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SUMARIO:

Principios constitucionales y generales del Derecho Tributario. Estanqueidad tributaria. Unicidad de
la Administracion. IRNR. IS. Valoracién de operaciones vinculadas. Aln cuando la normativa
reguladora del IS -en losarts 16 Ley 43/1995y del RDLeg. 5/2004- atribuyera unicamente a la
Administracién y no al administrado la facultad de corregir el precio convenido para ajustarlo al real del
mercado en los supuestos de operaciones vinculadas, no es menos cierto que, una vez ejercitada tal
facultad, la Administracién queda vinculada por el resultado que de dicho ejercicio se derive, proyectandose
esta vinculacion, especialmente, frente al administrado que se ha visto obligado a soportar el legitimo
ejercicio de aquella facultad por la Administracion. Y esta consecuencia no puede verse limitada
exclusivamente al ambito del Impuesto sobre Sociedades, como pretende la Administracion, sino que, por
el contrario, una vez fijado por ésta el precio de una operacion realizada entre sociedades del mismo grupo,
este precio es el que debe tener en cuenta a la hora de aplicar la tributacién correspondiente a los diferentes
impuestos relacionados con dicha operacion. La interpretacion contraria, por mas que se defienda como
ajustada formal y literalmente a la normativa propia de cada tributo, quebraria el principio de seguridad
juridica, colocaria al obligado tributario en una situacion de forzosa incertidumbre y permitiria que la
Administracién pudiera ir contra sus propios actos, en cuanto que la misma Administracién podria asignar
dos precios diferentes a una misma operacion realizada entre los mismos sujetos. Y esta afirmacion no
supone admitir que el obligado tributario pueda aplicar directamente en sus autoliquidaciones del IRNR las
previsiones de los articulos citados para valorar los ingresos/gastos por importe diferente del real, sino que
so6lo significa que si la Administracidon ha corregido -quedando firme tal correccién en via administrativa- el
precio asignado a una operacion por entender que el fijado por ella es el que realmente se ajusta al de
mercado, este precio asi determinado ha de aplicarlo en la regularizacion que practique al obligado tributario
con ocasion de ese concepto impositivo y también en las que pudiera llevar a cabo posteriormente en
relacion con otro concepto impositivo diferente, debiendo efectuar tal aplicacion de oficio y, aun con mayor
razén, cuando asi lo solicite aquél, porque la Administracién esta obligada a tomar en consideracion a la
hora de practicar una regularizacion todos aquellos datos que pudieran resultar favorables y desfavorables
para el obligado tributario a la hora de liquidar los diferentes impuestos.

Esta conclusion todavia se refuerza mas en este caso si atendemos al hecho de que el precio fijado por la
Administracién en los expedientes relativos a los procedimientos de valoracién por el valor normal de
mercado, fueron ratificados por sentencia de esta Sala; por tanto, sélo en el caso de que, en virtud del
recurso de casacion interpuesto contra dicha sentencia -que aun no ha finalizado-, se dejara sin efecto dicha
ratificacion, quedaria sin valor lo razonado.

IS. No residentes. Rentas obtenidas sin mediacion de establecimiento permanente. Canones. Cesion
de derechos de propiedad industrial. Convenio con Paises Bajos. Estamos en presencia de contratos
mixtos y complejos, que contienen un conjunto de prestaciones que se agrupan en el precio percibido por
la venta de extractos, entre las que se encuentra incluida la retribucion de su actividad principal por la cesién
de su propiedad industrial, de tal forma que la entidad recurrente no facturé su propiedad industrial como
tal, sino formando parte del precio de venta de los extractos que son necesarios para obtener los productos
finales y que, en los referidos contratos, los franquiciados se obligan a adquirir a la recurrente, respondiendo
por tanto a la categoria de canones las rentas percibidas por la entidad no residente. [Vid., en el mismo
sentido, SAN, de 30 de septiembre de 2009, recurso n° 187/2007 (NFJ035874)].

PRECEPTOS:

Ley 58/2003 (LGT), art. 150.
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RD 1065/2007 (Rgto de gestion e inspeccion tributaria), art. 184.

Ley 43/1995 (Ley IS), art. 16.

RDLeg. 4/2004 (TR Ley IS), art. 16.

RDLeg. 5/2004 (TR Ley IRNR), art. 24.2.

Convenio de 16 de junio de 1971 (Convenio con Paises Bajos), art. 12.
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D2. TRINIDAD CABRERA LIDUENA
Madrid, a trece de octubre de dos mil dieciséis.

Vistos los autos del recurso contencioso-administrativo n® 266/2012 que ante esta Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, ha promovido la Procuradora D? Ana Raydén Castilla, en nombre y
representacion de SCHWEPPES S.A,, frente a la Administracion General del Estado, representada por el Abogado
del Estado, contra la Resolucion del Tribunal Econédmico Administrativo Central de Madrid en materia de Impuesto
sobre la Renta de No Residentes (que después se describira en el primer Fundamento de Derecho) siendo ponente
el lImo. Sr. Magistrado D. FERNANDO ROMAN GARCIA.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

La parte indicada interpuso, con fecha de 5 de julio de 2012 el presente recurso contencioso-administrativo
que, admitido a tramite y reclamando el expediente administrativo, fue entregado a dicha parte actora para que
formalizara la demanda.

Segundo.

En el momento procesal oportuno, la parte actora formalizé la demanda, a través del escrito presentado en
fecha de 24 de enero de 2013, en el que, después de alegar los hechos y fundamentos juridicos que consideré
aplicables, termind suplicando la estimacion del recurso, con la consiguiente anulacién de los actos administrativos
impugnados.

Tercero.

De la demanda se dio traslado al Sr. Abogado del Estado quien, en nombre y representacion de la
Administracion demandada, contestd a la demanda mediante escrito presentado el 26 de febrero de 2013 en el que,
tras los hechos y fundamentos juridicos que estimo aplicables, termind suplicando la desestimacion del presente
recurso y la confirmacion de la resolucion impugnada.

Cuarto.

. No habiéndose solicitado el recibimiento a prueba del recurso, las partes, por su orden, concretaron sus
posiciones en sendos escritos de conclusiones; quedando los autos pendientes para votacion vy fallo.

Quinto.

- Mediante providencia de esta Sala de fecha 28 de septiembre de 2016, se sefialé para votacion y fallo del
presente recurso el dia 29 de septiembre de 2016, fecha en el que se deliberd y votd, habiéndose observado en su
tramitacion las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
Primero.
Objeto del recurso.
Es objeto de impugnacion en este recurso el acuerdo dictado por el TEAC el 26 de abril de 2012, en virtud

del cual se desestim6 la reclamacion econdmico- administrativa interpuesta por SCHWEPPES S.A. contra el
acuerdo de 10 de febrero de 2010 del Jefe de la Oficina Técnica de la Delegacién Central de Grandes Contribuyentes
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de la Dependencia de Control Tributario y Aduanero, relativo a liquidacion por el concepto Retenciones a Cuenta,
Imposicion de No Residentes, ejercicios 2004, 2005 y 2006.

Segundo.

Antecedentes de hecho relevantes .
Para la resolucion de este recurso es preciso tener en cuenta los datos que el TEAC refleja en el
Antecedente de Hecho Primero de su resolucion:

"PRIMERO.- Previa instruccidon del correspondiente procedimiento de inspeccion, en fecha 22 de
septiembre de 2009 se formaliz6 por la Inspeccién con relacion al sujeto pasivo, concepto y periodo referido, Acta
A02 n° 71628025, de la que resultaba una deuda tributaria propuesta de 4.742.383,44 €, de los que 3.837.364,10 €
se corresponden con la cuota y 905.019,34 € con los intereses de demora.

En la referida Acta, asi como en el Informe Complementario a ésta, se dice lo siguiente:

- La fecha de inicio de actuaciones fue el dia 8/02/2008, no debiéndose

computar a los efectos del plazo maximo establecido por el articulo 150 de

la LGT, un total de 97 dias segun el detalle recogido en el Acta.

- Por acuerdo del Inspector Jefe de 16/12/2008, el plazo maximo de duracion

de las actuaciones se amplié por otros doce meses, segun lo prevenido por

la LGT en su articulo 150.1 .

En el momento del devengo del IRNR el sujeto pasivo, la empresa Schweppes Internacional Limited (en
adelante, SIL), tenia su domicilio fiscal en los Paises Bajos, estado con el que Espafia tiene suscrito Convenio para
evitar la doble imposicién en materia de Renta y Patrimonio.

Tal entidad es propietaria de una serie de marcas y derechos de la propiedad industrial cuya gestién realiza
a través de contratos de franquicia en los que cede a sus clientes franquiciados la explotaciéon de las marcas y
derechos en un determinado territorio. Para determinados productos dicho contrato contempla el devengo a favor
de SIL de canones expresos por la cesion de sus derechos de propiedad industrial; en cambio, para otros productos,
Schweppes SA (en adelante, SSA), ha adquirido la cesion de esos derechos formando parte del precio pagado a
SIL por la compra de los extractos necesarios para obtener los productos finales.

SSA ha efectuado la retencién del 6 % por el pago del canon cuando éste ha sido facturado por SIL de
manera independiente, pero no ha practicado retencion alguna cuando ha satisfecho el precio de los extractos en
aquellos otros casos.

Se dice que en fecha 7 de noviembre de 2000 ambas entidades firmaron un contrato de franquicia que fue
objeto de actualizacién en 2004 (al pasar a ser la marca La Casera propiedad de SIL), contrato que se incorpora al
expediente. En el mismo, el franquiciador (SIL) cede al franquiciado (SSA) el derecho a fabricar, vender y distribuir
en el territorio espafol que se especifica, los productos de las marcas que son propiedad de SIL, y se establece
para el franquiciado la obligacion de "adquirir los extractos del franquiciador o de la compafiia previamente
autorizada por escrito por el franquiciador segun los términos de este contrato, y a no revender dichos extractos,
salvo a los efectos del contrato".

Por el actuario se comentan las clausulas de aquel contrato relativos a los precios de los extractos (para
unos productos) y los royaltis (para otros), concluyendo que en el precio de los extractos o concentrados existe un
componente muy importante constituido por los derechos de marca que se ceden a través de la venta de dichos
extractos o concentrados. Asi, se dice que tal contrato no establece referencia alguna al pago de un canon por la
utilizacion de marca, en lo que afecta a las bebidas fabricadas a partir de aquellos extractos, lo que "carece de toda
I6gica si tenemos en cuenta que la actividad principal de SIL consiste precisamente en la explotacion de las marcas
de su propiedad, lo cual implicaria la necesidad de obtener un beneficio por la cesidén de los derechos a utilizar
dichas marcas".

Tras citar lo prevenido por el articulo 13 de la Ley 58/2003 , General Tributaria, se concluye que se ha
producido la realizacion del hecho imponible derivado de la existencia de una efectiva cesion de derechos de la
propiedad industrial que origina una retribucion a favor de SIL, independientemente de que tal retribucién se fije de
forma expresa y separada en el contrato o esté incluida en los pagos que hace SSA por la adquisicion obligatoria
de los citados extractos.
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Para conocer la parte del precio de venta de los extractos que se corresponde al pago por derechos de
marca, se requirié tal extremo tanto a SIL como a SSA, contestando ambas que no disponian de tal valoracion y
que en relacion con el periodo 1/1/2003 a 28/02/2006, no han cambiado sustancialrnente las circunstancias que
pudieran influir en la alteracion de los porcentajes que se tuvieron en cuenta en las actuaciones inspectoras que se
llevaron a cabo con anterioridad (referidas al periodo 1999-2002).

Asi, el actuario acude a los porcentajes entonces aplicados: 2,80 % para los productos marcas 'Schweppes'
y 'Rose’s' y 5 % para los productos marca Trina. En el caso de productos 'Trinaranjus' y 'Trina Pifia Colada’, dado
que pertenecen a la marca 'Trina', se considera que el 5 % se corresponde al pago de canon. En el caso del producto
'Pink fisch' y 'Canada Dry', se aplica el porcentaje minimo del 2,80% admitido por las empresas. Por ultimo, en lo
que hace a ia nueva marca 'La Casera', se acude a un informe de valoracion de la marca que data de cuando la
misma fue adquirida por SIL, en 2003, segun el cual se valora el canon o royalti en un 10 % de las ventas brutas
minoradas en los gastos de marketing; teniendo en cuenta tales gastos de marketing, tal porcentaje se reduce al
6%."

Tercero.

Pretensiones de las partes .

En su demanda , la parte actora articula su oposicion a la resolucion impugnada en torno a los siguientes
motivos de impugnacion:

1) Exceso de duracion de las actuaciones inspectoras y consecuente prescripcion del derecho de la
Administracion a determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion.

2) Improcedencia de la calificacion a efectos fiscales como canon de parte del precio satisfecho por la
recurrente por el suministro de concentrados.

3) Falta de justificacién de los porcentajes empleados por la Inspeccién en el calculo de los supuestos
canones.

4) Inconsistencia de la regularizacién practicada por la Inspeccion en relacion con el uso de intangibles con
el criterio mantenido en materia de Impuesto sobre Sociedades.

5) Vulneracion por el articulo 24.2 del Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo , por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes del principio comunitario de libre
prestacion de servicios.

Con base en lo expuesto en los indicados motivos de impugnacion, finaliza la demanda solicitando se dicte
sentencia por la que se declare nulo el acto impugnado y aquéllos de los que trae causa, singularmente el acuerdo
de liquidacion relativo al IRNR, por el periodo comprendido entre el 1 de mayo de 2004 y el 31 de diciembre de 2006.

Por su parte, la Abogacia del Estado se opone en su escrito de contestacion a la demanda a las pretensiones
de la actora, alegando la motivacion del acuerdo de ampliacion de la duracion del procedimiento, la correcta
calificacion de canones derivados del contrato de franquicia, la inexistencia de contradicciones en la via
administrativa y la no discriminacion en el trato a residentes y no residentes por razén de la aplicacion del articulo
24.2 del Real Decreto Legislativo 5/2004 , concluyendo con la solicitud de desestimacion del recurso con imposicién
de costas a la actora.

Ambas partes reiteraron sus respectivas posiciones en sus escritos de conclusiones .

Cuarto.

Sobre el exceso de duracion de las actuaciones inspectoras y consecuente prescripcion del derecho de la

Administraciéon a determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion.
1.- Posiciones de las partes.

Alega la parte actora al respecto que el 10 de febrero de 2010, fecha de la notificaciéon del acuerdo de
liquidacion relativo al IRNR, periodo comprendido entre el 1 de mayo de 2004 y el 31 de diciembre de 2006, que
puso fin al procedimiento inspector, ya habia prescrito el derecho de la Administraciéon a determinar la deuda
mediante la oportuna liquidacién en relacion con los periodos de 1 de mayo de 2004 a 1 de enero de 2006, ambos
inclusive.

A tal fin, indica que deben tomarse en consideracion las siguientes fechas:
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- La notificacion de inicio de las actuaciones inspectoras tuvo lugar el 8 de febrero de 2008.

- La notificaciéon de la ampliacion del alcance de las actuaciones inspectoras se produjo el 13 de junio de
2008.

- La notificacién del acuerdo de ampliacion del plazo de duraciéon de las actuaciones inspectoras se llevo a
cabo el 19 de diciembre de 2008.

- La notificacion del acuerdo de liquidacion se produjo el 10 de febrero de 2010.

La actora sostiene que el acuerdo de ampliacién adolece de falta de motivacién, por lo que incurre en causa
de nulidad, lo cual conllevaria, automaticamente, la prescripcion del derecho de la Administracion a determinar la
deuda mediante la oportuna liquidacion en relacién con los periodos de 1 de mayo de 2004 a 1 de enero de 2006,
ambos inclusive, sin que a estos efectos tenga incidencia la no realizacion por su parte de alegaciones a la propuesta
de ampliacion del plazo ni su falta de oposicion al acuerdo ampliatorio en su escrito de alegaciones al Acta.

A ello se opone la Abogacia del Estado, que considera que el acuerdo de ampliacién esta suficientemente
motivado, indicandose en él, asi como en la propuesta que le precede, concretas causas de ampliacion afectantes
al interesado y al supuesto comprobado, no tratandose de invocaciones genéricas o desligadas del caso.

2.- Legislacion y doctrina jurisprudencial al respecto .

La legislacion aplicable al caso viene determinada por el articulo 150.1 de la Ley 58/2003 , General Tributaria
y, a partir del 1 de enero de 2008, por el articulo 184.2° del Reglamento General de las actuaciones y los
procedimientos de gestion e inspeccion tributaria, aprobado por Real Decreto 1065/2007.

Articulo 150. Plazo de las actuaciones inspectoras.

"1. Las actuaciones del procedimiento de inspeccién deberan concluir en el plazo de 12 meses contado
desde la fecha de notificacion al obligado tributario del inicio del mismo. Se entendera que las actuaciones finalizan
en la fecha en que se notifique o se entienda notificado el acto administrativo resultante de las mismas. A efectos
de entender cumplida la obligaciéon de notificar y de computar el plazo de resoluciéon seran aplicables las reglas
contenidas en el apartado 2 del articulo 104 de esta ley.

No obstante, podra ampliarse dicho plazo, con el alcance y requisitos que reglamentariamente se
determinen, por otro periodo que no podra exceder de 12 meses, cuando en las actuaciones concurra alguna de las
siguientes circunstancias:

a) Cuando revistan especial complejidad. Se entendera que concurre esta circunstancia atendiendo al
volumen de operaciones de la persona o entidad, la dispersion geografica de sus actividades, su tributacion en
régimen de consolidacion fiscal o en régimen de transparencia fiscal internacional y en aquellos otros supuestos
establecidos reglamentariamente.

b) Cuando en el transcurso de las mismas se descubra que el obligado tributario ha ocultado a la
Administracion tributaria alguna de las actividades empresariales o profesionales que realice.

Los acuerdos de ampliacién del plazo legalmente previsto seran, en todo caso, motivados, con referencia
a los hechos y fundamentos de derecho.

(...)"

Articulo 184. Ampliacién del plazo de duracién del procedimiento de inspeccion.

1. En los términos previstos en este articulo se podra acordar la ampliacién del plazo de duracion del
procedimiento de inspeccién previsto en el articulo 150.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
, cuando concurra, en relacién con cualquiera de las obligaciones tributarias o periodos a los que se extienda el
procedimiento, alguna de las circunstancias a que se refieren los apartados 1 y 4 del citado articulo. Dicho acuerdo
afectara a la totalidad de las obligaciones tributarias y periodos a los que se extienda el procedimiento.

2. A efectos de lo dispuesto en el articulo 150.1.a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
, Se entendera que las actuaciones revisten especial complejidad en los siguientes supuestos:

a) Cuando el volumen de operaciones del obligado tributario sea igual o superior al requerido para la
obligacién de auditar sus cuentas.

b) Cuando se compruebe la actividad de un grupo de personas o entidades vinculadas y sea necesario
realizar actuaciones respecto a diversos obligados tributarios.

c) Cuando los hechos, actos, elementos, actividades, explotaciones, valores y demas circunstancias
determinantes de la obligacién tributaria se realicen fuera del ambito territorial de la sede del 6rgano actuante y sea
necesaria la realizacién de actuaciones de comprobacion fuera de dicho ambito territorial.

d) Cuando el obligado tributario esté integrado en un grupo que tribute en régimen de consolidacién fiscal
que esté siendo objeto de comprobacion inspectora.
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e) Cuando el obligado tributario esté sujeto a tributacidon en régimen de transparencia fiscal internacional o
participe en una entidad sujeta a un régimen de imputacién de rentas que esté siendo objeto de comprobacion
inspectora.

f) Cuando el incumplimiento sustancial de las obligaciones contables o registrales del obligado tributario o
la desaparicion o falta de aportacion de los libros o registros determine una mayor dificultad en la comprobacion.

g) Cuando se investigue a los obligados tributarios por su posible intervenciéon en una red o trama
organizada cuya finalidad presunta sea defraudar o eludir la tributacion que corresponda u obtener indebidamente
devoluciones o beneficios fiscales. En especial, se incluira en este supuesto la investigacion de tramas
presuntamente organizadas para la defraudacion del Impuesto sobre el Valor Afadido vinculadas a las operaciones
de comercio exterior o intracomunitario.

h) Cuando se investigue a los obligados tributarios por la posible realizacién de operaciones simuladas, la
utilizacion de facturas, justificantes u otros documentos falsos o falseados o la intervencién de personas o entidades
interpuestas con la finalidad de eludir la tributacion que corresponderia al verdadero titular de los bienes, derechos
o rentas.

i) Cuando la comprobacion se refiera a personas o entidades relacionadas econémicamente entre si que
participen en la produccion o distribucion de un determinado bien o servicio, siempre que la actuacion inspectora se
dirija a la comprobacion de las distintas fases del proceso de produccion o distribucion.

j) Cuando para comprobar la procedencia de aplicar un beneficio fiscal sea necesario verificar el
cumplimiento de requisitos o regimenes tributarios previstos para otro tributo.

(..)"

Acerca de la adecuada interpretaciéon de estas normas, por lo que se refiere al aspecto de la motivacién del
acuerdo de ampliacion, se ha pronunciado el Tribunal Supremo en multiples ocasiones, pudiéndose citar al respecto,
entre otras, las siguientes sentencias del Tribunal Supremo: n°® 1.515/2016, de 23 de junio de 2016 ; 12 de marzo
de 2015 (RC 4074/2013 ); 29 de enero de 2014 (RC 4649/2011 ); 28 de febrero de 2013 (RC 2320/2010 ); 13 de
diciembre de 2012 ( RC ); 12 de julio de 2012 (RC 2825/2010 ); y 24 de enero de 2011 (RC 5990/2007 ) .

De la consolidada doctrina jurisprudencial sentada sobre esta cuestion, conviene destacar, resumidamente
y por lo que ahora interesa, lo siguiente:

1) La regla general es que el plazo de duracién de las actuaciones inspectoras no exceda de 12 meses.

2) No hay un derecho incondicionado de la Administracién a prorrogar la duraciéon de las actuaciones
inspectoras: el plazo de 12 meses podra prolongarse, en casos excepcionales y mediante acuerdo motivado, cuando
concurran particulares circunstancias que impidan o dificulten que la culminacién de las actuaciones se pueda
realizar en el plazo previsto.

3) La motivacién ha de ser especifica, lo que quiere decir que la exigencia de motivacion no se limita a la
justificacion material del factor habilitador de la ampliacién, sino que se requiere su necesaria apreciacion a la vista
de las circunstancias del caso objeto de comprobacion.

4) Las circunstancias descritas en la Ley y en su Reglamento de aplicacion pueden ser o no, segun los
casos, un dato relevante en funcion de su influencia en las actuaciones mismas, es decir, no basta con acreditar
que concurre alguna de las circunstancias que hacen posible acordar una prérroga, sino que es preciso poner tales
circunstancias en relacion con las concretas actuaciones inspectoras de que se trate.

5) No cabe presumir automaticamente la complejidad de las actuaciones de la concurrencia de alguno de
los factores legales: la especial complejidad de las actuaciones puede ponerse de manifiesto ante la concurrencia
de alguno de los datos reveladores de esa complejidad que, a titulo ejemplificativo, se enumeran en el precepto,
pero ello no quiere decir que la presencia de alguna de tales circunstancias determine, por si misma, la complejidad
del procedimiento.

6) La motivacion especifica no se queda en una mera exigencia formal de recoger en el acto administrativo,
de modo formulario, la indicacion de la causa legal en que se ampara dicha ampliacién, sino que la norma requiere,
ademas, que la Administracion esté materialmente amparada para acordar la ampliacion, justificacion que solo se
produce validamente cuando se consignan y razonan fundadamente, aun cuando lo fuera de manera sucinta, los
motivos que previsible y razonablemente van a impedir completar el procedimiento en el plazo regularmente
establecido para ello.

7) La justificacion habréa de evaluar las actuaciones ya emprendidas, las dificultades o resistencias
encontradas para su practica, las diligencias pendientes, la imposibilidad de completar las actuaciones, la prevision
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del plazo preciso, puesto todo ello en conexidn cronoldgica con el extenso plazo habilitado por la ley, de 12 meses,
a fin de descartar que la dificultad para cumplirlo no procediera tanto de la complejidad real de la comprobacion
como de la deficiente organizaciéon administrativa o de una escasa diligencia en el impulso de la actividad de
comprobacion.

8) La justificacion, en los términos referidos, debe contenerse en el propio acuerdo de ampliacion, sin que
quepa a posteriori, ni por los Tribunales Econémico- Administrativos, ni en sede judicial, suplir o sustituir dicha
justificacion, mediante el analisis y delimitacion de circunstancias que no se hicieron constar expresamente en el
acuerdo de ampliacién.

3.- Examen del supuesto contemplado .

En el presente caso, el acuerdo de ampliacion reflejaba en sus Antecedentes de Hecho, de manera literal,
las circunstancias incluidas en la propuesta de ampliacién efectuada por el Inspector-Jefe en los siguientes términos:

" SEGUNDO: Con fecha 28 de noviembre de 2008 el Jefe del Equipo N.I. N° 37 de la D.C.G.C. notificé a la
entidad que elevaria al Inspector-Jefe propuesta de ampliacion del plazo de duracién de las actuaciones inspectoras
por otros doce meses mas en razén a las siguientes circunstancias determinantes de la especial complejidad de
esta comprobacion:

"12.- El volumen de operaciones declarado por la entidad SCHWEPPES S.A. N.I.LF.: A28075976, en los
periodos en comprobacion, en relaciéon con el Impuesto sobre Sociedades es el siguiente:

2003: 317.606.262,59

2004: 308.177.065,84

2005: 314.959.771,55

2006: 33.505.037,62

Cifras que superan ampliamente la requerida para la obligacion de auditar sus cuentas ( art. 203 relacionado
con el 181 del TR de la Ley de Sociedades Andnimas , por remision del art. 84 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo,
de Sociedades de Responsabilidad Limitada ).

28 - Formar parte la entidad del Grupo de Sociedades n°. 26/93 en calidad de sociedad dominada, Grupo
en Régimen de Tributacién Consolidada para el que se va a solicitar la ampliacion del plazo de las actuaciones
inspectoras relacionadas con el Impuesto sobre Sociedades por los ejercicios 01/01/2003 a 31/12/2003, 01/012004
a 31/12/2004, 01/01/2005 a 31/12/2005 y 01/01/2006 a 28/02/2006.

32.- Realizacién de operaciones entre determinadas sociedades pertenecientes al grupo consolidado,
siendo necesaria su comprobacién teniendo en cuenta el grado de vinculacion.

42 - Realizacion de operaciones de fabricacion, prestacion de servicios, embotellado y distribucion de
productos de marcas propiedad de otra sociedad del grupo econémico, no residente en Espafa.

5.- Existencia de operaciones de reestructuracion empresarial, como son las operaciones de fusion por
absorcion llevadas a cabo en los ejercicios objeto de comprobacion, efectuadas por algunas empresas integrantes
del grupo fiscal."

En la notificacion anteriormente citada, y de acuerdo a lo establecido en el articulo 184.4. del Reglamento
General de las actuaciones y procedimientos de Gestion e Inspeccién tributaria, aprobado por Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio, se le concedidé un plazo de diez dias para la realizacién de alegaciones.

Transcurrido dicho plazo, no consta en el expediente que haya sido presentada alegacién alguna por parte
del sujeto pasivo."

Y, tras dejar constancia de la falta de presentacion de alegaciones por parte del sujeto pasivo, en el
Fundamento Tercero del acuerdo ampliatorio se establecia:

"TERCERO: En el presente caso tal y como se desprende de la propuesta elaborada por el Equipo N.I. n°.
37 de la D.C.G.C., nos encontramos ante una sociedad en la que concurren las siguientes circunstancias:

1.- Un elevado volumen de operaciones encontrandose obligada a la auditoria de sus cuentas anuales.

2.- La comprobacion inspectora ha de incluir el conjunto de relaciones econdémico-empresariales existentes
entre el Grupo de Sociedades al que pertenece y diversos obligados tributarios.

3.- La entidad forma parte del Grupo de Sociedades n°. 26/93 en calidad de DEPENDIENTE, grupo para el
que en fecha de hoy se ha dictado acuerdo de ampliacion de dicho plazo en su calidad de sujeto pasivo por el
Impuesto sobre Sociedades, ejercicios: 01/01/2003 a 28/02/2006.
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En consecuencia, ha de concluirse que estas causas implican una especial complejidad de las actuaciones
inspectoras al concurrir con los supuestos previstos en las letras a ), b ) y d) del nimero 2. del articulo 184 del
Reglamento General de las actuaciones y procedimientos de Gestion e Inspeccién tributaria.

Ademas de dichas causas, concurren en el presente caso las expresamente recogidas en la Comunicacion
de apreciacién de circunstancias notificada a la entidad el 28 de noviembre de 2008 y anteriormente transcritas.
Causas que implican la existencia de una especial complejidad en el procedimiento de inspeccién a que este acuerdo
se refiere, por lo que se considera suficientemente fundamentado y argumentado el caracter de especial complejidad
de estas actuaciones inspectoras para proceder a la ampliacion del plazo de este procedimiento.

Por todo lo anteriormente expuesto se ACUERDA la ampliacién por otros doce meses mas del plazo de las
actuaciones del procedimiento de inspeccién, que actualmente se siguen cerca de la entidad SCHWEPPES, S.A.,
N.I.F.: A28075976, relativas a los siguientes:

CONCEPTOS IMPOSITIVOS PERIODOS IMPOSITIVOS

IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO 01/2004 a 12/2005

RETENCIONES/PGOS. A CTA. R T. Y R. PROF. 01/2004 a 12/2005

DECLARACION ANUAL DE OPERACIONES 2003 a 2005

DECL. RECAPITULATIVA ENTR, Y ADQ, INTRACOM. BIENES 2003 a 2005

Dichas actuaciones deberan concluir, por tanto, en el plazo maximo de 24 meses a contar desde la fecha
de notificacion del inicio de las mismas, es decir, desde el 8 de febrero de 2008, todo ello sin perjuicio de lo
establecido en los articulos 104.2 y 150 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre y en el articulo 184 del Reglamento
General de las actuaciones y procedimientos de Gestion e Inspeccion tributaria.”

Antes de proceder al andlisis sobre la suficiencia o no del mencionado acuerdo ampliatorio, debemos
efectuar una precisién previa sobre la falta de oposicion de la recurrente a la ampliacion del plazo hasta el momento
en que la formuld en via econdmico-administrativa.

Es cierto que el Tribunal Supremo, en ocasiones similares, en las que el obligado tributario no se opuso en
via administrativa y mostré por primera vez su oposicion en sede judicial, alude a tal conducta como comportamiento
que "no parece razonable " (véase, por ejemplo, la STS de 22 de diciembre de 2011, RC 6688/2009 ). Ahora bien,
ello debe considerarse como un indicio relacionado con el " comportamiento leal en el procedimiento administrativo
" (como indica la mencionada sentencia del Tribunal Supremo) o la buena fe procesal de la parte que ha de ser
valorado caso por caso, pero que no impide en este supuesto que la actora, que ya mostré su oposicién a la
ampliacion en sede econdmico-administrativa, se oponga también ahora a la misma en el marco del motivo de
impugnacion referido a la prescripcion del derecho de la Administracion a determinar la deuda tributaria mediante la
oportuna liquidacion. Y, por otra parte, no debe perderse de vista que, en cualquier caso, la legislacidn vigente obliga
ala Administracion y a los Tribunales a apreciar, incluso de oficio, la prescripcién, por lo que, habiéndose ya alegado
la concurrencia de ésta ante el TEAC, entendemos que no resulta de estricta aplicacion al presente caso la precision
que se contiene en la STS de 9 de diciembre de 2012 (RC 2210/2010 ), en referencia a supuestos en los que se
invoca la apreciacion de oficio de la prescripcidon para tratar de introducir en el debate en sede jurisdiccional una
cuestion nueva, no planteada previamente en via econdémico-administrativa.

Sentado lo anterior, podemos proceder al analisis sobre la suficiencia o no del mencionado acuerdo
ampliatorio. Pues bien, a la vista del contenido del mencionado acuerdo cabe anticipar que el mismo se encontraba
suficientemente motivado, en la medida en que, aun de manera sucinta, exponia razones suficientemente
justificativas de la ampliacion por la especial complejidad de las actuaciones, asumiendo expresamente, ademas,
las que a tal efecto se incluian en la propuesta de ampliacion del plazo.

Asi, de entre las razones expuestas en el acuerdo ampliatorio cabe destacar singularmente las referidas a
que la entidad forma parte del Grupo de Sociedades n° 26/93 en calidad de dependiente, habiéndose dictado en la
misma fecha acuerdo de ampliacion del plazo en su calidad de sujeto pasivo por el Impuesto de Sociedades,
ejercicios 1/1/2003 a 28/2/2006, asi como que la comprobacién inspectora ha de incluir el conjunto de relaciones
econdémico-empresariales entre el Grupo de Sociedades al que pertenece y diversos obligados tributarios. A ellas
cabe afadir las incluidas en la propuesta de ampliacion referidas a la realizacion de operaciones entre determinadas
sociedades pertenecientes al Grupo consolidado, siendo necesaria su comprobacién teniendo en cuenta el grado
de vinculacion, asi como la realizacién de operaciones de fabricacidn, prestacion de servicios, embotellado y
distribucién de productos de marcas propiedad de otra sociedad del grupo econdmico, no residente en Espana.

A este respecto, debemos partir de la premisa establecida en la STS de 12 de julio de 2012 (RC 2825/2010
) que, con cita de la STS de 2 de febrero de 2011 (RC 720/2006 ) , sefiala: "Lo dicho no comporta que todo grupo
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consolidado haya de soportar el plazo de ampliacién, pero es evidente que la improcedencia de la ampliacién
acordada exige la prueba concluyente de que la misma era innecesaria, prueba que recae en el grupo consolidado".

Por tanto, tratandose en este caso de una sociedad perteneciente a un Grupo, correspondia a la recurrente
acreditar la innecesariedad de la ampliacion, acreditacion que no se ha producido, habiéndose limitado la actora en
la demanda a reprochar al acuerdo ampliatorio, con caracter general, que " tampoco se lleva a cabo un
razonamiento, por minimo que sea, que detalle la razén por la cual estos hechos se consideran determinantes de
un especial complejidad que impida el cumplimiento del plazo general de duracién de las actuaciones inspectoras ".

A ello cabe anadir aun que el acuerdo ampliatorio se refiere también como causa de la ampliacién -por
remision a la propuesta previa- a la existencia de operaciones de reestructuracion empresarial, como son las
operaciones de fusién por absorcion llevadas a cabo en los ejercicios objeto de comprobacién, efectuadas por
algunas empresas integrantes del grupo fiscal, circunstancia sin duda relevante a estos efectos y sobre la que nada
argumenta en la demanda la parte actora.

Finalmente, también debe tomarse en consideracion el hecho de que el procedimiento de inspeccion
abarcaba varios periodos impositivos respecto de cuatro conceptos impositivos.

En definitiva, no habiéndose limitado el acuerdo ampliatorio a la mera invocacién o cita de las circunstancias
que legalmente justificarian la ampliacién del plazo y, por el contrario, habiéndose precisado en dicho acuerdo las
circunstancias concretamente concurrentes en el supuesto examinado que, por su propia naturaleza y de modo
evidente, justifican la especial complejidad exigida para la valida ampliacién del plazo, debemos rechazar esta
alegacion esgrimida por la actora, conclusion que entendemos conforme a la doctrina jurisprudencial aplicable.

En este sentido, debemos recordar -al hilo de la STS de 12 de marzo de 2015, RC 4074/2013 , y las que en
ella se citan- que la jurisprudencia "viene sefialando de manera continuada que la mera cita, sin circunstancias de
hecho que avalen la aplicacion, de alguna de las causas que justifican la ampliacién del plazo, es insuficiente a los
efectos de que la decision ampliatoria sea considerada conforme a Derecho", anadiendo a continuacion que se trata
de una cuestién "en la que hay que tener en cuenta las circunstancias concurrentes en cada caso concreto" y
precisando que en el supuesto entonces contemplado "el acuerdo de ampliacién de actuaciones se basa en la
complejidad de ellas, lo que se justifica con la simple alegacion, ciertamente, de las circunstancias a las que se
refiere la Ley (tratarse de un Grupo fiscal consolidado y llevar a cabo actividades en distintas ubicaciones
geograficas), pero afadiendo otras que singularizan el supuesto y que hacen que debamos entender motivado el
acuerdo de ampliacién".

En consecuencia, siendo valida la ampliacion del plazo del procedimiento inspector, no cabe apreciar la
prescripciéon alegada por la parte actora.

Quinto.

Sobre la improcedencia de la calificacion a efectos fiscales como canon de parte del precio satisfecho por
la recurrente por el suministro de concentrados .

Alega a este respecto la actora que la retribucién de los concentrados y extractos adquiridos por ella a SIL
debe calificarse en su totalidad como beneficio empresarial sin que, conforme a las clausulas del contrato de
franquicia suscrito con SIL, quepa sostener que el suministro de concentrados y extractos encubre la cesién de uso
de intangibles por parte de SIL a la recurrente.

Afirma, asimismo, no desconocer la Resolucion dictada por el TEAC el 2 de marzo de 2007 (RG 1693/2004),
ni la sentencia dictada por esta Sala confirmando aquélla ( SAN de 30 de septiembre de 2009, recurso n°® 187/2007
, que es firme), pero insiste en su posicién con apoyo en el informe recabado de Don Borja , fechado el 19 de octubre
de 2009.

Esta cuestion, efectivamente ha sido analizada y resuelta por esta Sala en la sentencia citada, por lo que,
no apreciando motivos para modificar el criterio sentado por la Sala a este respecto, a los razonamientos expresados
en aquélla nos remitimos por razén de unidad de doctrina, en aplicacién de los principios de seguridad juridica y de
igualdad en la aplicacion de la ley, bastando a estos efectos con destacar especialmente lo dicho en el Fundamento
Juridico Séptimo de dicha sentencia:

"Ya se ha expuesto que la cuestion debatida se centra en determinar la procedencia de calificar como
canones las rentas obtenidas en Espafia por la empresa no residente y satisfechas por sociedades franquiciadas
espafolas, tal y como ha mantenido la Administracion tributara, en cuyo caso resultaria procedente la retencion del
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6% del importe bruto satisfecho, o por el contrario, no cabe incluir la operacién dentro del concepto de canones,
tratdndose de una renta empresarial genérica que no tributa en Espafa, tal y como ha defendido la entidad
recurrente.

La Sala, dados los datos expuestos y el contenido de los términos de los contratos parcialmente transcritos,
considera acertado el criterio de la resolucién impugnada que, a su vez, asume en su integridad el criterio de la
Inspeccidén, consistente en que estamos en presencia de contratos mixtos y complejos, pues contienen un conjunto
de prestaciones, que se agrupan en el precio percibido por la venta de extractos, entre las que se encuentra incluida
la retribucién de su actividad principal por la cesion de su propiedad industrial, de tal forma que la entidad recurrente
no facturé su propiedad industrial como tal, sino formando parte del precio de venta de los extractos que son
necesarios para obtener los productos finales y que, en los referidos contratos, los franquiciados se obligan a adquirir
ala recurrente, siendo este el esquema al que respondio la explotacion de las marcas y otros derechos de propiedad
industrial en las Islas Canarias durante todo el periodo a que se extendieron las actuaciones inspectoras, salvo para
el producto agua de soda Schweppes y en el resto de Espana desde octubre de 2000, salvo para los tres productos
que se mencionan.

Tal conclusidn se alcanza valorando, conforme a Derecho, los datos que figuran en el expediente y que no
han sido desvirtuados por la parte recurrente. En efecto, basta valorar el dato consistente en que, segun
manifestacion efectuada por el representante de la recurrente, recogida en diligencia de fecha 5 de febrero de 2004,
la actividad principal de la entidad es la explotacion de las marcas y otros derechos de propiedad industrial asociados
a ellas de las que es titular, la comprobacion del dato de que carece de fabricas para la elaboracion de los extractos,
pues no tiene plantas embotelladoras ni tampoco vende productos finales, ya sean bebidas o zumos, y la
constatacion de que su actividad principal, consistente en la gestidon de sus marcas, la realiza "a través de contratos
de franquicia en los que SIL cede a sus clientes (los franquiciados) la explotacién de las marcas y demas derechos
de propiedad industrial en un determinado territorio", asi como el examen de los términos de los contratos sucritos
del que resulta que en los mismos no figura clausula alguna referente al pago de canones por el uso de las marcas,
para colegir sin dificultad que la entidad recurrente no facturd su propiedad industrial como tal, sino formando parte
del precio de venta de los extractos que son necesarios para obtener los productos finales, encontrandonos ante
contratos mixtos y complejos que contienen un conjunto de prestaciones, que se agrupan en el precio percibido por
la venta de extractos, entre las que se encuentra incluida la retribucién de su actividad principal por la cesién de su
propiedad industrial, pues careceria de sentido alguno que siendo la actividad principal de la recurrente la
explotacion de sus marcas no obtuviera beneficio alguno por el ejercicio de dicha actividad.

Comparte, asimismo, la Sala la declaracién realizada en la resoluciéon que se revisa, consistente en que
desde el punto de vista fiscal para determinar la naturaleza juridica de los contratos controvertidos, procede recurrir
al articulo 28-2 de la Ley General Tributaria de 1963 , en la redaccion dada por la Ley 25/1995, de 20 de julio, que
dispone que "El tributo se exigira con arreglo a la naturaleza juridica del presupuesto de hecho definido por la Ley
cualquiera que sea la forma o denominacién que los interesados se hayan dado, y prescindiendo de los defectos
que pudieran afectar a su validez"; es decir, que la calificacién de los hechos reales para exigir el tributo debe
hacerse desde la norma tributaria y, por tanto, que dicha calificacién puede ser diferente de la que se derive de
cualquier otra norma; precepto que ha de ponerse en relacién con el articulo 1.282 del Cédigo Civil , que establece:
"Para juzgar de la intencién de los contratantes, debera atenderse principalmente a los actos de éstos, coetaneos y
posteriores al contrato". Por otro lado, conviene precisar que, si bien en el &mbito de nuestro ordenamiento juridico
rige el principio de libertad de contratacién de las partes, y dicho principio no puede ser menoscabado por la
Administracién, sin embargo, el uso de formas juridicas diversas al amparo del citado principio no puede, ni debe,
modificar las consecuencias tributarias que procedan, derivadas de la propia naturaleza del presupuesto de hecho
que genera el nacimiento de la obligacion tributaria.

Poco mas se puede afiadir a lo ya expuesto y a lo declarado en la resolucién impugnada, siendo procedente
sefalar que, en definitiva, se trata de hacer prevalecer la especialidad contemplada en el articulo 12 del Convenio,
"canones", frente a la clausula general contenida en el art. 7 "beneficios empresariales”; y esa excepcionalidad viene
determinada por la "cesién de uso" de su propiedad industrial.

La conclusion expuesta no puede verse obstada por la pretension de la parte, formulada en forma
subsidiaria, de que caso de que se estime que la contraprestacion controvertida retribuye, en parte, la cesion de uso
de intangibles, la misma debe calificarse como renta empresarial en virtud de la regla de la accesoriedad mencionada
en los Comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE "por ser dicha prestacion accesoria del suministro de
extractos y concentrados", pues tal y como se ha expuesto en esta resolucion la "accesoriedad" pretendida pugna
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con la propia declaracion efectuada por el representante de la sociedad en el curso de las actuaciones inspectoras,
relativa a que la actividad principal de la entidad es la explotacion de las marcas y otros derechos de propiedad
industrial asociados a ellas de los que es titular, pugnando también con las clausulas de los contratos y, como recoge
la resolucion que se revisa, con el elevado valor de mercado de las marcas.

En dltimo término, tampoco cabe esgrimir, como la parte pretende, la vulneracion de la doctrina de los actos
propios por parte de la Administracion, con fundamento en que las declaraciones-liquidaciones de IVA presentadas
finalizaron con actas de comprobado y conforme, y que en las actuaciones de comprobacion llevadas a cabo en
sede de las entidades franquiciadas no se sefial6 defecto de retencién a cuenta respecto de las cantidades derivadas
del contrato de suministro, pues tal y como se declara en la resolucién recurrida, de un lado, siempre ha de
prevalecer la normativa reguladora de los hechos imponibles; de otro, en el presente expediente la inspeccion
actuaria no ha modificado el volumen de ventas brutas declarado por la entidad, sino que dicha cantidad ha sido
tomada de la propia contabilidad y conforme a los célculos internos efectuados por la entidad, a los que la Inspeccion
no ha efectuado reparo alguno, y de los que se han obtenido los porcentajes estimativos del valor de la cesion de
su propiedad industrial respecto al importe de las ventas brutas de los franquiciados domiciliados en Espafia en los
afios 1999 a 2002; y, en ultimo término, respecto de las actuaciones de comprobacion llevadas a cabo en sede de
las entidades franquiciadas, en nada afecta al presente expediente dado que el hecho imponible se realiza por la
reclamante y en su caso derivaria sus efectos fiscales a las franquiciadas, por su obligacion de retencion a cuenta
respecto de las cantidades derivadas del contrato de suministro, pero no al revés.

Por todo ello, procede concluir que es ajustado a Derecho el criterio de la Administraciéon consistente en
calificar como canones las rentas obtenidas en Espafia por la empresa no residente y que han sido satisfechas por
las entidades franquiciadas espafiolas, procediendo, en consecuencia, la retencion del 6% del importe bruto
satisfecho y, por tanto, la necesaria confirmacion de la resolucién recurrida."

En consecuencia, también este motivo de impugnacion debe ser desestimado.

Sexto.

Sobre la falta de justificacion de los porcentajes empleados por la Inspeccién en el calculo de los supuestos
canones.

Alega la actora que los porcentajes empleados por la Inspeccion en el calculo de los supuestos canones
adolecen de falta de motivacion, lo que comportaria la nulidad del acuerdo de liquidacion y de la resolucion
impugnada.

Alude en primer término a los porcentajes referidos a bebidas de marcas distintas a La Casera, sefialando
que, aunque la SAN de 30 de septiembre de 2009 confirmd el uso de dichos porcentajes, la Inspeccion debié asumir
la carga de probar que, no habiendo variado las circunstancias que determinaron su calculo, dichos porcentajes
eran aplicables a los periodos aqui regularizados.

Y, en segundo lugar, en relacion con las bebidas de la marca La Casera, sefiala que la Inspeccién, sin
justificacion alguna, aplica a los concentrados de la marca La Casera el canon previsto para unas bebidas (Soda y
Seltz La Casera), cuyas caracteristicas difieren notablemente de las bebidas de la marca La Casera, debiendo
sefalarse, ademas, que los actuarios aplican un porcentaje acordado para el ejercicio 2003 que no tiene por qué
coincidir con el porcentaje que se aplicaria para esos productos en el periodo comprendido entre 2004 y 2006.

Estas alegaciones ya fueron realizadas por la actora ante el TEAC y éste, en el Fundamento Séptimo de su
resolucién, dio cumplida respuesta a las mismas (respuesta que por su adecuacion a derecho esta Sala comparte
integramente) en los siguientes términos:

"SEPTIMO.- A continuacién se cuestiona por la representacion del sujeto pasivo la cuantificacion del
importe que constituye cesion por el uso de marcas. Por lo que hace a bebidas distintas de la marca La Casera, se
dice que la Inspeccion se remite a los calculos estimados por el anterior equipo de actuarios, para el periodo 1999-
2002, sin acreditar que estos se correspondan con el valor de mercado de los supuestos canones, y, en relaciéon a
las bebidas de la marca La Casera, cuestiona que pueda achacarse a la interesada la no aportacion de informacion
al respecto, toda vez que ésta siempre ha sostenido que no existe cesion de uso de marca, por lo que dificilmente
dispone de esa informacion.

Bien debe tenerse presente en este punto lo prevenido por el articulo 105.1 de la Ley 58/2003 , General
Tributaria, de 17 de diciembre (de aplicacién a la via econémico-administrativa por remisién expresa del articulo
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214 .1 de la misma norma ), segun el cual, "En los procedimientos de aplicacion de los tributos quien haga valer su
derecho debera probar los hechos constitutivos del mismo", precepto éste que obliga de modo igual al contribuyente
como a la Administracion, y que viene a reproducir en materia tributaria lo dispuesto por el ya derogado articulo
1.214 del Cdédigo Civil . La regla general contenida en tal precepto no constituye una regla de valoracién probatoria,
sino de caracter procesal, cual es la distribucidn de la carga de la prueba entre las partes.

Dicho lo anterior, y por lo que hace a los productos que ya fueron objeto de la resefiada regularizacion para
el periodo 1999-2000, cabe sefalar que ya entonces concluyod la Inspeccién que el 2,8% del importe de las ventas
brutas en productos de la marca Schweepes y Rose's y el 5 % en productos de la marca Trina, se correspondian
con el importe por la cesién de uso de aquellas marca y tales porcentajes resultaron de aplicacién a la presente
regularizacion. Cuestiona la actora que no resulta acreditado que estos se correspondan realmente con el valor de
mercado de aquellas cesiones de marcas. En esa tesitura, véase que la Inspeccion, tras dejar constancia de que se
incorporaba a las presentes actuaciones el resultado de aquellas anteriores (diligencia de constancia de hechos n°
22, de 25 de mayo de 2009), hace constar en la misma que:

"Se incorporan al expediente ...

A la vista de lo anterior, esta inspeccién solicita a la empresa que se manifieste al respecto, indicando y
justificando, en su caso, las circunstancias acaecidas que hubieran afectado a los porcentajes que serian aplicables
a cada una de las marcas para la determinacioén de la cuantia de los canones correspondientes. De no haberse
producido variacion alguna, la inspeccién considerara" los porcentajes ya aplicados en la anterior regularizacién.

Tal requerimiento fue reiterado en diligencia de constancia de hechos de 23 de junio de 2009 (n° 23), y, en
comparecencia de 16 de julio de 2009 (diligencia n°® 24), el representante de SSA manifestd por escrito que, "SIL no
cede el uso de sus derechos de propiedad industrial a SSA, en virtud del Contrato de Franquicia firmado con dicha
sociedad, ni en virtud de ningun otro acuerdo. Por tanto, SSA no dispone de ninguna valoracion de la presunta
cesion de derechos de propiedad industrial referido a la solicitud que esta diligencia se solicita".

Huelga reiterar lo ya recogido en el Fundamento anterior, pero baste sintetizar que los porcentajes
deducidos de la anterior comprobacion realizada por la Inspeccion, para los mismos productos y en virtud del mismo
contrato de franquicia, fueron confirmados por este Tribunal asi como por la Sala de lo Contencioso Administrativo
de la Audiencia Nacional, de ahi que la Inspeccién instara del obligado tributario si se habian alterado las
circunstancias acaecidas en aquel periodo 1999-2002, respecto al actual comprobado. La actora nada dice al
respecto de lo requerido por la Inspeccién, negando la maxima, a pesar de los pronunciamientos ya recaidos. En
esta tesitura, no resultando acreditado que los elementos que pudieran influir en la determinaciéon de aquellos
porcentajes se hayan visto alterados (estamos ante los mismos productos, con identidad de comprador y vendedor
e incluso contrato de franquicia), y habiendo recaido sentencia firme a ese respecto, no cabe sino confirmar su
procedencia en la presente regularizacion. Ademas, el silencio que guardé el obligado tributario ante la Inspeccién
en este extremo, y que ahora mantiene ante este Tribunal a pesar de tener conocimiento de la firmeza de aquella
sentencia, sélo pueden interpretarse como la ausencia de variacion alguna que perjudique o deje sin efecto aquellos
porcentajes fijados en la anterior comprobacion.

En segundo lugar, cuestionaba igualmente la representacion de la actora la determinaciéon de los
correspondientes porcentajes en relacion a las bebidas de la marca La Casera. Ya se ha dicho en la presente
resolucién como aquel contrato de franquicia entre SIL y SAS de 7 de noviembre de 2000 fue objeto de actualizacién
a partir de 2004, tras la compra de las marcas de La Casera por SIL. Atendiendo a aquella reciente adquisicién,
acude la Inspeccion a un Informe de Valoracién emitido por una empresa auditora con ocasién de aquella
compraventa de la marca La Casera, de fecha 15 de junio de 2003, y que lleva por titulo "Valoracion de las Marcas
de La Casera y Fondo de Comercio".

Se dice en aquel Informe, que obra en el expediente administrativo, que, "siguiendo sus instrucciones,
hemos realizado la valoracion de las marcas propiedad de La Casera ... Se ha llevado a cabo un estudio del negocio,
a fin de expresar una opinion independiente del Valor Real de Mercado de dichas marcas y del fondo de comercio
a 15 de junio de 2003".

A los efectos de cuantificar el valor de las marcas de La Casera, utiliza el informe el Método de
Capitalizaciéon del Ahorro de Royalties, destacando que, "el uso de una marca implica el pago de un canon al
propietario de la misma. Por lo tanto, una parte del beneficio de la companiia se puede atribuir a la propiedad de este
activo (Royalty), y la capitalizacién de este beneficio/ahorro asociado, utilizando una tasa de descuento apropiada,
resulta una indicacién del valor de la marca". Visto el andlisis alli expuesto, se concluye en aquel Informe que el
valor de las diferentes marcas de La Casera (La Casera Gaseosa, Casera Naranja, Casera Limén, Casera Cola,
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Lima Limén, La Casera Manzana, La Casera Seltz y La Casera Fresh), resulta del 10% del importe de las ventas
brutas, después de impuestos.

Visto el resultado de aquel Informe, minorando aquel porcentaje del 10% en el efecto impositivo del
Impuesto sobre Sociedades asi como en los gastos de marketing, entiende la Inspecciéon que el porcentaje de los
derechos cedidos se situa en el 6 % de las ventas brutas. Ademas, se evidencia por la Inspeccién que el contrato
suscrito entre La Casera y SSA hasta 2003 (justo antes de producirse la compra de la marca La Casera por SIL),
en su clausula 4.3, bajo el epigrafe 'Royaliies’, se establece que a los productos Soda y Seltz La Casera "se aplicara
un royalty equivalente al 6%", razones todas ellas que, junto con el silencio guardado por la actora en este punto
(nada dice acerca de que aquel porcentaje del 10 % del Informe de Valoracién no se corresponda con la realidad vy,
menos aun, que el 6 % que ella misma abonaba a La Casera por aquel concepto en 2003 no respondiese a la
realidad), imponen igualmente confirmar el acuerdo en este extremo.

Atendidos los productos que ya fueron objeto de regularizacién para el periodo 1999-2002 y los derivados
de la marca La Casera antes citados, resta por hacerse eco de la cuantificacion por la cesion de derechos de marca
que lleva a cabo la Inspeccion en relacién a los extractos y concentrados de los productos Trinaranjus y Trina Pina
Colada (que, por resultar productos derivados de la marca Trina considera aplicable la Inspeccion el porcentaje del
5 %, al igual que para otros productos de la misma marca ya incluidos en la regularizacién del periodo 1999-2002),
y Pink Fisco y Canada Dry (a los que aplica el tipo minimo del 2,8% sobre el importe de las ventas brutas, importe
éste que se corresponde con el minimo considerado en la presente regularizacién para otros productos de la misma
marca), y que, a falta de mejor criterio no manifestado al respecto por la representacion de la actora, cabe deducir
como ajustado a Derecho, lo que impone confirmar en este extremo el acuerdo impugnado.”

En definitiva, la parte actora se ha limitado a reiterar en la demanda lo alegado ante el TEAC respecto de la
falta de motivacion del acuerdo de liquidacion en cuanto a los porcentajes empleados en el calculo de los canones.
Por el contrario, apreciamos que el acuerdo liquidatorio y la resolucién impugnada estan debidamente motivados en
el extremo referido. Ademas, consideramos que la actora ha tenido la oportunidad (tanto en la via administrativa, en
virtud de los reiterados requerimientos de la Inspeccion, como también en este recurso) de indicar vy justificar la
concurrencia de circunstancias que pudieran determinar una alteracion de los porcentajes que la Inspeccion, con
criterio razonable y razonado, consideraba aplicables a cada una de las marcas para la determinacién de la cuantia
de los canones correspondientes y que, sin embargo, nada ha aportado ni acreditado en ese sentido.

En consecuencia, este motivo de impugnaciéon no puede ser acogido.

Séptimo.

Sobre la inconsistencia de la regularizacién practicada por la Inspeccién en relacion con el uso de
intangibles con el criterio mantenido en materia de Impuesto sobre Sociedades.

1. Alega a este respecto la actora que la regularizacion practicada no es consistente con la realizada a
CITRESA por el concepto Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 2003 a 2006 (meses de enero y febrero, ambos
inclusive) como entidad dominante del grupo fiscal 26/93, del que la recurrente es sociedad dependiente.

Asi, en dicha regularizacion (referida al Impuesto sobre Sociedades) se siguié expediente relativo al
Procedimiento de valoracién por el Valor Normal de Mercado 10/2009, en virtud del cual la Inspeccién consideré
que la contraprestacién acordada entre SIL y la ahora recurrente por el suministro de concentrados y extractos no
respondia a condiciones de mercado, sino que, conforme a su tesis (confirmada por el TEAC), la recurrente habia
satisfecho un precio superior al de mercado por los citados productos. En consecuencia, la Inspecciéon determiné
que el precio satisfecho por la recurrente a SIL por la compra de concentrados debia corregirse a la baja por un
importe equivalente al exceso sobre lo que se consideraba el valor de mercado.

Sin embargo, en la regularizacién que se encuentra en el origen del presente procedimiento (relativa a
retenciones por IRNR), la Inspeccion ha estimado la parte del precio satisfecho por la recurrente a SIL partiendo del
importe realmente satisfecho por aquélla por la adquisicion de los mencionados concentrados y extractos, sin
descontar los importes que, con arreglo a lo sefalado por la Inspeccién en las Actas de Disconformidad por el
Impuesto sobre Sociedades, debian minorar el precio de venta de dichos concentrados.

En consecuencia, afirma la actora, la Administracion no ha cumplido en este caso su obligacién de efectuar
una regularizacion completa.

2. A esta alegacién se opone la Abogacia del Estado sefialando que lo que ha ocurrido es que el derecho
tributario permitia que la Administracion hiciese tributar en el Impuesto sobre Sociedades a precios de mercado,
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aunque los realmente pagados fueran distintos, cuando la operacién guardaba vinculacién entre partes y con tal
precio real se hubiese producido una disminucion o diferimiento de la tributacion. Y ese es el caso de los expedientes
de valoracién abiertos.

En cambio en el IRNR se parte de que la base debe atender al precio real pagado, pues no consta que
concurra el supuesto preciso para utilizar las reglas de la vinculacion, es decir que el precio real pagado hubiese
producido una disminucién o diferimiento del impuesto. Y eso es lo que ha hecho la Administracion.

Y afirma que, por supuesto, la regularizacion ha sido completa, dado que se ha atendido a todos los aspectos
posibles del tributo, e incluso a varios tributos como se observa. Pero ello no equivale a que no se aplique en cada
caso la norma que lo rige.

3. EI TEAC destaca en su resolucion, a este respecto, que lo decisivo para el caso es que la deuda tributaria
que debiera autoliquidar el no residente por el IRNR no se ve afectada por la posterior valoraciéon de aquellas
operaciones vinculadas al valor normal de mercado que hace la Inspeccion, en tanto que dicha valoracion se
contempla en la normativa del Impuesto sobre Sociedades ( articulo 16.1 de la Ley 43/1995 y Real Decreto
Legislativo 4/2004, para los periodos 2004 a 2006) unicamente como una facultad de la Administracion, sin que el
contribuyente pueda hacer uso de la misma para alterar el importe de los gastos/ingresos deducidos de aquellas
operaciones vinculadas.

Y anade que la obligacion tributaria por el concepto de Retenciones del IRNR se devenga al tiempo de
satisfacerse las correspondientes rentas al no residente, y sera entonces cuando los elementos determinantes de
ésta deban cuantificarse, sin que posteriores comprobaciones que pudiera efectuar la Administracién en el ambito
del Impuesto sobre Sociedades por operaciones vinculadas puedan alterar los elementos determinantes de aquella
obligacién tributaria de retener cuando, como se ha visto, el propio sujeto pasivo no residente no podia en aquellos
ejercicios 2004 a 2006 aplicar en sus autoliquidaciones del IRNR las previsiones de los articulos 16 de la Ley 43/1995
y del Real Decreto Legislativo 4/2004, para valorar los ingresos/gastos por importe diferente del real.

4. A la vista de lo expuesto, no puede negarse la correccion formal de lo argumentado por el TEAC y por la
Abogacia del Estado. Sin embargo, no podemos acoger tal planteamiento.

En efecto, aun cuando la normativa reguladora del Impuesto sobre Sociedades -en los articulos 16 de la
Ley 43/1995 y del Real Decreto Legislativo 5/2004- atribuyera unicamente a la Administracion y no al administrado
la facultad de corregir el precio convenido para ajustarlo al real del mercado en los indicados supuestos de
operaciones vinculadas, no es menos cierto que, una vez ejercitada tal facultad, la Administracién queda vinculada
por el resultado que de dicho ejercicio se derive, proyectandose esta vinculacion, especialmente, frente al
administrado que se ha visto obligado a soportar el legitimo ejercicio de aquella facultad por la Administracion.

Y esta consecuencia no puede verse limitada exclusivamente al ambito del Impuesto sobre Sociedades,
como pretende la Administracion, sino que, por el contrario, una vez fijado por ésta el precio de una operacién
realizada entre sociedades del mismo grupo, este precio es el que debe tener en cuenta a la hora de aplicar la
tributacion correspondiente a los diferentes impuestos relacionados con dicha operacion.

La interpretacién contraria, por mas que se defienda como ajustada formal y literalmente a la normativa
propia de cada tributo, quebraria el principio de seguridad juridica, colocaria al obligado tributario en una situacién
de forzosa incertidumbre y permitiria que la Administracién pudiera ir contra sus propios actos, en cuanto que la
misma Administracion podria asignar dos precios diferentes a una misma operacion realizada entre los mismos
sujetos.

Esta afirmacion no supone admitir que el obligado tributario pueda aplicar directamente en sus
autoliquidaciones del IRNR las previsiones de los articulos 16 de la Ley 43/1995 y del Real Decreto Legislativo
5/2004 para valorar los ingresos/gastos por importe diferente del real. Solo significa que si la Administracién ha
corregido -quedando firme tal correccion en via administrativa- el precio asignado a una operacion por entender que
el fijado por ella es el que realmente se ajusta al de mercado, este precio asi determinado ha de aplicarlo en la
regularizacidon que practique al obligado tributario con ocasion de ese concepto impositivo y también en las que
pudiera llevar a cabo posteriormente en relaciéon con otro concepto impositivo diferente, debiendo efectuar tal
aplicacion de oficio y, aun con mayor razén, cuando asi lo solicite aquél, porque la Administracion esta obligada a
tomar en consideracion a la hora de practicar una regularizacion todos aquellos datos que pudieran resultar
favorables y desfavorables para el obligado tributario a la hora de liquidar los diferentes impuestos.

Esta conclusion todavia se refuerza mas en este caso si atendemos al hecho de que el precio fijado por la
Administracién en los expedientes numeros 10/2009 y 11/2009, relativos a procedimientos de valoracién por el Valor
Normal de Mercado, fueron ratificados por sentencia de esta Sala ( SAN de 16 de julio de 2015, recurso n° 267/2012
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). Por tanto, solo en el caso de que, en virtud del recurso de casacién interpuesto contra dicha sentencia, que aun
no ha finalizado, se dejara sin efecto dicha ratificacion, quedaria sin valor lo razonado.

En consecuencia, el recurso debe ser estimado en este extremo, debiendo la Administracién dejar sin efecto
la liquidacién practicada y practicar otra en la que se tenga en cuenta lo establecido en este Fundamento.

Octavo.

Sobre la vulneracion por el articulo 24.2 del Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo , por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes del principio comunitario de
libre prestacion de servicios .

1. En relacion con este ultimo motivo de impugnacion, alega la parte actora que procede declarar la nulidad
de pleno Derecho de la resolucién impugnada, asi como del acuerdo de liquidacion del que trae causa, porque la
normativa interna aplicada por la Inspeccién es contraria al derecho de la Unidn Europea, al establecer un trato fiscal
discriminatorio en funcion del lugar de residencia del prestador del servicio, en la medida en que el perceptor de la
renta regularizada por la Inspeccion residente en un estado miembro de la Unién Europea distinto de Espana no
podria deducirse los gastos derivados de la actividad de cesién de intangibles, siendo, en cambio, posible esta
deduccion si las mismas rentas son obtenidas por residentes en territorio espafiol.

En concreto, sostiene la actora que el articulo 24 del TRLIRNR es contrario a la libre prestacion de servicios
regulada en los articulos 56 a 62 del TFUE , reprochando al TEAC que se haya limitado en la resoluciéon impugnada
a rechazar su peticion después de transcribir sus resoluciones de 30 de marzo de 2012 (reclamaciones n° RG
2508/2009 y RG 2839/2010), dictadas ante idéntico alegato formulado por otro contribuyente.

Sefala ademas que, como consecuencia del dictamen motivado que la Comisién remitié a las autoridades
espafolas y, reconociendo el criterio de trato desigual expuesto, el Estado espafiol aprobo la Ley 2/2010, de 1 de
marzo, modificando el TRLIRNR, por lo que el Estado espafiol ha admitido, en linea con la tesis de la recurrente, la
oposicién del citado articulo 24 del TRLIRNR con el principio de libre prestacién de servicios, habiéndose visto
obligado a modificar la norma interna, permitiendo la deduccion de los gastos con los mismos requisitos que ya
habia apuntado el propio TJUE en jurisprudencia reiterada (que cita) al analizar otras normativas que, como la
espafiola, establecen un trato fiscal mas favorable para el prestador residente en perjuicio del prestador residente
en otro Estado de la Unién Europea, al permitir en el primer caso la deduccién de los gastos incurridos en la
obtencién de ingresos.

Como consecuencia de lo anterior, la recurrente invoca la aplicacién directa del principio de libre prestacion
de servicios garantizado por los articulos 56 a 62 del TFUE a fin de que se declare la nulidad de la resolucion
impugnada y del acuerdo de liquidacion en la medida en que debieron incluirse en el calculo de la cuota tributaria
los gastos directamente relacionados con la actividad de cesion de intangibles, si bien, afiade, para el caso de que
la Sala no apreciara la contradiccion existente entre la el articulo 24 del TRLIRNR y los articulos 56 a 62 del TFUE
, debera estimar que, cuando menos, existen ciertas dudas al respecto, por lo que solicita el reenvio de los presentes
autos al TJUE para que éste se pronuncie sobre la adecuacion de la norma interna al Derecho de la Union Europea,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 267 del TFUE .

2. A este respecto, la parte actora aporté junto con la demanda un documento que, a su entender, acredita
que la Inspeccion era conocedora de que en tales ejercicios SIL habia registrado en su cuenta de resultados
determinados gastos que estarian directamente relacionados con la titularidad de intangibles, como se pone de
manifiesto al haberse incorporado al procedimiento de valoracion por el Valor Normal de Mercado, Expediente n°
10/2009, un cuadro resumen del balance de situacion y de la cuenta de resultados de dicha entidad durante los
referidos ejercicios elaborado por la propia Inspeccién. En este sentido, afirma que la Inspecciéon conocia que el
principal activo de SIL eran las marcas de su propiedad y que, durante el periodo 2001 a 2006, SIL habia soportado,
entre otros, los siguientes gastos relacionados con la titularidad de las marcas: amortizacion (que principalmente se
corresponde con la amortizaciéon de las marcas, al ser éste su principal activo fijo), gastos generales, gastos
financieros y gastos de personal.

En relacion con el mencionado documento, la Sala requirié a la AEAT a fin de que informase sobre estas
dos cuestiones:

A) Si la entidad SCHWEPPES INTERNATIONAL LIMITED ha presentado ante la AEAT dicho documento y
en qué fecha y en qué actuaciones, en su caso, se efectué dicha entrega.
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B) Si la Inspeccién era conocedora de que en los ejercicios 2004 a 2006 la citada entidad habia registrado
en su cuenta de resultados determinados gastos que estarian directamente relacionados con la titularidad de
intangibles.

La AEAT emitié el informe requerido, confirmando que, en efecto, el citado documento esta integrado en el
expediente de las actuaciones de comprobacién de la situacién tributaria de SCHWEPPES S.A. iniciadas el 8 de
febrero de 2008 vy, en particular, en la documentacién del procedimiento incoado para practicar valoracién por el
Valor Normal de Mercado de determinadas operaciones de compra de extractos que constituyen la materia prima
necesaria para la elaboracion de las bebidas refrescantes que son objeto del contrato de franquicia entre
SCHWEPPES INTERNATIONAL LIMITED, (sociedad constituida de acuerdo con las normas del Reino Unido y
residente en Holanda) y el obligado tributario SCHWEPPES S.A.

Asimismo, sefalé que dicho documento, que contiene los datos del Balance y de la Cuenta de pérdidas y
ganancias de la empresa SCHWEPPES INTERNATIONAL LIMITED, procede de la base de datos Amadeus, del
Bureau Van Dyk Electronic Publishing, como asi consta en el acuerdo de valoracién comunicado a la empresa
SCHWEPPES S.A.

Y finalizaba dicho informe la AEAT sefialando que la empresa no residente SCHWEPPES INTERNATIONAL
LIMITED es una sociedad residente en Holanda y, en consecuencia, fuera del ambito de competencia de la
Inspeccién para comprobar su cuenta de resultados.

3. La solucioén a esta cuestion nos la ofrece la STS n° 253/2016, de 9 de febrero (RC 3429/2014 ) que en
su Fundamento Séptimo, bajo la rubrica " Sobre la deduccion de los gastos ", da respuesta a una alegacion
planteada en términos sustancialmente coincidentes con la del presente recurso, por lo que a la doctrina en ella
sentada debemos atenernos. Dice asi:

"Para la parte recurrente la denegacion del derecho de deducir los gastos de la base sobre la que se aplica
la retencidn, vulnera el derecho de la Unién Europea al ser discriminatorio respecto de los contribuyentes residentes.

Considera la recurrente que se ha vulnerado el art. 96.1 de la CE y 10 del TFUE, actual 4.3 del TUE , y
jurisprudencia del TJUE. EN su redaccion original, aplicable al periodo inspeccionado, el art. 24.1 del TRLIRNR,
preveia que <<Con caracter general, la base imponible correspondiente a los rendimientos que los contribuyentes
por este impuesto obtengan sin mediacion de establecimiento permanente estara constituida por su importe integro,
determinado de acuerdo con las normas del texto refundido de la Legislativo 3/2004, de 5 de marzo , sin que sean
de aplicacion los porcentajes multiplicadores del articulo 23.1 de dicho texto refundido, ni las reducciones>> ,
contemplandose la deduccién de ciertos gastos en determinados supuestos en el 24.2, pero en cambio no se
contenia tal facultad de deduccion en los casos de los canones, sino hasta la reforma del art. 24 por la Ley 2/2010 ,
<< Cuando se trate de contribuyentes residentes en otro Estado miembro de la Union Europea, se aplicaran las
siguientes reglas especiales:

1.2 Para la determinacion de base imponible correspondiente a los rendimientos que obtengan sin
mediacion de establecimiento permanente, se podran deducir:

b) En caso de entidades, los gastos deducibles de acuerdo con lo previsto en la Ley 27/2014, de 27 de
noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, siempre que el contribuyente acredite que estan relacionados
directamente con los rendimientos obtenidos en Espafia y que tienen un vinculo econémico directo e indisociable
con la actividad realizada en Espafa> >.Estableciendo una discriminacién entre residentes, que podia determinar
la base imponible conforme al art. 10.3 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades , deduciendo todos los gastos,
respecto del no residente con relacion a los canones, contraviniendo con ello el principio de libre prestacion de
servicios, arts. 49 a 55 del TFUE , estableciendo, por demés el art. 31.2 que<< Los sujetos obligados a retener
deberan retener o ingresar a cuenta una cantidad equivalente a la que resulte de aplicar las disposiciones previstas
en esta Ley para determinar la deuda tributaria correspondiente a los contribuyentes por este impuesto sin
establecimiento permanente o las establecidas en un convenio para evitar la doble imposicion que resulte aplicable,
sin tener en consideracion lo dispuesto en los articulos 24.2, 24.6, 26 y 44 >>, por lo que la recurrente como retenedor
no estaria facultado para deducir la comision y otros gastos relacionados de las cantidades integras a la hora de
determinar la base de retencién en los pagos a OEMEA. Todo lo cual incumple la doctrina emanada del TJUE,
sentencia de 3 de octubre de 2006, caso Scorpio , en relacién con la sentencia de 12 de junio de 2003, recaida en
el caso Gerritse , en el sentido de que todo precepto que prohiba a un no residente la deduccién de los gastos
directamente incurridos en la generacion del ingreso a la hora de calcular la retenciéon en el momento del pago de
dichas rentas constituye una discriminacion en relacion a los contribuyentes no residentes, al contravenir los
pirncipios de libre prestacién de servicios que proclaman los arts. 49 a 55 del TFUE , deducciones que han de
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efectuarse en el momento en que procede la retencién correspondiente al pago, sin obligar al contribuyente no
residente a presentar una declaracion fiscal posterior a dicho pago para el ejercicio de tal derecho a la deduccién.

El Sr. Abogado del Estado, aparte de oponerse al fondo de la cuestion, afirma que la norma cuya aplicacion
se pretende no afecta al retenedor, sino al sujeto pasivo, por lo que la recurrente carece de legitimacion para la
solicitud que realiza.

No hay duda, desde luego, que la jurisprudencia europea apunta decididamente hacia el acercamiento entre
el régimen tributario de los residentes y no residentes, como se recoge en el Scorpio, sentencia de de 3 de octubre
de 2006, en la que se pone en duda la articulacion técnica del método de retenciodn aplicable a los no residentes; la
cuestion radicaba en que la normativa del impuesto sobre no residentes aleman establecia que, en el caso de los
sujetos pasivos por obligacion real, la recaudacion del impuesto aplicado a este tipo de rentas se efectuaria mediante
retencion en la fuente, que ascenderia al 15 por 100 del importe total de los ingresos, sin permitir las deducciones
por gastos profesionales, lo que podria ser contraria a las libertades de los arts. 58 y 60 TCE , el Bundesfinanzhof
planteé como cuestion prejudicial, en lo que interesa, en las siguientes preguntas: (i) ¢ Deben poder ser deducibles
los gastos correspondientes a una actividad econémica si también lo son para los residentes? La respuesta del
Tribunal es positiva, pues un residente solo estaria sujeto por los rendimientos netos, y no hay motivos que
justifiquen la diferencia de trato. (ii) ¢Es suficiente con tener en cuenta los gastos econémicamente relacionados
con la actividad desempefiada en Alemania? La respuesta es también afirmativa, afadiéndose, como elemento de
flexibilizacion, que esto puede ser reconocido en un momento posterior, por ejemplo, a través de un procedimiento
de devolucion, y (iii) ¢ Es compatible con el Tratado que la exencién de determinados rendimientos, de acuerdo con
el CDI aplicable, no se tenga en cuenta en el momento de calcular la retencion? La respuesta es positiva, siempre
que se devuelva posteriormente. Por tanto, debe concluirse que no se vulnera los citados principios por establecer
un sistema de retencion distinto para los no residentes, aunque si a que sustancialmente, la deuda tributaria se
determine de forma diversa, y mas gravosa para estos.

Ciertamente las actuaciones inspectoras se dirigen a regularizar la situacion tributaria no del sujeto pasivo
sino del retenedor. Ahora bien sin perjuicio de examinar la incidencia de la reforma legal por Ley 2/2010 y su alcance
sobre las obligaciones impuestas al retenedor, ha de convenirse que el sistema de responsabilidad disefiado por el
legislador haciendo recaer la responsabilidad directamente sobre el retenedor, con el fin de reducir los riesgos y de
asegurar la recaudacion de las cantidades debidas, sistema avalado por el TJUE al considerar en la sentencia
Scorpio, citada por la parte recurrente, que el procedimiento de retencién y el régimen de responsabilidad que le
sirve de garantia constituyen un medio legitimo y adecuado para asegurar la sujecion fiscal de las rentas de una
persona establecida fuera del Estado de imposicion, y evitar que las rentas de que se trata eludan el impuesto tanto
en el Estado de residencia como en el Estado en el que se prestan los servicios, incide abiertamente en el circulo
de intereses del retenedor en cuanto le imponen obligaciones tributarias distintas y auténomas a las del propio sujeto
pasivo, que recaen directamente sobre aquel, y que, por ende, le otorga legitimacién para instar la impugnacién de
actuaciones de la inspeccioén tributaria que afectan a obligaciones tributarias propias del retenedor, como es la del
alcance de la retencion. Cosa distinta, a lo que parece que se extiende también el parecer del Sr. Abogado del
Estado, es que el retenedor, en este caso el recurrente, cuestione el régimen legal aplicable al sujeto pasivo del
gravamen, extendiendo su impugnacién a un régimen legal que le resulta extrafio y ajeno a su esfera de intereses,
denunciando una discriminacién que en todo caso no padeceria el retenedor, sino el sujeto pasivo no residente en
relacién con el sujeto pasivo residente.

Lo cual nos debe llevar, por demas, a poner de manifiesto que no cabe, como hace la parte recurrente en
sus alegaciones, tratar parcial y unitariamente, desde la perspectiva de su regulacion, las situaciones del obligado
tributario y las del retenedor y las obligaciones tributarias que pesan sobre los residentes y los no residentes. Lo que
extiende también al punto de vista objetivo, esto es de las obligaciones tributarias legalmente impuestas, centrada
en exclusividad en los gastos deducibles, sin afiadir otras consideraciones para el correcto examen de la
discriminacion denunciada. En tanto que ha de partirse del principio de que existe discriminacién cuando situaciones
similares son tratadas de forma diferente o cuando situaciones distintas son tratadas de forma idéntica.

Ciertamente las previsiones legales diferencian entre sujeto pasivo no residente y retenedor residente, pero
esta diferente situacion en la que se encuentra justifica las diferencias técnicas de imposicion, por lo que no resulta
correcto la comparacion que pretende la parte recurrente respecto del trato que recibe el sujeto pasivo en el art.
24 .1 y la incidencia de la reforma por Ley 2/2010 , en relacidn con la regulacion realizada en el art. 31.2, respecto
del sujeto obligado a retener.
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Consideracion la anterior que ha de extenderse al trato discriminatorio que sefiala la parte recurrente entre
residentes y no residentes, en cuanto a la posibilidad de deducirse o no los gastos necesarios para la obtencion de
los rendimientos, puesto que la discriminacién denunciada materialmente incide sobre la cuantia de la imposicién,
esto es los residentes en cuanto pueden deducirse los gastos son sometidos a una imposicion inferior respecto de
los no residentes a los que se le impedia deducirse dichos gastos, cuando resulta evidente que existen otros
elementos necesarios para el correcto contraste de dicha situacion fiscal, de suerte que ninguna desventaja es
predicable sin a los no residentes se les somete a un tipo muy inferior al general que se le aplica a los residentes,
tal y como ocurre en el presente, aun cuando la parte recurrente omita dato alguno al respecto. Por ello, el debate
que plantea la parte recurrente se nos presenta distorsionado, en tanto que atendiendo a los tipos aplicables en uno
y otro caso, se desprende que quizas la discriminacion la sufre, en todo caso, el residente; sin que, desde luego,
pueda aceptarse como argumento definitivo que demuestra la discriminacion denunciada la reforma introducida por
la Ley 2/2010, arts. 24 y 31 , en la que se admiten la deduccién de determinados gastos, pues conforme a su
Preambulo, se pretende favorecer las libertades de circulacion de trabajadores, de prestacion de servicios y de
movimiento de capitales, lo que puede haberse pretendido conseguir con una discriminacién a contrario, lo cual,
cabe afadir, no esta prohibida por los Tratados como se desprende de la jurisprudencia europea. Decae, por tanto,
el argumento sobre el que pretende sostener la parte recurrente de que se esta vulnerando los arts. 49 a 55 del
TFUE , la modificacion de los arts. 24 y 31 por la 2/2012, no es mas que una opcion legitima por la que se inclina el
legislador, que sin tocar los tipos, favoreciendo al sujeto pasivo no residente, se le reconoce la posibilidad de deducir
determinados gastos, lo que cabe hacer en un momento posterior a la retencién, estimulando con ello la libertad de
circulacion, y sin que la técnica prevista suponga obstaculo alguno a las libertades fundamentales previstas en los
Tratados, puesto que como se recoge en la sentencia del asunto C-498/10 , de 18 octubre 2012, la eliminacion de
una determinada medida por un Estado Miembro no presupone que la medida eliminada deba prejuzgarse como
contraria al ordenamiento comunitario, juicio que debera resultar del analisis de sus cincunstancias concretas.

En definitiva, parece obligado que un examen de discriminacion como el planteado, lo que al parecer de la
parte recurrente supone la contravencion del principio de libre prestacion de servicios, se haga sobre la tributacion
completa, y no en exclusividad sobre los gastos deducibles, como lo avala la propia sentencia del TJUE traida por
la parte recurrente al presente debate, sentencia Gerritse, que partiendo de que residentes y no residentes se
encuentran en la misma situacion objetiva a la hora determinar su base imponible y, por tanto, ambos han de poder
fijar su importe neto deduciendo gastos, lo hace en un contexto de analisis global de su tributacién, analizando
también los tipos impositivos, respecto de los cuales también se reclama su igualdad sustancial, pues la
comparacion que realiza la hace desde la perspectiva de los gastos deducibles y el tipo de gravamen, por lo que la
normativa aplicable en el Estado de la fuente no podia otorgarles un trato mas severo del previsto para los
residentes. En concreto, el tribunal acepta:

<<(...) un impuesto definitivo a un tipo uniforme del 25%, retenido en la fuente, a los rendimientos de los no
residentes, mientras que aplica una escala de gravamen progresiva con un minimo exento a los rendimientos de los
residentes, siempre que el tipo del 25% no sea superior al que seria aplicado efectivamente al interesado, segun la
escala de gravamen progresiva, a la cantidad resultante de sumar los rendimientos netos y el minimo exento>>.

La conclusion general que se puede extraer de la jurisprudencia es que los no residentes no pueden estar
sujetos a una tributacion méas onerosa que los residentes. Pero al efecto, como pone de manifiesto el propio TJUE,
no cabe apreciar una vulneracion de las libertades fundamentales, con sélo prestar atencion a la tributacion exigida
por el Estado de la fuente, sino que es necesario acudir al régimen tributario previsto también por el Estado de la
residencia, para tomar en consideracion el efecto conjunto que para el contribuyente se deriva de la aplicacion
acumulativa de la tributacion prevista por ambos Estados. Véase al respecto el caso Denkavit, sentencia de 14 de
diciembre de 2006 ( C-170/05 ), en el Tribunal toma en consideracion los efectos de la tributacion soportada en
ambos Estados para verificar si la discriminacion del Estado de la fuente tiene realmente consecuencias para el
contribuyente no residente.

Todo lo cual nos debe llevar a desestimar la pretensioén actora.

Respecto del planteamiento de cuestion prejudicial propuesta por la parte recurrente, ha de recordarse que
el planteamiento de un cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, al amparo del articulo 267
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (version consolidada publicada en el DOUE de 30 de marzo de
2010, serie C, numero 83, p. 47), procede cuando la interpretacion de una norma de dicho ordenamiento juridico
resulte necesaria para zanjar el pleito seguido ante un érgano jurisdiccional de un Estado miembro, siendo obligada
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la remision si dicho 6rgano pronuncia la ultima palabra dentro del sistema nacional por no ser su decision susceptible
de ulterior recurso.

El juicio de relevancia corresponde al propio tribunal remitente, que ha de comprobar y explicitar la medida
en que la interpretacion de la norma europea constituye presupuesto insoslayable de la decision del litigio. Esta
constatacion lleva como consecuencia que, si puede resolverse la contienda sin necesidad de acudir al
ordenamiento juridico transnacional, con exclusivos parametros internos, el planteamiento de la cuestién prejudicial
se revelara superfluo.

En el caso que nos ocupa resulta innecesario plantear la cuestion prejudicial propuesta, ya se ha dicho
anteriormente las razones por las que se considera que no se vulnera el principio de libre prestacion de servicios.
Como se ha puesto de manifiesto existe una abundante jurisprudencia europea sobre el debate suscitado por la
parte recurrente; los arts. 24 y 31 del la LIRNR, al menos en los términos en los que se plantea por parte de la
recurrente la cuestién, en modo alguno, como quedod dicho, vulnera los principios sefialados por la parte recurrente.”

En consecuencia, la aplicacién al presente caso de la doctrina expuesta nos lleva a rechazar este motivo de
impugnacion.

Noveno.

Conforme a lo expuesto en los anteriores Fundamentos, procede estimar parcialmente el recurso,
confirmando la resoluciéon impugnada por ser ajustada a Derecho, salvo en el extremo referido en el Fundamento
Séptimo, respecto del cual se anula aquélla por su disconformidad a Derecho, con las consecuencias indicadas en
dicho Fundamento.

Décimo.

En virtud de lo previsto en el articulo 139 LJCA , al estimarse parcialmente el recurso cada parte debera
satisfacer las costas causadas a su instancia y la mitad de las comunes.

Vistos los articulos citados y demas de pertinente y general aplicacion,
EN NOMBRE DE SU MAJESTAD EL REY
LA SALA ACUERDA

ESTIMAR PARCIALMENTE el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Procuradora Dofia Ana
Raydn Castilla, en nombre y representacion de SCHWEPPES S.A., contra el acuerdo dictado por el TEAC el 26 de
abril de 2012, antes indicado, confirmando la resolucion impugnada por ser ajustada a Derecho, salvo en el extremo
referido en el Fundamento Séptimo, respecto del cual se anula aquélla por su disconformidad a Derecho, con las
consecuencias indicadas en dicho Fundamento, con imposiciéon a cada una de las partes de las costas causadas a
su instancia y de la mitad de las comunes.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion, que debera prepararse ante esta Sala en el
plazo de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacidn; en el escrito de preparacion del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa justificando el interés casacional objetivo que presenta.

Asi por esta nuestra sentencia, testimonio de la cual sera remitido en su momento a la oficina de origen a
los efectos legales, junto con el expediente administrativo, en su caso, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION. Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el llmo. Magistrado Ponente de la

misma, D. FERNANDO ROMAN GARCIA estando celebrando audiencia publica en el mismo dia de la fecha, la Sala
de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional.
El contenido de la presente resolucién respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDOJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,
traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacion original remitida por el CENDOJ.
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