada en el curso de la inspección, ha de precisarse que desde el primer momento la Sociedad había puesto en conocimiento del actuario la existencia del citado Acuerdo previo que confirmaba como valor de mercado el margen previsto en los Contratos y había aportado al expediente una copia del mismo, así como de toda la documentación en su día facilitada junto con la propuesta, solicitando incluso en repetidas ocasiones la incorporación del expediente completo que había dado lugar al Acuerdo previo, sin que tal petición fuera siquiera considerada por la Inspección. De hecho, las continuas referencias al Acuerdo Previo que se realizaron en diversos trámites de alegaciones no tuvieron respuesta de la Inspección hasta que, cuando la hubo, lo que se esgrimió como argumento en contra de su consideración fue la imposibilidad de extender la aplicación temporal del acuerdo a ejercicios anteriores, pretensión que nunca había sido perseguida por la Sociedad.

Entretanto, el inicio del procedimiento de valoración implicaba que en los escasos cuatro meses que restaban para la terminación del plazo de la inspección debía determinarse el método de valoración y conceder plazo de alegaciones; analizar las muestras; aplicar el método y fijar un valor, con concesión de un nuevo plazo de alegaciones; y poner de manifiesto el expediente y firmar el acta para, después de las oportunas alegaciones, finalmente, notificar el acuerdo de liquidación antes de la expiración del plazo. Formalmente, todos los trámites se siguieron y la Oficina Técnica logró notificar la Liquidación dos días antes de la finalización de los dos años, sin embargo, como no podía ser de otro modo, la realidad es que la Inspección no tuvo tiempo material para desarrollar adecuadamente todos los pasos y actuaciones necesarios en un procedimiento de valoración de estas características, como en cambio sí había hecho el Director del Departamento de Inspección, eso sí, durante un año, para comprobar, antes de aceptar, el valor propuesto por la Sociedad. Así, ante la premura y el evidente interés de la Inspección en determinar un nuevo valor, lo que se hizo, tal y como describe la Resolución, fue partir del estudio de comparabilidad presentado por la propia Sociedad pero con la modificación de la muestra de las empresas comparables, eliminando de ella una serie de empresas, y la variación del método estadístico que había sido utilizado. En definitiva, la Inspección no llevó a cabo un procedimiento de valoración completo que partiera desde cero como le habría sido exigible, sino que, ante la ausencia de tiempo para hacerlo de la forma correcta, tomó los estudios de la Sociedad -no así el Acuerdo previo que contenía la valoración ya existente -pero modificó la muestra y el método de manera que resultó un valor inexplicablemente diferente y, desde luego, superior al anterior y por lo tanto más «ventajoso» para la Administración desde el punto de vista recaudatorio, ya que sobre la base de esa nueva valoración se realizó un ajuste en la base imponible que dio lugar a una liquidación millonaria por el Impuesto sobre Sociedades.

Como se ha anticipado, la injustificada discrepancia entre ambas valoraciones fue la cuestión en la que la Sociedad sustentó su pretensión de anulación de la Liquidación y, asimismo, la que el TEAC analizó con mayor detenimiento y profundidad en la fundamentación jurídica de la Resolución antes de pronunciarse en el sentido que se le había solicitado, dando lugar a algunas consideraciones que, por su interés o contundencia, estimamos conveniente destacar:

- Las valoraciones difieren a pesar de que el objeto de análisis en ambos casos era idéntico y ambas se realizaron a efectos del cálculo del mismo impuesto, sin que la Inspección acreditara cambios que justificaran el aumento de valor, más allá del evidente incentivo recaudatorio que podía suponer la fijación de un margen superior y así lo constata con «sorpresa» el TEAC cuando manifiesta en la Resolución que «aun resultando sorprendente que dicho valor sea casi el doble en relación con unos períodos tan próximos, no es ello lo que se estima decisorio, toda vez que podían existir circunstancias determinantes de las diferencias, en cuanto hubiera habido alteraciones en el contrato, en las condiciones del servicio, en la atribución de funciones, etc. Pero nada de eso se desprende del expediente».

- Para justificar la injustificable discrepancia y, dicho sea de paso -persistir en la fijación de un valor más ventajoso para la Inspección- se había esgrimido que el Acuerdo previo era de aplicación a los períodos impositivos que concluyesen con posterioridad a la fecha en que se había dictado y a las operaciones que se realizasen tras esa fecha y que respecto de las anteriores la Sociedad no había solicitado de la Administración tributaria un acuerdo previo de valoración, así como que la Inspección tenía la facultad de comprobar e investigar todo lo relativo a las obligaciones tributarias no prescritas, incluyendo el margen que ya había sido objeto de valoración.

El TEAC, sin embargo, no pudo ser más tajante a este respecto, pues con base en un razonamiento de absoluto sentido común, destacó expresamente que el Acuerdo previo se había aprobado más de un año antes del inicio del procedimiento de comprobación y que existían operaciones anteriores a la fecha a partir de la cual iba a surtir efectos, realizadas en los mismos términos que aquéllas a las que se refería la propuesta y próximas en el tiempo a la base temporal usada en la misma, que obviamente, al presentarse en 2005 tuvo que tomar como comparables, datos y magnitudes relativos a ejercicios anteriores, es decir, coetáneas y adecuadas a los ejercicios sometidos posteriormente a comprobación. En la Resolución, por consiguiente, lógicamente no se negaba la competencia de la Inspección para comprobar ejercicios no prescritos ni para realizar una valoración de operaciones vinculadas, pero sí se ponía coto a la arbitrariedad de la que claramente había hecho uso.

- Igualmente destacable resulta la postura del TEAC respecto del rechazo por parte de la Inspección de los criterios de selección de la muestra en dos aspectos y la modificación que realizó de los cálculos estadísticos, pues a este respecto señala que, lógicamente, si en la instrucción del procedimiento del Acuerdo previo se hubieran apreciado incorrecciones en la muestra aportada por la entidad, se habría rechazado la propuesta, a lo que habría que añadir que si tal apreciación no tuvo lugar durante un exhaustivo análisis de un año, con menor probabilidad podría producirse durante los escasos cuatro meses con los que la Inspección contó tras su precipitada decisión de valorar de nuevo la remuneración de los Contratos.

En la Resolución se constata y fundadamente se razona, en definitiva, que en el supuesto analizado (i) existía identidad en el objeto de valoración, (ii) a efectos del mismo concepto impositivo, (iii) con aplicación de la misma normativa y utilización del mismo método de valoración y, lo que resulta absolutamente crucial, (iv) sin variación alguna en las funciones y el modelo de negocio de la Sociedad que pudiera justificar que la segunda valoración difiriera de la primera. Sobre la base de todo ello, el TEAC critica con contundencia la actuación de la Inspección, incluyendo un reproche expreso por no haber desvirtuado ni las argumentaciones esgrimidas reiteradamente por la Sociedad ni el contenido del Informe pericial que se había aportado destacando las deficiencias de los cálculos estadísticos realizados en la segunda valoración, y no sin cierta ironía, «reprende» a la Administración concluyendo que «hubiera sido deseable en términos de racionalidad y objetividad de las conclusiones que se acreditase en el expediente de comprobación la existencia de circunstancias diferenciales que justificasen que el margen del X% aceptado por la Administración como dentro del rango de valores y, por consiguiente, como valor de mercado de la operación, sea, sin embargo, rechazado y sustituido por el de Y%».

Los efectos que de tal conclusión se derivan no son baladí, pues la declaración de la preeminencia del valor fijado en el Acuerdo previo -insistimos, en tanto en cuanto que no hubo variación de los hechos- por parte del TEAC implica la restitución a los acuerdos de valoración previa de la finalidad y los efectos que por su naturaleza tienen atribuidos y de los que, sin embargo, se habían visto privados por la Inspección en el asunto que se analiza. Afortunadamente, en esta ocasión el error de la Inspección ha sido enmendado con acierto por la propia Administración y se ha evitado así sentar un preocupante precedente con el que, como a continuación se describe, los acuerdos previos de valoración habrían quedado desnaturalizados y habrían devenido completamente ineficaces, al desaparecer las ventajas que hacen útil y atractiva la posibilidad de acordar previamente valores de mercado entre la Administración tributaria y los contribuyentes.

3.2.  Efectos del acuerdo previo de valoración. Preeminencia sobre valoraciones posteriores si no se acredita la modificación de las circunstancias, con base en la doctrina de los actos propios de la Administración

Como parte de la sólida fundamentación que conduce al pronunciamiento estimatorio de la Resolución, el TEAC aplicó el criterio sentado por el Tribunal Supremo en dos recientes sentencias de 30 de noviembre y 11 de diciembre de 2009, n.º de recursos 3582/2003 y 4113/2003, respectivamente, que habían sido asimismo invocadas por la Sociedad y en las que se planteaba si podía asignarse a las operaciones realizadas por una empresa con entidades de su mismo grupo empresarial, establecidas en Francia e Irlanda, un valor distinto al que en fechas próximas la propia Administración había atribuido a esas operaciones para calcular los derechos de importación.

Tratándose de un caso muy similar al que aquí se analiza, el Tribunal Supremo establece que no resulta admisible, en orden a salvaguardar el principio de seguridad jurídica, «que Hacienda tase el contenido de un mismo negocio de forma divergente en la misma época, según el tributo a liquidar de que se trate» y declara que «el margen de apreciación de la Administración para elegir la valoración desaparece cuando la propia Administración ha estimado la misma operación a efectos de otros tributos, en cuyo caso no le queda más opción que utilizar esa tasación», lo que justifica plenamente que el TEAC adoptara la misma postura, como así hizo, al resolver el supuesto que comentamos.

Si profundizamos en el fundamento de tal criterio comprobamos que no es otro que la prohibición que afecta a la Administración de ir contra sus propios actos y que es considerado por el Alto Tribunal como uno de los principios «básicos» de nuestro sistema jurídico. La trascendencia de esta doctrina justifica tal consideración, ya que con sus acciones la Administración genera en los destinatarios una suerte de confianza de que no actuará en el futuro contradiciéndose, reflexión que lleva inseparablemente aparejada la idea fundamental de la seguridad jurídica que contiene el art. 9.3 de la Constitución. Aplicado al presente caso, no resulta admisible que la Administración Tributaria valorara hechos idénticos de forma divergente en dos ocasiones, cuando la ausencia de modificación de las circunstancias concurrentes al realizar la primera valoración la obligaban a aplicar los mismos parámetros y determinar el mismo resultado en la segunda.

Al fijar, sin embargo, un valor diferente -no justificado- de la remuneración de los Contratos y dictar el acto de liquidación que se impugnó, la Administración tributaria vulneró flagrantemente el principio de la interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos, prohibición que recoge de forma inequívoca el art. 103.1 de la Constitución al señalar que la «Administración Pública sirve con objetividad a los intereses generales» y a la que se añade la prevista en el art. 3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (en adelante, «Ley 30/92») cuando señala que las Administraciones Públicas «deberán respetar en su actuación los principios de buena fe y confianza legítima» y prohibiendo, por tanto, el uso de la arbitrariedad por su parte. Su fundamento es el principio de la buena fe que debe regir las relaciones entre la Administración y, en este caso, el contribuyente, y que es predicable respecto de aquellos actos que se realizan con el fin de crear, modificar o extinguir algún derecho, definiendo una situación jurídica y con eficacia en sí mismos para producir, igualmente, un efecto jurídico. En virtud de esta doctrina la Administración que adoptó el acto estaba obligada a su cumplimiento.

Tanto la doctrina del Tribunal Constitucional como la Jurisprudencia del Tribunal Supremo corroboran que el principio de buena fe protege la confianza que fundadamente se puede haber depositado en el comportamiento ajeno e impone el deber de coherencia en el comportamiento propio, siempre con el límite del respeto al principio de legalidad consagrado en nuestra Constitución. Concretamente, en lo que respecta al ámbito tributario, la doctrina de los actos propios protege la confianza depositada por el contribuyente en el comportamiento de la Administración Tributaria e impone a esta última el deber de coherencia en el propio.

Que esta doctrina fue palmariamente vulnerada por la Inspección de los Tributos en el caso analizado, quebrantando la confianza legítima depositada por la Sociedad en la validez y eficacia del Acuerdo previo resulta especialmente explícito en la circunstancia de que la propia Inspección aceptara la aplicación del valor que se había aprobado como normal de mercado a partir de la fecha en que se dictó, mientras que en los meses anteriores del mismo ejercicio aplicara el determinado en la inspección. El despropósito que de ello resultaba era, así, del siguiente tenor: entendía razonable que en un mismo ejercicio la misma actividad, regulada por los mismos contratos, tuviera dos remuneraciones diferentes, pero las dos válidas y de mercado según la Administración. La ausencia de coherencia alguna en tal planteamiento transmitía la impresión de que la Inspección había optado por acogerse a un valor si bien no justificado, claramente más «ventajoso» desde el punto de vista recaudatorio, algo a lo que el TEAC puso término anulando la Liquidación y la valoración de la que derivaba la misma.

A pesar de todo y aunque pueda resultar inconcebible, la Administración tributaria trató en todo momento de justificar su actuación «desviando» la atención de la Sociedad sobre el Acuerdo previo y atribuyéndole una inexistente exigencia de que por la Inspección se aplicara el mismo «fuera de su período de vigencia». Huelga decir que en ningún momento había pretendido la Sociedad la extensión temporal del citado acuerdo y que la manifestación de lo contrario no puede sino responder a la intención de la Administración de evitar su obligación de ajustarse a la valoración previa existente con el objeto de aplicar así un valor que, casi duplicando el primero, le permitió realizar un más que considerable ajuste en la cuota del Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios comprobados.

Es del más elemental sentido común que con la aplicación del valor previamente fijado no se estaba solicitando una extensión temporal de la validez del acto original, sino simplemente una mínima coherencia en las actuaciones de los poderes públicos con el fin de evitar la arbitrariedad en su actuación y de preservar la confianza de los contribuyentes, en este caso, en los actos de la Administración tributaria.

La gravedad de la renuencia de la Inspección a respetar y ajustarse a los actos previos de la propia Administración en relación con los mismos hechos estriba, entre otras razones y con un carácter mucho más general que trasciende a los intereses particulares de la Sociedad, en la absoluta desvalorización de la Acuerdos previos de valoración que se habría producido de no haber corregido el TEAC el erróneo criterio de la Inspección

En este sentido, conviene recordar que tales acuerdos, previstos originalmente en el Código de Buenas Prácticas sobre los Acuerdos Previos de Valoración de 26 de febrero de 2007, elaborado por el Foro Conjunto sobre Precios de Transferencia de la Unión Europea («Guidelines for Advance Pricing Agreements within the EU») y regulados en el art. 16.7 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 (en adelante, «TRLIS») y en los arts. 22 a 29 del Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, «RIS»), fueron creados con el doble y fundamental objetivo de prevenir y evitar los conflictos y la litigiosidad en materia de precios de transferencia, así como la doble imposición asociada, y de procurar a los obligados tributarios seguridad en sus transacciones durante el período de vigencia de los acuerdos. Tales acuerdos pretenden establecer de antemano un valor de mercado para determinadas operaciones desarrolladas por un obligado tributario que se caracterizan como operaciones vinculadas en virtud de lo dispuesto en el art. 16 del TRLIS para, de esta manera, garantizar a dicho obligado tributario seguridad jurídica y tributaria, a la vez que permite que la Administración utilice sus recursos de una forma más eficiente con agilización de las labores de comprobación e investigación. Todo ello responde a una tendencia creciente hacia el fomento y la incentivación en todos los países de mecanismos y vías de colaboración entre las Administraciones tributarias y los contribuyentes que, con carácter general, va orientada a promover la evitación de litigios y conflictos y facilitar medios para la solución extrajudicial de los mismos. Un buen ejemplo de ello en España es el Código de Buenas Prácticas Fiscales que en 2010 fue aprobado en el Foro Tributario de Grandes Empresas por representantes del Ministerio de Economía y Hacienda y de las 27 empresas participantes, el cual obedece a las recomendaciones de la OCDE para el desarrollo de las relaciones y la asunción de compromisos de buen gobierno corporativo en materia tributaria.

Los acuerdos previos responden a la naturaleza de actos administrativos unilaterales y obligatorios que son consecuencia de una propuesta inquisidora del sujeto pasivo. Las dos únicas diferencias con la valoración derivada de un procedimiento de inspección, es que ésta surge como consecuencia de una actuación de oficio de la Administración posterior a la realización de las operaciones (la valoración se realiza ex post), mientras que aquélla lo es a petición del sujeto pasivo con carácter previo a su realización (valoración ex ante). Asimismo, aquélla enmienda la actuación del sujeto pasivo mientras que ésta la previene. Por lo demás, son idénticas.

Por consiguiente, quedando fuera de toda duda que en el procedimiento del Acuerdo Previo desarrollado por la Administración se había realizado una verdadera y completa revisión del valor de mercado propuesto por la Sociedad y que la aceptación del mismo por la Administración suponía, de forma inequívoca, que el valor aplicado por la Sociedad era un valor de mercado, el pronunciamiento de la Inspección obviando abiertamente la existencia del citado Acuerdo previo y realizando una nueva valoración sin cambio de hechos ni de circunstancias alguno, no podía sino ser anulado, como así fue, por haber vulnerado su obligación de respetar y ajustarse a sus propios actos, en detrimento de los derechos que asistían a la Sociedad al amparo de los principios de seguridad jurídica y de confianza legítima.

4.  CONCLUSIÓN

La aplicación de la doctrina de los actos propios de la Administración en favor del administrado en aras de la protección de la seguridad jurídica no es frecuente, si bien es cierto que con carácter excepcional los tribunales se pronuncian en algunas ocasiones en contra de la Administración en aplicación de tal doctrina, velando así por la evitación de la arbitrariedad en los poderes públicos. Menos habitual, sin embargo, es que sea la propia Administración, en este caso el TEAC, y no los tribunales, quien en aras de la indicada doctrina proceda a corregir un error de la Inspección anulando una liquidación de jugoso importe. Y absolutamente extraordinario resulta que, como en el caso analizado, la exigencia de la coherencia de la Administración al dictar sus propios actos, con el respeto de la confianza legítimamente albergada por los administrados que ello conlleva, haya imperado y, en consecuencia, haya trascendido a una interesada interpretación de la literalidad de la norma que, con la excusa de aplicar los límites de vigencia temporal de los acuerdos sobre precios de transferencia, privaba a los mismos de la finalidad preventiva y de evitación de conflictos que es propia de su naturaleza.

La trascendencia de la Resolución, por consiguiente, es directamente proporcional a la gravedad del precedente que la confirmación de la Liquidación habría sentado y a las nefastas consecuencias que de ello se habrían derivado, ya que más allá del perjuicio de los intereses particulares de la Sociedad, la eficacia de los acuerdos previos sobre precios de transferencia como vía de prevención de conflictos y evitación de la litigiosidad en la materia de precios de transferencia se habría visto seriamente cuestionada y definitivamente mermada, con el consiguiente efecto disuasorio de su utilización que de ello se habría derivado.

El respaldo a una actuación administrativa como la examinada, en la que intencionadamente se ignora el resultado de una comprobación previa de la propia Administración sobre hechos idénticos, con flagrante incumplimiento de su deber de coherencia con sus propios actos, habría supuesto la absoluta desnaturalización de los acuerdos previos sobre precios de transferencia que, despojados de su virtualidad para generar seguridad en el sujeto pasivo respecto de las operaciones cubiertas y durante su período de vigencia, habrían carecido de atractivo alguno para los obligados tributarios a quienes está potencialmente dirigido.

Afortunadamente, la aplicación razonable de la norma y la prevalencia del respeto de los principios de seguridad jurídica y de confianza legítima que llevan aparejados la doctrina de los actos propios y la interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos han imperado en esta ocasión, con la consiguiente evitación de las indeseadas consecuencias citadas. Lógicamente nos satisface el resultado, en tanto que hace posible la pervivencia de tales acuerdos como vías eficaces de evitación de conflictos y ello contribuye a que avancemos en la dirección correcta de fomentar y no de disuadir de su utilización, pero también nos congratula comprobar que el sentido común y un elemental sentido práctico de la realidad se han impuesto para alcanzarlo, ya que en una coyuntura como la actual, en la que las empresas nacionales y extranjeras dispuestas a generar riqueza en España presentan una extraordinaria necesidad de seguridad y confianza respecto de las transacciones que realizan, parece lógico responder adecuadamente a su demanda incrementando las garantías a su disposición y extremando su eficacia, pero aún lo es más no contribuir, al menos, a aumentar sus temores desvirtuando o anulando los efectos de las que ya existen. Se trata, en definitiva, como probablemente habrá considerado el TEAC al anular el error de la Inspección desde el aplastante sentido común que subyace en la aplicación de la doctrina de los actos propios, de «no tirar piedras contra nuestro propio tejado», al menos.
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RESUMEN

La legislación francesa establece que los dividendos pagados a no residentes (incluidas las instituciones de inversión colectiva, como son los fondos de inversión) están sometidos a una retención del 25 por ciento (o del 15 por ciento en aplicación de convenio para evitar la doble imposición). En cambio, los dividendos distribuidos a fondos de inversión residentes en Francia se encontrarían exentos.

A la vista de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea emitida hasta la fecha, esta diferencia de trato parece restringir la libre circulación de capitales promulgada por el art. 63 del Tratado de Funcionamiento de la UE.

Como consecuencia de esta discriminación, fondos de inversión establecidos en otros Estados miembros se encuentran en desventaja en comparación con los fondos de inversión residentes en Francia.

Por estas razones, el Tribunal Administrativo de Mountreuil, a instancia del dictamen del Consejo de Estado francés de 23 de mayo de 2011, planteó varias cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia de la Unión Europea (incluidas dos, con núms. C-388/11 y C-339/11, presentadas por sendas instituciones de inversión colectivas residentes en España).

ABSTRACT

The French legislation provides that dividends paid to foreign persons (including collective investment vehicles, such as investment funds) are subject to a withholding tax of 25 per cent. (or 15 per cent. in case of bilateral tax treaties). By contrast, dividends distributed to domestic investment funds are exempt from withholding tax in France.

In light of the European Court of Justice's («ECJ») jurisprudence issued as of to date, this difference in treatment seems to limit the free movement of capital guaranteed by art. 63 of the Treaty on the Functioning of the EU.

As a result of this discrimination, investment funds based in other EU countries are placed at a disadvantage compared to their French-based counterparts.

For these reasons, the Administrative Court of Montreuil, at request of the French Council of State's opinion on 23 May 2011, referred several cases to the ECJ (including cases no. C-338/11 and C-339/11, filed by two Spanish-resident collective investment vehicles).

1.  HECHOS

En 2004 y 2005, dos instituciones de inversión colectiva (en adelante, «IIC») residentes en España, o, más concretamente, un fondo de inversión mobiliaria (en adelante, «FIM») y una sociedad de inversión mobiliaria en capital variable (en adelante «SIMCAV»), obtuvieron dividendos procedentes de sociedades residentes en Francia.

El Código General de los Impuestos francés establece la obligación, con carácter general, de someter los dividendos distribuidos por entidades residentes en Francia a una retención del 25 por ciento cuando se paguen a entidades (IIC incluidas) no residentes en aquel país, aunque esta retención pueda verse limitada a un porcentaje inferior, en el caso de que sea de aplicación un convenio bilateral para la eliminación de la doble imposición (como es el caso del convenio firmado entre España y Francia, que, de hecho, establece un límite máximo de retención del 15 por ciento).

Por el contrario, la legislación francesa prevé que estén exentos de retención los dividendos distribuidos a entidades residentes en Francia, entre los que se incluirían las propias IIC o, como allí se denominan, los organismes de placement collectif en valeurs mobilières (en adelante «OPCVM»).

Conviene recordar que estas distribuciones de dividendos no suelen poder beneficiarse directamente de las disposiciones contenidas en la Directiva 90/435/CE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal común aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes (en adelante, «Directiva Matriz-Filial», hoy refundida en la Directiva 2011/96/UE, del Consejo de 30 de noviembre de 2011) ya que las IIC:

i. No suelen revestir ninguna de las formas jurídicas que figuran en la lista de sociedades a que se refiere el art. 2.a) i) de dicha Directiva, en el caso de numerosos Estados miembros (a diferencia de España, que sí las incluye en su lista), o

ii. No suelen ostentar el porcentaje mínimo de participación establecido por el art. 3 (inicialmente fijado en el 25 por ciento, aunque se haya ido reduciendo gradualmente hasta al 10 por ciento, actualmente vigente desde 2009).

A la vista de la diferencia de trato anteriormente citada entre las IIC españolas y los OPCVM franceses, el FIM y la SIMCAV residentes en España presentaron una reclamación ante el Tribunal Administrativo de Montreuil, solicitando la devolución de la retención practicada en Francia sobre dividendos de fuente francesa, por entender que dicha retención era contraria a la libertad de circulación de capitales, recogida en el art. 56 del Tratado de la Constitución Europea (en adelante, «TCE»), y actual art. 63 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (en adelante, «TFUE»), lo que disuadiría de la inversión en acciones de sociedades francesas a través de IIC españolas, en comparación a las mismas inversiones que se realizasen a través de sus equivalentes franceses (i.e. los OPCVM).

Ante esta cuestión, el Tribunal Administrativo de Montreuil decidió suspender la tramitación de dicho procedimiento y consultar a la Sala de lo Contencioso del Consejo de Estado francés, que, en Dictamen del 23 de mayo de 2011 (en adelante, «el Dictamen»), instó el planteamiento de una cuestión prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea (en adelante, «TJUE»), que actualmente se halla recogida en los casos núms. C-338/11 y C-339/11 en dicha Corte, junto con otras que atañen a IIC de otros Estados miembros y Estados terceros (núms. C-340/11 a C-347/11).

2.  RESOLUCIÓN JURÍDICA

Como adelantábamos, el 1 de diciembre de 2010 el Tribunal Administrativo de Montreuil decidió suspender el procedimiento iniciado por el FIM y la SIMCAV residentes en España, en el que reclamaban la devolución de las retenciones soportadas en los dividendos distribuidos por sociedades residentes en Francia, para plantear al Consejo de Estado francés determinadas cuestiones relativas a la conformidad de la legislación francesa en materia de retención sobre dividendos con respecto a la libertad de circulación de capitales consagrada en los arts. 56 y 58 TCE (actuales arts. 63 y 65 TFUE, a los que nos referiremos a partir de ahora en exclusiva).

2.1.  Considerandos del Dictamen

En el análisis de las cuestiones planteadas por el Tribunal Administrativo de Montreuil, el Consejo de Estado francés reconoce desde un principio que, de acuerdo con los arts. 119 bis, apartado 2, y 187 del Código General de Impuestos francés, los dividendos distribuidos por sociedades francesas a IIC no residentes están sometidas a una retención en la fuente del 25 por ciento, mientras que dicha retención no se practica cuando los dividendos se distribuyen a OPCVM residentes en Francia, lo que, a primera vista, efectivamente, parece constituir un trato discriminatorio prohibido por los arts. 63 y 65 TFUE.

Efectivamente, el apartado 1 del art. 63 TFUE establece lo siguiente:

«1. En el marco de las disposiciones del presente capítulo, quedan prohibidas todas las restricciones a los movimientos de capitales entre los Estados miembros y entre Estados miembros y terceros países.»


De la misma forma, el art. 65 TFUE, indica que:


«1. Lo dispuesto en el art. 63 se aplicará sin perjuicio del derecho de los Estados miembros a:

a. Aplicar las disposiciones pertinentes de su Derecho fiscal que distingan entre contribuyentes cuya situación con respecto a su lugar de residencia o con respecto a los lugares donde esté invertido su capital.

b. Adoptar las medidas necesarias para impedir las infracciones a su Derecho y normativas nacionales, en particular, en materia fiscal y de supervisión prudencial de entidades financieras, establecer procedimientos de declaración de movimientos de capitales a efectos de información administrativa o estadística o tomar medidas justificativas por razones de orden público o de seguridad jurídica.

(...)

3. Las medidas y procedimientos a que se hace referencia en los apartados 1 y 2 no deberán constituir un medio de discriminación arbitraria ni una restricción encubierta de la libre circulación de capitales y pagos tal y como la define el art. 63.»



A la vista de dichos preceptos, el Consejo de Estado francés concluye que la legislación francesa, en la medida en que otorga un trato fiscal diferenciado a IIC no residentes (sometidas a retención) y a OPCVM residentes (exentos de retención), constituirá una restricción a la libertad de circulación de capitales promulgada por el art. 63 TFUE, salvo que, de acuerdo con lo previsto en el art. 65 TFUE pueda considerarse que dicha diferencia de trato:

a) Se esté aplicando en realidad a situaciones que no son objetivamente comparables, o

b) Pueda justificarse por razones imperiosas de interés general.

Así pues, en primer lugar, el Consejo de Estado francés se pregunta si la situación de los socios o partícipes de las IIC debe ser también tomada en consideración, junto con la de las propias IIC, a la hora de realizar el análisis encaminado a apreciar una eventual restricción de la libertad de movimientos de capitales. En este sentido, el propio Consejo de Estado francés admite que si sólo hubiera de atenderse a la situación de los vehículos de inversión (i.e. IIC vs. OPCVM), no podría negarse que ambas se hallan en una situación objetivamente comparable.

En segundo lugar, habría que resolver si la diferencia de trato pudiese justificarse por razones imperiosas de interés general, como, por ejemplo:

i. El reparto equilibrado de la potestad tributaria entre Francia y otros Estados miembros, o

ii. El legítimo ejercicio de controles fiscales por parte de Francia.

De nuevo, el Consejo de Estado advierte que, en el caso de que sólo se atendiese a la situación de los vehículos de inversión en el análisis de la apreciación de un eventual trato discriminatorio, ninguna de las citadas razones podría considerarse suficiente para justificar una restricción a la libre circulación de capitales, ya que:

i. El reparto equilibrado de la potestad tributaria difícilmente puede sostener el gravamen de las IIC residentes en otro Estado miembro cuando Francia ha decidido no gravar los OPCVM franceses, y

ii. La Directiva 77/799/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1977, relativa a la asistencia mutua entre las autoridades competentes de los Estados miembros en el ámbito de los impuestos directos, ofrece un marco de cooperación que debería ser suficiente para cubrir las necesidades de control fiscal de los Estados miembros.

Por lo tanto, la única cuestión que quedaría realmente pendiente de resolver, a juicio del Consejo de Estado francés, en aras a defender el gravamen impuesto por la legislación francesa vigente sobre los dividendos distribuidos a IIC no residentes, es si el presunto trato discriminatorio debiera analizarse no sólo a nivel de los vehículos de inversión (es decir, el trato que reciben las IIC españoles en comparación con sus equivalentes en Francia, los OPCVM), sino también a nivel de los socios o partícipes de dichas entidades. Así, continúa el Consejo de Estado francés, sólo en ese caso, cabría la posibilidad de que el trato diferenciado otorgado por el Código General de los Impuestos francés estuviera conforme con el Derecho Comunitario, siempre y cuando:

a) Pudiera concluirse que ambas situaciones no son objetivamente comparables, o

b) Existiese una razón imperiosa de interés general que justificase la diferencia de trato.

2.2.  Planteamiento de la cuestión prejudicial ante el TJUE

En definitiva, en el citado Dictamen, el Consejo de Estado francés confirmó que si la existencia de una presunta discriminación debe ser valorada exclusivamente en el ámbito de los vehículos de inversión, la retención en la fuente efectivamente constituiría una restricción discriminatoria de la libre circulación de capitales.

Sin embargo, continúa el Consejo de Estado francés, la solución del litigio necesitaría una interpretación de Derecho Comunitario sobre la manera de apreciar la existencia de una eventual diferencia de trato sobre situaciones objetivamente comparables, por lo que insta al Tribunal Administrativo de Montreuil a suspender el procedimiento iniciado y plantear al TJUE las siguientes cuestiones prejudiciales:

a) ¿La situación de los socios o partícipes de las IIC-OPCVM debe ser tenida en cuenta, junto con la de las propias IIC-OPCVM?

b) En ese caso, ¿cuáles serían las condiciones en virtud de las cuales la retención en la fuente podría ser considerada como conforme con el principio de libertad de circulación de capitales?

Por lo tanto, el Consejo de Estado plantea al TJUE si se debe analizar el conjunto de la tributación impuesta tanto a los vehículos de inversión que perciben los dividendos, como a sus respectivos socios o partícipes, en cuyo caso pudiese ser posible que nos hallásemos ante situaciones que no fuesen objetivamente comparables o que estuviesen justificadas por razones de orden público, lo que permitiría considerar que el trato diferenciado al que se somete a las IIC españolas, respecto de sus homólogas francesas, fuese compatible con el principio de libertad de circulación de capitales recogido en los arts. 63 y 65 TFUE.

Así pues, por indicación del Dictamen del Consejo de Estado francés, el 1 de julio de 2011 el Tribunal Administrativo de Montreuil planteó al TJUE estas preguntas en las cuestiones prejudiciales núm. C-338/11 a C-347/11.

3.  COMENTARIO

3.1.  Cuestiones preliminares

3.1.1.  Observancia de las libertades establecidas en el Derecho Comunitario

Resulta adecuado recordar brevemente, como hace el propio TJUE en numerosos pronunciamientos, que, si bien la fiscalidad directa es competencia de los Estados miembros, éstos deben, sin embargo, ejercer dicha competencia respetando el Derecho Comunitario (STJUE de 13 de diciembre de 2005, Marks & Spencer, C-446/03 o STJUE de 12 de diciembre de 2006, Cadbury Schweppes C-196/04, entre otras).

En este sentido, puesto que no existen medidas de unificación o de armonización comunitaria, los Estados miembros siguen siendo competentes para fijar, mediante convenio o de forma unilateral, los criterios de reparto de su poder tributario, con el fin, en particular, de suprimir la doble imposición (STCE de 12 de mayo de 1998, Guilly, C-336/96 o STCE de 21 de septiembre de 1999, Saint-Gobain ZN, entre otras).

La Directiva Matriz-Filial impone a los Estados miembros eximir de retención en origen a los dividendos distribuidos por una filial a su sociedad matriz en el reparto de dividendos. Sin embargo, como hemos avanzado al comienzo de este trabajo, el caso objeto de litigio no está incluido en el ámbito de aplicación de la Directiva Matriz-Filial, en la medida en que los FIM y las SIMCAV españolas, por regla general, no poseen el porcentaje de participación mínimo exigido en el art. 3.

Pese a ello, el TJUE ya ha declarado que, en relación con las participaciones no comprendidas en la Directiva Matriz-Filial, corresponde a los Estados miembros determinar si debe evitarse, y en qué medida, la doble imposición económica de los beneficios distribuidos y establecer, a este efecto, de forma unilateral o mediante convenios celebrados con otros Estados miembros, mecanismos dirigidos a evitar o atenuar esta doble imposición económica. No obstante, advierte el TJUE, este hecho no les permite aplicar medidas contrarias a las libertades de circulación garantizadas por el Tratado, tales como la libertad de establecimiento, contenida en los arts. 49 y 54 TFUE, y la libertad de circulación de capitales, contenida en los arts. 63 y 65 TFUE (STJUE de 12 de diciembre de 2006, Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, C-374/04 o STJUE de 8 de noviembre de 2007, Amurta, C-379/05).

El caso que nos ocupa suele encuadrarse en el de entidades que perciben dividendos en función de una participación que no les confiere una influencia real en las decisiones de la sociedad que distribuye los dividendos y no les permite determinar las actividades de ésta, por lo que preferiblemente deberá examinarse el cumplimiento de lo dispuesto en relación con la libertad de circulación de capitales (Test Claimants, antes citada), más que lo concerniente a la libertad de establecimiento.

3.1.2.  Inadmisión de trato discriminatorio en situaciones objetivamente comparables

El TJUE ya ha declarado que, en lo que se refiere a las medidas previstas por un Estado miembro a fin de evitar o atenuar la tributación en cadena o la doble imposición económica de los beneficios distribuidos por una sociedad residente, los socios beneficiarios residentes no se encuentran necesariamente en una situación comparable a la de los socios beneficiarios residentes en otro Estado miembro.

Sin embargo, a partir del momento en que un Estado miembro, de forma unilateral o por vía de acuerdos, sujeta al impuesto sobre la renta, no sólo a socios residentes sino también a los socios no residentes, por los dividendos que recibe de una sociedad residente, la situación de los mencionados socios no residentes se asemeja a la de los socios residentes.

En consecuencia, cuando un Estado miembro ha optado por evitar que las sociedades matrices residentes sean objeto de una tributación en cadena de los beneficios distribuidos por una filial residente, debe extender dicha medida a las sociedades matrices no residentes que se encuentran en una situación comparable, debido a que una imposición análoga que afecta a sociedades no residentes resulta del ejercicio de su competencia fiscal sobre éstas (Test Claimants y Amurta, antes citadas, y STJUE 14 de diciembre de 2006, Denkavit International y Denkavit France, C-170/05).

Por esta razón, el Consejo de Estado francés anticipa que, en el caso de que el estudio de la diferencia de trato se centre exclusivamente en el ámbito del vehículo inversor, se apreciará la existencia de una restricción discriminatoria de la libre circulación de capitales, puesto que las IIC no residentes y OPCVM residentes en Francia se hallan en una situación comparable. Y a este respecto, poco importa realmente si:

i. La forma jurídica de los beneficiarios del dividendo (i.e. las IIC) se encuentra en una situación objetivamente diferente de la de las entidades establecidas en Francia (i.e. los OPCVM), o

ii. El nivel de gravamen al que se sometan las IIC residentes en España (i.e. el 1 por ciento, con carácter general, por aplicación del régimen especial de las IIC del Impuesto sobre Sociedades, el cual es considerado por el Consejo de Estado francés como un tipo irrelevante), en comparación con sus equivalentes francesas (i.e. los OPCVM).

En efecto, el TJUE ya ha manifestado su criterio en este sentido en un caso muy similar: STCE de 18 de junio de 2009, Aberdeen Property Fininvest Alpha Oy, C-303/07. En ese supuesto, la legislación finlandesa consideraba exentos los dividendos distribuidos por sociedades residentes en Finlandia a otras sociedades residentes en ese mismo país, pero sometía a gravamen los dividendos distribuidos a una SICAV luxemburguesa, una forma jurídica que (i) no existía en Finlandia y (ii) tributaba al 0,01 por ciento en un impuesto sobre el capital en Luxemburgo. En esa ocasión, el TJUE concluyó que:

i. El hecho de que en el derecho de un Estado miembro (i.e. Finlandia) no exista un tipo de entidad que tenga una forma jurídica idéntica al de una entidad de otro Estado miembro (i.e. SICAV en Luxemburgo) no puede por sí mismo justificar un trato diferenciado, en la medida en que, dado que el Derecho de sociedades de los Estados miembros no está totalmente armonizado a escala comunitaria, ello privaría a la libertad de establecimiento de cualquier efecto útil, y

ii. No se establece una diferencia entre las citadas entidades (i.e. sociedad finlandesa vs. SICAV luxemburguesa) que justifique un trato diferenciado en lo que se refiere a la retención en origen de los dividendos percibidos por ambas categorías de sociedades. En efecto, por un lado, los dividendos abonados por una sociedad residente a otra sociedad residente no están sujetos al impuesto mediante retención en origen ni en la medida en que forman parte de los rendimientos de la sociedad beneficiaria. Por consiguiente, el mayor o menor nivel de imposición de esta categoría de rendimientos en Luxemburgo no puede justificar la imposición de éstos por el Estado finlandés, dado que éste ha elegido no ejercer su competencia impositiva sobre tales rendimientos cuando las sociedades finlandesas los perciben.

Entendemos que este criterio es plenamente aplicable, mutatis mutandi, a las eventuales diferencias que puedan existir entre las IIC españolas y los OPCVM franceses, tanto en lo que se refiere a su forma jurídica como a su nivel de imposición.

Por todo ello, y en virtud de la jurisprudencia citada, el Consejo de Estado francés deduce que la diferencia de trato entre las IIC no residentes y los OPCVM residentes, respecto de la exención en origen sobre los dividendos que les distribuyen las sociedades residentes, constituirá una restricción a la libertad de circulación de capitales prohibida por los arts. 63 y 65 TFUE, salvo que sea procedente realizar un análisis conjunto de los vehículos de inversión y sus socios y partícipes, y, además, de ello pueda entenderse que, o bien no existe una situación objetivamente comparable, o bien la diferencia de trato se justifica por una razón imperiosa de interés general.

3.2.  Primera cuestión

Para apreciar la existencia de un trato discriminatorio, ¿debe compararse únicamente la situación fiscal de las IIC españolas respecto de la de sus equivalentes franceses, los OPCVM, o debe incluirse en la comparación la situación de sus respectivos socios y partícipes?

De acuerdo con la jurisprudencia comunitaria, entendemos que la existencia de un trato discriminatorio puede ser apreciada exclusivamente en el ámbito de la entidad beneficiaria de los dividendos. La circunstancia de que ésta sea una IIC no justifica un análisis diferente que implique tener que considerar necesariamente también la situación de sus socios o partícipes.

Las IIC no tienen que considerarse como entidades transparentes a estos efectos, sobre las cuales deba hacerse obligatoriamente una abstracción, con el fin de someter a gravamen inmediatamente al socio o partícipe como si éste hubiera percibido directamente el dividendo. El partícipe no debe ser gravado hasta el momento en que el dividendo es a su vez distribuido por la IIC. Efectivamente, en una IIC de capitalización (como son los FIM y las SIMCAV intervinientes) los dividendos percibidos no son automáticamente redistribuidos a los partícipes, sino que, con carácter general, son reinvertidos por la propia IIC. Estos dividendos, cuando son devengados, vienen a aumentar el valor liquidativo de las acciones o participaciones en la IIC. Por el contrario, cuando la IIC reinvierte en una sociedad que obtiene pérdidas, el valor de las acciones o participaciones en la IIC disminuye en la misma medida. Por lo tanto, difícilmente podrá estar justificado entrar a considerar la situación de los socios o partícipes de las IIC para apreciar la conformidad con el Derecho Comunitario de la retención en la fuente francesa sobre dividendos que son pagados a IIC no residentes, ya que, en el fondo, ignoramos si dichos dividendos se encuentran o no efectivamente en manos de sus socios o partícipes.

En este sentido, la OCDE en su informe «Concesión de los beneficios de los convenios a IIC», de 12 de enero de 2009, propone un tratamiento simple, consistente en considerar a las IIC como residentes en un Estado contratante y como beneficiarias efectivas de los ingresos percibidos, y no necesariamente con un enfoque de transparencia completa, en el que ineludiblemente deba realizarse una abstracción del vehículo de inversión y centrar el análisis de las implicaciones tributarias en el Estado de residencia de los socios o partícipes.

Este enfoque, consistente en no colocarse más allá del nivel de la entidad beneficiaria de los dividendos para apreciar la conformidad con el Derecho Comunitario de la retención en la fuente sobre dividendos de fuente francesa, es además consecuente con la jurisprudencia del TJUE emanada hasta la fecha.

Así, la STJUE de 20 de mayo de 2008, Orange European Smallcap Fund NV, C-194/06, se tuvo en cuenta la situación de los partícipes de una IIC para apreciar si una disposición de la legislación holandesa estaba conforme o no con el art. 63 TFUE, pero únicamente porque dicha legislación holandesa subordinaba la concesión de un beneficio fiscal a una IIC a la hipotética tributación de sus partícipes. En efecto, la legislación holandesa concedía a las IIC residentes en otro Estado miembro una compensación de las retenciones en la fuente practicadas en Holanda sobre los dividendos percibidos por aquéllas, con el límite de la compensación que un socio, residente en el mismo Estado miembro que la IIC, en calidad de inversor directo en la sociedad holandesa (es decir, sin intermediar la IIC), hubiera podido imputar en su impuesto sobre la renta en virtud del convenio fiscal bilateral para evitar la doble imposición.

Asimismo, la STJUE Aberdeen Property Fininvest Alpha Oy, comentada anteriormente, enjuiciaba el trato discriminatorio que suponía practicar una retención en la fuente aplicada en Finlandia a los dividendos distribuidos a una SICAV inmobiliaria luxemburguesa, mientras que los dividendos distribuidos a una sociedad o un fondo finlandés estaban exentos. En defensa de esta diferencia de trato, el gobierno italiano, personado en el asunto, sostuvo que una SICAV inmobiliaria luxemburguesa constituía una entidad fundamentalmente transparente que pretendía, a través de la gestión colectiva, valorar la aportación individual de cada socio, y, por tanto, no era comparable a una sociedad ordinaria. Esta característica, en opinión del mismo gobierno, justificaba que estuviese exenta del impuesto sobre sociedades de su Estado de residencia, dado que el único rendimiento que se debía tomar en consideración era, en realidad, el de cada socio. Por tanto, estimaba que el problema de la tributación en cadena se planteaba, no en la esfera de la SICAV, sino más bien en la de los socios, e incumbía entonces al Estado de residencia de los socios el remediarlo.

El TJUE rechazó este argumento sobre la base de que es Finlandia la que, al someter a retención en origen los rendimientos que ya han sido gravados en el plano de la sociedad distribuidora, crea el fenómeno de la doble imposición; fenómeno que Finlandia ha decidido evitar respecto de los dividendos abonados a las sociedades residentes. De esta forma, el TJUE ha decidido claramente proceder a comparar únicamente las entidades beneficiarias de los dividendos entre sí, sin tener en cuenta la situación de los socios o partícipes, a pesar del supuesto carácter «fundamentalmente transparente» de la entidad beneficiaria de los dividendos.

De la misma manera, en la STJUE de 19 de noviembre de 2009, Comisión vs. República Italiana, C-540/07, en la que se enjuiciaba la retención en la fuente aplicada por Italia a los dividendos pagados a sociedades no residentes, el TCJE rechazó el argumento del gobierno italiano que sostenía que la diferencia de trato no existía si se tenía en cuenta el sistema tributario italiano en su conjunto, es decir, incluyendo la tributación impuesta a las personas físicas beneficiarias finales de los dividendos, sometidos al impuesto sobre la renta de las personas físicas, de modo que, en realidad, el nivel de tributación del accionista persona física residente y el del accionista no residente era equivalente. El TJUE consideró que este argumento supone comparar sistemas y situaciones que no son comparables, a saber, por una parte, las personas físicas beneficiarias de dividendos y el régimen de su impuesto sobre la renta y, por otra parte, las sociedades de capital beneficiarias de dividendos transferidos al exterior y la retención en origen practicada por la República Italiana. A este respecto, concluye el TJUE, carece de relevancia el hecho de que la legislación italiana pretenda, supuestamente, corregir un posible desequilibrio mediante la imposición de las rentas obtenidas por las personas físicas titulares de participaciones en las sociedades que perciben los dividendos.

Se confirmaría así el razonamiento empleado en el asunto Aberdeen, citado anteriormente, que señala la imposibilidad de comparar regímenes y situaciones que no son comparables.

En conclusión, la comparación y la apreciación de la eventual discriminación debe realizarse, en nuestra opinión, única y exclusivamente en el ámbito de las entidades beneficiarias de los dividendos, incluso aunque estas entidades sean IIC, y, con más motivo, cuando se trata de IIC de capitalización, como es el caso del FIM y SIMCAV residentes en España. No debe haber lugar, por tanto, a tener en cuenta la situación de sus socios o partícipes.

3.3.  Segunda cuestión

La segunda cuestión sólo deberá ser respondida en la hipótesis de que el TJUE estimase que la existencia de una discriminación no puede ser sólo apreciada en relación a la entidad beneficiaria de los dividendos, y que, por tanto, la situación de sus socios o partícipes debe ser también objeto de análisis.

Así pues, si el TJUE contestase a la primera cuestión en el sentido en que nos hemos pronunciado en el apartado anterior, no habría lugar a responder a esta pregunta. Sin embargo, suponiendo que el TJUE adoptase una posición diferente, se pide que se pronuncie sobre las condiciones en virtud de las cuales la retención en la fuente practicada por Francia sobre los dividendos pagados a una IIC situada en otro Estado miembro podría ser considerada como conforme al principio de libre circulación de capitales consagrado en los arts. 63 y 65 TFUE.

La retención en la fuente podría ser considerada conforme a tal principio en dos casos:

a) Cuando la retención se aplicase a situaciones no comparables objetivamente, o

b) Cuando en presencia de situaciones objetivamente comparables, una razón imperiosa de interés general justificase la diferencia de trato.

3.3.1.  Situaciones objetivamente comparables

Por lo que se refiere a la primera de las situaciones posibles, entendemos que la retención en la fuente no puede considerarse válida en ningún caso, ya que las IIC no residentes, junto con sus socios y partícipes, están en una situación objetivamente comparable a los OPCVM franceses, junto con sus respectivos socios y partícipes. En consecuencia, la retención en la fuente practicada por Francia será siempre discriminatoria, particularmente en presencia de una IIC de capitalización, como se puede comprobar de la comparación de ambas situaciones:

a) Los dividendos de fuente francesa percibidos por un OPCVM francés no serán minorados por la retención en la fuente y el partícipe residente en Francia no será sometido a ningún impuesto sobre la renta por unos dividendos que no hayan sido distribuidos. De hecho, dicho partícipe no será sometido al impuesto sobre la renta en Francia hasta que no le haya sido reembolsada su participación en el OPCVM. Incluso si el partícipe no fuese residente en Francia, tampoco sería sometido a gravamen en Francia hasta el reembolso de su participación en el OPCVM francés (salvo cuando el partícipe tenga un 25 por ciento del OPCVM o éste tenga títulos de sociedades inmobiliarias en Francia).

b) Por el contrario, si el mismo partícipe hubiese invertido en un IIC español, los dividendos distribuidos serían en todo caso minorados por la retención practicada por Francia (15 por ciento, en virtud del convenio). Además, la IIC estaría sujeta a tributación en el impuesto sobre sociedades español por los dividendos percibidos (al 1 por ciento, con carácter general, sin que haya lugar a aplicar la exención de rentas para evitar la doble imposición internacional). Por último, en el momento de venta de la acción o participación o reembolso de esta última, así como en el caso de distribución de beneficios por la IIC, el socio o partícipe será igualmente sometido al impuesto sobre la renta español (21 al 27 por ciento, entre 2012 y 2013), sin que quepa aplicar una deducción por la retención previamente practicada en Francia con ocasión de la distribución del dividendo a la IIC u otro tipo de deducción para evitar la doble imposición.

A la vista de lo anterior, parece que Francia opta por eliminar la doble imposición soportada por los dividendos distribuidos a OPCVM residentes, al provenir de ingresos ya gravados en sede de la sociedad que los distribuye, mientras decide mantener la citada doble imposición cuando practica la retención con respecto de los mismos dividendos distribuidos a las IIC no residentes.

Efectivamente, si comparamos la situación del mismo partícipe persona física, residente en España, que haya invertido en acciones de sociedades francesas a través de una IIC española (en lugar de hacerlo a través de un OPCVM francés) comprobará que la suma de:

i. La retención en la fuente practicada por Francia en la distribución del dividendo a la IIC no residente,

ii. El impuesto sobre sociedades español que grava la IIC en la percepción del dividendo, y

iii. El impuesto sobre la renta español en el reembolso de su participación,

excederá en todo caso el impuesto total que el partícipe francés de un OPCVM francés obtendría en el reembolso de su participación.

En un supuesto como el planteado, la retención en la fuente practicada en Francia conducirá siempre a una doble imposición, puesto que dicha retención no será deducida del impuesto del partícipe, ya que el régimen especial de IIC contenido en el impuesto sobre sociedades español impide, con carácter general, la aplicación de cualquier tipo de deducción o exención para evitar la doble imposición internacional. Sea cual sea el estado de residencia del partícipe, el ingreso que percibirá una vez reembolsadas sus participaciones será necesariamente inferior en el caso de las IIC españolas, a consecuencia de la retención practicada en Francia, e, igualmente, por los ingresos que pudieron haberse generado si no fuese por la retención en la fuente, en el caso de que se hubiesen percibido y reinvertido inmediatamente por la IIC.

Por todo lo anterior, la retención en la fuente practicada en Francia hace menos atrayentes a las IIC españolas y disuade a los potenciales inversores en acciones de sociedades francesas de materializar sus inversiones a través de IIC españolas. Esta retención en la fuente, que está exenta en los dividendos pagados a OPCVM francesas, constituye así una restricción discriminatoria a la libre circulación de capitales, pues las IIC españolas y los OPCVM franceses están en una situación objetivamente comparable, incluso cuando se trata de tener en cuenta el régimen fiscal aplicable al binomio compuesto por el vehículo de inversión y su socio o partícipe.

Por lo tanto, en presencia de situaciones objetivamente comparables, sólo una razón imperiosa de interés general podría justificar la diferencia de trato resultante de la aplicación de la retención en la fuente a los dividendos de IIC no residentes.

3.3.2.  Razón imperiosa de interés general

A este respecto, tres fueron las razones que apuntó el Consejo de Estado francés como posibles a la hora de tratar de justificar el trato discriminatorio:

a) La necesidad de garantizar un reparto equilibrado de la potestad tributaria entre los Estados miembros.

Este motivo podría servir de justificación, siempre que el objetivo sea evitar comportamientos que puedan comprometer el derecho de un Estado miembro a ejercer su competencia fiscal en relación con las actividades desarrolladas en su territorio (STJUE de 29 de marzo de 2007, Rewe Zentralfinanz, C-347/04 y STJUE de 18 de julio de 2007 (Oy) AA, C-231/05, entre otras).

En este sentido, en la medida que un Estado miembro haya decidido no someter al impuesto a las sociedades beneficiarias establecidas en su territorio con respecto a este tipo de ingresos, no podrá invocar la necesidad de garantizar un reparto equilibrado de la potestad tributaria entre los Estados miembros para justificar la sujeción al impuesto de las sociedades beneficiarias establecidas en otro Estado miembro (Amurta, antes citada). Por lo tanto, el Estado francés no podrá invocar esta razón para intentar justificar el gravamen de las IIC españolas e, indirectamente, de sus partícipes, sobre los dividendos que reciben de sociedades francesas, mientras que los OPCVM franceses e, indirectamente, sus partícipes, está exentos.

b) La preservación de la coherencia del sistema fiscal francés.

Esta argumentación se basaría en que la exención de la retención en la fuente sería compensada por la tributación de los partícipes residentes en Francia, que serían gravados en su impuesto sobre la renta con ocasión del reembolso de sus participaciones. Esta razón sólo puede prosperar cuando exista una relación directa entre la ventaja fiscal de que se trate y la compensación de esa ventaja con un gravamen fiscal determinado (STJUE de 14 de noviembre de 1995, Svensson y Gustavsson, C-484/93, STJUE, de 7 de septiembre de 2004, Manninen, C-319/02, entre otras).

En el marco del régimen fiscal controvertido, la exención de la retención no está sometida al requisito de que los dividendos percibidos por los OPCVM se empleen en reembolsar a los partícipes, y que la imposición de estos últimos permita compensar la exención de la retención en origen. Así pues, no existe vínculo directo entre la exención de la retención en origen y el gravamen de dichos dividendos como ingresos de los partícipes de un OPCVM, por lo que este motivo debería ser igualmente rechazado (Aberdeen, antes citada).

Igualmente, debe tenerse en cuenta que los partícipes pueden estar sometidos a un régimen idéntico en su Estado de residencia. En la STJUE de 6 de octubre de 2011, Comisión vs. República Portuguesa, C-493-09, sobre la retención practicada por Portugal a los dividendos satisfechos a fondos de pensiones (en adelante, «FP») extranjeros, se indicaba que de la normativa controvertida no se desprendía que los rendimientos pagados a beneficiarios residentes en Portugal por FP no residentes no estuviesen sujetos al impuesto sobre la renta. Por lo tanto, en tales circunstancias el impuesto sobre sociedades grava los dividendos pagados a los fondos no residentes y, además, las cantidades pagaderas a los beneficiarios residentes por dichos fondos están sujetas al impuesto sobre la renta.

Por otra parte, cuando un FP residente realiza pagos a favor de un beneficiario no residente, los dividendos que ha percibido ese FP están exentos del impuesto sobre sociedades, cualquiera que sea el trato fiscal que se aplique a los citados pagos para el beneficiario de los mismos en su Estado de residencia.

Lo mismo podría decirse en el caso litigioso:

i. Los rendimientos pagados a residentes en Francia por IIC o FP españoles, que soportan retención en la fuente francesa a nivel del vehículo de inversión, se hallan igualmente sometidos al impuesto sobre la renta en sede del socio o partícipe, y

ii. Los dividendos pagados a un no residente a través de un OPCVM o FP francés no están sujetos a retención en la fuente en Francia, con independencia del trato fiscal de dichos ingresos en el Estado de residencia del perceptor.

c) La eficacia de los controles fiscales.

Esta razón no debiera poder prosperar tampoco, puesto que las Directivas 77/799/CEE del Consejo, de 19 diciembre 1977, relativas a la asistencia mutua entre las autoridades competentes de los Estados miembros en el ámbito de los impuestos directos (vigente hasta el 31 de diciembre de 2013), y 2008/55/CE del Consejo, de 26 mayo 2008, sobre la asistencia mutua en materia de cobro de los créditos correspondientes a determinadas exacciones, derechos, impuestos y otras medidas, ofrecen a las autoridades francesas la cooperación y asistencia suficientes para obtener las informaciones necesarias en virtud de la legislación nacional, así como los medios para recobrar las eventuales deudas fiscales de los IIC no residentes.

En definitiva, aún en el supuesto de que el TJUE considerase que el estudio del trato diferenciado en el caso objeto de análisis debe hacerse en el ámbito de los vehículos de inversión y de sus respectivos socios o partícipes, en su conjunto, consideramos que seguiría apreciándose un trato discriminatorio contrario a la libre circulación de capitales contenida en los arts. 63 y 65 TFUE.

4.  CONCLUSIONES

A la vista de las consideraciones contenidas en los apartados anteriores, concluimos que el trato diferenciado otorgado por la legislación francesa, que impone una retención del 25 por ciento (o del 15 por ciento, mediando convenio para evitar la doble imposición) sobre los dividendos distribuidos por sociedades residentes en Francia a IIC no residentes en aquel país, mientras que concede una exención a los dividendos distribuidos por esas mismas sociedades a las entidades equivalentes a las IIC en Francia (i.e. los OPCVM, residentes en territorio francés), constituye, en nuestra opinión, una clara restricción discriminatoria de la libre circulación de capitales consagrada por los arts. 63 y 65 TFUE.

La comparación dirigida a la apreciación de un trato diferenciado que suponga una restricción a la libre circulación de capitales debe hacerse exclusivamente en el ámbito de los vehículos de inversión (i.e. las IIC vs. los OPCVM), como así se ha apuntado por el TJUE en Aberdeen y Comisión vs. República Italiana, sin que deba tenerse en consideración la situación de sus respectivos socios o partícipes.

En consecuencia, se evidenciaría que el trato discriminatorio se habría producido en situaciones objetivamente comparables (retención a las IIC no residentes vs. exención a las OPCVM residentes), sin que sea posible su justificación por ninguna razón imperiosa de interés general.

Esperamos que la sentencia del TJUE, que, por la información comunicada a la fecha de elaboración del presente trabajo, se espera se haga pública antes del final del primer semestre del 2012, refleje los razonamientos contenidos en los apartados anteriores y sirva de valioso precedente para que la tributación en la fuente a nivel comunitario logre adecuarse en mayor medida a las necesidades de las IIC en el mercado único europeo, más necesitado que nunca de la eliminación de todos aquellos obstáculos que puedan limitar su desarrollo.

Como muestra de las barreras que tanto la Comisión como el TJUE han tenido que derribar a lo largo de estos últimos años, a base de aperturas de procedimientos de infracción, la primera, y de pronunciamientos judiciales, el segundo, destacamos los asuntos Denkavit (Francia), Amurta (Países Bajos), Aberdeen (Finlandia), Comisión vs. República Italiana y Comisión vs. República Portuguesa, todas ellas citadas con anterioridad; o STJUE de 3 de junio de 2010, Comisión vs. Reino de España, C-487/08 (que de hecho originó la nueva redacción del art. 14.h) de la LIRNR, en vigor desde el 1 de enero de 2011) y STJUE de 20 de octubre de 2011, Comisión vs. República Federal Alemana, C-284/09.

A la vista de la jurisprudencia reiterada del TJUE en relación con la fiscalidad de los dividendos transfronterizos, no cabe más que congratularse por la labor llevada a cabo en los últimos tiempos tanto por la Comisión como por el TJUE, en defensa de la libertad de circulación de capitales y la creación de un auténtico mercado único de capitales para las IIC europeas. Sobre la base de estos argumentos, sería deseable que cada vez más contribuyentes españoles plateasen la reclamación de la devolución de aquellas retenciones que les han sido practicadas en otros Estados miembros de la UE de manera claramente discriminatoria, de la misma forma en que el FIM y la SIMCAV protagonistas de la cuestión prejudicial objeto del presente análisis, se lanzaron hace ya algunos años a exigir su devolución en Francia.
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