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SUMARIO:

Procedimiento de inspeccion. Plazo. Dilaciones. Las dilaciones deben motivarse adecuadamente. En el
acta y en el acuerdo de liquidacion se limitan a constatar en un cuadro resumen las interrupciones y
dilaciones. Aunque el TEAR y el TEAC explican con detalle las dilaciones imputadas y la incidencia en las
actuaciones, la omision del acuerdo no puede ser subsanada. [Vid., SAN, de 6 de abril de 2021, recurso n°
6/2018 (NFJ084027)]. Procede la estimacion del recurso salvo en lo relativo al ejercicio 2007. Aplicacién e
interpretacion de las normas. Calificacidon. IS. Gastos deducibles. Retribucién de los fondos propios.
Préstamos participativos. No es un supuesto de fraude de ley, sino de correcta calificacion de la naturaleza
del préstamo. [Vid., SAN, de 1 de abril de 2021, recurso n° 1068/2017 (NFJ083208)]. La parte recurrente
defiende que nos encontramos en el presente caso ante una operacion de financiacion querida y realizada
por las partes, no simulada y que cumple los requisitos legales exigidos para los préstamos participativos,
por lo que los intereses derivados de dicha operacion deben tener la consideracion de gasto deducible en
el Impuesto sobre Sociedades. En el presente caso no se discute que los préstamos participativos cumplian
las formalidades exigidas por la legislacion aplicable. Tampoco esta en discusién, segun lo razonado por la
resolucién impugnada, la financiacién recibida por el contribuyente ni su fin econémico, «puesto que se
necesitarian fondos para la actividad de edificar». Lo que si resulta controvertido, en cambio, es la via
elegida por el contribuyente para obtener dicha financiacién al apreciar «una clara voluntad de lograr un
ahorro fiscal». Pues bien, la Sala coincide con la tesis de la parte recurrente sobre la naturaleza juridica de
la operacién. Resulta fundamental, en tal sentido, que no resulten controvertidas las necesidades de
financiacion de la companiia y el fin econémico de la operacién. Ademas, es significativo que asi lo viniera a
reconocer también la Subdireccion General de Ordenaciéon Legal y Asistencia Juridica en su informe al
concluir que «en la obtencion de financiacién podria apreciarse un efecto econémico relevante distinto del
puro ahorro fiscal, que seria la necesidad de financiacion de la actividad de la empresa». Por tanto, considera
la Audiencia que ninguna de las razones aducidas por la Administracion tributaria para considerar que la
verdadera naturaleza juridica de la operacion sea la de una aportacion de capital, y no un préstamo
participativo, avala suficientemente tal conclusion. Asi, respecto a la prorroga del plazo de los contratos, se
trata de una circunstancia insuficiente per se para sostener la conclusién que deriva la Administracion
tributaria. Lo mismo sucede con la formalizacion del contrato sin garantias. Finalmente, respecto a la
retribucion del préstamo, prima facie resulta discutible la cuantificacién de la rentabilidad del préstamo que
se realiza por la Administracion tributaria. También resulta controvertido que el préstamo participativo en
cuestion no hubiera podido concluirse entre partes independientes. Y, en ultimo término, el hecho de que el
interés pactado sea especialmente gravoso en comparacién con otras posibles fuentes de financiacién no
excluye la consideracion de la operacion como préstamo participativo. [Vid., STS, de 12 de diciembre de
2013, recurso n° 5239/2010 (NFJ053143)]. En definitiva, concluye la Sala que no se aprecian indicios
suficientes que avalen la calificacion de la operacién realizada por la Administracidn tributaria, es decir, que
nos llevan a sostener que la operacion de préstamo participativo, realmente, es una retribucion de fondos
propios.

PRECEPTOS:
RDLeg 4/2004 (TR Ley 1S), art. 14.
Ley 58/2003 (LGT), arts. 13, 15y 66.a).
Ley 29/1998 (LJCA), art. 56.1.
RDL 7/1996 (Medidas urgentes de caracter fiscal y de fomento y liberalizacion de la actividad econdémica),
art. 20.
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Madrid, a veinticinco de enero de dos mil veintidos.

Visto el recurso contencioso-administrativo que ante esta Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional y bajo el nimero 161/2019, se tramita a instancia de Harri Hegoalde 2,
S.A.U., representada por el Procurador D. Daniel Bufala Balmaseda y asistida por el Letrado D. Javier Muguruza
Arrese, contra la Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 15 de octubre de 2018 (R.G.:
6766/15), relativa al Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios 2006 y 2007 y cuantia de 1.371.711,82 euros, y
en el que la Administracion demandada ha estado representada y defendida por la Abogacia del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

- Con fecha 8 de abril de 2019 se interpuso recurso contencioso-administrativo por la parte actora contra la
actividad administrativa indicada en el encabezamiento de esta resolucion.
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Segundo.

- Tras varios tramites se formaliz6 demanda el 10 de julio de 2019.

Tercero.

- La Abogacia del Estado presenté escrito de contestacion el 1 de agosto de 2019.
Cuarto.

- Tras verificar las partes el trdmite de conclusiones, se procedié a sefialar para votacion y fallo el dia 21 de
enero de 2022, fecha en que efectivamente se deliberé y voté.

Y ha sido Ponente el limo. Sr. D. Rafael Villafafiez Gallego, quien expresa el parecer de la Sala.
FUNDAMENTOS JURIDICOS

Objeto del recurso contencioso-administrativo y cuestiones litigiosas

Primero.

- El presente recurso contencioso administrativo se interpone contra la Resolucién del Tribunal Econémico-
Administrativo Central de 15 de octubre de 2018 (R.G.: 6766/15), que estimo el recurso de alzada interpuesto por el
Director del Departamento de Inspeccién Financiera y Tributaria de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
frente a la Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional del Pais Vasco de 28 de abril de 2015,
recaida en la reclamacion n° 48-702-12, contra el acuerdo de resolucién del recurso de reposicién interpuesto a su
vez contra el Acuerdo de liquidacion del Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios 2006 y 2007, dictado por la
Dependencia Regional de Inspeccion de la Delegacion Especial de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
del Pais Vasco.

Las cuestiones litigiosas que se suscitan en el presente recurso contencioso-administrativo son las
siguientes:

(i) Prescripcion del derecho de la Administracion a determinar la deuda tributaria correspondiente al
Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2006.

(ii) Improcedencia de la liquidacién al derivar de un acto de calificacion.

(iii) Consideracion tributaria del préstamo participativo concedido por SPE Grupo Inmobiliario Inverlur, S.L.
a su participada Inverlur Montemayor, S.L. conforme a esa naturaleza juridica, como sostiene la recurrente, o como
operacion de aportacién de capital, como sostiene la Administracién tributaria.

Antecedentes de interés

Segundo.
- Son antecedentes de interés a tener en cuenta en la decision del presente recurso los siguientes:

1. Harri Hegoalde 2, S.A.U. (antes denominada Ibérica de Inversiones, S.A.) es la sociedad absorbente de
Harri Hegoalde 1, S.A.U. (antes denominada Neinor Ibérica, S.A.), que a su vez absorbié a Inverlur 3003, S.L., la
cual habia absorbido a su vez a la entidad Inverlur Gestion Inmobiliaria V, S.L.

2. El 20 de abril de 2010 se notificé al contribuyente el inicio de actuaciones inspectoras de alcance general
referidas al Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios 2006 y 2007 respecto de las sociedades Inverlur
Montemayor, S.L., Inverlur Gestiéon Inmobiliaria V, S.L. e Inverlur Gestion Inmobiliaria VI, S.L., de las que la entidad
Inverlur 3003, S.L. era sucesora.

3. En el curso de tales actuaciones se inco0 acta de disconformidad A02-71960141, relativa a Inverlur
Montemayor, S.L. de fecha 22 de septiembre de 2011 y notificada ese mismo dia.

4. El 28 de noviembre de 2011, la Inspectora Regional de la Dependencia Regional de Inspeccion de la
Delegacion Especial de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria del Pais Vasco dictd Acuerdo de liquidacion
relativo al Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios 2006 y 2007 a cargo de Inverlur 3003, S.L. en calidad de
empresa absorbente de Inverlur Gestion Inmobiliaria V, S.L., del que resultaba una deduda total a ingresar de
1.442.727,79 euros, de los que 1.159.616,71 euros correspondian a cuota y 283.111,08 euros a intereses de
demora. El Acuerdo de liquidacion se notificé el 28 de noviembre de 2011.
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5. La entidad Inverlur Montemayor, S.L. se habia constituido en 2006 como consecuencia de la escision
total de Inverlur 5005, S.A.U., siendo su Unico socio Grupo Inmobiliario Inverlur, S.L.

6. La entidad Inverlur Gestion Inmobiliaria VII, S.L. se constituyé en 2006 como consecuencia de la escisiéon
total de Montemayor del Mar Menor lll, S.L., siendo su Unico socio fundador Inverlur Participadas, S.L.

7. La entidad Inverlur Gestién Inmobiliaria V, S.L. se constituydé en 2006 como consecuencia de la escision
de Montemayor del Mar Menor, S.L., siendo su Unico socio fundador Inverlur Participadas, S.L.

8. El 12 de septiembre de 2008 Inverlur 3003, S.L. absorbio a las tres sociedades Inverlur Montemayor, S.L.,
Inverlur Gestién Inmobiliaria VII, S.L. e Inverlur Gestién Inmobiliaria V, S.L.

9. La actividad econdmica realizada en los ejercicios comprobados por las referidas entidades fue la de
promocion inmobiliaria de terrenos.

10. En el ejercicio 2006 tributé en la Hacienda Foral de Guipuzcoa en régimen de consolidacion fiscal
integrada en el Grupo Fiscal 06/03G cuya sociedad dominante es Caja de Ahorros de Guiplzcoa y San Sebastian,
si bien la Hacienda Foral concluy6 que la Unica operacion desarrollada en el ejercicio estaba localizada en territorio
comun y que excedia ampliamente el umbral de operaciones que excepciona la tributacién compartida en favor de
la administracién del domicilio, la exaccién total de ambos impuestos y la normativa aplicable correspondia a la
AEAT, incoandose el 29 de julio acta de conformidad con una cuota integra de 6.651,7 euros.

11. En el ejercicio 2007 la entidad presento su autoliquidacion ante la AEAT solicitando una devolucion por
importe de 91.855,88 euros.

12. La Inspeccion, en el curso de las actuaciones anteriormente referidas, determiné que la Unica actividad
realizada por las tres sociedades fue la venta el 26 de octubre de 2006 de cuotas indivisas de fincas situadas en
Cartagena por importe de 9.668.340 euros (Inverlur Montemayor, S.L.), 4.834.170 euros (inverlur Gestién
Inmobiliaria V, S.L.) y 9.6868.340 euros (Inverlur Gestion Inmobiliaria VII, S.L.).

13. Como la actividad se habia desarrollado en territorio comin y las sociedades habian tributado en
Guipuzcoa, se practicé liquidacion por la diferencia de tipos impositivos (35% en el territorio comin y 32,6% en
Guiplzcoa).

14. El otro ajuste regularizado se refiere a los préstamos participativos recibidos por las tres entidades
Inverlur Montemayor, S.L., Inverlur Gestién Inmobiliaria VII, S.L. e Inverlur Gestion Inmobiliaria V, S.L. de su socio
SPE Kutxa, S.A., también integrante del grupo fiscal encabezado por Kutxa.

15. La Inspeccién considera que los intereses del préstamo participativo no pueden considerarse deducibles
al calificar como aportacién de capital la entrega de fondos porque, a su juicio, no tiene sentido la figura del préstamo
participativo en las circunstancias concurrentes en la operacion, mas alla de lograr la no tributacién de la Unica renta
obtenida por las entidades en los ejercicios objeto de comprobacién, la plusvalia obtenida en la transmision de la
cuota de las fincas que poseian. Se sefiala asi que gran parte del beneficio obtenido en dicha venta queda sin
tributar al deducir los gastos de intereses por el préstamo participativo a lo que se afiade que el socio-prestamista,
al estar acogido al régimen especial de tributacién de sociedades de promocién de empresas previsto en la
normativa del Impuesto sobre Sociedades de Guiplzcoa, no integra en la base imponible del impuesto los intereses
percibidos.

16. Disconforme con el Acuerdo de liquidacion, la entidad interpuso el 28 de noviembre de 2011 recurso de
reposicion, que fue desestimado mediante acuerdo de resolucion de 4 de octubre de 2012, notificado el 5 de octubre
de 2012.

17. Disconforme con el acuerdo anterior, la entidad interpuso el 5 de noviembre de 2012 reclamacién
econdémico-administrativa.

18. EI 28 de abril de 2015 el TEAR emitié resolucion parcialmente estimatoria, confirmando el ajuste relativo
a la diferencia de tipos impositivos y rechazando el ajuste relativo a los intereses del préstamo participativo. En este
Ultimo sentido, el TEAR estimd que resultaba improcedente la calificacion de los préstamos aludidos como
aportacion de capital a fondos propios realizada por la Inspeccién y que no podia afirmarse que existia en ellos una
finalidad exclusivamente fiscal o que la no tributacién de posibles plusvalias obtenidas en el futuro fuera el Gnico
objetivo perseguido, pues la entidad prestataria necesitaba financiacion para la realizacion de sus proyectos
inmobiliarios, correspondiendo a cada sujeto econémico determinar el modo en que va a financiarse y si prefiere
acudir a la financiacién propia o ajena.

19. Frente a la resolucién anterior en fecha 1 de junio de 2015 se interpuso recurso de alzada ante el Tribunal
Econdmico-Administrativo Central por el Director del Departamento de Inspecciéon Financiera y Tributaria de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria.

20. El Tribunal Econdmico-Administrativo Central estimé el recurso de alzada mediante la resolucién que
constituye el objeto del presente recurso, acordando en consecuencia dejar sin efecto la resolucion del TEAR y
confirmar integramente el Acuerdo de liquidacion.

Prescripcion del derecho de la Administracion a determinar la deuda tributaria correspondiente al Impuesto
sobre Sociedades del ejercicio 2006: vinculacion a precedentes de esta Sala y Seccién

Tercero.
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En relacién a esta cuestion, esta Sala y Seccion se ha pronunciado ya sobre cuestiones sustancialmente
similares a las que se plantean en el presente recurso contencioso-administrativo.

Nos referimos, en concreto, a los recursos contencioso-administrativos n® 6/2018 (recurrente: Montemayor
del Mar Menor I, S.L.), 7/2018 (Montemayor del Mar Menor Il, S.L.) y 8/2018 (recurrente: Montemayor del Mar
Menor, S.L.), que fueron resueltos respectivamente por las sentencias de 6 de abril de 2021 (ROJ: SAN 1501/2021),
25 de junio de 2021 (ROJ: SAN 3171/2021) y 8 de julio de 2021 (ROJ: SAN 3532/2021).

Todas las anteriores sentencias fueron de signo estimatorio, acogiendo el motivo de impugnacién de la
demanda relativo a la prescripcion del derecho de la Administracion a determinar la deuda tributaria mediante la
oportuna liquidacion.

Los anteriores pronunciamientos han devenido firmes (segun lo declarado en los Decretos de 15 de junio
de 2021, de 26 de octubre de 2021y de 21 de octubre de 2021, dictados respectivamente en los recursos n° 6/2018,
7/2018 y 8/2018).

Asi, por citar una sola de ellas, nos remitiremos a lo resuelto en la sentencia de 6 de abril de 2021 (ROJ:
SAN 1501/2021), de la que destacaremos lo razonado en el fundamento juridico noveno:

"NOVENO.- Descendiendo a las circunstancias del caso concreto y comenzando por el examen de los 63
dias de dilacion que la Administracion ha atribuido al retraso en la aportacion de documentacion, el propio recurrente
admite que se produjo dilacién por un periodo de 35 dias.

Pues bien, en cuanto al exceso, debemos analizar primero si el Acuerdo de liquidacion motivé
adecuadamente las dilaciones y, s6lo en el caso de que estimasemos que asi fuese, si la falta de aportacién
documental dificulté la actuacion inspectora.

En el presente caso, al igual que sucede en el acta, el Acuerdo de liquidaciéon se limita a constatar en un
cuadro-resumen de las interrupciones justificadas y las dilaciones no imputables a la Administracion.

En el citado cuadro se recoge la existencia de una dilacion por "retraso aportacién documentacion”,
especificando que abarca un periodo de 63 dias -del 6 de mayo de 2017 al 8 de julio de 2017-, pero sin citar qué
concreta documentacion solicitada no fue aportada en plazo y sin explicar ni justificar en qué medida tal retraso
dilato u obstaculiz6 el devenir del procedimiento inspector.

Si bien el TEAR del Pais Vasco primero y después el TEAC explican con detalle las dilaciones imputadas
y la incidencia que han tenido en las actuaciones inspectoras, la omision contenida en el acto de gravamen -Acuerdo
de liquidacién- no puede ser subsanada.

En consecuencia, no podemos admitir la existencia de una dilacion mas que por el periodo reconocido por
el recurrente en la propia demanda, es decir, 35 dias.

En atencion a lo anterior, para dar respuesta a la cuestion litigiosa, hemos de partir de las siguientes
premisas:

(i) que las dilaciones no imputables a la Administracion alcanzan exclusivamente a 35 dias;

(i) que las interrupciones justificadas, en la hip6tesis mas favorable a la Administracion, se extienden por
un periodo maximo de 182 dias;

(iii) que los 35 dias de dilaciones y los 182 dias de interrupcion justificada, sumados a la duracion maxima
del procedimiento inspector prevista en el art. 150 de la LGT , hacen un total de 582 dias;

(iv) que el inicio del procedimiento inspector se debe computar desde el 21 de abril de 2010 -fecha de
notificacién al contribuyente de la comunicacion de inicio-;

(v) que, en atencidn a lo anterior, el procedimiento inspector debié concluir el dia 24 de noviembre de 2011;

(v) y que, también en la hipétesis mas favorable a la Administracién, el Acuerdo de liquidacién se intenté
notificar el dia 29 de noviembre de 2011.

En consecuencia, hemos de concluir que asiste la razén a la parte recurrente en cuanto al exceso en el
plazo de duracion del procedimiento inspector.

Como se desprende del art. 150.2 de la LGT , las actuaciones que hayan tenido lugar hasta el momento en
que tenga lugar la superacion del plazo maximo de duracién de las actuaciones inspectoras deben perder su efecto.
En este sentido se expresa, entre otras, la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 2016 (recurso n°
3654/2015).

El plazo al que se refiere el apartado 1 del articulo 150 de la LGT es el plazo maximo de duracion de las
actuaciones, para cuya determinacién hay que tener en cuenta asimismo las reglas de coOmputo del plazo de
resolucion que establece el articulo 104.2 de la LGT , plazo que en el presente caso finalizé el 24 de noviembre de
2011.

Asi pues, segun el articulo 150.2 de la LGT , nada de lo actuado hasta esa fecha de 24 de noviembre de
2011 puede tener efecto interruptivo de la prescripcion como consecuencia de la superacion del plazo maximo de
duracion de las actuaciones inspectoras.

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

Por ende, hemos de concluir la prescripcion del derecho a liquidar toda vez que a fecha 24 de noviembre
de 2011 se habian superado ya los cuatro afios fijados por la Ley como plazo de prescripcién del derecho a liquidar
la deuda tributaria correspondiente al ejercicio de 2006 del Impuesto de Sociedades -al ser el dies ad quem del
referido plazo, en el presente caso, el dia 25 de julio de 2011-.

Procede, pues, estimar el presente motivo de impugnacion".

Por elementales exigencias de los principios de unidad de doctrina y seguridad juridica hemos de remitirnos
a lo resuelto previamente en las citadas sentencias.

Las dilaciones no imputables a la Administracién y los periodos de interrupcién justificada que se consideran
en la citada sentencia son sustancialmente similares a las que subyacen al presente recurso.

En concreto, en el presente caso, se computa un periodo de 63 dias de dilaciones por el concepto "no aporta
documentacién", del 6 de mayo de 2010 al 8 de julio de 2010.

Solo con excluir este concreto periodo del cémputo, por las razones antes citadas, resultaria que se habria
excedido el plazo maximo de duracion de las actuaciones inspectoras, pues el procedimiento inspector deberia
haber concluido el 19 de octubre de 2011 y en cambio lo hizo el 28 de noviembre de 2011, careciendo por ello de
efecto interruptivo de la prescripcion.

A fecha 19 de octubre de 2011 se habian superado ya los cuatro afios fijados por la Ley como plazo de
prescripcion del derecho a liquidar la deuda tributaria correspondiente al ejercicio de 2006 del Impuesto de
Sociedades -al ser el dies ad quem del referido plazo, en el presente caso, el dia 25 de julio de 2011-.

No es 6bice a la conclusion expuesta la objecion planteada por la Administracion demandada en el sentido
de entender que la recurrente introduce una cuestién nueva al plantear como motivo de impugnacion en su demanda
la cuestion relativa a la prescripcion del derecho de la Administracion a liquidar la deuda tributaria. Asi, hacemos
nuestras las razones aducidas por la parte actora en su escrito de demanda (pp. 61 y siguientes) y en su escrito de
conclusiones (pp. 6 y siguientes) para justificar la articulacién del citado motivo de impugnacién al amparo de lo
dispuesto en el art. 56.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa).En tal sentido nos hemos pronunciado en ocasiones anteriores pudiendo citar, a titulo de ejemplo,
la sentencia de esta Sala y Seccion de 4 de marzo de 2021 (ROJ: SAN 1005/2021).

En consecuencia, el motivo se estima.

Sobre la conformidad a Derecho de la regularizacion relativa al ejercicio 2007

Cuarto.

A diferencia de lo que sucedia en los recursos n° 6/2018, 7/2018 y 8/2018, en el presente caso la
regularizacion si declara la existencia de deuda tributaria respecto al ejercicio 2007, que no resulta afectado por la
prescripcién, por lo que en relacién al mismo hemos de resolver las restantes cuestiones que se suscitan en el
recurso.

Decimos que no ha prescrito el derecho de la Administracion a determinar la deuda tributaria
correspondiente al ejercicio 2007 en la medida en que el Acuerdo de liquidacion se notifico al contribuyente el 28 de
noviembre de 2011 y, por tanto, antes del transcurso del plazo de prescripcion del art. 66.a) de la LGT, que en este
caso se produjo el 25 de julio de 2012.

Asi, frente a las alegaciones de la demanda, debe traerse a colacion la doctrina jurisprudencial contenida,
entre otras muchas, en la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 2018 (ROJ: STS 478/2018 ), que se
expresa en los siguientes términos:

"Cabe oponer, como hace la sentencia recurrida, la doctrina jurisprudencial contenida en la sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de enero de 2011 -recurso de casacién 5006/2005 - y la que en ella se cita, la sentencia de
27 de diciembre de 2010 -recurso de casacioén para unificacion de doctrina 86/2007 - y la normativa contenida en el
art. 29.3 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero , asi como el art. 36 quater del Reglamento de la Inspeccion de los
Tributos de 1986, modificado por R.D. 136/2000 , y ahora el art. 150.2 de la Ley General Tributaria 58/2003, sobre
la Gnica consecuencia que se produce, de no haber respetado los referidos plazos, y es que no se considera
interrumpida la prescripcion como consecuencia de tales actuaciones, y la obligacion de la Administracion de
resolver el procedimiento, y si la notificacién de la liquidacién se produce dentro del plazo de prescripcion de cuatro
afos, el procedimiento y la liquidacién son plenamente validos.

Como sostiene la sentencia impugnada, la liquidacién por Impuesto de Sociedades, se refiere al ejercicio
2006. Por lo tanto, el "dies a quo" del plazo de prescripcién para el ejercicio de la accién administrativa para liquidar,
comienza el 25 de julio de 2007, que es cuando vence el plazo voluntario para presentar la autoliquidaciéon por
Impuesto de Sociedades del ejercicio 2006, anterior. Si la liquidacién, aun habiendo rebasado el plazo de un afio de
duracién del procedimiento de comprobacién e investigacion tributaria, descontando los 42 dias citados, se notificd
el 10 de mayo de 2011, entre el 25 de julio de 2007 y el 10 de mayo de 2011, no habia transcurrido el plazo de
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cuatro afios, por lo que, la liquidaciéon cuando se notificé si interrumpioé el plazo de prescripcién. Que es lo que ha
acordado la sentencia impugnada, por lo que, el motivo no debe prosperar".

La conformidad a Derecho de la regularizacion relativa al ejercicio 2007 se cuestiona por la recurrente en
un doble sentido.

Por una parte, sostiene la recurrente la improcedencia de la regularizacién practicada al derivar de una
operacion de calificacion ( art. 13 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria; en adelante, LGT) y no
de la declaracion de conflicto en la aplicacién de la norma tributaria ( art. 15 de la LGT).

Por otra parte, cuestiona la calificacién efectuada por la Administraciéon tributaria de las operaciones
controvertidas como aportacion de capital en vez de préstamo participativo.

Quinto.

Por lo que se refiere a la primera vertiente del motivo de impugnacion, en sintesis, la recurrente sostiene
gue " el érgano inspector ha acudido a la figura de la calificacion establecida en el articulo 13 de la LGT , aun cuando
del examen de las conclusiones obtenidas por él mismo, se extrae que concurrian los requisitos legales para iniciar
el pertinente procedimiento para la declaracion del conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, procedimiento
éste que es mucho més garantista de los derechos del contribuyente" (p. 27 de la demanda).

La Administracion demandada opone a lo anterior que no estamos ante un supuesto de conflicto en la
aplicacién de la norma tributaria sino ante una simple y sencilla recalificacion de los actos atendiendo a su auténtica
naturaleza econémica, segun el conjunto de la operacion u las consecuencias atribuidas (p. 8 de la contestacién).

Pues bien, centrado el debate en torno a la idoneidad en abstracto de la via empleada por la Administracion
tributaria para proceder a la regularizaciéon contenida en el Acuerdo de liquidacion, hemos de remitirnos a lo
previamente resuelto por esta Sala y Seccibn, entre otras, en la sentencia de 1 de abril de 2021 (ROJ: SAN
1786/2021), en la que se declar6 lo siguiente a propdsito de una cuestién similar a la aqui planteada:

"Sin dudar de la legalidad de la figura del préstamo participativo, regulado en el art 20 del DRL 7/1996, lo
cierto es que cuando se realiza entre entidades del grupo, en ocasiones, pueden ocultar una retribucién de fondos
propios. De aqui que el legislador ha terminado por entender que " tendran la consideracion de retribucién de fondos
propios la correspondiente a los préstamos participativos otorgados por entidades que formen parte del mismo grupo
de sociedades" - art 15.1.a) LIS -. De hecho, la Inspeccién propone la regularizacién al amparo del entonces vigente
art. 14.1.a) del TRLIS, antecedente del actual 15.15.1.a) de la LIS .

El hecho de que el art. 14.1.a) del TRLIS no contenga una regulacion expresa como la actual, no impide
que la Inspeccién y esta Sala puedan llegar a la conclusién, en atencién a las circunstancias concurrentes, de que
tras la figura del préstamo participativo se encuentra una retribucion de fondos propios.

Ahora bien, siendo claro que la reforma no es aplicable al caso de autos, no deja de ser significativo que el
legislador haya terminado por considerar que, los pagos de intereses con causa en un préstamo participativo, entre
las entidades del grupo, tienen la consideracion, a efectos fiscales, de retribucién de fondos propios.

Larazdn fue que en la practica se detectd que, en ocasiones, el préstamo participativo ocultaba, en realidad,
una retribucién de fondos propios de aqui la solucién dada por el legislador, quizés drastica, pero que corta de raiz,
a efectos fiscales, el uso fiscal de tal figura entre las entidades del grupo.

Como hemos dicho el origen de nuestra actual regulacidn tiene precedentes jurisprudenciales que debemos
aplicar. Al efecto cabe citar la STS de 27 de septiembre de 2013 (Rec. 1255/2011 ). En esta sentencia, se indica
claramente que estamos ante un problema de calificacion, pues pueden existir " clausulas que desnaturalizan la
esencia del contrato de préstamao"”, ocultando que en realidad se esta ante una retribucién de fondos propios que no
puede generar un gasto deducible. También las STS de 21 de junio de 2012 (Rec. 1249/2009 ) y STS de 18 de julio
de 2012 (Rec.416/2005 ).

En la misma linea se manifiesta la STS de 5 de mayo de 2014 (Rec. 1511/2013), que entiende que estamos
ante un problema de calificacion y, nos parece importante, invita a valorar " apreciando globalmente los indicios"
que permiten llegar a la conclusion de que, realmente, estamos ante una aportaciéon de fondos propios. Literalmente
la sentencia indica razona que " nada impedia a la Sala de instancia, ratificando el criterio de la Inspeccién (ya
avalado por los 6rganos de revisibn econdmico- administrativa), y apreciando globalmente los indicios de que
dispuso, llegar a la conclusién de que en el caso no tuvo lugar un préstamo sino una aportacion de fondos propios,
pues normalmente nadie financia mediante esa forma contractual a quien se encuentra en situacion de insolvencia
(concursal o preconcursal), debiendo hablarse, dada la vinculacién existente entre la dos sociedades, de una
operacion enderezada a reflotar la sociedad prestataria, evitando su insolvencia definitiva mediante esa aportacion
de fondos propios. Por lo tanto, tampoco nada de arbitrario, ilégico o irracional atisba esta Sala en el discurso de la
sentencia impugnada".

Esta Sala, siguiendo las directrices fijadas por el TS, en su SAN (2%) de 26 de marzo de 2018 (Rec. 72/2016
), sostuvo que " no se trata de la existencia de fraude de ley o de construccion artificiosa alguna, sino que, como
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venimos explicando, se trata de la correcta calificacion de la naturaleza del préstamo participativo y sus intereses".
También nuestras SAN (22) de 15 de julio de 2019 (Rec. 252/2017 ) y SAN (22) de 11 de noviembre de 2019 (Rec.
363/2016 ).

Podemos contestar la recurrente que estamos ante un problema de calificacion y que esta dependera de
las circunstancias concurrentes en cada caso, las cuales deberemos valorar "globalmente", incluyendo los "indicios"
gue puedan llevarnos a sostener que la operacion de préstamo participativo, realmente, es una retribucion de fondos
propios. Lo que, insistimos, dependera de las circunstancias concurrente en el caso".

Razonamientos que hemos de trasladar al presente caso para concluir que la via empleada por la
Administracién para proceder a la regularizacion de la situacién tributaria del contribuyente resulta a priori idénea,
rechazando las alegaciones de la demanda en este punto.

Sexto.

En cuanto a la segunda vertiente del motivo impugnatorio, la misma se centra en la determinacion de la
naturaleza juridica de la operacién como préstamo participativo o como aportacion de capital.

La parte recurrente defiende que nos encontramos en el presente caso ante una operacion de financiacion
querida y realizada por las partes, no simulada y que cumple los requisitos legales exigidos para los préstamos
participativos, por lo que los intereses derivados de dicha operacion deben tener la consideracion de gasto deducible
en el Impuesto sobre Sociedades (p. 11 de la demanda).

Tesis que se sostiene, en sintesis, sobre la base de los siguientes argumentos:

-Los préstamos recibidos por la recurrente cumplen todos los requisitos y caracteristicas de los préstamos
participativos que se recogen en el art. 20 del Real Decreto-ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de
caracter fiscal y de fomento y liberalizacién de la actividad econdmica -en adelante, Real Decreto-ley 7/1996- (p. 6
de la demanda).

-En el caso de larecurrente, la recepcién de préstamos participativos por parte de su socio, lejos de constituir
una operacion sorprendente o inusual, era una operacién habitual y propia de su objeto y funciébn como sociedad de
promocién de empresas al que estaba acogida SPE Grupo Inmobiliario Inverlur, S.L. al amparo de la normativa foral
de Guipuzcoa reguladora del Impuesto sobre Sociedades por la que tributaba en los ejercicios 2006 y 2007 (pp. 6 y
siguientes de la demanda).

-La prorroga del plazo de vencimiento de los préstamos concedidos o el hecho de que se concediesen sin
la exigencia de garantias son circunstancias que carecen de la relevancia que le atribuye la Administracién tributaria,
en el primer caso por el contexto de crisis inmobiliaria en que se procedi6 a prorrogar los préstamos y en el segundo
por ser habitual en operaciones en las que el deudor es una entidad tenida al cien por cien por el acreedor (pp. 10
y siguientes de la demanda).

-Las caracteristicas del préstamo participativo objeto del presente recurso eran habituales también en los
que Inverlur concedia a partes independientes de ella (pp. 14 y 15 de la demanda).

-Los préstamos concedidos por Inverlur Participadas, S.L. a IGI V, S.L. generan una rentabilidad anual que
difiere sustancialmente de la calculada por la Inspeccion: 44,03% y 6,79% frente al 99,45% y al 99,01% calculado
por la Inspeccién para ambos préstamos en los ejercicios 2006 y 2007, respectivamente (p. 17 de la demanda).

-La Subdireccién General de Ordenacion Legal y Asistencia Juridica de la AEAT emitié informe en el que
admitié que en la obtencion de financiacion podria apreciarse un efecto econémico relevante distinto del puro ahorro
fiscal, que seria la necesidad de financiacién de la empresa (p. 19 de la demanda).

La Administracion demandada, tras exponer las circunstancias concurrentes en los préstamos participativos,
considera en cambio que la via elegida para obtener financiacion por el contribuyente evidencia una clara voluntad
de lograr un ahorro fiscal. A lo anterior debe sumarse que las condiciones pactadas resultarian de todo punto
inaceptables entre partes independientes. Todo lo anterior determina, a su juicio, que la operacién presenta mas
similitudes con una aportacién de fondos propios que con un préstamo, por lo que los intereses devengados deben
reputarse como tal retribuciéon de fondos propios y no serian deducibles. En definitiva, a su juicio ningln socio
aceptaria que la sociedad recibiera un préstamo cuya retribucién determinara la practica desaparicion de los
beneficios. Por lo que concluye que el conjunto de las operaciones, sin suponer una violacién directa al ordenamiento
juridico, ha dado un rodeo que busca artificiosamente la aplicaciéon de unas normas con las que se consigue la
minoracion de la carga fiscal (p. 7 de la contestacion).

Expuesto lo anterior, en el enjuiciamiento de la presente cuestién hemos de partir de la regulacién legal
aplicable en los ejercicios a que se extiende la regularizacion.

Asi, por una parte, el art. 20 del Real Decreto-ley 7/1996, que establece lo siguiente:

"Uno. Se consideraran préstamos participativos aquéllos que tengan las siguientes caracteristicas:

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

a) La entidad prestamista percibira un interés variable que se determinara en funcién de la evolucion de la
actividad de la empresa prestataria. El criterio para determinar dicha evoluciéon podra ser: el beneficio neto, el
volumen de negocio, el patrimonio total o cualquier otro que libremente acuerden las partes contratantes. Ademas,
podran acordar un interés fijo con independencia de la evolucién de la actividad.

b) Las partes contratantes podran acordar una clausula penalizadora para el caso de amortizacién
anticipada. En todo caso, el prestatario sélo podra amortizar anticipadamente el préstamo participativo si dicha
amortizacién se compensa con una ampliacion de igual cuantia de sus fondos propios y siempre que éste no
provenga de la actualizacion de activos.

c) Los préstamos participativos en orden a la prelacién de créditos, se situaran después de los acreedores
comunes.

d) Los préstamos participativos se consideraran patrimonio contable a los efectos de reduccién del capital
y liquidacion de sociedades previstas en la legislacién mercantil”.

Y, por otra, el art. 14.2 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, que en la redaccién aplicable ratione temporis disponia lo
siguiente:

"Serén deducibles los intereses devengados, tanto fijos como variables, de un préstamo participativo que
cumpla los requisitos sefialados en el apartado uno del articulo 20 del Real Decreto Ley 7/1996, de 7 de junio , sobre
medidas urgentes de caracter fiscal y de fomento y liberalizacion de la actividad econémica”.

Tal y como sefiala la demanda (pp. 5y 6), conviene aclarar que no resulta de aplicacién al presente caso el
régimen contenido en el art. 15.a) de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, que
modificé el tratamiento de este tipo de operaciones al negar la consideracién de gasto deducible a la retribucion de
los préstamos participativos otorgados por entidades que formen parte del mismo grupo de sociedades.

Pues bien, presupuesto lo anterior, el marco de la controversia se fija en términos precisos en la p. 14 de la
resolucién impugnada al razonar lo siguiente:

"Los préstamos participativos son, por tanto, préstamos indexados en los que el interés variable varia de
acuerdo con un indice determinado. Pero ello no obsta a que deban respetarse los elementos esenciales de todo
contrato de préstamo. El prestamista entrega al prestatario una cantidad de dinero, surgiendo en el prestatario la
obligacion de devolver al prestamista, en el plazo determinado, la cantidad recibida y los intereses pactados, en todo
caso un interés variable, "participativo”, que puede ir acompafiado o no de uno fijo. Son, en definitiva, una féormula
de financiacién con unas caracteristicas especificas que, ciertamente, las sitdan en un punto intermedio entre la
financiacion con fondos propios (capital social) y la financiacion ajena. Se trata esta de una cuestion esencial, puesto
que dependiendo de si se consideran de una u otra manera surgira la posibilidad de deducir, en la base imponible
de quien los recibe, los intereses devengados del mismo".

En el presente caso no se discute que los préstamos participativos cumplian las formalidades exigidas por
la legislacién aplicable. Asi, la resolucién impugnada reconoce que " los requisitos previstos en este articulo ( art.
20 del Real Decreto- ley 7/1996 ) se cumplen por lo que, formalmente, se dan las condiciones para considerar a la
operacion como préstamo participativo. Se trata ello de una cuestion no discutida y, por tanto, fuera de toda
controversia" (p. 13).

Tampoco esta en discusién, segun lo razonado por la resolucién impugnada, la financiacion recibida por el
contribuyente ni su fin econémico, " puesto que se necesitarian fondos para la actividad de edificar" (p. 17).

Lo que si resulta controvertido, en cambio, es la via elegida por el contribuyente para obtener dicha
financiacion al apreciar " una clara voluntad de lograr un ahorro fiscal" (p. 13 de la resolucion impugnada).

Conclusion gque se extrae de las concretas circunstancias de la operacion que se detallan en las pp. 16y 17
de la resolucién impugnada. En sintesis, serian las siguientes:

() la prérroga del préstamo, que inicialmente vencia el 31 de marzo de 2009, y que la Administracion
tributaria considera injustificado en el contexto de crisis inmobiliaria en que se produjo la prérroga y en atencion a
que la sociedad ya se habia desprendido del Gnico activo capaz de generar beneficios;

(i) la formalizacion del contrato sin garantias para el acreedor a pesar de que una de las caracteristicas
esenciales de este tipo de préstamos es precisamente la de que el acreedor se sitia después de los acreedores
comunes en orden a la prelacién de créditos;

(iii) los intereses son exclusivamente variables y exorbitantes (representando mas del 99% en ambos
ejercicios) con lo que se consigue que el beneficio neto disponible para el reparto de dividendos se vea reducido,
casi eliminado, por el efecto exclusivo de los gastos financieros vinculados al préstamo; y

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

(iv) la forma de célculo de los intereses permite que la retribucion sea mayor cuanto mas descapitalizada
esté la empresa.

Ese conjunto de circunstancias, en opinion de la Administracién tributaria, no se habria dado entre partes
independientes y solo se justifica en el presente caso por la vinculacion existente entre las partes y por el ahorro
fiscal que se obtiene en sede del contribuyente que, necesitando financiacion, la obtiene de su socio Unico a través
de un préstamo participativo concedido por su socio Unico que le permite incurrir en una serie de gastos financieros
deducibles con los que compensar a efectos tributarios la renta obtenida en el ejercicio.

Pues bien, a la luz de todo lo anterior, coincide la Sala con la tesis de la parte recurrente sobre la naturaleza
juridica de la operacion.

Resulta fundamental, en tal sentido, que no resulten controvertidas las necesidades de financiacion de la
compaiiiay el fin econémico de la operacion. Ademas de lo ya razonado anteriormente en tal sentido, es significativo
que asi lo viniera a reconocer también la Subdireccién General de Ordenacion Legal y Asistencia Juridica en su
informe de 13 de julio de 2011, al concluir que " en la obtencioén de financiacion podria apreciarse un efecto
econdémico relevante distinto del puro ahorro fiscal, que seria la necesidad de financiacion de la actividad de la
empresa” (p. 2 del citado informe).

Pues bien, ninguna de las razones aducidas por la Administracién tributaria para considerar que la verdadera
naturaleza juridica de la operacion sea la de una aportacidon de capital, y no un préstamo participativo, avala
suficientemente tal conclusion.

De hecho, en la resolucién impugnada se incluye alguna afirmacién de la que puede inferirse que ni siquiera
llega a descartarse por completo que la operacion tenga la naturaleza juridica de un préstamo participativo (asi, por
ejemplo, cuando se afirma por el Tribunal Econdmico-Administrativo Central que " debemos concluir que la
operacion presenta mas similitudes a una aportacion de fondos propios que a un préstamo”, p. 18).

Asi, respecto a la prérroga del plazo de los contratos, se trata de una circunstancia insuficiente per se para
sostener la conclusion que deriva la Administracion tributaria y que, ademas, resulta razonablemente justificada por
las alegaciones de la demanda anteriormente aludidas.

Lo mismo sucede con la formalizacién del contrato sin garantias.

Resta, por dltimo, la cuestién relativa a la retribucion del préstamo.

A este respecto, prima facie resulta discutible la cuantificacion de la rentabilidad del préstamo que se realiza
por la Administracion tributaria, si atendemos a los célculos realizados en la demanda para fijar esa rentabilidad en
atencioén a la total duracién de los préstamos (pp. 16 y siguientes).

Por otra parte, también resulta controvertido que el préstamo participativo en cuestion no hubiera podido
concluirse entre partes independientes, si atendemos al término de comparacién concreto y determinado que ofrece
la parte actora en su demanda (pp. 14 y siguientes).

En ultimo término, el hecho de que el interés pactado sea especialmente gravoso en comparacion con otras
posibles fuentes de financiacion no excluye la consideracion de la operacion como préstamo participativo.

En tal sentido, debe traerse a colacion lo declarado en la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre
de 2013 (ROJ: STS 6116/2013), en el sentido siguiente:

"Los argumentos ofrecidos por la Administracién, y que en definitiva hace suyos la Sala de instancia,
resultan insuficientes para negar el caracter de gastos financieros, y a la vista del destino de las cantidades
obtenidas, negarle la condicion de gastos deducibles, puesto que ninguna de las circunstancias que delimitan el
concepto de gastos deducibles, resultan alteradas del analisis que se realiza de la operacion en funcién del resultado
de la misma, pues el préstamos participativo, aparte de las mdltiples ventajas de financiaciéon que ofrece a las
empresas, libres para la toma de las decisiones que afectan a su normal desenvolvimiento en el trafico mercantil,
se caracteriza porque dado la libertad de pacto y el establecimiento de un interés variable en funcion de los intereses
futuros, pudiera resultar, como asi sucedi6 en este caso, excesivamente gravoso en comparacion con otras fuentes
de financiacion, pero, insistimos, ello pertenece a la esencia y sustancia del préstamo participativo, sin que por el
resultado fina quede afectado su naturaleza, validez y correccién, y como ha quedado dicho, nos encontramos por
definicion ante un gasto financiero, con vocacion reglamentaria de gasto deducible; por ello, para excluir este
préstamo participativo y los intereses derivados del mismo, como gasto deducible, preciso era acreditar que no tuvo
por objeto financiar las actividades de la empresa ni tampoco sus elementos de activo, y como ha quedado dicho,
se ha acreditado, y no se cuestiona, que estos fueron los fines para los que la entidad recurrente se valié de dicho
préstamo participativo, sin que las razones que tuvo en cuenta la Sala de instancia tuvieran fuerza suficiente para
desvirtuar el caracter de gasto deducible, pues resultan ajenas a la delimitacién conceptual y finalidad precisas para
tener tal condicion”.

Asi acotados los términos de la controversia, resulta razonable la afirmaciéon contenida en la Resolucién del

Tribunal Econémico-Administrativo Regional del Pais Vasco de 28 de abril de 2015, en el sentido de que " si la
Inspeccién consideraba que el tipo de interés variable aplicado excedia de los valores normales de mercado puesto
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que se trataba de operaciones vinculadas (el prestamista es el Unico socio de la entidad) se podia haber intentado
regularizar aplicando las reglas de valoracién para operaciones vinculadas contenidas en el art. 16 y siguientes del
Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades , posibilidad que no se ha contemplado en el expediente"
(p- 14).

En definitiva, retomando la cita de la sentencia de 1 de abril de 2021 (ROJ: SAN 1786/2021) a que antes
nos referiamos, en el presente caso no se aprecian indicios suficientes que avalen la calificacién de la operacion
realizada por la Administracion tributaria, es decir, que nos llevan a sostener que la operacién de préstamo
participativo, realmente, es una retribucién de fondos propios.

El motivo se estima.

Decision del recurso contencioso-administrativo

Séptimo.

En atencion a lo expuesto, con estimacion del recurso contencioso administrativo, procede la anulacion de
la resolucion impugnada por no ser ajustada a Derecho, con las consecuencias legales inherentes a dicha
declaracion.

Costas

Octavo.
Procede imponer las costas a la parte demandada - art 139 LICA-.
En atencidn a lo expuesto, la Sala dicta el siguiente

FALLO

Estimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion de Harri Hegoalde 2, S.A.U.
contra la Resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Central de 15 de octubre de 2018 (R.G.: 6766/15), la
cual anulamos por no ser ajustada a Derecho, con las consecuencias legales inherentes a dicha declaracién. Con
imposicién de costas a la parte demandada.

Intégrese la 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 casacion que debera prepararse ante esta Sala en el
plazo de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion; 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 casaciones objetivo que presenta.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el llmo. Sr. Magistrado Ponente de la
misma, D. Rafael Villafafiez Gallego estando celebrando audiencia publica en el mismo dia de la fecha, la Sala de
lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional.
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