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Procedimiento de Inspeccién. Plazo. Dilaciones. No todo retraso en la aportacion de documentaciéon
constituye una dilacion no imputable a la Administracién. Prescripcién del derecho a determinar la
deuda tributaria. Interrupcion. Actuaciones del obligado tributario. Las solicitudes de rectificacion de
las autoliquidaciones tienen eficacia interruptiva de la prescripcion.

IS. Provision por insolvencias. Entidades financieras. Provisién genérica. Las excepciones a la
deducibilidad (entre ellas la de entidades vinculadas) del art. 7.2. Rgto IS de la provision especifica son
aplicables también a la genérica del art. 7.3. No es posible computar, como fiscalmente deducibles, entre
las dotaciones genéricas por provisiones de insolvencia, las correspondientes a créditos con sociedades
vinculadas. Incremento y disminuciones de patrimonio. Venta de autocartera Recuperacion de valor.
Pérdida por transmision de acciones nuevamente adquiridas antes de los 6 meses posteriores. Procede el
ajuste positivo en el ejercicio en que se recupera el valor. En la transmisién de acciones propias, la
Circular 4/2004 del Banco de Espafia no determina resultado contable alguno. Pérdidas vinculadas a
fondos garantizados. Son deducibles porque, frente a lo que sostiene la Inspeccion y el TEAC, existe
riesgo econdmico en la valoracién del fondo. Deduccién por doble imposicién internacional. Convenio
con Reino Unido. Compatibilidad entre la aplicacion de los articulos 30 y 31 del TR Ley IS. Respecto a un
dividendo satisfecho por una entidad britanica se plantea la compatibilidad entre la deduccion por doble
imposicién juridica internacional (art. 31 TR Ley IS) y la doble imposicion econdémica internacional del
Convenio (art. 30 TR Ley IS). No hay incompatibilidad y se dan los presupuestos para reconocer la
deduccién art. 31, pues se ha acreditado el pago del tributo en Reino Unido. Aplicacién e interpretacion
de normas. Calificacion. Deduccién por doble imposicion de dividendos. Entidades cotizadas
espafiolas. Compras de acciones por cuenta de no residentes y entrega de equity swaps con ese
subyacente, seguido del cobro del dividendo y venta en bolsa a la no residente de las acciones y
liquidacion del equity swap. Para la Inspeccion la operacion carece de sentido y se planificaron para
obtener una ventaja fiscal, consistente en evitar la tributacién del dividendo para el no residente y aplicar el
residente la deduccién por doble imposicion. Segun la Administracion, aplicando la calificacién el
entramado no tuvo finalidad contractual, sino conseguir un efecto fiscal favorable. No es el mismo
supuesto de la resolucion TEAC 16 septiembre de 2005 y SAN 18 de diciembre de 2008, recurso
633/2005, (NFJ031330), pues entre otras circunstancias las acciones se compraron en Bolsa y el Banco
no estaba obligado a la reventa de las acciones. Las diferencias entre ambos supuestos obligan a no
aplicar las conclusiones de los pronunciamientos indicados. El Banco obtuvo el dividendo, y lo integré en
la base, por lo que procede admitir la deduccion. Deduccién por actividad de investigacion, desarrollo
e innovacion tecnolégica (I+D+i). Proyectos en el &mbito de la gestion del Banco. Se aportaron informes
técnicos no vinculantes frente al informe de la Unidad de Auditoria Informética de la Delegacién Central de
Grandes Contribuyentes. Se trata de adaptaciones de gestién para nuevos canales. Son desarrollos
propios y nuevos pero con tecnologia o procedimientos preexistentes. No hay novedad cientifica o
tecnolégica por lo que no procede calificarlo como de [+D.

PRECEPTOS:

RD 1065/2007 (Rgto. De gestion e inspeccion tributarias), arts. 184 y 188

RD. Leg 4/2014 (TR Ley IS), arts. 12. 19, 31y 35.

RD. 1777/2004 (Rgto 1S), art. 7.

Convenio de 21 de octubre de 1975 (Convenio Espafa y Reino Unido), arts. 10 y 24.
Ley 58/2003 (LGT), arts. 12 y 13.
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D2, CONCEPCION MONICA MONTERO ELENA

Madrid, a veinticinco de febrero de dos mil diecinueve.

Visto por la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, el
recurso contencioso-administrativo n® 166/2015, promovido por la Procuradora D2 Rocio Sampere Meneses, en
nombre y representacién de la entidad BANKINTER S.A., contra la Resolucion del Tribunal Econdémico
Administrativo Central (TEAC) de 8 de enero de 2015, por la que se desestimé las reclamaciones acumuladas

NUMOOO , NUMO01 y NUMO0O02 , interpuestas contra el Acuerdo de liquidacién de la Oficina Técnica de la
Dependencia de Control Tributario y Aduanero de la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes, de 19 de julio
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de 2011, derivado del acta de disconformidad n°. NUMOO3 , por el Impuesto sobre Sociedades (IS), ejercicios
2004 a 2006, asi como contra las resoluciones sancionadoras de 15 de febrero de 2012, derivada del mismo acta
y del acta de conformidad n°. NUMOQO04 , por el IS, ejercicio 2006.

Ha sido parte demandada la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, representada y defendida por
el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Es objeto del presente recurso contencioso administrativo la impugnacion de la resolucion del TEAC, de 8
de enero de 2015, por la que se desestimé las reclamaciones acumuladas NUMOOO , NUMOO1 y NUMO0O02 ,
interpuestas contra el Acuerdo de liquidacion de la Oficina Técnica de la Dependencia de Control Tributario y
Aduanero de la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes, de 19 de julio de 2011, derivado del acta de
disconformidad n°. NUMOO3 , por el Impuesto sobre Sociedades (IS), ejercicios 2004 a 2006, asi como contra las
resoluciones sancionadoras de 15 de febrero de 2012, derivada del mismo acta y del acta de conformidad n°.
NUMO0O04 , por el IS, ejercicio 2006.

Segundo.

Contra dicha resolucién interpuso recurso contencioso-administrativo, mediante escrito presentado el 20
de abril de 2.015 en el Registro General de esta Audiencia Nacional y, admitido a tramite, se requiri6 a la
Administracion demandada la remision del expediente administrativo, ordenandole que practicara los
emplazamientos previstos en el articulo 49 de la Ley de la Jurisdiccién . Verificado, se dio traslado al recurrente
para que dedujera la demanda.

Tercero.

Evacuando el traslado conferido, la Procuradora Sra. Sampere Meneses, presentd escrito el 2 de
diciembre de 2015, en el que, después de exponer los hechos y fundamentos que estimo pertinentes, solicité a la
Sala que dicte Sentencia por la que: estime el recurso contencioso administrativo y anule la resolucion recurrida,
asi como la liquidacion y las sanciones impuestas, con imposicion de costas a la demanda.

Cuarto.

El Abogado del Estado por escrito que tuvo entrada en la Audiencia Nacional en fecha 5 de enero de
2016, tras alegar cuantos hechos y fundamentos juridicos tuvo por conveniente, contest6 la demanda, y terminé
por suplicar de la Sala que:

"dicte sentencia desestimando el recurso interpuesto, confirmando los actos recurridos, e imponiendo las
costas al actor".

Quinto.

Recibido el pleito a prueba se practico con el resultado que obra en autos, tras lo cual se concedio a las
partes el término sucesivo de diez dias para que presentaran sus conclusiones. Tramite evacuado por escritos
incorporados a los autos.

Sexto.

Conclusas las actuaciones se sefialé para votacién y fallo el dia 24 de enero de dos mil diecinueve en que
ha tenido lugar.
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Ha sido Ponente el Iimo. Sr. D. FRANCISCO GERARDO MARTINEZ TRISTAN, quien expresa el parecer
de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Objeto del recurso y planteamiento de las partes .

Se dirige este recurso frente a la resolucion del TEAC, de 8 de enero de 2015, por la que se desestimo las
reclamaciones acumuladas NUMOOO , NUM0OO1 y NUMOO2 , interpuestas contra el Acuerdo de liquidacién de la
Oficina Técnica de la Dependencia de Control Tributario y Aduanero de la Delegacion Central de Grandes
Contribuyentes, de 19 de julio de 2011, derivado del acta de disconformidad n°. NUMOO3 , por el Impuesto sobre
Sociedades (IS), ejercicios 2004 a 2006, asi como contra las dos resoluciones sancionadoras de 15 de febrero de
2012, derivadas (una) de la misma acta y (la otra) del acta de conformidad n°. NUMO0O04 , por el IS, ejercicio 2006.

Frente a estas resoluciones, Bankinter opone motivos impugnatorios de forma y de fondo.

En cuanto a los motivos de forma, la parte actora aduce la prescripcion de la liquidacion correspondiente a
2004 a 2006, lo que conllevaria su anulacion y de las dos sanciones derivadas de la misma.

Las razones para llegar a esta conclusién son, en esencia, las siguientes:

a)Nulidad de ampliaciéon del plazo maximo de duracion de las actuaciones inspectoras a 24 meses, por
falta de motivacion y por no estar justificada.

b)Improcedencia de las dilaciones imputadas a Bankinter.

c¢) Ineficacia interruptiva del derecho de la Administraciéon a liquidar los ejercicios 2004 y 2005 de los
procedimientos de devolucién de ingresos indebidos iniciados por Bankinter.

En cuanto al fondo del asunto considera improcedente, por las razones que se vera en cada apartado, la
regularizacion llevada a cabo por la Administracion tributaria.

Segundo. Hechos y circunstancias que se desprenden del expediente administrativo.

Conviene poner de relieve y precisar una serie de hechos y actuaciones con relevancia tributaria, que se
desprenden del procedimiento y son necesarios para comprender la controversia.

-Las actuaciones de comprobacién del Grupo Bankinter S.A., Grupo consolidado 13/01, se iniciaron
mediante comunicacion de 13 de julio de 2009 a la sociedad dominante.

El Grupo estaba formado por 16 sociedades en 2004 y por 14 sociedades en 2005 y 2006.

Las actuaciones se limitaron a la sociedad dominante Bankinter S.A. y a la sociedad dependiente
Hispamarket, S.A.

-Durante las mismas se extendieron 20 diligencias hasta la firma de las actas el 25 de mayo de 2011.

-Tras la resolucion del TEAC, que estimé, en parte, alguna de las alegaciones respecto a las dilaciones
imputables al obligado, las dilaciones imputables se redujeron a 27 dias, desde el 26 de febrero de 2010 hasta el
11 de marzo de 2010 (13 dias), por no aportacion de documentacion; desde el 12 de mayo de 2011 hasta el 18 de
mayo de 2011 (6 dias), por ampliacion de plazo para alegaciones al acta; y desde el 2 de junio de 2011 hasta el 9
de junio de 2011 (8 dias), también por ampliacion de plazo de alegaciones al acta.

-Mediante acuerdo del Inspector Jefe de la Dependencia C.T.A de la DCGC, notificado a la entidad
dominante Bankinter el 8 de abril de 2010, a propuesta del Inspector Jefe del equipo n°. 27, se acordd la
ampliacion en doce meses del plazo de duracion de las actuaciones de comprobacion, por las siguientes razones:

(..)el volumen de operaciones declarado en los ejercicios sujetos a comprobacion supera a aquél que
obliga a las sociedades a auditar sus cuentas anuales.

(..)la entidad forma parte del Grupo de Sociedades n°. 13/01, en calidad de dominante, Grupo para el que
en la misma fecha se acordé la ampliacion de dicho plazo en calidad de sujeto pasivo por el IS, ejercicios 2004,
2005 y 2006. Ambas comprobaciones han de realizarse de manera simultanea, de tal modo que el tiempo de
ejecucion de unas actuaciones necesariamente repercuten en los tiempos de ejecucion de las otras.
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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 ) y d) del niumero 2 del articulo
184 del Reglamento General de las Actuaciones y de los Procedimientos de Gestion e Inspeccidn Tributaria.

(.)Ademas de dichas causas concurren en el presente caso las expresamente recogidas en la
comunicacion de apreciacion de circunstancias notificada a la entidad el 4 de marzo de 2010, es decir el elevado
namero de operaciones que la actividad bancaria genera y, por tanto, el volumen de datos, asi como la utilizacion
de aplicaciones informéaticas que le son propias, determina dificultades técnicas para el acceso a la informacién
contable. El elevado numero de facturas emitidas y recibidas durante cada ejercicio y los sistemas de
almacenamiento en locales distanciados de donde se efectlan las actuaciones de comprobacion. Entre las
deducciones en la cuota acreditadas por la sociedad dominante, figura la relativa a proyectos de investigacion y
desarrollo, y a innovacioén tecnoldgica, que requiere la elaboracion de un informe.

-Con fecha 25 de mayo de 2011 se firmé en disconformidad el acta nim. NUMOO3 , referida al IS
consolidado del Grupo 13/01 de Bankinter S.A., ejercicios 2004 a 2006. Tras las alegaciones al acta se dictd
liquidacién notificada el dia 20 de julio de 2011.

-Con fecha 25 de mayo de 2011 se suscribié en conformidad el acta nim. NUMO0O04 , referida al ejercicio
2006.

-El 15 de febrero de 2012 se dict6 resolucién sancionadora ( NUMOO5 ) derivada del acta de
disconformidad.

-El 15 de febrero de 2012 se dict6 resolucion sancionadora ( NUMO004 ) derivada del acta de conformidad.

-Contra la liquidacion de 19 de julio de 2011 se interpuso la reclamacién econdémico administrativa
NUMOOO , y contra las dos resoluciones sancionadoras las reclamaciones NUM001 y NUMOO2 . Todas ellas
fueron resueltas de forma acumulada por la resolucion del TEAC de 8 de enero de 2015, desestimandolas. Contra
todas estas resoluciones se dirige este recurso jurisdiccional.

-Algunos conceptos que se regularizaron en el acta n°. NUMOO3 , referida a los ejercicios 2004 a 2006,
son reiteracion de los que fueron objeto de regularizacién con ocasién de las actuaciones de comprobacion del
mismo impuesto (IS), de los ejercicios 2001, 2002 y 2003, que dieron lugar al acta de disconformidad n°®. NUMOO6
y a las liquidaciones resultantes de dicho procedimiento, que fueron objeto de fiscalizacion ante este Tribunal en el
recurso num. 490/2012, que concluyé por sentencia de 17 de septiembre de 2015 ; y revocada ésta en casacion
por STS de 17 de febrero de 2017 (recurso de casacion 3569/2015 ), -que estimo el recurso de casacion y anulé la
sentencia de este Tribunal de 17 de septiembre de 2015-, la Sala Tercera del TS , en definitiva, desestimé el
recurso interpuesto y confirmé estas actuaciones y la posterior decision del TEAC, de 25 de octubre de 2012, que
las habia confirmado previamente.

Expuestos los antecedentes, procede resolver la controversia, que se ha articulado en dos grandes
blogues de cuestiones: de forma y de fondo.

Motivos impugnatorios de forma.

Tercero. Prescripcion de la liquidacion.

Como primer motivo impugnatorio, la parte actora aduce la prescripcién de la liquidacién correspondiente a
2004 a 2006, lo que conllevaria su anulacion y de las dos sanciones derivadas de la misma.
Las razones para llegar a esta conclusion son, en esencia, las siguientes:

a)Nulidad de ampliaciéon del plazo maximo de duracion de las actuaciones inspectoras a 24 meses, por
falta de motivacion y por no estar justificada.

b)Improcedencia de las dilaciones imputadas a Bankinter.

c¢) Ineficacia interruptiva del derecho de la Administracion a liquidar los ejercicios 2004 y 2005 de los
procedimientos de devoluciéon de ingresos indebidos iniciados por Bankinter.

a) Sobre la falta de motivacién del acuerdo ampliatorio del plazo de las actuaciones, y sobre su
justificacion.

La demanda sostiene que la resolucion que la acordd no esta motivada y tampoco esta justificada tal
ampliacion, por no darse las circunstancias y condiciones necesarias para ello.
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Esta Sala, en sentencia de 17 de septiembre de 2015 (recurso 490/2012 ), estimé el recurso y anulé la
liquidacién impugnada referida a esta misma entidad bancaria y al IS de los ejercicios 2001 a 2003, es decir,
previos a los que ahora enjuiciamos, al considerar que el acuerdo de ampliacion del plazo no estaba
suficientemente motivado. Pues bien, esta sentencia fue casada por la STS de 17 de febrero de 2017 (recurso de
casacion num. 3569/2015 ), al entender que el acuerdo de ampliacion se ajustd al requisito de la motivacion y se
fundd en causas que justificaron tal proceder, y las razones contempladas en aquel acuerdo de ampliacién son, en
esencia, las mismas que las del acuerdo de ampliacién que ahora ante nosotros se tilda de inmotivado.

En aras a la brevedad, puesto que los argumentos de la sentencia son sobradamente conocidos por las
partes, cabe significar la conclusién alcanzada en su Fundamento de Derecho segundo, péarrafo 4. : " ...A la luz de
las circunstancias concurrentes en el caso que nos ocupa, se impone confirmar la procedencia del acuerdo de
ampliacidn de actuaciones por entenderse suficientemente motivado, en lo que hace a acreditar las circunstancias
tasadas que habilitan tal ampliacion del plazo general de duracidon de las actuaciones, segun la jurisprudencia
sentada al respecto por el Tribunal Supremo. La Inspeccion y el TEAC apelaron para fundar la ampliacién, y asi se
le comunic6é a Bankinter, a diversas circunstancias, que resultan sobradamente acreditadas en el expediente y
gue, a juicio de este Tribunal, justifican la ampliacion temporal discutida: tratarse de un grupo consolidado, sin
perjuicio de que no sean todas las entidades que integran el grupo, sino sélo algunas; volumen de operaciones
gue excede del previsto en la norma al efecto; gran nimero de oficinas con dispersién de las actividades
econdémicas, incluso en el extranjero, y gran volumen de plantilla de empleados, circunstancias a las que hay que
afadir el caracter general de la comprobacion inspectora, respecto a una pluralidad de conceptos y una pluralidad
de ejercicios" .

Por ello, por las mismas razones aducidas en la citada sentencia del Tribunal Supremo, que son
plenamente aplicables a las circunstancias de este caso, no podemos compartir los argumentos que soportan este
motivo impugnatorio, que, por ende, se desestima.

b) Sobre la incorrecta imputacion de las dilaciones incurridas en el curso del procedimiento inspector.

-Como ya hemos anticipado, tras la resolucién del TEAC, -que estimé, en parte, alguna de las alegaciones
respecto a las dilaciones imputables al obligado-, las dilaciones imputables se redujeron a 27 dias, desde el 26 de
febrero de 2010 hasta el 11 de marzo de 2010 (13 dias), por no aportacion de documentacion; desde el 12 de
mayo de 2011 hasta el 18 de mayo de 2011 (6 dias), por ampliacidn de plazo para alegaciones al acta; y desde el
2 de junio de 2011 hasta el 9 de junio de 2011 (8 dias), también por ampliacion de plazo de alegaciones al acta.

Observando la duracién real del procedimiento inspector, desde el 13 de julio de 2009, -fecha de
comunicacion a la sociedad dominante del inicio de las actuaciones de comprobacion-, hasta el 20 de julio de
2011, fecha de notificacion de la liquidacion, contando con la ampliacién del plazo hasta dos afios, estos habrian
transcurrido el dia 13 de julio de 2011, por lo que si no hubiera interrupciones no computables (por no ser
imputables al obligado), el plazo se habria excedido, con el efecto de no ser el procedimiento inspector llevado a
cabo apto para interrumpir la prescripcion del derecho a liquidar.

Pero lo cierto es que, de los tres periodos computados por la Administracion Tributaria, los dos relativos a
la ampliacion del plazo para formular alegaciones al acta, 14 dias, han de ser descontados del plazo maximo de
duracion, y, por tanto, permiten extender el plazo de duracién del procedimiento inspector hasta una fecha
posterior a la de la notificacion de la liquidacién, al menos hasta el dia 27 de julio de 2011, por las siguientes
razones:

La demanda razona que no es aceptable que el ejercicio de un derecho del obligado, como es la
posibilidad de ampliar el plazo que tiene para formular alegaciones, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 49
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre , se convierta en algo negativo para él. En apoyo de esta tesis alude a
varias sentencias de esta Sala de la Audiencia Nacional, por ejemplo, la de 6 de mayo de 2010 (recurso num.
453/2006 ) que, en esencia, reconoce que la solicitud para formular alegaciones al acta no se considera una
dilacién imputable al sujeto pasivo, pues se trata del ejercicio por el administrado de un derecho reconocido por la
ley que no puede convertirse en una carga.

A propdésito de ello, cabe reconocer que existen sentencias del Alto Tribunal que se expresan en términos
diferentes y llegan a conclusiones distintas. Como ejemplo la STS de 24/1/2011 (ECLI:ES:TS:2011:754 ), en la
que a propésito de este debate se expresa, en cuanto ahora interesa, lo siguiente: "...no es incompatible el
ejercicio de un derecho con la asuncion de determinadas cargas..... por tanto no es contrario a la naturaleza
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juridica de un eventual derecho a la prérroga de un tramite...., el que su ejercicio se subordine a la ampliacion
también del plazo de actuacion valida y eficaz de la Inspeccién, o lo que es lo mismo, a que no se computen los
dias de la prorroga para determinar la duracién de esa actuacion administrativa"; o bien "....el plazo inicial previsto
por la norma (se referia la sentencia al previsto por el articulo 56.1 del Reglamento General de la Inspeccion de
los Tributos ) ni es dilacion ni es imputable, pues constituye un plazo normativamente establecido con caracter
general que se integra en el conjunto de las actuaciones, al establecer la duracién con eficacia plena del
procedimiento de inspeccion. Por el contrario, la prérroga de dicho plazo supone un desplazamiento temporal de la
resolucion del procedimiento que es imputable (en el sentido de atribuible) al contribuyente. Y asi, aunque se
reconozca un derecho a la prérroga, sera con la contrapartida légica de que la Inspeccién vea asimismo ampliado
el plazo para la resolucién del procedimiento".

Nuestra decision se inclina por confirmar el cémputo hecho por la Administracion tributaria, aumentando
en 14 dias el plazo de 24 meses de que dispuso para concluir el procedimiento, por lo que el procedimiento no
perdi6 el efecto interruptivo de la prescripcion.

Esta es también la solucién que hemos dado al mismo problema recientemente en nuestra Sentencia de
29 de octubre de 2018 (recurso 313/2015 ).

Ademas de lo anterior, que ya es suficiente para desestimar este motivo impugnatorio, la demanda
rechaza el computo de la dilacion que se le atribuye al obligado por aportar tardiamente una documentacion (13
dias desde el 26/2/2010 hasta el 11/3/2010).

Aungue sea irrelevante, porque ya hemos dicho que el procedimiento pudo extenderse 14 dias, con lo que
la liquidacién se notificd dentro del plazo, no le falta razén a la demanda cuando afirma, en esencia, que la
documentacion requerida no era necesaria y que, ademas, dado su volumen y su contenido (habia que solicitarla
internacionalmente) se aportdé en dos entregas, una dentro del plazo y la otra completa el dia 11 de marzo de
2010, plazo durante el cual la Inspeccion no dej6 de trabajar, o lo que es lo mismo, dicha forma de aportacién no
supuso obstaculo alguno a la marcha ordinaria de las actuaciones inspectoras.

Estamos de acuerdo con la demanda que no todo retraso en la aportacion de documentacién constituye
una dilacién no imputable a la Administraciéon. En la aludida sentencia de 29/10/2018 (recurso 313/2015 ) dijimos
que la jurisprudencia ha interpretado estos conceptos descartando el automatismo que supondria que a cada
demora en la aportacion de documentacién o en cada solicitud de aplazamiento siga necesariamente una dilacién
no imputable a la Administracion, debiendo tener en cuenta, por una parte, que la dilacion no imputable ha de
suponer un retraso del procedimiento de inspeccion, considerado en su conjunto, de tal manera que no toda
inobservancia, por parte del obligado, del plazo fijjado para realizar la actuacion de que se trate ha de merecer tal
calificativo y llevar aparejada la consecuencia de no ser tomado en consideracion si el procedimiento no ha sufrido
detrimento alguno en su normal desarrollo, porque la Administraciéon tributaria haya podido desplegar sus
potestades sin merma alguna; y en segundo lugar que en el requerimiento de aportacién de documentacion han
de jugar los principios de buena fe y de proporcionalidad, siendo rechazable que en un procedimiento que, como
el presente, ha sido considerado complejo, se ofrezca un plazo muy limitado para aportar documentacioén, inferior
al previsto por la norma, que determine la necesidad de solicitar aplazamientos para cumplimentarlo, o
directamente la inobservancia del plazo ofrecido, y que en ambos casos sea computada una dilacion imputable al
obligado tributario.

Ejemplos de estas conclusiones son, entre otras muchas, las STS de 24 de enero de 2011 y de esta
misma Sala de 30 de septiembre de 2010, de 7 de marzo de 2013, de 5 de diciembre de 2013 . Esta misma STS
ha manifestado, a proposito del concepto de dilaciones imputables al contribuyente, que los criterios que han de
manejarse son: en primer lugar, la nocion de dilacién incluye tanto las demoras expresamente solicitadas por el
obligado tributario y acordadas por la Inspeccion como aquellas pérdidas materiales de tiempo provocadas por su
tardanza en aportar los datos y los elementos de juicio imprescindibles para la tarea inspectora; en segundo lugar,
al alcance meramente objetivo (transcurso del tiempo) se ha de afiadir un elemento teleoldgico. No basta su mero
discurrir, resultando también menester que la tardanza, en la medida que hurta elementos de juicio relevantes,
impida a la Inspeccién continuar con normalidad el desarrollo de su tarea. Como conclusidn, en el andlisis de las
dilaciones hay que huir de criterios automaticos, ya que no todo retraso constituye per se una dilacién imputable al
sujeto inspeccionado.

c) Sobre la ineficacia interruptiva del derecho de la Administracién a liquidar los ejercicios 2004 y 2005 de
los procedimientos de devolucidn de ingresos indebidos iniciados por Bankinter.
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Aunque es totalmente irrelevante para los fines pretendidos por la demanda, por cuanto lo expuesto
anteriormente descarta la prescripcion y esta declaracion (no prescripcion) no podria verse nunca alterada por un
pronunciamiento contrario en lo que ahora diremos, no obstante, no podemos compartir la posicién de la parte
actora en esta materia.

En efecto, Bankinter sustenta también su pretension de prescripcion de los ejercicios 2004 y 2005 en que
las solicitudes de devolucion de ingresos indebidos formuladas por Bankinter no han interrumpido la prescripcion
del derecho a liquidar dichos dos ejercicios.

El hecho central de esta argumentacion alude a que Bankinter present6 la declaracion del IS, ejercicios
2004 y 2005, efectuando un ajuste negativo en la base imponible del impuesto de la provision registrada,
ingresando, por tanto, la deuda tributaria inherente a las declaraciones, cuya rectificacion pretende para la
obtencién de la devolucion del impuesto indebidamente satisfecho.

Sobre esta alegacidn y sobre la admision de la solicitud de rectificacion de declaraciones autoliquidaciones
tendentes a la devolucion de ingresos indebidos de Bankinter se ha pronunciado igualmente la aludida sentencia
de la Sala Tercera del Tribunal Supremo (rec. cas. nim. 3569/20158) de 17 de febrero de 2017 , y lo ha hecho en
sentido opuesto a esta pretension.

Entre otras muchas razones, ha dicho el Tribunal Supremo que "la cuestidon planteada consiste en
determinar si todas las solicitudes de rectificacién de autoliquidaciones formuladas por los obligados tributarios,-
asi como los actos subsiguientes que puedan derivarse de las mismas, como lo son su resolucion y los recursos o
reclamaciones posteriores que puedan deducirse frente a aquella resolucién-, tienen efectos interruptivos de los
plazos de prescripcidon exclusivamente a favor de los obligados tributarios, o también debemos atribuirles efectos
interruptivos del derecho de la Administracion a determinar la deuda tributaria mediante la correspondiente
liquidacién" .

La respuesta a esta cuestion se contiene en esta declaracion: "...cierto es que las solicitudes de
rectificacion de autoliquidacion no se citan literalmente como tales por el articulo 68.1 LGT , no obstante lo cual
dicho precepto si que cita en su apartado c) como causa interruptiva de la prescripcién "cualquier actuacion
fehaciente del obligado tributario conducente a la liquidacién o autoliquidacién de la deuda tributaria”. Y una
solicitud de rectificacion de autoliquidacién, en funcidon de cual sea la rectificaciébn pretendida, bien puede
calificarse como actuacién del obligado tributario conducente a la liquidacién de la deuda tributaria; hasta tal punto
entendemos que es ello cierto que el articulo 128.1 del Reglamento General de Gestion e Inspeccion (RD
1065/07-RGGI), bajo el titulo de "Terminacion del Procedimiento de Rectificacion de Autoliquidaciones” dice
textualmente que "el procedimiento finalizara mediante resolucién en la que se acordara o no la rectificacion de la
autoliquidacion. (...) En el supuesto de que se acuerde rectificar la autoliquidacion, la resolucién acordada por la
Administracion Tributaria incluird una liquidacion provisional cuando afecte a algin elemento determinante de la
cuantificacion de la deuda tributaria efectuada por el obligado tributario" .

Al igual que en el caso resuelto por la Sentencia de 17 de febrero de 2017 (referida al IS ejercicio 2001),
en la solicitud de rectificacion presentada por Bankinter se pretendia una nueva cuantificacion de la obligacién
tributaria por el IS, ejercicios 2004 y 2005, que determinaba un distinto importe de la deuda tributaria autoliquidada
en su dia y, consiguientemente, a juicio de la interesada, una devolucién a su favor.

Aplicando dicho criterio jurisprudencial, ha de concluirse que las mencionadas solicitudes tuvieron eficacia
interruptiva de la prescripcion del derecho a liquidar el IS, ejercicios 2004 y 2005.

Fondo del asunto.

Superados todos los obstaculos formales y procedimentales, en los siguientes apartados conoceremos

sobre las cuestiones de fondo planteadas por la demanda.

Cuarto. Deducibilidad de la provisién de insolvencias genéricas con personas o entidades vinculadas.

la primera alegacién sobre el fondo del asunto se refiere a la deducibilidad de la provision de insolvencias
genéricas con personas o entidades vinculadas.

La demanda sostiene que son deducibles las dotaciones a la provision de insolvencias genéricas con
personas o entidades vinculadas, basandose en la aplicacion de los articulos 12.2 TRLIS (RD legislativo 4/2004,
de marzo) en relaciéon con el articulo 7 del RIS, Reglamento de desarrollo de dicha Ley, aprobado por RD
1777/2004, de 30 de julio .
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En la interpretacion de estos preceptos sostiene la demanda que la literalidad del articulo 7 RIS conduce a
admitir la deducibilidad de las provisiones hasta el importe de las cuantias minimas establecidas por el Banco de
Espafia, sin mas excepciones que las del apartado 2, para las especificas y 3 para las genéricas.

Vaya por delante, que ambas partes entienden que son de aplicacion los mismos preceptos, aunque la
resolucion impugnada va mas alla y trae a colacion las Circulares del Banco de Espafia, lo que no ha merecido
comentario alguno en la demanda.

En efecto, el TEAC resalta, en lo que ahora importa, que el principio general recogido en el mencionado
articulo 12.2 TRLIS es que no seran deducibles las dotaciones para la cobertura del riesgo derivado de las
posibles insolvencias de personas o entidades vinculadas con el acreedor, (salvo en el caso de insolvencia
judicialmente declarada), ni las dotaciones basadas en estimaciones globales de riesgo de insolvencia de clientes
y deudores, difiriendo al Reglamento el establecimiento de las normas relativas a las circunstancias determinantes
del riesgo derivado de las posibles insolvencias de los deudores de las entidades financieras y las concernientes
al importe de las dotaciones para la cobertura del citado riesgo. Tal concrecidn reglamentaria se produjo con el
articulo 7 RIS, que, a su vez, establece el principio general (punto 1) de la deduccién de las dotaciones a provision
para la cobertura del riesgo derivado de las posibles insolvencias de los deudores, hasta el importe de las cuantias
minimas previstas en las normas establecidas por el Banco de Espafia, con dos excepciones (apartados 2 y 3); la
primera de las excepciones (punto 2.e) se refiere a los adeudados por personas o entidades vinculadas de
acuerdo con lo establecido en el articulo 16 de la LIS ...., que no seran, por tanto, deducibles. La segunda
excepcioén, que conduce, por tanto, a la no deducibilidad, es la referida en el punto 3 a las dotaciones basadas en
estimaciones globales, incluso estadisticas, del riesgo de insolvencia de los deudores.

Como resalta la resolucidn del TEAC, la redaccion del punto 3 del citado articulo 7 del RIS, en vigor para
los ejercicios 2005 y 2006, introdujo algin cambio que no resulta relevante para dirimir este conflicto y sobre ello
nada ha dicho la parte actora.

La posicion interpretativa de la demanda es que no se interfieren las dos excepciones del punto 2.e), -
provisiones especificas-, y punto 3, -provisiones genéricas-, del articulo 7 del RIS, de tal modo que no pueden
aplicarse las excepciones a la deducibilidad del apartado 2 a la provision genérica del apartado 3.

Por el contrario, el TEAC, y antes la Inspeccién, siguiendo la jurisprudencia que cita, que no ha merecido
comentario alguno en la demanda, llega a la conclusion de que no es posible computar, como fiscalmente
deducibles, entre las dotaciones genéricas por provisiones de insolvencia, las correspondientes a créditos con
sociedades vinculadas, siguiendo la jurisprudencia que tiene declarado, por lo que ahora importa, que es la Ley la
gue excepciona (articulo 12.2), -no seran deducibles-, tanto las dotaciones para la cobertura del riesgo derivado
de las posibles insolvencias de personas o entidades vinculadas con el acreedor, como las dotaciones globales
del riesgo de insolvencia de clientes y deudores, y aunque la ley se remite al Reglamento para su desarrollo,
obviamente el Reglamento no puede resultar contrario a este principio general de la no deducibilidad, sin que
exista contradiccién alguna entre los dos parrafos del precepto legal porque rigen a efectos fiscales los principios
generales sobre deducibilidad o no de las provisiones, segin su respectiva naturaleza, pero en el caso de las
entidades de crédito, la complejidad del sistema y sus variaciones coyunturales obligan a un complemento
reglamentario en la determinacién exacta de supuestos concretos y cuantias al que se hace un llamamiento
explicito el segundo de los parrafos que comentamos. Y asi las cosas, el articulo 7.3 del RIS, excluye también las
dotaciones basadas en estimaciones globales de insolvencia de los deudores, para después admitir la
deducibilidad de las previstas en el apartado 6 de la Norma Undécima de la Circular 4/1991 del Banco de Espafia,
excepto en la parte de las mismas que correspondan a determinados créditos expresamente mencionados....
Ahora bien, la excepcion a la deducibilidad de los créditos mencionados expresamente no significa que respecto
de los créditos no exceptuados la dotacion contable es valida fiscalmente, ya que las restricciones a la
deducibilidad de las dotaciones en el caso de las entidades vinculadas se aplican con caracter general, cualquiera
gue sea la forma que adopten las efectuadas a la provisién por insolvencia de deudores, es decir, tanto respecto
de las dotaciones individualizadas, como las basadas en estimaciones globales de insolvencia.... en definitiva, las
estimaciones globales de riesgo de créditos concertados entre entidades vinculadas no permiten la deduccion de
dotaciones, al igual que en los casos de insolvencias de clientes y deudores, tal y como se ha sefialado en la
Sentencia de 10 de febrero de 2011 (RJ 2011.651) (Rec. Cas. Num. 5328/06 ).

Se desestima el motivo.

Quinto. Tratamiento fiscal de la venta de autocartera.
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Segun se deprende del expediente, en la misma fecha, el 24 de diciembre de 2001, Bankinter vendio y
compr6 el mismo nimero de acciones propias (1.042.874), que ya figuraban en cartera; estas acciones habian
tenido un coste de adquisicion de 40,39 euros por accién y fueron vendidas y recompradas a un precio de 31,60
euros por accién. Esta operacion arrojé un resultado negativo de 9.166.096,43 euros, al mantener una autocartera
con el mismo nimero de acciones, pero a un menor coste de adquisicion de 31.60 euros por accion.

Aplicando el articulo 19.6 TRLIS, Bankinter realizé ajustes extracontables positivos por la recuperacion de
la cotizacion de sus propias acciones a 31 de diciembre, por encima del valor de la compra de 24 de diciembre de
2001. En 2003 realizd un ajuste positivo de 900.730,30 euros; en 2004, de 6.924.683,36 euros y en 2005 de
1.251448,80 euros, lo que hace un total de 9.166.096,43 euros, coincidente con la suma de la pérdida
contabilizada; completando de esta forma la recuperacion de la cartera transmitida el 24 de diciembre de 2001.

Ademas, durante estos ejercicios Bankinter procedio a la venta de su autocartera; como consecuencia de
ello procedié a hacer ajustes negativos, atendiendo a la variacion neta del nimero de titulos de la autocartera
respecto a los poseidos en 2001. Asi, en 2004 realizé un ajuste negativo de 764.153,61 euros, en 2005 de
409.786,05 euros y en 2006 de 7.992.922,80 euros, con un total de 9.166.0986,43 euros, importe coincidente con
el de la pérdida contabilizada y con el importe global de los ajustes positivos, de tal manera que, a juicio de la
entidad actora, al neutralizarse los ajustes positivos y negativos se consolida la pérdida producida en la venta y
posterior compra de las acciones propias, que se produjo en 2001.

La Inspeccion considerd improcedentes los ajustes positivos y negativos que Bankinter realiz6 en 2005 y
2006, proponiendo como ajustes una disminucién de la Bl declarada de -841.662,75 € en 2005, y un aumento de
7.992.922,80 € en 2006; la liquidacion (pag.74) confirmé esta decision en cuanto a 2006, pero rectifico la del 2005
aumentando la Bl declarada en 1.091.184 €., de tal modo que finalmente en 2005 aument6 la Bl declarada en
249.521,25., diferencia entre la propuesta negativa de la Inspeccion (-841.662,75 €), y la positiva de la
recuperacion de valor (1.091.184 €)

Se alcanz6 esta conclusion por lo siguiente: por aplicacién del articulo 19.6 TRLIS Bankinter debe integrar
en la Bl del IS 2005 el ajuste positivo correspondiente a la recuperacién de valor de dicho afio; y dado que el
namero de acciones existentes en su cartera a 31 de diciembre de 2005 era de 909.320 y hasta el afio 2004 se
habia producido una recuperacién de valor hasta un precio por accion de 39,19 €, Unicamente restaria la
diferencia entre este precio y el inicial de 2001 (40,39 € por accion), diferencia de 1,20 € por accién, que
multiplicado por el nimero de acciones que quedaban en la cartera (909.320), arrojaba un resultado de 1.091.184
de ajuste positivo.

En el afio 2006 la liquidacion confirmé la improcedencia de realizar ningln ajuste, ni negativo ni positivo,
dado que Bankinter ya habia recuperado todo el valor de la cartera a 31 de diciembre de 2005; y tampoco
procedia ninguln ajuste negativo, dado que Bankinter no determiné ningln resultado contable en la transmisiéon de
acciones en esos dos afios.

El planteamiento de la Administracion Tributaria parte, pues, de estas dos premisas: en primer lugar, el 31
de diciembre de 2005 Bankinter ya habia recuperado todo el valor de la cartera; en segundo lugar, la transmision
de las acciones en esos dos afios no determiné ningun resultado contable, por aplicaciéon de la Circular del Banco
de Espafia 4/2004.

Sobre estos elementos facticos, la controversia consiste en determinar si estos dos ajustes, el de 2005 por
la recuperacion de valor de la autocartera, (en la forma finalmente fijada por la liquidacion) y el dltimo de los
ajustes, el negativo por la venta de autocartera en 2006, esta autorizado por el citado precepto legal o lo impide la
norma, en este ultimo caso la circular 4/2004 del Banco de Espafia.

El articulo 19.6 TRLIS, aplicable por razones temporales establecia que "la recuperacion de valor de los
elementos patrimoniales que hayan sido objeto de una correccion de valor se imputara en el periodo impositivo en
el que se haya producido dicha recuperacion, sea en la entidad que practicé la correccion o en otra vinculada con
ella. La misma regla se aplicara en el supuesto de pérdidas derivadas de la transmision de elementos
patrimoniales del inmovilizado que hubieren sido nuevamente adquiridos dentro de los seis meses siguientes a la
fecha en que se transmitieron"” .

La Administraciéon Tributaria sostiene que en este caso es de aplicacién este precepto, (segundo inciso),
por cuanto se contabilizé una pérdida derivada de una transmisién de elementos patrimoniales del inmovilizado
que fueron nuevamente adquiridos dentro de los seis meses siguientes a la fecha en que se transmitieron, de
donde concluye que la recuperacién de valor debié imputarse en cada periodo en que se produjera la
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recuperacion de valor, hasta alcanzar la total recuperacion del valor que habia generado la pérdida de la venta de
2001, lo que se produjo en 2005.

Y estamos de acuerdo con ello. Al margen de las construcciones doctrinales desplegadas por la
liquidacién y, sobre todo por la demanda, y algunas contradicciones de la liquidacién y de ésta con el acta, sobre
la retroactividad de la circular aludida, lo cierto es que la norma de recuperacion de valor es clara, permite un
diferimiento temporal (en esto todo el mundo coincide), que concluye en el periodo impositivo en el que se haya
producido la recuperacion, que en el caso que nos ocupa fue en el afio 2005; de donde procede el ajuste positivo
realizado por la liquidacion para el afio 2005, ultimo ejercicio en el que se completé la recuperacion de valor de las
acciones vendidas y adquiridas dentro del plazo legal.

Y en cuanto al ajuste negativo por la venta de autocartera de 2006 lo rechaza porque de acuerdo con la
(entonces) nueva circular del Banco de Espafia (4/2004), tal venta no puedo reflejar resultado contable alguno.

A propoésito de ello, la aludida circular del Banco de Espafia dispone que, a partir de 1 de enero de 2005,
la transmision de acciones propias no determina resultado contable alguno, ni, por tanto, base imponible, dado
que la ley no contiene especialidad alguna al respecto.

Por ello, afirma la Administracion Tributaria, Bankinter no ha determinado resultado contable en la
transmision de las acciones propias en los afios 2005 y 2006, lo que no ha sido contradicho por la demanda.
Como consecuencia de lo anterior, a partir de 2005, en el momento de la transmision de las acciones propias no
resulta defendible (dice la liquidacién) la realizacion de un ajuste negativo al resultado contable para neutralizar un
ajusta positivo previo, cuando la necesidad de dicha neutralizacion sélo surge si la transmisién ha generado un
resultado contable positivo, que generaria una sobreimposicion.

Se desestima este motivo.

En fin, por lo que respecta a la peticion subsidiaria de regularizacién completa para el caso de que este
Tribunal no admita los ajustes aplicados por Bankinter, confirmando la decision de la Administracion Tributaria, es
indudable que la ejecucion y el cumplimiento de esta sentencia ha de dar lugar a una nueva liquidacién en la que,
en su caso, se procederd a la regularizacion completa, que nosotros no podemos acordar porque resulta una
nueva pretension no deducida ante la Inspeccién, si ante el TEAC que no la contemplé; y lo mismo ocurre con la
peticiobn de aplicacion del articulo 18 TRLIS, porque siendo este un mecanismo que regula los efectos de la
sustitucién del valor contable por el valor normal de mercado, no consta, méas alla de la afirmacion de la parte
actora en la demanda y en sus conclusiones, que Bankinter valorara a mercado las acciones en cuestién, ni
tampoco planteé esta posibilidad a la Inspeccion.

Se desestima este motivo.

Sexto. Deducibilidad de las pérdidas vinculadas a los fondos garantizados.

En este apartado, conviene poner de relieve que Bankinter dedujo en la base imponible del IS de los
ejercicios 2004, 2005 y 2006 las pérdidas derivadas de la cobertura como garante del valor patrimonial de los
fondos de inversion garantizados, en atencidn a su tratamiento contable, que es rechazado por la Inspeccién y por
la resoluciéon del TEAC; este rechazo a la calificacion contable llevada a cabo por Bankinter determiné que no
fuera aceptada la deduccién no tanto por razones fiscales, de aplicabilidad del articulo 10 TRLIS, como por
razones contables.

La Inspeccion y la resolucion del TEAC sostienen que la aludida cobertura constituye una garantia
financiera o aval; consideran que ésta es la calificacion contable de la cobertura de los fondos garantizados, toda
vez que no existe riesgo econdmico en el compromiso de devolucion de la inversion y de revalorizacion contraido
con el participe.

Bankinter, en cambio, entiende que se trata de un derivado financiero, explicando el funcionamiento y la
operativa de la cobertura de los fondos garantizados, objeto de esta controversia.

El problema radica, pues, en estas dos cuestiones; la calificacion contable de la cobertura de los fondos de
inversién garantizados, como garantia financiera o aval, o bien como derivado; y la existencia o no de riesgo
econdmico vinculado a la cobertura de los fondos, por cuanto esto es lo que determina el planteamiento contable
de la Administracion Tributaria.

El tratamiento contable aplicado por Bankinter, explicitado en la demanda, -que no reiteraremos, por
cuanto no ha sido objeto de controversia-, fue auditado por Deloitte, auditor independiente, sin salvedad alguna,
por lo que, a juicio de la parte actora, existia una total confianza en su regularidad, tratamiento contable ratificado
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mediante la pericial contable emitida por D. German , que avalé la legalidad del mismo tanto bajo la vigencia de la
Circular del Banco de Espafa 4/1991 (aplicable al ejercicio 2004), como de la Circular 4/2004, aplicable a los
ejercicios 2005 y 2006.

La argumentacion de Bankinter se apoya sobre el informe de 17 de mayo de 2011 del auditor
independiente de la entidad, Deloitte, elaborado por D. German , ratificado ante nosotros en fase de prueba.

Frente a la afirmacion de la Inspeccion de inexistencia de riesgo, la demanda sostiene que existen factores
que no son posibles de cubrir y, en consecuencia, pueden motivar movimientos de valor de la opcién (derivado
financiero) vendida por Bankinter. Estos factores son determinantes de la necesidad de reconocer un deterioro del
valor, en su cuenta de pérdidas y ganancias. Segun su criterio, estos factores afectan a las comisiones a abonar a
la entidad gestora, cuyo saldo, en principio estimado, puede verse modificado a lo largo de la vida de la operacion,
respecto de la prevision inicial, en funcion de la propia evolucidon del fondo; a la posibilidad de reembolso, a
peticion del cliente, de la participacion durante la vida del fondo, lo que, a su vez, puede tener un doble impacto
negativo, por el decalaje de un dia entre la fecha de salida de los participes (fecha en la que se les reembolsa su
inversion) y la fecha de venta de los activos asociados por parte del fondo; desajuste temporal que puede aflorar
pérdidas no contempladas por la cobertura del fondo, segin su disefio inicial, y por la posibilidad de generar
descubiertos en la cobertura parcial, por la imposibilidad de deshacer parte del nominal comprado en la opcion de
cobertura; en tercer lugar, a las potenciales fluctuaciones, sobre lo inicialmente previsto, de la reinversion de los
cupones cobrados en la renta fija comprada, por los movimientos de los tipos de interés, reinversion necesaria
para cubrir la devolucion comprometida del efectivo inicial; en cuarto lugar, a la no coincidencia exacta para la
totalidad de los fondos entre la fecha del vencimiento de la cartera de renta fija y la de la garantia.

Todos estos factores suponen un riesgo econémico al valor del fondo y por lo tanto del derivado comprado
en cobertura del compromiso adquirido con el participe, generando una variacién de valor del mismo, que se
recoge en la cuenta de pérdidas y ganancias de la entidad.

Tras esta explicacion, Bankinter explicita como se realiza el calculo del valor de mercado de la cobertura,
Yy, por tanto, de la variacion del valor del derivado y su registro en la cuenta de pérdidas y ganancias.

Concluye afirmando que toda esta teoria, que conduce a la conceptuacién contable de derivado financiero
y no aval financiero, se ha visto corroborada por la realidad, toda vez que Bankinter tuvo que hacer aportaciones a
vencimiento, precisamente porque la evolucién del fondo no fue predecible y, por tanto, fue ineficaz a estos
efectos la garantia constituida, lo que se prueba con el documento 3 acompafiado con la demanda.

Pues bien, pese a que, en efecto, en su resolucién el TEAC rebate conceptualmente los diferentes
apartados en los que Bankinter cifra el potencial riesgo no cubierto por la garantia, empleando contraargumentos
gue son perfectamente validos, pues constituyen la respuesta juridica a los argumentos impugnatorios
desplegados en la via econdmico administrativa, sin embargo, el apoyo probatorio a los argumentos que sostienen
la pretension de Bankinter, tanto en la via administrativa, como en este proceso, por parte de la prueba pericial
contable practicada, trasladan a este Tribunal la conviccion psicolégica del acierto de la interpretacién que condujo
a la calificacion contable llevada a cabo por Bankinter, al contabilizar la aludida garantia como derivado financiero
(opcion), y no la llevada a cabo por la Inspeccion como garantia financiera o aval, ante la existencia de potenciales
riesgos de deterioro del valor del derivado financiero, a contabilizar en su cuenta de pérdidas y ganancias y, por
ende, a su deduccién en la base imponible del impuesto sobre sociedades.

Dicha prueba pericial, rebate punto por punto, todos y cada uno de los contrargumentos utilizados por la
resolucion del TEAC, y es perfectamente apta para desvirtuarlos, habida cuenta la autoridad moral de quien la
practicé, de indudable prestigio profesional, como se puso de relieve en su curriculum, y frente a esa prueba
pericial nada se ha opuesto, ni siquiera en el momento de su préactica, ni en el escrito de conclusiones.

A ello ha de sumarse, y no es cuestion menor, que lo discutido en una operativa de un Banco, sometido al
control riguroso y exhaustivo del Banco de Espafa y de la Comision Nacional del Mercado de Valores, que no
consta hayan planteado objecion alguna a este criterio contable.

Por ello se estima este motivo impugnatorio y se anula la liquidacion y la resolucion del TEAC.

Séptimo. Derecho a la deduccion por doble imposicién internacional por el dividendo satisfecho por United
Utilities.

Bankinter consigné en la base imponible de la declaracion del IS 2006 el dividendo bruto satisfecho por la
entidad United Utilities, residente en UK, por importe de 315.030,14 €. En relacion con este dividendo aplicé dos
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deducciones: una, por doble imposicion juridica internacional (art. 31 TRLIS), un 10%, 31.503,01 €, que (segun
dice la liquidacion), es el importe retenido en el extranjero; y otra, deduccion por doble imposicion econoémica
internacional (art. 24.2.b) del Convenio (CDI) entre Espafia y UK para evitar la doble imposicion de 21 de octubre
de 1975, 50% de la cuota, (55.130,38€), en aplicacion del articulo 30.1 TRLIS, al ostentar una participacion inferior
al 5% en la citada entidad britanica.

Aunque de manera un tanto confusa, porque en el fundamento de derecho séptimo (pags. 79 y
siguientes), en algin momento se dice que "si bien es cierto que las deducciones para evitar ambos tipos de doble
imposicién (juridica y econdémica) son compatibles, también es cierto que aqui no procede aducir esa
compatibilidad al estar en presencia de un solo supuesto, el de doble imposicién juridica" , la liquidacién recurrida,
al igual que la Inspeccion, rechaza la compatibilidad de ambas deducciones, entendiendo que s6lo procede la
deduccion derivada de la aplicacion del CDI, por importe de 55.130,38€, no permitiendo la deduccién por doble
imposicion juridica internacional, por importe de 31.503,01€, toda vez que no resulta posible simultanear los
articulos 30 y 31 TRLIS.

Al margen de la confusion que se desprende de la lectura del mencionado fundamento de derecho de la
liquidacién (por lo dicho), lo cierto es que ésta sélo admite la deduccion prevista en el articulo 30.1 TRLIS y no la
prevista en el articulo 31 del citado cuerpo legal.

En efecto, admite que es aplicable el articulo 24.2.b) del Convenio, segin el cual "Cuando en los
beneficios de una sociedad residente en Espafia se incluyan dividendos de una sociedad residente en Reino
Unido, la primera sociedad tiene derecho a la misma deduccion que se habria aplicado si ambas sociedades
hubieran sido residentes en Espafia". La remision que efectla este precepto (ficcion de que ambas sociedades
hubieran sido residentes en Espafia) es al articulo 30.1 TRLIS, "cuando entre las rentas del sujeto pasivo se
computen dividendos o participaciones en beneficios de otras entidades residentes en Espafia se deducira el 50%
de la cuota integra que corresponda a la base imponible derivada de dichos dividendos o participaciones en
beneficios" , que es lo que materializd Bankinter en la segunda deduccién, que por tanto no es discutida.

Al rechazar la aplicabilidad del articulo 31 la liquidacion se limita a afirmar que la aplicacion del articulo 30,
por remision del CDI, -que determind la admision de la deduccion de 55.130,38€-, supone una ventaja frente a la
aplicacién de la normativa interna (el articulo 31, que permite deducir el impuesto satisfecho en el extranjero,
31.503,01 €), y por tanto procede la aplicacién de la norma convenida (el CDI y por remisién el articulo 30),
"resultando evidente que no cabe aplicar las dos deducciones, porque o se aplica la norma interna, art. 31, o se
aplica la norma convenida, art. 24.2b), que remite al articulo 30 interno" . No explicitd en qué consiste tal ventaja ni
porqué se aplica una u otra norma, pero no es posible aplicar ambas, (incompatibilidad) salvo la remision a lo
expresamente resuelto por la Direccion General de Tributos (DGT) en la consulta 1519/2002, reproducida en el
informe inspector.

La resolucion del TEAC (fundamento de derecho décimo, pags. 72 y siguientes) complementa la
argumentacion de la liquidacién interpretando la aplicabilidad del articulo 31 TRLIS que dispone: "Cuando en la
base imponible del sujeto pasivo se integren rentas obtenidas y gravadas en el extranjero, se deducira de la cuota
integra la menor de las dos cantidades siguientes:

a) El importe efectivo de lo satisfecho en el extranjero por razén de gravamen de naturaleza idéntica o
analoga a este impuesto. No se deduciran los impuestos no pagados en virtud de exencién, bonificacion o
cualquier otro beneficio fiscal. Siendo de aplicacion un convenio para evitar la doble imposicion, la deduccién no
podra exceder del impuesto que corresponda segun aquél.

b) El importe de la cuota integra que en Espafia corresponderia pagar por las mencionadas rentas si se
hubieran obtenido en territorial espafiol” .

El TEAC interpreta el régimen fiscal existente en UK, llegando a la conclusién de que por el juego del
articulo 10 del CDI, la entidad residente en Espafia compensoé la deuda tributaria (10%), con el crédito fiscal (10%)
derivado de su normativa interna, por los dividendos percibidos de fuente britanica, lo que produjo la extinciéon de
la deuda, que es un supuesto diferente al pago "importe efectivo satisfecho en el extranjero por razén de
gravamen de naturaleza idéntica o analoga a este impuesto" del tributo, que exige el citado articulo 31.a) para
admitir la deduccidn prevista en este precepto, es decir la posibilidad de deducir el importe efectivo satisfecho en
el extranjero, porque no se produjo la efectividad del pago.
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Pasando del plano meramente conceptual al real, el TEAC entendié que no se habia demostrado que
Bankinter hubiera realizado dicho pago.

Pues bien, frente a este planteamiento, la demanda sostiene la compatibilidad de ambas deducciones y
advierte que la argumentacion del TEAC nada tiene que ver con la de la liquidacion y, en cualquier caso, la
Inspeccion y la liquidacion no han puesto en duda que se hubiera practicado retencion en Uk, por lo que, aun
aceptando tal nueva argumentacion, no seria aplicable a este caso, porque si hubo pago efectivo a través de la
retencion efectivamente practicada, pago que no ha sido cuestionado por la Inspeccion.

Y tiene razéon la demanda en cuanto afirma que de las normas mencionadas no se desprende
incompatibilidad entre ambas deducciones. Esto es reconocido por el propio TEAC y, como hemos dicho, de
manera muy confusa por la liquidacion. Otra cosa bien diferente es que, siendo compatibles, concurran o no los
presupuestos de hecho para llevarlas a cabo. El Unico presupuesto de hecho que se ha cuestionado por el TEAC,
-que no por la liquidacién-, es el "importe efectivo satisfecho" , es decir el que permitiria la aplicacién del articulo
31. a) TRLIS y, por tanto, la deduccion llevada a cabo por Bankinter y rechazada por la Administracion tributaria.
No se han cuestionado los presupuestos de hecho de la aplicacion del CDI (art. 24.2.b), y, por remisién de éste,
del articulo 30 TRLIS, que permiti6 la deduccién no discutida.

Esta postura del TEAC la compartimos y la hemos plasmado recientemente en la SAN de 29 de junio de
2018, en el recurso 169/2015 (FD cuarto), en la que hemos dicho, en lo que ahora importa: "Ciertamente el
esfuerzo argumental y la construccién juridica de la demanda es loable, pero la interpretacion gramatical, - art. 12
LGT 2003, en relacion con el art. 3.1 del Cddigo Civil -, segun el sentido propio de sus palabras, no permite una
interpretacion extensiva de un beneficio fiscal, y menos la aplicacion analdgica, cuya prohibicién esta contenida en
el articulo 14 LGT , no pudiendo extenderse mas alla de sus términos estrictos el ambito de....los demas
beneficios o incentivos fiscales. Y es lo cierto que el pago y la compensacion son dos modos de extincion de la
deuda tributaria, segun el articulo 59 LGT , cada uno de los cuales con su propio régimen juridico que no se
confunden, de tal modo que cuando la ley se refiere al pago no esta refiriéndose a cualquier otro modo de
extincién de la deuda tributaria, sino concretamente a aquel que la LGT define en los articulos 60 y siguientes,
regulando detalladamente las formas, el momento, los plazos, etc, cuyo régimen juridico es diferente al recogido
en los articulos 71 y siguientes del mismo texto legal para la compensacion.

De ahi que compartamos la opinién de la resolucién recurrida de que no es aplicable la deduccién
prevista en el articulo 24.2.a CDI, porque no se ha acreditado que la parte actora hiciera pago alguno en el Reino
Unido por razon del reparto de dividendos que ahora nos ocupa, por lo que no puede acogerse tampoco su
pretension subsidiaria” .

Pero justamente porque compartimos esta postura, tenemos que rechazar que sea aplicable en este caso,
porque aqui, a diferencia de la sentencia mencionada, no sélo no se ha puesto en cuestion por la Inspeccion que
se hubiera producido el pago del tributo, en forma de retencién o pago a cuenta, sino que se afirma expresamente
que si se produjo, "importe retenido en el extranjero”, dijo la Inspeccion y se reitera explicitamente en el parrafo
primero del fundamento de derecho séptimo de la liquidacion (pag. 79), del que se desprende que la entidad ha
soportado en UK impuestos por importe de 31.503,01€.

Se estima el motivo y se anula la liquidacion y la resolucién del TEAC en este punto.

Octavo. Deduccién por doble imposicién interna y aplicacion de retenciones soportadas en relacién con
los dividendos derivados de la titularidad de participaciones en entidades espafiolas cotizadas.

a) Planteamiento de la cuestion.

Segun se desprende del apartado del acta firmada en disconformidad nim.71912724, bajo la rubrica de
"deducciones en la cuota", -apartado 3.2-, "en relacion con la deduccién por doble imposicion interna", -folio 51-,
Bankinter consigné deducciones por doble imposicién interna generada en los ejercicios 2004, 2005 y 2006, en
relacién con la percepcion de dividendos, que el acta propone rectificar y minorar en las cuantias que para cada
ejercicio alli consta, -de las cuales Bankinter no presté conformidad a las indicadas en el punto 3.2.A), que son las
controvertidas en este proceso-, al considerarse improcedente computar la deduccion por doble imposicion
practicada sobre unos dividendos que para la entidad no constituyen ingresos por tal concepto (expresion
contenida en el folio 53, parrafo 3, in fine, del acta; el subrayado es nuestro).
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La operativa comprobada por la Inspeccion, reflejada en el acta (folios 53 a 92 para el gjercicio 2004; 92 a
118 para el ejercicio 2005 y 118 a 130 para el 2006), desglosada y calificada en el apartado 4.A, -paginas 144 a
147-), recoge 15 operaciones en 2004, de las cuales 14 se efectuaron con la entidad Morgan Stanley y una con
Citigroup; 9 operaciones en el 2005, de las que cinco se hicieron con Morgan Stanley y cuatro con Citigroup; y 5
operaciones en 2006, de las cuales dos se hicieron con Morgan Stanley, dos con JP Morgan y una con Citigroup.
Dicha operativa consistid, en esencia, en lo siguiente:

Bankinter efectud, durante los ejercicios 2004, 2005 y 2006, un conjunto de operaciones con una entidad
residente en UK (las tres citadas mas arriba) sobre valores de renta variable, emitidos por entidades residentes en
Espafia. Estas operaciones se hacian asi:

-En la misma fecha en que se compran en Bolsa, a empresas no residentes, acciones de empresas
residentes en Espafia, se contrata con una entidad no residente vinculada o relacionada con la vendedora de las
acciones un "equity swap", cuyo subyacente es el mismo nimero de acciones y precio de referencia inicial igual al
precio de compra y compromiso de entregar una cantidad equivalente al 100%, o al 97,55% del dividendo que
corresponda a las acciones subyacentes.

-Cobro por Bankinter del dividendo repartido y pago a la no residente de un importe equivalente al
dividendo cobrado, en virtud de la obligacion contraida en el contrato de swap.

-Venta en bolsa a la misma entidad no residente o a otra vinculada o relacionada con la no residente, de
un ndmero de acciones igual al de las adquiridas y simultdneamente liquidacion del "equity swap".

A juicio de la Inspeccidn, toda esta operativa produce en el impuesto sobre sociedades que se neutralice
el ingreso del dividendo derivado de la compra de las acciones, con los resultados de signo contrario derivados del
swap, de forma que lo que se integra en la base imponible de Bankinter no es el dividendo percibido, sino que
queda reducido al importe del interés percibido por Bankinter por el efectivo desembolsado en la adquisicion de las
acciones, y transferido al no residente, desde la fecha de liquidacién de la compra de las acciones hasta la fecha
en que dicho importe se recupera mediante la liquidacion de los contratos de swap y la operacion de venta de las
acciones, y, en algunos casos, al pequefio porcentaje del dividendo que Bankinter retiene en los términos del
contrato de swap.

Para la Inspeccién, carece de sentido entender que cada una de las operaciones realizadas constituye un
negocio juridico independiente, dado que la utilizacion de la forma contractual de la compraventa, combinada con
la contratacidn de futuros, se revela como un puro instrumento, pues la intencidon no es transmitir las acciones,
sino la realizacion de un servicio o gestién por una de las partes, Bankinter, de cobro del dividendo que determina
la integracion en la base imponible, no del dividendo percibido, sino del interés neto percibido por el importe
desembolsado en la adquisicion de las acciones, durante el periodo que media entre la adquisicién y la
recuperacién de dicho importe, que se produce en el momento de la venta y simultdnea cancelacion de los
contratos de futuro y, en algunos supuestos, un pequefo porcentaje del dividendo (2 6 3%).

Sostiene la Inspeccidn que todas estas operaciones se han planificado con el fin de obtener una ventaja
fiscal, consistente en evitar la tributacién del dividendo para el no residente, y para el residente, aplicar la
deduccion por doble imposicién interna de un dividendo que, salvo en una parte pequefia, no se ha integrado en
su base imponible. Ademas, la entidad residente, Bankinter, descuenta de su cuota una retencion a cuenta de la
tributacion del dividendo que es nula.

En base a esta operativa, la Inspeccion, ejercitando las facultades de calificacion recogida en el articulo 13
LGT , propone una regularizacién fundamentada en una consideracion conjunta de los referidos negocios
juridicos, rechazando que cada una de las operaciones constituya un negocio juridico independiente de los
demas. Y en base a ello propone no admitir ni la deduccion por doble imposicién interna de los dividendos, ni la
retencibn como impuesto a cuenta, a efectos de determinar la cuota a ingresar del ejercicio, al considerar que la
naturaleza juridica del negocio, segun la operativa en su conjunto, tomando en consideracion los efectos fiscales
que produce, es la de préstamo con garantia de valores.

La amplia descripcién de las operaciones, - ( casi 80 paginas, desde la pagina 53 a la 130, y desde la 144
a 147),- realizada por la Inspeccion en el acta, recoge 15 operaciones en el afio 2004, en las que Bankinter
compra acciones de Gas Natural, Repsol (3 operaciones), Altadis (5 operaciones), Enagas (3 operaciones), Inditex
(2 operaciones) y BBVA, percibe el dividendo correspondiente, que registra contablemente, como también registra
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contablemente la retencion (15%) que se le ha practicado de cada dividendo percibido y que ha sido ingresada en
el Tesoro por el retenedor: esta retencion la ha descontado Bankinter de la cuota liquida positiva del IS 2004, a
efectos de determinar la cuota del ejercicio. Ademéas de ello, Bankinter ha efectuado la deduccién por doble
imposicion interna de dividendos.

Idéntica operativa se describe para el ejercicio 2005, que recoge 9 operaciones de compra de acciones, 2
de Altadis, 2 de Mapfre, 1 de Inditex, 2 del Banco Popular y 2 del Banco de Santander; y para el ejercicio 2006,
con 5 operaciones de compra venta de acciones, 2 de Altadis, y 1 de Endesa, 1 del Banco de Santander, y 1 de
Telefénica.

En todos los casos, la regularizacion propuesta por el acta alcanza tanto a la deduccién por doble
imposicién interna, sobre unos dividendos que para la entidad no constituyen ingresos por tal concepto (a juicio de
la Inspeccién no debe practicarse), como la procedencia (no procedencia, segin el acta) de la retencion
descontada.

El acuerdo de liquidacion reproduce, en esencia, la descripcion de las operaciones y la calificacion
conjunta de la operativa ( articulo 13 LGT ), asi como su consecuencia juridica: la regularizacion en los mismos
términos cuantitativos y cualitativos del acta, entendiendo que la cuestion a analizar es la calificacion de los
negocios y las consecuencias fiscales que de la misma se derivan.

Respondiendo a esta cuestion central, la liquidacion advierte que aunque formalmente se han producido
las compraventas de acciones y los contratos de derivados (equity swap), del resultado practico derivado de la
celebracion conjunta de los mismos, se percibe que la finalidad pretendida no era la transmision de la cosa
vendida, sino que existia una motivacion fiscal consistente en poder cobrar Bankinter el dividendo, para lo cual se
instrumentalizo una titularidad transitoria, y los derivados se instrumentalizaron para poder poner a disposicion de
la entidad no residente el dividendo cobrado por Bankinter, libre de tributacion por el Impuesto sobre la Renta de
No Residentes.

La instrumentacién, a juicio de la liquidacion y antes del acta, se desprende del acuerdo previo entre las
partes intervinientes, que da sentido y coherencia a las operaciones realizadas, de tal manera que la
consideracion conjunta de todas las operaciones y el acuerdo de voluntades, y el efecto que produce, lleva a la
conclusién que la naturaleza del negocio realmente llevado a cabo es la de un préstamo de valores.

Tanto el acta como la liquidacién consideran que esta conclusién encuentra respaldo en varios acuerdos
del TEAC y en sentencias de la Audiencia Nacional, supuestos entre los que aprecian gran similitud con el
presente.

b) Sobre el tramite de audiencia por el cambio de calificacion juridica de la liquidacion.

Con relacion a la impugnacion por este concepto, la demanda esgrime un primer motivo de caracter
formal, en virtud del cual solicita la nulidad de la liquidacidon por no haber ofrecido un tramite de audiencia, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 188.3 del Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de
gestién e inspeccion tributaria (RD 1065/2007), dado el cambio de calificacion juridica que supuso que mientras el
acta, en su potestad de calificacién del negocio juridico, consideré el negocio juridico llevado a cabo por las partes
como un préstamo con entrega de valores en garantia, la liquidacién lo consider6 como un préstamo de valores.

A propésito de ello la resolucién recurrida del TEAC, respondiendo a las alegaciones de Bankinter,
rechaza que se le haya causado indefensiéon por no haberle dado trdmite de audiencia de la argumentacion que
contiene en este punto la liquidacion, distinta, a juicio de Bankinter, de la que expresa el acta y la propuesta del
Inspector actuario. Entiende el TEAC que en la liquidacién no se ha modificado la propuesta del acta, sino que
confirma la regularizacion, al entender, como la Inspeccion, que no procede realizar una consideracion individual
de cada uno de los negocios juridicos, ya que responden a un Unico acuerdo previo entre las partes intervinientes.
No ha existido, a juicio del TEAC, ningun error en la apreciacion de los hechos o indebida aplicacion de la norma
juridica, sino que el acuerdo de liquidacién, ampliando las argumentaciones del acta, confirma lo regularizado en
la misma, no siendo, en consecuencia, necesario, un nuevo trdmite de audiencia.

Estamos de acuerdo con esta decision.

La necesidad de ofrecer un tramite de alegaciones, de audiencia, cuando la liquidacién observa la
existencia de errores de hecho en la propuesta del actuario, en el acta, o indebida calificacion juridica de ésta,
tiene como finalidad satisfacer las exigencias del derecho de defensa, facilitando que el sujeto pasivo de la
relacion tributaria conozca todos los elementos, facticos o juridicos, sobre los que va a recaer la regularizacion y

www.fiscal-impuestos.com



http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://www.youtube.com/videoscef
https://www.instagram.com/estudioscef/

Fiscal Impuestos

pueda defenderse de los mismos, evitando la indefension (art. 188.3 RGAT). Como hemos dicho, todos los
elementos descriptivos de la operativa han sido recogidos en el acta y en la liquidacion, con idéntica
pormenorizacion, la consideracion de la operativa ha sido también idéntica, de manera global o en su conjunto y
no individualmente, partiendo de la existencia de un acuerdo de voluntades para conseguir una finalidad distinta
de la que formalmente se aparenté en la compraventa de acciones y en el contrato del derivado, y el resultado de
la regularizacion idéntico, el rechazo de la deduccion por doble imposicién interna y de la deduccién en la cuota de
la retencion practicada sobre el dividendo repartido.

Resulta, pues, irrelevante, desde la perspectiva del derecho de defensa, que a esta operativa la
Inspeccion la calificase como préstamo con entrega de valores en garantia y que la liquidacion, sin negar esta
calificacién, ampliase los razonamientos considerando a esta operativa como préstamo de valores, porque lo
trascendente es que merced a la calificacion llevada a cabo por los érganos de la Administracion Tributaria se
rechaza la calificacion juridica que le han dado las partes, y su consecuencia tributaria, rechazo de esta
calificacién que determina una concreta consecuencia juridica, idéntica en el acta y en la liquidacion, la no
deduccion por doble imposicién interna y por las cantidades retenidas en el pago del dividendo; y s6lo se ha
discutido en este proceso si estas nuevas consecuencias juridicas son o no ajustadas a derecho, sin que ni antes
en el procedimiento administrativo, ni ahora ante nosotros se haya planteado una consecuencia juridica alternativa
como la que predica la demanda; repetimos, lo relevante de la discusién desde la via administrativa es si hubo o
no causa licita en la compraventa de acciones por parte de Bankinter y en la contratacion del derivado, no si la
verdadera naturaleza del negocio fue una u otra de las dos ofrecidas por la Administracion Tributaria (segin el
criterio de la demanda), porque el resultado de la regularizacion (esto es lo importante) siempre fue el mismo y por
ello no se causo indefensién alguna a la entidad recurrente.

¢) Sobre la calificacion juridica del negocio. La causa ilicita.

Sobre el planteamiento de la Administracién Tributaria relativo a la calificacién juridica de la operacion, v,
en definitiva, sobre la causa ilicita de la misma se alza la demanda que rechaza las afirmaciones que conducen a
la conclusién de la regularizacion acordada, y la propia conclusion.

A propésito de ello, ninguna duda existe que la calificacion juridica de la operativa es una facultad
atribuida por la Ley General Tributaria a la Administracion Tributaria, dado que segun el articulo 13 las
obligaciones tributarias se exigiran con arreglo a la naturaleza juridica del hecho, acto o negocio realizado,
cualquiera que sea la forma o denominacion que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los defectos
que pudieran afectar a su validez.

El andlisis de la calificacion juridica realizada por la Administracion Tributaria (tanto en el acta como en la
liquidacién) puso de relieve las siguientes caracteristicas.

Existencia de un acuerdo de voluntades con la finalidad de conseguir un efecto fiscal favorable, tanto para
Bankinter como para la entidad no residente (los efectos respecto a ésta los desconocemos y, en cualquier caso,
no son objeto de este proceso); y como medio comisivo para conseguir este acuerdo de voluntades, los
intervinientes en las operaciones burséatiles han burlado la condicién de ciego del mercado de valores.

En este proceso de recalificacion, el TEAC analiza tres bloques de operaciones: primero, aquellas en las
que la contrapartida de la operacion de futuro (equity swap) es Morgan Stanley & Co International Ltded, el
ordenante de las operaciones de compraventa de las acciones contrapartida de Bankinter es Morgan Stanley
Dean Witter Equity Finance (Luxemburgo), o la propia Morgan Stanley& Co International Ltded (UK), en ambos
casos actuando en nombre propio; segundo, aquellas en que la contrapartida es JP Morgan Chase Bank (UK) y el
ordenante es JP Morgan White Friars Inc (UK); tercero, aquellas que la contrapartida es Citigroup (UK) y el
ordenante es Citigroup Global Markets (UK).

Sobre tal analisis llega a la conclusion, coincidente con la Inspeccion, de que es materialmente imposible
que se produzcan tantas coincidencias sin haberse pactado previamente, por lo que entiende que Bankinter
conocia la identidad de las contrapartidas. Y por ello, el TEAC, como antes la Inspeccion, aprecia gran similitud
entre este caso y el resuelto por resolucion del TEAC de 16 de septiembre de 2005 (RG 1807/2002), en cuanto a
la intencién de las partes intervinientes en las operaciones: utilizaciéon de la forma contractual de la compraventa
como un puro instrumento para obtener finalidades fiscales favorables; el criterio del TEAC en esta resolucién vy,
por tanto, la conclusién y la calificacidn juridica efectuada por la Administracion Tributaria, fueron confirmados por
esta Sala en sentencia de 18 de diciembre de 2008 (rec. 633/2005 ).
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En consecuencia, segun la Administracion Tributaria, todo el entramado de compraventa de valores,
acompafiado de la formalizacién del derivado (equity swap), no tuvo la finalidad contractual, derivada de la
naturaleza juridica de la compraventa de acciones, y de la finalidad de los derivados, sino que la finalidad fue
conseguir un efecto fiscal favorable, tanto para Bankinter como para las entidades internacionales.

El argumento esencial de la demanda consiste en rechazar la conclusion de que hubo un acuerdo de
voluntades entre Bankinter y los distintos operadores internacionales, para burlar el caracter ciego del mercado de
valores, como instrumento para conseguir un efecto fiscal favorable. Para la demanda es licita la causa de las
operaciones realizadas: una normal compraventa de acciones y una permuta financiera "equity swap", que le sirve
de cobertura.

El rechazo a esta conclusion se basa en la afirmacion de que la naturaleza juridica de los negocios
realizados corresponde a la calificacion atribuida por las partes, por Bankinter, sin que exista ninguna anormalidad
negocial, sino que, al contrario, los negocios juridicos realizados por Bankinter se enmarcan en las tipicas
operaciones de compra y venta de valores en el mercado de contado y la contratacién de derivados de cobertura,
en las que Bankinter intercambia riesgos de un determinado activo financiero por riesgos diferentes (vg. tipos de
interés, tipo de cambio, etc) con su contraparte, obteniendo una rentabilidad neta de mercado, acorde con la
practica habitual de los mercados.

Para sostener esta afirmacion, que arrumbaria la conclusion de la calificacion juridica realizada por la
Administracion Tributaria, la demanda ha examinado las caracteristicas de las diferentes operaciones, su
duracién, los términos econdémicos de las mismas, el margen financiero obtenido, etc; las ha puesto en
comparacion con el presupuesto de hecho de la resolucion del TEAC, de 16 de septiembre de 2005 (confirmada
por nuestra sentencia de 18 de diciembre de 2008 ), que sirvid de argumento de autoridad a la Administracion
Tributaria para refrendar su calificacion, y ha llegado a la conclusion que los supuestos de hecho son muy
diferentes, y por tanto el uno no puede ser considerado como apoyo argumental del otro, y frente a esta afirmacion
la contestacion a la demanda nada ha dicho.

Resalta la demanda, -y esto es incontestable si se analiza con detalle la resolucion del TEAC de 16 de
septiembre de 2005 y la sentencia de esta Sala de 18 de diciembre de 2008 (recurso 633/2005 ) que la confirmo-,
que las diferencias entre los supuestos de hecho de aquel caso y el presente son evidentes; y en efecto asi es.
Examinémoslas:

-En aquel, la compraventa de valores se llevd a cabo entre una entidad residente (un banco) y otra
concreta entidad no residente, en cuya virtud el banco espafiol adquiria de la entidad no residente una cartera de
acciones de empresas espafiolas cotizadas. Hubo, pues, un acuerdo de voluntad entre dos empresas concretas, y
sobre todo lo hubo entre el banco espafiol y la misma empresa no residente en todos los casos.

En este, las acciones se adquirieron por Bankinter en el mercado bursatil, mediante la introduccion de las
correspondientes ordenes de compra en la subasta de cierre, por lo que no pudo haber un acuerdo con un
concreto vendedor.

-En aquel, se acord6 que las acciones adquiridas por el banco espafiol serian recompradas en todo caso
por la entidad no residente vendedora, a un precio predeterminado y en una fecha cierta, muy proxima a la compra
("el tiempo imprescindible para cobrar el dividendo").

En este, Bankinter no quedaba obligado a la reventa de las acciones en momento alguno, por lo que no
existia compromiso de reventa alguno por parte de Bankinter frente a contrapartida alguna. Ademas, dado que
tanto la compra como la venta de las acciones se hicieron mediante la introduccion de las o6rdenes
correspondientes en "la subasta de cierre" el precio de compra y venta de las acciones fue el precio marcado por
la cotizacion de la accién en ambos momentos, es decir, no fue el mismo precio, sino que hubo la natural
fluctuacién de la cotizacion de las acciones.

-En aquel, las contrapartes eran siempre las mismas, tanto en las operaciones de compraventa como en
las opciones, (asi se describieron méas de veinte operaciones).

En este, las contrapartes de la operativa analizada por la Inspeccién no eran siempre las mismas, ni
actuaban por cuenta de las mismas personas o entidades.

- En aquel, el pacto en general, -la compra de las acciones y la recompra en dias concretos y a precio fijo-,
se hizo pocos dias después de haberse acordado la distribucion del dividendo.

En este, no se ha acreditado por la Inspeccion esta circunstancia, que ni siquiera se menciona; es decir,
no se dice si cuando se compraron las acciones ya se habia acordado la distribucién del dividendo por parte de la
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empresa residente en Espafia. Sefiala la demanda, a este respecto, que en algunas de las operaciones
examinadas Bankinter compré acciones mas de 10 semanas antes del reparto del dividendo y pone como ejemplo
una de las operaciones de Bankinter, descrita por la liquidacion; en ella Bankinter comproé 3.2 millones de acciones
de Altadis el 16 de enero de 2006 y las vendio el 30 de agosto de 2006, y durante ese periodo hubo dos repartos
de dividendo.

-En aquel, el periodo de tiempo durante el que la entidad espafiola aparecia como titular de las acciones
era significativamente corto, unos pocos dias, en palabras del TEAC "el imprescindible para cobrar el dividendo".

En este, Bankinter fue titular de las acciones durante periodos de tiempo variables, que fluctuaron desde
10 semanas a mas de 7 meses, sin que se aprecie un patrén comun en cuanto a este factor temporal en las
operaciones analizadas de Bankinter, o, al menos, no se ha expresado por la Inspeccion.

-En aquel la concesién reciproca y automatica de opciones de compra y venta cruzadas no cumplia
ninguna funcién de cobertura.

En este, el equity swap, o permuta financiera, constituye un instrumento de cobertura, que es utilizado en
todos los mercados financieros, con una operativa y una finalidad muy implantada.

-En aquel, el dividendo percibido por el banco titular de las acciones se reembolsaba a la contraparte
(siempre la misma y de manera concordada), a través del juego de las primas de las opciones de compra y venta
reciprocamente concedidas.

En este, es el funcionamiento del equity swap el que determina que todos los derechos de naturaleza
econdmica percibidos por el titular de las acciones, por Bankinter, deban ser reembolsados a la contraparte del
equity swap, a través del denominado "manufactured payment", mientras que esta contraparte entregaba a
Bankinter una remuneracion cuyo importe era el resultado de aplicar un determinado tipo de interés sobre el
nocional que representaba el valor del mercado del subyacente del equity (las acciones compradas).

-En aquel, todas las operaciones respondian a una misma mecanica de ejecucion y seguian un patron
Unico, en el que la contraparte siempre era la misma y el esquema de funcionamiento era siempre el mismo,
repetido en el tiempo, al menos en las més de dos decenas de operaciones examinadas por la Inspeccién.

En este, las operaciones no respondian todas a la misma mecéanica. Ya hemos visto como se daban las
Ordenes de compra y venta de acciones y el aspecto temporal, en relacion también con el reparto del dividendo.
Ademas, Bankinter no conocia la contrapartida ultima de las operaciones de contado puesto que operaba en el
mercado a través de diversos intermediarios financieros residentes en Espafia (Ahorro Corporacion, BBVA,
Ibersecurities), y las operaciones de cobertura fueron contratadas con diversas entidades, y estos derivados
fueron cerrados de acuerdo con las condiciones de mercado, sin que en ello la Inspeccion o la liquidacion hubiere
detectado ninguna anormalidad, y la rentabilidad obtenida por las operaciones fue la normal a su naturaleza
financiera.

-En aquel, la posicién del banco espafiol adquirente de los valores no se encontraba sujeta a un riesgo
minimo (financiero, de pérdida patrimonial, etc), como consecuencia del corto plazo al que se realizaban las
operaciones Yy el juego de las opciones de compra y venta.

En este, las operaciones si generaron o podian generar riesgos financieros de volatilidad de la accion y de
la contrapartida, que cubria mediante la celebracion del equity swap.

Tras este analisis objetivo no cabe sino concluir que el argumento de autoridad que para la resolucion del
TEAC, que ahora fiscalizamos, supuso la anterior resolucion del TEAC de 16 de septiembre de 2005 y nuestra
sentencia de 18 de diciembre de 2008 , no es habil para sustentar un juicio de valor o calificacion coincidente,
porque los supuestos de hecho no son coincidentes, sino que muestran las diferencias sustanciales apuntadas.

Poco mas le queda a la resolucién recurrida para albergar ese juicio de valor.

Se dice en todos los supuestos analizados que en la operativa realizada por Bankinter "el resultado de la
compraventa de las acciones y el ingreso por el dividendo se anulan con los resultados de signo contrario
derivados de la pata "equity" del swap, de forma que lo que se integra en la base imponible del impuesto es el
interés percibido por Bankinter por el efectivo desembolsado y transferido al no residente, desde la fecha de
liquidacién de la compra de las acciones hasta la fecha en que dicho importe se recupera mediante la liquidacion
de los contratos de swap Yy la operacion de venta de las acciones".

La consideracion conjunta de todas estas operaciones conduce a la Inspeccién (y al TEAC) a afirmar que
todas estas operaciones se han planificado con el fin de obtener una ventaja fiscal consistente en evitar la
tributacién del dividendo para el no residente, y para el residente (Bankinter) aplicar la deduccién por doble
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imposicién interna de un dividendo que, salvo en una pequefia parte, no se ha integrado en su base imponible, y
descontar de su cuota la retencion practicada a cuenta de una tributacion del dividendo que es nula.

Frente a las alegaciones vertidas por Bankinter en la via econdmico administrativa, negando el acuerdo de
voluntades, como premisa de la que parten el acta y la liquidacién, el TEAC manifestd que "a la vista de los
resultados de la comprobacion llevada a cabo para averiguar las contrapartidas de las operaciones de compra y
venta de las acciones, coincide este Tribunal con la Inspeccion cuando sefiala que los intervinientes en dichas
operaciones han planificado la coincidencia en el mercado de valores, burlando de algin modo su condicién de
ciego, pues es materialmente imposible que se produzcan tantas coincidencias, sin haberse pactado previamente.
La Inspeccién analiza detalladamente 29 supuestos y en todos ellos la reclamante contrata con una entidad no
residente vinculada o relacionada con aquella a la que se adquirieron las acciones y (se contratd) los equity swaps
para, con posterioridad al cobro del dividendo repartido por la residente y pago a la no residente de un importe
equivalente al dividendo cobrado (o del 97%, o 98% del importe del mismo) , revender los titulos bien a la misma
entidad no residente, bien a una vinculada o relacionada con aquella a la que se los adquiri¢" .

Pues bien, sobre la premisa de que Bankinter conocia la identidad de las contrapartes, con las que
concertd tal operativa para obtener (ambas) una ventaja fiscal, no existe prueba alguna y no pasa de ser una
conjetura negada, por supuesto, por Bankinter, quien no puede probar lo contrario, porque seria una prueba
diabdlica.

Tal conjetura se revela como inconsistente ("es materialmente imposible que se produzcan tantas
coincidencias sin haberse pactado previamente", dice el TEAC -folio 82-), si se tiene en cuenta la operativa del
mercado de valores. Y sobre todo no puede aceptarse si tal concierto de voluntades, que distorsionaba el mercado
( "burlando su condicién de ciego” , dice la Administracion Tributaria), no tuvo reflejo alguno en ninguna actuacion
de los 6rganos reguladores y fiscalizadores, CNMV o Banco de Espafia, 0, al menos, no consta su intervencion.

En cambio la mecanica de las operaciones, narrada por la demanda, tiene toda la I6gica: las operaciones
de compraventa de acciones se realizan a través de brokers residentes en Espafia, con gran implantacion en el
mercado en este tipo de operaciones (Ahorro Corporacion, BBVA, etc.). Este intermediario espafiol, como es
practica habitual, trataria de asegurar el buen fin de la operacion bursétil con un bréker global, que son los que
cuentan con una cartera de clientes de tamafo suficiente para realizar estas operaciones; son los operadores
bursatiles (brokers) los que negocian entre si, a través de los diferentes sistemas, sin que exista contacto directo
entre comprador y vendedor, para asi garantizar la formacion regular y transparente de los precios del mercado,
gue por eso recibe la calificacion de "ciego", salvo que se trate de la operativa que recibe el nombre de
"aplicaciones", en las que las partes se ponen de acuerdo, pero quedan sujetas a obligaciones de informacion
para no quebrantar la transparencia y el buen funcionamiento de los mercados. Pues bien, no consta que la
compraventa de acciones examinada se hiciera a través de aplicaciones, o, al menos nada ha dicho la
Administracion Tributaria.

De esta operativa no se puede concluir, si no existe otra prueba, que estos brokers le comunicaran a
Bankinter quienes podrian ser los tenedores Ultimos de las acciones objeto de la compraventa. Frente a esto nada
se ha dicho, sino sélo la extrafieza de la coincidencia, puesta de manifiesto mas arriba.

En fin, corroborando nuestra apreciacién, expondremos un argumento mas, extraido de la sentencia de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 2011 (rec. cas. 668/2009 ; ECLI:ES: TS:2011.9029),
que confirmé nuestra sentencia de 18 de diciembre de 2008 . La sentencia aludida en esta cuestion hizo algunas
afirmaciones sobre aquella operativa que diferencian aiin mas uno y otro supuesto. Asi concluyé que la relacion
entre ambas entidades, el banco y la entidad no residente, -siempre la misma en las 22 operaciones analizadas-,
constituia una relacién de mandato, para posibilitar que el Banco percibiera el dividendo, que era una titularidad
transitoria y ficticia, y lo entregara a la no residente mediante el pago de una comisién, de forma que cumplido este
objetivo se producia la retrocesién a la misma entidad no residente. En nuestro caso no se ha puesto de relieve tal
relacion de mandato.

Por ultimo, otra diferencia sustancial, puesta de relieve por nuestra sentencia de 18 diciembre de 2008
(pag. 36, parrafo segundo) es que en aquel supuesto la actuaria concluydé que "el impuesto que grava la
percepcion del dividendo debe recaer sobre el destinatario Ultimo del dividendo, la entidad no residente, y nunca
sobre el mandatario espafiol, el banco" . Esta conclusién no la hemos visto expresada en términos semejantes en
este supuesto. La consecuencia légica, expresada en aquella sentencia, era que no podia el banco imputarse la
retencion practicada sobre los dividendos.
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Respecto de este extremo, es preciso resaltar la contradiccion que supone que tanto en el acta como en la
liqguidacion se afirme por una parte que el dividendo se ha percibido por Bankinter y sobre este dividendo se ha
practicado la correspondiente retencidon, y ambas cantidades, dividendo y retencion sobre el mismo, se han
contabilizado por Bankinter, y a la vez se afirme que el dividendo finalmente no se integra en la base imponible,
sino sélo los intereses de la cantidad desembolsada por Bankinter en la adquisicién de las acciones, durante el
periodo que media entre la adquisicién y la recuperacion de dicho importe, que se produce en el momento de la
venta y simultanea cancelacién de los contratos de futuro. Nada se ha dicho sobre si la retencion practicada se
ingres6 o no por parte del retenedor en el momento del reparto del dividendo, pero es de suponer que asi fue,
pues en otro caso se habria puesto de relieve por la Administraciéon Tributaria.

En consecuencia, procede estimar este motivo impugnatorio y anular en este extremo la liquidacion y la
resolucion del TEAC, al ser inconsistente el razonamiento de la Administracién Tributaria que condujo a la
afirmacion de que el negocio realizado por Bankinter adoleciera de causa ilicita.

Noveno. Deduccidn por actividades de investigacion, desarrollo e innovacién tecnolégica.

La entidad recurrente practicé deducciones en la cuota del IS 2004, 2005 y 2006 por el concepto de
gastos en investigacion y desarrollo e innovacién tecnolégica, por diversos proyectos, consignados en el acta y en
la liquidacién.

La Inspeccién, y también la liquidacion, admitié la deduccién de cuatro proyectos (aunque modifico la
cuantia de los gastos que en cada uno de ellos fue deducida) y rechazé el resto. De estos cuatro proyectos
admitidos, tres obtuvieron evaluacion positiva de la Direccion General de Politica Tecnoldgica del Ministerio de
Ciencia y Tecnologia.

Los seis proyectos que no fueron admitidos fueron:

() Transferencias a cajeros multiplataforma. Proyecto de investigacién y desarrollo.

(iilGestor de contenidos en terminales. Proyecto de investigacion y desarrollo.

(iilMétodo de transmisién, autenticacion y procesamiento automatico de documentos digitalizados.
Proyecto de investigacion y desarrollo.

(iv)Método de transmision y ejecucidon automatica y segura de documentos fisicos. Proyecto de
investigacion y desarrollo.

(v)Desarrollo de software avanzado y nuevo lenguaje de programacion para comunicaciones 2,5/3G.
Proyecto de innovacion tecnolégica.

(vi)Firma de operaciones por moévil para empresas. Proyecto de innovacion tecnologica.

Para ir acotando la controversia, vaya por delante que dos de los proyectos rechazados por la inspeccion
(rechazo confirmado por el TEAC), -proyectos (iii) y (iv), antes citados- han de ser admitidos de acuerdo con lo
manifestado por la STS de 17 de febrero de 2017 (ya mencionada), por lo que en este aspecto la demanda ha de
ser estimada. Estos dos ultimos proyectos fueron admitidos por la Inspeccién como innovacién tecnolégica y, por
ende, susceptibles de ser objeto de la deduccién que les correspondiera, en el IS de Bankinter, ejercicio 2003,
segun resulta de lo declarado en el fundamento de derecho quinto de la aludida sentencia de 17 de febrero de
2017 . Siendo esto asi, ninguna razén existe para que se excluyan en el ejercicio siguiente (2004); al contrario, Si
se admitieron por la Inspeccion (y asi lo dice el Tribunal Supremo) para el ejercicio 2003, la no admision en el
ejercicio 2004 hubiera merecido una argumentacion especial de contraste entre ambos afios, que no consta.

En cuanto a los restantes cuatro proyectos la decision ha de ser la contraria, es decir, la desestimacion de
la demanda vy, por tanto, la confirmacioén de las resoluciones recurridas.

Y ello, por lo siguiente.

La Inspeccion considerd que estos proyectos no eran susceptibles de deduccién basandose en el informe,
de 2 de noviembre de 2010, de la Unidad de Auditoria Informatica de la Delegacién de Grandes Contribuyentes,
elaborado por dos funcionarios; uno de ellos, doctor en informatica, el otro, licenciado en informética.

La resolucion del TEAC plantea que la cuestidon a dilucidar es si estos proyectos cumplen o no con lo
establecido en el articulo 35 TRLIS (RD legislativo 4/2004); especificamente si reunian o no las caracteristicas y
condiciones para ser considerados como "software avanzado”, toda vez que el articulo 35 (mencionado), apartado
1 a), determina que "....también se considerara actividad de investigacion y desarrollo la concepcion de software
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avanzado, siempre que suponga un progreso cientifico o tecnoldgico significativo mediante el desarrollo de nuevos
teoremas y algoritmos o mediante la creacion de sistemas operativos y lenguajes nuevos....... No se incluyen las
actividades habituales o rutinarias relacionadas con el software" .

Para el TEAC esta controversia ha de abordarse desde la perspectiva del aspecto probatorio, esto es, de
los medios utilizados por el obligado tributario para justificar ante la Administracion tributaria que los proyectos
cuyos gastos fueron deducidos retnen los requisitos exigidos por la norma tributaria (referida), pues a él le
incumbe la carga de probar tal extremo, cuestién sobre lo que, dicho sea de paso, no existe controversia en este
pleito.

La prueba aportada por la entidad recurrente para acreditar que los proyectos tienen la consideracion de
investigacion y desarrollo o bien de innovacién tecnoldgica, son los informes técnicos firmados por el ingeniero de
telecomunicaciones D. Simon y por el doctor en ciencias fisicas, D. Tomas .

El TEAC, sin embargo, no los considera porque no son vinculantes, al no haber sido emitidos por el
Ministerio de Ciencia y Tecnologia o por un organismo adscrito a Este. Por tal razén sélo atiende al informe de la
Unidad de Auditoria (ya mencionado), que contiene una descripcién de las memorias técnicas de la empresa y un
andlisis pormenorizado de cada uno de los proyectos.

Como argumento de autoridad de este informe, resalta el TEAC varios aspectos: (i) alude a la consulta
evacuada por la Direccion General de Tributos a solicitud de Bankinter (7 de mayo de 2001), sobre si son
susceptibles de deduccién por actividades de investigacion cientifica e innovacion tecnolégica los gastos llevados
a cabo para desarrollar un nuevo proyecto de prestacion de servicios bancarios al publico en internet, para lo cual
habia adquirido programas informaticos que sirvieran de soporte técnico a este proyecto; y la respuesta negativa
del érgano consultivo "al no apreciarse un progreso significativo desde el punto de vista de obtenciéon de nuevos
conocimientos en el ambito cientifico o técnico. Lo que lleva a cabo la consultante consiste en afiadir un desarrollo
propio a unas tecnologias prexistentes que se adquieren de terceros para la obtencion de un producto informéatico
que permitira prestar los servicios habituales de las entidades financieras a través de un nuevo vehiculo que es
internet" . (ii) en segundo lugar, hace referencia a la resolucion del TEAC de 15 de marzo de 2007, que, referida al
ejercicio 2000, rechazé también la aplicacion, por parte de Bankinter, de deducciones por este concepto, lo que
posteriormente fue confirmado por sentencia de esta Audiencia Nacional de 30 de junio de 2010 (recurso
220/2007 ). Este rechazo, en esencia, se bas6é en que "del analisis de los distintos proyectos por los que el
reclamante se acoge a la deduccién que nos ocupa se desprende que el interesado lo que ha hecho con los
mismos es implementar (incorporar, poner en funcionamiento, aplicar métodos, etc.) un conjunto de aplicaciones
informaticas (software) y lenguajes de programacion normalmente ya existentes en el mercado para la prestacion
por internet de un variado y cada vez mas completo conjunto de servicios bancarios, pero sin desarrollar Bankinter
nuevos lenguajes informéticos. Es decir, se utilizd tecnologia basicamente preexistente a los efectos de aplicarla
con la finalidad de prestar servicios bancarios a través de internet. Bankinter no cred sistemas o lenguajes nuevos,
sino que utilizo sistemas y lenguajes prexistentes personalizandolos y adaptandolos al acaso particular, razén por
la cual procede confirmar lo actuado por la inspeccion al respecto” . (iii) En tercer lugar, menciona la resolucion del
TEAC de 25 de octubre de 2012 que, en relacion con los ejercicios 2001, 2002 y 2003, también rechazé la
aplicacién de las deducciones practicadas bajo este concepto.

En fin, resalta el TEAC que el informe de la Unidad de Auditoria analiz6 pormenorizadamente cada uno de
los proyectos, concluyendo que "...la mayor parte de los proyectos son una adaptacion de las operaciones que
habitualmente realiza un banco a los nuevos canales (internet, telefonia movil, mensajes SMS, etc.). Son
desarrollos propios y nuevos, pero con tecnologia o procedimientos preexistentes. La mayoria dificimente se
pueden considerar innovacidn, menos aun proyectos genuinos de investigacion. En los proyectos que hemos
analizado (todos relacionados con las tecnologias de la informacién) para que exista una actividad de
investigacion y desarrollo o innovaciéon se requiere poder calificar los proyectos como concepcion de software
avanzado, lo que supone que se dé un progreso cientifico o tecnolégico significativo mediante el desarrollo de
nuevos teoremas y algoritmos o mediante creacion de sistemas operativos y lenguajes nuevos, 0 mejoras
sustanciales (reconocidas mediante una patente o mediante un informe de una entidad acreditada o mediante un
informe pericial de un experto) o bien se trata de software destinado a la integracién en la sociedad de la
informacion de personas discapacitadas. La ley excluye expresamente las actividades habituales o rutinarias
relacionadas con el software. Para que exista progreso son precisos nuevos conocimientos en el ambito cientifico
o técnico" .
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En base a todo ello, el TEAC, en la resolucién recurrida ante nosotros, concluye que los proyectos objeto
de controversia han supuesto mejoras en el desenvolvimiento de la calidad del servicio y del proceso productivo,
pero sin que se haya acreditado la novedad cientifica o tecnoldgica que el beneficio fiscal exige.

La demanda se muestra en desacuerdo con la valoracion que de los proyectos hizo la Administracion
tributaria, y afirma que todos estos proyectos se ajustan con rotundidad a la definicion de Investigacién, Desarrollo
e Innovacion Tecnoldgica establecida en el articulo 35 del TRLIS (Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo
), en la medida que suponen la concepcidn de tecnologias y sistemas inéditos, tanto para el sector, en el caso de
los proyectos de I+D, como para la propia compaifiia, en el caso de los proyectos IT, por lo que, a su juicio, tienen
la consideracion de "software avanzado".

Aduce que el criterio basico que permite discernir si un proyecto puede ser considerado como I+D, segln
los manuales mas reputados (Manual de Frascati, etc), hace referencia a un "elemento apreciable de novedad y la
resolucién de una incertidumbre cientifica y/o tecnoldgica”. En el manual de Oslo se define innovacién "una
innovacion es la introduccion de un nuevo, o significativamente mejorado, producto (bien o servicio), de un
proceso, de un nuevo método de comercializacién o de un nuevo método organizativo, en las practicas internas de
la empresa, la organizacion del lugar de trabajo o las relaciones externas".

Ademas, plantea una vision sobre la apreciacion de la novedad de los proyectos que conceptualmente es
intachable, cual es que para llegar a la conclusiéon de que se trate, conviene tener presente que la perspectiva con
la que se valoran los proyectos es de 2011,- fecha de las resoluciones recurridas-, cuando estan ya consolidados
e implantados desde hace afios, por lo que la novedad e innovacion puede considerarse como algo natural; pero
ha de verse con las perspectiva de los afios 2004 a 2006, cuando estaban en una estado embrionario, o de
desarrollo.

Pero, como hemos dicho, el problema se ha planteado no tanto desde el punto de vista conceptual cuanto
desde la perspectiva de la prueba.

Y para soportar esta carga, la demanda se apoya en los informes técnicos elaborados por D. Simén |,
ingeniero de telecomunicaciones, y D. Toméas , doctor en ciencias fisicas, que habian intervenido ya en via
administrativa, evaluando los diferentes proyectos y que, ademas, comparecieron ante el Tribunal como peritos,
ratificando y aclarando sus informes.

Ahora bien, anticipamos que, pese a la afirmacion contraria de la demanda, estos informes periciales no
han mostrado contradiccion alguna con el informe de la Unidad Informatica; ciertamente han alcanzado otras
conclusiones, si, pero no han contradicho, es més, ni lo han intentado, este informe de los funcionarios publicos.

No es preciso entrar en la descripcion pormenorizada de cada uno de los proyectos rechazados, objeto de
controversia (ahora ya solo cuatro, ante la estimacion parcial de dos de ellos, conforme acabamos de decir), por
cuanto constan tanto en el expediente administrativo como en la documentacién acompafiada con la demanda, ni
las diferentes razones por las que no fueron aceptados como aptos para producir la deduccion, ( en el proyecto de
transferencia a cajeros multiplataforma, por la falta de detalle de la novedad del proyecto descrita en la memoria,
etc).

La virtualidad para producir la deduccion de estos cuatro proyectos no puede ser admitida, confirmando en
esto la liquidacion y la resolucién del TEAC, por las siguientes razones:

Cierto es que el TEAC rechazo los informes periciales aportados por Bankinter, so pretexto de que no eran
vinculantes, criterio que no podemos compartir.

Obvio resulta que, de ser vinculantes, habrian sido admitidos, como ocurrié con los tres proyectos que
fueron evaluados por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia y fueron admitidos por la Inspeccion y por la liquidacion
como aptos para producir la deduccién, incluso en contra de su criterio, -asi se dice en la resolucion de la
Administracion tributaria-.

En eso consiste precisamente la vinculacién, en sobreponerse por encima de quien no tiene la misma
opinién.

Pero el hecho de no ser vinculante no desvirtla su idoneidad como prueba pericial, apta para producir la
conviccion psicoldgica del érgano llamado a resolver. En consecuencia, el TEAC debié valorar los dos informes
periciales aportados por Bankinter y ponderando éstos, y aquellos que sustentaban la resoluciéon administrativa (la
liquidacién), llegar a la conclusién que fuere, de manera motivada. Y ciertamente no lo hizo asi, lo que supone una
evidente irregularidad, que sin embargo no tiene virtualidad anulatoria, porque nosotros estamos en condiciones
de hacer dicha valoracion.
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Anular por este solo extremo la resolucion del TEAC nos conduciria a retrotraer el procedimiento para que
llevara a cabo la valoracion omitida de la prueba pericial, lo que seria contrario al principio de economia procesal
e, incluso, a la tutela judicial efectiva, porque ambas periciales, la que soportd la decision administrativa y la que
sustenta la demanda pueden ser valoradas en esta sentencia, resolviendo la cuestion controvertida y ofreciendo
una efectiva y eficaz tutela judicial.

Y en cuanto a la valoracién de la prueba pericial, reiteramos, porque esto es lo decisivo, que los informes
que de cada proyecto realizaron los dos peritos, acompafiados como documentacion con la demanda no rebaten
los argumentos del informe emitido por los dos funcionarios de la Unidad Informética de la Administracion
Tributaria, sino que llegan a otras conclusiones. Este es el punto de partida.

Sabido es, y no precisa mayor cita ni doctrinal ni jurisprudencial, que la prueba pericial sera valorada por
los tribunales segun las reglas de la sana critica, y para llegar a la valoracion, cuando se trata de informes que
sostienen conclusiones diferentes (como ocurre en este caso) ha de examinarse la autoridad cientifica del autor, el
método utilizado, y aquellas otras circunstancias que permitan al Tribunal llegar al convencimiento de que ha de
otorgar un mayor peso, una mayor fuerza de conviccion a uno que al otro.

En este caso, no hay duda que todos los profesionales intervinientes tienen una formacion suficiente,
orientada a la materia de que se trata, y no hay razén alguna para cuestionar la autoridad cientifica de ninguno de
ellos. Los dos funcionarios publicos emitieron un informe en profundidad (de mas de 300 paginas) que no ha sido
cuestionado, ni en cuanto a la capacidad y aptitud cientifica de sus autores, ni en cuanto a su metodologia, ni, en
fin, en cuanto a sus conclusiones, sino que la prueba pericial aportada con la demanda, y la propia demanda
también, se han limitado, la primera, a mostrar una conclusién diferente, sin explicar por qué la alcanzada por ellos
ha de ser superior, ha de tener una mayor fuerza de conviccidbn que la que sostuvo la decision de la
Administracion Tributaria, y la demanda a afirmar que ha de sobreponerse la conclusion de sus peritos por encima
de la conclusion de la Administracion tributaria.

La demanda refiere un importante elenco de sentencias de esta Sala y de otros tribunales que acogieron
la valoracion de la prueba pericial practicada en el proceso y en base a ella aceptaron la deduccion por I1+D+l.

Nosotros estamos en la misma linea de valorar la prueba pericial practicada en el proceso, en la medida
que para colmar el concepto juridico indeterminado que encierra esta deduccién y que el TEAC ha centrado en la
definicion de "software avanzado", se precisan conocimientos cientificos, técnicos y practicos que nosotros no
poseemos y que han de proporcionarnos quienes si los poseen. Pero, seguramente a diferencia de los casos
resueltos por todas esas sentencias, en el caso que nos ocupa la Administracién tributaria ha alcanzado la
conclusién de la no deducibilidad de los gastos realizados en alguno de los procesos, sirviéndose de un potente
informe técnico, emitido por quien no padece tacha alguna de ineptitud, sino al contrario, aparece en el expediente
administrativo, (y ante nosotros, en la medida que lo fiscalizamos), revestido de la misma autoridad cientifica,
técnica y practica que los dos muy prestigiosos peritos aportados al proceso por Bankinter; y tampoco hay duda
alguna de su objetividad e imparcialidad, cualidad de la que constitucionalmente aparece revestido todo
funcionario publico.

Es indudable que la Administracién Tributaria pudo solicitar otros informes externos, pero si no lo hizo no
por ello puede tildarse su conclusiéon como irrazonable, o tomada sin fundamento, porque, acertada o no, se basoé
en un informe que nadie ha cuestionado, ni siquiera la prueba pericial practicada en el proceso.

No es menos cierto que Bankinter también pudo haber obtenido la evaluacion de todos sus proyectos por
parte del Ministerio de Ciencia y Tecnologia, como lo hizo con otros tres proyectos que si le fueron admitidos, y no
lo hizo. Estaba en su derecho hacerlo o no; pero el hacerlo en unos casos y no hacerlo en otros tampoco resulta
comprensible y es un indicio de que quizas no se sometio a ese dictamen, coetaneo con el que si solicitd para
otros tres proyectos, porque no tenia la seguridad de pasar dicha evaluacién, como, sin duda, no la pas6 con la
Unidad Informatica de la Administracion Tributaria.

Por tan razon, sin necesidad de reproducir las consideraciones de unos y de otros, cabe concluir
afirmando que la prueba pericial que soporta, en este extremo, la pretension actora, no ha sido suficiente para
enervar la fuerza de la pericial practicada por los dos funcionarios de la Administracion tributaria.

En consecuencia, ha de mantenerse el criterio de rechazar la deduccién de los restantes cuatro proyectos
y ha de admitirse la deduccién de las cantidades invertidas en los dos proyectos citados, estimando, por tanto,
parcialmente la demanda en este aspecto.

Décimo. Improcedencia de imposicion de sanciones.
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Las dos resoluciones recurridas sancionaron a la empresa recurrente por haber dejado de ingresar las
cantidades que aplicé como gastos o deducciones, -conducta tipica segin lo previsto en el articulo 191.1 LGT -,
porque tales gastos o deducciones no debieron haberse producido, por las razones manifestadas en tales
resoluciones, en relacion con las actas firmadas, algunas de las cuales han sido vistas y analizadas en el
fundamento octavo de esta sentencia.

La demanda sostiene que no concurre el elemento objetivo del tipo, dejar de ingresar deuda tributaria, al
haber ajustado su conducta a la normativa tributaria y, subsidiariamente, la ausencia de culpabilidad.

Las dos resoluciones sancionadoras recurridas, de 15 de febrero de 2012, -una derivada del acta de
conformidad num. NUMO0O04 , de la que se desprendié una cuota no ingresada de 444.047,42 €, correspondiente al
ejercicio 2006; la otra derivada del acta firmada en disconformidad nim. NUMOO3 , con una cuota no ingresada de
3.527.601,36 € en 2004, 3.855.788,87 € en 2005 y 6.857.601,17€ en 2006-, recogen varios hechos de los que se
desprende el elemento objetivo tipico de dejar de ingresar. De todos estos hechos, la demanda s6lo cuestiona los
referidos a la deduccion por doble imposicion interna y por la aplicacién de retenciones soportadas en relacién con
los dividendos derivados de la titularidad de participaciones en entidades espafiolas cotizadas, sin que haya
impugnado ni la sancién derivada del acta de conformidad (basta con leer el petitum de la demanda y la ausencia
absoluta de argumentos o motivos impugnatorios sobre los restantes hechos), ni la sancion derivada del acta de
disconformidad, en lo relativo a los restantes hechos, y ello pese a la forma de expresarse dicho petitum, que se
refiere, en plural, a las sanciones impuestas por el acuerdo de 15 de febrero de 2012, pero lo reduce a la derivada
del acta firmada en disconformidad (nam. NUMO0O03 ).

Pues bien, en la medida que nosotros anulamos, en el fundamento de derecho octavo de esta sentencia,
el concreto extremo de la liquidacion derivada del acta de disconformidad, por la deduccién por doble imposicion
interna y aplicacién de retenciones soportadas en relacion con los dividendos derivados de la titularidad de
participaciones en entidades espafolas cotizadas, y la consiguiente decisién, en este sélo extremo, de la
resolucién del TEAC, procede anular parcialmente el acuerdo sancionador derivado del acta de disconformidad,- y
la correlativa decisién del TEAC-, porque en este extremo no se ajusta al ordenamiento juridico, dado que, como
sostiene la demanda, no concurriria el elemento objetivo tipico de dejar de ingresar, pues, por lo que hemos dicho,
su conducta se ajusto a la norma tributaria aplicable.

Undecimo. Costas.

En cuanto a las costas dispone el articulo 139.1° LJCA , que, en primera o Unica instancia, el érgano
jurisdiccional, al dictar sentencia o al resolver por auto los recursos o incidentes que ante el mismo se
promovieren, impondra las costas a la parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que aprecie
y asi lo razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho.

En el caso que nos ocupa, al ser parcial la estimacién de la pretension actora, no procede hacer condena
en costas, de tal manera que cada parte satisfara las causadas a su instancia y las comunes por mitad.

En atencidén a cuanto se ha expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que nos confiere la
Constitucion Espariola,

FALLAMOS

Estimar en parte el presente recurso contencioso-administrativo niumero 166/2015, interpuesto por la
entidad Bankinter S.A. contra la resolucion del TEAC, de 11 de septiembre de 2015, ya mencionada, y la
liquidacién y sancidn subyacentes, que anulamos en parte, por no ajustarse a derecho, en lo relativo a:
deducibilidad de las pérdidas vinculadas a los fondos garantizados (fundamento de derecho sexto); derecho a la
deduccion por doble imposicion internacional por el dividendo satisfecho por United Utilities (fundamento de
derecho séptimo); derecho a la deduccién por doble imposicién interna y por la aplicacién de retenciones
soportadas en relacidn con los dividendos derivados de la titularidad de participaciones en entidades espafiolas
cotizadas (fundamento de derecho octavo); deduccién por actividades de investigacién, desarrollo e innovacion
tecnolégica (fundamento de derecho noveno); y confirmamos en parte en cuanto al resto de los conceptos de la
liquidacién, por ajustarse a derecho;

Asimismo, anulamos, en parte, la sancion impuesta, de acuerdo con lo manifestado en el fundamento de
derecho décimo, por no ajustarse a derecho en toda su extension; todo ello sin hacer expresa condena en costas.
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Librese y Unase certificacion literal de esta resolucion a las actuaciones con inclusion de la original en el
Libro de Sentencias.

Luego que sea firme la presente Sentencia, remitase testimonio de la presente resolucion, junto con el
expediente administrativo, a su oficina de origen, que debera de acusar recibo dentro del término de los diez dias,
conforme previene el articulo 104 de la L.J.C.A ., para que la lleve a puro y debido efecto.

Contra la presente resolucion cabe interponer recurso de casacion cumpliendo los requisitos establecidos
en los art. 86 y siguientes de la Ley de esta Jurisdiccion , en la redaccion dada por la Ley Organica 7/2015, de 21
de julio, debiendo prepararse el recurso ante esta Seccion en el plazo de treinta dias contados desde el siguiente
al de la notificacién, previa constitucion del depésito previsto en la Disposicién Adicional Decimoquinta de la Ley
Orgénica del Poder Judicial , bajo apercibimiento de no tener por preparado el recurso.

Dicho depdsito habra de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta de Depdsitos y
Consignaciones de esta Seccién, del Banco de Santander, a la cuenta general n°® 2602 y se consignara el nimero
de cuenta-expediente 2602 seguido de ceros y el nimero y afio del procedimiento, especificando en el campo
concepto del documento Resguardo de ingreso que se trata de un "Recurso” 24 Contencioso-Casacion (50 euros).

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el limo. Sr. Magistrado Ponente D.
FRANCISCO GERARDO MARTINEZ TRISTAN, estando la Sala celebrando audiencia publica en el mismo dia de
su fecha, de lo que, como Letrado de la Administracion de Justicia, certifico.

El contenido de la presente resolucion 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.

www.fiscal-impuestos.com



http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://www.youtube.com/videoscef
https://www.instagram.com/estudioscef/

