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Madrid, a ocho de octubre de dos mil quince.

Visto el recurso contencioso administrativo que ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional ha promovido S.A de Desarrollo y Control, y en su hombre y representacién el Procurador Sr.
D.° Jorge Laguna Alonso, frente a la Administracion del Estado, dirigida y representada por el Sr. Abogado del
Estado, sobre Resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Central de fecha 27 de septiembre de 2012,

relativa a Impuesto de Sociedades ejercicios 2004 y 2005, siendo la cuantia del presente recurso de 8.447.163,30
y 2.170.889,31 euros respectivamente, siendo las cuotas superiores a 600.000 euros.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Se interpone recurso contencioso administrativo promovido por S.A de Desarrollo y Control, y en su
nombre y representaciéon el Procurador Sr. D.° Jorge Laguna Alonso, frente a la Administracion del Estado, dirigida
y representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre Resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Central de
fecha 27 de septiembre de 2012, solicitando a la Sala, que dicte sentencia estimatoria por la que se anule la
Resolucion del TEAC de 27 de septiembre de 2012, en el sentido sefialado en el escrito de demanda.

Segundo.

Reclamado y recibido el expediente administrativo, se confirié traslado del mismo a la parte recurrente
para que en plazo legal formulase escrito de demanda, haciéndolo en tiempo y forma, alegando los hechos y
fundamentos de derecho que estimé oportunos, y suplicando lo que en el escrito de demanda consta literalmente.

Dentro de plazo legal la administracion demandada formul6 a su vez escrito de contestacion a la
demanda, oponiéndose a la pretensién de la actora y alegando lo que a tal fin estim6 oportuno, solicitando a la
Sala que dicte sentencia desestimando el recurso interpuesto y declarando la conformidad a Derecho de la
Resolucion recurrida.

Tercero.

No habiéndose solicitado recibimiento a prueba, quedaron los autos conclusos y pendientes de votacion y
fallo, para lo que se acordd sefialar el dia veinticuatro de septiembre de dos mil quince, en que efectivamente se
delibero, voto y fallo el presente recurso.

Cuarto.

En la tramitacion de la presente causa se han observado las prescripciones legales, incluido el plazo para

dictar sentencia, previstas en la Ley de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa, y en las demas Disposiciones
concordantes y supletorias de la misma.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS
Primero.

Es objeto de impugnacién en autos la Resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Central de fecha
27 de septiembre de 2012, que estima en parte las reclamaciones acumuladas 4002/09 y 5572/09 y ordena la
correccién del error incurrido en el calculo del importe de la deduccion por doble imposicion de plusvalias de
fuente interna, confirmandolas en todo lo demas.

Las cuestiones planteadas en autos son: a) tratamiento a efectos del IS de la provision por insolvencia, b)
deduccion por doble imposicion de plusvalias de fuente interna, c) deduccion por reinversion de beneficios
extraordinarios, y d) procedencia de la sancion impuesta.

Segundo.

La primera cuestion controvertida es la relativa a la deduccion de la provisién por insolvencia por
aplicacion del articulo 12 del Real Decreto Legislativo 4/2004 .
Este precepto establece, en su redaccion original, aplicable al supuesto de autos:

"2. Seran deducibles las dotaciones para la cobertura del riesgo derivado de las posibles insolvencias de
los deudores, cuando en el momento del devengo del impuesto concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que haya transcurrido el plazo de seis meses desde el vencimiento de la obligacion.

b) Que el deudor esté declarado en situaciéon de concurso.

¢) Que el deudor esté procesado por el delito de alzamiento de bienes.

d) Que las obligaciones hayan sido reclamadas judicialmente o sean objeto de un litigio judicial o
procedimiento arbitral de cuya solucién dependa su cobro..."

El crédito que origina la deduccién, fue adquirido por escritura de cesién de 13 de febrero de 2003, de
Caja Madrid. La adquirente declara, en la escritura de cesién, conocer la situacién econémica y financiera de la
deudora y de sus fiadores. Los administradores de las entidades deudora y adquirente estaban vinculados
familiarmente.

En la demanda se sefiala que la finalidad de la adquisicion del crédito, fue la consecucion de determinados
activos que formaban parte del balance de la deudora.

La Administracién afirma que el valor del crédito en su origen era nulo, y entiende que, por tal razén, no es
aplicable el articulo 12.2 antes citado.

Ciertamente, el precepto que nos ocupa parte de la idea de una situacion de riesgo por insolvencia del
deudor, como resulta claro de la diccion literal del precepto, dotaciones para la cobertura del riesgo derivado de las
posibles insolvencias de los deudores. Ello implica dos elementos, a) la existencia de un riesgo, nunca de una
certeza, y b) una posible insolvencia, no una insolvencia constatada.

Al margen de la calificacién como liberalidad de la suma entregada por la cesién que realiza la Inspeccion
y que la Sala no compatrte, lo cierto es que la circunstancia, también expresada por la demandada, de que el valor
del crédito era nulo en el momento de la adquisicién, es esencial para la determinacién de la procedencia de la
deduccion.

Efectivamente, el precepto que examinamos contempla el tratamiento a efectos del Impuesto de
sociedades de deducciones consecuencia de depreciacion de valores. En todos los casos, nos encontramos ante
supuestos en los que se ha producido una depreciacion o reduccion de valor de activos, por tanto la interpretacion
literal y contextual lleva a concluir que las dotaciones deducibles que el precepto contempla responden siempre a
una depreciacion sobrevenida. Se trata de una perdida de valor, lo que implica, necesariamente, que el valor fuese
superior con anterioridad. Desde este punto de vista acierta la Administracion al no admitir la deduccién de la
dotacién por insolvencia del crédito discutida, ya que no se aprecia una disminucién en su valor posterior a la
adquisicién, pues ya entonces, la insolvencia existia y era conocida del adquirente del crédito, por lo que no
concurre el elemento del riesgo - existia certeza de la insolvencia -, ni la posibilidad de la insolvencia - ya se habia
producido al tiempo de la adquisicion del crédito -.

Y, todo ello, se refleja en las afirmaciones de la actora, en cuanto la adquisicién del crédito vino justificada
por el intento de conseguir determinados activos que formaban parte del balance del deudor. Por lo que no fue el
valor del crédito, inexistente al tiempo de la adquisicion, lo que determino la cesion.

No concurren los requisitos previstos en el articulo 12.2 del Real Decreto Legislativo 4/2004, para la
aplicacién de la deduccion.
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Tercero.

La segunda cuestién es la relativa al calculo de los beneficios no distribuidos correspondientes a las
participaciones transmitidas en 2005.

La recurrente transmitié en 2005, 1.383.325 acciones de Pescanova, constitutivas del 10,66% del capital
de la entidad. En tal momento, y segln balance de la entidad, los beneficios no repartidos eran 75.044.558,42
euros.

Tras la estimacion parcial del TEAC en este punto, admitiendo un error en el célculo realizado por la
Inspeccidn, la cuestion suscitada en el presente recurso se refiere exclusivamente al método de calculo que debe
utilizarse.

La actora sostiene que, en aplicacion del articulo 30.5 del Real Decreto Legislativo 4/2004, el calculo ha de
hacerse aplicando los beneficios no distribuidos al porcentaje transmitido en tal momento. La Administracion
sostiene que debe realizarse una ponderacion del incremento de beneficios atendiendo a los diferentes periodos
de tenencia de las respectivas participaciones.

El sefialado precepto, en su redaccién aplicable, determina:

"5. Cuando entre las rentas del sujeto pasivo se computen las derivadas de la transmision de valores
representativos del capital o de los fondos propios de entidades residentes en territorio espafiol que tributen al tipo
general de gravamen o al tipo del 40 por ciento, se deducird de la cuota integra el resultado de aplicar el tipo de
gravamen al incremento neto de los beneficios no distribuidos, incluso los que hubieran sido incorporados al
capital social, que correspondan a la participacion transmitida, generados por la entidad participada durante el
tiempo de tenencia de dicha participacion o al importe de las rentas computadas si éste fuere menor.

Esta deduccién se practicara siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que, el porcentaje de participacion, directo o indirecto, con anterioridad a la transmisién sea igual o
superior al cinco por ciento.

b) Que dicho porcentaje se hubiere poseido de manera ininterrumpida durante el afio anterior al dia en
gue se transmita la participacion.

Cuando, debido a la fecha de adquisicion de la participacién, no pudiera determinarse el importe de los
beneficios no distribuidos en la fecha de adquisicion de la participacién, se presumird que los valores se
adquirieron por su valor teérico.

La aplicacion de la presente deduccién sera incompatible con el diferimiento por reinversion previsto en el
articulo 21 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, en la parte correspondiente a
la renta que ha disfrutado de la deduccion prevista en el presente apartado.

Lo previsto en el presente apartado también se aplicara a las transmisiones de valores representativos del
capital de las entidades a que se refiere el parrafo b) del apartado 2 del articulo 28 de esta ley, debiendo aplicarse,
a estos efectos, el tipo de gravamen previsto en el referido apartado 2.

La deduccién prevista en este apartado no se aplicara respecto de la parte del incremento neto de los
beneficios no distribuidos que corresponda a rentas no integradas en la base imponible de la entidad participada
debido a la compensacion de bases imponibles negativas."

El propio TEAC en sus razonamientos, al analizar el precepto trascrito, reconoce que en el mismo no se
contiene la regla de célculo en los términos de ponderacién por periodos de tenencia de participaciones que se
aplica, pero sostiene la legalidad del método empleado, basandose en una interpretacion finalista del precepto,
cual es, evitar la doble imposicién por tributacién de la sociedad en diversos ejercicios y por tributacién de reservas
en forma de plusvalias.

Ahora bien, tal finalidad de evitar la doble tributacion, que resulta clara del precepto, no justifica el criterio
de ponderacion que aplica la Administracion, pues ello no es necesario para evitarla.

Veamoslo.
Es claro que el precepto tiene por finalidad evitar la doble imposicion, y ello resulta sin duda de la
configuracion de la deduccion, "... se deducira de la cuota integra el resultado de aplicar el tipo de gravamen...".

Este tipo de gravamen lo es el general o el 40% segun la tributacion de la sociedad.

A continuacion el precepto determina sobre qué magnitud debe aplicarse el tipo de gravamen para
efectuar la deduccion: a) incremento neto de los beneficios no distribuidos que correspondan a la participacién
transmitida, o b) importe de las rentas computadas si éste fuere menor.

La controversia del método del calculo, viene referido a la primera de las magnitudes.
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Del precepto resulta: a) se trata de determinar el incremento neto de los beneficios no distribuidos (incluso
los que hubieran sido incorporados al capital social), b) este incremento neto viene referido al tiempo de tenencia
de las participaciones transmitida.

Ello obliga a fijar los beneficios no distribuidos al tiempo de la transmisién segun el balance de la entidad,
a los que habran de restarse los existentes al tiempo de la adquisicién de las participaciones individualmente
consideradas, y, si estos no pudieran determinarse, ha de acudirse a la regla del tercer parrafo " Cuando, debido a
la fecha de adquisicion de la participacion, no pudiera determinarse el importe de los beneficios no distribuidos en
la fecha de adquisicion de la participacion, se presumira que los valores se adquirieron por su valor teérico”

No olvidemos que la deduccion se realiza en atencién al "incremento" neto de los beneficios no
distribuidos generados por la entidad participada durante el tiempo de tenencia de dicha participacion, se trata
pues de minorar de los beneficios no distribuidos finales, los existentes en el momento de la adquisicion, o, en
caso de no poder ser determinados, el valor teérico de la participacién en la fecha de la adquisicién.

Respecto a esta cuestién se ha pronunciado, en términos que la Sala comparte, la SG de Impuesto sobre
las Personas Juridicas en la consulta V0347-14, de fecha 11 de febrero de 2014:

"1. En lo que se refiere a la determinacion del incremento neto de los beneficios no distribuidos que
correspondan a la participacién transmitida generados por la entidad participada durante el tiempo de tenencia de
la participacion, puede darse el supuesto de que durante ese tiempo, el porcentaje de participacién, superior al
5%, haya ido variando. El articulo 30.5 del TRLIS no concreta el procedimiento de célculo en tales casos.

A estos efectos, se considera correcto que el incremento neto de los beneficios no distribuidos generados
por la entidad participada pueda determinarse a partir del incremento neto de los beneficios no distribuidos
generados durante cada uno de los periodos de tiempo en que el porcentaje de participacion permanece
constante.

Para determinar el incremento neto de los beneficios no distribuidos debera tenerse en cuenta que a los
beneficios no distribuidos que figuren en el Ultimo balance cerrado con anterioridad a la fecha de variacién del
porcentaje de participacion (o de transmisién en el Ultimo de los periodos), minorados en los beneficios objeto de
distribucion con posterioridad y antes de la fecha de variacion del porcentaje (o de transmision), deberan
agregarse los beneficios correspondientes al ejercicio en curso en proporcion a los dias transcurridos hasta la
variacion del porcentaje de participacién (o hasta la transmisidon) respecto de la total duraciéon del mismo, salvo que
de otro modo puedan determinarse de forma exacta.

2. En relacion con la determinacién de las reservas que han sido objeto de distribucién efectiva, cuando no
existe designacion expresa en el acuerdo de distribucién, teniendo en cuenta que el articulo 30 del TRLIS no
establece regla subsidiaria de aplicacion de reservas cuando no existe tal designacion, y que, en este supuesto
concreto, se ha producido una modificacion en los porcentajes de participacion ostentados en la entidad
participada a lo largo del tiempo, una interpretacion razonable de la normal es entender que las reservas que son
objeto de distribucién corresponden a cada uno de los ejercicios en que se generaron en proporcién al incremento
neto de reservas de cada ejercicio respecto de las reservas totales, existentes ambas en la fecha de distribucion.
Ello significa seguir un criterio proporcional, por resultar el mas neutral de aplicacion.”

Debemos estimar el recurso en el presente aspecto, sefialando que el método de calculo procedente es el
antes sefialado.

Cuarto.

La tercera cuestion es la relativa a la deduccién por reinversién de beneficios extraordinarios. El articulo 42
del Real Decreto Legislativo 4/2004 establece, en lo que ahora interesa:

"2. Elementos patrimoniales transmitidos.
Los elementos patrimoniales transmitidos, susceptibles de generar rentas que constituyan la base de la
deduccion prevista en este articulo, son los siguientes:

a) Los pertenecientes al inmovilizado material e inmaterial, que se hubiesen poseido al menos un afio
antes de la transmision.

b) Valores representativos de la participacién en el capital o en fondos propios de toda clase de entidades
gue otorguen una participacion no inferior al cinco por ciento sobre su capital social, y que se hubieran poseido, al
menos, con un afio de antelacién a la fecha de transmision.

No se entenderan comprendidos en este parrafo b) los valores que no otorguen una participaciéon en el
capital social.

www.fiscal-impuestos.com Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia



http://www.fiscal-impuestos.com/
http://www.cef.es/masters.asp?web_origen=pdf-fiscalimpuestos
http://www.cef.es/cursos.asp?web_origen=pdf-fiscalimpuestos
http://www.cef.es/oposiciones.asp?web_origen=pdf-fiscalimpuestos
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-fiscalimpuestos

N3 Fiscal Impuestos

A los efectos de calcular el tiempo de posesion, se entendera que los valores transmitidos han sido los
mas antiguos. El cémputo de la participacion transmitida se referira al periodo impositivo.

3. Elementos patrimoniales objeto de la reinversion.

Los elementos patrimoniales en los que debe reinvertirse el importe obtenido en la transmisién que genera
la renta objeto de la deduccién, son los siguientes:

a) Los pertenecientes al inmovilizado material o inmaterial afectos a actividades econémicas.
b) Los valores representativos de la participacion en el capital o en fondos propios de toda clase de
entidades que otorguen una participacién no inferior al cinco por ciento sobre el capital social de aquéllos.

No se entenderan comprendidos en este parrafo b) los valores que no otorguen una participacion en el
capital social y los representativos de la participacidn en el capital social o en los fondos propios de entidades
residentes en paises o territorios calificados reglamentariamente como paraiso fiscal.”

La operacién que dio origen a la deduccion por reinversion, consistié en la enajenacién de acciones de
Pescanova, cuyo importe se reinvirtié en la adquisiciéon del 100% de participaciones de una sociedad sudafricana,
ICS Holdings LTD, cuyos Unicos activos son acciones de Pescanova.

La negativa de la Administracion no se fundamenta en la falta de requisitos legalmente establecidos,
respecto de la sociedad en la que se produce la reinversién, sino en que la reinversion se produce en relacion a
los mismos valores previamente enajenados, y, por ello, se trata de adquirir lo mismo que se vendié.

Si partimos de la idea de que reinversion, a efectos legales, implica la adquisicion de un bien o valor con
fondos provenientes de la enajenacién de otro bien o valor, es obvio que no se incluye en el concepto de
reinversion la venta y adquisicién del mismo bien o valor, que es lo que ocurre en el presente supuesto.

No puede considerarse materializacion de la reinversién cuando la toma de participacién no responde a
una razén econdmica, sino mas bien a conseguir un ahorro fiscal al margen de cualquier efecto juridico o
econoémico relevante, como es el caso que contemplamos, pues no ha existido adquisicién de un bien o valor
distinto del enajenado. Este planteamiento ha sido reiterado por la DGT.

No procede aceptar la deduccion pretendida por la recurrente.

La deduccién que hemos examinado dio lugar a la imposicion de una sancion a la recurrente que es objeto
de impugnacion en autos.

Como se sefiala en la Resolucion del TEAC, no puede aceptarse la existencia de una interpretacion
razonable de la norma en su aplicacion a la operacién antes examinada, de una parte porque ICS Holdings LDT
es una sociedad instrumental lo que implica que la venta y reinversion carecia de contenido material, y porque,
como se sefiala en la Resolucion impugnada, evitar acudir a una OPA no justifica ni la legalidad de la operacion ni
su aptitud para producir una deduccion fiscal.

Se trata de una operacion financiera elaborada - venta de valores para adquirir la totalidad de una entidad
holding de tenencia de esos mismos valores y domiciliada en Sudafrica -, lo que impide entender que la operacion
fue realizada sin intencionalidad. Se pretendié alterar una titularidad mediante el uso de una sociedad
instrumental, y se aplicd una deduccion prevista para supuestos de reinversién, en un caso en que el contenido
real de la operacién implicaba dejar inalterada la titularidad de los valores enajenados.

Existe pues culpabilidad en la aplicacién de una deduccién a un supuesto que no era el previsto por la
norma.

Quinto.

No procede imposicién de costas, conforme a los criterios contenidos en el articulo 139.1 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, toda vez que la presente sentencia es estimatoria
parcial, debiendo abonar cada parte las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad.

VISTOS los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion, en nombre de su Majestad el
Rey y por el poder que nos otorga la Constitucion:

FALLAMOS

Que estimando parcialmente el recurso contencioso administrativo interpuesto por S.A de Desarrollo y
Control, y en su nombre y representacién el Procurador Sr. D.° Jorge Laguna Alonso, frente a la Administracion del
Estado, dirigida y representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre Resolucion del Tribunal Econdmico
Administrativo Central de fecha 27 de septiembre de 2012, debemos declarar y declaramos no ser ajustada a
Derecho la Resolucién impugnada en cuanto al célculo relativo a la deduccion por doble imposicion de plusvalia
de fuente interna, y en consecuencia debemos anularla y la anulamos en tal extremo en los términos previstos en
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el fundamento juridico tercero, confirmandola en sus restantes pronunciamientos, debiendo abonar cada parte las
costas causadas a su instancia y las comunes por mitad.

Asi por ésta nuestra sentencia, que se notificara haciendo constar que contra la misma cabe recurso de
casacion, siguiendo las indicaciones prescritas en el articulo 248 de la Ley Orgéanica 6/1985, y testimonio de la
cual sera remitido en su momento a la oficina de origen a los efectos legales junto con el expediente, en su caso,
lo pronunciamos, mandamos y firmamaos.

PUBLICACION / Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por la lIma. Sra. Magistrada Ponente de la
misma, estando celebrando audiencia publica en el mismo dia de la fecha, la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional.
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