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IS. Tipo de gravamen. Tipo reducido para las entidades de nueva creacién. Actividad econdmica ya
desarrollada con anterioridad. La AEAT entiende que la socia mayoritaria ejercia con anterioridad, en
concreto en el afio anterior, las mismas actividades de comercio de farmacia al por mayor que las
desarrolladas por la entidad actora a partir de su constitucion, al ser una actividad de farmacia, mientras que
la actora entiende que no es lo mismo la venta de productos de farmacia o parafarmacia en un
establecimiento de farmacia que el comercio al por mayor de productos de parafarmacia. Afirma la Sala que
el hecho de que la sociedad y la socia mayoritaria estuviesen dadas de alta en diferentes epigrafes del IAE
no puede implicar automaticamente que las actividades fuesen diferentes, pero lo cierto es que la normativa
de IVA, cuando se refiere a los grupos diferentes de actividad, expresa que se consideraran actividades
econOmicas distintas aquellas que tengan asignados grupos diferentes en la Clasificacion Nacional de
Actividades Econdmicas y en el acuerdo de liquidacién no se hace referencia alguna a la CNAE a la que
pertenecian las actividades desarrolladas por la socia y por la sociedad. Es cierto que la socia mayoritaria
ejercia la actividad de farmacéutica y que al ostentar el 99% de la titularidad de las participaciones de la
entidad actora, que también desarrollaba su actividad en la farmacia, utilizaba sus conocimientos para el
gjercicio de la actividad de la entidad actora, pero ello no justifica de forma automatica que, antes de la
constitucién de la sociedad, viniese ejerciendo las actividades de comercio al por mayor de productos de
parafarmacia. Tampoco puede deducirse del Modelo 347 de declaracion anual de operaciones con terceras
personas de la socia mayoritaria en el ejercicio 2013 o de la autoliquidacion de dicha socia en el IRPF de
2013, si ejercia esa actividad en ese ejercicio, lo cual hubiera sido facilmente acreditable si por la AEAT se
hubiese requerido a los distintos distribuidores y compradores de los productos de parafarmacia que,
supuestamente, revendia la socia en 2013. En definitiva, no puede considerase por la Sala que por la AEAT
se haya acreditado que, en el ejercicio que nos ocupa, no se cumplian por la entidad actora con los requisitos
legalmente exigibles para que pudiese aplicar el tipo reducido previsto para las empresas de nueva creacion,
por lo que debe de ser estimado el recurso y de ser anulada la Resolucién del TEAR de Madrid, por no ser
conforme a derecho, asi como el acuerdo de liquidacion del que traia causa.
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Procedimiento Ordinario 1232/2021

Demandante: GRUPO NOVOMAD S.L.

PROCURADOR D. JORGE ENRIQUE CASTELLO GASCO
Demandado: TRIBUNAL ECONOMICO ADMINISTRATIVO REGIONAL DE MADRID MEH
Sr. ABOGADO DEL ESTADO

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA

DE

MADRID

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

SENTENCIA N° 139/2024

RECURSO NUM.: 1232/2021

PROCURADOR D. JORGE ENRIQUE CASTELLO GASCO
llmos. Sres.:

Presidente

D. José Alberto Gallego Laguna

Magistrados

D. José Ignacio Zarzalejos Burguillo

Dfia. Maria Rosario Ornosa Fernandez

Dia. Maria Antonia de la Pefa Elias
Dfia. Ana Rufz Rey

En Madrid, a veintiocho de febrero de dos mil veinticuatro.

Visto por la Sala del margen el recurso niim. 1232/2021, interpuesto por la entidad GRUPO NOVOMAD SL,
representado por el Procurador D. JORGE ENRIQUE CASTELLO GASCO, contra la resolucion del Tribunal
Econdmico Administrativo Regional de Madrid de fecha 30 de marzo de 2021, por la que se resuelve la reclamacién
econdmico administrativa numero NUMOO1, formulada contra acuerdo de liquidacién por el concepto de Impuesto
sobre Sociedades del ejercicio 2017.

Ha sido parte demandada la Administracién General del Estado, representada y defendida por su Abogacia.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.
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Por la representacién procesal del recurrente, se interpuso el presente recurso, y después de cumplidos los
tramites preceptivos, formalizd la demanda que basaba sustancialmente en los hechos del expediente
administrativo, cité los fundamentos de derecho que estimé aplicables al caso, y concluyé con la suplica de que en
su diay, previos los tramites legales se dicte sentencia de conformidad con lo expuesto en el suplico de la demanda.

Segundo.

Se dio traslado al Abogado del Estado, para contestacion de la demanda y alegé a su derecho lo que
considerd oportuno, y solicitd la confirmacion en todos sus extremos del acuerdo recurrido.

Tercero.

Continuando el proceso su curso por los tramites que aparecen en autos, se sefialé dia y hora para la
votacidn y fallo, diligencia que tuvo lugar en la fecha fijada, el 27 de febrero de 2024, quedando el recurso concluso
para Sentencia.

Ha sido Ponente la llma. Sra. Magistrada D2 Maria Rosario Ornosa Fernandez.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Se impugna en este recurso contencioso administrativo la resolucion dictada por el Tribunal Econdémico
Administrativo Regional de Madrid el dia 30 de marzo de 2021, en la que acuerda desestimar la reclamacion
econdmico administrativa nimero NUMOO1, interpuesta contra acuerdo de liquidacion, NUMO0O2 por el concepto de
Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2017, por importe de 38.744,44 €.

Segundo.

La parte actora sefiala en la demanda que la administracion tributaria no destruye la presuncion de
veracidad de las declaraciones del Impuesto de Sociedades presentadas por el contribuyente.

La causa de exclusion del tipo impositivo reducido para las entidades de nueva creacion del articulo 29 de
la ley del Impuesto de Sociedades exige dos requisitos: que la actividad econémica haya sido ejercida durante el
afio anterior, a la constitucion de la entidad, y que la misma haya sido realizada por una persona fisica, que ostente
una participacién directa o indirecta en el capital o en los fondos de los propios de la entidad de nueva creacién
superior al 50 %.

La Agencia Tributaria ha realizado una interpretacién restrictiva de ese precepto, segun se desprende del
acuerdo de liquidacién, teniendo en cuenta que la intencion del legislador es la de fomentar la creacion de nuevas
empresas y el espiritu emprendedor. No esta de acuerdo con la resolucion del TEAR y las conclusiones a que llega
gue van en contra del criterio de una Consulta de la Direccion General de Tributos nimero V0255-17, de 1 de febrero
de 2017, en la que diferencia dos actividades distintas, como es la edicion de soportes de grabador de sonido e
informatica y la actividad de técnico de sonido, para entender que se trataba de actividades diferentes, la de la
persona fisica y de la de la empresa.

En el caso que nos ocupa hay una actividad farmacéutica minorista que estaba a cargo de la persona fisica
y otra actividad de comercio al por mayor, efectuada por la entidad actora.

Ademas, sefiala que la actividad de la persona fisica estaba sometida al tratamiento especial de recargo de
equivalencia, mientras que la de la empresa era en régimen general.

Una actividad estaba en el epigrafe del IAE de Farmacia y otra bajo el epigrafe de comercio al por mayor
de productos de parafarmacia.

En una actividad las facturas emiten a personas fisicas y en la otra las facturas se emiten a empresas
distribuidoras.

En una actividad habia empleados a cargo de la persona fisica, desempefiando actividad en la farmacia y
en la otra, con un comercial auténomo, que realizaba la actividad visitando empresas distribuidoras y laboratorios.

Ademas la actividad de farmacia tenia un local de realizacién de la actividad sin que la de la empresa
necesitara un local para el desarrollo de su actividad.

Se muestra en desacuerdo con la motivacion del acuerdo de liquidacion respecto a la diferenciacion de las
actividades que estaban dadas de alta en diferentes epigrafes del IAE, ya que la de la persona fisica estaba en el
epigrafe del IAE de actividad farmacéutica 835 y en el 652, mientras que la de la empresa comercial al por mayor
en el epigrafe 614 del IAE. Lo que diferenciaba la actividad no era el producto que se vendia, ya que en la farmacia
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se vendian productos también parafarmacéuticos, sino la forma de comercializarlos y el destino final de los mismos,
lo cual implica que fuera una actividad diferente.

Sefiala que hay una Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, de la Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, de 28 de abril de 2021, dictada en el recurso 787/2020, que
establece para un supuesto similar, que se trataba de actividades diferentes.

Tercero.

La defensa de la Administracion General del Estado, en la contestacion a la demanda, defiende la
conformidad a derecho de la resolucion recurrida e indica que en este caso, de acuerdo con los datos que constan,
la socia mayoritaria de la entidad actora ejercia la actividad farmacéutica con domicilio en la calle Berrocal nimero
60 de Madrid y esa actividad es la que se ejercia también por la entidad actora que estaba dada de alta en el epigrafe
835, farmacéutico, desde el 1 de junio de 2008, y en los epigrafes 652, farmacias, y 999 otros servicios N.C.O.P.
desde el 1 de mayo de 2007 y 1 de enero de 2011, respectivamente, mientras que la actividad de la sociedad estaba
dada de alta en el epigrafe 614, comercio mayorista de productos de perfumeria, y se ejercia en el mismo domicilio
fiscal y social. Aunque los epigrafes del IAE de las actividades realizadas por el socio, persona fisica, y la entidad
de nueva creacion sean distintos para la aplicacion del tipo reducido es necesario que bajo las actividades de la
entidad no se realicen las mismas que se desarrollaban con anterioridad por el socio.

Resulta muy dificil realizar una abstraccion y deslinde de ambas actividades, puesto que era esencial para
la realizacion de las mismas por parte de la entidad Grupo Novomad SL, el conocimiento de mercado que aportaba
Dofia Adela y que sin el mismo no podrian llevarse a cabo el negocio desarrollado por parte de la entidad.

Por ello entiende que se cumplen los requisitos del articulo 29 de la ley del Impuesto sobre Sociedades para
entender que no se produce la aplicacién del tipo reducido del 15 %, ya que también se daria el segundo requisito
en cuanto que la persona fisica era titular del 99 % de participaciones de la entidad actora.

Solicita la desestimacioén del recurso.

Cuarto.

El acuerdo de liquidacién de 23 de noviembre de 2020 motiva las razones de la regularizacion efectuada a
la entidad actora en el siguiente sentido:

"La sociedad Grupo Novomad, S.L. (B87148516) se constituye con fecha 12 de noviembre de 2014,
dandose de alta en el epigrafe 614.2 'Com. May. Ptos Perfumeria, drogueria’, desde el 20 de noviembre de ese
mismo afio.

Es socia, y administradora Unica de Grupo Novomad, S.L. (B87148516), Dofia Adela ( NUMO0OO).

Grupo Novomad, S.L. presenta declaracion del Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2016, en fecha
24/07/2017, aplicando el tipo de gravamen para entidades de nueva creacion ( Art. 29 LIS).

En fecha 22/07/2020 se notifica requerimiento al objeto de verificar el cumplimiento de las condiciones
establecidas en el articulo 29.1 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre , para poder aplicar el tipo reducido para
entidades de nueva creacion. En particular se solicitaba la acreditacion de la actividad concreta realizada por la
entidad aportandose la documentacion societaria correspondiente que permita acreditar el cumplimiento de dichos
requisitos, asi como acreditacién documental de que la actividad econdmica no hubiese sido ejercida, durante el
afio anterior a la constitucion de la entidad, por una persona fisica que ostente una participacion, directa o indirecta,
en el capital o en los fondos propios de la entidad de nueva creacidn superior al 50 por ciento.

- El contribuyente, en fecha 30/07/2020 y mediante registro de referencia NUMO003, manifiesta que:

- La actividad de la empresa es el comercio al por mayor de productos de perfumeria y drogueria, epigrafe
6142, tal como refleja el modelo 036 que aporta. Que la actividad, en concreto, consiste en la compra venta de
productos de drogueria y perfumeria, esto es, adquirir productos al por mayor de drogueria a laboratorios y
revenderos a clientes distribuidores, obteniendo como beneficio un margen en las ventas. Aporta, a modo de
ejemplo, unas facturas de compra y venta de productos (productos Nutriben y Puleva bebé).

- Que, para realizar la actividad, la empresa conté en 2016 con una comercial auténoma, dofia Lucia (
NUMO0O04). Aporta modelo 190 del ejercicio 2016.

- Que la actividad que desarrollaba, en 2013 y a fecha de hoy, Adela, es la de farmacéutica. Adjunta
declaracion de la renta del periodo 2013.

Aporta, ademas de lo ya expuesto, la escritura de constitucion de la empresa en fecha 12 de noviembre de
2014.
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- De acuerdo con lo dispuesto en el art. 29.1 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades :

'1. El tipo general de gravamen para los contribuyentes de este Impuesto serda el 25 por ciento.

No obstante, las entidades de nueva creacion que realicen actividades econémicas tributaran, en el primer
periodo impositivo en que la base imponible resulte positiva y en el siguiente, al tipo del 15 por ciento, excepto si,
de acuerdo con lo previsto en este articulo, deban tributar a un tipo inferior. A estos efectos, no se entendera iniciada
una actividad econdmica:

a) Cuando la actividad econdmica hubiera sido realizada con caracter previo por otras personas o entidades
vinculadas en el sentido del articulo 18 de esta Ley y transmitida, por cualquier titulo juridico, a la entidad de nueva
creacion.

b) Cuando la actividad econémica hubiera sido ejercida, durante el afio anterior a la constitucién de la
entidad, por una persona fisica que ostente una participacion, directa o indirecta, en el capital o en los fondos propios
de la entidad de nueva creacién superior al 50 por ciento.

No tendran la consideracion de entidades de nueva creacion aquellas que formen parte de un grupo en los
términos establecidos en el articulo 42 del Cddigo de Comercio , con independencia de la residencia y de la
obligacion de formular cuentas anuales consolidadas.

El tipo de gravamen del 15 por ciento previsto en este apartado no resultara de aplicacion a aquellas
entidades que tengan la consideracion de entidad patrimonial, en los términos establecidos en el apartado 2 del
articulo 5 de esta Ley '.

- De acuerdo con lo anteriormente expuesto, no se entendera iniciada la actividad econémica cuando la
misma hubiera sido ejercida, durante el afio anterior a la constitucion de la entidad, por una persona fisica que
ostente una participacion, directa o indirecta, en el capital o en los fondos propios de la entidad de nueva creacion
superior al 50 por ciento.

Segun lo dispuesto en el articulo 105 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria , 'en los
procedimientos de aplicacion de los tributos quien haga valer su derecho debera probar los hechos constitutivos del
mismo'. Asimismo, son reiterados los pronunciamientos judiciales (v.gr STS 16-11-1977 ; STS 30-09-1988 ; STS 27-
02-1989 ; STS 25-01-1995 ; STS 01-10-1997 ) que sientan doctrina de que, en el ambito tributario, es al
contribuyente a quien le corresponde acreditar los hechos que le favorecen tales como exenciones, bonificaciones,
deducciones en cuota, tipo de gravamen reducido, etc, entendiendo que este criterio ha de conjugarse con los de
normalidad y facilidad probatoria, de manera que la carga de la prueba ha de atribuirse a aquella parte mas préxima
a las fuentes de prueba, y para la cual resulta de extremada sencillez la demostracién de los hechos controvertidos,
lo que, en el caso que nos ocupa, se traduce en que el contribuyente que pretende aplicar un tipo de gravamen
reducido para entidades de nueva creacién es quien debe acreditar, de forma fehaciente, el cumplimiento de los
requisitos exigidos por la normativa tributaria para ello.

Segun los datos que obran en poder de la Administracion, Adela ( NUMO0O0O), que consta de alta en el
epigrafe 835 'Farmacéuticos' desde el 01/06/2008, y en los epigrafes 652.1 'Farmacias' y 999 'Otros Servicios
N.C.O.P., desde el 01/05/2007 y 01/01/2011, respectivamente, ha ejercido la actividad de farmacéutica, con
domicilio de la misma en la calle Berrocal, nimero 60, de Madrid. Por su parte, la actividad de la sociedad es la de
'‘Com. May. Ptos Perfumeria, drogueria (epigrafe 614.2), y se ejerce en el mismo domicilio fiscal y social.

- Aunque los epigrafes del IAE de las actividades realizadas por el socio persona fisica y la entidad de
nueva creacion sean distintos, para la aplicacion del tipo reducido es necesario que bajo las actividades de la entidad
no se realice la misma que desarrollaba el socio. Asi lo dispone la Direccion General de Tributos en su consulta
vinculante 1047-19, de 14 de mayo de 2019, al sefialar que esta es una cuestién de hecho que debera ser probada
por cualquier medio valido en Derecho ante los 6rganos competentes de la Administracién Tributaria.

En el presente caso, y para la justificacién del cumplimiento de los requisitos, el contribuyente ha aportado
varias facturas emitidas a sus clientes Cofares y Xeosefa, S.L., por la venta de productos de Nutribén para bebés,
y Puleva bebé, y varias facturas emitidas por Lactalis Nutricion Iberia, SLU a 'Fcia Grupo Novomad, SL', por la
compra de productos de alimentacién de bebés (cereales en su mayoria). Sin embargo, de la documentacion
aportada no quedaria acreditado que dicha actividad no hubiese sido ejercida durante el ejercicio 2013, periodo
anterior a la constitucion de la sociedad, por la sefiora Adela. En concreto, y con independencia de quien sea el
destinatario final, tanto la persona fisica, Adela, en el ejercicio de su actividad farmacéutica, como la sociedad 'Fcia
Grupo Novomad, SL' realizan la actividad de venta de productos farmacéuticos o parafarmaceuticos, como pueden
ser los productos de alimentacion de bebés, y lo hacen en el mismo local situado en la calle Berrocal, nimero 60,
de Madrid.
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En consecuencia, en la medida que su administradora Unica y socia de Grupo Novomad, S.L., Dofia Adela,
que posee el 99% del capital social de la sociedad, ha ejercido la actividad con caracter previo, no se podria aplicar
el tipo de gravamen para entidades de nueva creacion.

En virtud de cuanto antecede, cabe concluir que la actividad que desarrolla Grupo Novomad, S.L., es la
misma que la que venia desarrollando su socia, y administradora Unica, Dofia Adela, por tanto, no pueden
entenderse cumplidos todos los requisitos establecidos en el art. 29.1 de la LIS por parte de la sociedad a los efectos
de aplicar, en el gjercicio 2016, el tipo reducido del 15% para entidades de nueva creacion.

- Se notifica propuesta de liquidacién provisional en fecha 16/10/2020.

El contribuyente, en fecha 16/10/2020 y mediante registro de referencia NUMOO05, manifiesta, en sintesis,
gue tiene que quedar clara la existencia de dos actividades diferentes: por un lado, farmacéutica (epigrafe 835) y
farmacia (epigrafe 652.1), y por otro lado, comercio al por mayor de productos de perfumeria y drogueria (epigrafe
614.2). Ello viene avalado por lo siguiente:

- En los listados del modelo 036 se establecen epigrafes diferentes para la actividad de farmacia y para la
de comercio al por mayor.

- EI RDL 1175/1990, de 29 de septiembre, por el que se aprueban las tarifas y la instruccion del Impuesto
sobre Actividades EconOmicas establece tarifas econdmicas diferentes para los diferentes epigrafes. Adjuntan
modelo 840, del Impuesto sobre Actividades Econdmicas, de Grupo Novomad, S.L.).

- EIRD 475/2007, de 13 de abiril, por el que se aprueba la Clasificacién Nacional de Actividades Econémicas
(CNAE) establece dos CNAE diferentes: CNAE 4644 'Comercio al por mayor de productos perfumeria y cosmética’,
y CNAE 4772 'comercio al por menor de productos farmacéuticos en establecimientos especializados'.

Asi mismo, manifiesta que se entiende por comercio minorista aquel negocio en el que el comerciante
vende directamente al destinatario final del producto o particular, lo que se corresponde con la actividad de Farmacia
como la que regenta Adela. Adjunta renta de 2013 de esta Ultima, donde se puede ver la afectacion a la actividad
del local de la calle Berrocal, propiedad de la Sra Adela. Por su parte, se entiende por comercio al por mayor como
la actividad intermedia en la cadena de distribucién consistente en la compra y venta de productos en grandes
cantidades entre organizaciones comerciales, actividad que desempefia la sociedad. Por tanto, segun sefiala el
contribuyente, lo que diferencia la actividad, no es el producto que se venta, sino la forma de comercializarlos y el
destino final de los productos.

- Por otro lado, manifiesta el contribuyente que, en el ejercicio 2013, el 75% de los ingresos de la Sra. Adela
derivan de recetas/medicamentos de la Seguridad Social e ingresos publicitarios de la Farmacia; el restante 25%
son las ventas de medicamentos sin receta y otros productos parafarmacéuticos de venta libre al consumidor final.

Asi mismo, sefiala que como prueba adicional de que Adela no ejercid la actividad de comercio al por mayor
en el 2013, es que como farmacéutica esta obligada fiscalmente al tratamiento de recargo de equivalencia. Adjuntan
libro registro de compra de mercaderias de 2013, de la actividad de Adela, y una seleccion de facturas de los
principales proveedores como prueba de que toda la actividad esta sometida a recargo de equivalencia.

En relacion al domicilio de la actividad, la calle Berrocal 60 es el domicilio fiscal y social de la sociedad, pero
no es el domicilio de la actividad, segun manifiesta. Cuando se consigue una operacién comercial, los proveedores
envian directamente la mercancia al distribuidor, por lo tanto, no se ha ejercido nunca la actividad en dicho local.
Una vez valoradas las alegaciones formuladas se entiende procedente desestimar las mismas en virtud de la
siguiente fundamentacion:

Segun lo dispuesto en el articulo 105 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria , 'en los
procedimientos de aplicacion de los tributos quien haga valer su derecho debera probar los hechos constitutivos del
mismo'. Asimismo, son reiterados los pronunciamientos judiciales (v.gr STS 16-11-1977 ; STS 30-09-1988 ; STS 27-
02-1989 ; STS 25-01-1995 ; STS 01-10-1997 ) que sientan doctrina de que, en el ambito tributario, es al
contribuyente a quien le corresponde acreditar los hechos que le favorecen tales como exenciones, bonificaciones,
deducciones en cuota, tipo de gravamen reducido, etc, entendiendo que este criterio ha de conjugarse con los de
normalidad y facilidad probatoria, de manera que la carga de la prueba ha de atribuirse a aquella parte mas préxima
a las fuentes de prueba, y para la cual resulta de extremada sencillez la demostracién de los hechos controvertidos,
lo que, en el caso que nos ocupa, se traduce en que el contribuyente que pretende aplicar un tipo de gravamen
reducido para entidades de nueva creacién es quien debe acreditar, de forma fehaciente, el cumplimiento de los
requisitos exigidos por la normativa tributaria para ello.

Segun ha entendido al respecto la doctrina y jurisprudencia:

- La carga probatoria que se deriva de la Ley General Tributaria se desplaza hacia quien aspira a acreditar
gue tales hechos son reveladores de otra relacion distinta (AN 3-10-02, EDJ 130072).

- La carga de la prueba de unos hechos incumbe a quien los afirma y no a quien los niega (TEAC 21-10-
02; 21-10-03).

- Asi, el sujeto pasivo que pretenda obtener un beneficio fiscal debe no solo hacer valer su presunto
derecho, sino probar también la procedencia del beneficio que se pretende (TEAC unif. Doctrina 5-12-02).
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- La sociedad Grupo Novomad, S.L. (B87148516) se constituye con fecha 12 de noviembre de 2014,
dandose de alta en el epigrafe 614.2 'Com. May. Ptos Perfumeria, drogueria’, desde el 20 de noviembre de ese
mismo afio. El 99% del capital social lo posee Adela ( NUMOOO), quien también es administradora Gnica.

De acuerdo con lo dispuesto en los estatutos sociales, la sociedad tiene por objeto: ‘el comercio al por
mayor de productos farmacéuticos y medicamentos (CNAE 4616), productos de perfumeria, drogueria, higiene y
belleza (CNAE 4645) y productos zoosanitarios (CNAE 4675).

Por su parte, la Sra Adela consta de alta en el epigrafe 835 'Farmacéuticos', desde el 01/06/2008, y en los
epigrafes 652.1 'Farmacias' y 999 'Otros Servicios N.C.O.P., desde el 01/05/2007 y 01/01/2011, respectivamente,
con domicilio de la actividad en la calle Berrocal, 60, de Madrid. Segun se desprende del modelo 190 presentado
por la sociedad, Grupo Novomad, S.L. no tiene trabajadores por cuenta ajena, y satisface retribuciones clave G a
Lucia ( NUMO0O04). Su domicilio fiscal y social se sitia en la calle Berrocal, 60, de Madrid.

El articulo 5 de la LIS define actividad econémica como la ordenacion por cuenta propia de los medios de
produccién y de recursos humanos con la finalidad de intervenir en la produccién o distribucién de bienes o servicios,
y segun dicho criterio tanto la Sra Adela como la sociedad Grupo Novomad, s.L. ordenarian sus medios y recursos
en el mismo ambito econdémico (comercio de productos farmacéuticos, perfumeria, y drogueria), si bien, por razones
de negocio, mercado u oportunidad, puedan estar prestando sus servicios o ejerciendo funciones que no resulten
completamente idénticas entre si pero que corresponden todas a la misma actividad o sector econémico.

- En concreto, el contribuyente aporta varias facturas emitidas a sus clientes Cofares, y Xeosefa, S.L., por
la venta de productos Nutribén para bebés, y Puleva bebé, asi como productos farmacéuticos (alcohol, gasas, geles
hidroalcéholicos, esparadrapo, etc. Asi mismo, aporta facturas recibidas de Lactalis Nutricion Iberia, SLU, por la
compra de productos de alimentacién de bebés (cereales en su mayoria). A mayor abundamiento, son proveedores
del contribuyente Farmaripall, S.L. (B86180346), Madix 14, S.L. (B86895935), Brill Pharma, S.L. (B65665267), entre
otros, todos ellos relacionados con el sector farmacéutico.

De la informacion que obra en poder de la Administracion, algunos de los proveedores de Adela se
traspasan a la sociedad de nueva creacién: Farmaripall, S.L. (B86180346), que pertenece a la Sra. Adela 'y a su
marido, al 50% del capital social, y Almirall, S.A. (A58869389).

Por su parte, segun manifiesta el contribuyente, para el ejercicio de la actividad, que reporta unos ingresos
de 405.031,25 euros en 2015, 2.438.896,27 euros en 2016 y 4.615.977,05 euros en 2017 (informacién suministrada
por el modelo 347 presentado), Unicamente cuenta con una persona comercial a la que satisface rendimientos clave
G. No tiene trabajadores por cuenta ajena.

En este punto resulta clarificador el criterio interpretativo emitido por la Direccidon General de Tributos, en
Consulta Vinculante de fecha 19/02/2020 (CV 378/2020), entendiendo que el hecho de que el socio y la sociedad
estén dados de alta en epigrafes distintos no supone que la actividad sea diferente. Siendo normal que el epigrafe
sea diferente al tratarse de un profesional y de una sociedad, en este caso la actividad es la misma ya que en ambos
se trata de una actividad consistente en prestar servicios relacionados con el comercio de articulos farmacéuticos y
parafarmacéuticos.

- Por todo lo expuesto, no cabe entender que Grupo Novomad, S.L. pueda ser calificada como entidad de
nueva creaciéon ya que resultaria evidente que no hay una nueva actividad, puesto que la actividad econémica de
prestacion de servicios en el sector farmacéutico, y de productos de perfumeria y drogueria se venia ejercitando
anteriormente por el socio mayoritario, habiéndose producido un traspaso de dicha actividad desde la persona fisica
vinculada hacia la sociedad. Resultando intranscendente, a estos efectos, el hecho de que el ambito o espectro
econdmico que alcanza la actividad de la sociedad pueda resultar mas amplio que el que anteriormente desarrollaba
el socio persona fisica, aprovechando las oportunidades que el mercado le pudiera ofrecer para diversificar o
extender su negocio mas alla de los servicios especificos de venta de productos farmacéuticos al cliente destinatario
final.

Se debe concluir, en consecuencia, que no puede entenderse acreditado el cumplimiento de todos los
requisitos establecidos en el art. 29.1 de la LIS por parte de la sociedad a los efectos de aplicar el tipo reducido del
15 por ciento para entidades de nueva creacion.

- Existe una diferencia de célculo consecuencia de errores o discrepancias previamente sefialados.

- El tipo de gravamen aplicado es incorrecto, segln se establece en el articulo 29 de la LIS , por lo que se
modifica la cuota integra previa."

Quinto.
El centro del debate en este recurso lo constituye la determinacion de si en el ejercicio 2017 se podia
considerar que la entidad actora Grupo Novomad SL tenia derecho a la aplicacion del tipo reducido del 15% en el

Impuesto sobre Sociedades, al tratarse de una entidad de nueva creacion, conforme a lo establecido en el art. 29.
1 LIS, o por el contrario, como sostiene la AEAT, dicha entidad no reunia los requisitos para la aplicacién del tipo
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reducido ya que la actividad econémica que realizaba era una continuacién de la que con anterioridad efectuaba la
socia mayoritaria, con un 99% de las participaciones, D2 Adela.
El art. 29. 1 LIS determina:

1. El tipo general de gravamen para los contribuyentes de este Impuesto sera el 25 por ciento, excepto para
las entidades cuyo importe neto de la cifra de negocios del periodo impositivo inmediato anterior sea inferior a 1
millén de euros que sera el 23 por ciento.

A estos efectos, el importe neto de la cifra de negocios se determinara con arreglo a lo dispuesto en los
apartados 2 y 3 del articulo 101 de esta Ley.

No obstante, las entidades de nueva creacidn que realicen actividades econdmicas tributaran, en el primer
periodo impositivo en que la base imponible resulte positiva y en el siguiente, al tipo del 15 por ciento, excepto si,
de acuerdo con lo previsto en este articulo, deban tributar a un tipo inferior.

A estos efectos, no se entenderd iniciada una actividad econémica:

a) Cuando la actividad econémica hubiera sido realizada con caracter previo por otras personas o entidades
vinculadas en el sentido del articulo 18 de esta ley y transmitida, por cualquier titulo juridico, a la entidad de nueva
creacion.

b) Cuando la actividad econémica hubiera sido ejercida, durante el afio anterior a la constituciéon de la
entidad, por una persona fisica que ostente una participacion, directa o indirecta, en el capital o en los fondos propios
de la entidad de nueva creacion superior al 50 por ciento.

No tendrén la consideracion de entidades de nueva creacién aquellas que formen parte de un grupo en los
términos establecidos en el articulo 42 del Cédigo de Comercio (LEG 1885, 21) , con independencia de la residencia
y de la obligacién de formular cuentas anuales consolidadas.

Los tipos de gravamen del 23 por ciento y del 15 por ciento previstos en este apartado no resultaran de
aplicacién a aquellas entidades que tengan la consideracién de entidad patrimonial, en los términos establecidos en
el apartado 2 del articulo 5 de esta ley ."

La Consulta de la Direcciéon General de Tributos V4370-16, de 11 de octubre de 2016 determina:

"El articulo 29.1 de la LIS hace referencia a las entidades de nueva creacion que desarrollen actividades
econdmicas.

Puesto que la entidad consultante se constituy6 en febrero de 2016 y en la medida en que la actividad
econdmica que realiza la entidad consultante no hubiera sido realizada con caracter previo por otras personas o
entidades vinculadas ni la entidad consultante forme parte de un grupo en los términos establecidos en el articulo
42 del Cédigo de Comercio y en la medida en que desarrolle una actividad econdémica en los términos del articulo
5.1dela LIS, entendiéndose que ordena por cuenta propia los medios de produccién y recursos humanos o uno de
ambos con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucidon de bienes o servicios, en principio cumpliria los
requisitos establecidos en el apartado 1 del articulo 29 de la LIS , para aplicarse el tipo reducido de las entidades
de nueva creacion."

De todo ello se desprende que para que una empresa de nueva creacion pueda beneficiarse del tipo
reducido del 15 % en el Impuesto sobre Sociedades, debe de desarrollar una nueva actividad econémica, que no
hubiese sido desarrollada, en el ejercicio anterior a la constitucién de la misma, por un socio con una participacion
superior al 50%.

En este caso, es la AEAT la que entiende que la socia mayoritaria Dofia Adela, ejercia con anterioridad, en
concreto en el afio anterior, las mismas actividades de comercio de farmacia al por mayor que las desarrolladas por
la entidad actora a partir de su constitucion, al ser una actividad de farmacia, mientras que la actora entiende que
no es lo mismo la venta de productos de farmacia o parafarmacia en un establecimiento de farmacia que el comercio
al por mayor de productos de parafarmacia. En todo caso, lo que es cierto es que puede exigirse a la actora la
prueba o acreditacién de un hecho negativo.

En el caso que nos ocupa, la entidad actora se constituyo el 12 de noviembre de 2014, dandose de alta en
el epigrafe 614.2 "Com. May. Ptos Perfumeria, drogueria", de las tarifas del IAE, desde el 12 de noviembre de ese
mismo afio.

Era socia, con un 99 % de las participaciones, y administradora Gnica de Grupo Novomad SL. Dofia Adela.

El Grupo Novomad, SL presenté declaracion del Impuesto sobre Sociedades, del ejercicio 2017, en fecha
24 de julio 2017, aplicando el tipo de gravamen reducido del 15 % para entidades de nueva creacion.

La entidad actora explicd a la AEAT, en el curso de las actuaciones de comprobacion, que su actividad
econdmica concreta consistia en la compra venta de productos de drogueria y perfumeria, esto es, en adquirir
productos al por mayor de drogueria a laboratorios y revenderos a clientes distribuidores, obteniendo como beneficio
un margen en las ventas.

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
https://www.tiktok.com/@estudioscef

N3 Fiscal Impuestos

Adela estaba dada de alta en las Tarifas del IAE en el epigrafe 835 'Farmacéuticos' desde el 1 de junio de
2008, y en los epigrafes 652.1 'Farmacias' y 999 'Otros Servicios N.C.O.P., desde el 1 de mayo de 2007 y 1 de
enero de 2011, respectivamente, y ha ejercido la actividad de farmacéutica, con domicilio de la misma en la calle
Berrocal, nimero 60, de Madrid, donde se ubicaba la farmacia, y segun consta en las facturas emitidas por la propia
entidad actora, que obran en el expediente administrativo, ese era también su domicilio.

La entidad actora tuvo unos ingresos de 405.031,25 € en 2015, 2.438.896,27 € en 2016 y 4.615.977,05 €
en 2017, segun la informacion suministrada por el Modelo 347 presentado.

La AEAT pone en cuestion que la actividad de compraventa al por mayor de productos de drogueria y
perfumeria para revenderlos a diferentes distribuidores no se ejerciera con anterioridad por la socia mayoritaria y
realmente del acuerdo de liquidacién y de los documentos que obran en el expediente administrativo no puede
deducirse que, con anterioridad a 2014, concretamente en el ejercicio 2013, la socia mayoritaria ejerciese también
esa actividad de comercio al por mayor, ademas de la propia de venta de productos farmacéuticos en la farmacia.

El hecho de que la sociedad y la socia mayoritaria estuviesen dadas de alta en diferentes epigrafes del IAE
no puede implicar automaticamente que las actividades fuesen diferentes, pero lo cierto es que el art. 9. 1° a??)
LIVA, cuando se refiere a los grupos diferentes de actividad, expresa que se consideraran actividades econdmicas
distintas aquellas que tengan asignados grupos diferentes en la Clasificacién Nacional de Actividades Econdémicas
y en el acuerdo de liquidacion no se hace referencia alguna a la CNAE a la que pertenecian las actividades
desarrolladas por la socia y por la sociedad.

Es cierto que la socia mayoritaria ejercia la actividad de farmacéutica y que al ostentar el 99% de la titularidad
de las participaciones de la entidad actora, que también desarrollaba su actividad en la farmacia de la calle Berrocal
60 de Madrid, utilizaba sus conocimientos para el ejercicio de la actividad de la entidad actora, pero ello no justifica
de forma automatica, que antes de la constitucion de la sociedad, viniese ejerciendo las actividades de comercio al
por mayor de productos de parafarmacia.

Tampoco puede deducirse del Modelo 347 de declaracion anual de operaciones con terceras personas de
la socia mayoritaria en el ejercicio 2013 o de la autoliquidacién de dicha socia en el IRPF de 2013, si ejercia esa
actividad en ese ejercicio, lo cual hubiera sido facilmente acreditable si por la AEAT se hubiese requerido a los
distintos distribuidores y compradores de los productos de parafarmacia que, supuestamente, revendia la socia en
2013.

Lucia figura en el Modelo 190 del IRPF, de retenciones e ingresos a cuenta de 2017, de la entidad actora,
con una retribucién en clave G de 14.190,20 € y una retencién de 2.128,53 €, pero no consta si estaba contratada
por la socia en el ejercicio 2013.

En definitiva, no puede considerase por la Sala que por la AEAT se haya acreditado que, en el ejercicio que
nos ocupa, no se cumplian por la entidad actora con los requisitos legalmente exigibles para que pudiese aplicar el
tipo reducido previsto para las empresas de nueva creacion, por lo que debe de ser estimado el recurso y de ser
anulada la Resolucion del TEAR de Madrid, por no ser conforme a derecho, asi como el acuerdo de liquidacion del
gue traia causa.

Sexto.

En virtud de lo expuesto el recurso debe estimarse integramente y anularse la resoluciéon del TEAR, con
imposicién de costas a la Administracion General del Estado, a la vista del articulo 139.1 de la Ley Reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

A los efectos del nUmero 4 del articulo anterior, la imposicidn de costas se fija en la cifra maxima por todos
los conceptos de 2.000 € mas IVA, en caso de devengo de este impuesto, en consideracion a la dificultad y alcance
de las cuestiones suscitadas, y sin perjuicio de las costas que hayan podido imponerse a lo largo del procedimiento.

FALLAMOS

Que debemos de estimar y estimamos integramente el presente recurso contencioso administrativo
1232/2021, interpuesto por la entidad GRUPO NOVOMAD SL, representado por el Procurador D. JORGE ENRIQUE
CASTELLO GASCO, contra la resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Regional de Madrid de fecha 30 de
marzo de 2021, por la que se resuelve la reclamacién econdémico administrativa nimero NUMO001, formulada contra
acuerdo de liquidacién por el concepto de Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2017, resolucidon que anulamos,
por no ser conforme a derecho, anulando al propio tiempo el acuerdo de liquidacion del que traia causa, con
imposicién de las costas procesales causadas a la Administracion General del Estado, hasta el limite establecido
en el dltimo fundamento juridico.

Notifiquese esta resolucidon conforme dispone el articulo 248 de la Ley Organica del Poder Judicial,
expresando que contra la misma cabe interponer recurso de casacion cumpliendo los requisitos establecidos en los
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articulos 86 y siguientes de la Ley de esta Jurisdiccion, en la redaccion dada por la Ley Organica 7/2015, debiendo
prepararse el recurso ante esta Seccion en el plazo de treinta dias contados desde el siguiente al de la notificacién,
previa constitucion del depdésito previsto en la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley Organica del Poder
Judicial, bajo apercibimiento de no tener por preparado el recurso.

Dicho depésito habrd de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta de Depoésitos y
Consignaciones de esta Seccion, cuenta-expediente n° 2610-0000-93-1232-21 (Banco de Santander, Sucursal ¢/
Barquillo n° 49), especificando en el campo concepto del documento Resguardo de ingreso que se trata de un
"Recurso" 24 Contencioso-Casacion (50 euros). Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria, se realizara
a la cuenta general n° 0049-3569-92- 0005001274 (IBAN ES55-0049-3569 9200 0500 1274) y se consignara el
namero de cuenta-expediente 2610-0000-93-1232-21 en el campo "Observaciones" o "Concepto de la transferencia"
y a continuacién, separados por espacios, los demas datos de interés.

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

La difusién del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo
podra llevarse a cabo previa disociacién de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con pleno
respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela o a la
garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con fines
contrarios a las leyes.
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