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SUMARIO:

Medios de prueba. Prueba de los datos declarados por otros contribuyentes, de los que depende el disfrute
de un determinado beneficio fiscal. IS. Amortizacién del inmovilizado inmaterial. Fondo de comercio
financiero. Disp. Transit. Vigésima Séptima Ley 27/2014 (Ley IS). Prueba de que la ganancia patrimonial
obtenida por las personas fisicas transmitentes se ha declarado. No existe una obligacién de indole tributaria
para que la persona fisica le aporte a la sociedad adquirente esta informacién, sin perjuicio de que esa
actividad entre particulares se pueda desarrollar conforme al resto del ordenamiento juridico, y le pueda ser
aportada voluntariamente por dichas personas fisicas, incluso porque se obligue a ello la persona fisica en
el ambito de su autonomia de voluntad, cuestion juridico-privada que, en cualquier caso, excede de las
competencias de este Centro Directivo. Ademas, procede tener en cuenta que la Administracién tributaria
no podria atender una peticién de auxilio para que terceros como la sociedad reclamen de otros obligados
tributarios datos tributarios propios de estos que se niegan a facilitarselos, dado el derecho de los mismos
al caracter reservado de sus datos tributarios. Carga de la prueba. En este caso, corresponde a la sociedad
al pretender la deducciéon de un gasto fiscal en la base imponible del IS; por tanto, no corresponde a la
Administracion tributaria obtener la informacion pretendida. Por otro lado, una vez cumplida su obligacién
derivada de la carga de la prueba por la sociedad, y para el caso de que el objeto del procedimiento inspector
abarque este elemento de gasto del IS la Inspeccion, en el desarrollo de sus funciones de comprobacién e
investigacion, contrastaria los elementos probatorios de la entidad con los datos en poder de la
Administracion tributaria y, en su caso, determinaria la cuantia de ganancias patrimoniales integradas en la
base imponible del IRPF correspondiente a aquellas personas fisicas.

PRECEPTOS:

Ley 27/2014 (Ley IS), disp. trans. vigésima séptima.
Ley 58/2003 (LGT), art. 88.

Descripcién sucinta de los hechos:

Sociedad Limitada surgida en 2012 de una fusion, de la que resulta un fondo de comercio financiero
amortizado contablemente, que se plantea deducir fiscalmente en base a la Disposicidn transitoria 272 de la ley
27/2014 del Impuesto sobre Sociedades. Dicha Disposicién dispone que el requisito de su apartado 1 letra a) se
entiende cumplido mediante prueba de que la ganancia patrimonial obtenida por las personas fisicas que cita se ha
integrado en la base imponible del IRPF. En consecuencia, ha solicitado de los anteriores socios personas fisicas
informacion sobre la integracion en la base imponible del IRPF de la ganancia patrimonial, de forma parcial o total,
no teniendo respuesta escrita sobre dicha integracion.

Cuestién planteada:

El consultante desea saber: a) si la informacion solicitada a las personas fisicas es de obligado suministro
por estas; b) si puede requerir a la Administracion Tributaria su auxilio para que le sea proporcionada dicha
informacidn; c) si en caso de una inspeccién tributaria la Administracion Tributaria puede obtener la informacion; d)
si existe algun procedimiento para obtener dicha informacion; e) si se deduce fiscalmente la amortizacion del fondo
de comercio financiero en base a una informacion de caracter verbal y posteriormente la Inspeccién determina la
incorreccién de dicha deducibilidad, ¢existe eximente de responsabilidad por infraccion tributaria si prueba las
gestiones realizadas para la obtencién de la informacioén sin lograrla?
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Contestacion:

Como cuestién preliminar, debe advertirse que la presente consulta vinculante solo puede referirse a la
situacién fiscal de la consultante correspondiente a periodos impositivos por el Impuesto sobre Sociedades cuyo
plazo de declaracién no hubiera finalizado al momento de formular su consulta, de acuerdo con lo dispuesto en el
apartado 2 del articulo 88 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, (BOE de 18), en adelante LGT.

El consultante manifiesta que le es aplicable el régimen de deduccién fiscal de la amortizacion del fondo de
comercio que contempla la Disposicion transitoria vigésima séptima de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del
Impuesto sobre Sociedades, (BOE de 28), en adelante LIS, planteando diversas cuestiones entorno a la prueba que
se contempla en el nimero 2° de la letra a) del apartado 1 de la Disposicién transitoria citada.

Dispone dicha Disposicion transitoria:

“Disposicion transitoria vigésima séptima. Participaciones en el capital de la entidad transmitente y de la
entidad adquirente.

1. No obstante lo establecido en el articulo 78 de esta Ley, en el supuesto de operaciones acogidas al
régimen fiscal especial establecido en el Capitulo VII del Titulo VIl de esta Ley, cuando la entidad adquirente participe
en el capital de la entidad transmitente, en al menos, un 5 por ciento, el importe de la diferencia entre el valor fiscal
de la participacion y los fondos propios que se corresponda con el porcentaje de participacion adquirido en un
periodo impositivo que, en el transmitente, se hubiera iniciado con anterioridad a 1 de enero de 2015 se imputara a
los bienes y derechos adquiridos, aplicando el método de integracion global establecido en el articulo 46 del Cédigo
de Comercio y demés normas de desarrollo, y la parte de aquella diferencia que no hubiera sido imputada sera
fiscalmente deducible de la base imponible, con el limite anual maximo de la veinteava parte de su importe, siempre
que se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que la participacién no hubiere sido adquirida a personas o entidades no residentes en territorio espafiol
0 a personas fisicas residentes en territorio espafiol, 0 a una entidad vinculada cuando esta Ultima, a su vez, adquirid
la participacion a las referidas personas o entidades.

El requisito previsto en esta letra a) se entendera cumplido:

1.° Tratdndose de una participacién adquirida a personas o entidades no residentes en territorio espafiol o
a una entidad vinculada con la entidad adquirente que, a su vez, adquirié la participacion de las referidas personas
0 entidades, cuando el importe de la diferencia mencionada en el parrafo anterior ha tributado en Espafia a través
de cualquier transmisién de la participacion.

Igualmente, procedera la deduccion de la indicada diferencia cuando el contribuyente pruebe que un importe
equivalente a esta ha tributado efectivamente en otro Estado miembro de la Unién Europea, en concepto de beneficio
obtenido con ocasidn de la transmisién de la participacion, soportando un gravamen equivalente al que hubiera
resultado de aplicar este Impuesto, siempre que el transmitente no resida en un pais o territorio calificado como
paraiso fiscal.

2.° Tratandose de una participacion adquirida a personas fisicas residentes en territorio espafiol o a una
entidad vinculada cuando esta Ultima, a su vez, adquirié la participacion de las referidas personas fisicas, cuando
se pruebe que la ganancia patrimonial obtenida por dichas personas fisicas se ha integrado en la base imponible
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

b) Que la entidad adquirente y la transmitente no formen parte de un grupo de sociedades, segln los criterios
establecidos en el articulo 42 del Cédigo de Comercio, con independencia de la residencia y de la obligacion de
formular cuentas anuales consolidadas.

El requisito establecido en esta letra b) no se aplicara respecto del precio de adquisicién de la participacion
satisfecho por la persona o entidad transmitente cuando, a su vez, la hubiese adquirido de personas o entidades no
vinculadas residentes en territorio espafiol.
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Cuando se cumplan los requisitos a) y b) anteriores, la valoracion que resulte de la parte imputada a los
bienes del activo fijo adquirido tendr& efectos fiscales, siendo deducible de la base imponible, en el caso de bienes
amortizables, la amortizacion contable de dicha parte imputada, en los términos previstos en el articulo 12 de esta
Ley, siendo igualmente aplicable la deduccién establecida en el apartado 3 del articulo 13 de esta Ley.

El importe de la diferencia fiscalmente deducible a que se refiere esta Disposicién se minorara en la cuantia
de las bases imponibles negativas pendientes de compensacion en la entidad transmitente que puedan ser
compensadas por la entidad adquirente, en proporcion a la participacion.

2. Elrégimen previsto en el apartado anterior resultara igualmente de aplicacion al importe de las diferencias
a que se refiere su parrafo primero, generadas con ocasion de las operaciones realizadas en periodos impositivos
iniciados con anterioridad a 1 de enero de 2015.”

No se va a entrar a valorar si la consultante cumple los requisitos para la deduccién del gasto fiscal
contemplado en la Disposicion transitoria transcrita. Solo se va a dar respuesta a las cuestiones que entorno a la
prueba plantea el interesado en la medida que es una cuestidn que excede las competencias de este centro Directivo
correspondiendo, en su caso, a la Administracion tributaria competente dicha valoracion.

La primera cuestion que plantea la consultante es si las personas fisicas a las que solicitd informacion sobre
la integracién en su base imponible del IRPF de la ganancia patrimonial obtenida al transmitir su participacion a la
entidad adquirente, estan obligadas a facilitarle tal informacion.

La normativa tributaria contempla como obligacion la aportacion de dicho tipo de informacién cuando es la
Administracion tributaria la destinataria de la misma, no cuando lo es otro particular. En este sentido indica el articulo
29.2.f) de la LGT, concerniente a las obligaciones tributarias formales:

“2. Ademas de las restantes que puedan legalmente establecerse, los obligados tributarios deberan cumplir
las siguientes obligaciones:

(-..)

f) La obligacion de aportar a la Administracion tributaria libros, registros, documentos o informacion que el
obligado tributario deba conservar en relacion con el cumplimiento de las obligaciones tributarias propias o de
terceros, asi como cualquier dato, informe, antecedente vy justificante con trascendencia tributaria, a requerimiento
de la Administracion o en declaraciones periédicas. Cuando la informacién exigida se conserve en soporte
informético debera suministrarse en dicho soporte cuando asi fuese requerido.

..y

Por tanto, no existe una obligacién de indole tributaria para que la persona fisica le aporte la informacién
que le solicita la consultante. Sin perjuicio de que esa actividad entre particulares se pueda desarrollar conforme al
resto del ordenamiento juridico, y le pueda ser aportada voluntariamente por dichas personas fisicas, incluso porque
se obligue a ello la persona fisica en el ambito de su autonomia de voluntad, cuestion juridico-privada que, en
cualquier caso, excede de las competencias de este Centro Directivo.

La segunda cuestion que plantea la consultante es si, ante la negativa de las personas fisicas a proporcionar
dicha informacion, puede requerir a la Administracion tributaria su auxilio para que le proporcionen aquellos dicha
informacion.

Debe recordarse el tenor del articulo 34.1.i) de la LGT, relativo a los derechos y garantias de los obligados
tributarios:

“1. Constituyen derechos de los obligados tributarios, entre otros, los siguientes:

(...)

i) Derecho, en los términos legalmente previstos, al caracter reservado de los datos, informes o
antecedentes obtenidos por la Administracion tributaria, que solo podran ser utilizados para la aplicacion de los
tributos o recursos cuya gestién tenga encomendada y para la imposicion de sanciones, sin que puedan ser cedidos
0 comunicados a terceros, salvo en los supuestos previstos en las leyes.

...y
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En consecuencia, la Administracion tributaria no podria atender una peticion de auxilio para que terceros
como la consultante reclamen de otros obligados tributarios datos tributarios propios de estos que se niegan a
facilitarselos, dado el derecho de los mismos al caracter reservado de sus datos tributarios.

La tercera cuestion que plantea la consultante es si en caso de soportar una inspeccién tributaria la
Administracién Tributaria puede obtener la informaciéon que necesita para la deducibilidad de la amortizacion del
fondo de comercio.

Debe aclararse que la carga de la prueba corresponde en este caso a la consultante al pretender la
deduccion de un gasto fiscal en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades, por tanto, no corresponde a la
Administracion tributaria obtener la informacién pretendida.

En este sentido puede citarse la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2015 (Sala de lo C.-A.
Sec. 23, 1. c. 852/2012, F. D. 3° y 4°) que en relacion con el articulo 103.3 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre,
del Impuesto sobre Sociedades, precepto que constituye precedente legislativo de la Disposicion transitoria arriba
transcrita, dice:

“Pues bien, respecto al cumplimiento de estos requisitos, figura en el expediente --en los informes y acuerdos
de liquidacion-- que "no consta acreditado el cumplimiento de los requisitos del articulo 103.0LIS sobre la tributacion
efectiva en Espafia de las plusvalias por parte de los antiguos accionistas, en la medida en que dicha prueba fuese
exigible al obligado tributario”.

En cambio, la reclamante sostiene en el expediente que se cumplen los requisitos establecidos en el articulo
103.3delalLlS.

Al respecto hay que sefialar que, segun consta en el expediente, los antiguos accionistas de L. S. S.A., eran
en cuanto al 50% del capital social, residentes en Espafia (2 personas fisicas y 1 persona juridica), y, en cuanto al
restante 50% del capital social, no residentes en Espafia (1 sociedad civil residente en Francia y 1 sociedad mercantil
residente en Suiza).

En el expediente figura que la interesada no ha acreditado el cumplimiento de los requisitos establecidos en
el articulo 103.3 de la LIS. Respecto al requisito establecido en la letra a) es claro que el 50% de la participacion fue
adquirida por el Grupo S. a entidades no residentes en territorio espafiol y no consta acreditado por la interesada a
lo largo de las actuaciones que el importe de la diferencia mencionada en el parrafo anterior haya tributado en
Espafia a través de cualquier transmisién anterior de la participacion; no existe ninguna evidencia ni indicio que
permita confirmar que las plusvalias atribuibles a los socios no residentes (50% del capital social) hayan tributado
en Espafia, tal y como exige el articulo 103.3LIS .

(...)

Por otra parte, es de sefialar que incluso respecto a esas adquisiciones del 50% de la participacién a
personas fisicas y juridicas residentes en Espafia, no se ha probado que se haya producido la tributacién en Espafia,
como resulta con toda evidencia de lo dicho por la sentencia --fundamento de derecho octavo--.”

No obstante, una vez cumplida su obligacién derivada de la carga de la prueba por la consultante, y para el
caso de que el objeto del procedimiento inspector abarque este elemento de gasto del impuesto sobre Sociedades
regulado por la Disposicion transitoria ya citada, la Inspeccién en el desarrollo de sus funciones de comprobacion e
investigacion contrastaria los elementos probatorios de la consultante con los datos en poder de la Administracion
tributaria y, en su caso, determinaria la cuantia de ganancias patrimoniales integradas en la base imponible del IRPF
correspondientes a aquellas personas fisicas.

La cuarta cuestion que plantea la consultante es si existe algin procedimiento para obtener la informacién
que pretende.

Es doctrina reiterada de este Centro Directivo, (consultas vinculantes V1735-10, V1796-12 y V1032-13, entre
otras), lo siguiente:

“Por lo que se refiere a la justificacion por parte de la entidad consultante de que la ganancia patrimonial de
los socios se ha integrado en su base imponible, ésta es una cuestion de hecho que debera acreditarse por cualquier
medio admitido en Derecho, por lo que debera tenerse en cuenta lo dispuesto en materia de prueba en la seccion
22 del capitulo 1l del Titulo Ill de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. En particular, habra que
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estar a lo sefialado en su articulo 106.1, el cual establece que “en los procedimientos tributarios seran de aplicacién
las normas que sobre medios y valoracién de prueba se contienen en el Cédigo Civil y en la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil, salvo que la ley establezca otra cosa” y en el articulo 105.uno, que en relacién con
la carga de la prueba establece que “en los procedimientos de aplicacién de los tributos quien haga valer su derecho
debera probar los hechos constitutivos del mismo”.

En cuanto a la valoracion de las pruebas, hay que sefialar que en nuestro ordenamiento juridico rige el
principio general de valoracion libre y conjunta de todas las pruebas aportadas, quedando descartado como principio
general el sistema de prueba legal o tasada.

En consecuencia con todo lo anterior, este Centro Directivo no puede especificar cuéles son los medios mas
idoneos para acreditar la integracién de la ganancia patrimonial en la base imponible de los socios ya que no estan
contemplados de forma explicita en la Ley del Impuesto ni en las normas dictadas en su desarrollo. Sera el
interesado quien habra de presentar, en cada caso, los medios de prueba que, conforme a derecho, sirvan para
justificar dicha integracion, los cuales seran valorados por la Administracion tributaria competente en materia de
comprobacion.”

La ultima cuestion que plantea la consultante es que si se deduce fiscalmente la amortizacion del fondo de
comercio financiero en base a una informacion de caracter verbal y posteriormente la Inspeccion determina la
incorreccion de dicha deducibilidad, ¢existe eximente de responsabilidad por infraccion tributaria si prueba las
gestiones realizadas para la obtencién de la informacion respecto de la integracion en la base del IRPF de las
personas fisicas transmitentes de las participaciones, sin lograrla?

El articulo 179 de la LGT regula el principio de responsabilidad en materia de infracciones tributarias,
estableciendo:

“1. Las personas fisicas o juridicas y las entidades mencionadas en el apartado 4 del articulo 35 de esta ley
podran ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccion tributaria cuando resulten responsables de los
mismos.

2. Las acciones u omisiones tipificadas en las leyes no daran lugar a responsabilidad por infraccion tributaria
en los siguientes supuestos:

a) Cuando se realicen por quienes carezcan de capacidad de obrar en el orden tributario.

b) Cuando concurra fuerza mayor.

¢) Cuando deriven de una decisién colectiva, para quienes hubieran salvado su voto o no hubieran asistido
a la reunion en que se adopt6 la misma.

d) Cuando se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias. Entre
otros supuestos, se entenderd que se ha puesto la diligencia necesaria cuando el obligado haya actuado
amparandose en una interpretacion razonable de la norma o cuando el obligado tributario haya ajustado su actuacion
a los criterios manifestados por la Administracion Tributaria competente en las publicaciones y comunicaciones
escritas a las que se refieren los articulos 86 y 87 de esta Ley. Tampoco se exigira esta responsabilidad si el obligado
tributario ajusta su actuacién a los criterios manifestados por la Administracion en la contestacion a una consulta
formulada por otro obligado, siempre que entre sus circunstancias y las mencionadas en la contestacion a la consulta
exista una igualdad sustancial que permita entender aplicables dichos criterios y éstos no hayan sido modificados.

A efectos de lo dispuesto en este apartado 2, en los supuestos a que se refiere el articulo 206 bis de esta
Ley, no podra considerarse, salvo prueba en contrario, que existe concurrencia ni de la diligencia debida en el
cumplimiento de las obligaciones tributarias ni de la interpretacidon razonable de la norma sefialadas en el parrafo
anterior.

e) Cuando sean imputables a una deficiencia técnica de los programas informaticos de asistencia facilitados
por la Administracién Tributaria para el cumplimiento de las obligaciones tributarias.

3. Los obligados tributarios que voluntariamente regularicen su situacion tributaria o subsanen las
declaraciones, autoliquidaciones, comunicaciones de datos o solicitudes presentadas con anterioridad de forma
incorrecta no incurriran en responsabilidad por las infracciones tributarias cometidas con ocasion de la presentacion
de aquéllas.
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Lo dispuesto en el parrafo anterior se entendera sin perjuicio de lo previsto en el articulo 27 de esta ley y de
las posibles infracciones que puedan cometerse como consecuencia de la presentacion tardia o incorrecta de las
nuevas declaraciones, autoliquidaciones, comunicaciones de datos o solicitudes.”

En tal sentido, no habra lugar a responsabilidad cuando se produzcan los supuestos establecidos en el
apartado 2, sin perjuicio de la posibilidad de regularizacidn voluntaria establecida en el apartado 3 de dicho precepto
antes del inicio del procedimiento inspector o de cualquier otra actuacion administrativa de las recogidas en el parrafo
segundo del articulo 27.1 de la LGT.

Por otra parte, debe sefialarse que no corresponde a este Centro Directivo valorar la existencia o no de
responsabilidad tributaria, sino que correspondera en cada caso a la Administracién gestora previo analisis y
valoracidn de las circunstancias presentes en cada supuesto.

Lo que comunico a Vd. con efectos vinculantes, conforme a lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 89 de
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

Fuente: Sitio web del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas.
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