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Ponente limo. Sr.: D. MANUEL FERNANDEZ-LOMANA GARCIA
SENTENCIA

IImo. Sr. Presidente:

D. MANUEL FERNANDEZ-LOMANA GARCIA

Iimos. Sres. Magistrados:

D. FRANCISCO GERARDO MARTINEZ TRISTAN

D2, CONCEPCION MONICA MONTERO ELENA

D. RAFAEL MOLINA YESTE

Madrid, a veintinueve de diciembre de dos mil veinte.

Ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, se ha tramitado el recurso n°
528/2017, seguido a instancia de VIESGO INFRAESTRUCTURAS ENERGETICAS S.L, que comparecen
representadas por la Procuradora D2 Maria Jesus Gutierrez Aceves y asistido por Letrado D. Julio Cesar Garcia
Mufioz, contra la Resolucién del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 4 de abril de 2017 (RG 4798/15);
siendo la Administracion representada y defendida por el Sr. Abogado del Estado. La cuantia ha sido fijada en
indeterminada.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.
Con fecha 26 de junio de 2017, se interpuso recurso contencioso-administrativo.

Segundo.

Tras varios tramites se formalizé demanda el 20 de noviembre de 2017. Presentado la Abogacia del Estado
escrito de contestacion el 10 de abril de 2018.

Tercero.

Se admitié la prueba solicitada. Se presentaron escritos de conclusiones los dias 18 de mayo y 8 de junio
de 2018. Procediéndose a sefialar para votacion y fallo el dia 10 de diciembre de 2020.

Siendo Magistrado Ponente el limo. Sr. D. MANUEL FERNANDEZ-LOMANA GARCIA, quien expresa el
parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Sobre la Resolucién recurrida.

Se interpone recurso contencioso-administrativo contra la Resolucion de 4 de abril de 2017 (RG 4798/2015),
gue desestimé el recurso interpuesto contra los acuerdos de liquidacidn correspondientes a los ejercicios 2008, 2009
y 2010, IS (régimen de declaracién consolidada).

Los motivos de impugnacion son tres:

1.- Sobre la existencia de actuaciones previas a la comprobacion de la existencia del fondo de comercio -
pp.4a7-.

2.- Sobre la duracion de las actuaciones inspectoras -pp. 8 a 10-.

3.- Sobre la imputacion de la diferencia valorativa surgida por el sobre precio pagado en la adquisicion de
sociedades portuguesas a tedricos elementos del inmovilizado intangible -pp.11y ss.-.
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Conviene sefialar, que la STS de 2 de febrero de 2017 (Rec. 3857/2015 ), en relacion con lo establecido en
el art 12.5 TRLIS, entendio que no procedia la suspension, entrando a conocer del fondo del asunto, por entender
gue la Comision Europea " en atencion al principio de confianza legitima....estim6 que procedia mantener el beneficio
fiscal de la amortizacion del fondo de comercio financiero cuando se tratase de adquisiciones de entidades
residentes en la UE que se hubiesen producido con anterioridad al 21 de diciembre de 2007, fecha de publicacion
de la incoacion del correspondiente expediente en el Diario Oficial UE". Por ello esta Sala, en Auto de 5 de marzo
de 2018, no accedi6 a la suspension instada por la Abogacia del Estado, pues nos encontramos ante operaciones
anteriores a la fecha fijada por la Comisién Europeay, por lo tanto, amparadas por el principio de confianza legitima,
por lo que no se veran afectadas por la decisién que en su dia tome el TJUE.

Segundo. Sobre la existencia de actuaciones previas a la comprobacién de la existencia del fondo de
comercio.

A.- Viene a sostener la recurrente que como el fondo de comercio ha sido objeto de procedimientos de
comprobacion previa y la Administracion no detectd defecto alguno, no puede ahora la Administracion ir contra sus
propios actos.

B.- El argumento es analizado en las pp. 28 a 31 del Acuerdo de liquidacion. Expone el Acuerdo que, en
efecto, la Administracion realizé actuaciones, en relacién con los ejercicios 2008, 2009 y 2010.

Pero lo hizo, Unicamente, a los efectos de dar cumplimiento a los Decisiones de la Comisién Europea, de
28 de octubre de 2009 (12 Decisién) y de 12 de enero de 2011 (22 Decision), en el asunto C 45/2007. Se trataba de
verificar el importe de la adquisicion de las participaciones y la fecha, con el fin de determinar su las adquisiciones
estaban amparadas por la confianza legitima, es decir, si eran anteriores al 21 de diciembre de 2007, sin extenderse
la comprobacion al examen de las operaciones y su valoracion.

En la p. 29 del Acuerdo, se describe con detalle el alcance del procedimiento de comprobacion limitada y se
indica claramente que se inicia con el fin de " dar cumplimiento a la Decision de la Comision Europea de 28 de
octubre de 2009". El 3 de febrero de 2001, se puso fin al procedimiento de comprobacion limitada.

La segunda actuacion de la Administracién fue un requerimiento - art 93.1 LGT-en los términos literalmente
descritos en las pp. 29 y 30 y tenia por objeto atender a la 12 y 22 Decision de la Comision Europea.

Por ello, razona la Inspeccion, ninguna de dichas actuaciones " ha tenido efecto preclusivo respecto a la
comprobacion realizada en el presente procedimiento de inspeccidn, cuyo alcance general permite la comprobacion
del cumplimiento de los requisitos que la norma interna, art 12.5 TRLIS, establece para que sea admisible la
correccion al resultado contable de la amortizacion del denominado fondo de comercio financiero por la adquisicion
de las participaciones de las entidades portuguesas".

El TEAC, por su parte, analiza el problema en las pp. 3 y ss., rechaza el efecto preclusivo del art 140 de la
LGT, pues " tales comprobacion y requerimiento no pretendian en modo alguno un examen de la deducibilidad del
fondo de comercio, de su valoracion, etc. que son los aspectos que con caracter general y definitivo se regularizan
en la presente comprobacion inspectora”.

C.- La Decisién de la Comision de 28 de octubre de 2009 relativa a la amortizacion fiscal del fondo de
comercio financiero para la adquisicion de participaciones extranjeras C 45/07 (ex NN 51/07, ex CP 9/07) aplicada
por Espafia, diferenciaba entre los supuestos de adquisicion anteriores y posteriores al 21 de diciembre de 2007 y
obligaba al Reino de Espafia a "recuperar” la "ayuda”, cuando se tratase de operaciones posteriores a dicha fecha
-art 4 de la Decision-. Basta la lectura de los arts. 5 y 6 de la norma para concluir que la Administracién tenia la
obligacidn de verificar si la operacién enjuiciada se realizé antes o después de la fecha indicada y, en caso de ser
posterior, debia proceder a la recuperacién de la ayuda en los términos y con el alcance previsto en la decisién -de
aqui que necesitase conocer la cuantia-.

Lo mismo cabe decir en relacion con la Decision de la Comision de 12 de enero de 2011, relativa a la
amortizacion fiscal del fondo de comercio financiero para la adquisicion de participaciones extranjeras C 45/07 (ex
NN 51/07, ex CP 9/07) aplicada por Espafia.

D.- Lo anterior nos parece relevante para la solucion del litigio, pues la Administracion en el caso enjuiciado
esta cumpliendo lo ordenado por la Comisién. De aqui que se limitase a verificar si la deduccion del fondo de
comercio era anterior o posterior al 21 de diciembre de 2007, como expresamente indic6 a la recurrente. Siendo la
operacion previa a la indicada fecha, no procedio a la recuperacién de la ayuda y la cancelacion de toda deduccion
fiscal pendiente por tal concepto, tal y como exigia la Comisién. No se entrd, por lo tanto, a examinar la regularidad
de la deduccion.

Lo que viene a sostener la demandante es la Administracion que no debi6 limitarse a examinar la fecha de
la operacién, sino que también pudo y debié examinar la legalidad de la deduccién, precluyendo su derecho a
regularizar la situacion. Alega la doctrina contenida, entre otras, en la STS de 24 de enero de 2017 (Rec. 2963/2015
), lo que plantea el problema de si dicha doctrina es de aplicacion al caso de autos como se pretende.
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Al margen de que, como destaca la Abogacia del Estado, la segunda actuacién inspectora fue un
requerimiento de informacion, lo esencial sigue siendo determinar si opera la preclusion en los términos requeridos
por la recurrente, pues se indica en el Acuerdo de liquidacién -p.29- que en relacién con el ejercicio 2009, se inicié
un procedimiento de " comprobacién limitada”, si bien con el Unico objetivo, segun la comunicacién de acreditar "
documentalmente...la fecha de adquisicién y de las cantidades consignadas en la declaracion del IS". Es decir, el
procedimiento de dirigié y ello nos parece indiscutible, con el Unico fin de cumplir con lo ordenado por la Comision.

Como se infiere de la doctrina contenida en la STS de 22 de septiembre de 2014 (Rec. 4336/2012 ),
padeceria la seguridad juridica, cuando la comprobacion se limita a un determinado elemento de la obligacién
tributaria, " pese a tener a su disposicion todos los datos precisos (por haberlos suministrado el obligado o por contar
ya con ellos), la Administracién se concentre a su albur sélo en alguno de ellos, aprobando la oportuna liquidacion
provisional, para méas adelante regularizar y liquidar de nuevo atendiendo al mismo elemento de la obligacion
tributaria, pero analizando datos a los que no atendié cuando debia, pese a poder hacerlo por disponer ya de ellos".

En el procedimiento de comprobacion limitada la Administracién puede " comprobar los hechos, actos,
elementos, actividades y explotaciones y demas circunstancias determinantes de la obligacion tributaria” - art 136.1
LGT-; por lo tanto, es logico, que como establece el art 140 de la LGT, s6lo cabe efectuar una nueva regularizacion
cuando " se descubran hechos nuevos o circunstancias que resulten de actuaciones distintas de las realizadas y
especificadas en dicha resolucién". La ratio juridica de esta norma es la seguridad juridica, pues, en efecto, la
Administracién, limitando el alcance de la comprobacién a determinados aspectos, generaria incertidumbre juridica
en el administrado. Es decir, bastaria con que la Administracion autodefiniese los limites de la comprobacion para
que la seguridad juridica del contribuyente quedase afectada, ya que la Administracién no tendria limites a la hora
de comprobar aspectos que decidio, unilaterlamente, no comprobar.

Como indicamos en nuestra SAN (2%) de 12 de mayo de 2017 (Rec. 318/2014 ), " no cabe una separacion
artificial de los elementos de la deduccién por reinversion que quiera analizar el érgano de gestion y dejar abierta la
posibilidad de comprobacion con respecto de aquellos que, por las razones que sean, no ha querido comprobar".

En el caso de autos no estamos ante un caso en el que la Administracion haya autolimitado el alcance de
la comprobacion, lo que, de haber ocurrido, no podria admitirse; sino que estd dando cumplimiento estricto a lo
ordenado por la Comisiéon. De aqui que claramente indicase que la comprobacion tenia como Gnico objeto cumplir
lo ordenado por la Comisién y asi se hizo saber a la recurrente.

De forma clara se indico que solo se pedia la justificacion de la " fecha de adquisicion y de las cantidades
consignadas en la declaracién...a efectos de dar cumplimiento a la decisién de la Comisién Europea de 28 de octubre
de 2009". Por ello creemos que, en este caso, tiene razén el TEAC cuando afirma que " tales comprobacion y
requerimiento no pretendia en modo alguno un examen de la deducibilidad del fondo de comercio, de su valoracion,
etc. que son los aspectos que con caracter general y definitivo se regularizan en la presente comprobacion
inspectora. Por ello puede decirse que los nuevos hechos y circunstancias que aqui se ponen de manifiesto en
relacion con la improcedencia del goce del beneficio fiscal, han resultado de actuaciones claramente distintas de las
gue se realizaron y se especificaron en las anteriores...".

En este sentido, en nuestra SAN (2%) de 24 de octubre de 2013 (Rec. 274/2010 ), razonamos que " la
Administracion se puede autolimitar, reduciendo ese potencial objeto general a hechos, operaciones o datos
singulares y concretos, siempre que esa opcion, que no es discrecional, no se lleve a cabo con la mera intencion de
prefigurar una especie de reserva de comprobacion inspectora posterior, esto es, con el propdsito de evitar la cosa
juzgada administrativa”.

Como hemos descrito, lo pretendido por las actuaciones inspectoras fue determinar si, atendiendo al
principio de confianza legitima, procedia o no la devolucion de, seguin la Comision, la "ayuda de Estado"; no el
enjuiciamiento de la correccion del fondo de comercio. Y esta limitacién no es abusiva o irrazonable, sino que viene
determinada, en este caso, por la finalidad de cumplir lo ordenado por la Comisién Europea. No estamos, por lo
tanto, ante un caso en el que la Administracién, " arficialmente", haya separado los " elementos de la deduccién",
con el fin de " dejar abierta la posibilidad de comprobacion con respecto de aquellos que, por las razones que sean,
no ha querido comprobar".

El motivo se desestima.

Tercero. Sobre la duracion de las actuaciones inspectoras.

A.- El recurrente pretende dos cosas: la primer que el Acuerdo de ampliacion de las actuaciones inspectoras
no fue licito y, subsidiariamente, que se tom6 como dies a quo de las actuaciones inspectoras la fecha en que se
comunico el inicio de la actuacion de comprobacioén o el requerimiento.

B.- En las pp. 9 y ss. del Acuerdo de liquidacion la Administracion expone con detalle las razones por las

que se acordo el Acuerdo de ampliacion. Este pronunciamiento de la Inspeccion no se impugné ante el TEAC. La
Abogacia del Estado sostiene que estamos ante un " desviacion procesal”, pues existia un pronunciamiento expreso
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sobre el tema en el Acuerdo de liquidacion y el mismo no fue objeto de impugnacion, con lo que paso6 a ser un
pronunciamiento firme por no recurrido.

C.- En efecto, como ya hemos dicho, en las pp. 9 a 16, la Inspeccién analiza con detalle el " plazo de
ampliacion del procedimiento”. Y en el escrito presentado ante el TEAC no se realizé alegacion alguna al respecto,
de aqui que el TEAC no se pronunciase sobre dicho extremo.

Pues bien, el problema que se nos plantea es si es posible analizar una excepcion de naturaleza perentoria,
como la prescripcidn, cuando no fue alegada en via econémico administrativa. En este caso, ademas, la materia fue
expresamente analizada por el Acuerdo de liquidacién y el pronunciamiento no fue impugnado al interponerse el
recurso economico-administrativo.

La STS de 15 de diciembre de 2016 (Rec. 3112/2015 ), analiza un supuesto en el que se articula en via
judicial la excepcién de prescripcién que no habia sido alegada en via econémico-administrativa. Afirmando, que en
estos casos estamos ante una " cuestion nueva suscitada en la via judicial".

Razona el Tribunal que no desconoce qua la prescripcion tributaria debe apreciarse de oficio - art 69.2 LGT-
pero sostiene que " una cosa es que pueda aplicarse en via judicial la prescripcion de manera clara y diafana y otra
muy diferente es que la declaracién de prescripcion del derecho haya de producirse previa valoracién de hechos,
figuras e institutos, que no fueron ni alegados ni tenidos en cuenta en la via econémico-administrativa, pues en tal
caso, tales hechos, figuras o institutos si son cuestiones nuevas no suscitadas en la via administrativa". Doctrina
que, por lo demas, es reiteracion de la contenida en las STS de 16 de mayo de 2013 (Rec. 5114/2020 ) y 24 de abril
de 2014 (Rec. 492/2012).

En el caso de autos, la recurrente, a través de la excepcidn sostiene la ilegalidad del acuerdo de ampliacion
o cuestiona el dies a quo; es decir, exige que valoremos hechos, figuras a institutos juridicos que no fueron alegados,
pese a que, en nuestro caso, fueron expresamente resueltos en el Acuerdo de liquidacién, sin que nada se alegase
en via econdmico-administrativa. La recurrente se conformé con los razonamientos del Acuerdo de liquidacion y no
puede alegarlos ahora per saltum.

Lo anterior seria suficiente para desestimar el motivo, pero es que, ademas:

1.- El dies a quo para computar los doce meses no puede ser el pretendido por la recurrente, pues el art
150.1 de la LGT en la redaccién aplicable al caso establecia con claridad que el mismo se cuenta " desde la fecha
de notificacién al obligado tributario del inicio del mismo", es decir, desde la naotificacion del comienzo de las
actuaciones inspectoras y ya hemos explicado que, en nuestra opinién, las actuaciones que hemos descrito en el
Fundamento de Derecho anterior son correctas y no pueden por ello ser entendidas como inicio del procedimiento
inspector.

2.- Por otra parte, en relacion con el Acuerdo de ampliacion, como ya hemos dicho, el Acuerdo de liquidacion
explica las razones del mismo en las pp. 9 a 14 y lo hace con detalle.

Asi, expone que estamos ante un Grupo Fiscal "integrado en 2008 por 5 sociedades, incorporandose 17
sociedades dependientes mas en 2009 y una sociedad mas en 2010"; que el volumen de operaciones -descrito en
las pp. 11 y 12- " superan ampliamente la requerida para determinar la obligacién de
auditar sus cuentas"; "los hechos, actos, elementos, actividades, explotaciones, valores y demas circunstancias
determinantes de la obligacion tributaria realizada por la entidad se realizan tanto dentro como fuera del ambito
territorial de la sede de este Equipo Nacional de Inspeccién; "la dificultad técnica e informatica en el acceso a la
informacion contable debido a los distintos sistemas contables de las empresas del grupo a comprobar y la
transferencia de la informacion de estos sistemas asi como, en la recepcién de los mismos por la Auditoria
Informética de la A.E.A.T"; "el gran volumen de compras de materias primas entre empresas del grupo asi como
operaciones de cobertura entre dichas empresas"; y "diferentes actividades: Produccion y comercializacion de
energia eléctrica. Prestaciones de servicios financieros y otros propios de las actividades de sociedades holding".

Pero es que, ademas, afiade que: " Otras circunstancias significativas de especial complejidad que se
desprenden de las actuaciones llevadas a cabo ante el obligado tributario y de los documentos aportados por el
propio contribuyente: 3.1.- Los hechos, actos, elementos, actividades, explotaciones, valores y demas circunstancias
determinantes de la obligacion tributaria desarrolladas por la entidad se realizan tanto dentro como fuera del ambito
territorial de la sede de Equipo Nacional de Inspeccién. 3.2.- Algunas sociedades del grupo han realizado
adquisiciones de participaciones en sociedades no residentes han dado lugar a Fondos de Comercio Financieros
gue han sido deducidos. 3.3.- Dificultad técnica e informética en el acceso a la informacién contable debido a los
distintos sistemas contables de las empresas del grupo a comprobar y la transferencia de la informacién de estos
sistemas asi como, en la recepcion de los mismos por la Auditoria Informatica de la A.E.A.T. 3.4.- Operaciones
vinculadas: Con fecha E.ON Europa transmitié a E.ON France el 65% de SNET por un importe aproximado de 670
millones. E.ON Europa repartié en enero de 2010 un dividendo a cuenta a E.ON Espafia de aproximadamente 3.391
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millones. - Dicho dividendo no quedé sujeto a retencion al pertenecer ambas sociedades al mismo grupo de
consolidacion fiscal. E.ON Europa también repartié a E.ON Espafia su prima de emisién por

importe de aproximadamente 1.016 millones. Asimismo, E.ON Europa reparti6 a E.ON Espafa los
resultados de ejercicios anteriores y las reservas de libre disposicion por un importe aproximado de 85 millones. Por
ultimo, E.ON Europa adquirié por 436,3 millones una parte sustancial de sus propias acciones con la finalidad de
amortizarlas y asi reducir su capital social en 363,6 millones".

Interpretando el art 150. LGT la STS de 31 de mayo de 2012 (Rec. 2259/2005 ), entre otras, sienta una
doctrina que puede ser resumida en los siguientes puntos:

a.- La Administracion " no goza de una potestad discrecional para ampliar el plazo”, muy al contrario, sélo
puede acodar la ampliacion cuando " las actuaciones revistan especial complejidad" o "descubra que el
contribuyente oculté a la Administracién tributaria alguna de las actividades empresariales o profesionales que
realice".

b.- La Administracion debe " explicitar las razones" que justifican el dictado del acuerdo de ampliacién, "
justificando suficientemente que concurre alguno de los presupuestos de hecho a los que el legislador ha vinculado
la posibilidad de romper la regla general y demorar el tiempo de las actuaciones por un plazo superior al inicialmente
previsto". En suma, los acuerdos de ampliacién han de motivarse.

c.- La normativa reglamentaria que desarrolla el art 150.1 LGT facilita "de terminadas pautas interpretativas
para llenar de contenido los conceptos juridicos indeterminados "actuaciones que revistan especial complejidad" y
"ocultacion por el contribuyente de algunas actividades empresariales o profesionales".

d.- La justificacién ha de contenerse en el propio acuerdo de ampliacién, sin que sea posible a posteriori, ni
por el TEAC o TEAR, ni por el érgano judicial, sustituir dicha justificacion.

e.- La justificacion " demanda la exteriorizacion de las razones que imponen la prorroga y su plasmacion en
el acuerdo en que asi se decrete. En otras palabras, ha de ser una decision motivada, sin que a tal fin resulte
suficiente la mera cita del precepto y la apodictica afirmacion de que concurren los requisitos que el precepto legal
menciona" - STS de 11 de octubre de 2012 (Rec. 712/2010 )-. Afiadiendo la STS de 20 de junio de 2013 (Rec.
3408/2010 ) que " no basta con comprobar la concurrencia de alguna de las causas objetivas....sino que en todo
caso debe ponderarse si su concurrencia --0 la de cualquier otra circunstancia-- convierte las actuaciones en
especialmente complejas". Indicando, por dltimo, la STS de 12 de marzo de 2015 (Rec. 40/74/2013 ) que " la mera
cita, sin circunstancias de hecho que avalen la aplicacién, de alguna de las causas que justifican la ampliacién del
plazo, es insuficiente a los efectos de que la decisién ampliatoria sea considerada conforme a derecho".

f.- La exigencia de motivacion puede modularse en aquellos casos en los que resulten a priori patente dicha
complejidad, sin perjuicio de que la sociedad o el grupo aporten datos de los que se infiera que, en el caso concreto,
pese a la inicial apariencia, la ampliacion era innecesaria - STS de 12 de julio de 2012 (Rec. 2825/2010 )-.

g.- La falta de oposicion inicial al acuerdo de ampliacion, no exime a la Administracion de su deber de motivar
- STS de 5 de junio de 2013 (Rec. 2709/2011 -. La no realizacién de alegaciones en el momento en que se dio a la
sociedad tramite conferido al efecto no es por si decisiva para estimar justificado el Acuerdo de ampliaciéon - STS de
11 de octubre de 2012 (Rec. 712/2010 ) y STS 11 de febrero de 2010 (Rec. 8980/2004 -, pero ello no quiere decir
gue no pueda ponderarse, como lo hace el TEAC, a mayor abundamiento, como un indicio de acierto del acuerdo,
pues, de hecho, no gener6 reaccion en el inspeccionado, que no puso objecién alguna la mismo - STS de 12 de
julio de 2012 (Rec. 2825/2010 )-.

Aplicando la precedente doctrina al caso de autos, la Sala entiende que la Administracién ha motivado de
forma suficiente la ampliacion acordada y lo ha hecho con motivos sélidos. La recurrente viene en el fondo a sostener
gue no se entiende la necesidad de ampliacion " cuando el Unico concepto regularizado ha sido" el que da lugar a
este recurso. Pero lo cierto es que basta con ver el expediente administrativo para concluir que la inspeccién ha sido
de factura compleja y que la ampliacion estuvo justificada; sin que debe confundirse el resultado de la inspeccion
con su complejidad. De hecho, una inspeccion compleja puede concluir sin que se efectué ninguna regularizacion.

Por todas estas razones el motivo se desestima.

Cuarto. Sobre la imputacién de la diferencia valorativa surgida por el sobre precio pagado en la adquisicion
de sociedades portuguesas a tedricos elementos del inmovilizado intangible.

A.- La regularizacion practicada por la Administracién es la siguiente:

1.- Laempresa EON RE NOVABLES adquiri6 en los ejercicios 2004 y 2005, participaciones en 3 sociedades
portuguesas que tenia como objeto social la produccidn de energia edlica.

Como puede verse en el cuadro n® 2, en la p. 4 del acta de disconformidad, el valor teérico contable de estas
entidades, en su conjunto, era de 256.232,89 € y lo cierto es que el valor de adquisicion, en su conjunto, fue de
23.229.331,36 €. Es decir, el precio de adquisicion fue un 98,90 % superior al valor teérico contable.
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La Inspeccién sostuvo que " en el caso que nos ocupa, la diferencia denominada fondo de comercio
financiero no esta soportada por el gjercicio de actividad pasada que ha ido construyendo el fondo de comercio
..... sino que se tiene que soportar en otros elementos diferentes del fondo de comercio. Estos elementos pudieran
ser activos ocultos que seria los que darian soporte a la expectativa de beneficios futuros, ya que la entidad
adquirente no va a pagar una cuantia importante, en este caso, 23 millones de €, por nada".

Constata la Inspeccidn que las sociedades no habian desplegado actividad, es decir, " hasta el momento de
su adquisicién, no han tenido ingreso ni generado rentas" -p. 5-, por ello insiste en que " al no tener las entidades
cuyas participaciones han sido adquiridas un pasado empresarial que haya gestado un fondo de comercio, el exceso
del precio pagado sobre el valor teérico contable sé6lo puede deberse a la existencia de algin otro activo no
contabilizado. El hecho de que entre los bienes y derecho explicitamente reconocidos en los balances de las
entidades adquiridas no se encuentre un bien al que atribuirse activo no contabilizado no debe conllevar el no
reconocer el mismo, al menos a efectos del célculo del denominado fondo de comercio financiero o diferencia
contemplada en el art 12.5 TRLIS".

Por ello, razona el Inspector, de ser cierto lo anterior, " el Fondo de Comercio Financiero, quedaria anulado,
ya que la diferencia entre el precio de adquisicion de la participacion y el patrimonio neto de la entidad participada
a la fecha de la adquisicion en proporcion a esa participacion, después de la imputacion de la misma a los bienes y
derechos, en ningln caso resulta positiva".

Aunque el Acuerdo de liquidacién corrige y matiza la propuesta de la Inspeccién, en esencia, sostiene lo
mismo.

En efecto, en la p. 25 se indica que la demandante afirma que, " en el momento de adquisicion de las
participaciones las entidades adquiridas no tenian otros bienes que los que constaban en sus respectivos balances,
por ello, la totalidad de la diferencia ente el precio de adquisicion y el patrimonio neto se correspondia con el fondo
de comercio al que se refiere el art. 12.5 TRLIS".

Sin embargo, para el Acuerdo, a los efectos del art. 12.5 TRLIS, el art 23.4 admite " la posibilidad de imputar
parte de la diferencia de primera consolidacion a determinados elementos patrimoniales aun cuando no estuvieran
registrados previamente en la sociedad dependiente”.

El Acuerdo de liquidacion se centra en el punto 4 de la nota resumen del informe de auditoria, donde se dice
que, en efecto, el sobreprecio se pagd por lo que denomina " Operating Rights" -derechos de explotacion, la
Inspeccion traduce literalmente "derechos de operacion"-. Y afirma que, " el activo intangible "derechos de
operacion” deberia haberse aflorado en el balance de las entidades portuguesas en los afios 2004 y 2005, y estas
deberian haber procedido, en su caso, a la amortizacion del intangible durante el periodo de vida util. La
consecuencia de esto es que la entidad espafiola adquirente de las participaciones debi6 imputar el sobreprecio
pagado al citado activo intangible "derechos de operacion" y, por consiguiente, no podia proceder a asignar ninguna
diferencia residual al denominado comunmente "fondo de comercio financiero", con lo que ninguna cuantia podia
ser objeto de amortizacion fiscal por veinteavas partes, al corresponder todo el sobreprecio pagado al citado activo
intangible "derechos de operacién".

Enlas pp. 11y ss. el TEAC se pronuncia en el mismo sentido. Y sostiene que " la imputacion del sobreprecio
debe realizarse a todos los bienes y derecho materiales o intangibles de las entidades participadas, estén o no
reconocidos en el balance de estas".

B.- Conforme al art 12.5 del TRLIS, en la redacciéon aplicable al caso : "Cuando se adquieran valores
representativos de la participacién en fondos propios de entidades no residentes en territorio espafiol, cuyas rentas
puedan acogerse a la exencién establecida en el articulo 21 de esta Ley, el importe de la diferencia entre el precio
de adquisicion de la participacion y su valor teérico contable a la fecha de adquisicién se imputara a los bienes y
derechos de la entidad no residente en territorio espafiol, de conformidad con los criterios establecidos en el Real
Decreto 1815/1991, de 20 de diciembre, por el que se aprueban las normas para la formulacion de cuentas anuales
consolidadas, y la parte de la diferencia que no hubiera sido imputada sera deducible de la base imponible, con el
limite anual maximo de la veinteava parte de su importe, salvo que se hubiese incluido en la base de la deduccion
del articulo 37 de esta Ley sin perjuicio de lo establecido con la normativa contable de aplicacion. La deduccion de
esta diferencia sera compatible, en su caso, con las dotaciones a que se refiere el apartado 3 de este articulo”.

Como puede inferirse de la descripcion que hemos realizado el debate se centra en que, para la
Administracion, las sociedades compradas tenian un activo intangible no contabilizado, si dicho activo se hubiese
contabilizado " la diferencia entre el precio de adquisicién de la participacion y el patrimonio neto de la entidad
participada a la fecha de la adquisicién en proporcion a esa participacion, después de la imputacién de la misma a
los bienes y derechos, en ningln caso resulta positiva". La recurrente, por el contrario, sostiene que no existia
contabilizado ningln activo intangible y, en consecuencia, la diferencia entre el precio de adquisicion de la
participacion y el patrimonio neto contabilizado genera un fondo de comercio que puede deducirse en los términos
establecidos por la Ley.

C.- La Sala entiende que la decision de la Administracion debe ser ratificada por los siguientes motivos:
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1.- Consideramos, como la Administracion, especialmente relevante el informe de los auditores que puede
verse en los Anexos a la diligencia n® 9 que obra en el expediente Administrativo. La Inspeccion transcribe
literalmente, en inglés, lo que se indica en dicho informe en su apartado 4.

Del mismo se infiere que, segun los auditores -este punto no parece indiscutible- la Direccién de la empresa,
reconocid que los denominados "derechos de explotacién” -operation rights-, que habian sido considerados como
"goodwill" -fondo de comercio-; constituian un activo identificable de la empresa adquirida, que serian amortizados
conforme a su vida util.

Ciertamente, si se observan las cuentas consolidadas que también se encuentra en el Anexo 9, el Board of
Director.s Meeting, es decir, la direccion de la empresa, afiadié que lo anterior sélo procederia en relaciéon con los
parques edlicos que ya hubiesen entrado en funcionamiento, lo que no ocurria con aquellos que estamos
enjuiciando, lo que explica lo indicado en la p. 25 de la demanda.

Ahora bien, como indica el TEAC en su resolucidn, este ultimo afiadido no es recogido por los Auditores,
por lo que hay que entender que lo rechazan, ya que transcriben la totalidad del parrafo con expresa omision de las
Ultimas lineas. De hecho, la recurrente no ha facilitado una explicacion de dicha omision, pese a lo indicado por el
TEAC; siéndole muy facil solicitar una aclaracion a los auditores sobre dicho punto.

En suma, por lo tanto, para los auditores, que no aceptan la salvedad propuesta por la empresa, los
"derechos de explotacion" son activos intangibles que debian ser contabilizados como tal y amortizarse en la forma
gue procediese, no siendo "fondo de comercio".

2.-La STS de 15 de enero de 2009 (Rec. 2159/2006 ), sostenia que por fondo de comercio debe entenderse
" el conjunto de bienes inmateriales, tales como la clientela, nombre o razén social, localizacion de la empresa, cuota
de mercado, nivel de competencia comercial, capital humano, canales comerciales y otros de naturaleza anéloga
gue impliquen valor para la empresa". En el mismo sentido las STS de 14 de enero de 2010 (Rec. 3831/2004 )y 6
de mayo de 2010 (Rec. 427/2005 ). Repéarese que las sentencias estan enjuiciando operaciones anteriores al nuevo
PGC.

En este sentido, no parece relevante la afirmacion que realiza la Inspeccion y que no ha sido rebatida: "
hasta el momento de su adquisicién, no han tenido ingreso ni generado rentas" -p. 5-, por ello insiste en que " al no
tener las entidades cuyas participaciones han sido adquiridas un pasado empresarial que haya gestado un fondo de
comercio, el exceso del precio pagado sobre el valor teérico contable sélo puede deberse a la existencia de algun
otro activo no contabilizado". En efecto, las sociedades adquiridas no tenian actividad econdmica, no generando
rentas, su valor por el que se pagd una cantidad muy superior al del valor teérico contable obedecia a que eran
titulares de "derechos de explotacién”, que no se contabilizaron como activos intangibles.

De hecho, insistimos, asi lo reconocié la direccion de la empresa y se indica expresamente en el informe de
auditoria, al margen de que aquella entendiese que para considerarse como tales activos las instalaciones edlicas
debian estar en funcionamiento.

Y es que, en efecto, un intangible puede ser un activo, como se reconoce en la p. 20 de la demanda, siempre
gue se den determinadas notas o requisitos. Diferenciandose entre los que son identificables y susceptibles de
transmision de forma separada, los cudles si pueden ser considerados como un activo intangible, de los que no lo
son y se agrupan dentro del concepto de fondo de comercio. Precisamente la dificultad de valorar estos ultimos,
hace que se entienda que su valor es la diferencia entre el valor de los activos contabilizados y el precio pagado en
la adquisicién de la empresa.

En el caso de autos, dado que las empresas no habian generado ninguna actividad en el momento de su
adquisicién, la consecuencia no puede ser otra que el sobreprecio pagado obedecia a algun activo intangible, en
nuestro caso facilmente identificable, como lo eran los "derechos de explotacién". En nuestra opinién, dichos
derechos si se encuentran suficientemente identificados y tiene el problema tipico de los intangibles frente a los
tangibles: la incertidumbre asociada a la generacion de beneficios futuros.

En nuestro caso, nos parece que el activo intangible -los derechos de explotacion-, suponen una probable
obtencion de beneficios futuros -por ello se pagoé el sobreprecio-; su valor se estimé de un modo fiable por la propia
recurrente que lo cuantificé al pagar el sobreprecio; y resulta posible su "identificacion".

En relacién con este (ltimo extremo, la recurrente insiste en que no procede la calificacién como activo,
pues los derechos de explotacién exigen posteriores actos de materializacion cuyo resultado es dificiimente
predecible. Ahora bien, como razona el TEAC: " la existencia de un conjunto de derechos operativos, es decir,
permisos, licencias, etc. que avalan que podra entrar en funcionamiento desde el punto de vista juridico y
administrativo, es uno de los factores relevantes en orden a la seguridad juridica cuando se aborda una inversion;
ello constituye verdaderamente un activo intangible que los auditores identifican claramente y consideran han de
contabilizarse. Y seria asi aun en el supuesto hipotético de que antes de iniciar la construccién o durante ella, la
empresa quisiera transmitirla a otra, pues no es lo mismo afrontar una obra con las seguridades de que ello podra
llegar a ser operativo que sin disponer de esa seguridad. Y por "poder llegar a ser operativo" se hace referencia
exclusivamente a gozar de esos "derechos a operar”, no al proceso complejo, andlisis, estudios, riesgos que hay
gue afrontar, mantenimiento, etc. que lleva consigo construir un parque edlico, y que la reclamante enfatiza en sus
alegaciones como determinantes en muchas ocasiones de que la inversién no llegue a feliz término. Y nadie niega

www fiscal-impuestos.com o o @


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

N3 Fiscal Impuestos

€s0, como tampoco que una vez terminada la obra, el parque resulte rentable, pero todo eso en nada obsta a que
la entidad con "los derechos de operacion” tenga ya un activo, valorado como tal, y que elimina al menos esa
incertidumbre, por lo que no tiene sentido mezclarlo con las demas consideraciones que hace la entidad sobre la
consideracion conjunta de los riesgos de la inversién".

Debiéndose insistir en que asi lo entendieron también los auditores.

3.- Por ultimo, como razona la Inspeccidn en la p. 26 del Acuerdo de liquidacion, el art. 12.5 TRLIS, entonces
aplicable, remitia a los criterios establecidos en el RD 1815/1991. Habiendo establecido la Sala que debe estarse a
estos criterios - SAN (22) de 1 de junio de 2017 (Rec. 123/2014 ), confirmada por la STS de 30 de septiembre de
2010 (Rec. 6276/2017 )-.

En este sentido, el art 23.4 establece que " cuando la diferencia de consolidacion sea positiva, y a los solos
efectos de la formulacion de cuentas consolidadas, se imputaran directamente los elementos patrimoniales de la
Sociedad dependiente, aumentando el valor de los activos o reduciendo el de los pasivos, y hasta el limite que sea
atribuible a la Sociedad dominante de la diferencia entre el valor contable del elemento patrimonial de que se trate
y su valor de mercado en la fecha de la primera consolidacion, calculado en funcién del porcentaje de participacion
en el capital social dependiente. Una vez realizada la imputacién indicada los importes resultantes para las partidas
del Balance se amortizaran, en su caso, con idénticos criterios a los aplicados a las mismas antes de la imputacién”.

Sefalando la Inspeccién y la Sala comparte el razonamiento que en el articulo " no se especifica que dichos
elementos patrimoniales tengan que estar contabilizados en el activo de la sociedad dependiente”. O dicho en
palabras del TEAC " conforme a dichas normas la imputacién del sobreprecio debe realizarse a todos los bienes y
derechos, materiales o intangibles, de las entidades participadas, estén o no reconocidos en el balance de estas. Y
gue en el presente caso existen unos activos intangibles, que eran los denominados "derechos de operacion”. En
nuestra opinion, nada impedia que, de conformidad con el criterio de los auditores, el activo intangible se hubiese
contabilizado, pues no existia norma que lo impidiese.

Como razona la Abogacia del Estado, es el informe de auditoria de la propia recurrente, el que afirma que "
existe un activo intangible, ademas de considerar que debi6 haberse contabilizado". Reparese en que al margen de
gue puedan regularse contablemente determinados activos intangibles de forma especifica por las normas
contables, nada impide que pueda calificarse separadamente a determinados activos siempre que concurran los
requisitos generales que permitan su calificacion como tales. Y que no sélo el informe de auditoria, sino también el
propio Board of Director.s Meeting, entendié que se estaba ante activos intangibles que debian contabilizarse y
amortizarse; la discrepancia no estaba en esta calificacién, sino el dato de que, en opinion de la direccién de la
sociedad era preciso esperar a que los parques eodlicos estuviesen en funcionamiento, lo que, como hemos
explicado, no nos parece necesario, pues la existencia de un blogue de derechos operativos separable es un activo
intangible que no formaba parte del fondo de comercio, tal y como hemos expuesto al reproducir los argumentos del
TEAC.

El motivo se desestima.

Quinto. Sobre las costas.
Procede imponer las costas a la parte demandante - art 139 LICA-.

Vistos los preceptos legales citados y demas de pertinente y general aplicacién, la Sala dicta el siguiente

FALLO

Desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Procuradora D2 D2 Maria Jesus
Gutierrez Aceves en nombre y representacion de VIESGO INFRAESTRUCTURAS ENERGETICAS S.L, contra la
Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 4 de abril de 2017 (RG 4798/15), la cual confirmamos
por ser ajustada a Derecho. Con imposicion de costas a la parte demandante.

Intégrese sentencia en el libro de su clase y una vez firme remitase testimonio de la misma junto con el
expediente administrativo al lugar de procedencia de éste.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacién que debera prepararse ante esta Sala en el
plazo de 30 dias contados desde el siguiente al de su natificacion; en el escrito de preparacion del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el art 89.2 de la Ley de la Jurisdiccién justificando el
interés casacional objetivo que presenta.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el llmo. Sr. Magistrado Ponente D.

Manuel Fernandez-Lomana Garcia, estando la Sala celebrando audiencia publica en el mismo dia de su fecha, de
lo que, como Letrado de la Administracion de Justicia, certifico.
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El contenido de la presente resolucién respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDQJ). 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 informacién original remitida por el CENDOJ.
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